
CIENCIAS 
S CIALES 

r 



UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR 

CIENCIAS 
seCIALES 
"1\llSTAOE LASCAARa<AS DE SOOOlOGll< Y OE POUTlCA 

UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR 

Autoridades: 
Rector: Dr. Fernando Sempértegui Ontaneda 
Vicerrector Académico: Dr. Nelson Rodríguez Aguirre 
Vicerrector Administrativo: Econ. Marco Posso Zumárraga 

Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Políticas y Sociales: 
Decano: Dr. Patricio Sánchez Padilla 

Carrera de Derecho: 
Director: Dr. Patricio Salazar Oquendo 

Carreras de Sociología y de Política: 
Director: MSc. Francisco Hidalgo. 

Consejo Editorial: 
Napoleón Saltos Galarza. (Director) 
Rafael Polo Bonilla. (Codirector) 
Francisco Hidalgo Flor. (Codirector) 
Dra. MSc. Galicia Rodríguez Logroño 
Dr. Lenin Reyes Merizalde 

Consejo asesor y evaluador: 
Dra. Phd Ana Abril Olivo 
Dr. Hernan Rivadeneira Jativa 
Dr. Mauricio Pacheco 
Dr. José García Falconí 
Dr. Alvaro Román Márquez 
Qra. Patlova Guerra Guerra 
Msc. Alejandro Rodas Coloma 

Revista Ciencias Sociales: 
Fundada en 1976 

Diseño 
Fabián Ponce G.  

Correo electrónico: rcsociales@gmail.com 

Revista 2015 

Editorial tJniversítaría 
Universidad Central del Ecuador 

Impreso en 
Corporación de Estudios y Publicaciones 

Se puede utilizar libremente los textos, 

siempre que se cite la fuente. 

o 

37 

FOTO PORTADA: Sebnem Raglboglu, 123rf.com 



REVISTA DE LAS CARRERAS DE SOCIOLOGIA Y DE POLITICA 

Indice 

L �IENCIA�J
seCIALES 

Presentación 6 
La participación ciudadana. Rol del estado inserto en la Constitución de 2008, Alejandro Rodas Coloma 8 
Una Asamblea Constituyente para ampliar la democracia 
y la participación ciudaaana, Hernán Rivadeneira Játiva 14 
La participación ciudadana en el nuevo ordenamiento jurídico del Ecuador, Lenin Reyes Merizalde 24 
Los derechos de libertad de las ciudadanas y ciudadanos 
en el derecho constitucional, Merck Benavides 30 

El derecho constitucional de petición en la Legislación Ecuatoriana, Dr. José García Falconi 40 
Historia del Consejo de la Judicatura del Ecuador, Javier Gomezjurado Zevallos 60 
Historia del Consejo de la Judicatura del Ecuador, parte 11,Javier Gomezjurado Zevallos 7 4 
El Estado Neoconstitucional, la culpabilidad penal y los Wuaoranis: 
La motivación penal desde lo constitucional, Mauricio Enrique Pacheco 84 
La mujer en el derecho, María Patlova Guerra Guerra 94 
El principio constitucional de igualdad tributaria 
desde una perspectiva de género, Katty Muñoz Vaca 98 
La historia de la victimología, María Patlova Guerra Guerra 11 O 
Criminología y género en el Sistema económico del Ecuador, Brenda Cielaika Vanegas León 108 
"La casuística en el sistema adversaria!", María Patlova Guerra Guerra 130 
Mediación como método de solución de conflictos, Galárraga Carvajal Diego Renato 138 
Problemas de la tipicidad en la actio libera in causa 
en su estructura básica, Dr. Fausto Ramiro V ásquez Cevallos 144 
La interconexión como fundamento de la competencia 
en telecomunicaciones, Ana Abril Olivo 150 
El régimen jurídico de la marca, Ana Abril Olivo 158 
El Principio Precautorio en el Derecho Ambiental, Marcelo Galárraga Carvajal 164 
De un estado excluyente a un estado intercultural, Álvaro Román Márquez 170 
De un estado excluyente a un estado intercultural. Parte 11, Alvaro Román Márquez 180 
De un estado excluyente a un estado intercultural. Parte 111, Alvaro Román Márquez 190 
De un estado excluyente a un estado intercultural. Parte IV, Alvaro Román Márquez 202 
Estudio sobre las estructuras de dominación en el sistema educativo 
capitalista ecuatoriano, a partir del análisis de las nociones de habitus 
y capital cultural propuestas por Pierre Bourdieu", Alejandro Rodas Coloma. 214 

Orígenes del autoritarismo en el régimen de Alianza País, Napoleón Saltos Galarza 222 
Génesis de la ciudadanía: mecanismo ordenador 
de las relaciones de fuerza y dominación, Marcelo Bonilla Urbina 236 
Normas para la publicación de artículos 250 
Procedimiento para aprobación de artículos 251 

o

juancarlos.lamina
Resaltado



UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR 

PRESENTACIÓN 

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

La Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Políticas y 
Sociales con sus Carreras de Derecho, Sociología y Política, 
Trabajo Social y Ciencias Policiales, es una de las unidades 
académicas de mayor prestigio y trayectoria profesional de 
la Institución. 

La Carrera de Derecho junto con la Carrera de Medicina 
de la Universidad Central del Ecuador son las más antiguas 
del país, sus orígenes se remontan desde la época colonial 
al iniciar con las universidades de San Fulgencio y Santo 
Tomás 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 denominó 
como Universidad Central del Ecuador. 

No cabe duda de que la formación de profesionales en el 
área jurídica y legal que se gradúas en otras Instituciones de 
Educación Superior del país, tiene su semillero en la Carrera 
de Derecho de la Facultad de Jurisprudencia, Ciencias 
Políticas y Sociales de la Universidad Central del Ecuador. 
El continúo mejoramiento y progreso de los programas 

Dr. Patricio Sánchez Padilla 

DECANO 
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA 
CIENCIAS POLÍTICAS Y SOCIALES 
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académico a lo largo de la historia, fueron la base o el modelo 
a seguir sobre el cual se crearon las demás carreras de 
Derecho del país. Sus docentes fueron los iniciadores de las 
nuevas carreras en las diversas universidades tanto públicas 
como privadas. En la actualidad la carrera de Derecho se 
encuentra trabajando un proyecto de rediseño curricular 
que permitirá incorporar innovadoras paradigmas y líneas 
académicas y científicas que transformaran el pensamiento 
jurídico del país y así 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 
materialización de la Justicia bases y la erradicación de la 
corrupción conforme lo determina la Constitución vigente. 

Los artículos científicos que se presentan en esta revista 
son parte de este compromiso y son fruto de rigurosos 
procesos de investigación científica por parte de académicos 
de prestigio que ejercen la docencia en nuestras aulas. 

Felicito a los autores de los diferentes artículos, cuyos 
trabajos reflejan criterios científicos e ideas innovadoras que 
reflejan la nueva visión de la Carrera de Derecho que busca 
repensar y transformar académicamente los entornos socio -
jurídicos del Ecuador. 



REVISTA DE LAS CARRERAS DE SOCIOLOGIA Y DE POLITtCA 

I 

INTRODUCCION 

El conocimiento de la sociedad compleja contemporánea 
exige el paso a una ciencia ínter y transdisciplinaria. En este 
número de la Revista de Ciencias Sociales abordamos un 
trabajo de colaboración entre las Carreras de Derecho 
y las Carreras de Sociología y Política de la Facultad de 
Jurisprudencia. Por io tanto presentamos artículos que van 
desde el estudio de lo jurídico a lo social y desde lo social y lo 
político a los cambios jurídicos. 

La Universidad es un espacio de producción de 
conocimiento plural y critico. Los artículos han sido 
elaborados por los profesores de las carreras en la interacción 
pedagógica, juntan docencia con investigación. Encontramos 
diversas concepciones y visiones teóricas. 

El eje vertebrador es la relación entre lo jurídico y el 
poder. Hernán Rivadeneira plantea el punto de partida en 
el poder constituyente como fundamento del cambio hacia 
una democracia participativa. Complementariamente Lenin 
Reyes presenta la participación ciudadana como lo nuevo 
en el ordenamiento jurídico actual. Para Marcelo Bonilla, la 
ciudadanía es el mecanismo ordenador de las relaciones 
de fuerza y dominación. Germán Rodas Coloma felaciona 
la participación ciudadana con el rol del Estado. Napoleón 
Saltos en una entrada diferente, desde la política, aborda "los 
orígenes del autoritarismo en el Régimen de Alianza País". 

Los artículos jurídicos se mueven en el campo de 
la ciencia jurídica aplicada, en diversos ámbitos. En el 

Quito, mayo de 2015 

Dr. Napoleón Saltos Galarza 

Director de la Revista Ciencias Sociales 

derecho constitucional, Merck Benavides aborda el estudio 
de los derechos de libertad, José García estudia el derecho 
de petición, Katty Muñoz presenta el principio de igualdad 
tributaria desde una perspectiva de género. Brenda Vanegas 
estudia la criminología en el sistema económico. 

Producimos conocimiento desde el Sur. Uno de los 
aportes más importantes es el tratamiento lntercullural de 
estos temas. Alvaro Román presenta un amplio análisis de  la 
reforma desde un Estado excluyente a un Estado intercultural. 
La presencia de los actores sociales incide en la modificación 
de las prácticas sociales y jurídicas. Patlova Guerra analiza el 
tema de "la mujer en el derecho". Mauricio Pacheco estudia 
el neoconslilucionalismo y la culpabilidad penal en relación a 
la visión de los Waoranis. 

Los estudios históricos permiten una Visión más amplia 
del tiempo: Historia del Consejo de la Judicatura del Ecuador 
de Javier Gómez Jurado; Historia de la victimología de 
Patlova Guarra. 

Este trabajo conjunto abre nuevas perspectivas para la 
colaboración entre diversas carreras y puede ser el punto de 
partida, en especial, para impulsar proyectos de Investigación 
y cátedras ínter y transdisplinarias. 
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"LA PARTICIPACIÓN CIUDADANA. 
ROL DEL ESTADO INSERTO 

EN LA CONSTITUCIÓN DE 2008" 

MSc. Alejandro Rodas Coloma 

Profesor de la Facuffad de Jurisprudencia Ciencias Políticas y Sociales. Carrera de Derecho de la Universidad 
CenYal del Ecuador 
Abogado de los Tribunales y Juzgados de fa República del Ecuador por la Universidad Central; Máster en 
Liderazgo Democrático y Comunicación Política por fa Universidad Complutense de Madrid (España); tesista en 
la Maestría en Derecho Constitucional por fa Universidad Andina Simón Bolívar, Sede Ecuador. Ha desempeñado 
varios cargos públicos entre los que se destacan: Asesor de despacho en el Ministerio de Desarrollo Urbano y 
Vivienda (M/DUVI), Director de Normativa y Legislación de la SENESCYT; Especialista Contencioso Electoral en 
el Tribunal Contencioso Efectora/, TCE; Asesor jurídico y político externo de fa FENOCIN; Asesor de despacho 
en la SENAGUA; Asesor en la Comisión de Justicia y Estructura del Estado de la Asamblea Nacional del 
Ecuador. 

RESUMEN 

El artículo demuestra cómo los nuevos procesos post-neoliberales, en los que se busca una participación social más 
profunda, han intentado construir la participación como una forma de ampliar las bases de sustentación y de reformulación 
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 participación social desde estructuras institucionales 
creadas para el efecto o que tienen entre sus funciones el mentado rol. Aquello ocurre con la llamada Función de 
Transparencia y Control Social que hace de crisol para dar lugar a la consolidación de lo que se llama el poder social o el 
quinto poder, cuya legitimidad debe ser analizada al calor de la epistemología jurídica, más allá de los vericuetos políticos. 

PALABRAS CLAVE Participación ciudadana, Constitución 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 democracy. To that end, in 
sorne cases it has chosen vertical aclions, 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 lunction 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 o f  legal beyond the political intricacies. 

KEYWORDS: Citizen Part;cipation, Constitution 2008, institutíons, government. 
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Introducción 

Es pertinente señalar que el ejercicio de lo que se conoce como Democracia, 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 jurídico que desde una dinámica discursiva favorezca a amplios sectores 
de la sociedad, esto ocurre por ejemplo con el gobierno ecuatoriano que articuló la elaboración de la Constitución que fuera 
promulgada en el año 2008. 

Esta aparente asimetría, aunque forma parte de la misma ecuación abordaré en los siguientes párrafos, deteniéndome 
principalmente en algunos de los vacíos que se oponen a los primordiales principios señalados en la Carta Constitucional de 
Montecristi en esta materia. 

Maquinaria burocrática: mecanismo sustitutivo de la gobernabilidad 

En efecto, el espíritu constitucional deja entrever una 
falsa suposición o una hipótesis inadecuada que consiste 
en formular que la ausencia de gobernabilidad puede ser 
superada con el incremento indiscriminado de la maquinaria 
burocrática, a la par que se perfeccionan los mecanismos 
técnicos en los cuales se sustenta la gobernabilidad. 
Para cumplir este axioma, adicionalmente, se pretendería 
redefinir las relaciones de la sociedad civil con el Estado, 
constituyéndose canales de articulación y de negociación, 
así como de deliberación entre dicha sociedad y el Estado 
(Habermas, 1989). Dejándose de lado, por lo tanto, al rol 
que hablan cumplido hasta inicios de este siglo los partidos y 
movimientos políticos. 

Esta superposición de roles en la sociedad, se deriva del 
hecho de que muchas organizaciones políticas no estuvieron 
adheridas a corrientes doctrinarias y menos todavía a 
propuestas programáticas, y que, como consecuencia de ello, 
su actividad terminó respondiendo a intereses particulares 
y de grupos cerrados, antes que una respuesta a las 
convicciones y a los objetivos que podían 
plantearse determinados sectores sociales. 

En un panorama de esta naturaleza 
sustituir el rol de las fuerzas políticas fue 
una tarea relativamente fácil, tanto más que 
la corrupción, el inmovilismo, el clientelismo 
y la crisis social y económica fueron 
endosadas con enorme facilidad al conjunto 
de las fuerzas políticas, cometiéndose allí 

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

Fueron los momentos en los cuales se confeccionó un 
costal que permitió el ingreso de todas las formas políticas 
para ser desechadas en el basurero de la historia. 

No obstante, al propio tiempo que ocurría aquello, esa 
percepción novedosa para interpretar lo que es la sociedad 
de ahora, olvidó que los desajustes económicos -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 situación nacional y que habiendo 
cometido el más grave asalto al erario nacional han quedado 
olvidados en cuanto a lograr que respondieran por sus actos 
que condenaron al país a una situación dramática. 

Montecrlstl, Imagen lomada de hltp://mantaecuador.com.ec/ 

D 



UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR 

... la Constitución ecuatoriana del 
2008 goza de un sinnúmero de principios, 
garantías 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 justicia1

, 

Parvedad de actuación política 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 Constitución que, 
casualmente fue la forma de dejar sin efecto el pasado al 
que recurrieron a lo largo del siglo XX las fuerzas políticas. 
Analizando la realidad presente veo algunas deficiencias 
y entre ellas me parece importante señalar que un vacío 
constatable es la ausencia de participación ciudadana en 
el proceso político que vive el Ecuador de hoy. Y que lo 
que sucede como participación ciudadana no debe ser 
confundida con acciones de proselitismo o de movilización 
político-electoral. Menos aún, la tomadura de pelo frente a 
las conocidas comisiones ciudadanas para participar en los 
concursos de méritos y oposición, a fin de elegir a las más 
altas autoridades del aparataje estatal. 

La participación ciudadana, por el contrario debe 
entenderse como el aproplamiento de la sociedad de un 
proceso o de un hecho político, cualquiera que este sea y que 
a cambio de esa conducta no existen ni dádivas ni otro tipo de 
compromisos desde el Estado, porque este pasa a ser parte 
de la movilización social y viceversa. 

Ahora bien, para lograr este propósito es menester que 
los sectores sociales se encuentren revestidos de lo que se 
denomina cultura política, donde la participación 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 características 
negativas del modelo representativo -a cuyo interior la 
fragilidad autonómica de las instituciones y la politízación de 
la justicia, entre otras circunstancias ha sido evidente-. 

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

Paradigma constitucional de la 
democracia participativa e inclusión de 
funciones estatales. 

Para que ocurra lo señalado, es importante partir de la 
distinción entre movimientos sociales y grupos de presión, 
tanto más 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 función pública pues defienden intereses 
colectivos, fortaleciendo con su acción la esfera pública; 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 dinámica del ejercicio de la democracia de representación 
se ha ido estructurando corno un fin gracias a la Constitución 
vigente y que ella se ha fortalecido con el modelo democrático 
de participación 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 Constitución ecuatoriana del 2008 
goza de un sinnúmero de principios, garantías 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 1, 

declarar sendos principios y garantías constitucionales o en 
el caso que guarda estricta relación con la temática ahora 
abordada, radica en la iniciativa innovadora respecto a la 
inserción de dos "Funciones• dentro del Estado clásico. 

En efecto, la actual Función Electoral y lo que se 
denominan los sectores de la ciudadanía �xpresados en la 
Función de Participación Ciudadana y Control Social, cuya 
institución rectora es el Consejo de Participación 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 participación de la ciudadanía en la vida del 
Estado, en las determinaciones del poder y en su adscripción 
al desenvolvimiento del país, -a nombre de los pueblos· hay 
que hacer una puntualización básica: las atribuciones de la 
sociedad difícilmente son emanadas de forma administrativa. 

El poder del pueblo y de la sociedad en cualquier modelo 
debe responder a su propia organización. No pueden haber 
modelos verticales o administrativos que lo sustituyan. No es 
posible construir un poder sin representación 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 del Estado que no cuidan las espaldas de la sociedad. 

B Mfcu/o 1 de la Constitución de la República del Ecuador, determina: 'El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, 
democrAtico, soberano,' Independiente, unitaria, intercu/tural, plurinacional y taloo. Se organiza en forma de repübNca y se gobiema de manera 
descentralizada". 
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Si bien este principio es válido, es 
el momento de replantear los objetivos 
del "quinto poder" y sobretodo, de abrir 
democráticamente los espacios para que 
la sociedad deje !luir su pensamiento 
a propósito de sus variadas formas de 
expresión. Dicho de otro modo, debe 
lograrse la participación del pueblo, en 
cualquiera de sus objetivos, a través de 
sus propios procesos organizativos y de 
su dinámica correspondiente. De todas 
formas este factor es parte de un elemento 
que debe llevarnos a la contraposición de 
ideas, precisamente, para garantizar lo que 
el constituyente quiso en relación a permitir 
a la sociedad la más amplia participación en 
la vida del Ecuador. 

De otro orden, sobre la Función 
Electoral debo destacar que la Carta 
Magna ecuatoriana creó dos instituciones autónomas con 
atribuciones y responsabilidades distintas. Al primero se 
denominó Consejo Nacional Electoral (ex Tribunal Supremo 
Electoral), el mismo que posee el encargo tanto constitucional 
como legal de organizar, dirigir, vigilar y garantizar que se 
ejecuten de forma transparente los procesos electorales. 
Mientras que el segundo, el Tribunal Contencioso Electoral, 
cuyo rol principalmente radica en: "conocer y resolver los 
recursos electorales contra los actos del Consejo Nacional 
Electoral y de los organismos desconcentrados, y los asuntos 
litigiosos de las organizaciones políticas" (Constitución 
del Ecuador, Título IV, art. 221), donde sus faltos así como 
las resoluciones emanadas de este órgano constituyen 
jurisprudencia electoral y son de última instancia e inmediato 
cumplimiento. 

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

A fin de ahondar en el estudio inherente a la nueva 
institucionalidad a la cual se denominó "Consejo de 
Participación Ciudadana y Control Social, CPCCS" y que 
conforme a la Constitución de Montecrlsli2, principalmente al 
Art. 207, citamos lo siguiente: 

El Consejo de Participación Ciudadana y Control Social 
promoverá e incentivará el ejercicio de los derechos 
relativos a la participación ciudadana, impulsará y 
establecerá mecanismos de control social en los 
asuntos de interés público, y designará a las autoridades 
que le corresponda de acuerdo con la Constitución y 
la ley. La estructura del Consejo será desconcentrada 
y responderá al cumplimiento de sus funciones. 
(Constitución del Ecuador, Titulo IV, art. 207) 

> 

Hago énfasis respecto a que este nuevo orden 
consagrado en la Constitución no solo que dista del modelo 
clásico de la separación de poderes propuesto tanto por el 
francés Montesquieu (1980) así como por el inglés Locke, 
sino que las atribuciones consagradas en la Constitución 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 elaboración de leyes y a 
una fiscalización bastante limitada. Empero, el argumento de 
fiscalización limitada del legislador lo promuevo en virtud de 
que este accionar según la propia Constitución es atribución 
de los integrantes del "quinto poder" (Constitución del Ecuador, 
Titulo IV, Art. 208). También merece la pena señalar sobre la 
base del Articulo constitucional citado que: Lo señalado, al 
margen de cualquier Interpretación que puede ser entendida 
como de "opositor político", revela más bien, a través de este 
estudio, la irrestricta necesidad de advertir a la ciudadanía las 
posibles inconsistencias sobre la legitimidad que aparecen 
particularmente con la vigencia del "quinto poder

n

. Por 
ejemplo: las autoridades electas se legitiman a través de 
los procesos eleccionarios como representantes del pueblo, 
gozan de esta categoría porque coexiste una valoración so<>ial 
y legal. Mientras que, el Consejo de Participación Ciudadana 
y Control Social, es elegido por mandato constitucional por 
el Consejo Nacional Electoral que, dicho sea de paso, 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 sí solo. 

En concreto al denominad0 "quint0 poder" no lo ellge 
el pueblo sino un organismo electoral luego de un pr0ceso 
de méritos y oposición, proceso al que se conoce c0m0 
meritocracia y que, por 10 expresado, carece de legitimidad. 

2 Ténnino acuñado debido a que ef desaffollo del proceso constituyenre ecuatonano se efectuó en la ciudad de Monlecristl cuya provincia es Manab1. 

fl 
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Participación y Acción Social: 
¿Un Paradigma en Construcción? 

Bajo el contex1o señalado en líneas precedentes, a 
cx:mtinuación voy a precisar algunos conceptos que son 
sustanciales para comprender mejor esta temática. El 
primero, respecto a la participación ciudadana y el segundo, 
sobre la acción social. Ambos de suma importancia, 
pues, consolidan y legitiman los procesos de vinculación 
de las masas con el Estado y que históricamente se 
han constituido como actores fundamentales de las 
transformaciones sociales de los pueblos soberanos. La 
participación 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 
económicos, 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 1dea se ha mantenido con el paso del tiempo - al cual 
podemos denominar •evolución de la socíedad o proceso 
de modernización"-, según Weber (1993)· a lo largo de lo 
cual es evidente la dominación de la razón instrumental de 
la ciencia y la tecnología sobre las demás esferas sociales. 

Teoría de la "Acción Comunicativa" 
de Habermas 

Frente a esto, J. Habermas construyó un gigantesco y 
complejo sistema filosófico basado en su Teoría de la Acción 
Comunicativa (1987) además de la razón instrumental, 
dentro de la cual hace énfasis a la razón comunicativa, 
fundada en el lenguaje, que se caracteriza por la búsqueda 
de consensos entre los individuos, por intermedio del 
diálogo (la pluralidad de ideas). 

Por ello, la razón instrumental predominaría en 
el "sistema•, es decir, en las esferas de la economía 
y de la política que, en el proceso de modernización, 
particularmente del modelo capitalista, acabó dominando 
y �colonizando" lo que hoy en día se conoce como esfera 
mundial. 

A estos argumentos teóricos debo añadir afgupos 
hechos, como por ejemplo que diversos países ya 
cuentan con la existencia de consejos integrados con 
representantes del gobierno y de la sociedad civil para la 
elaboración de las políticas públicas en los espacios de sus 
competencias. Una auténtica movilización social basada en 
la participación 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 
práctica (medios de comunicación, la clase política, élites 
económicas). 

junto a los diversos órganos del Estado lo que permitiría 
la Institucionalización de la fntegración ciudadana en las 
decisiones gubernamentales o públicas, no obstante que se 
ha cuestionado la legitimidad en la construcción del �Quinto 
Poder", lo cual se ha señalado anteriormente. 

Así, esta idea reflexiva e incluso hipotética se construyó 
a propósito de la creación de nuevas estructuras estatales 
que reflejan una realidad: la organización de la participación 
ciudadana desde el Estado. Empero, los actores sociales, 
no necesariamente a traves de la instituclonalídad, son la 
verdadera razón de la conciencia civlca que deben alcanzar, 
todos los ciudadanos para perfeccionar lo que hasta ahora 
se conoce como un ejercicio más democrático. Sino que, 
para llevar a cabo esta función integradora, a la ciudadanía le 
corresponde ser más que una definición estatutaria de corte 
legal, puesto que ella posee la irrestricta responsabilidad de 
constituirse en el elemento central de una cultura política 
compartida donde se debe alcanzar tolerancia entre las 
distintas ideologias políticas o simplemente la vinculación 
ciudadana y la deliberación sobre los grandes temas que 
son debatidos en las sociedades modernas todos los días; 
por ejemplo, la contaminación, la mitigación de la pobreza, 
la erradicación de las enfermedades, la justicia social, las 
guerras, entre otras. 

Además de to dicho, es preciso señalar que una 
sociedad multicultural sólo puede mantenerse unida si las 
y los miembros de un estado no se limitan únicamente a 
la visión liberal de los derechos políticos, ya que requiere 
expandirse hacia el pleno goce de los derechos culturales y
sociales. 

As!, un Estado democrático no sólo trabaja políticamente 
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• Nación 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 organización es 
plenamente válido cuando la erosión y la violencia social no 
es una excusa para sabotear al orden legal legítimamente 
constituido, 

No obstante, debemos tener cuidado y saber que a 
nombre de la organización, particularmente las de clase o 
gremiales se han efectuado un sinnúmero de complicaciones 
y las dirlgencias han usado a la movilización social para fines 
eminentemente personales como hasta hace unos años 
ocurría en el Ecuador a propósito de las y tos dirigentes 
unfversitarios que se caracterizaron por promover la vagancia 
y la tiranía a nombre de redimir las injusticias sociales 
desde las calles o simplemente haciendo daño a los bienes 
públicos. Muestra de aquello es la patética deconstrucción 
de la educación superior pública de algunas universidades 
en el Ecuador. 

Por lo tanto habrá que considerar que la ciudadanla 
En el caso ecuatoriano se denota la existencia activa y responsable con un mínimo de desarrollo prepositivo, 

de canales permanentes de participación ciudadana deberá inspirarse en las propuestas del ejercicio deliberativo 
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de la democracia basada en los mecanismos constitucionales 
de participación, como: el referéndum, plebiscito, iniciativa 
legislativa, revocatoria del mandato, demanda de rendición de 
cuentas públicas o en últimas las manifestaciones en las calles 
y otras medidas de hecho dentro de un marco de diálogos 
y de consensos mutuos; todo lo cual consta en el modelo 
constitucional ecuatoriano vigente, el mismo que genera 
una evidente complementariedad entre la representación 
política tradicional y la participación social directa que de 
cierta forma ayuda a la vinculación de los sectores sociales 
tradicionalmente desplazados. 

Finalmente, la organización y la participación ciudadana 
si bien no deberían ser gestadas desde el Estado, por el 
sinnúmero de observaciones delineadas en los párrafos 
que preceden, no es menos cierto que las expresiones 

ideológicas de la ciudadanla -a mi juicio• es tarea de los 
partidos y movimientos políticos; razón suficiente para que 
todos los que formamos parte de esta gran nación, nos 
armemos de valor y decidamos increpar al poder cuando las 
decisiones políticas mermen los derechos constitucionales. 
Para cumplir este objetivo hacen falta algunas condiciones, 
entre ellas acceder a información veraz e imparcial y obtener 
una adecuada formación política, la misma que puede ser 
ejercida en conjunto: El Estado y los partidos políticos, con 
la necesaria tolerancia al pensamiento distinto, a la crítica 
propositiva y, a la independencia del poder de turno, para 
realmente dentro de una perspectiva conjunta solventar 
las más amplias necesidades de los grupos históricamente 
desinformados, desposeídos y utilizados por las élites del 
Ecuador. 

Bibliografía: 
Constitución del Ecuador. (2008). 
Montesquieu. (1980). El espíritu de la leyes. Madrid: Tecnos. 
Habermas, J. (1987). Teoría de la Acción Comunicativa. Madrid: Taurus. 
Weber, M. (1993). Economla y sociedad. Madrid: Fondo de Cultura Económica. 



UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR 

UNA ASAMBLEA CONSTITUYENTE 
PARA AMPLIAR LA DEMOCRACIA Y LA 

PARTICIPACIÓN CIUDADANA 

Hemán Rivadeneira Játiva 

Profesor de la Facultad de Jurisprudencia Ciencias Políticas y Sociales. Carrera de Derecho de la Universidad 
Central del Ecuador 
Ucenciado en Ciencias Públicas y Sociales, Abogado, Doctor en Jurisprudencia, Especialista Superior en 
Economía Política y en Gestión Educativa, Magíster en Educación Superior, Mención Ciencias Jurídicas; 
Ex Diputado y Magistrado de los Tribunales Constitucional y Supremo Electoral; Profesor Principal de la 
Universidad Central del Ecuador; miembro correspondiente de la Sección Académica de Ciencias Jurídicas de 
la Casa de la Cultura Ecuatoriana; Secretario General de la Asociación Americana de Juristas. 

RESUMEN 
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INTRODUCCIÓN 

En una tertulia entre los mentores originarios de Alianza 
Pais, ahora ya alejados y muy críticos a las actuaciones del 
régimen actual que, según ellos sehan apartado del programa 
de gobierno planeado, se averiguaba de dónde salló tal 
personaje controvertido e indefinido. En realidad, asi sea 
un poco tarde, se dieron cuenta del error cometido, pero era 
inevitable que debía buscarse alguna remediación, pues, 
habían ocurrído demasiados acontecimientos inconvenientes 
para la vida democrática nacional. Si tal persona y sus 
acompañantes en el Gobierno fueron capaces de romper 
un acuerdo programático con el Partido Socialista, que le 
permitió su inscripción como candidato en el 2006, y que 
impidió un inminente golpe de estado institucional en marzo 
del 2007, las realizacíones gubernamentales en estos ocho 
años dan cuenta de la perversión de los ideales de cambio, de 
un afán de modernización capitalista y ofrecen un panorama 
de persecución y amedrentamiento social y político a todos 
quienes critican o se oponen a los dictámenes autoritarios 
desde la Presidencia de la República. 

Han transcurrido sólo cinco años de vigencia constitucional 
y se han producido dos reformas, una a través de una curiosa 
interpretación desde la Asamblea Nacional y otra por medio 
de una Consulta Popular para atentar básicamente con la 
independencia judicial. Una más está en pleno desarrollo, con 
16 de 17 supuestas "enmiendas" que se aprestan a aprobar 
los asambleístas de mayoría, quizá sin mayor socialización ni 
debate. El objetivo es perfeccionar los mecanismos de control 
y amedrentamiento social y político, sin averiguar al pueblo, el 
cual, como único sujeto del poder constituyente se pronunció 
en referéndum aprobatorio de la Constitución, a lo mejor 
porque ya no tienen la garantla de un triunfo electoral, pues, 
varias de las principales autoridades locales no pertenecen 
al movimiento de gobierno a partir de las últimas 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 perpetuación en el poder y de afectación a los intereses 
populares. 

Ante las numerosas evidencias normativas constantes 
en la Constitución vigente que han permitido un ejercicio 
concentrador del poder y, por tanto.arbitrario y autoritario, 
se plantea la necesidad de preparar las condiciones 
políticas, jurídicas y sociales para organizar una Asamblea 
Constituyente que desmantele la mayor parte del aparato de 
Estado constante en la Constitución vigente y dicte una nueva 
Carta Política que garantice el ejercicio de la democracia 
participativa, la separación o independencia de las funciones 
públicas, los límites del poder, para garantizar los derechos 
ciudadanos, individuales y colectivos. 

2. ANTECEDENTES POLÍTICOS Y CONSTITUCIONALES

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

fundamento de las nuevas repúblicas liberadas y constante 
en las primeras cartas constitucionales, en donde, la jefatura 
de Estado y de Gobierno está en manos de la Función 
Ejecutiva, dirige la administración pública, la defensa nacional 
y las relaciones internacionales, aunque en la práctica, en 
la actualidad, debido a una serie de nuevas atribuciones 
constllucionales, ejerce también atribuciones legislativas y 
el control de la propia administración de justicia, en un afán 
de superar o disolver la división o separación de poderes, 
característica esencial de un Estado de Derecho, a partir de 
su nacimiento a finales del siglo XVIII en Europa. 

En la historia constitucional ecuatoriana, la Legislatura 
ha perdido paulatinamente muchas de sus competencias 
originales: el establecimiento de límites al endeudamiento 
público, el nombramiento de los oficiales generales de las 
fuerzas armadas, la iniciativa legislativa para temas tributarios 
y salariales, el enjuiciamiento político a las autoridades, entre 
otros temas fundamentales. Por otra parte, el Ejecutivo tiene 
también injerencia directa en asuntos de administración 
de justlcía administrativa, de aguas, caminos, tierras y del 
procedimiento colectivo de trabajo, entre otros. En otras 
palabras, la división o separación de 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 República es un co-legislador, en virtud de 
que tiene la capacidad de veto, puede emitir ampliamente 
decretos ejecutivos en diversas materias, especialmente para 
la reglamentación legal, 

no obstante su afán de ampliar sus atribuciones 
incluso contrariando la ley y la Constitución; así también, 
tiene capacidad para tramitar leyes de urgencia en materia 
económica, con un procedimiento apretado en el tiempo y· 
con el propósito de que entren en vigencia por el denominado 
"ministerio" o "imperio'' de la ley, esto es, se publica la ley 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 República en votación
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 para que
cumple las funciones de Jefe de Gobierno, a semejanza de los
regímenes Francés o Portugués; de esta manera se evitaría el
ejercicio extraordinario del presidencialismo, el trauma de una
destitución a un primer mandatario o de un golpe de Estado.

Dadas las situaciones ocurridas en Ecuador con la 
destituci6n de tres Presidentes de la República (Bucarám, 
Mahahuad y Gutiérrez), en la Constllución del 2008 se 
introdujo la fórmula denominada de --muerte cruzada", que 

f Ver: Daniel Granda An:iniega, Et hlperpresidencialismo en el Ecuador, Quito, FACSO-UCE, 2012.
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permite una disolución 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 destitución 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 Política. 
No se ha recurrido a este mecanismo pero de alguna manera 
ha detenido los derrocamientos a los presidentes, aunque, por 
el eontrario, el titular de la Presidencia ha adquirido un poder 
exorbitante a través de mecanismos constitucionales que 
serán analizados más adelante. 

Luego de una Consulta Popular celebrada el 25 de mayo 
de 1997, con el objeto de avalar la destitución del Presidente 
Bucaram y ratrficar el "interinazgo" de Fabián Alarcón (figura 
inexistente en la Constitución de 1978, pero lo más repudiable 
f1,1e fa eliminación de la figura de la sucesión presidencial, que 
frustró la posibilidad de que la Vicepresidenta de la República, 
Resalía Arteaga, pueda permanecer en el poder), se aceptó 
convocar a una Asamblea Nacional, que instalada se convirtió 
en Asamblea Constitucional, para dictar una nueva Carta 
Política, con la presencia mayoritaria de asambleístas de los 
partidos de derecha (PSC, DP), si bien no se afectó la parte 
dogmática (los derechos y garantías), en la parte orgánica se 
establecieron mecanismos para la privatización del Estado 
en base a las orientaciones neoliberales de moda en el 
continente, a raíz de las decisiones del llamado "Consenso de 
Washington" de los años 80 del siglo pasado; pero, a su vez, 
se instala lo que se ha denominado corno "presidencialismo 
ref0rzado". 

A partir de entonces, los gobiernos que se sucedieron y 
las fuerzas sociales más importantes, presentaron propuestas 
de reforma política, las mismas que no prosperaron aunque 
era,latente en la población los afanes de cambio, básicamente 
para reorientar la política económica en favor de la inversión 
social, por ejemplo, evitar la privatización de los servicios 
públicos, incluso a través de concesiones o delegaciones, 
especialmente por medio del mecanismo de descentralización, 
que permitió que gobiernos locales de derecha practiquen 
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la entrega de servicios a fundaciones privadas, como en el 
caso del Municipio de Guayaquil, bajo la hegemonía social 
cristiana, aparte de toda la legislación aprobada en esos años 
por parte de los regímenes neoliberales, incluyendo al régimen 
de Rodrigo Borja, quien, no solo cumplió con la '11exibilización 
laboral"por medio de la nefasta Ley 133, exigida por los 
organismos de crédito internacional, sino también porque 
al final de su mandato reformó la Ley de Electrificación con 
el objeto de abrir las puertas para la venta de las empresas 
públicas. 

En el 2006 existía una abulia en la vida nacional, la crisis 
había repercutido muy fuertemente en la economía popular, 
la ínstítucionalídad había caído en desprestigio. El Congreso 
Nacional, p. ej., tenía una aceptación de aproximadamente 
el dos o tres por ciento en las encuestas, sus actuaciones 
provocaron el mayor desprestigio de los últimos tiempos; 
entonces, una propuesta para cambiar esta situación 
obviamente contó con el apoyo popular. 

Correa, en principío,no era muy conocido en la vida 
política. Aparece en el gobierno de Alfredo Palacio como 
Ministro de Finanzas. Su vinculación ideológica se acerca 
a la doctrina social de la Iglesia Católica y para muchos 
no es más que un demócrata cristiano. Su discurso es anti 
partidista y tiene el convencimiento de acabar con los partidos 
tradicionales, de allí su decisión de no lanzar candidatos para 
diputados, lo cual fue una grave equivocación que le pudo 
costar su puesto, pues, un Congreso de cien legisladores, 
con una mayoría de oposición y sin un bloque oficialisla, tenla 
preparado un golpe institucional para oponerse a la propuesta 
de Correa respecto de la Consulta Popular para instalar una 
Asamblea Constituyente 

3. LA CONSTITUCIÓN DEL 2008

La Consulta Popular se resolvió mediante un acuerdo 
político con el grupo gutierrista en el Congreso en donde se 
aprobó la realización 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, a través de juicios políticos a cuatro 
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de los siete vocales, que habíamos aprobado la convocatoría a 
la Consulta para el 15 de abril del 2007. Al haberse configurado 
una infracción electoral por parte de los opositores a la Consulta, 
pues, intentaron boicotear el proceso electoral en ejecución, se 
aplicó la ley y se destituyó a 57 diputados, dado el estado de 
emergencia durante el proceso electoral. 

La Consulta tuvo un apoyo popular de más del 80% 
de votos y de forma inmediata se convocó a las elecciones 
para integrar la Asamblea Constituyente que funcionó desde 
finales del 2007 hasta septiembre del 2008, cuando se realizó 
el referéndum ratificatorio del texto constiiucional aprobado. 

La fase final de la Constituyente estuvo matizada 
por actitudes impositivas de la mayoría gobiernista, que 
obligaron a renunciar al propio Presidente de la Asamblea, 
Alberto Acosta, quien tenla el convencimiento de que debía 
contarse con el apoyo más amplio de la sociedad a la Carta 
Política y que además debía propiciarse el debate adecuado. 
El reemplazo de Acosta, el Arquitecto Fernando Cordero, 
conocido como "el corcho'', aceleró la aprobación de la 
nueva Constitución, incluso con la Intervención de abogados 
vinculados a la Presidencia de la República, los cuales, a 
última hora, enmendaron arbitrariamente varias normas. 

LA CONSTITUCIÓN PUBLICADA EN OCTUBRE DEL 2008 

La Constitución ratificó los derechos y garantías 
ciudadanas2, aunque en este acápite con algunas 
discriminaciones y perjuiciosespecialmente en contra de los 
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trabajadores públicos, entre otros puntos; pero en la parte 
orgánica se cometieron una serie de atentados.como la 
creación de dos funciones más del Estado: la de Transparencia 
y Control Social y la Electoral. Esta última, además, 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 dicotomía en la tramitación de los procesos 
electorales, en dos fases distintas, con lo cual complicaba la 
obtención de resultados electorales y permitía la existencia de  
un órgano contencioso que sólo funciona durante los procesos 
electorales los cuales generalmente se producen cada cuatro 
años. 

Pero lo más complicado fue la creación de la Función 
de Transparencia y la Integración en ella del Consejo de 
Participación y Control Social. Una Función del Estado no 
electa, seleccionada o designada por e l  poder polltico, "de 
entre los postulantes que propongan las organizaciones 
sociales y la ciudadanía" (Art. 207) y que estaría a su cargo 
la convocatoria a los concursos para numerosos cargos 
públicos de importancia, los mismos que han sido manejados 
de manera casi discrecíonal para perjudicar a candidatos n0 
afectos al régimen y beneficiar a los amigos e íncondidonales. 
Esta Función debe eliminarse con una reforma constítuci0nal, 
de manera urgente, para evitar la manipulación y el control 
político desde el Ejecutivo3

• 

2 Es necesalio mencionar varias normas constitucionales, aunque en la práctica, la mayoría de ellas, han sido Inaplicadas o negadas, y, en algunos casos, en el propio 
texto constan delermínadas trabas: En el Art.61, constan los derechos de participacíón, esto son, los derechos polltlcos de los ciudadano� el Art. 95, que el dereétio 
a la participación se ejercerá a través de los mecanismos de la democracia representativa directa y comunltana (el resaltado es mio}; en el Art. 96 se reconocen todas 
las lormas de organización de la sociedad para 'lortalecel el poder ciudadano"; el Art. 98 ga¡ant12a el "derecho a la reslslencfa", que en realidad es una coriquista 
del liberalismo, siendo el inglés John Locke su propulsor; en el M 103, sobre la "democracia directa", se ciea ¡a "lnlciativa popular" para el proceso legislativo; el M. 
104 desarrolla las diversas posibilidades de la "consulta popular', aunque allf mismo se 'crea la trampa". díce: "En todos los casos, se requerirá diolamen previo de la 
Corte Constitucional sobre la constitucionalídad de las pregunlas propuestas" (Acaba de producirse la negativa del GNE �a enlregar los lom1ulanos de recolecdon 
de firmas a los señores de CREO, bap esle argumento -9 dic. 2014-). 

3 El resultado de esas designaciones ha sido en benellcío de personas vinculadas al régimen, •con muchos cuestionamientos de la opiníón púbfica, en muehos casos 
hasta con mecanismos rldlculos ( ... }el propio Presidente de la República ha anunciado anticipadamenle quién será tal o cual auloñdad' (Granda. 2012,Q86}.No eslá 
también por demás recordar las declaraciones de Allredo Vera en Madrid cúando visítaba a Galo Chiribóga. en ese momento EmbajadoJ del Ecuador en España y 
quien participaba en el 'concurso• para Fiscal, para anunciar con total arrogancia que el pr6Ximo Fiscal General serla él. 

G1 
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Atribuciones especiales del Presidente de la República 
que se contemplan en la Carta Constitucional 

El Presidente de la República ha declarado que en su 
condición de Jefe de Estado dirige a todas las funciones 
del mismo, sin entender el principio básico de un Estado de 
Derecho: el de la separación de poderes. Ante tal decisión, que 
en realidad implicaria una peligrosa arrogación 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 Política. 

Así, por ejemplo, en el Art. 141, al referirse a las políticas 
públicas y planes de ejecución, se señalan como atribuciones 
del Presidente de la República las de •rectoría, planificación, 
ejecución y evaluación". El problema está 
en la inclusión del término rectoría, 
que como bien analiza Daniel 

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

La Constitución del 2008, según sus mentores, 
se inscribía en los lineamientos del "constitucionalismo 
democrático", del neoconstitucionallsmo latinoamericano, 
que pretendía superar el positivismo jurídico, el imperio de 
la ley, del legalismo, por el constitucionalismo del Estado y, 
además, con la vigencia de los derechos humanos para limitar 
al poder público, acentuando la democracia participativa, pero 

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

que ha sido muy cuestionada; 
Granda Arclniega, con 
tal atributo se crea un 
sistema político de 
gran concentración 
del poder desde 
el Ejecutivo: se 

PODER 

EJECUTIVO 

se consolida la supremacía 
constitucional, de 

aplicación directa e 
inmediata. Pero 

PODER 
PODER 

LEGISLATIVO 
ELECTOR AL 

todo esto ha sido 
aprovechado para 
la concentración 
del poder, la 

quiere construir 
una ·sociedad 
absolutamente 
jerarquizada, al 
más claro estilo 
de una sociedad 
feudal ( ... ) crear la 
idea de un Presidente 
fuerte y con toda autoridad. 
Pretende destruir toda diversidad 
y todo pluralismo { ... ] Para concretar 

PODER 
JUDICIAL 

esta rectoría del Presidente de la República, el Art. 
155 dispone: "En cada territorio, la Presidenta o Presidente 
de la República podrá tener un representante que controlará 
el cumplimiento de las políticas del Ejecutivo, y dirigirá y
coordinará las actividades de sus servidoras y servidores 
públicos•. Debe entenderse que este representante es 
diferente al Gobernador de la Provincia y, por tanto, se trata 
de un funcionario gubernamental ''con claras atribuciones 
disciplinarias, persecutorias y coercitivas" (Granda, 2012: 
295 y 296). El tema de la "rectoría" tiene que ver también 
con las injerencias en el Plan Nacional de Desarrollo, en el 
Presupuesto General del Estado, en los gobiernos autónomos 
descentralizados, en las Fuerzas Armadas y en la Policia 
Nacional'. 

A través del criterio de la Grectoriaº del Ejecutivo, se han 

PODER DE 
PARTICIPACIÓN 

CIUDADANA 

desinstitucionalización 
y la inseguridad jurídica; 

"y ha facilitado el rebrote del 
populismo y el autoritarismo [ ... )" 

(Granda, 2012:209). 

Es menester señ�lar algunas otras normas que se dirigen 
precisamente a disminuir las atribuciones y competencias de 
la Asamblea Nacional en favor del Presidente de la República 
y también de la Corte Constitucional: 

- El Art. 118 establece el período de los asambleístas,

que coincide con el del Presidente, cuatro años. Se ha 
suprimido entonces la renovación legislativa a mitad 
de período, lo cual permite un manejo continuado de la 
relación entre las dos funciones, pero en cambio impide la 
recomposición de las fuerzas politlcas. 

• 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 bancadasS, el mismo 

4 D. Granda identifica a la leorfa de la 'recloña • del Presidente con la leorla polllica de Ka// SchmiN, que considera al Presidente de la República como la expresión del 
poder�-�· "El Presidente es_ el so�· (no el pue�). Tiene que ver con el principio de 1elatura política:, integrada por el Estado, el Pueblo y el Movimiento 
o Partido (umco), Y lodos ellos ba¡o la égiáa del caüdil/o, el ¡efe ("Führet') o Hder ( ... ) Schmin, según Geo,ge Lukács, es el oonstructor de la ldeologfa reaccionaria 
del fascismo• (Granda, 2012: 302, 3()3 y304). 

5 Las lamosas 'bancadas· son o,gan/smos ad·hoc creados para impedir que /egisJadcres que no pueden BJJfUpa,se se mantengan al margen de numerosas 
acluaciones y decisiones. 
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que tiene en esencia funciones administrativas pero, a través 
de reformas a la Ley Orgánica de la Función Leglslativa, 
ha adquirido funciones pollticas y de decisión fundamental, 
como la de aprobar reglamentos, "califica( los proyectos de 
ley que se presentan, la verificación de los requisitos para un 
enjuiciamiento político y conceder el trámite respectivo, con lo 
cual controla la tarea de fiscalización; también se le concede 
la capacidad de crear comisiones especializadas ocasionales, 
etc. 

La Comisión de Fiscalización y Control Político, 
que cuenta con la atribución de archivar un pedido de 
enjuiciamiento político, durante el ejercicio de sus !unciones 
prácticamente ha suspendido la posibilidad de control político, 
convirtiéndose en una instancia Ineficaz y tema de burlas 
dentro y fuera de la legislatura. 

Mediante acción de inconstitucíonalldad el Presidente 
Correa logró en diciembre del 2011 que quede sin efecto el Art. 
63, inciso segundo, de la Ley Orgánica de la Función Legislativa 
(LOFL), que permitía 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 República tenga 
derecho al veto. Con la declaratoria de inconstitucionalidad 
de tal norma legal el Presidente tiene ahora la potestad de 
vetar incluso la Ley de la Legislatura. Esta es una muestra de 
las numerosas actitudes de prepotencia y "rectoria" que ha 
asumido durante su mandato el Econ. Correa6

• 

A través del ejercicio del veto7 y de los famosos 
"proyectos de ley de urgencia en materia económica8

, 

el Presidente Correa se ha convertido prácticamente en el 
legislador de la República, suplantando a toda una Función 
del Estado, que en otros tiempos de alguna manera cumplía 
de otra manera sus capacidades, como ya se indicó más 
arriba. 

- El Art. 135, señala: ªSólo la Presidenta o Presidente

Imagen tomada de https:/lwww.flfckr.com/photos/ 
presldenclaecuador/3808740700 

de la República podrá presentar proyectos de ley que creen, 
modifiquen o supriman impuestos, aumenten el gasto público 
o modifiquen la división polftíca administrativa del país

º

. Esta
norma se replica en el Art. 301. He allí la capacidad exclusiva
para la iniciativa legislativa del Presidente de la República y la
minimización de la AN, con la complacencia y sumisión de los
asambleístas 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 Repúblicaº. Tal artículo dispone 
que sus miembros, los jueces, no están sujetos a juicio 
polít ico, sólo serán juzgados por la Corte Nacional de Justicia 
con el voto de las dos terceras partes de sus integrantes, 
y su destitución, por la propia Corte, con el voto de las dos 
terceras partes, es decir con un mínimo de seis votos entre 
nueve. Pero aún más, el Art. 736.1 le concede la capacidad 
de máxima 1nstanda de interpretación de la Constitución, de 
los tratados internacionales de derechos humanos ratificados 
por el Ecuador, "a través de sus dictámenes y sentenciasª 

y que sus sentencias son obligatorias, e incluso de tiene la 
capacidad de dictar "jurisprudencia vinculante" respecto de las 
acciones de protección, cumplimiento, hábeas corpus, hábeas 
data, acceso a la información pública y demás procesos 
constitucionales (numeral 6). En el numera! 10, además, se 
le concede la atribución de "Declarar la inconstitucionalidad 
en que incurran las instituciones del Estado o autoridades 
públicas que por omisión inobserven, en forma total o parcial, 
los mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro 
del plazo establecido en la Constitución o en el plazo 
considerado razonable por la Corte Constitucional. Si 
transcurrido el plazo la omisión persiste, la Corte, de manera 
provisional, expedirá la norma o ejecutará el acto omitidoJ 

de acuerdo con la leyl' (lo resaltado es mio). No nos 
olvidemos que la posibilidad de que la Corte expida la norma 
se anunció por parte del Presidente de la AN que en et caso de 
la Ley de Comunicación se pedirá: que lo haga la CC. No solo 

6 Lo Ignominioso del caso es que el Arq. Fernando Cordero, Presidente de la AN, al contestar la demanda de inconstitucional/dad del Presidente C-Ofrea, se,une a la 
misma bajo el argumento de que el Presidente de la República es colegislador. De esta manera se ha minimizado la función de la Legfs/atura por la actitud sumisa 
de Cordero y del resto de burócratas del of,cialismo. (Granda, 2012: 317). 

7 Si e/veto del Presidente es total, se devuelve a la Asamblea, que solo podrá trata/10 nuevamente luego de un año (Ms. 137 y 138). Si el veto es-parcisJJ, en donde 
induso puede proponer textos aitemaüvos, la legisla/ura s6/o pu'ede Insistir en su proyecto aprobado con el voto de las dos terceras partes, pero para all8/lBISe se 
requiere la mayor/a de los asistentes a la ses/Ófl. Entonces, en la mayor/a sino rotalidad de los casos el allanamiento al veto del Ejecutivo es.Jo que 58 ha cvm¡µ/do. 

8 En estos proyectos, la legislatura tiene un plazo de 30 dlas para tramitarlo, por lo tanto, Jo ccxnün es que 58 los apn¡ebe por el Imperio de la /fil'. aado qúe los 
legisladores no alcanzan a tratar tal propuesta El legislador es entonces el Presidente de la República. 

9 Nuestra Corte se C011f,gura bajo las caracterlsticas europeas y con la caracte,fstica de óryano independiente y de jurlsdiccfón espec/al oomo lo señaló Hans Kelsen. 
Es as/ como el Trilxina/ Constitucional español en realidad nene una Jerarqula superior a la del Presidente del Gobierno y sólo el, Rey, que tiene /a calidad de jefe de 
Estado, estarla por encima del re. 
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el Presidente de la República sustituye a la AN sino también 
y quizá con más 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 del Secretario Jurídico de la Presidencia 
de la República en un restaurante de Quito, sin ruborizarse, 
demostrando el pobre papel que cumple en el Tribunal más 
importante del Estado. 

La Asamblea Nacional ha perdido su capacidad de 
nombrar autoridades y sólo mantiene el débil encargo de 
posesionarlas, aunque en 

de la tarea legislativa y para el ejercicio discrec1onal de sus 
funciones. El absolutismo en el gobíerno. 

La Duodécima Disposición Transitoria de la Constitución 
dispone que los partidos y movimientos políticos deberán 
reinscrlbirse en el Consejo Nacional Electoral. Se dejó al país 
sin partidos políticos. Su relnscripción ha sido una odisea, 
una lotería, con la acción 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 
la mayoría de los casos, su 
Presidente ha sustituido al 
Pleno en tal obligación, lo 
cual debería reclamarse. 

El Presidente de la 
República ha utilizado su 
atribución de convocatoria a 
Consulta Popular (Art. 104), 
naturalmente cuando le ha 
convenido, incluso para la 
reforma constitucional, como 
ya ocurrió en el Referéndum 

La Duodécima Disposición Transitoria de 
la Constitución dispone que los partidos y 
movimientos políticos deberán reinscribirse 
en el Consejo Nacional Electoral. Se dejó al 
país sin partidos políticos. Su reinscripción 
ha sido una odisea, una lotería, con la 
acción antitécnica y manipuladora de los 
miembros del CNE. 

de gobierno, o de Estado, 
propiamente dicho, como 
organización con todas las 
protecciones y privilegios, 
a semejanza del PRI en 
México. 

Con el aparato del 
Estado creado por la 
Constitución de Montecrísti, 
se busca la "hegemonía" 

del 7 de mayo del 2011, cuando confundió al electorado para 
"meter la mano en la justicia", en cuya oportunidad sustituyó al 
Consejo de la Judicatura y se continuó con la designación de 
los nuevos jueces de la Corte Nacional de Justicia, con graves 
irregularidades, como las advirtió el juez español Baltazar 
Garzón y el jurista peruano Pasara, en un informe muy bien 
elaborado sobre la falta de independencia de la administración 
de justicia en el Ecuador. 

El Presidente de la República tiene capacidad para 
disolver la AN, vía directa o vía consulta popular, si •a su 
juicio,ésta se hubiere arrogado flJnciones que no le competen 
constitucionalmente, previo dictamen favorable de la Corte 
Constitucional; o si de forma reiterada e injustificada obstruye 
el Plan Nacional de Desarrollo, o pro grave crisis política y 

conmoción interna. Esta facultad podrá ser ejercida por una 
sola vez en los tres primeros años de su mandato. En un plazo 
máximo de siete días después de fa publicación del decreto 
de disolución, el Consejo Nacional Electoral convocará para 
una misma fecha a elecciones legislativas y presidenciales 
para el resto de los respectivos períodos. Hasta fa instalación 
de la Asamblea Nacional, fa Presidenta o Presidente de 
la República podrá previo dictamen favorable de la Corte 
Constitucional, expedirá decretos-leyes de urgencia 
económica, que podrán ser aprobados o derogados por el 
órgano legisfativo"(Art.148). Aquí funciona la una parte de la 
"muerte cruzada", para permitir al Presidente la exclusividad 

def Estado, su autonomía, 
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 República, 
al mejor estilo de la denomihada "partidocracia" (tomando 
en cuenta las consultas anteriores)1º, 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 Función 
Judicial. como se dijo en el acápite anterior, cuyo corolario 
fue que convirtió a esta Función del Estado en un instrumento 
de control y manipulación, a través del Consejo de la 
Judicatura y con disposiciones para amedrentar a los jueces 
y para favorecer dentro de los procesos a la administración 
pública, en contra de los ciudadanos, situación contraria a 
los preceptos de un Estado de Derecho y, más aún, de un 
Estado Constitucional de Derechos y Justicia, en donde se 
pone límites 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 ( o 
enmiendas) a la Constitución, para permitir que sólo los dos 
tercios de la Legislatura aprueben los mismos y así intentar 
oponerse a una posible consulta popular que podría serle 
adversa al régimen con la experiencía de los resultados de 

10 El 15 de enero de 1978, Referendo para aprobar la nueva Cons1ituci6n; 1 de junio de 1988, ConsuHa Popular sobre la l)OSlbMldad de que tos independientes 
puedan elegirse {se negó); el 28 de agoslo de 1994, otra vez si los independientes puedan ser elegidos, así como sobre la reelección para toda función de elección 
popular, entre ollos puntos, en cuya oportunidad se aceptaron estos puntos; et 26 de noviembre de 1995, se negó totalmente la Consulta de 11 temas, enl/e ellos, 
la pñvatizaciOn del seguro social, la limilaciOn a la t\uelga, la elección de diputados por disb'itos, etc,: el 25 de mayo de 1997, lnterinazgo de Fabián AlarcOn, se la 
acepta básicamente para ratificar la destitución de A. BucarAm y el lntertnazgo de Alarc:ón, asi oomo para convocar a una Asamblea para reformar la Constitución, 
estlblecer el 5% de votos vAJidos para mantener un partido polltico, intervenir e n  la Función Judicial,elc.; el 26 de noviembre del 2006, Gobíemo de A, Palacios·, se 
aprueba la Consuha por amplia mayorla sobre políllcas póblicas de 1nversi6n, respecto del aseguramiento universal de salud y que los recursos petroleros superiores 
vayan a la lnversl6n socí¡¡I y reacwaciOn productiva; el 16 de abril del 2007, Gobierno de A. Correa, instalar una Asamblea Conslituyente; el28 de septiembre del 
2008, aprobar el texto de la n ueva Constituci6n (Ree1ecci6n ya se consultó en 1994. Nueve veces se buscó legitimar gestión en las urnas, 2014) 
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Enrique Aya la Mora,• ( ... ) el problema central es la vigencia de una 
estructura consUtucional que, en su parte orgánica es anlldemocrática, 
destruye el balance de poderes y promueve el autoritarismo( ... )" 
Imagen tomada de http://norbertofuertesm,blogspot.com/ 

las elecciones seccionales de principios de año en donde el 
movimiento político del Presidente, Alianza País, perdió en las 
principales ciudades del país. 

La Corte Constitucional subalterna aprobó por 
unanimidad la petición 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 
Constitución conforme a sus conveniencias, siendo su 
principal propuesta la "reelección indefinida" de los cargos de 
elección popular. No obstante esta situación, varias fuerzas 
políticas especialmente de la derecha (CREO, Sociedad 
Patriótica, etc.), se encuentran empeñadas en recoger firmas 
para una consulta popular que impida la tesis de la reelección 
indefinida, como única reivindicación. 

Un comentario de prensa critica lo actuado por la Corte: 

"La Corle Conslílucional utilizó argumentos jurídicos para 
justificar un fallo político. De esta forma maquilló una polémica 
decisión que tendrá profundas consecuencias democráticas a 
mediano plazo. 

Lo adecuado hubiera sido que /os magistrados 
constitucionales, por responsabilidad histórica, impulsen el 
camino para una reforma refrendada en consulta popular y no 
carguen, como así sucederá, con la responsabilidad de haber 
consolidado para Alianza Pafs el poder total [. .. ]" (Rojas, 
2014: 2). 

Los términos del fallo de la Corte Constitucional 
respecto de las enmiendas puestas a su consideración 
son demostrativos de su entreguismo para forzar una 
argumentación insostenible: Se señala por ejemplo que la 
"reelección indefinida "fomentaria el régimen democrático, 
garantizaria el principio constitucional de participación 
democrática de los ciudadanos" (Montúfar, 2014:10) 

El editorial del periódico mensual alternativo OPCIÓN S, 

Nº 56, publicado en Quito, en noviembre 
2014, destaca lo siguiente: 

"Los contenidos de las supuestas 
"enmiendas" implican, en su mayoría, 
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 
público; restringen las atribuciones 
de la Contraloría mientras campea la 
corrupción; involucran a las FFM en la 
seguridad interna y represiva del Estado; 
y autorizan la reelección indefinida 
del Presidente y autoridades públicas, 
atentando contra la alternabi/idad, 
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 sín 
duda exige la mantención y ampliación de los derechos 
y /a modificación radical de la estructura del Estado, 
actualmente controlada por el autorítarismo personalista 
del titular de la Función Ejecutiva� 

5. ES NECESARIO REFORMAR LA CONSTITUCIÓN PARA
SUPERAR EL AUTORITARISMO Y EL EJERCICIO ANTI
DEMOCRÁTICO DESDE EL PODER PÚBLICO

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

Según un anatista, se ha conformado una especie 
de "corporativismo estatal", no solo con la creación desde 
la iniciativa oficial de una central de trabajadores, la 
CUT, conformada por sindicatos básicamente públicos 
y por trabajadores informales, bajo los lineamientos de! 
"neopopulismo" gubernamental, con e! objeto de ocultar un 
poco la base social con la cual ha desarrollado sus propósitos: 
"empresarios usufructuarios del gasto público", así como "las 
antiguas bases del populismo clásico". Pero ¿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 económico 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 petróleo, pr0ducto básico 
de exportación ecuatoriano) (Verdesoto, 2014:9). 

6. LA CONVOCATORIA A UNA ASAMBLEA
CONSTITUYENTE

Corno señala con propiedad el intelectual socialista 
y actual Rector de la Universidad Andina "Simón Bollvar", 
Enrique Ayala Mora: 

"(. .. ) la convocatoria a una Asamblea Constituyente 
que, respetando todos los avances e.n tos derechos y, 
garantías, cambie sustancia/mente la aetua/ estructura del 
Estado que suprime la representación y la partieipación 
ciudadana, que instala un "poder" que no es electo11 y 

11 Se refiere a ese engendro denominado Función de Transparencia y Conllol Social, que se integra con el Consejo de Participación. 
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manipula la representación de la sociedad, que suprime 
fa capacidad de fiscalizar y deliberar de la legislatura 

( ... r. 
( ... ) el problema central es Is vigencia de una 
estructura constitucional que, en su parte orgánica 
es antidemocrática, deslruye el balance de poderes y 
promueve el autoritarismo( ... )" (Aya/a, 2014: 6) 

El mismo académico afirma que "No queda otro camino 
que el de una nueva Constitución". Indica que el problema no 
es Rafael Correa (y por tanto el de la reelección indefinida) 
sino el sistema político que institucionaliza el autoritarismo. 
"Por eso, dice que, la única alternativa que le queda al país es 
llegar a consensos para convocar a una nueva Constituyente•. 
(Aya!a, 2014:6). 

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

ciudadanía, de los organismos y entidades de la sociedad 
civil, de quienes están relacionados con la vida política, 
jurídica, institucional, de los gremios profesionales, de las 
organizaciones de trabajadores, de indígenas, 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 jerarquía constitucional y las falencias o 
atentados a la vida democrática que constan en este artlculo. 

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 la 
ciudadanía, con el concurso de las organizaciones sociales 
y de la sociedad civil, dado que no es posible mantener una 
estructura orgánica constitucional que precisamente beneficia 
a la concentración de poder, como se ha demostrado en este 
artículo, así sea de manera sucinta. 

Quito, 08.12.14. 

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

La participación ciudadana es una nueva categoría política y sociológica incorporada en el ordenamiento jurídico del 
Ecuador actual a raíz de la aprobación de la nueva Constitución de la República en octubre del 2008. 

Su Incorporación responde a la necesidad de una nueva estructura de poder y a la existencia de una nueva correlación de 
tuerzas que ha generado muchos procesos nuevos, en los que los pueblos han asumido un rol protagónico 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 participación ciudadana, derecho politico y social planteado en la nueva Constitución, 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 lo cumplan, 
sino de que la propia ciudadanía, el pueblo, haga valer este derecho conquistado, llevándolo de la teoría a la práctica. Para 

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

PALABRAS CLAVE: Participación ciudadana, democracia, constitución, organización del poder, derechos, poder 
económico. 

ABSTRACT 

Citizen partícipation 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. 

lncorporation responds to the need for a new power structure and the exístence 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, incorporaling other rights, wanting lo be a counterweight to the weights that have dominated power, claiming a 
new world order. 

To this we now call citizen participalion, política! and social rights in the new Constilution raised a fact which marks the 
beginning of a new era in Ecuador. 

Toe validity of these new legal and constitutional rules does not depend on what authorities have met, but that the cítizens 

themselves, !he people, conquered enforce this right, taking from theory to practica. This requires that knows hlm and his 
enormous signifícance, far not knowíng the existence of rights is like no! having them. 

KEVWORDS: Citizen participa/ion. Democracy. Constitution. Organization of power. Rights. Economic power 
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El mundo contemporáneo vive hoy 
circunstancias trascendentales que orientan 
a las sociedades, en los diferentes países 
y regiones, a modificar sus estructuras 
en todos los ámbitos de la vida. Estas 
modificaciones se harán más rápidas o más 
lentas, dependiendo de la marcha de los 
procesos internos e Incluso de la influencia de 
factores externos en un mundo globalizado y 
cada vez más interconectado. 

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

La concepción clásica de organización del Estado 
moderno, con la división tripartita del poder político (los 
contrapesos en el poder), proclamada por Montesquieu 
allá por 1748 y concretada tras la Revolución Francesa en 
1789, modificada y enriquecida por los procesos políticos, 
económicos y sociales de estos últimos 220 años -incluida 
la experiencia del socialismo real- hoy resulta insuficiente. 

La teoría de los pesos y contrapesos para equilibrar el 
manejo del poder rue superada en la práctica ante el dominio 
casi hegemónico de una sola clase social en las sociedades 

capitalistas y ello llevó a una concentración de poder que 
rayó en abusos similares a los de épocas anteriores, sólo 
que con otros protagonistas. 

Se ha hecho necesaria, especialmente tras la 
traumática experiencia de la Segunda Guerra Mundial, una 
nueva estructura de poder, una nueva correlación de fuerzas 
y esa necesidad ha generado muchos procesos nuevos. en 
los que los pueblos han asumido un rol protagónico 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 noción de que "la soberanía popular pertenece 
al pueblo en el sentido de que equivale a 'la suma de esos 
poderes y contrapoderes de todos[ ... ] que son los derechos 
fundamentales constilucionalmente establecidos'. Que 'no 
son solamente límites al concreto ejercicio de la misma sino, 
además, su sustancia democrática" (lbáñez, 2008). 

A esto llamamos ahora la participación ciudadana, 
derecho político y social planteado en la nueva 
Constitución, hecho que se inserta en la concepción del 
neoconstitucionalismo y que marca el inicio de una nueva 
época en el Ecuador. 

"Uno de los avances sustanciales del constitucionalismo, 
en relación con la producción de normas, será la ruptura de 
la concepción de que las leyes son las únicas fuentes del 
derecho. La sociedad, el estado y las normas serán plurales. 
La ley dejará de ser 'la reina' de las fuentes y pasará a ser una 
fuente más, que compite con normas como las que emanan 
del derecho indígena y con las que producen las cortes 
constitucionales y las cortes internacionales" (Ávila, 2008). 

Nueva categoría política y sociológica incorporada en el ordenamiento jurídico del 
Ecuador 

La "participación ciudadana• es una nueva categoría 
política y sociológica incorporada en el ordenamiento jurídico 
del Ecuador actual a raíz de la aprobación plebiscitaria de 
la nueva Constitución de la República y su promulgadón en 
octubre del 2008. 

No sabemos si su aplicación práctica alcanzará los 
resultados anunc1ados; ello dependerá de muchos factores, 
uno de ellos el que el pueblo se llegue a enterar que cuenta 
con este derecho. Queremos aquí reflexionar sobre algunos 
asuntos de su concepción juridica y política. 

Es un hecho innegable que lo jurídico, en toda sociedad 
regida por un Estado, es una manifestación de la dirección 
político-ideológica predominante en ella, lo que está a su vez, 
determinado por la correlación de fuerzas entre las clases 
sociales con mayor incidencia. 

En el Ecuador, esa correlación de clases ha variado 
mucho en los últimos tiempos en el ejercicio del poder. El 
predominio absoluto que regía 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 económico, significa 
solamente que su predominio absoluto, ejercido a través de 
la  "partidocaracia", ha perdido espacio ante e l  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 transformación.

El retorno, en la década de los años 80's al régimen 
constitucional (muy fácilm.ente llamado por muchos actores 
políticos "democracia") abrió en el país nuevos procesos 
económicos, sociales y politicos, frente a los cuales y en el 
transcurso de 20 años, las tradicionales tuerzas políticas, 
tanto del lado del poder económico, como del d e  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 búsqued a  de 
alternativas al orden social imperante, dominado por las 
fuerzas del poder económico, sucedieron muchas cosas, se 
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dieron varias luchas en las que emergieron nuevos actores 
sociales: el movimiento indígena, diversos movimientos 
sociales (barñales, 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 prácticas 
políticas oportunistas y atender las necesidades populares, 
procesos en los que estos sectores fueron ganando un 
espacio cada vez más prolagónico, tanto en la consecución 
de derechos muy postergados, como en su reconocimiento 
oomo actores sociales que buscan más espacio en la toma 
de decisiones del poder público, inaugurando así -de hecher­
la etapa de la participación ciudadana en el Ecuador. 

Producto de esto fue la resistencia popular al proyecto 
neoliberal implementado en el país desde mediados de 
los años 80's, de gran impacto en la economía popular. 
ºLa pobreza crece y afecta al 73% de los ecuatorianos; 
mientras en el otro polo, el 5% más rico de la población 
acumula un ingreso 200 veces superior al que percibe el 
5% más pobre. Entre febrero y abril se habrían despedido 
a 400 mil trabajadores del sector públioo y privado; el 
86% de las 200 empresas más grandes habrían reducido 
personal. El desempleo para abril de 1999 habría 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.� (Fundación 
José Perita, 2010). También es producto de esto la caída 
de los gobiernos de Abdalá Bucaram, en febrero de 1997, 

GI 

de Jamil Mahuad, en enero del 2000 y, particularmente, la 
de Lucio Gutiérrez, en abril del 2005, mediante la "Rebelión 
de los Forajidos", evento social de enorme trascendencia 
que "fracturó la práctica política anterior y asestó un golpe 
demoledor al régimen de partidos políticos, así como también 
al sistema seudodemocrático que había imperado en la vida 
del país, abriendo las perspectivas para desarrollar una 
actividad política consecuente, con ideales, con programas 
para transformar este orden injusto, creando las condiciones 
para establecer nuevas prácticas democráticas y refundar la 
República." (Moncayo, 2009) 

Lo acontecido en este lapso de 8 años, en que las 
contradicciones sociales se habían agudizado, "constata, 
pues, que no estábamos asistiendo solamente al progresivo 
desmoronamiento del régimen de Gutiérrez, sino al de todo 
un sistema político que a la vista de la sociedad entera 
exhibió un espectáculo de impudicia, ineficacia y pérdida de 
brújula." (Moncayo, 2009, pág. 287). 

Se fue desarrollando así, en los hechos, una 
participación popular emergente, en defensa de sus intereses 
y con mayor conciencia del requisito de su presencia en el 
accionar público, como garantla para que se atiendan sus 
necesidades. 

Consciente o inconscientemente, estas fuerzas 
provenientes de diversos sectores sociales han bregado 
por poner en práctica la noción de "democracia" en nuestra 
realidad y el resultado es que en los últimos 3 años las cosas 
en el país han cambiado significativamente, en lo político y 

en lo jurídico. 

Participación ciudadana y democracia 
Hablar de participación ciudadana es hablar, en esencia, 

de democracia. Pero la democracia es una categoría política 
y juridica que no tiene una sola definición nl un sólo origen. 

El connotado jurista argentino Guillermo Cabanellas dice 
en su Diccionario Jurídico que democracia es "el predominio 
popular en el Estado, el gobierno del pueblo por el pueblo; 
o al menos, a través de sus representantes legítimamente
elegidos, que ejercen indirectamente la soberanía popular,
en ellos delegada." (Cabanellas, 2003, pág. 80).

Por su parte, el autor soviético Rumiántsev la define como 
·una forma de Estado que se distingue por la participación de
los ciudadanos en el gobierno, su igualdad ante la ley y la
concesión de derechos y libertades políticos a los individuos.
Originalmente el concepto de democracia lo promovieron los
pensadores de la Grecia Antigua. En la clasificación de los
Estados propuesta por Aristóteles, este concepto expresaba
'gobierno de todos', a diferencia de aristocracia, 'gobierno de
los selectos' y de monarquía, 'gobierno de uno'. Actualmente,
al hablar de democracia se debe tener en cuenta en primer
lugar el régimen político, el conjunto de los institutos estatales
y sociales, así como los procedimientos y métodos de
gobierno que garanticen una mayor o menor intervención
de las masas populares en la tramitación de los asuntos
estatales." (Rumiantsev, 1981, pág. 101).
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En lo que todos los autores coinciden es en que la 
democracia implica, por la propia raíz etimológica de su 
palabr� poder del pueblo, gobierno del pueblo. 

Dicen los representantes políticos de las fuerzas de 
poder económico en la sociedad actual, que la democracia 
es el régimen jurídico, económico y político que defienden; 
sin embargo no es ése el régimen que han puesto en práctica 
cuando han gobernado. 

Democráticos se han llamado los regímenes estatales 
que se establecieron en los países europeos a raíz de la 
Revolución Francesa y en los que los europeos lnfluenciaron 
(tras el fenómeno colonizador), tanto en Asia, como en 
América, e incluso en el África. Pero lo que menos ha habido 
en todos estos países en estos 200 años, es participación 
del pueblo en los asuntos del gobierno; lo que se ha dado en 
la realidad es un tipo de gobiernos regidos por las minorías 
de las clases económícas dominantes de cada país, que 
establecieron el mecanismo alternativo al de las monarquías, 
de elegirse al gobierno con el voto de sus súbditos en lugar 
de hacerlo mediante la sucesión hereditar1a, y así, los nuevos 
ricos de la sociedad capitalista fundaron la ,república capitalista 
y te pusieron a este régimen el nombre de "democracia", sin 
que haya razón para ello, pues el pueblo nunca ha ejercido 
el gobierno, aunque lo hayan querido hacer aparecer así, 
mediante la ficción de las elecciones. 

Como no son estas clases los únicos actores políticos en la 
sociedad, el pueblo -a cuyo nombre han gobernado- también 
ha incursionado reclamando el reconocimiento de derechos 
y tomando conciencia de que mientras más intervenga en el 
gobierno de su país, más derechos le serán reconocidos, en 
perspectiva de lograr "el predominio del pueblo en el gobierno 
político de un Estado" (Real Academia Española). Participar 
puede significar desde la acción simple y puntual de ejercer el 
derecho al voto (indice de participación en unas elecciones), 
hasta maneras mucho más cornplejas de intervención de la 
ciudadanía en los asuntos públicos; formas que la filosofía 
política y el Derecho han englobado precisamente bajo la 
denominación de "democracia participativa". A esto apunta la 
participación ciudadana. 

Pero la esencia de la democracia no está en la participación 
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 confía 
y en que el pueblo participe de la cosa pública. 

Entre la comprensión de esto y la lucha por su aplicación 
práctica, se han dado muchas variantes de regímenes 
democráticos en el mundo, desde los que proclamaban el 
reconocimiento de los derechos del hombre y del ciudadano, 
tras ta Revolución Francesa, clasificando a los ciudadanos 
según los bienes materiales que poseían, hasta los que 
reconocieron los derechos humanos de tercera generación 
en la Europa del siglo XX, pasando por la democracia de los 
regímenes socialistas de la ex URSS y los países de Europa 
Oriental, hasta llegar al momento actual, en que se debate en 
las democracias capitalistas el reconocimiento del derecho de 
participación ciudadana. 

Participación ciudadana en la nueva 
Constitución 

la participación ciudadana es el proceso mediante el cual 
los ciudadanos en forma directa o mediante sus expresiones 
asocialivas, inciden en ciertos procesos gubernamentales 
definitorios de políticas públicas. Es decir, "por medio de la 
participación ciudadana individuos, comunidades y sectores 
sociales organizados tienen la oportunidad de intervenir de 
distintas maneras en la reselución de determinados asuntos 
de interés colectivo. Pero siendo aún mucho más directos, 
debemos indicar que esa intervención ciudadana en tos 
asuntos públicos, se traduce en la posibilidad de participar 
en tres eventos fundamentales; a saber: la formulación, la 
ejecución y el control de políticas públicas." (Bazdresh, 2002). 

La nueva Constitución -concibiendo el principio de la 
participación del pueblo, no como una mera acción coincidente 
con la acción gubernamental del Estado, sino como una 
acción vertebradora de la misma acción de gobierno- tiene 
en su estructura, como eje transversal de su aplicación, la 
participación ciudadana; así, de los 9 Títulos que la componen, 
en 8 de ellos se incluyen formas de participación ciudadana 
y disposiciones para su aplicación y vigencia, como veremos, 
en forma sintética, a continuación. 

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

En el Titulo 11 (Derechos) se dedica el Capítulo quinto 
a establecer los derechos de participación, entre los que se 
destaca el reconocimlento del derecho del pueblo a participar 
en los asuntos de interés público y a fiscalizar los actos del 
poder público, ya no a través de los órganos de control del 
propio Estado, sino directamente (Asamblea Montecristí, 
2008, págs. Art. 61, numerales 2 y 5.). 

Se da un enorme paso adelante en El Título 111 (Garantías 
Constitucionales), en su Capítulo segundo, al garantizar 
"la participación de las personas, comunidades, pueblos y 
nacionalidades en la fonnulación, ejecución, evaluación y

control de las políticas públicas y servicios públicos" (Asamblea 
Montecristi, 2008, pág. Art. 85). Se trata de  la facultad que se 
da el pueblo, ya no sólo 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 podría decir que se empieza 
a transitar por una democracia en la que se hace realidad la 
"Posibilidad de la igualdad de participación y de control de los 
ciudadanos en y sobre el gobierno" (Valleta, 2001, pág. 214). 

lo prescrito en el Titulo anterior se concreta en el Título 
IV (Participación y organización del poder), particularmente en 
los Arts. 95 y 100, en los cuales se establecen los mecanismos 
a través de los cuales se efeclivizará la participadón 
ciudadana y el control !¡ocial: "Art. 95.-Las ciudadanas y 
ciudadanos, en forma individual y colectiva, participarán de 
manera protagónica en la toma de decisiones, planificación y
gestión de los asuntos públicos, 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 construcción del poder 
ciudadano. La participación se orientará por los principios 
de igualdad, autonomía, deliberación pública, respeto a la 
diferencia, control popular, solidaridad e interculturalidad." 

• Art. 1 OO. -En todos los ni vetes de gobierno se conformarán
instancias de participación integradas por autoridades electas, 
representantes del régimen dependiente y representantes de 
la sociedad del ámbito territorial de cada nivel de gobierno, 
que luncionarán regidas por principios democráticos. La 
participación en estas instancias se ejerce para: 

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

2. Mejorar la calidad de la inversión pública y definir agendas
de desarrollo.

3. Elaborar presupuestos participativos de los gobiernos.

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

5. Promover la formación ciudadana e impulsar procesos de
comunicación.

Para el ejercicio de esta participación se organizarán 
audiencias públicas, veedurias, asambleas, cabildos 
populares, consejos consultivos, observatorios y las demás 
instancias que promueva la ciudadanía." (Asamblea 
Montecrisli, 2008, pág. Art 95 y 100). 

Pero no se queda sólo en esto; la nueva Constitución, en 
este Titulo, al modificar ta estructura del Estado, Incluye en el 
Capltulo quinto como una de sus Funciones la de Participación 
Ciudadana, bajo la denominación de "Función de Transparencia 
y Control Social"; es decir, supera la organización liberal 
clásica del Estado conformado por 3 Funciones: Legislativa, 
Ejecutiva y Judicial•, todas ellas tradicionalmente divorciadas 
del pueblo y de sus reales Intereses y necesidades. Ahora 
sl3 crea un nuevo poder, el poder ciudadano, elevando a la 
categoría constitucional de Función del Estado la participación 
ciudadana y el control social, buscando llevar a la práctica la 
definición teórica de "democracia" como la "Doctrina política 
favorable a la intervención del pueblo en el gobierno." (Real 
Academia Española). 

En este Capítulo se confirma el nuevo rol que asume 
el pueblo como "el mandante y primer fiscalizador del poder 
público, en  ejercicio de su derecho a la participación" y se 
crea el Consejo de Participación Ciudadana y Control Social 
como el eje de la nueva Función del Estado, cuyos deberes y 
atribuciones se consignan en el Art. 208, que será motivo de 
otro análisis. 

En el Título V (Organización territorial del Estado) se 
establece el principio de participación ciudadana como el que 
regirá, junto a otros 4 principios, la acción de los gobiernos 
autónomos descentralizados 

Al plantearse en el Título VI (Régimen de desarrollo) 
que uno de los objetivos del régimen de desarrollo para la 
realización del buen vivir será "Construir un sistema económico, 
justo, democrático, productivo, solidario y sostenible basado 
en la distribución igualítaria de los beneficios del desarrollo, 

de los medios de producción y en la generación de trabajo 
digno y estable" (Asamblea Montecristl, 2008, pág. Art, 
276), se establece también como mecanismo fundamental 
y responsabilidad de las personas, las colectividades y 
sus diversas lormas organizativas, su participación activa: 
"participar en todas las fases y espacios de la gestión 
pública y de la planilicación del desarrollo nacional y local, 
y en la ejecución y control del cumplimiento de los planes de 
desarrollo en todos sus niveles." (Asamblea Montecristi, 2008, 
pág. Art. 287). 

En el Título VII (Régimen del buen vivir) se crea el 
sistema nacional de inclusión y equidad social, para cuyo 
funcionamiento rige también el criterio de participación 
ciudadana. 

Por último, en el Título IX (Supremacía de la Constitución) 
también se incluye la participación ciudadana al determinar 
que "Los ciudadanos en forma individual o colectiva podrán 
presentar una acción extraordinaria de protección contra 
sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza de 
sentencia.• 

De la teoría a la práctica 

"Lo de fondo es el poder" decía un jurista refiriéndose a 
los cambios operados en el régimen jurídico del Ecuador: y 
está 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 ciudadanía, el pueblo, haga 
valer este derecho conquistado, llevándolo de la teoría a la 
práctica. Para ello es necesario que se conozca de él y su 
enorme trascendencia, pues no conocer la existencia de los 
derechos es como no tenerlos. 

El impacto que esta nueva realidad jurídica y política ha 
generado en el país aún no se lo siente, porque aún no hay 
la voluntad política de la tuerza política que dirige el pals para 
promoverla en todos los niveles y porque la carga ideológica 
de sumisión y conformismo, heredada de la época colonial, 
es un peso que no sera fácil quitarlo de la conciencia del 
pueblo. Pero se ha iniciado el camino y ahi estamos. 

Podemos concluir que la Participación Ciudadana 
constituyen '1odas aquellas experiencias que remiten a la 
inteivención de los individuos en actividades públicas para 
hacer valer intereses sociales" {Gonzalez Marregot, 2005) y 
que la democracia es el "sistema político por el que el pueblo 
de un Estado ejerce su soberanía mediante cualquier forma 
de gobierno que. haya decidido establecer." (Encarta, 2009). 

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

los derechos de libertad constitucionales, son aquellos que están consagrados dentro del ordenamiento jurídico dlel 
Estado y que están 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 están garantizados por la norma constitucional y lios 
tratados internacionales. 

la libertad está relacionada estrictamente con la conciencia objetiva y de ninguna manera con el subjetivismo person1al; 
he ahí, la necesidad de la aparición del Derecho que delimita la libertad de un individuo con la de los demás conciudadan1os 
y conciudadanas. 

Los derechos de libertad son connaturales del ser humano, razón por la cual todas tas legislaciones del mundo debt3n 
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 dec:ir: 
•El ser humano que hace respetar sus derechos, venciendo incluso las imposiciones, es virtuoso y por ende va por el cami1�0
a la perfeccíón•.

PALABRAS CLAVE: Derechos ciudadanos, libertad, conciencia, identidad. 

ABSTRACT 

Constilutional rlghts of freedom are those that are enshrined in the legal system of the state and that are llnked particularly 
to life, íntegrity, equality, prívacy, ownership, identity and work; fundamental rights inherent to human dignity that are guarante1ad 
by constitutíonal law and internalional treaties. 

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

Freedom rights are innate in the :human belng, that is why all the laws of the world must recognize and respect especiallly, 
in order lo achieve that all members are aware of lhe social conglomerate, that the rights of each individual ends when the 
anolher one begins; so I dare say: ''The man who does respect their ríghts, even overcoming the constraints, is virtuous and 
therefore is on the road to perfection." 
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INTRODUCCIÓN 

Los derechos de libertad constitucionales, son aquellos 
que están consagrados dentro del ordenamiento jurídico del 
Estado y que están 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 están garantizados por la norma constitucional 
y los tratados internacfonales, tales como la Declaración 
Universal Derechos Humanos y la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos o Pacto de San José, mismos 
que se encuentran suscritos, aprobados y ratificados por el 
Ecuador. 

El vocablo libertad proviene del latín libertas, -átis, que 
tiene el mismo signilicado. El Diccionario de la Real Academia 
de la Lengua Española define a la libertad así: •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 libertad está relacionada estrictamente con la 
conciencia objetiva y de ninguna manera con el subjetivismo 
personal; he ahi, la necesidad de la aparición del Derecho 
que delimita la libertad de un individuo con la de los demás 
conciudadanos y conciudadanas. 

Desde el ámbito teleológico, la acción humana se 
encamina a cumplir un fin o 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 
más allá de la libertad de los demás. De alli se expresa que, el 
hombre no es libre si no ha obrado con conciencia, porque sus 
fijaciones psíquicas serán siempre arbitrarias; y ante estas 
últimas, está presente el Derecho para normar la conducta de 
los seres humanos en cada uno de sus actos. 

La necesidad hace crear el Derecho, así lo sostenía el 
filósofo Sócrates; y, por su parte César Beccaria expresa: "Fue, 
pues, la necesidad quien obligó a los hombres para ceder parte 
de su libertad propia ... •. (Beccaria, 2008, p. 20). La libertad 
es la conducta individual que no causa daño a la sociedad; 
al respecto la primera parte del Art. IV de La Declaración 
Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano 
dice: ºLa libertad consiste en poder hacer todo aquello que 
no cause perjuicio a los demás". Entonces se puede afirmar 
que, la libertad es uno de los derechos fundamentales de las 
personas, por ende está facultado a realizar sus actividades 
sin ninguna restricción, pero siempre respetando los derechos 
de los demás. 

Los tratadistas sobre los derechos de los ciudadanos, 
desde una perspectiva histórica, clasifican a los derechos 
humanos como de primera, segunda, tercera generación, 
en atención a la época en que fueron reconocidos por el 
ordenamiento jurfdico correspondiente, por to cual en el 
presente trabajo, se hace un análisis de los derechos mas 
relevantes o significativos para el ser humano, garantizados 
por ta Constitución de la República y los tratados y convenios 
internacionales. de los cuales el Ecuador es parte. Además 
desde el punto de vista teóñco, ya se habla de derechos de 
cuarta generación, que son los que protegen al ser humano 
contra la manipulación genética y el abuso de la biotecnología. 

El tratadista lvAn Vila Casado, al referirse a la clasificación 
de los derechos humanos expresa: 

•1. Primera generación • Se trata de los derechos y

libertades indívlduales exaltados por la Revolución Francesa 
e insertos en la Declaración de los Derechos del Hombre 
y del Ciudadano de 1789. En Colombia aparecieron en las 
constituciones de la llamada Primera República Liberal 
(1810-1815); desde el Acta de la Constitución del Estado 
Ubre e Independiente del Socorro, del 15 de Agosto de 181 o, 
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 generación • Surgieron como resultado
de la luchas sociales y políticas por el mejoramiento de las 
condiciones de vida de los trabajadores y de la comunidad en 
general. Reciben también el nombre de derechos asistenciales 
o prestacionales, porque imponen cargas y obligaciones
al Estado, frente al cual el individuo es reconocido como
acreedor de ciertos

bienes que aquel debe disponerle a través del aparato 
politíco administrativo". 

2 "Tercera generación - Son los más recientes. Se les 
denomina derechos de fa solidaridad humana y tienen que 
ver con la preocupación del mundo contemporáneo por las 
cuestiones que afectan a la comunidad y, particularmente, 
las relacionadas con la protección del medio ambiente" (Vita 
Casado, 2012, p. 468). 
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1. Los derechos de libertad

Los derechos de libertad están establecidos en el 
Capitulo Sexto, Art. 66 de la Constitución de la República del 
Ecuador, donde se puede apreciar que existen normas que 
reconocen y garantizan estos derechos, entre los cuales y los 
más relevantes son: 

1.1 El derecho a la Inviolabilidad de la vida

Así el Art. 66 expresa: ·se reconoce y garantizará a las 
personas: 

1.- El derecho a la inviolabilidad de la vida. No habrá 
pena de muerte". 

La vida es el derecho más importante que tienen los 
seres humanos y se verifica por el hecho de existir y estar 
vivo; y es la razón de ser para gozar de los demás derechos 
que se encuentran garantizados por la ley, la Constitución de 
la República 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 los demás derechos i •ndividuales: los mismos que a partir de 
la Declaración de los Derechos del Hombre y el Ciudadano 
por la Asamblea Nacional de 1789 están consagrados en 
todas las Consliluciones de los países del mundo. Asimismo 
la Declaración Universal de los Derechos Humanos en el Art. 
3 dice: 'Todo indíviduo tiene derecho a la vida, a la libertad 
y a la seguridad de su persona� Este derecho pertenece a 
los derechos civiles y políticos de mayor importancía 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 político en cada uno de los 
países miembros de la comunicad mundial. 

En el Ecuador la vida está garantizada desde su 
concepción, así lo expresa la segunda parte del primer inciso 
del Art. 45 de la Constitución y el Art. 
61 del Código Civil literalmente 
dice: NLa ley 
protege la vida 
del que está 
por nace�. 

El Código de la Niñez y Adolescencia también protege la 
vida desde la concepción; por lo que las leyes deben estar 
acorde con la Carta Fundamental y sus normas prevalecen 
sobre cualquier otro ordenamiento jurídico. 

Dentro del campo ontológico 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 jurídicas 
sino que ha nacido con el hombre desde su creación 
universal. Ante dicho enunciado el Derecho como ciencia 
y la justicia, jamás pueden atentar contra este derecho 
fundamental, consecuentemente la Constitución de la 
República y las leyes ecuatorianas, sin hacer una reflexión 
ontológica, protegen la vida y prohíben la pena de muerte. 

El Estado fue creado para proteger los derechos de 
las personas y no para atentar contra ellos, peor aún para 
destruir la vida como castigo penal. Por ello es importante 
considerar que nadie puede disponer de la vida de otra 
persona y peor más aún como pena como consecuencia 
de la comisión 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 será 
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 abolió la 
pena de muerte, porque siempre se piensa en la protección 
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, exislia la 
ejecución ante violación de ciertas normas penales. 

En la actualidad algunos palses, dizque para proteger 
a la sociedad y resolver problemas sociales y políticos, 

man1ienen la pena de muerte; pero existe un interés 
progresivo de abolirla- según datos de la Amnistía 

Internacional. No obstante, en 69 países se contempla 
la pena de ejecución en sus legislaciones, aunque en 
los países democráticos, a excepción de EEUU y Japón, 
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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. Imagen lomada de https://es.wlklpedla.org 

ya no existe y se respeta el derecho a la vida; pero en los 
regímenes autoritarios esta pena se aplica con frecuencia sin 
la observancia del debido proceso y por delítos que no son 
de sangre, como por ejemplo por robo a bancos, secuestro, 
tráfico de personas, !raude fiscal grave, violación, utilización 
ilegal de armas, ataques terroristas, tráfico de drogas, 
corrupción de funcionarios, entre otros, lo cual marca la pauta 
que no hay ponderación de derechos, considerando el bien 
juridico protegido de cada uno de los delitos antes indicados. 

Los métodos aplicados más utilizados, según la 
Amnistía Internacional en el año 2011 son: la decapitación, 
el ahorcamiento, la inyección letal y el fusilamiento; aunque 
para evitar el sufrimiento de los condenados se emplea la silla 
eléctrica y 'la cámara de gas, todos éstos son muy crueles y
que sin compasión se aplica la pena de muerte, atentando a lo 
que la Legislación Ecuatoriana y las demás de la mayoría de 
países, prohíben 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 et 
tratadista Jorge García manifiesta: la concepción de Derechos 
Humanos cubre no sólo a aquellos especílicamente difundidos 
en la Constitución, sino también en pactos, convenios y 
tratados internacionales sobre la mate,ia"(García 2008, p. 
104). 

2. 'El derecho a una vida digna, que asegure la salud,
alimentación y nutrición, agua potable, vivienda, saneamiento 
ambiental, educación, trabajo, empleo, descanso y ocio, 
cultura física, 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 cíudadanos y sin ninguna 
discriminación por razones de etnia, nacionalidad, edad, 
género, idioma, religión, ideología, pasado judicial, es decir 
que este derecho se reconoce a todos los seres humanos por 
igual. 

El ser humano es merecedor de lo que le brinda la 

naturaleza y del fruto del desarrollo de los bienes materiales y 
servicios sociales; de aquí nace et 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 
autonomía del lndividuo permite el sumak kawsay dentro de 
una organización social, sujeta al mérito y a su condición. 

De esto se puede deducir, que el ciudadano debe exigir 
al Estado, lo que se merece por su esfuerzo y su superación 
individual y social; pero es necesario que prevalezca el principio 
de equidad y solidaridad tal como lo establece el numeral 6 del 
Art. 3 de la Constitución: •Promover et desarrollo equítativo y 
solidario de todo el territorio, mediante el fortalecimiento del 
proceso de autonomías y descentralización•. 

El derecho a la dignidad está recogido en varias fuentes. 
La Declaración Universal de tos Derechos Humanos en su Art. 
3 expresamente dice: "Todos los seres humanos nacen libres 
e iguales en dignidad y derechos ... •; la Convención 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 segunda generación, según lo que dice la doctrina, y lo 
constituye en los aspectos económicos, sociales y culturales, 
debido a los cuales, el Estado pasa a ser un Estado social de 
derecho. 

El catedrático Galo Blacio Aguirre en su texto Comentado 
a la Constitución dice: "Es obligación del Estado proporcionar 
a todas las personas una vida digna, en la cual podamos tener 
trabajo, acceso a la salud, a la vivienda, educación, trabajo, 
etc." ( 2011, p. 88) 
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2.2.· El derecho a la integridad personal 

La palabra integridad se deriva del adjetivo latino "integer" 
que se traduce como intacto, entero y del prefijo "in• que 
significa no; por lo que etimológicamente sería no tocado. La 
integridad es la calidad de ínlegro: que no carece de ninguna 
de sus partes; de allí que la Constitución de la República hace 
un alcance a todo el aspecto holistico de la persona: física, 
psíquica, moral y sexual; que dentro de un concepto jurídico, 
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 está consagrado 
en el derecho internacional desde 1945 en el Estatuto del 
Tribunal Militar de Nuremberg, la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos de 1948, el Tratado de Ginebra de 1949, 
el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos de 
1966) y la Convención Americana sobre Derechos Humanos 
de 1969. Este último instrumento internacional en el Ar1. 5 
numeral 1 expresamente dice: "Toda persona tiene derecho a 
que se respete su integridad física, psiquica y moral". 

El Estado está obligado a garantizar la integridad de los 
ciudadanos por mandato constitucional, por lo que se debe 
legislar con miras a proteger los derechos intrínsecos de las 
personas. El ser humano por el hecho de ser tal debe ser 
protegido en: la salud, lo que implica a conservar y cuidar su 
cuerpo desde el punto de vista físico; e/ psiqu;smo, abarca 
fa con.servación de sus funciones y contenidos mentales 
saludables, es decir su salud mental; la moral, que se refiere a 
su compor1amiento, sus creencias y su forma de actuar en el 
desarrollo de su vida diaria; y lo sexual, que es el respeto a la 
liber1ad de la sexualidad, sin que nadie le pueda condicionar, 
sino que es de acuerdo a su voluntad y conocimiento. 

Lo físico, lo mental, moral y sexual abarca una protección 
holística jurídica que merece atención prioritaria por parte de 
los asambleístas de la Función 

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 obligarlo 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 actúe con prudencia, 
conocimiento jurídico y sabiduría, para respetar los derechos 
del involucrado en el hecho delictivo y que la sanción se la 
imponga cumpliéndose el debido proceso y el respeto de los 
derechos y garantías del acusado, lo cual permitirá alcanzar 
la paz social y de manera especial la credibilidad de la 
ciudadanía en la administración de justicia en materia penal. 

2.3. Derecho a la igualdad formal, igualdad material y 
no discriminación. 

En doctrina existe la teoría sobre la igualdad de derecho 
o formal y la igualdad sustanllva o material o de hecho. La
primera protege a las personas sin ninguna distínclón, porque
todas son iguales ante la ley; y la segunda es la equiparación
compensatoria y efectiva por la posición real del ser humano,
por las circunstancias que impiden el ejercicio pleno de los
derechos y el acceso de las opor1unidades implantadas
por la política pública o la misma normativa jurídica (mujer,
discapacidad, enfermedad, etc.).

Este planteamiento 

Legislativa; a tal punto que el 
proyecto del Código Orgánico 
Integral Penal debe ser 
revisado con criterio amplio 
y definido, a fin de evitar la 
violación de estos derechos 
que están garantizados 
por la Constitución de la 
República • .. ,El legislador 
debia castigar sólo aquellos 
c'?mportamientos que 

.. .la Carta Magna de 2008, ha adoptado 
medidas de acción afirmativa a favor de las 
personas y sectores más vulnerables, como 
ninguna otra Constitución 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 jurídicas ... 

es complejo en su 
interpretación, pero real en 
las constituciones y leyes 
de varias naciones; el inciso 
final del numeral 2 del Arl. 
11 de la Constitución de la 
República dice: "El Estado 
adoptará medidas de acción 
afirmativa que promuevan 
la igualdad real en favor de 

los titulares de derechos que 

amenazan un bien jurídico; los actos que sólo atentan a la 
moral, a los valores sociales o contra el soberano debían 
excluirse del catálogo de delitos ... *. (Hassenmer, Winfried, 
2011 ,  p. 30). Son criterios de actualidad que deben estudiarse 
con atención y cuida- do, para que todas las normas 
jurídicas que tipifican y sancionan actos humanos, estén en 
concordancia con lo que dispone la Carta Magna. 

En relaclón a la violencia se puede afirmar, que por las 
múltiples acciones del ser huma- no, no está libre de estar 
afectado por la violencia en cualquier momento; por tal razón 
para el Estado es un desafío para prevenirla, sancionarla y 
erradicarla, especialmente en defensa de los seres más 
vulnerables de la sociedad como las mujeres, niñas, niños 
Y adolescentes, personas adultas mayores, personas con 
discapacidad, entre otras. 

Referente a la tor1ura y tratos crueles, por las prácticas 
mundiales atentatorias contra este derecho, es aprobada por 
Asamblea General de la Naciones Unidas la Convención contra 
la Tortura y otros Tratos Crueles Inhumanos o Degradantes de 
1987; ya que dentro de los procesos penales, con el fin de 
investigación, se cometía muchas injusticias en contra de los 
presuntos infractores. Oe allí que el tratadista César Beccaria 

se encuentren en situación de desigualdad". El propósito es 
eliminar la discriminación contra un grupo social minoritario, 
para mejorar su calidad de vida y que históricamente ha 
sufrido injusticias sociales como el caso de los grupos étnicos, 
campesinos, preferencias sexuales, violencia de género; por 
lo que se trata de un tratamiento preferencial para aumentar 
la representación en cualesquier escala, ya sea esta laboral 
o económica y para favorecer a los más débiles, con la sola
intención de que todos tengan igualdad de oportunidades.

Existen varias normas constitucionales y legales en el 
Ecuador donde se aplica Ja acción afirmativa, partiendo del 
principio de igualdad de oportunidades. La paridad de género 
para desempeñar un cargo público está garantizada en el Art. 
61 numeral 7 de ta Constitución; o por ejemplo para conformar 
la Corte Nacional de Justicia el Art.173 del Código Orgánico 
de la Función Judicial dice que se promoverá, a través de 
la acción afirmativa, la paridad entre hombres y mujeres; a 
tal punto que en los concurso de méritos y oposición, se da 
un trato preferencial a las mujeres en su calificación; y esto 
esta recogido también en el Art. 65 inciso segundo de la 
Carta Constitucional al afirmar: "El Estado adoptará medidas 
de acción afirmativa para garantizar la participación de los 
sectores discriminados•. 
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Como se puede apreciar la Carta Magna de 2008, ha 
adoptado medidas de acción afirmativa a favor de las personas 
y sectores más vulnerables, como ninguna otra Constitución 
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 jurídicas, 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 lodos los 
puntos de vista. Por otra parte, si ha de tener algún contenido, 
no puede permitir todas las diferenciaciones y todas las 
distinciones. Cabe preguntarse si, y cómo puede encontrase 
una vía intermedia entre estos extremos. Una clave al 
respecto la ofrece la fórmula clásica: -Hay que tratar igual a lo 
igual y desigual a fo desigual (Robert, 1993). Esta última frase 
es muy compleja y por ello es necesario hacer un estudio 
cientiflco jurídico para darle una interpretación adecuada que 
vaya siempre en beneficio de la construcción de una nueva 
sociedad. 

El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin 
más limitaciones que los derechos de los demás 

La personalidad es fa diferencia individual que constituye 
a cada persona y la distingue de otra, así lo definen muchos 
tratadistas; pero denlro de la Psicología, es el conjunto de 
rasgos de caracteres y temperamentos distintivos de un 
individuo. Pues la personalidad contiene el carácter y el 
temperamento: el uno constituido y el otro genético. 

No obstante, existe otras apreciaciones más profundas, 
veamos: "el Ser humano nace con la esencia, mas no nace con 
la personalidad, esta última es necesaria crearla''. (Samael, 
1970, p. 65). Además añade: "Personalidad y esencia deben 
desarrollarse en forma armoniosa y equilibradaff. 

El derecho al libre desarrollo de la personalidad como 
manifiesta la Norma de Normas, está limitado al derecho de 
los demás; en tal sentido, debemos adquirir una personalidad 
armoniosa y equilibrada como sostiene el mencionado 
pensador, para que no sea dañosa ni cause perjuicio a la 
sociedad, sino más 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 

> 

el Estado, a través de la educación, que debe propender a 
desarrollar la personalidad en los estudiantes, fuera de la 
obligación que tengan los padres y el interés personal. Por 
lo dicho la personalidad se la aprende con el ejemplo y las 
sabias enseñanzas, pues se la desarrolla de o a 7 años según 
fa psicología oficial; y el Art. 55 del Código Orgánico de fa 
Niñez y Adolescencia hace referencia al desarrollo integral de 
la personalidad. 

En la Conferencia dada por Humberto Benavides 
López concluye en esto: Está probado que; "el fin último de 
la educación es lograr o promover el libre, pleno y armónico 
desarrollo de la personalidad del educando". Es por esto que 
el maestro, llámese docente profesor facilitador, o cualquier 
otra denominación, es el que tiene una responsabilidad directa 
en la formación de la personalidad de los educandos, es decir 
que la educación debe ser integral, ya que solo ésta, permitirá 
alcanzar hombres y mujeres con pensamiento crítico, analitico 
y de manera especial con gran capacidad de comprender los 
problemas de la sociedad y la búsqueda de los mecanismos 
técnicos o científicos que permítan su solución. El profesor 
es entonces, el que abre el camino, para que los educandos 
encuentren la luz que ilumine el pensamiento, para alcanzar 
el buen vivir de todos los ciudadanos de la humanidad. Así el 
tratadista Juan Montaña al referirse al buen vivir manifiesta: 
" ... en el Ecuador posterior al 20 de octubre de 2008, la 
formulación, ejecución y evolución de políticas y servicios 
públicos debe orientarse necesariamente al eficacia de 
los derechos del buen vivir, con la consecuencia de que si 
una política pública vulnera un derecho constitucional hay 
la obligación de cambiar o reformular la política pública 
incluyendo la modificación del presupuesto, con la estrecha 
participación de los afectados" (2011, p. 33). 

Los derechos de libertad también incluyen: 

a) El reconocimiento de que todas las personas

nacen libres.

La Declaración 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 
razón y conciencia, deben comportarse fraternalmente los 
unos con los otros". 

Nacer significa salir del vientre de la madre fruto de la 
fecundación y en ese preciso instante el recién nacido es libre, 
por mandato constitucional y es especial por ser connatural; lo 
que significa que no es esclavo, no está sometido y no será 
explotado, si no será libre en toda su dimensión como ser 
humano. 

La Declaración Unl\lefsal de los Derechos Humanos en el Art 1 establece: "Todos loa seres humanos nacen libres e Iguales en dignidad y derechos y, 
dotados como están de nuón y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros*. llustraclón http://www.lteeplk.es/ 

GI 
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La Declaración 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 están de razón y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros". lluslraclón http://www.lreeplk.es/ 

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

El momento de nacimiento. a través de la historia, ha 
generado dos teorías: la Viabilidad y la Vitafidad. La primera 
defendía que para ser persona se debía nacer viva, con 
figura humana y vivir más de 24 horas; y la segunda sostiene 
que sólo se necesita nacer viva. Esta última se fundamenta 
en el Art. 60 del Código 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 ibídem: "son personas todos los individuos de la especie 
humana, cualesquiera que sean su edad, sexo o condición ... •. 

A la persona se la puede definir asi: in· dividuo de la 
especie humana sujeto de derecho, susceptible de tener 
derechos y deberes jurídicos; por io que la persona existe 
íurídicamente con el nacimiento, y el que está por nacer no 
alcanzado tal calidad. Es importante indicar que considerando 
que los derechos del ser humano se encuentran garantizados 
por la Carta Magna, razón por la cual el ser humano, es 
considerado con tal desde su concepción y consecuentemente 
serán respetados sus derechos por todos los miembros de la 
sociedad. 

La vida comienza con la concepción y la existencia 
con el nacimiento. La concepción genera ciertos derechos 
como el derecho a la vida, pero la existencia origina todos 
los derechos constituidos en las normas jurídicas 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 prohibición de la esclavitud, la explotación, la
servidumbre y el tráfico y la trata de seres humanos
en todas sus formas.

El vocablo esclavo viene de latin sclavus, que significa 

persona que esté bajo el dominio de otra; de aquí se deriva 
la palabra esclavitud, que como institución jurídica es una 
situación donde un ser hurnano es propiedad de otro.

El Código de Hammurabi, creado en el año 1760 A.C. 
es uno de los primeros documentos que imponen la esclavitud 
y el primer país moderno que la abolió es Portugal en 1761. 

En el Imperios antiguos de América no hubo esclavos 
en el sentido pleno de la palabra, mas vino aparecer con la 
llegada de los blancos provenientes de la Península Ibérica. 
En nuestro territorio se dictó una disposición 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 caso de reincidencia". José María Urbina compró la 
libertad de los esclavos con el arancel de la pólvora el 25 de 
Julio de 1851, con la que terminarla la esclavitud, se extendería 
en el tiempo; desgraciadamente se perdería pasando por el 
servilismo sometido por los terratenientes. 

Ante tanta miseria humana, surge el pensamiento vivo de 
Juan Montalvo, que en la revista "El Regenerador" expresa: 
"La libertad natural la tenemos del Altísimo, la personal de 
la naturaleza, la política de la sociedad humana". (Montalvo, 
2002, p. 111); pero no era así en su época y por eso su 
aspiración era salir de la servidumbre, el sometimiento y la 
tiranía, y proclamar la libertad. 

La Revolución Francesa de 1789 donde se propugnaban 
los ideales de Libertad, Igualdad y Fraternidad, corrieron como 
un fantasma por todos los países del mundo, pero únicamente 
como pensamiento revolucionario; concretándose en un 
proceso de lucha sangrienta y de sacrificio. Por ejemplo con el 
"Acta para la Abolición del Comercio de Esclavos" promulgada 
el 25 de marzo de 1807 por el Parlamento del Reino Unido, no 
terminó con la esclavitud de los pueblos y colonias inglesas. 

El Art. 4 de la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos de 1948 dice: "Nadie estará sometido a esclavitud 
ni a servidumbre, la esclavitud y la trata de esclavos están 
prohibidas en todas sus formas". 
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La servidumbre es una derivación próxima de la 
esclavitud, porque es otra máscara del despotismo de otra 
época histórica: el leudalismo. Es la condición o el estado de 
siervo: esclavo de un señor. Siervo viene del vocablo latino 
servus, y la servidumbre es el trabajo propio del siervo, donde 
el noble suministraba vivienda, cosechas y prendas a cambio 
de su fuerza productiva. No tenía el derecho a la propiedad, 
su condición era hereditaria y no podía abandonar la tierra sin 
autorización del señor feudal. 

Nadie podrá 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 remuneración será justa, con un 
salario digno que cubra al menos las necesidades básicas de 
la persona trabaiadora, asl como fas de su familia .. .". Lo justo 
se refiere a lo que disponga la ley y lo digno es que el salario 
cubra la canasta básica. 

El lenguaje es vivo, la palabra esclavo se trastocó con ta 
de siervo y la de esta a trabajador: pero en cualquiera de estas 
fonnas lingüísticas sigue siendo subordinado a otra persona. 
Por lo que es menester que las relaciones laborales no se 
estanquen y sigan evolucionando, en busca de ta justicia 
laboral; será más aceptable el vocablo "productor" o el término 
"productor vital" que otra denominación anterior. 

La explotación 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 Española al 
verbo explotar lo define asi: "Utilizar en provecho propio, por lo 
general de un modo abusivo, las cualidades o sentimientos de 
una persona, de un suceso o una circunstancia cualesquiera•. 

La explotación humana es una imposición aceptada por 
la costumbre o incluso legitimada, donde una persona por 
su condición social tiene dominio sobre otra. Existen varias 
formas de explotación así: 

Explotación laboral, se la define como recibir una 
cantidad inferior al trabajo realizado, quedándose el capitalista 
con lo que llamó Carl Marx plusvalía; aunque esto va más allá, 
ya que algunas personas son sometidas a trabajos forzados y 
no reciben nada a cambio de su fuerza laboral. 

Explotación sexual, que es la utilización de personas para 
que ejerzan la prostitución, manteniendo una gran ganancia 
económica; para lo cual se utiliza muchas veces el engaño, 
la violencia y la intimidación, especialmente aprovechando de 
la vulnerabilidad de la persona prostituida; por ejemplo, las 
migrantes, las adolescentes, las desempleadas, etc. 

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

El tráfico ilíctto es cuando las personas admiten o 
consienten ser llevadas a otro pals, pero en condiciones 
peligrosas y degradantes; este delito termina con la llega- 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, razón 
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 

perfección''. 

y evadiendo los requisitos de ley. Se caracteriza por ser 
transnaclonal, ejercido por grupos del crimen organizado, 
pequeños grupos o individuales, que afecta principalmente 
hombres. Es un delito contra el Estado, porque atenta contra 
los intereses de una nación. El literal a) del Art. 3 del Protocolo 
contra el Tráfico Ilícito de Migrantes por nerra, Mar y Aire, 
define a este delito así: "por 'tráfico ilícito de migrantes' se 
entenderá la facilitación 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 engaño, la coacción y el abuso de los traficantes; 
teniendo como fin la explotación que genera ganancias 
ilegales. Se caracteriza por ser nacional o internacional, 
ejercida por Individuos u organizaciones de explotadores. 
Atenta contra la 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 niños, define a este delito así: "por 
trata de personas se entenderá la captación, el transporte, el 
traslado, la acogida o la recepción de personas, recurriendo a 
la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coacción, al 
rapto, al fraude, al engaño, al abuso de poder o de una situación 
de vulnerabilídad o a la concesión o recepción de pagos o 
beneficios para obtener el consentimiento de una persona 
que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotación. Esa 
explotación incluirá, como 45 mínimo, la explotación de la 
prostitución ajena u otras formas de explotación sexual, los. 
trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las prácticas 
análogas a la esclavitud, la servidumbre o la extracción de 
órganos ... ". 

Las dos formas atentan contra los derechos humanos 
y que los países 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 categoría 
de constitucionales. 

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

La Convención 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 la trata de mujeres están prohibidas en 
todas sus formas". 
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RESUMEN 

Hay que señalar, 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 artículos que tiene la Constitución de la República, 74 se refieren a derechos, 
especialmente se encuentran en los Arts. 12 al 82, pero también tenemos deberes y responsabilidades que están señalados 
en el Art. 83. Hay que Insistir, que los derechos fundamentales, son la expresión más 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 petición, que se debe respetarlo y garantizarlo en el momento histórico que está 
viviendo nuestro país, pues solo de esta manera estaremos construyendo el Estado constitucional de derechos y justicia, 
social, que señala el Art. 1 de la Constitución de la República. 
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ABSTRACT 

11 should be notad that the human being is above all carrylng a sertes of ríghts • which at all times can enforce it to power. 
Of the 444 articles that have the Constitulion of the Republic, 74 refer to rights, especially found in Arts. 12 to 82, but we also 
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 ríghts , we have the request , whlch must be respectad and ensured in the historie moment we are living our 
country, because only in this way we will be building the constitutional State ot rights and justice , social, that says Art. 1 of the 
Conslitution of the Republic . 
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El derecho constitucional de petición, es un derecho ciudadano y fundamental, cuya efectividad resulta indispensable 
para el logro de los fines esenciales del Estado, particularmente del servicio a la comunidad y a la promoción de la prosperidad 
general. 

1. NORMATIVA CONSTITUCIONAL

El Título 11, de la  Constitución de la  República, trata sobre los derechos, y el Capitulo Sexto, sobre los derechos de 

libertad, 

El M 11 número 3, ibldem, señala: 

"El ejercicio de los derechos se regirá por los siguientes principios: ( ... ) 3. Los derechos y garantías establecidos en la 
Constitución y en los Instrumentos internacionales de derechos humanos serán de directa e inmediata aplicación por y ante 
cualquier servidora o servidor público, administrativo o judicial, de oficio o a petición de parte. 

Para el ejercicio de los derechos y las garantías constitucionales no se exigirán condiciones o requisitos que no estén 
establecidos en la Constitución o la ley. 

Los derechos serán plenamente justiciables. No podrá alegarse falta de norma jurídica para justificar su violación o 
desconocimiento, para desechar la acción por esos hechos ni para negar su reconocimiento" .. 

El Art. 66, de la Constitución de la República, en el No. 23, dispone: "Se reconoce y garantizará a las personas:( ... ) 23. El 
derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas a las autoridades y a recibir atención o respuestas motivadas. No 
se podrá dirigir peticiones a nombre del pueblo", 

2. BREVE COMENTARIO SOBRE LA CONSTITUCIÓN DE LA REPÚBLICA EN
RELACIÓN A LOS DERECHOS 

El Preámbulo de la Constitución de la República, señala 
los fines del Estado ecuatoriano y, el aseguramiento de la 
convivencia de sus integrantes dentro del marco jurídico que 
garantice un orden social justo; y considera como valores 
superiores del ordenamiento jurídico, entre otros a: la vida, 
la libertad, la Igualdad, la justicia, la democracia, el trabajo, el 
progreso, la solidaridad, la equidad y la paz social'. 

Recuerdo, que la Constitución de la República, no 
comienza en el Art. 1, sino en el Preámbulo, que es el que da 
sentido a los preceptos constitucionales, y señala al Estado 
ecuatoriano las metas hacia las cuales debe orientar su acción, 
el rumbo de las instituciones políticas y jurídicas; de tal modo, 
que el Preámbulo no es ornamental, sino un instrumento 
de estructura ideológica, pues contiene las aspiraciones del 
pueblo ecuatoriano sobre su querer ser y su deber ser . 

Hay que señalar, 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 artículos 
que tiene la Constitución de la República, 74 se refieren a 
derechos. especialmente se encuentran en los Arts. 12 al 82, 
pero también tenemos deberes y responsabilidades que están 
señalados en el Art. 83. 

Hay que insistir, que los derechos lundamentales, son 
la expresión más inmediata de la dignidad humana, o sea 
los seres humanos poseemos derechos lundamentales por 
tener dignidad o calidad de persona humana, y entre estos 
derechos lundamentales, tenemos el de petición, que se debe 
respetarlo y garantizarlo en el momento histórico que está 
viviendo nuestro país, pues solo de esta manera estaremos 
construyendo el Estado constitucional de derechos y justicia, 
social, que señala el Art. 1 de la Constitución de la República. 

1 él Preámbulo, dice en su parte final: •Decidimos construir una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonla con la naturaleza, para 
alcanza, el buen vivir, el sumak kawsay; una sociedad qve respeta, en todas sus dimensiones, la dignidad de las personas y las colectMdades ( ... r

CD 
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3. ¿QUÉ ES EL DERECHO CONSTITUCIONAL?

Es la rama del derecho, que estudia los aspectos sobresalientes de la organización del Estad�, sus autorida�es_Y funcio�es,
los principios fundament¡iles de su acción y control, con respecto a persona� y grupos que habitan en su temtono y hacia el 
exterior, dentro de un marco jurídico de libertades y derechos a ellos reconocidos. 

En el derecho constitucional, se conjuga la realidad política y jurídica del Estado ecuatoriano; su objetivo es garantizar la 
convivencia democrática y consolidar un Estado constitucional de derechos, justícia, social: por ello la parte dogmática de la 
Constitución de la República no ha sido pensada con la finalidad solamente de organizar el poder, sino otra más valiosa: tutelar 
a la persona humana frente al Estado. 

3.1. ¿QUÉ 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 político que la Constitución funda, y que están 
especialmente vinculados a la dignidad humana", es decir, 
son aquellos derechos que dentro del ordenamiento juridico 
dlsfrutan de garantías, como el de petición3

• 

3.2. ¿QUÉ SON LOS DERECHOS? 

El tratadista Antonio Pérez Luño', considera que los 
derechos son un conjunto de facultades e instituciones que 
en cada momento histórico, concretan las exigencias de la 
dignidad, ta libertad y !a igualdad humana, las cuales deben 
ser reconocidas positivamente por los ordenamientos jurídicos 
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 históricas, sociales, políticas, económicas y 
culturales, en que se desenvuelve cada sociedad. 

3.3. ¿QUÉ 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 jurídica y por estatus la condición del sujeto, prevista 
asimismo por una norma jurídica 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 expresión más inmediata de la 
libertad humana, o sea los seres humanos poseen derechos 
fundamentales, por tener la dignidad o calidad de persona 
humana, así el Estado se limita a reconocer los derechos 
rundamentales, pues son derechos naturales al hombre�. 

3.4. ¿CLASES DE DERECHOS HUMANOS? 

Existen dos clases de derechos humanos: absolutos 
y relativos. Está gradación de los derechos humanos 
está reconocida en varias declaraciones y convenciones 
internacionales, asi por ejemplo en el Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos (1966), que permite que en 
situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la 
nación, los Estados pueden suspender el reconocimiento de 
algunos de los derechos humanos6

• 

El Art. 11.3 de fa Constitución de fa República en cambio 
señala en el No. 6: "Todos los principios y los derechos son 
inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y 
de igual jerarquía". 

El Art. 84 de la Constitución de la República establece la 
garantía normativa, al señalar: 

"La Asamblea Nacional y todo órgano con potestad 
normativa tendrá la obligación de adecuar, formal y 
materialmente las leyes y demás normas jurídicas a 
los derechos previstos en la Constitución y los tratados 
internacionales, y los que son necesarios para garantizar la 
dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y 
nacionalidades. En ningún caso la reforma de la Constitución, 
las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder público 
atentarán contra los derechos que reconoce la Constitución". 

3.5. ¿QUÉ SON DERECHOS HUMANOS ABSOLUTOS? 

Son aquellos que no pueden ser violentados bajo ninguna 
circunstancia, sin que el órgano judicial inmediatamente entre 
en acción, a fin de imponer sanciones a los responsables; 
ejemplo: el derecho a la vida, pero a una vida digna, a la 
prohibición de la tortura, la desaparición forzada y los tratos 
crueles, inhumanos o degradantes. (Art. 66 Nos. 1, 2 y 3 
CAE). 

3.6. ¿QUÉ SON DERECHOS HUMANOS RELATIVOS? 

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

3 Sistema de Derechos Fundamenta/es, Cuestkmes Conslitueíonales No. 18. 2008. M6xico DF. 
4 Derechos Fundamentales. Ecfrtoriat Tecnos 2007. Madrid España 
5 Derechos Fundamen/a/es, pág. 183. Curso de Derecho Constitucional. Javier P6rez Roro. Editorial Marcial Pons, Madrid-Baroelona-BuenosAlres. 2010. 
6 Documentos Básicos de Derechos Humanos. Dr. Julio Prado vaqe¡o. Editorial Mendieta. Quito Ecuador. 1992, pág. 305 
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el derecho a la libre empresa, el derecho a asociarse, reunirse 
y manifestarse en forma libre y voluntaria (Art. 66 Nos ....... . 
CAE), el derecho a transitar, y desarrollar actividades 
económicas, etc.; pues la parte final del Art. 11.8 de la 
Constitución de la República señala en su parte pertinente: 
"( ... } Será inconstitucional cualquier acción u omisión de 
carácter regresivo que disminuya, menoscabe o anule 
Injustificadamente el ejercicio de los derechos". 

> 

3.7. LOS DERECHOS DE LIBERTAD 

Estos derechos como he manifestado en líneas anteriores, 
están señalados en el Art. 66, de la Constitución de 
la República, por tal se les consideran: inviolables, 
inalienables, inherentes, fundamentales o esenciales a 
su vida, a su integridad física y moral y a su libertad; por 
esta razón, los tratadistas lo califican de , para signilicar 
que ningún ser humano puede ser despojado de ellos 
sin desvirtuar su naturaleza y esencia, de tal modo 
que fa 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

PETICIÓN 

Puedo citar los siguientes: 

a) La Declaración Universal de Derechos Humanos7
, 

recoge el derecho de petición, en los Arts. 18 al 21,
al tratar sobre el derecho a participar en los asuntos
públicos;

b) El Art. 24, de la Convención Americana sobre
Derechos Humanos vigente en el pa!s, publicada en el
Registro Oficial No. 801 de 06 de agosto de 1984, señala
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 resolución; y,

c) La Enmienda Primera de la Constitución de los
Estados Unidos de América, que tiene siete articulas y
veinte y siete Enmiendas, dispone una de ellas, que el
Congreso de ese país no hará ley alguna que coarte a
los ciudadanos para pedir al gobierno la reparación de
agravios; además la primera parte de dicha Constitución,
señala:

"Nosotros el pueblo de los Estados Unidos, con 
el Fin de formar una Unión más perfecta, establecer la 
Justicia, garantizar la Tranquilidad nacional, atender a la 
defensa cornún, fomentar el Bienestar general y asegurar los 
Beneficios de la Libertad para nosotros mismos y para nuestra 
Posteridad, por la presente promulgamos y establecemos 
esta Constitución para los Estados Unidos de América'•. 

4.1. ¿QUÉ ES EL DERECHO INTERNACIONAL? 

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

Añade: "Las normas de derecho internacional público, 
son diversas, los tratados internacionales constituyen las 
reglas de juego entre los estados, estos están regulados por 
sus propias normas y principios ( ... r, 

4.2. ¿QUÉ ES UN TRATADO? 

El Art. 2.1.a, de la Convención de Viena sobre el Derecho 
de los Tratados, establece: "Se entiende por tratado un acuerdo 
internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por 
el derecho internacional, ya conste en un instrumento único o 
en dos o más instrumentos conexos y cualquiera que sea su 
denominación particular". 

El Dr. Gustavo Jalkh, en un artículo publicado por et 
Tribunal Constitucional, denominado Derecho Constitucíonal 
para Fortalecer la Democracia Ecuatoriana, Fundación 
Konrad Adenauer Stifting, Quito-Ecuador, noviembre 1999, 
página 120, señala: "Tratado.- Es todo acuerdo de voluntades 
entre dos o mas sujetos de derecho internacional destinado 
a producir efectos jurídicos, regulados por el derecho 
internacional" 

4.3. LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS 

El Manual de Aplicación de Normas Internacionales 
de Derechos Humanos en el Ámbito Jurídico Ecuatoriano, 
publicado en et año 2002, señala: 

El Dr. Gustavo Jalkh, señala: "El derecho intemadonal "El conjunto de instrumentos y codificaciones sobre 
es una rama muy extensa y compleja del derecho, sus derechos humanos de carácter internacional es muy amplio y 

7 La Declaración Universal de Derechos Humanos, constituye el gran monumento de protección de los derechos humanos, es el insl/lJmento intemacional 
relativo a los derechos que más adhesión a recibido y también esta declaración ha servido como punto de referencia a la crillca po/1/ica y moral; de ta/ 
modo qve hoy constituye un auténtlco criterio para medir la legitimidad de los gobiernos y de sus actuaciones respecto a sus derechos. 

8 Documentos EMsicos de Derechos Humanos. Julio Prado Vallejo. 8111 of Righls de la ConslftUclón de USA, de 15 de dic;embre de t 791. pág. 306 
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complejo. Como instrumentos de protección de los derechos 
humanos consta en los tratados, convenciones, pactos, 
declaraciones, normas mínimas, etc. Estableciéndose 
categorías de instrumentos de acuerdo al alcance geográfico 
(universal, internacional o regional), a nivel de obligatoriedad 
en la cobertura en términos de derecho, a su carácter global 
o específico"9.

4.4. CLASIFICACIÓN DE LOS TRATADOS 
MULTILATERALES 

El Dr. Gustavo Jalkh, en la página 123 en la obra antes 
mencionada, señala que la clasificación de los tratados 
internacionales: "Va a servir para apreciar la importancia que 
estos tienen frente al derecho nacional, la clasificación de los 
tratados internacionales, se ha hecho de acuerdo a varios 
criterios ( ... )". 

Termina señalando: 

"Los tratados multilaterales también los podemos 
clasificar: 

Generales: Como los tratados multilaterales generales 
a vocación universal que están creando normas jurídicas 
internacionales. 

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

Restringidos: Son los que van creando normas 
específicas para un cierto número de Estados·. 

. ,; ,r � ; 

., 

4.5. CATEGORÍAS DE INSTRUMENTOS SOBRE 
DERECHOS HUMANOS 

El mismo Manual de Aplicación, señala que se definen 
tres categorías de instrumentos de derechos humanos, que 
son: 

a) Aquellos que corresponden a las declaraciones
más generales;

b) Los tratados de orden general; y,

c) Las declaraciones y tratados referentes a derechos
específicos y/o regionales.

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

El Dr. Gustavo Jalkh, en la pág. 129, de la obra citada, 
señala: 

"La Convención de Viena establece que las normas de 
derecho internacional tienen supremacía sobre las normas de 
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 corno justificativo del incumplimiento de un 
instrumento internacional por el cual se haya ob1igado

w. 

9 Manual de Aplicacíón de Normas lntemacionales de Derechos Humanos en el Amblto Jurldico ecuatoriano. Universidad de Guayaquil. Guayaquil Ecuador 
2002,pág ..... 
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5. INTRODUCCIÓN AL DERECHO DE PETICIÓN

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

Es la garantía de los principios, derechos y obligaciones 
consagrados en la Constitución de la República, y 
fundamentalmente la participación de todos los ciudadanos, 
en las decisiones que nos afectan; así como para asegurar 
que las autoridades cumplan las funciones para las cuales han 
sido instituidas, pues sólo de este modo se va hacer realidad 
el proceso de cambio en el país, y la existencia del Estado 
constitucional de derechos y justicia, social•, que señala el Art. 
1 de nuestra Constitución. 

5.1. ANTECEDENTES HISTÓRICOS DEL DERECHO 
DE PETICIÓN 

En el siglo XVIII, cuando reinaba el absolutismo en 
Europa, la presentación de peticiones, era considerado en 
muchos casos, como una injerencia ilicita de los súbditos 
en la jurisdicción de las autoridades públicas, más aún se 
consideraba como una especie de rebelión; hoy en cambio 
las Constituciones de casi todos los países del mundo, 
contemplan este derecho, señala la doctrina. 

De tal manera, que el derecho de petición, es uno de 
los más antiguos y clásicos, consagrados y reconocidos por 
los Estados en pro de fos ciudadanos y, este derecho estaba 
garantizado en las anteriores Constituciones de nuestro país, 
aun cuando hay que señalar no en la forma que está regulada 
actualmente en el Art. 66 número 2310• 

5.2. ¿QUÉ ES EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE 
PETICIÓN? 

Es aquella facultad, que tiene toda persona, para acudir 
a cualquier autoridad, a fin de elevar solicitudes, las cuales 
deben tener pronta resolución por parte del destinatario, pero 
según señala nuestra Constitución de la República, en ningún 
caso la petición se la puede presentar en nombre del pueblo, 
pero si se la puede hacer en forma individual y/o colectiva (Art. 
10 de la Constitución de la República), ya sea por motivos 
de interés general o ya de interés particular y, además el 
obtener una pronta resolución, luego de haberse dado et 
trámite correspondiente, y como señalo en líneas posteriores, 
la respuesta debe ser debidamente motivada. 

De tal manera que el derecho de petición, está 
constitucionalmente reconocido y garantizado a toda persona 
en forma Individual y también en forma colectiva, para 
formular solicitudes respetuosas ante las autoridades, y a 
recibrr atención o respuestas motivadas, pues de esta manera 
se garantiza la participación ciudadana y el control social. 

El tratadista Javier Pérez Royo, señala: "El derecho de 
petición 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 ( ... )"1'. 

5.3. NATURALEZA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL 
DE PETICIÓN 

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

La Corte Constitucional de Colombla, 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 promoción de la prosperidad general, la 
garantía de los pñncipios, derechos y deberes consagrados 
en la Constitución y, la participación de todos en las decisiones 
que los afecten, así como para asegurar que las autoridades 
cumplan las funciones para las cuales han sido instituidas". 

5.4. FIN DEL DERECHO CONSTITUCIONAL DE 
PETICIÓN 

El derecho de petición, se ha constituido en fundamento 
de protección y de garantía para los administrados, quienes a 
través de dicho mecanismo, pueden exigir el cumplimiento de 
los deberes del Estado, solicitar protección para sus derechos, 
pero tiay que señalar, que si bien la Constitución de la República 
garantiza este derecho, no debe confundirse con el contenido 
de lo que se pide, ni con la respuesta de la administración, que 
son dos cosas completamente diferentes, debiendo anotar que 
el derecho de petición, de ninguna manera es una prerrogativa 
que implica una decisión favorable de la administración, de

tal modo que no debe entenderse conculcado este derecho, 
cuando la autoñdad responde oportunamente al peticionario, 
aunque la respuesta sea negativa; pero se vulnera el derecho 
de petición, si la respuesta es tardia o no hay respuesta, lo 
cual incluso puede implicar responsabilidades. 

En resumen, puedo señalar, que el derecho de petición, 
es una garantía constitucional, de clara estirpe democrática, 
que permite al ciudadano como titular de la soberanía, tener 
acceso directo a quienes administren los asuntos públicos, 
y la obligación de estos, de considerar las peticiones y de 
resolverlas oportunamente en forma clara y motivada. 

5.5. CARACTERISTICAS 
CONSTITUCIONAL DE PETICIÓN 

DEL DERECHO 

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

10 Manual del Práclfca Procesal Consti/llCIOMI, El Juicio Especia/ por /8 Acción de Hábeas Data y los Derechos Constitucionales, tomo,. Pág. 188. José 
Garcla Fa/con/. Primer Tomo. Ediciones Rodin. Año 2000. 

11 Curso de Derec/¡o Constitucional. Edlrorial Marcia/ Pons. 2010. Madrld-Ba/C8Jona-8uenos Aires. 

GJ 



UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR 

relación que se estructura en toda persona, por el solo 
hecho de habitar en un Estado, teniendo en consecuencia 
derechos (Art. 66) y obligaciones (Art. 83); de este modo el 
derecho de petición, es un verdadero derecho político, y al 
estructurarse constitucionalmente, faculta a toda persona en 
forma individual y/o colectiva, para concurrir ante cualquier 
autoridad, solicitando de ella su actuación en general o el 
reconocimiento de un derecho de carácter subjetivo. 

La doctrina señala en resumen, que este derecho, tiene 
las siguientes características: 

1. Es un derecho fundamental;

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

3. Se debe dar pronta resolución a las peticiones¡ y,

4. Es una obligación 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 Modernización del Estado,
Privatizaciones y Prestación de Servicios Públicos por
parte de la Iniciativa Privada, señala el término de 15 días
para contestar la petición 12• 

5.6. ¿QUÉ COMPRENDE 
CONSTITUCIONAL DE PETICIÓN? 

EL DERECHO 

El tratadista colombiano Jairo Enrique Bulla Romero, 
señala que: "Los derechos de petición pueden o deben tener 
un interés, una finalidad, un propósito o beneficio personal, 
particular o general, público o colectivo ( ... t'3• 

la doctrina señala, que este derecho tiene dos 
destinatarios, que son: 

1. La autoridad; y,

2. Excepcionalmente las organizaciones privadas.

Hay que recordar, que el núcleo del derecho constitucional 
de petición, es la pronta resolución de la solicitud y no la 
simple formulación de la petición, pues éste derecho persigue: 
la igualdad, la moralidad, la eficacia, la economia, la celeridad, 
la imparcialidad y la publicidad, debido a que es un derecho 
político, ya que garantiza a la persona o al grupo de 
personas, el derecho de participación, con el fin de controlar 
en forma directa o indirecta, las decisiones que profiera la 
administración, pues solo así se permite mantener canales 
adecuados de comunicación entre gobernantes y gobernados, 
que es la única manera de consolidar a la sociedad en más 
justa y democrática. 

específico de acceso a las autoridades públicas para el 
ejercicio del derecho de petición, aun cuando se contempla 
en el Art. 91, la acción de acceso a la información públíca, el 
mismo que se encuentra regulado en los Arts. 47 y 48 de la 
Ley de Garantías 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 más usado es el escrito. 

La Ley de Acceso a la Información Pública se encuentra 
vigente en el país desde el 2004, y su Reglamento desde el 
año 2005. 

En nuestro ordenamiento juridico, las demandas por 
violaciones constitucionales, pueden ser presentadas en 
forma verbal en la lengua materna del accionante, conforme 
lo señala la Constitución de la República y la Ley Orgánica 
de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional, más 
aún no hace falta en la petición, la firma de un abogado en 
libre ejercicio profesional y ,  esto hoy también es aplicable a 
las demandas de alimentos para niños, niñas y adolescentes, 
entre otras acciones. 

La Corte Constitucional de Colombia, en varias de 
sus sentencias, ha manifestado, que la petición debe ser 
respetuosa, de tal modo que si hay lrrespeto en la petición, 
hay eximente de la obligación de responder, recordando que 
ésta es una exigencia que expresamente consta en el Art. 24 
de la Convención lnteramericana de Derechos Humanos, que 
forma parte de nuestro ordenamiento jurídico. 

5.8. ¿A QUIÉN SE DEBE DIRIGIR LA PETICIÓN? 

Este derecho constitucional de petición, recalco, faculta 
a la ciudadana/o, dirigirse a las autoridades de las Funciones: 
Ejecutíva, Legislativa, Judicial y Justicia Indígena, Electoral, 
de Transparencia y Control Social y, por excepción a cualquier 
organización privada; obviamente si la autoridad ante quien 
se pide la petición, no es la competente, debe informar esta 
circunstancia en el acto al interesado. 

Recordemos, que el Art. 225 de la Constitución de la 
República, trata sobre el sector público, mencionando los 
organismos y dependencias del mismo. El Art. 226 ibidem 
señala expresamente: 

"Las instituciones del Estado, sus organismos, 
dependencias, las servidoras o servidores públicos y las 
personas que actúan en virtud de una potestad estatal 
ejercerán solamente las competencias y facultades que les 
sean atribuidas en la Constitución y la ley. 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 
Constitución'', esto es el principio de legalidad. 5.7. ¿CÓMO DEBE PRESENTARSE EL DERECHO 

CONSTITUCIONAL DE PETICIÓN? Igualmente el Art. 227, señala: ·ta administración 

La Constitución de la República, no establece un sistema 
pública constituye un servicio a la colectiVidad que se rige 

12 Los Nuevos Pa,adigmas en materia Constitucional en el OrdenamientoJutldico Ecuatoriano. Tomo JI, págs. 38 y 60. Edlciotles Rodin Qui/o-Ecuador. 2011. 
13 Derecho de Petición, autor Jaúo Enrique Bulla Romero, editorial Nueva Jur/dica, Bogotá, Col 2007 
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por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarqula, 
desconcentracíón, descentralización, coordinación, 
participación, planlficación, transparencia y evaluación". 

El Dr. Jairo Enrique Bulla Romero, en su obra señala: 
•se tiene derecho a presentar peticiones, solicitudes,
quejas, reclamos, denuncias, a pedir copias, a ser atendido,
oído o escuchado en audiencia. Se tiene derecho a solicitar
informaciones, a pedir copias de actos oficiales o de las
autoridades administrativas"".

5.9. CONTENIDO DE LA PETICIÓN 

En mí trabajo sobre la Acción Constitucional de Hábeas 
Data, señalo que es conveniente, que la petición deba 
contener lo siguiente: 

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

2. Los nombres y apellidos completos del solicitante
o del grupo de solicitantes, con su respectivo
representante o apoderado si es del caso, con
indicación del documento de la cédula de ciudadanía,
de votación, en ciertas peticiones inclusive del RUC y
de la dirección domiciliaria, casillero judicial o correo
electrónico;

3. El objeto de la petición;

4. Las razones en las que se apoya;

5. La relación de documentos que se acompañan; y,

6. La firma del peticionario cuando fuere del caso.

5.10. ¿CÓMO DEBE SER LA RESPUESTA A LA 
PETICIÓN PRESENTADA?

La doctrina señala que son tres las exigencias 
principales que integran esta obligación, que son: 

1. La manifestación de la administración pública,
debe ser relacionada y adecuada a la solicitud planteada, 
esto es debe existir correspondencia e integridad; 

2. La respuesta debe ser efectiva, para la solución
del caso que se plantea, esto es et funcionario público debe 
motivar su resolución, debiendo recalcar que la motivación 
es una obligación constitucional que se encuentra señalada 
expresamente en el Art. 76 número 7, letra 1) de la 
Constitución de la República, y legal conforme dispone el 
Art. 130 No. 4, del Código Orgánico de la Función Judicial, 
cuyo análisis lo hago en líneas posteriores; y, 

3. La respuesta debe ser oportuna, pues de nada
sirve cuando ésta es tardía, ya que el factor tiempo es un 
elemento esencial para la efectividad de los derechos y 

garantías constitucionales de las personas, así lo señala el 
Art. 75 de la Constitución de la República al tratar de la tutela 
efectiva, imparcial y expedita, el Art. 23 del Código Orgánico 

de ta Función Judicial y, fa Ley de Modernización del Estado, 
en su artículo 28, conforme señalo en líneas anteriores, y el 
Art. 33 lbidem, establecen las sanciones para el funcionario 
que no actúa de la manera como señala la ley, esto es con la 
destitución del cargo, sin perjuicio de las responsabilidades 
civiles, penales y administrativas, además la Ley Orgánica 
de la Defensoría del Pueblo, establece tas sanciones por 
negativa de información o falta de colaboración, estableciendo 
responsabilidades civiles y penales por tal hecho. 

Et Dr. Jairo Enrique Bulla Romero, señala con razón, que 
para que este derecho no quede en el vacío o sea inane, está 
la obligación, et compromiso y el deber de la administración 
pública de brindar pronta, ágil y eficaz respuesta o resolución, 
pues la respuesta o resolución es parte integrante del derecho 
de petición, de lo contrario se viola este derecho constitucional, 
pues el mísmo no se concreta con la sola petición de la 
solicltud, sino con su resolución, que puede ser aceptando o 
desechando la misma, pero en todo caso motivadamente15

• 

La Corte Constitucional de Colombia, en la Resolución 
T-200 de 1994, ha manifestado que la respuesta debe ser
adecuada, esto es proporcional, acorde y consecuente con
lo que se plantea en la solicitud, además debe ser efectiva
para la solución del caso que se plantea, de tal manera: "No
basta por ejemplo dar una información cuando lo que se
solicita es una decisión. Correspondencia e integridad son
fundamenta·ies en la comunicación oficial ( ... ). El funcionario 
no sólo está llamado a responder, también debe esclarecer, 
dentro de lo posible, el camino jurídico que conduzca al 
peticionario a la solución de su problema". 

Además el tratadista citado manifiesta, que fa 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 la solicitud y decir de que se estudiará su petición, 
es menester e imperativo responder de manera significativa, 
razonada, argumentada, así se le niegue la solicitud ( ... )". 

También señala, que la respuesta debe ser oportuna, por 
lo que el factor tiempo es un elemento esencial, pues como 
recalco, que para la efectividad de los derechos fundamentales, 
de nada sirve una respuesta adecuada y certera, cuando ésta 
es tardía; por esta razón la Corte Constitucional colombiana, 
en la sentencia T-403/96 de julio 25 de 1996, dice: "Dar pronta 
respuesta a la petición, permite o bien garantiza la efectividad 
de uno o varios derechos fundamentales o bien definir una 
posición jurídica que le garanticen al afectado contar con 
los mecanismos consagrados en la ley para controvertir los 
pronunciamientos de las autoridades". 

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

14 Derecho de Petición, sulor Jai,o Enrique Bulla Romero, ediloria/ Nueva Juriá,ca, Bogotá. Col 2007 
15 Derecho de Pt#tición, aulor Jairo Enrique Bulla Romero, editonal Nueva Jurídica, Bogolá, Col 2007 
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si ésta no se comunica o no se hace saber a su peticionaño, de 
tal modo que es una obligación legal, poner en conocimiento 
a la persona solicitante la respuesta a su petición, pues sólo 
de esta manera el peticionario puede ejercer su derecho de 
impu_gnación, señalado en el Art. 76, número 7, letra m) de la 
Constitución de la República. en concordancia con el Art. 8 
Sección Segunda, letra h) de la Convención lnteramericana 
de Derechos Humanos. 

5.1.1 OBLIGACIÓN DE RESPONDER 

Hay que insistir, que no se concibe un derecho de petición 
que no lleve envuelta la obligación correlativa de responder a 
la que se le formula, de este modo si se trata de una petición de 
interés particular, no hay inconveniente para que la autoridad 
pueda contestarla, sea aceptándola o rechazándola. 

Si es de interés general e incide en materia de seguñdad 
nacional, de carácter internacional u otra, se puede dar 
respuesta al interesado diciéndole que se tomará en 
consideración su punto de Vista, pero tratándose de materias 
reservadas. la autoridad debe manifestar que se reserva el 
derecho de realizar los estudios correspondientes y llegar a la 
conclusión que estime más adecuada. 

La garantía juñsdiccional de hábeas data, trata sobre los 
datos sensibles en el Art. 92 inciso tercero, de la Constitución 
de la República, y dicha garantía jurisdiccional se encuentra 
regulada en los Arts. 49 al 51 de la Ley Orgánica de Garantías 
Juñsdiccionales y Control Constitucional; igualmente hay 
que señalar que de conformidad con lo establecido en la ley 
Orgánica de la Defensoría del Pueblo, este organismo puede 
solicitar el Hábeas Data a petición de cualquier ciudadano. 

Así, la respuesta debe ser obligatoña, porque es una 
obligación correlativa del derecho de petición, de lo contrario 
este principio pasaría como inadvertido. 

5.12 ¿CÓMO DEBE SER LA MOTIVACIÓN EN LA 
RESPUESTA A LA PETICIÓN? 

En varios trabajos he manifestado, que la doctrina señala 
que la motivación debe ser expresa, clara, completa, legítima 
y lógica. 

Motivación lógica, pues la motivación de la resolución 
constituye un deber constitucional y legal, establecido como 
garantía básica con el fin de comprobar que su decisión sea 
un acto reflexivo, nacido del estudio de las circunstancias 
partículares y, no un acto discrecional de su voluntad autoritaria. 

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

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

Motivación clara, el pensamiento de la autoridad debe 
ser comprensible, por fo que debe utilizar un lenguaje llano 
que permita la clara expresión de su pensamiento sobre la 
petición planteada. 

Motivación completa, esto Implica que debe abarcar los 
hechos y el derecho. Respecto de los hechos, debe contener 
las razones que llevan a una conclusión afirmativa o negativa 
sobre la petición presentada. 

Motivación legítima, o sea debe estar basada en datos 
reales sobre la petición reallzada. 

De lo anotado se desprende, que la motivación es una 
necesidad y una obligación que ha sido puesta en relación 
con la tutela judicial efectiva (Art. 75 CRE), de tal modo que es 
un derecho y un deber de las decisiones de las autoñdades, 
cumplir con esta obligación constitucional y legal, pues solo 
de esta manera se concreta como criteño diferenciador entre 
racionalidad y arbitrariedad; esto es la respuesta, es el acto 
final que pone fin al derecho de petición, respuesta que debe 
ser mot1vada conforme señalo en lineas anteriores. 

Para terminar este comentario, es fundamental recalcar 
que tiene una gran relación la motivación con la congruencia 
de la respuesta, pues la doctrina ha utilizado el concepto de 
congruencia para delínir un requisito de lógica en la respuesta 
dada a la petición planteada 16• 

5.13. TÉRMINO PARA CONTESTAR LA PETICIÓN 

La Ley de Modernización del Estado. Pñvatizaciones 
y Prestación de Servicios Públicos 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 Suplemento No. 144 
de 18 de agosto de 2000, trata sobre el derecho de petición, al 
manifestar que todo reclamo, solicitud o pedido a una autoridad 
pública, deberá ser resuelta en un término no mayor a quince 
dias, contados a partir de la fecha de su presentación, salvo 
_que una norma legal expresamente señale otro distinto. En 
ningún órgano administrativo se suspenderá la tramitación ni 
se negará la expedición de una decisión sobre las peticiones o 
reclamaciones presentadas por los administrados. 

5.14. ¿ QUÉ ES EL SILENCIO ADMINISTRATIVO? 

Es la abstención de la administración pública de 
pronunciarse ante las peticiones de los administrados. El Art.

28 de la Ley de Modernización del Estado, al respecto señala 
lo siguiente: 

"Art. 28.- DERECHO DE PETICION.- Todo reclamo, 
solicitud o pedido a una autoridad pública deberá ser resuelto en 
un término no mayor a quince dias, contados a partir de la fecha 
de su presentación, salvo que una norma legal, expresamente 
señale otro distinto. En ningún órgano administrativo se 
suspenderá la tramitación ni se negará la expedición de una 
decisión sobre las peticiones o reclamaciones presentadas por 
los administrados. En todos los casos vencido el respectivo 

16 El juicio de amparo Y mS1ituclón de la posesión en el Ofdel)atn(ento jurldico ecuatoriano. José Garcls Fa/con/. Ediciones·/ndugrsf. Riobaml!B Ecuadór 
2013 
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término se entenderá por el sllencio administrativo, que la 
solicitud o pedido ha sido aprobada o que la reclamación 
ha sido resuelta en favor del reclamante. Para este efecto, 
el funcionario competente de la institución del Estado tendrá 
fa obligación de entregar, a pedido del interesado, bajo pena 
de destitución, una certificación que indique el vencimiento 
del término antes mencionado, que servirá como instrumento 
público para demostrar que el reclamo, solicitud o pedido 
ha sido resuelto favorablemente por sílencio 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 

> 

formal y procedimental, así sea de tanta importancia" (Corte 
Constitucional Sala Séptima de Revisión. Sentencia T-481 de 
10 de agosto de 1992, cuyo magistrado ponente, es el Dr. 
Jaime Sanín Greiffeenstein); 

b) "Que la autoridad que conoce la petición debe
resolver, pues el pelicionario tiene la garantía constitucional de 
obtener una pronta resolución ( ... ) el derecho de petición lleva 
implícito un concepto de decisión malerial, real y verdadera, 
no apenas aparente. Por lanto, se viola cuando, a pesar de 
la oportunidad de la respuesta, en esla se alude a temas 
diferentes de los planteados o se evade la determinación que 
el funcionario deba adoptar ( ... ) para esta Sala, las respuestas 
evasivas o las simplemente formales, aún producidas en el 

tiempo, no satisfacen el 

5.11 OBLIGACIÓN DE RESPONDER 
una resolución dentro de los 
términos previstos, se podrá 
denunciar el hecho a los jueces 
con jurisdicción penal como 
un acto contrario al derecho 
de petición garantizado por la 
constitución, de conformidad 
con el articulo 212 del Código 
Penal, sin perjuicio de ejercer 
las demás acciones que le 
confieren las leyes. 

La máxima autoridad 
administrativa que comprobare 
que un funcionario inferior ha 

Hay que insistir, que no se concibe un 
derecho de petición que no lleve envuelta 
la obligación correlativa de responder a 
la que se le formula, de este modo si se 
trata de una petición de interés particular, 
no hay inconveniente para que la autoridad 
pueda contestarla, sea aceptándola o 
rechazándola. 

derecho de petición, pues 
en realidad medianle ellas, 
la administración elude el 
cumplimiento de su deber, 
y desconoce el principio 
de eficacia que inspira la 
función administrativa ( ... )". 
Termina señalando la Corte 
Constitucional Sala Quinta 
de Revisión, en la sentencia 
T-206 de 26 de abrí! de 1997,
cuyo magistrado ponente
es el Dr. José Gregorio

suspendido un procedimiento 
administrativo o se ha negado a resolverlo en un término no 
mayor a quince días a partir de la fecha de su presentación, 
comunicará al Ministro Fiscal del respectivo Distrito (hoy 
Fiscal Provincial) para que éste excite el correspondiente 
enjuiciamiento"17• 

5.15. JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL SOBRE 
EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE PETICIÓN 

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

a) "Que el derecho constitucional de petición, no
consiste solamente en el derecho de obtener una respuesta 
por parte de las autoridades, sino de que haya una resolución 
del asunto solicitado, lo cual si bien no implica que la decisión 
sea favorable, tampoco se satisface sin que se entre a tomar 
una posición de fondo, clara y precisa ( ... ), el derecho de 
petición que la Constitución 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 actuación sea posible 
y no sea bloqueada por la administración ( ... ) pero en forma 
ninguna cumple con las exigencias constitucionales que se 
dejan expuestas y que responden a una necesidad material y 
sustantiva de resolución y no a una consecuencia meramente 

Hernández Galindo. Añade:
"En efecto la respuesta

aparente, pero que en realídad no niega ni concede lo 
pedido, desorienta al peticionario y le impide una mínima 
certidumbre acerca de la conducta que debe observar frente 
a la administración y respecto de sus propias necesidades 
o inquietudes: no puede hacer efectiva su pretensión, pero
tampoco tiene la seguridad de que ella sea fallida";

e) Se señala que este derecho de petición, 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 ef. Estado, pues a diferencia de 
aquellos -que serian alectados por el sentido de la resolución• 
el de petición se satislace 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 la respuesta administrativa en relación con 
otros derechos invocados y en lo que hace a lo pedido, deba 
forzosamente ser favorable a quien ha elevado la petición, así 
lo señala la Corte Constitucional colombiana, en la sentencia 
C-304-99; y,

d) En relación con la oportunidad de la respuesta, la
Corte Constitucional colombiana, en sentencia T-630/02 
señala, que el término que tiene la administración para resolver 
las peticiones formuladas, por regla general es de quince 
días para resolver, según lo señala el Código Contencioso 

17 l.syde Modemizaciótl d91 Estado. R.O No. 349 de 31 de dícíembrede 1993. 

Ql 
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Administrativo de dicho país, aun cuando manifiesta que hay 
que tener en cuenta el grado de complejidad de la solicitud. 

También puedo mencionar algunas sentencias por la 
acción de tutela [que equivale en nuestro ordenamiento 
jurídico a la acción de protección) sobre el derecho de petición, 
dictadas por la Corte Constitucional de Colombia, que son las 
siguientes: 

1. Sentencia T-037, del 30 de enero de 1997, que
señala que el derecho de petición sería inocuo, si no se 
obtiene la definición oportuna de ésta, siendo necesario que la 
respuesta contenga un pronunciamiento acerca del fondo de 
la reclamación del peticionario; 

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

3. Sentencia T-044, del 05 de febrero de 1997, en la
que señala, que el trámite interno que una entidad adelanta 
en relación con una solicitud, no satisface por sí mismo el 
derecho de petición; 

4. Sentencia T-096, del 27 de febrero de 1997, en el
que se señala, que el desorden en la correspondencia de una 
entidad pública, no es excusa para vulnerar el derecho de 
petición 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, señalan, que cuando 
una entidad de seguridad social omite resolver sobre una 
solicitud de sustitución pensiona!, se vulnera el derecho de 
petición, pues es un deber constitucional e ineludible que las 
autoridades den pronta resolución a las peticiones que se 
presenten, pues de lo contrario se estarían violando derechos 
sociales y económicos y. además recalcan que la petición 
debe tramitarse en el lugar donde se presentó la solicitud; 

6. Las sentencias T-574 del 14 de diciembre de 1994,
y la T-495 del 12 de agosto de 1992, señalan que se vulnera 
el derecho de petición, cuando una entidad social, omite 
resolver sobre una solicitud de sustitución pensiona!, pues es 
un deber constitucional e ineludible, que las autoridades den 
pronta solución a las peticiones que se les presenten, más 
aún, que tal violación amenaza de forma grave otros derechos 
como los sociales y económicos; 

7. La sentencia T-076 del 24 de febrero de 1995, cuyo
magistrado ponente es el Or, Jorge Arango Mejía, señala, que 
el derecho de petición, sólo se satisface cuando se resuelve 
el fondo del asunto de la cuestión planteada y se efectúa 
una efectiva notificación, dentro de los plazos que señala 
la ley respectiva y, no es admisible que esa entidad retarde 
el reconocimiento de una petición, aduciendo el cúmulo de 
trabajo que tiene. 

No olvidemos que en nuestro ordenamiento jurídico, el 
Art. 75 de la Constitución de la República señala el principio 
de tutela judicial efectiva imparcial y expedita 16, lo que guarda
relación con el Art. 23 del Código Orgánico de la Función 
Judicial. 

18 Jurisprudencia Constitucional. Rosalba Caballero Catbone/1. Ediciones Editorial JU. 1994. Santa Fe de Bogotá DC. Colombia 
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6. CONCLUSIONES

Como dice el Dr. Gustavo Jalkh, pág. 119: "( ... ) hay 
que recordar que hay una relación muy estrecha entre el 
Derecho y el Estado, y es asl que los actores afirman que no 
hay Estados sin Derecho, ni Derecho sin Estado, esa unión 
simbiótica entre los dos hace que toda estructura social se 
encuentre enmarcada dentro del Derecho"'ª. 

El sometlmiento a la Constitución de la República, a los 
tratados Internacionales de derechos humanos y a la ley, es el 
sometimiento a los principios generales del derecho, solo así 
alcanzaremos el respeto a la dignidad humana que constituye 
la característica fundamental del Estado constitucional de 
derechos y justicia, social, que es el Ecuador. 

El tratadista Javier Zapata Ortiz, dice: 

"En relación con el primero -dignidad humana- las 
autoridades estatales no pueden tratar a las personas como 
cosas, simples instrumentos o mercancías, 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 además de la existencia de éstas, el derecho a 
desarrollar sus capacidades humanas, en un ambiente dotado 
de lo materialmente necesario e indispensable para subsistir 
dignamente. El hombre es un fin en si mismo (imperativo 
Kantiano)". 

Hay que reconocer, que el pafs ha seguido desde su 
independencia un camino ascendente en términos generales 
a un sistema de mayor perfección jurídica y democrática, y 
hoy con las normas de la actual Constitución de la República, 
constituye el nacimiento de un nuevo ordenamiento jurídico, 
al cual puede acudir cualquier persona con el derecho 
constitucional de petición, en los términos que señalo 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 las personas estarían siendo 
arbitrariamente auto controladas en todas las esferas de 
su vida cuando la petición no se la cumpla en los términos 
mencionados en este ensayo; pues la protección de los 
derechos fundamentales, legitima el Estado democrático 
contemporáneo, por eso si una autoridad es proclive a la 
vulneración de tales derechos, pierde legitimidad, incluso 
nace la responsabilldad administrativa, civil y penal: así la 
Constitución de la República, se ha preocupado por proteger 
los derechos humanos en generar, y en forma particular el 
derecho de petición, 

De lo anotado se desprende, que al Estado ecuatoriano 
le corresponde la obligación de rendición de cuentas y, a la 
sociedad civil, la responsabilidad de ejercer control social y 
ciudadano y de esta forma desarrollar ciudadanía activa, lo 
cual sign1fica que el Estado tiene una responsabilidad ante 
la ciudadanía y, ésta a su vez tiene la tarea de exigir en 
conciencia el derecho a tener derechos y el cumplimiento de 

> 

los compromisos sociales de los gobiernos en las materias 
correspondientes; pues es necesario recordar, que no  es la 
sociedad la que hace al indíviduo, sino el individuo quien hace 
a la sociedad, lo cual como dice la doctrina, debe motivar a 
la ciudadanía 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 ralla mucho para hacer valer 
plenamente nuestros derechos, entre ellos el de petición, y
esto será posible con una mayor y más profunda intervención 
ciudadana en la discusión y adopción de las decisiones 
fundamentales que afectan el presente y ruturo de la socie'dad 
ecuatoriana. ya que los derechos ciudadanos no están fijos, 
están en el centro de la lucha por defenderlos, hacerlos valer, 
ampliarlos, reconceptualizarlos y profundizarlos. 

8. TEXTO DE LA GARANTÍA
JURISDICCIONAL DE ACCESO A 

LA INFORMACIÓN PÚBLICA EN LA 
CONSTITUCIÓN DE LA REPÚBLICA Y 
EN LA LEY ORGÁNICA DE ACCESO A 

LA INFORMACIÓN PÚBLICA 
El Art. 91 de la Constitución de la República, señala: 

"Art, 91.- La acción de acceso a la información pública 
tendrá por objeto garantizar el acceso a ella cuando ha 
sido denegada expresa o tácitamente, o cuando la que se 
ha proporcionado no sea completa o fidedigna. Podrá ser 
interpuesta incluso si la negativa se sustenta en el carácter 
secreto, reservado, confidencial o cualquiera otra clasificación 
de la información. El carácter reservado de la informac[ón 
deberá ser declarado con anterioridad a la petición, por 
autoridad competente y de acuerdo con la ley". 

Los Arts. 47 y 48 de la Ley Orgánica de Garantías 
Jurisdiccionales y Control Constitucional señalan: 

"Capítulo V 
ACCIÓN DE ACCESO A LA 
INFORMACIÓN PÚBLICA 

Art. 47.- Objeto y ámbito de protección.- Esta acción 
tiene por objeto garanlizar el acceso a la información pública, 
cuando ha sido denegada expresa o tácitamente, cuando se 
creyere que la información proporcionada no es completa o 
ha sido alterada o cuando se ha negado al acceso físico a las 
fuentes de información. También procederá la acción cuando 
la denegación de información se sustente en el carácter 
secreto o reservado de la misma. 

Se considerará información póblica toda aquella que 
emane o que esté en poder de entidades del sector público o 
entidades privadas que, para el tema materia de la información, 
tengan participación del Estado o sean concesionarios de 
éste. 

19 Derecho ConstitueiOnal para For1alecer la Democracia Ecuatoriana. Fundación KonradAdenauer. Quilo Ecuador 2000. Pág. 119. 
EL RECURSO DE CASACIÓN EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA, publicado por la Corle Nacional de Justicia del Ecuador. 

/mprenla Gaceta JudiciB/ 2013, señala en la página 240 

GI 
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No se podra acceder a información pública que tenga 
el carácter de confidencial o reservada, declarada en los 
términos establecidos por la ley. Tampoco se podrá acceder 
a la información estratégica y sensible a los intereses de las 
empresas públicas. 

Art. 48.- Normas especiales.- Para efectos de la 
presentación de la acción, la violación del derecho se 
entenderá ocurrida en el lugar en el que real o presuntamente 
se encuentra la información requerida. 

Si la información no consta en el archivo de la institución 
solicitada, la entidad pública deberá comunicar el lugar o 
archivo donde se encuentra la información solicitada. 

la jueza o juez deberá actuar conforme a lo establecido 
en la Constitución y la Ley que regula esta materia. 

9. TEXTO DE LA LEY ORGÁNICA DE
ACCESO A LA INFORMACIÓN PÚBLICA 
"LEY ORGÁNICA DE TRANSPARENCIA 

Y ACCESO A LA INFORMACIÓN 
PÚBLICA 

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

2004. 

EL CONGRESO NACIONAL 
Considerando: 

• Que el articulo 81 de la Constltución Política de la
República, garantiza el derecho a acceder a las fuentes de 
información, como mecanismo para ejercer la participación 
democrática respecto del manejo de la cosa pública y

la rendición de cuentas a la que están sujetos todos los 
funcionarios del Estado, y demás 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 públicos o que 
por su naturaleza sean de interés público; 

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

• Que la libertad de información está reconocida
tanto en el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos, como en el artículo 13 de la Convención 
lnteramericana de Derechos Humanos; y, En ejercicio de 
sus facultades constitucionales y legales, expide fa siguiente: 

LEY ORGÁNICA DE TRANSPARENCIA Y 
ACCESO A LA INFORMACIÓN PÚBLICA 

Título Primero: Principios Generales 

Art. 1.- Principio de Publicidad de la Información 
Pública.- El acceso a la información pública es un derecho 
de las personas que garantiza el Estado. 

Toda la información que emane o que esté en poder de 
las instituciones, organismos y entidades, personas jurídicas 
de derecho público o privado que, para el tema materia 
de la información tengan participación del Estado o sean 
concesionarios de éste, en cualquiera de sus modalidades, 
conforme lo dispone fa Ley Orgánica de la Contraloría 
General del Estado; fas organizaciones de trabajadores 
y servidores de las instituciones del Estado, instituciones 
de educación superior que perciban rentas del Estado, las 
denominadas organizaciones no gubernamentales (ONG's), 
están sometidas al principio de publicidad: por lo tanto, toda 
información que posean es pública, salvo las excepciones 
establecidas en esta Ley. 

Art. 2.· Objeto de la Ley.• La presente Ley garantiza y
norma el ejercicio del derecho fundamental de las personas 
a la información conforme a las garantías consagradas en la 
Constitución Política de la República, Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos, Convención lnteramericana sobre 
Derechos Humanos y demás instrumentos internacionales 
vigentes, de los cuales nuestro país es signatario. 

Persigue los siguientes objetivos: 

a) Cumplit lo dispuesto en la Constitución Política de fa
República referente a fa publicidad, transparencia y rendición 
de cuentas al que están sometidas todas tas instituciones 
del Estado que conforman el sector público, dignatarios, 
autoridades y funcionarios públicos, incluidos los entes 
señalados en el artículo anterior, las personas jurídicas de 
derecho privado que realicen obtas, servicios, etc., con 
asignaciones públicas. Para el efecto, adoptarán las rnedídas 
que garanticen y promuevan la organización, clasificación y
manejo de la Información que den cuenta de la gestión pública; 

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

c) Pennitir la fiscalización de la administración pública y
de los recursos públicos, efectivizándose un verdadero control 
social; 

d) Garantizar la protección de fa información personal en
poder del sector público y/o privado; 

e) La democratización de fa sociedad ecuatoriana y la
plena vigencia del estado de derecho, a través de un genuino 
y legítimo acceso a la información pública; y,

f) Facilitar fa efectiva participación ciudadana en la toma
de decisiones de interés general y su fiscalización. 

Art. 3.• Ámbito de Aplicación de la Ley.- Esta Ley es  
aplicable a: 
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a) Los organismos y entidades que conforman el sector cuentas de las diferentes autoridades que ejerzan el poder
público en los términos del artículo 118 de la Constitoci6n público. 
Polllica de fa República; 

b) Los entes señalados en el artlculo 1 de la presente
Ley; 

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

d) El derecho de acceso a la información de los
diputados de la República se rige conforme a lo dispuesto en 
la Constitución Política de la República, en la Ley Orgánica de 
la Función legislativa y su Reglamento Interno; 

e) Las corporaciones, fundaciones y organismos no
gubernamentales (ONG's) aunque tengan el carácter de 
privadas y sean encargadas de la provisión o administración 
de bienes o servicios públicos, que mantengan convenios, 
contratos o cualquier forma contractual con instituciones 
públicas y/u organismos internacionales, siempre y cuando la 
finalidad de su función sea pública; 

ij las personas jurídicas de derecho privado, que 
sean delegatarias o concesionarias o cualquier otra forma 
contractual de servicios públicos del Estado, en los términos 
del respectivo contrato; 

g) Las personas jurídicas de derecho privado, que
realicen gestiones públicas o se financien parcial o totalmente 
con recursos públicos y únicamente en lo relacionada con 
dichas gestiones o con las acciones o actividades a las que 
se destinen tales recursos; y,

h) Las personas jurídicas de derecho privado que posean

Información pública en los términos de esta Ley. 

Art. 4.- Principios de Aplicación de la Ley.• En el 
desarrollo del derecho de acceso a la Información pública se 
observarán los siguientes principios: 

a) La información pública pertenece a los ciudadanos y
ciudadanas. El Estado y las instituciones privadas depositarias 
de archivos públicos, son sus administradores y están 
obligados a garantizar el acceso a la información; 

b) El acceso a la información pública, será por regla
general gratuito a excepción de los costos de reprod'ucción y
estará regulado por las normas de esta Ley; 

c) El ejercicio de la función pública, está 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 públicos; 

d) Las autoridades y jueces competentes deberán
aplicar las normas de esta Ley Orgánica de la manera que 
más favorezca al efectivo ejercicio de los derechos aqui 
garantizados; y, 

Título Segundo: De la Información Pública y su Difusión 

Art. s.- Información Pública.- Se considera Información 
pública, todo documento en cualquier formato, que se 
encuentre en poder de las instituciones públicas y de las 
personas jurídicas 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,- Información Confidencial.- Se considera 
información confidencial aquella informacrón pública 
personal, que no está sujeta al principio de publicidad y

comprende aquella derivada de sus derechos personalísimos 
y fundamentales, especialmente aquellos señalados en los 
artículos 23 y 24 de la Constitución Política de la República. 

El uso ilegal que se haga de la información personal o 
su divulgación, dará lugar a las acciones legales pertinentes. 

No podrá invocarse reserva, cuando se trate de 
investígaciones que realicen las autoridades, públicas 
competentes, sobre violaciones a derechos de las personas 
que se encuentren establecidos en la Constitución Política 
de la República, en las declaraciones, pactos, convenios, 
instrumentos internacionales y el ordenamiento juridico 
interno. Se excepciona el procedimiento establecido en las 
indagaciones previas. 

Art. 7.- Difusión de la Información Pública.- Por la 
transparencia en la gestión administrativa que están obl(gadas 
a observar todas las instituciones del Estado que conforman 
el sector público en los términos del artículo 118 de la 
Constitución Polllica de la República y demás entes señalados 
en el articulo 1 de la presente Ley, difundirán a través de un 
portal de información o página web, así como de los medios 
necesarios a disposición del público, implementados en la 
misma institución, la siguiente información mlnima actualizada, 
que para efectos de esta Ley se la considera de naturaleza 
obligatoria: 

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

b) El directorio completo de la institución, así como su
distributivo de personal; 

c) La remuneración mensual por puesto y todo ingreso
adicional, incluso el sistema de compensación, según lo 
establezcan las disposiciones correspondientes; 

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

e) Garantizar el manejo transparente de la información
e) Texto íntegro de todos los contratos colectivos vigentes

pública, de manera que se posibilíte la participación ciudadana 
en la toma de declsiones de interés general y la rendición de 

en la institución, así como sus anexos y reformas; 
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O Se publicarán los formularios o formatos de solicitudes 
que se requieran para los trámites inherentes a su campo de 
acción; 

g) Información total sobre el presupuesto anual que
administra ta institución, especificando ingresos, gastos, 
linanciamiento y resultados operativos de conformidad con 
los clasificadores presupuestales, así como liquidación del 
presupuesto, especificando destinatarios de la entrega de 
recursos públicos; 

h) Los resultados de las auditorias intemas y
gubernamentales al ejercicio presupuesta!; 

1) Información completa y detallada sobre los procesos
precontractua!es, contractuales, de adjudicación y liquidación, 
de las contrataciones de obras, adquisición de bienes, 
prestación de servicios, arrendamientos mercantiles, etc., 
celebrados por la institución con personas naturales o 
jurídicas, incluidos concesiones, permisos o autorizaciones; 

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

k) Planes y programas de la institución en ejecución; 

1) El detalle de los contratos de crédito externos o
internos; se señalará la fuente de los fondos con los que 
se pagarán esos créditos. Cuando se trate de préstamos o 
contratos de financiamiento, se hará constar, como lo prevé 
la Ley Orgánica de Administración Financiera y Control, 
ley Orgánica de la Contralorla General del Estado y la Ley 
Orgánica de Responsabilidad y Transparencia Fiscal, las 
operaciones y contratos de crédito, los montos, plazo, costos 
financieros o tipos de interés; 

m) Mecanismos de rendición de cuentas a la cludada11la,
tales como metas e informes de gestión e indicadores de 
desempeño; 

n) Los viáticos, informes de trabajo y justificativos de
movilización nacional o internacional de las autoridades, 
dignatarios y luncionarios públicos; 

o) Et nombre, dirección de la oficina, apartado postal y
dirección electrónica del responsable de atender la inlormación 
públíca de que trata esta Ley; 

p) La Función Judicial y el Tribunal Constitucional,
adicionalmente, publicarán el texto íntegro de las sentencias 
ejecutoriadas, producidas en todas sus jurisdicciones; 

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

r) El Banco Central, adicionalmente, publicará los
indicadores e información relevante de su competencia de 
modo asequible y de fácil comprensión para la población en 
general; 

�) Losor?anismos seccionales, informarán oportunamente
a la �1ud�?an1a de las resoluciones que adoptaren, mediante la
pubhcacmn de las actas de las respectivas sesiones de estos 

cuerpos colegiados, así como sus planes de desarrollo local; 
y, 

t) El Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
adicionalmente, publicará el texto Integro de sus sentencias 
ejecutoriadas, producidas en todas sus jur1sdicciones. 

La información deberá ser publicada, organizándola 
por temas, items, orden secuencial o cronológico, etc., sin 
agrupar o generalizar, de tal manera que el ciudadano pueda 
ser informado correctamente y sin confusiones. 

Art. 8.- Promoción del Derecho de Acceso a la 
Información.· Todas las entidades que conforman el sector 
público en los términos del articulo 118 de la Constitución 
Política de la República y demás entes señalados en el 
articulo 1 de la presente Ley, implementarán, según sus 
competencias y posibilidades presupuestarias, programas 
de difusión y capacitación dfrigldos tanto a los servidores 
públicos, como a las organizaciones de la sociedad civil, 
con el objeto de garantizar una mayoe y mejor participación 
ciudadana en la vida del Estado. 

Las universidades y demás instituciones del sistema 
educativo desarrollarán programas de actividades de 
conocimiento, difusión y promoción de estos derechos. 
Los centros de educación fiscal, municipal y en general 
todos los que conforman el sistema de educación básica, 
integrarán en sus currículos contenidos de promoción de 
los derechos ciudadanos a la información y comunicación, 
particularmente de los accesos a la información pública. 
hábeas data y amparo. 

Art. 9.- Responsabllldad sobre la entrega de la 
Información Pública.- El titular de la entidad o representante 
legal, será el responsable y garantizará la atención suficiente 
y necesaria a la publicidad de la información pública, así 
como su libertad de acceso. 

Su responsabilidad será recibir y contestar las 
solicitudes de acceso a la información, en el plazo perentorio 
de diez dlas, mismo que puede prorrogarse por cinco días 
más, por causas debidamente justificadas e Informadas al 
peticionarlo. 

Art. 10.- Custodia de la Información.- Es 
responsabilidad de las instituciones públicas, personas 
jurídicas de derecho público y demás entes señalados en 
el artículo 1 de la presente Ley, crear y mantener registros 
públicos de manera profesional, para que el derecho a la 
información se pueda ejercer a plenitud, por lo que, en 
ningún caso se justificará la ausencia de normas técnicas en 
el manejo y archivo de la información y documentación para 
impedir u obstaculizar el ejercicio de acceso a la infonnación 
pública, peor aún su destrucción. 

Quienes administren, manejen, archiven o conserven 
Información pública, serán personalmente responsables, 
solidariamente con la autoridad de la dependencia a la 
que. pertenece dicha información y/o documentación, por 
las consecuencias civiles, administrativas o penales a 
que pudiera haber lugar, por sus acciones u omisiones, 
en la ocultación, alteración, pérdida· y/o desmembración 
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de documentación e información pública. Los documentos 
originales deberán permanecer en las dependencias a las 
que pertenezcan, hasta que sean transferidas a los archivos 
generales o Archivo Nacional. 

El tiempo de conservación de los documentos públicos, 
lo determinará la Ley del Sistema de Archivo Nacional y las 
disposiciones que regulen la conservación de la información 
pública confidencial. Los documentos de una institución que 
desapareciere, pasarán bajo inventarío al Archivo Nacional 
y en caso de fusión interinstitucional, será responsable de 
aquello la nueva entidad. 

Art. 11.· Vigilancia y Promoción de la Ley.• Sin 
perjuicio del derecho que las leyes asignan a otras 
instituciones públicas de solicitar información y de las 
facultades que le confiere su propia legislación, corresponde 
a la Defensorfa del Pueblo, la promoción, vigilancia y 
garantías establecidas en esta Ley. 

Tendrá las siguientes atribuciones: 

a) Ser el órgano promotor del ejercicio y cumplimiento
del derecho de acceso a la información pública; 

b) Vigilar el cumplimiento de esta ley por parte de las
instituciones públicas, personas jurídicas de derecho público 
o privado y demas entes señalados en el artículo 1 de la 
presente Ley;

c) Vigilar que la documentación pública se archive bajo
los lineamientos que en esta materia dispone la Ley del 
Sistema Nacional de Archivos; 

d) Precautelar que la calidad de la información que
difundan las instituciones del sector público, contribuyan al 
cumplimiento de los objetivos de esta Ley; 

e) Elaborar anualmente el informe consolidado nacional 
de evaluación, sobre la base de la información publicada 
en los portales o páginas web, así como todos los medios 
idóneos que mantienen todas las instituciones y personas 
jurídicas de derecho público, o privado, sujetas a esta Ley; 

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

g) Informar al Congreso Nacional en forma semestral,
el listado índíce de toda la información clasificada como 
reservada 

> 

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

e) Informe semestral actualizado sobre el listado índrce
de información reservada. 

Art. 13.· Falta de claridad en la Información.· Cuando 
se demuestre por parte de cualquier ciudadano, que existe 
ambigüedad en el manejo de la información, expresada en los 
portales informáticos, o en la información que se difunde en la 
propia inslilución, podrá exigirse personalmente la corrección 
en la difusión, de no hacerlo podrá solicitarse la intervención 
del Defensor del Pueblo a efectos de que se corrija y se brinde 
mayor claridad y sistematización, en la organización de esta 
información. 

El Defensor del Pueblo, dictaminará los correctivos 
necesarios de aplicación obligatoria a la información que 
se difunde; al efecto, la institución brindará las facilidades 
amplias y suficientes, so pena de destitución, previo sumario 
administrativo, de las autoridades que incumplan su obligación 
de difundir la información institucional correctamente. La 
sanción dictaminada por el Defensor del Pueblo, será 
ejecutada inmediatamente por la autoridad nominadora. 

Art. 14.• Del Congreso Nacional.· Además de la 
información señalada en esta ley, el Congreso Nacional 
publicará y actualizará semanalmente en su página web, lo 
siguiente: 

a) Los textos completos de todos los proyectos de ley
que sean presentados al Congreso Nacional, señalando 
la Comisión Especializada Permanente asignada, la fecha 
de presentación, él código; y, el nombre del auspiciante del 
proyecto; y, 

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

Art. 15.• Del Tribunal Supremo Electoral.· Además 
de la información señalada en esta Ley, el Tribunal Supremo 
Electoral, en el término de sesenta días, contados a partir 
de la fecha de recepción de los informes de gasto electoral, 
presentados por los directores de las diferentes campañas 
electorales, agrupaciones políticas o candidatos, deberá 
publicar en su sitio web los montos recibidos y gastados en 
cada campaña. 

Art. 16.· Información Pública de los Partidos 
Políticos.- Todos los partidos y organizaciones políticas que 
reciben recursos del Estado, deberén publicar anualmente en 
forma electrónica, sus informes sobre el uso detallado de los 
fondos a ellos asignados. 

Titulo Tercero: De la Información Reservada y Confidencial 

Art. 17.· De la Información Reservada.- No procede el 
derecho a acceder a la información pública, exclusivamente 
en los siguientes casos: 

Art. 12.· Presentación de Informes.· Todas las 
instituciones públicas, personas jurídicas de derecho público 
o privado y demás entes señalados en el artículo 1 de la
presente Ley, a través de su titular o representante legal,
presentarán a la Defensoría del Pueblo, hasta el último
día laborable del mes de marzo de cada año, un informe
anual sobre el cumplimiento del derecho de acceso a la
información pública, que contendrá: a) Los documentos calificados de manera motivada como

reservados por el Consejo de Seguridad Nacional, por razones 
a) Información del período anterior sobre el cumplimlento de defensa nacional, de conformidad con el articulo 81, inciso

de las obligaciones que le asigna esta Ley¡ 
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tercero, de la Constitución Polllica de la República y que la mayoría absoluta de sus integrantes, en sesión reservada. 
son: 

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

2) Información en el ámbito de la inteligencia,
específicamente los planes, operaciones e informes de 
inteligencia y contra inteligencia militar, siempre que 
existiera conmoción nacional; 

3) La información sobre la ubicación del material bélico
cuando ésta no entrañe peligro para la población; y, 

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

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

Art. 18.- Protección de la Información Reservada.­

La información clasificada previamente· como reservada, 
permanecerá con tal carácter hasta un período de quince 
años desde su clasificación. La información reservada 
será desclasificada cuando se extingan las causas que 
dieron lugar a su clasificación. Se ampliará el período de 
reserva sobre cierta documentación siempre y cuando 
permanezcan y se justifiquen las causas que dieron origen 
a su clasificación. 

Et Consejo de Seguridad Nacional, en los casos de 
reserva por motivos de seguridad nacional y los titulares de 
las instituciones públicas, serán responsables de clasificar y
desclasificar la información de conformidad con esta Ley. La 
clasificación de reserva no podrá efectuarse posteriormente 
a la solicitud de información, 

La información reservada que se haga pública antes 
del vencimiento del plazo de ta reserva o de manera 
distinta a la prevista en el inciso anterior, podrá ocasionar 
responsabilidad civil, administrativa y/o penal según los 
casos, de la persona que por su función haya violado la 
reserva 

Las instituciones públicas elaborarán semestralmente 
por temas, un índice de los expedientes clasificados como 
reservados. En ningún caso el índice será considerado 
como información reservada, Este indice de información 
r!servada, detallará: fecha de resolución y periodo de 
Vtgencia de esta clasificación . 

. La información. reservada en temas de seguridad
nacional, . solo po�ra ser desclasificada por el Consejo
de Segundad Nacional. La información clasificada como 
reservada por los titulares de las entidades e instituciones 
del sector público, podrá ser desclasificada en cualquier 
momento por el Congreso Nacional, con el voto favorable de 

Titulo Cuarto: Del proceso administrativo para acceder a 
la Información Pública 

Art. 19.- De la Solicituq y sus Requisitos.- El interesado 
a acceder a la información pública que reposa, manejan 
o producen las personas jurldicas de derecho público y
demás entes señalados en el artículo 1 de la presente Ley,
deberá hacerlo mediante solicitud escrita ante el titular de la
institución.

En dicha solicitud deberá constar en forma clara la

identificación del solicitante y la ubicación de los datos o 
temas motivo de la solicitud, la cual será contestada en el 
plazo señalado en el artículo 9 de esta Ley. 

Art. 20.· Limites de la Publicidad de la Información.- La 
solicitud de acceso a la información no implica la obligación 
de las entidades de la administración pública y demás entes 
señalados en el articulo 1 de la presente. Ley, a crear o 
producir información, con la que no dispongan o no tengan 
obligaclón de contar al momento de efectuarse el pedido. 
En este caso, la institución o entidad, comunicará por escrito 
que la denegación de la solicitud se debe a la inexistencia de 
datos en su poder, respecto de la información solicitada. Esta 
Ley tampoco faculta a los peticionarios a exigir a las entidades 
que efectúen evaluaciones o análisis de la información que 
posean, salvo aquellos que por sus objetivos institucionales 
deban producir. 

No se entenderA producción de información, a la 
recopilación o compilación de información que estuviese 
dispersa en los diversos departamentos o áreas de la 
institución, para fines de proporcionar resúmenes, cifras 
estadísticas o Indices solicitados por el peticionario. 

Art. 21.- Denegación de la Información.- La denegación 
de acceso a la información o la falta de contestación a

la solfcitud, en el plazo señalado en la ley, dará lugar a 
los recursos administrativos, judiciales y constitucionales 
pertinentes y, a la imposición a los funcionarios, de las 
sanciones establecidas en esta Ley. 
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Titulo Quinto: Del Recurso de Acceso a 

la Información 

Art. 22.· Del Recurso de Acceso a la Información.- El 
derecho de acceso a la información, será también garantizado 
en instancia judicial por el recurso de acceso a la información, 
estipulado en esta Ley, sin perjuicio de la acción de amparo 
constitucional: 

Se encuentra legitimada para interponer el recurso de 
acceso a la información, toda persona a quien se hubiere 
denegado en forma tácita o expresa, información de cualquier 
índole a la que se refiere esta Ley, ya sea por la negativa de 
la inlormacíón, ya sea por la información incompleta, alterada 
y hasta falsa que le hubieren proporcionado, incluso si la 
derogatoria se sustenta en el carácter reservado o confidencial 
de la información solicitada. 

El recurso de acceso a la información se podrá interponer 
ante cualquier juez de lo civil o tribunal de instancia del 
domicillo del poseedor de la información requerida. 

El Recurso de Acceso a la Información, contendrá: 

a) Identificación del recurrente;

b) Fundamentos de hecho y de derecho;

c) Señalamiento de la autoridad de la entidad sujeta a
esta Ley, que denegó la información; y,

d) La pretensión jurldica.

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

El juez o tribunal en el mismo día en que se plantee 
el Recurso de Acceso a la Información, convocará por una 
sola vez y mediante comunicación escrita, a las partes para 
ser oídas en audiencia pública a celebrarse dentro de las 
veinticuatro horas subsiguientes. 

1 Se agrega el título del Art. 22 en la edición. La respectiva 
resolución deberá dictarse en el térm1no máximo de dos dias, 
contado desde la fecha en que tuvo lugar la audiencia, aun si 
el poseedor de la información no asistiere a ella 

Admitido a trámite el recurso, los representantes de las 
entidades o personas naturales accionadas, entregarán al juez 
dentro del plazo de ocho días, toda la información requerida. 

En el caso de información reservada o confidencial, se 
deberá demostrar documentada y motivadamente, con el· 
listado indice la legal y correcta clasificaclón en los términos 
de esta Ley. Si se justifica plenamente la clasificación de 

reservada o confidencial, el juez o tribunal, confirmará la 
negativa de acceso a la información. 

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

Dentro del recurso de acceso a la información, 
instaurado por denegación de acceso a la información pública, 
por denuncia o de oficio, cuando la información se encuentre 
en riesgo de ocultación, desaparición o destrucción, el juez de 
oficio o a petición de parte, dictará cualquiera de las siguientes 
medidas cautelares: 

a) Colocación de sellos de seguridad en la información; y,

b) Aprehensión, verificación o reproducción de la
información. 

Para la aplicación de las medidas cautelares antes 
señaladas, el juez podrá disponer la intervención de la fuerza 
pública. 

De considerarse insuficiente la respuesta, a petición de 
parte, el juez podrá ordenar la verificación directa de él a los 
archivos correspondientes, para lo cual, ta persona requerida 
facilitará el acceso del recurrente a las fuentes de información, 
designándose para dicha diligencia la concurrencia de peritos, 
si fuere necesario. 

De la resolución al acceso de información que adopte 
el juez de lo civil o el tribunal de instancia, se podrá apelar 
ante el Tribunal Constitucional, para que confirme o revoque 
la resolución apelada. El recurso de apelación, se interpondrá 
dentro de los tres días hábiles siguientes, será concedido 
con electo devolutivo, salvo en el caso de recursos de 
apelación deducidos por acceso a la información reservada 
o confidencial.

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

la ley de Control Constitucional, será norma supletoria 
en el trámite de este recurso. Tttulo Sexto: De las Sanciones 

Art. 23.· Sanción a funcionarios ylo empleados 
públicos y privados.- Los funcionarios de las entidades de la 
Administración Pública y demás entes señalados en el articulo 
1 de la presente Ley, que incurrieren en actos u omisiones 
de denegación ilegítima de acceso a la información pública, 
entendiéndose ésta como información que ha sido negada 
total o parcialmente ya sea por información incompleta, 
alterada. o falsa que proporcionaron o debieron haber 
proporcionado, serán sancionados, según la gravedad de la 
taita, 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 remuneración de un mes 
de sueldo o salario que se halle percibrendo a la fecha de la 
sanción; 

b) Suspensión de sus funciones por el tiempo de treinta
días calendario, sin derecho a sueldo o remuneración por ese 
mismo lapso; y,

c) Destitución del cargo en caso de que, a pesar de la 
multa o suspensión impuesta, se persistiere en la negativa a 
la entrega de la información. 

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

En el caso de prefectos, alcaldes, consejeros, concejales 
y miembros de juntas parroquiales, la sanción será Impuesta 
por la respectiva entidad corporativa. 

Los representantes legales de las personas jurídicas de 
derecho privado o las naturales poseedoras de información 
pública que impidan o se nieguen a cumplir con las resoluciones 
judiciales a este respecto, serán sancionadas con una muita 
de cien a quinientos dólares por cada día de incumplimiento 
a la resolución, que será 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 impondrán una vez concluido el 
respectivo recurso de acceso a la información pública 
establecido en él articulo 22 de la presente Ley. 

La remoción de la autoridad, o del funcionario que 
incumpliere la resolución, no exime a quien lo reemplace del 
cumplimiento inmediato de tal resolución bajo la prevención 
determinada en este arlículo. 

Disposición General 
El Tribunal Constitucional, dentro de un término no 

mayor de noventa días, a partir de la recepción del proceso, 
despachará y resolverá los recursos de acceso a la información 
interpuestos. Disposiciones Transitorias 

Primera.- Los recursos relacionados con el acceso 
a la información pública, están exentos del pago de la Tasa 
Judicial. 

Segunda.- Los portales en interne!, deberán ser 
implementados por las entidades de la Administración Pública 
y demás entes señalados en él artículo 1 de la presente 
Ley, en el plazo perentorio de un año, contado a partir de la 
publícación de esta Ley en el Registro Oficial. El Reglamento 
de la presente Ley, regulará los lineamientos técnicos que 
permitan la uniformidad, interacción, fácil ubicación y acceso 
de esta información. 

Tercera.- La Defensoría del Pueblo, dentro del plazo 
de seis meses contado a partir de la promulgación de 
la presente Ley, adoptará las medidas administrativas, 
técnicas y presupuestarias para el cabal cumplimiento de la 
responsabilidad 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 
Administración Pública y demés entes señalados en el artículo 
1 de la presente Ley, deberán elaborar el listado indice de 
toda la información que a la fecha se encuentre clasificada 
como reservada, siempre y cuando se encuentre inmersa en 
algunas de las excepciones contempladas en el artículo 17 
de la presente Ley. La información que no se sujete a estas 
excepciones, deberá desclasificarse en el plazo perentorio de 
dos meses. 

A partir de la fecha de publicación de esta Ley en el 
Registro Oficial, toda información clasificada como de acceso 
restringido, que tenga más de quince años, deberá ser 
desclasificada y abierta libremente al público. 

Quinta.• Dentro del plazo de noventa días a contar desde 
la promulgación de esta Ley, el Presidente de la República 
expedirá el reglamento para la aplicación de ta misma 

Sexta.� Dentro de un plazo no mayor a ciento ochenta 
días se reformará la Ley del Sistema Nacional de Archivos, 
armonizando sus disposiciones con las normas pertlnentes 
contenidas en esta Ley. Se encarga al Sistema Nacional de 
Archivos la capacitación pertinente a todos los funcionarios 
de las entidades de la Administración Pública y demás entes 
señalados en el articulo 1 de la presente Ley. 

Disposición Final.· La presente Ley tíene el carácter de 
Orgánica y prevalece sobre todas las que se le opongan, 
entrará en vigencia a partir de su publicaclón en et Registro 
Oflclal. 
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lsec1ALEsJ 
> 

El Consejo de la Magistratura o de la Judicatura. Antecedentes históricos 

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

Históricamente se han establecido dos grandes 
sistemas de gobierno y de administración jurídica: por un 
lado, el sistema angloamericano o de common law, ºque 
se apoya en un criterio de independencia de los propios 
jueces y tribunales y encomienda dichas funciones a los 
organismos judiciales de la mayor jerarquía"; y por otro 
lado, el sistema que ha prevalecido en los procedimientos 
jurídicos del resto de estados europeos, "en los cuales se 
atribuyen los aspectos más importantes de la selección, 
nombramiento y fiscalización de los órganos jurisdiccionales 
a una dependencia del ejecutivo, es decir, el ministerio de 
juslicilf (Biscaretti di Runa, 1995, p. 56). 

Muchos de los estados latinoamericanos incluyeron en 
sus formas de administración judicial ambos mecanismos, 
lo que en considerables ocasiones generó interferencias 
del gobierno central en el sistema judicial, como cuando en 
México la Secretaria de Justicia -<lependíente del Ejecutivo• 
intervenía en las decisiones del poder judicial; lo que 
ocasionó que dicha secretaría sea suprimida a través de la 
Constitución mexicana de 1917'; violentando, en el marco 
de un Estado de Derecho, la independencia y/o autonomía 
constitucional de los poderes o funciones estatales3. Este 
hecho también se produjo permanentemente en muchos 
tribunales de justicia europeos no anglosajones, quienes 
veían constantemente afectada su independencia por una 
excesiva intervención del Ejecutivo, cuando a través de sus 
ministertos 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 razón de esos y otros inconvenientes, tiene lógica 
el hecho de que las reformas administrativas en torno a la 
administración institucional de justicia surjan de forma inicial 
precisamente en la Europa continental, como se lo visibiliza 

1 Cfr. Gue"ero. 1996. 

en los reordenamientos hechos en Francia, Italia y Portugal, 
a través de las enmiendas realizadas en sus constituciones 
luego de la segunda posguerra; ejemplo que más tarde 
lo seguirían otros países europeos y más recientemente 
la mayoría de estados latinoamericanos, apareciendo los 
llamados consejos superiores de la magistratura o de la 
judicatura, "como organismos que limitaron los poderes 
tradicionales de los minrsterios de justicia y encomendaron a 
los tribunales las facultades esenciales de su administración 
por medio de este instrumento, que configura lo que se ha 
denominado el autogobiemo de la magistraturél' (Biscaretti di 
Runa, 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 selección, 
proposición de nombramiento, e incluso nombramiento 
de jueces y magistrados; llegando además a fiscalizar sus 
actuaciones y de impulsar su carrera judicial. Todo ello en el 
marco de construcción de una mayor independencia de los 
organismos judiciales frente a la función ejecutiva, así como 
de lnvolucramiento en los procesos de especialización y

modernización de la justicia. 

Uno de los primeros países en reformular su Consejo 
Superior de la Magistratura (CSM), fue Francia. Si bien 
esta institución fue creada por Ley en 1883, no es hasta la 
Constitución de 1946 que permitió convertirla en un órgano 
constitucional autónomo regulado por el título IX de la Carta 
Magna. Dicho Consejo "fue reformado por primera vez en la 
Constitución de 1958, en que se estableció que al Consejo 
le correspondería 'asistir' al presidente de la república en 
su tarea de garante de la independencia de la magistratura; 
aunque la última 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" (Sánchez-Castañeda, 2001, p. 
282) Aquella revisión constitucional de 1993 también trajo la
unidad del cuerpo de la magistratura así como la incorporación
del Ministerio Público, aunque con la subordinación jerárquica
de sus magistrados al ministro de Justicia francés3.

En !talla, el Consejo Superior de la Magistratura aparece 
en la Ley Nº 511 de 1907 como órgano consultivo del Ministerio 
de Justicia, lo que permitió al primer min1stro de esa época, 
Giovanni Giolitti, mantener al nuevo organismo subordinado 
al Ejecutivo. La carta republicana de 1947 que entró en 
vigencia el 1 de enero de 1948 introdujo en su articulado al 
Consejo Superior de la Magistratura, "como e l  organismo de 
mayor relieve adoptado para incrementar la independencia 
judicial de acuerdo con el principio de separación de poderes" 
(Rico, 1997, p. 147), aunque realmente el ordenamiento 
de este Consejo inició con la Ley aprobada en 1958 por el 
Parlamento, que fue complementada con sucesivas leyes 

2 En el caso ecuatoriano. diclla independencia se consigna ('(}001) en la Constiluci6n de 1961 (Att. 201). 
3Cff. Renm«& Michel, 1994. 
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y decretos entre 1975 y 1990, y mejoradas por diversas 
sentencias de la Corte Constitucional italiana (Biscaretti di 
Rufla, 1995) y un reglamento interno de 1976 varias veces 
reformado; que en concordancia con la Constitución prevé a 
la magistratura como un órgano autónomo e independiente 
de cualquier otro poder. 

Asimismo, y sobre la base de la experiencia francesa 
e italiana, la Constitución de Turquía de 1961 introdujo su 
Consejo Superior de la Magistratura, cuyas atribuciones 
consisten en ºdecidir acerca de todas las cuestiones de 
calificación de los jueces• (Fix-Zamudio, 1974, p. 3). De 
igual manera Grecia, en su Constitución de 1975, estableció 
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 serán 
formalizados por decreto presidencial" (Fix-Zamudio, 1974, p. 
4). Años después, y a través de la Constitución 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 Nº 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 español en las leyes de 
1917 y 1926, la Constitución de 1978 consagró la presencia 
del Consejo General del Poder Judicial, el cual desde 1980 
estuvo encargado de elegir directamente a los representantes 
judiciales y magistrados. Esta atribución le fue restada a través 
de la Ley Orgánica del Poder Judicial de 1985, disponiendo 
que fas 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 carácter secundario y auxiliar (Fix-Zamudio, 
1974); lo que a nivel jurídico ha generado diversas polémicas 
y criterios adversos, así como proyectos de modificación 
surgidos desde el propio ministerio de Justicia. 

Luego de la calda del Muro de Berlín y el subsecuente 
dem.tmbe de los regímenes comunistas, muchos de los 
países de Europa Oriental reformaron sus constituciones o 
crearon nuevas leyes, que pennitieron acercarse al modelo 
constitucional occidental, introduciendo en su sistema la 
institución del Consejo de la Judicatura. Así, Bulgaria, en 
su Constitución de julio de 1991 incluyó al Consejo Judicial 
Superior, con competencias de promover, trasladar o 
remover jueces; o Rumania, en su Constitución aprobada 
en diciembre de 1991, señala que al Consejo Superior de la 
Magistratura le corresponde el proponer el nombramiento de 
jueces y procuradores, así como el manejo de los aspectos 
disciplinarios de aquellos•. 

Finalmente, al sur del continente africano, en Sudáfrica, 
la Constitución 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 remoción 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 órganos muy parecidos al Consejo 
Superior de la Magistratura francés. Una de las primeras 
experiencias fue en Venezuela en 1961, cuando la 
Constltución de aquel año crea el Consejo de la Judicatura, 
y cuyo precepto consiste en ·asegurar la "independencia, 
eficacia y decoro de los tribunales, y garantizar a los jueces 
los beneficios de la carrera judicial" (Fix-Zamudio, 1974, p. 
10). Sín embargo, su Ley Orgánica se promulgará recién 
en 1988, generando nuevos cambios institucionales tanto 
en su antigua composición y atribuciones. 

Otro ensayo similar fue en Perú, en 1969, cuando 
en la legislación peruana expedida durante el gobierno 
mílitar de Vefasco Alvarado se creó el Consejo Nacional 
de Justicia, cuyo objetivo consistía en •moralizar la 
administración de justicia y asegurar la independencia del 
poder judicial y la idoneidad de su personal". Asimismo, 
la legislación brasileña instituyó el Consejo Nacional de la
Magistratura, a través de una enmienda de 1977 hecha 
a la Constitución vigente {Biscaretti di Rufia, 1995); sin 
embargo dicho Consejo no fue incluido posteriormente 
en la Constitución de 1988, aunque se creó el Consejo 
de la Justicia Federal, al cual le correspondió ejercer la 
supervisión administrativa y presupuestaria de la justicia 
federal de primero y segundo grados5. 

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 Constitución 
de 1979 volvió a incluirlo como Consejo Superior de la 
Judicatura. Por su parte, el gobierno cívico-militar uruguayo 
de 1981 reformó la sección XV de la Constitución de 1966, 
int roduciendo el Consejo Superior de la Judicatura, que 
tenía extensas atribuciones "de superintendencia directiva, 
consultiva y correccional sobre los magistrados Integrantes 
de los tribunales y juzgados y sobre los demás funcionarios 
judiciales• (Biscaretti di Rufia, 1995, p. 59). En México, 
la figura del Consejo de la Judicatura existía desde e l  
año de 1988, en los Estados de Sinaloa y Coahuila. 
Posteriormente, el Consejo de la Judicatura Federal se 
crea a través del decreto de reforma al artículo 100 de la 
Constitución mexicana,. publicado el 31 de diciembre de 
1994 {Consejo de la Judicatura México). 

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

4 Palo más infonnadón revisar el texto L �tat en transítion: L 'Europe cenlra/e (Frant;aise, Col/, 1992). 
5 Comité de expertos del mecanismo de seguím/ento de la implementación de la Convención lnterameric.ma contra la COtnJpcJón. Ctr. lnfonne fillal SCÓl8 la 

imp(emenlaci6n en la Repút,f,ca Federawa de 8rasl1 de las disposiciones de la Convención, Washington D.C, 2006. 
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cámaras de segunda Instancia, asi como de los jueces de 
primera instancia y de paz. En Panamá, y de acuerdo al 
Código Judicial de 1987, el Consejo Judicial es un organismo 
consultivo del órgano judicial en el orden gubernativo y

disciplinario (Rico, 1997), entre cuyas atribuciones se 
destaca el "asegurar la independencia, eficacia, disciplina 
y decoro en los tribunales y garantizar a los magistrados, 
jueces, agentes del Ministerio Público y personal subalterno, 
los beneficios de la carrera judicial" (República de Panamá, 
10 de Marzo de 1987, Art. 441); mientras en Costa Rica, 
la nueva Ley Orgánica del Poder Judicial de 1993 creó 
el Consejo Superior del Poder Judicial como un órgano 
subordinado de la Corte Suprema "destinado a ejercer la 
administración y disciplina de ese poder[ ... ] con el propósito 
de asegurar la independencia, eficiencia, corrección y decoro 
de los tribunales, y de garantizar los beneficios de la carrera 
íudicial" (República de 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 últimos veinticinco 
años -más o menos• con estructuras y atribuciones 
especificas, aunque análogas. 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 
ámbito judicial --en particular donde usualmente 
ha existido el Ministerio de Justicia como 
dependencia gubernativa•. Ello 
ciertamente provooó una . • 

mayor independencia del poder Judicial, entendiendo asi 
que la separación de poderes es el principio básico de 
un Estado de Derecho. Por último, e indudablemente, la 
creación de este organismo judicial marcó una tendencia 
democratizadora del poder judicial en su conjunto, puesto 
que apertura nuevos procesos para la designación y control 
de jueces y magistrados de manera más transparente, por un 
lado; mientras que por otro, compone y asegura una mayor 
eficiencia de la gestión judicial en el marco de instancias de 
modernización de la justicia y de sus procesos. 
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Creación del Consejo Nacional de la Judicatura en el Ecuador 

En cumplimiento de la Vigésima 
Quinta Disposición Transitoria de la Ley 
Reformatoria de la Constitución Política 
del Estado, publicada en el Suplemento del 
Registro Oficial Nº 93, del 23 de diciembre 
de 1992, el Plenario de las Comisiones 
Legislativas del Congreso Nacional aprobó 
el 31 de marzo de 1993 la 'Codificación de la 
Constitución Política' del Ecuador. 

Dicha codificación estableció como órganos de la 
Función Judicial: 

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

b)EI Consejo Nacional de la Judicatura; y,

c)Los demás tribunales y juzgados que las leyes
establezcan.

Asimismo, previó que: "El Consejo Nacional de la
Judicatura será el órgano administrativo y de gobierno de la 
Función Judicial. La ley determinará su integración, forma 
de elección de sus integrantes, estructura y funciones" 
(República del Ecuador , 1993, Arts. 99-100). 

Pocos meses después, lo consignado en la codificación 
constitucional no había experimentado ningún avance. Dicha 
reforma no habla definido legalmente nada en tomo al recién 
creado Consejo Nacional de la Judicatura, y esa era una de 
las preocupaciones del Presidente de la Corte Suprema de 
Justicia, Dr. Francisco Acosta Yépez, quien en su informe al 
Congreso Nacional estructuró un breve esquema sobre las 
responsabilidades que a futuro debería asumir el Consejo 
Nacional de la Judicatura, tales como: 

• "La administración de la Oarrera Judicial; en la que se
deberá poner especial énfasis a la preparación curricular
del personal.

• La elaboración de listas de candidatos para ascensos y
demás asignaciones, en base al manejó de un escalafón
profesional y el currículum personal de cada empleado,
funcionario o magistrado que esté sujeto a concurso
de merecimientos y oposición para ser promovido o
nombrado.

• Llevar una auditoría muy prolija del rendimiento de
juzgados y tnbunales de Justicia.

• Elaborar el presupuesto de la Función Judicial,
hacerlo aprobar por el organismo o instancias legales
respectivas, y ejecutarlo.

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

constitucionalmente tienen fuero de la Corte Suprema, y
está sujetas al juicio político. 

• Fijar la zonificación 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
administración de justicia para que la Corte Suprema
los envíe al Congreso Nacional.

• Dictar los reglamentos de todo tipo que posibiliten la
aplicación de la Ley.

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

Algunas de estas concebidas atribuciones llegarían
con el tiempo a incluirse en la Ley Organica del Consejo 
de ta Judicatura, que se aprobaria años después; mientras 
otras jamás formarían parte de sus facultades, tales como la 
creación o fusión de partidas presupuestarias, o el informar 
de sus actividades al Congreso Nacional. Mientras tanto, ta 
Corte Suprema continuó realizando todas las actividades 
administrativas que tradicionalmente venía realizando, 
aunque algunas facultades conferidas a su Presidente -
como la designación y reclasificación de personal de las 
áreas administrativas, revaloración de puestos, o licencias y
renuncias del personal judicial- fueron transferidas en 1995 a 
la Corte Suprema en Pleno o a las Cortes Superiores, según 
el caso (Corte Nacional de Justicia, 1995, 17 de mayo). 

Luego de la destitución del cargo de Presidente de 
la República del abogado Abdalá Bucaram, el presidente 
interino Dr. Fabián Alarcón Rivera convocó a una Consulta 
Popular para el domingo 25 de mayo de 1997, cuya décima 
segunda pregunta decía: ¿Está usted de acuerdo que el 
Consejo de la Judicatura que establece la Constitución Política 
cumpla funciones administrativas y que sus miembros sean 
designados por la Corte Suprema de Justicia?. El resultado 
favorable de la ciudadanía a esta pregunta, posibilitó que la 
Ley Orgánica del Consejo Nacional de la Judicatura fuese 
preparada en el segundo semestre de 1997 y enviada al 
Congreso Nacional. 

Meses después, en sesión del Pleno de la Corte Suprema 
de  Justicia del 21 de enero de 1998, se presentó un primer 
informe por parte de la Comisión del Congreso Nacional, 
encargada de estudiarla; y el 4 de febrero del mismo año el 
Pleno sesionó para tratar las observaciones y modificaciones 
propuestas. (Corte Nacional de Justicia, 1998). La noche del 
1 O de marzo, el Congreso Nacional aprobó el proyecto de Ley 
Orgánica del Consejo Nacional de la Judicatura, en primer 
debate, y al siguiente día en segundo debate. Finalmente 
esta Ley, numerada como 68, fue publicada en el Registro 
Oficial Nº 279 de 19 de marzo de 1998. 
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Estructura y atribuciones del Consejo Nacional de la Judicatura 

El Art. 1 de la Ley Orgánica consideró al Consejo Nacional 
de la Judicatura (CNJ) como un "órgano administrativo 
y disciplinario de la Función Judicial [con] personalidad 
jurídica de derecho público y autonomía administrativa 
y financiera•; y de acuerdo a su Art. 2, ·estará integrado 
por el Presidente de la Corte Suprema de Justicia o su 
delegado, quien podrá ser o no magistrado integrante 
de la Corte Suprema de Justicia, quien lo presidirá, y 
por siete vocales designados por el Pleno de la Corte 
Suprema•. Estos siete vocales provendrán así: 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; 
c) Uno por la Federación Nacional de asociaciones
judiciales del Ecuador; d) Uno por los decanos de
las facultades de derecho, jurisprudencia o ciencias
jurídicas 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 órganos del Consejo Nacional 
de la Judicatura: el Pleno, el Presidente, las Comisiones 
Administrativa-Financiera y de Recursos Humanos, 
y el Director Ejecutivo; debiendo el Pleno establecer 
delegaciones dlstritales en todos los distritos judiciales 
del país (Consejo Nacional de la Judicatura, 1998, 
Arts. 10). Al Pleno le correspondieron las siguientes 
atribuciones: 

a)Aplicar las políticas generales de acción aprobadas
por la Corte Suprema de Justicia en materias
administrativas, económicas, 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
separación, por incapacidad o inhabilidad; por sanciones
disciplinarias de destitución o remoción de los ministros
de cortes superiores y tribunales distritales, vocales
de tribunales penales. jueces, registradores, notarios
y demás funcionarios y empleados de la Función
Judicial. En estos casos, en reemplazo de los vocales
que hubieren intervenido en la resolución apelada,
actuarán sus attemos. Las resoluciones del pleno
del Consejo Nacional de la Judicatura que impongan
sanción serán definitivas en la via administrativa, pero
podrán contradecirse en la vía jurisdiccional ante la Sala
de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia, cuya resolución causará ejecutoria. Las
resoluciones del Pleno del Consejo Nacional de la

Judicatura que impongan sanción serán definitivas en 
la vía administrativa, pero podrán contradecirse en la 
via Contencioso Administrativo; 

d)Dlctar, reformar e interpretar su propio Reglamento
Orgánico Funcional. los reglamentos orgánicos
funcionales de tribunales y juzgados. el Reglamento
de Carrera Judicial, y los demás que sean necesarios
para el ordenamiento y funcionamiento administrativo,
financiero y de manejo de personal de la Función
Judicial y los manuales e instructivos correspondientes;

e )Conocer y aprobar la preforma presupuestaria ordinaria, 
y el presupuesto especial de inversiones de la Función 
Judicial y las reformas a dichos presupuestos; 

f) Fijar y actualizar el monto de las tasas judiciales
por servicios judiciales: y, las tarifas por trámites
administrativos8

; 

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, supnm,r y
modificar los existentes, cuando las necesidades de la
Administración de Justicia así lo requiera;

i) Establecer y modificar la competencia en razón del
territorio y de la materia, y fijar la sede de los tribunales,
salas o juzgados, en los casos señalados por el literal
precedente;

l) Conceder comisión de servicios en el exterior a los
funcionarios y empleados judiciales, con excepción de
los magistrados de la Corte Suprema de Justicia;

k) Declarar de utilidad pública, con fines de expropiación,
inmuebles necesarios para el servicio de la Función
Judicial;

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

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

6 Este 811/culo fue sus/ihJido pcx el M. 11 de Ley No. 54, publicada sn 81 Registro OfkiaJ N' 464 d8 29 de NooAsmbre del 2001. 
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Acontecimientos previos y conformación 
del primer Consejo Nacional de la Judicatura 

Una vez aprobada la Ley Orgánica, el siguiente paso 
consistía en conformar el primer Consejo Nacional de la 
Judicatura. Para ello, y en atención a lo dispuesto en la 
segunda Disposición Transitoria de la Ley Orgánica que habla 
de dictar reglamentos para el funcionamiento del Consejo, se 
discute en sesión del Pleno de 20 de mayo de 1998, sobre 
"la necesidad de contar con un instructivo para la elección de 
miembros del Consejo Nacional de la Judicatura, [así como 
la urgencia] de Insistir ante el Tribunal Supremo Electoral la 
conformación 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 Otganica (Corte Nacional de Justicia, 
19,98). 

Sin embargo, el 5 de junio de 1998, se aprobó una nueva 
Constitución que fuese redactada por la Asamblea Nacional 
Constituyente, y que entró en vigencia el 10 de agosto de ese 
mismo año, al momento de posesionarse el Dr. Jamil Mahuad 
como Presidente de la República. Esta nueva Constitución, 
previó que el Consejo Nacional de la Judicatura ya no sólo 
sea un órgano administrativo y disciplinario de la Función 
Judicial, tal como lo había estipulado su Ley Orgánica; 
sino que ahora era "el órgano de gobierno, administrativo y
disciplinario de la Función Judicial" (República del Ecuador, 
1998, Art. 206), hecho que provocó cierta inquietud en el 
Dr. Alfredo Corral Barrero, Conjuez Permanente de la Corte 
Suprema de Justicia, al inicio de la sesión 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 
informó al Pleno que •se hallan [ya) conformadas las listas 
de los colegios nominadores para la integración del Consejo 
Nacional de la Judicatura, y por tanto le corresponde a la Corte 
Suprema escoger de entre ellas quienes van a conformar 
dicho Consejo, así 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 resolvió 
aprobar que los miembros de aquellas ternas presenten 
ante la Corte Suprema de Justicia "la documentación, 
debidamente certificada, que justmque el cumplimento de 
los requisitos de ley•, obligación que se extiende también a 
los candidatos presentados por los magistrados de la Corte 
Suprema de Justicia. Una vez presentados esos documentos, 
una Comisión, 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, debía presentar un 
informe para conocimiento del Pleno de la Corte Suprema. 

Velasco, Presidenta encargada de la Corte Suprema, en 
la que solicitó se apruebe una Resolución que permita 
clarificar un comentario publícado en Diario El Universo, 
Msobre una eventual intervención de dos partidos políticos 
en la designación de miembros del Consejo Nacional de 
la Judicatura" (Consejo Nacional de la Judicatura, 1998). 
Un manifiesto titulado 'La Corte Suprema de Justicía al 
Pals' y firmado por 18 magistrados acompañaba a la carta 
manuscrita. En su parte medular manifestaba que: 

Frente a las reiteradas afirmaciones [ ... } sobre influencias 
de política partidista en las actuaciones del Tribunal, 
que pretenden afectar su imagen y su misión, declara, 
enfáticamente, que actúa con total independencia, a l  
margen de toda participación de partidos políticos e 
intervenciones extrañas a la Institución [ ... ] La demora 
en la designación de Vocales del Consejo Nacional de 
la Judicatura, no obedece a juegos de política partidista, 
como tendenciosamente se víene aseverando en 
algunos medios de comunicación, sino a la necesidad 
de establecer claramente el marco jurídico institucional 
y las políticas generales en materia administrativa, 
de gobierno, económicas, de recursos humanos y

disciplinarias, que deben orientar la acción de este 
importante órgano de la Función Judicial (Consejo 
Nacional de la Judicatura, 1998). 

El 4 de noviembre de 1998, el Pleno de la Corte 
Suprema recibió un informe de la Comisión que estudió 
la constitucionalidad o no, de algunos artículos de la Ley 
Orgánica del Consejo Nacional de la Judicatura. El Pleno 
resolvió: 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 
jurídica; y 3) que es constitucional lo previsto en literal e del 
artículo 2 de la Ley Orgánica del Consejo Nacional de la 
Judicatura, que estipulaba que uno de sus vocales provenga 
de la Federación Nacional de asociaciones judiciales del país. 

Durante los días 11 y 25 de noviembre de 1998, la  
Corte Suprema aprobó las políticas generales de acción en 
materias administrativas, económfcas, de recursos humanos 
y disciplinarias para el Consejo Nacional de la Judicatura; que 
constituyeron ·un conjunto de planes y medidas periódicas 
aprobadas por la Corte Suprema de JUsticia con el objeto de 
establecer un punto de partida para la racionalización integral 
de las actividades de la Función Judicial dentro del ámbito de 
competencia del Consejo de la Judicatura· (Consejo Nacional 
de la Judicatura, 1998). 

Días después, el 21 de octubre de 1998, el Dr. Camilo Ese mismo 25 de noviembre, el Pleno designó a los 

Mena Mena, magistrado de la Corte Suprema, remitió Vocales del primer Consejo Nacional de la Judicatura. Así, 
una carta manuscrita dirigida a fa Dra. Mariana Yépez de el Tribunal escogió como Vocales nombrados directamente 

CD 
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por el Pleno de la Corte Suprema, a los doctores Francisco 
Cuesta Safadi y Marcelo lcaza Ponce, como Primer Vocal 
Principal y Alterno, respectivamente, por 24 votos. Luego 
eligió a los doctores Enrique Tamariz Baquerizo y Héctor 
San Martín Jordán, como Segundo Vocal Principal y 
Alterno, respectivamente, por 21 votos; y posteriormente 
se pronunció por los doctores Ricardo Vaca Andrade y Rubl 
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. Hernán Quevedo 
Terán, por las Cortes Superiores de Justicia y Tribunales 
Distritales de lo Fiscal y Contencioso Administrativo; el 
Dr. José Robayo Campaña, por la Federación Nacional 
de Empleados Judiciales; el Dr. Rodrigo Torres, por los 
Decanos de Jurisprudencia de las Universidades legalmente 
reconocidas; y el Dr. César Muñoz Llerena, por los Colegios 
y Federaciones de Abogados del país. En el acta original de 
posesión, que reposa en el Archivo de Secretaría 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 Corte 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. Hernán Quevedo Terán 

Dr. José Robayo Campaña 

Dr. Tomás Rodrigo Torres 

Dr. César Muñoz Uerena 

Vocales Alternos: 

Dr. Marcelo lcaza Ponce 

Dr. Héctor San Martín Jordán 

Dra. Rubí Rodríguez Castelo 

Dr. José Xavier Arosemena Camacho 

Dr. Walter Rodas Jaramillo 

Dra. Ruth Seni Pinargote 

Ese mismo día, emitió su Resolución Nº 1, por la 
cual sus miembros decidieron asumir sus respectivas 
atribuciones y deberes; mientras que mediante 
Resolución Nº 4, se decidió convocar a un Concurso 
de Merecimientos y Oposición para nombrar Director 
Ejecutivo del Consejo, aunque dicha designación habría 
de demorar algún tiempo. Una semana más tarde, el 4 
de enero de 1999, el Consejo resolvió integrar la terna 
para la elección del Ministro Fiscal General del Estado, 
remitiéndola al Congreso Nacional. En el seno de la 
legislalura no existió el consenso necesario para elegir 
a dicho funcionario, razón por la cuaf, el Dr. Ignacio Vidal 
Maspons, renuncia a presidir dicha lema, 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 Hemán Quevedo, Enrique 
Tamariz y Tomás Rodrigo Torres; y la Comisión de 
Recursos Humanos, integrada por los doctores Ricardo 
Vaca, Francisco Cuesta, José Robayo y César Muñoz. 
Durante unos pocos meses, el Consejo Nacional de 
la Judicatura tuvo sus oficinas en el segundo piso del 
antiguo edificio de la Registraduría de la Propiedad 
(calle Piedrahíta, 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 Salón 
de Honor se reunía el Consejo en Pleno. Poco después 
se previó que el Consejo funcione en un par de oficinas 
en el Edificio Benalcázar Mil (Avenida 10 de Agosto y 
calle Riofrío); aunque casi enseguida pasó a ocupar el 
edificio que anteriormente había pertenecido al Fondo 
Nacional de Prelnversión (FONAPRE). ubicado en las 
calle Washington y avenida Amazonas, y que la Corte 
Suprema había dispuesto adecuar y equipar desde 
1994 para dependencias jlldicíales. 
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Operatividad del Consejo Nacional de la Judicatura: 1999-2004 

Ya instalado el Consejo en su nuevo edificio, inició una 
ardua tarea de sus funciones previstas en la ley, creándose 
muc�as expectativas tanto a nivel judicial, polltico y ciudadano, 
razón por la cual decidió en septiembre de 1999 publicar un 
Bolelfn Informativo, en el cual se brindaría toda la Información 
necesaria para la comprensión de su trabajo y "para colaborar 
en la rectificación de procedimientos que han sido la causa 
de problemas administrativos y disciplinarios dentro de la 
Función Judicial" (Consejo Nacional de la Judicatura, 1991, 
p. 1). Hasta el número 6 del boletín se mantuvo una casi
regular entrega, suspendiéndose luego su publicación por
dos años y reapareciendo el número 7 en abril del 2002. En
los primeros números hizo énfasis para que la ciudadanía
conozca las nuevas tasas por servicios judiciales aprobadas
el 13 de agosto de 1999, así como las medidas disciplinarias
adoptadas contra diversos funcionarios judiciales del país,
y la regulación de los Centros de Mediación; aunque luego
también informará la gestión del Consejo a nivel dlstrital, es
decir en las diversas provincias del país.

Durante el año 99 continuó presidiendo el Consejo, el Dr. 
Romero Parducci, aunque en determinadas sesiones debió 
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, Bolívar Vergara Acosta, 
Teodoro Coello Vásquez, Miguel Villacís, entre otros. Fue la 
época de una serie de actividades respaldadas en el marco 
de un Convenio de Cooperación con el Consejo General del 
Poder Judicial de España, suscrito el 18 de mayo de 1999, 
y que permitió a través de varias consultorías, diagnosticar 
la situación de la administración judicial de aquel entonces, 
analizar el marco legal vigente, y establecer la metodología 
para elaborar los lineamientos de los departamentos de 
Registro y Control, Quejas y Estadísticas 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 
desempeñando 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 capacitación impulsados por el Aula Iberoamericana: 
así como desarrollar diversos seminarios de capacitación 
impulsados por el Consejo Nacional de la Judicatura, la 
Fundación Esquel, el Fondo de Justicia y Sociedad de laAID, 
la Universidad San Francisco, la Comisión Andina de Juristas, 
la Asociación Latinoamericana de Derechos Humanos, y 
otras instituciones. 

En cuanto a su labor, y en el periodo de enero a noviembre 
del 2000, La Comisión de Quejas del Consejo Nacional de la 
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Judicatura recibió 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 ágiles, eficientes y transparentes en la 
administración de justicia. Internamente, el Vocal Dr. Hernán 
Quevedo Terán 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 Jaramillo. 

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

El 23 de enero de 2002 es elegido el Dr. Armando Bermeo 
Castillo como Presidente de la Corte Suprema de Justicia y
del Consejo Nacional de la Judicatura. En marzo de ese año 
se creó la Unidad de Capacitación de la Función Judicial; 
y el Consejo Nacional de la Judicatura, conjuntamente 
con el Programa Nacional de Apoyo a la Reforma de la 
Administración de Jus�cia del Ecuador (Projusticia), habilitó 
por primera vez en la historia una página web de consulta de 
causas, sorteos y citaciones por interne! (Consejo Nacional 
de la Judicatura, 2002, p. 1). Asimismo, en agosto de ese 
año, se suscribió un acuerdo de cooperación oon el Centro 
de Justicia de las Américas, para la realización de una serie 
de seminarios, conferencias y publicaciones: así como 
talleres de capacitación y seminarios virtuales, también con 
el financiamiento de Projusticia. 

El Consejo Nacional de la Judicatura había comenzado a 
ganar prestigio en su labor de manejo y control administrativo 
de la Función Judicial, al punto que en julio de 2002 salió en 
defensa de esta, y rechazó las declaraciones de Loren Smith, 
Juez de la Corte de Reclamos Federales de los Estados 
Unidos, quien se había permitido expresar en torno a la justicia 
ecuatoriana que existía una "dudosa honestidad de las cortes 
[ecuatorianas]" {Consejo Nacional de la Judicatura, 2002, p .  
1 ). Posteriormente, un representante español de la compañía 
Repsol, Olindo Gómez, también •realizó declaraciones 
referentes a que la justicia en Ecuador se movía únicamente 
con dinero (Consejo Nacional de la Judicatura, 2002, p. 1r. 
En realidad existían muchas deficiencias internas, pero se 
concebían serios esfuerzos institucionales por transformar la 
Función Judicial, y depurarla de elementos nocivos. 

Así, a finales del 2002 y en su informe de labores, el 
Dr. Bermeo indicó que entre enero y diciembre de ese 
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año, el Consejo Nacional de la Judicatura recibió 1126 
denuncias contra funcionarios y empleados de la Función 
Judicial, amonestándose a 136 magistrados y jueces, 
suspendiéndose a 66 funcionarios y destituyéndose a 36 
jueces y magistrados por fallas graves en el cumplimiento 
de sus deberes (Corte Suprema de Justicia, 200,�2, ____ _
pp. 15; 130-131); aunque un informe de la 
Comisión de Recursos Humanos informaba 
que desde que inició sus labores el Consejo 
Nacional de la Judicatura, y durante cuatro 
años (1999 a 2002), se había resuelto 3344 
causas disciplinarias en la Función Judicial 
(Consejo Nacional de la Judicatura, 2003, 
p. 4), de las cuales 136 consistieron en
destituciones de funcionarios judiciales1

. 

Por otro lado, la misma Comisión �--■
dispuso a fines de 2002 la ejecución
de una auditoria a los juzgados penales de
Pichincha y Guayas, sobre el despacho de boletas
de prisión preventiva y excarcelación; y la instalación de
26 cámaras 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 
adquisición 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 entregó 
el dominio de dicho inmueble a uno de sus acreedores, 
el Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas 
(ISSFA), quien se encargó de venderlo a la Función Judicial 
en once millones y medio de dólares. Dicha transacción 
fue cuestionada por algunos medios de comunicación, 
intentando involucrar al Consejo Nacional de la Judicatura en 
la utilización de aquellos recursos económicos, provenientes 
de la renegociación de la deuda externa y que sirvieron para la 
compra del citado edificio, por el solo hecho de haber recibido 
la transferencia económica y pasarla luego íntegramente al 
ISSFA. Sin embargo, poco tiempo después, el ex presidente 
de la República León Febres Cordero denunció al también 
ex presidente Gustavo Noboa y su equipo económico por 
supuestas irregularidades en la negociación de la deuda 
externa; y en ese marco, el dinero que fue utilizado en la 
compra del edificio, habría provenido de los llamados 
'bonos globales', que debían exclusivamente servir para la 
reestructuración de la deuda externa. La denuncia provocó 
en el 2003 una orden de prisión preventiva en contra de 
Noboa, quien debió asilarse en República Dominicana por 
cerca de dos años, hasta que la Corte Suprema de Justicia 
declaró nulo el juicio contra Noboa. 

Continuando con el avance de los procesos del Consejo 

7 De estas 136 destituciones, 46 correspondieron a /U9C8s, 21 saaetarias. 23 ayudaflles fudici;,¡Jss, 7 nolllrioS, 11 ,egistrlldores, snl/9 otros. 
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Nacional de la Judicatura, en febrero de 2003 se Inició la 
modernización del sistema judicial, cuando se "puso en 
funcionamiento en el Distrito Judicial de Pichincha el sistema 
de sorteo automático de las causas sometidas a resolución 
judicial" (Consejo Nacional de la Judicatura, 2002, p. 1 ), y
así evitar cualquier posibilidad de corrupción. Por otro lado, 
ese mismo mes, el Consejo decidió crear la Escuela Judicial 
para la capacitación de jueces y magistrados; pero también 
el Reglamento de evaluación 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 desempeño de las actividades y 
funciones inherentes a sus cargos" (Consejo Nacional de la 
Judicatura, 2003). 

A finales del 2003, el Consejo Nacional de la Judicatura 
cumplió cinco años desde su creación, por lo cual presentó 
su informe de labores, en el que detalló el "empeño en la 
modernización de los despachos judiciales en el área penal 
y civil, con la implementación de normas informáticas" 
y el mejoramiento del sistema judicial en los ámbitos 
administrativos, financiero y de recursos humanos. 

El 7 de enero de 2004, con el apoyo de un grupo de 
magistrados afines al Partido Socialcrisliano, 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 Fundación 
Esquel y la cooperación de la AID se realizó la primera 
evaluación judicial, sobre el desempeño 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 calificación entre 80 y 89 
puntos; el 41% alcanzó una calificación entre 70 y 79 puntos; 
un 7% obtuvo una calificación por debajo de los 70 puntos; y
solo el 1 % obtuvo una calificación excelente, es decir entre 90 
y·99 puntos. Estos resultados mostraban que todavía había 
mucho que hacer en materia de administración judic1al, y

en ello se empeñaría en adelante el Consejo Nacional de la 
Judicatura. 

Durante la administración del presidente Lucio 
Gutiérrez, este vertió una serie de imputaciones en contra de 
magistrados y jueces; así como amenazas a los órganos de 
la Función Judicial, lo que le valió, en octubre de 2004, un 
enérgico rechazo por parte del Pleno de la Corte Suprema de 
Justicia presidida por Quintana Coello. El coronel Gutrérrez, a 
partir de noviembre de ese año, logró consolidar una mayoría 
de diputados en el Congreso que terminó reorganizando 
el Tribunal Supremo Electoral y el Tribunal Constitucional. 
Nuevas alianzas con el Partido Roldosista (PRE) y con el 
Partido Renovador Institucional Acción Nacional (PRIAN) 
en diciembre del mismo año, consumaron la concentración 
de poderes, permitiendo al Congreso el nombramiento de 
una nueva Corte Suprema de Justicia. Así, el miércoles 8 
de diciembre de 2004, el Congreso destituyó a 27 de los 31 
magistrados de la Corte Suprema de Justicia, nombrando a 
nuevos jueces, quienes el viernes 1 O de diciembre designaron 

a Ramón Rodríguez Noboa como nuevo presidente de la 
Corte (Diario El Universo, 2004)8. Ese mismo dla, la Corte 
Suprema remitió un comunicado al pals, que en su parte 
pertinente manifestaba: 

La resolución que nos designó, recogiendo disposiciones 
constitucionales y legales vigentes en el ordenamiento 
jurídico constitucional del país, dispuso que en un plazo 
no mayor a 15 días reestructuraremos el órgano de 
administración de la Función 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 
próximo viernes 21 de diciembre del presente año, esta 
Corte oportunamente solicitará 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 fin de evitar 
innecesariamente prórrogas que afectan la estabilidad 
e independencia de la Función Judicial (Corte Suprema 
de Justicia, 2005, pp. 66-67). 

Sin embargo el 21 de diciembre ltegó y no se procedió 
con la elección. El Pleno de la Corte Suprema resolvió "que la 
elección de los Vocales del Consejo Nacional de la Judicatura 
se postergue hasta después de la vacancia judicial, una vez 
que se reciban las nóminas de candidatos elaborados por los 
Colegios Nominadores convocados por el Tribunal Supremo 
Electoral" (Corte Suprema de Justicia, 2005, pp. 69). 

Pñmera evaluación judicial, 
sobre el desempeño de 135 
jueces de Pichincha y 
Guayas 2004, coo el apoyo 
técnico de la firma Price 
Waterhouse, el patrocinio de 
Fundación Esquel y la 
cooperación de la AID. 
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B Tres dias más latde, Rodrlguez le manifestó con ingenuidad al periodisla C8Ifos Veta de Ecuavisa: "El presidente de Ja .República {Ludo GuWrrez] me llamó 
telefónicamente y me dijo: Ls propongo a Usted la presidencia de la Corte Suprema de Justicia•. 
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El accidentado año 2005 

El 12 de enero de 2005, Rodríguez renunció a la 
presidencia de la Corte Suprema, dejando constancia en el 
texto de renuncia, de su inconformidad por la resolución del 
Pleno de la Corte Suprema, que negó la posibilidad de que la 
sociedad civil cuestiones a los candidatos a vocales del Consejo 
Nacional de la Judicatura. "Esto significaba que la ciudadanía 
podía presentar impugnaciones contra los postulantes, 
posición defendida por Rodríguez porque 'obedece sin lugar 
a dudas a una actitud de transparencia y responsabilidad', 
especialmente cuando se trata de la Función Judicial" (Diario 
El Universo, 2005). Según el articulo 26, inciso segundo de 
la Ley Orgánica de la Función Judicial, en caso de falta del 
presidente de la Corte Suprema de Justicia, lo reemplazará el 
ministro más antiguo hasta completar el período. Así, asumió 
el roldosista Guillermo Castro Dáger, quien presidió lo que 
popularmente la cíudadanía se encargó de llamar la Pichi­
Corte. 

Durante su administración, que habría de ser muy corta, 
se nombraron en enero del 2005 a los nuevos Vocales del 
Consejo Nacional de la JudicaMa, el cual quedó integrado de 
la siguiente manera: 

Segundo Consejo Nacional de la Judicatura 

Presidente: 

Dr. Guillermo Castro Dáger 

Vocales: 

Comisión Admlnlstrativa•Financiera 

Dr. Jacinto Bajaña Granja 

Dr. Alejandro Carrión Pérez 

Dr. Jaime Rodríguez Sacoto 

Comisión de Recursos Humanos 

Dr. Germánico Maya Rivadeneira 

Dr. José Robayo Campaña 

Dr. Ramiro Aguilar Pozo 

lnstanciador de Quejas 

Dr. Felipe Granda Aguilar 

Director Ejecutivo: 

que terminarían siendo derogadas en junio de 2006. 

A finales de marzo de 2005, Castro anuló los juicios 
que se seguían en contra del ex presidente Abdalá Bucaram, 
permitiendo su regreso al Ecuador desde Panamá, en donde se 
hallaba asilado. Ello generó una masiva oposición ciudadana a 
la Corte Suprema. que desencadenó las protestas ciudadanas 
de abril del 2005. El 15 de ese mes y mediante Decreto 
Ejecutivo, Gutiérrez destituyó a la llamada Pichi-Corte, lo que 
fue ratificado por el Congreso Nacional el día 17, dejando en 
suspenso la definición de una fórmula para designar a los 
nuevos magistrados. Con esta decisión se inició una vacancia 
indefinida en la Corte Suprema de Justicia. Por último. el 20 
de abril de 2005, se produjo la caída del presidente Gutiérrez. 

Poco después, el Secretario General de la OEA, en 
respuesta a la solicitud del Gobierno del Ecuador, presidido 
ahora por el Dr. Alfredo Palacio. estableció una Misión Especial 
para acompañar el proceso de selección de los miembros 
de la Corte Suprema de Justicia durante los meses de julio 
a noviembre de 2005. "La Misión estuvo integrada por sus 
Representantes Especiales, Sonia Picado (Costa Rica) y 
José Antonio Viera-Gallo (Chile); Misión Especial que se 
desarrolló de conformidad con las provisiones de  la Carta 
Democrática lnteramericana y, en particular, con lo estipulado 
en la Resolución 883 del Consejo Permanente de 5 de mayo 
de 2005, que solicitó al Secretario General de la OEA poner 
a disposición d�I Gobierno del Ecuador !os recursos y la 
experiencia de la Organización en apoyo al fortalecimiento de

la democracia"!!. 

El Congreso formó una comisión de varios partidos 
políticos que presentó la Ley Reformatoria de la Ley Orgánica 
de la Función Judicial al Presidente. Esta Ley establecíó el 
proceso para la conformación de la nueva Corte Suprema que 
pretendió permitir la participacíón de la ciudadanía y asegurar 
la transparencia a través de veedurías e impugnaciones 
públicas de candidatos (Rivadeneira, 2006, pp. 24-25). Más 
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 calificación nombró a 
los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, en orden Dr. Olmedo Castro Espinosa 

'" _________________ _,,,, de mayor puntaje obtenido en el proceso de selección. El 30 

Castro actuó en pocas oportunidades como Presidente 
del Consejo Nacional de la Judicatura: un par de veces 
en enero, otra en febrero y otra ocasión en marzo de 2005; 
asomando el Dr. lito Livio Mendoza Guillén --magistrado de la 
Sala de los Fiscal de la Corte Suprema- como encargado de 
la Presidenc ia 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 Garcés, resolvió dictar nuevas políticas 
generales del Consejo Nacional de la Judicatura, que se 
agregaron a las ya dictadas a fines de 1998; nuevas pollticas 

de noviembre de ese año tomaron posesión de sus cargos, y 
al siguiente día nombraron como su presidente al Dr. Jaime 
Velasco Dávila. 

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

9 Cfr. ó,ganizacíón de Estados Americanos, •EJ ReslablflC'inilento de la C<xt11 Suprema de Justicia 1H1 E� en http:JNMw.oas.o,{jrmlspalseaewillf/ 
Ecvador.asp 
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RESUMEN 

El presente trabajo analiza el devenir del Consejo de la Judicatura en el Ecuador, desde su establecimiento como órgano 
de la Función Judicial en 1993, hasta nuestros días; evidenciando, de manera inicial, las referencias históricas que hicieron 
posible su creación en diversos Estados de Europa y de América, como preámbulos para la configuración de dicho Consejo 
en nuestro país, con el fin ulterior de provocar una mayor independencia del poder judicial, y permitiendo comprender que la 
separación de poderes es el principio básico de un Estado de Derecho. 

Seguidamente se estudia la estructura y atribuciones del primigenio Consejo Nacional de la Judicatura, así como los 
acontecimientos respecto a su conformación y operatividad desde 1998 hasta el 2008, año en que la nueva Constitución de la 
República modifica la composición de la Función Judicial, dando paso a la instauración 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 integración del actual Consejo de la Judicatura con nuevas funciones y organización. 
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El Consejo Nacional de la Judicatura: 2006-2008 

El Pleno de la Corte Suprema de Justicia se reúne los 
días 14 y 15 de diciembre de 2005 para discutir acerca de la 
reestructuración 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 calificación de méritos y 
oposición para la designación de los Vocales del Consejo, 
pero sobre todo disponer que se realice una auditoría 
administrativa y financiera respecto a la gestión del Consejo 
Nacional de la Judicatura, correspondiente al 2005. 

El nuevo instructivo ratificó el nombramiento de tres 
Vocales, previo concurso de méritos y oposición, por parte de 
la Corte Suprema; así como de cuatro Vocales, de entre las 
listas propuestas por los distintos colegios electorales, previo 
concurso de méritos y oposición. Este nuevo Consejo Nacional 
de la Judicatura terminó por configurarse el 22 de lebrero de 
2006, tras ocho horas de conversaciones reservadas por parte 
de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia (Diario El 
Universo, 2006), quedando integrado así: 

Tercer Consejo Nacional de la Judicatura 

Presidente: 

Dr. Jaime Velasco Dávila 

Vocales Principales: 

Comisión Administrativa-Financiera 

Dr. Herman Jaramillo Ordóñez 

Dr. Jorge Vaca Peralta 

Dr. Bolívar Andrade Ormaza 

Comisión de Recursos Humanos 

Dr. Xavier Arosemena Camacho 

Dr. Max Ulpiano Salazar Ochoa 

Dra. Rosa Cotacachi Narváez 

Dr. Benjamín Cevallos Solórzano 

Director Ejecutivo: 

Dr. Olmedo Castro Espinosa 

El 30 de octubre de 2006 la Corte Suprema de Justicia 
decidió titularizar a los doctores Edgar Zárate Zárate y Víctor 
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 resolución del Tribunal Constitucional 
que dio paso a la reorganización de la función judicial" (Diario 
El Universo, 2006)1

• Sin embargo, los destituidos apelaron 
dicha resolución de la Corte; pero aunque la Tercera Sala del 
Tribunal Fiscal de Pichincha se pronunció en febrero de 2007 
en contra de su destitución, y de que el Tribunal Constitucional 
declarara ilegal el nombramiento de los alternos Zárate 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 Dáv!la (Diario El Universo, 2006). Solo el fallo del 
Tribunal Constitucional de 26 de marzo de 2007 posibilitó el 
reintegro de Arosemena y Colacachi a sus funciones. 

Entre las labores del Consejo, entre marzo del 2006 
y febrero del 2007, se expidieron 499 resoluciones a 
través de su Comisión de Recursos Humanos; se integró 
la terna para Ministro Fiscal General, presidida por el Dr. 
Washington Pesántez; se aprobaron varios instructivos para 
concursos de méritos y oposición; y se aprobó y difundió 
el Plan Estratégico para cinco años. A principios de mayo 
de 2007 la Corte Suprema de Justicia, como parte de sus 
competencias, resolvió dictar nuevas Políticas Generales para 
ser aplicadas por el Consejo Nacional de la Judicatura, las 
cuales se constituían como un conjunto de planes y medidas 
periódicas para la racionalización integral de las actividades 
de la Función Judicial, dentro dél ámbito del Consejo de ta 
Judicatura (Registro Olicial Nº 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 tenla 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 Jurídico del Consejo, Gustavo Donoso Mena se 
hace cargo de la Dirección Ejecutiva. (Archivos del Consejo 
Nacional de la Judicatura, 2007). 

En septiembre de 2007, el Consejo Nacional de la 
Judicatura publica el Nº 1 de su revista oflcial, cuyo consejo 
editorial estuvo integrado por el Dr. Ulpiano Salazar como 
director, el Dr. Herman Jaramillo Ordóñez como subdirector, y 
la Lic. Sonia Naveda como editora; cuyo objetivo era infonnar 
de las diversas actividades del Consejo, así como publicar 
algunas colaboraciones intelectuales y jurídicas. Alli se 
informó que para julio del 2007, las resoluciones emitidas por 
la Comisión de Recursos Humanos habían aumentado a 963, 
habiéndose aplicado sn sanciones entre junio del 2006 y 
julio del 2007, de las cuales 157 correspondieron a destitución 

1 Según otros medios de oomunic:.3Cl6n, los deslituidos habrlan c«netido negligencia en la mstigaoon del slnd/c:aliSta Luis Muñoz, ex presidente de la Federaci6n 
Nadonal de Asoa'acbnes JuátCiales del Ecuador-Fena}e. 
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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 asambleístas 
constituyentes que se reunirían en Montecristi para redactar 
una nueva Constitución, en concordancia a lo aprobado en el 
Referéndum de enero de ese año. Ciento treinta asambleístas, 
de los cuales 80 pertenecía a Movimiento Alianza PAIS, se 
reunieron así 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 función legislativa pasó 
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 Dávila, envió 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 eligió 
como nuevo Presidente de la Corte Suprema de Justicia y
del Consejo Nacional de la Judicatura al Dr. Roberto Gómez 
Mera, que se venía desempeñando como magistrado de la 
Sala de lo Penal de la Corte Suprema, y quien se posesionó el 
31 de enero. A él le tocaria enfrentar los cambios propuestos 
desde la Asamblea Nacional Constituyente, y acompañado 
de jueces y magistrados exponer sus puntos de en torno 

GI 

a las reformas de la Función Judicial, y que según Gómez 
"desgraciadamente y para los anales de la historia, ni uno sólo 
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. Hernán Marín Proaño, en reemplazo del Dr. 
Bolívar Andrade Ormaza, quien a su vez había renunciado al 
Consejo en diciembre del 2007. 

Durante la administración de Gómez se impulsó 
el fortalecimiento de la Escuela Judicial, puesto que se 
suscribieron varios convenios para capacitación con el 
Ministerio Público, el Consejo Nacional de Educación Superior, 
la Asociación de Abogados Americanos y otras instituciones; 
se realizaron acercamientos de cooperación internacional; se 
ampliaron las áreas de capacitación de la Escuela Judicial, 
en el marco de actualización del Programa de Formación 
Continua de Jueces (Corte Suprema de Justicia, Informe de 
labores 2008, p. 8). 
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De la mano de la Constitución del 2008 

La Constítución redactada en Montecristi y aprobada 
con el 63% de votos en el Referéndum del 28 de septiembre 
de 2008, entró en vigencia el 20 de octubre de ese año. El 
artículo 178 creaba la Corte Nacional de Justicia, en vez de la 
Corte Suprema de Justicia; y con el articulo 181 se reducía el 
número de jueces de 31 a 21. Este hecho produjo una crisis 
interna entre los magistrados, pues estos debían someterse a 
un sorteo para determinar quiénes se quedaban en la nueva 
Corte Nacional de Justicia, aunque de manera temporal. No 
todos estuvieron dispuestos a ser parte del sorteo público, sin 
embargo prevaleció lo dispuesto en el texto constitucíonal, 
conformándose la nueva Corte Nacional de Justicia con 
21 magistrados sorteados, quienes nombraron como su 
Presidente al Dr. José Vicente Troya Jaramillo, un antiguo 
magistrado de la fenecida Corte Suprema. 

Así, Gómez Mera dejó de ser Presidente de la Corte 
Suprema y por ende del Consejo Nacional de la Judicatura. En 
el nuevo contexto jurídico, la Constitución había modificado 
también la conformación del Consejo Nacional de la Judicatura, 
cambiándolo ahora por Consejo de la Judicatura, y previendo 
en su artículo 179 que este se integre "por nueve vocales con 
sus respec!ivos suplentes, (quienes] durarán en el ejercicio 
de sus funciones seis años y no podrán ser reelegidos•. De 
entre ellos, se designará una presidenta o presidente y una 
vicepresidenta o vicepresidente, para un periodo de tres años. 

El 1 o de noviembre de 2008, los Vocales del Consej,o 
de la Judicatura solicitan a la Corte Constitucional, la 
Interpretación de los artículos 178 y 181 de la Constitución, y 

como consecuencia de ello, la organización y funcionamiento 
del Consejo. Sobre la base de la Sentencia Interpretativa 

001·08-SUI-CC de la Corte Constitucional, el Pleno del 
Consejo de la Judicatura· decide reunirse el 2 de diciembre 
de 2008 bajo la presidencia temporal del Dr. Hemán Marín 
Proaño, para completar el número de Vocales del Consejo 
que indica la Constitución. En tal sentido se incorpora a los 
doctores Osear León Guerrón y Homero Tinoco Matamoros; 
y al día siguiente se nombró, por seis votos a favor, a Xavier 

Arosemena como Presidente y a Rosa Cotacachi como 
Vicepresidenta. El nuevo Consejo de la Judicatura quedó 
integrado de la siguiente manera: 

Cuarto Consejo de la Judicatura 

(de acuerdo a la Constitución 2008) 

Presidente: 

Dr. Xavier Arosemena Camacho 

Vicepresidenta: 

Dra. Rosa Cotacachi Narváez 

Vocales Principales: 

Dr. Herman Jaramillo Ordóñez 

Dr. Jorge Vaca Peralta 

Dr. Hemán Marín Proaño 

Dr. Max Ulpiano Salazar Ochoa 

Dr. Benjamín Cevallos Solórzano 

Dr. Osear León Guerrón 

Dr. Homero Tinoco Matamoros 

Director General Encargado: 

Dr. Gustavo Donoso Mena 

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

El 28 de julio de 2009 se reúnen los Vocales del Consejo, actuando tos alternos Oswaldo Oominguez Recalde2 y Marco 
Tulio Cordero Zamora3

, en reemplazo de Osear León y Hemán Marín. Fue una sesión acalorada y de mutuas ofensas y 
acusaciones, algunas de ellas relacionadas con la legalidad de los nombramientos de los Vocales. Todo ello provocó que el 
presidente Arosemena abandone la sala de reuniones y suspenda la sesión. Hicieron to mismo la vicepresidenta Cotacachi y los 
Vocales Vaca y Tinaco. Los cinco vocales restantes decidieron continuar con la reunión y nombraron a Ulpiano Salazar como 
Director de Sesión. Sin embargo, al no haber pronunciamientos claros, la reunión se posterga hasta el día siguiente. 

2 La ac1Uac& ele DomliY;¡UeZ se hizo al amparo de la Senrenaa 003-09-SIS-CC de 14 de ivflo de 2009 átCtada por la Colle Conslill/Cionat, publicada en el Regi'Stro 
�al N' 638 de 21 de julio de ese año, que de/6 sin electo la designación efectuada por parte del Ccnsejo de la Judicalllra en la persona del Dr. Osear León Guerrón, 
disponiendo asimismo la designación inmediala del Dr. � Domlnguez Recalde QllllO \local Principal del Conse;, de la Judicatura León recvper6 tiempo 
después su Vera/la ccmc veremos más adelante. 

3 La actuación de Cordero se liilo segün el fallo de última inst.ancia de la Cooe ConslitlJciona/, en el caso t524-08·RA. q119 dispuso B1 presidente de Consejo do la 
Judicatura, Xavier AIOsemena, convocar a Ma,co Tulio Cordero como primer vocaJ a/temo, 'por ser triunfador del conctirso de méritos Y oposición• (Cfr. Diario Hoy, 
CÑito, 13 de julio de 2009). 



UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR 

El 29 de julio, por la mañana, se reincorporan todos los 
miembros y el presidente del Consejo, y la sesión se reinicia; 
aunque al poco tiempo se producen enfrentamientos verbales 
entre algunos Vocales, debiendo ser suspendida nuevamente. 
Arosemena, Cotacachi, Vaca y Tinaco vuelven a abandonar la 
sala de sesiones, y los cinco Vocales restantes nombran otra 
vez a Salazar como Director de Sesión. Por la tarde, estos 
cinco Vocales resuelven remover a Al'osemena y Cotacachi 
de los cargos de Presidente y Vicepresidenta del Consejo, 
respectivamente, decidiendo nombrar como Presidente del 
Consejo de la Judicatura al Dr. Benjamín Cevallos Solórzano y 
al Dr. Ulpiano Salazar como Vicepresidente. Inmediatamente 
se reestructuran las Comisiones especializadas del Consejo, 
de acuerdo a lo previsto en el artículo 270 del Código Orgánico 
de la Función Judicial, quedando integrado el Consejo de la 
Judicatura de la siguiente manera: 

Quinto Consejo de la Judicatura 

Presidente: 

Dr. Benjamín Cevallos Solórzano 
Vicepresidente: 

Dr. Max Ulpiano Salazar Ochoa 
Vocales: 

Comisión Administrativa-Financiera 

Dr. Herman Jararnillo Ordóñez 
Dr. Homero Tinaco Matamoros 
Dr. Jorge Vaca Peralta 
Comisión de Administración de Recursos Humanos 

Dr. Oswaldo Dominguez Recalde 
Dr. Marco Tulio Cordero Zamora 
Dr. Max Ulpiano Salazar Ochoa 
Comisión de Mejoramiento y Modernización 

Dr. Xavier Arosemena Camacho 
Dra. Rosa Cotacachi Narváez 
Comisión de Asuntos Relativos a Órganos Auxiliares 
Dr. Marco Tulio Cordero Zamora 
Dr. Xavier Arosemena Camacho 
Dr. Jorge Vaca Peralta 
Director General Encargado: 

Dr. Gustavo Donoso Mena 

Cevallos convocó a una reunión para el siguiente 5 de 
agosto, fecha desde la cual vuelve a asistir Xavier Arosemena 
como Vocal, aunque la doctora Cotacachf dejará de hacerlo, 
salvo en la reunión realizada en lbarra el 21 de septiembre de 
2009. A partir de octubre de ese año comienzan a actuar como 
Vocales del Consejo los doctores Víctor Hugo Castillo Villalonga 
y Germán Vásquez Galarza, a quienes se los principaliz6 el 
21 de octubre, cuando por Sentencia 005-09-SIC-CC de 1 de 
octubre de 2009, la Corte Constitucional resolvió descalificar 
a Arosemena y Cotacachi como Vocales del Consejo de la 
Judicatura. Dos semanas más tarde el Pleno resolvió integrar 
la Comisión de Mejoramiento y Modernización con estos 
últimos nuevos Vocales. 

Para cuando el Consejo presentó su informe de labores 
a finales del 2009, hizo constar que del 1 de enero al 16 
de octubre de ese ano hubo 535 resoluciones emitidas por 
el Pleno y por la Comisión de Administración de Recursos 
Humanos, de las cuales 30 correspondieron a destituciones 
de funcionarios judiciales en lodo el país. Sin embargo 
para finales de año el número de resoluciones aumentaron 
a 593, de las cuales 49 fueron destituciones (Consejo de
la Judicatura, Rendición de Cuentas 2009, 2010, p. 19).
Asimismo durante el 2009 la Escuela Judicial definió un Plan 
de Capacitación para el periodo de transición, con el objeto de 
estructurar la capacitación inicial y desarrollar la capacitación 
continua y especializada para los jueces del país. En el campo 
de modernización informática se dotó de servicio de interne! a 
todos los funcionarios judfclales del Consejo de la Judicatura 
y de ta Corte Nacional de Justicia; se generó interconectividad 
entre e! Consejo de ·1a Judicatura y fas capitales de provincias 
de los Órganos Jurisdiccionales del país; se desarrolló el 
portal web del Consejo de la Judicatura, entre otros logros. Su 
Misión consistía en "gobernar, administrar, vigilar y controlar 
con calidad, tos recursos humanos, financieros, materiales y 
tecnológicos, para optimizar la administración de justicia y los 
servicios que ofrece en beneficio de los usuarios, en el marco 
de la ética y la transparencia". 

Los primeros meses del 201 O estuvieron marcados por 
una sene de resoluciones en torno a cambios de sedes de 
juzgados, transformación de los mismos, y ampliación de 

competencias de algunos de ellos; asl como la emisión de 

Resoluciones de carácter disciplinario. Así, 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. Asímlsmo se desarrolló un  
vasto proceso de capacitación institucional que incluyó talleres 
sobre Indicadores para promover la implementación de los 
Derechos Humanos, sobre Reformas al Código de la Niñez 
y la Adolescencia, Estrategias del Buen Servicio en el Sector 
Públíco, entre otros. Ese primer trimestre del 2010, Cevallos 
entregó el Informe Anual de labores de 2009 al Presidente de 
la Asamblea Nacional, y el 31 de marzo se realizó la Rendición 
de Cuentas institucional. 

Para esa época, una serie de divisiones entre los 
vocales del Consejo de la JU'dicatura, generaron una serie de  
presuntas irregularidades y problemas internos. Todo empezó 
cuando el 6 de abril de 2010, se produjo una sorpresiva 
reestructuración de la Comisión de Recursos Humanos. A ello 
se sumaron cambios sorpresivos en las Comisiones como 
la de Administración de Recursos Humanos, de donde se 
removió al Vocal Oswaldo Domlnguez, el cual fue reemplazado 
por Germán Vázquez. Poco después, el 5 de mayo, "tras ta 
agresión del vocal del Consejo de la Judicatura, Víctor Hugo 
Castillo contra el juez cuarto de lo Civil del Guayas, Félix 
Herrera, lel 5 de mayo de 2010), el segundo denunció que 
fue golpeado, porque no accedió a fallar a favor de 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 agresión provocó que vocales de 
minoría (Oswaldo Domínguez, Marco Tulio Cordero, Ulpiano 
Salazar y Víctor Castillo) denuncien que ciertos vocales de 
mayoría como Germán Vázquez y Jorge Vaca son los que en 
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realidad presionaban a los jueces. "Incluso fueron más allá 
al denunciar públicamente que el presidente del Consejo 
de la Judicatura, Benjamín Cevatlos, había convertido la 
Presidencia de la Judicatura en "agencia de empleos", ya que 
designa y contrata a "dedo" a jueces y funcionarios judiciales 
(Diario Hoy, 201 O). Como dato curioso, el eqúipo de seguridad 
personal del propio presidente del Consejo constaba de once 
personeros (un civil y diez entre militares y policías). 

El 1 de junio de 201 O, en una sesión extraordinaria y
por la noche, algunos Vocales del Consejo de la Judicatura 
resolvieron remover al vtcepresidente Ulpiano Salazar, y 
nombrar en su reemplazo a Hemán Jaramillo Ordóñez. 
Frente a ello, Salazar denunció: "Ha vuelto la mafia gremial 
a la Función Judicial, y la dictadura del voto". Todo ello 
frente a determinados actos irregulares y de desorden 
interno, publicados por varios medios de comunicación y 
que merecieron la crítica del presidente Correa en varias 
ocasiones•. 

El 2 de funío de 2010, el Pleno repuso como Vocal 
principal al Dr. Osear León Guerrón, quien había presentado 
un reclamo ante la Corte Constitucional bajo el argumento de 
haber obtenido mayor puntaje que Hugo Castillo Villalonga 
en el último concurso de méritos y oposición. Castillo quedó 
como Vocal suplente del Consejo. 

Por otro lado, para fines de junio del 201 O, la Comisión 
de Administración de Recursos Humanos, había emitido 
174 Resoluciones disciplinarias, de las cuales 20 eran 
destituciones, 2 remociones y 25 suspensiones (Consejo 
de la Judicatura, 2010, p. 30). La Escuela Judicial asimismo 
desarrollo nuevos Talleres sobre el Código Orgánico de la 
Función Judicial, Pluralismo y Constitucionalismo, Delitos en 
Materia de Hidrocarburos, Derecho Constitucional, Desafíos 
del derecho trente al cambio climático, Gestión Pública y 
Control Social, entre otros (Consejo de la Judicatura, 2010, 
pp. 31-34). Asimismo en temas informáticos, se continuó 
instalando y configurando redes informáticas en las diversas 
Direcciones provinciales del Consejo de la Judicatura, 
se adquirieron y habilitaron nuevos equipos y servicios 
computacionales. De igual manera se continuó construyendo, 
habilitando y equipando varios edificios para el funcionamiento 
de las Direcciones provinciales. Ello condujo a que la 
Comisión de Mejoramiento y Modernización efectúe una 
serie de visitas a las Judicaturas de diversas provincias, con 
el objeto de observar los funcionam1entos y avances de sus 
requerimientos (Consejo de la Judicatura, 201 O, p. 5). Para 
diciembre del 201 O, la Comisión de Administración de Recurso 
Humanos había emitido 484 resoluciones disciplinarias, de 
las cuales 50 correspondieron a destituciones, 3 remociones 
y 51 suspensiones a nivel nacional. 

Varias irregularidades al interior del Consejo de 

> 

Intereses y de ejercer presión sobre jueces. para que fallen 
en favor de [determinadas) causas"5, tráfico de influencias, 
incumplimiento de sus funciones, entre otrasª, provocó que 
la Asamblea Nacional apruebe el 14 de febrero de 2011 la 
iniciación del enjuiciamiento político contra los nueve vocales 
del organismo. A pesar de que los vocales del Consejo 
de la Judicatura impugnaron la solicitud de juicio polltico, 
este comenzó el 11 de abril. La defensa del presidente del 
Consejo se fundamentó en el hecho de haberse violado una 
serie de derechos constitucionales, así como de no existir 
garantías al debido proceso, al derecho a la legítima defensa 
y a la seguridad Jurídica. Dentro de la etapa de prueba 
de sustanciación del juicio político, la Asamblea Nacional 
recibió al vocal Ulpiano Salazar, quien fuera removido de la 
vicepresidencia del Conseío, el cual aseguró que la mayoría 
del Consejo de la Judicatura se opuso a la presencia actlva 
de los veedores ciudadanos designados por el Consejo de 
Particípació.n Ciudadana y Control Social, para que conozcan 
el real funcionamiento del organismo. 

Luego de largas jornadas de trabajo, el juicio concluyó 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 descubrió que al menos 639 jueces y funcionarios 
judiciales se sentían afectados por diversas decisiones 
adoptadas por el Consejo de la Judicatura, en particular con 
las sanciones disciplinarias resuellas por su Comisión de 
Administración 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 sumó el malestar de la Corte Nacional de 
Justicia ante las decisiones adoptadas por el presidente del 
Consejo de la Judicatura y sus vocales de mayoría (Herman 
Jaramillo, Homero Tinoco, Germán Vázquez, Jorge Vaca 
Peralta y Óscar León). En efecto, el presidente de la Corte 
Nacional de Justicia, Carlos Ramírez Romero, a través 
del Oficio Nº 550-SF-CNJ de 19 de abril de 2011, protestó 
enérgicamente por la forma Marbitraria" con la que el Consejo 
de la Judicatura dejó sin efecto los nombramientos de los 
conjueces permanentes de la Sala Civil, Mercantil y Famitia7

• 

De igual manera rechazó la forma como fueron designados 
los nuevos conjueces de dicha Sala, asi como un con]uez de 
la Sala de lo Contencioso Tributario de este Tribunal. Y, en 
virtud de "que ninguna disposición tegal vigente, ni el Código 
Orgánico de la Función Judicial, ni la Ley Orgánica de Servicio 
Público o su Reglamento, faculla[ba] al Pleno del Consejo de la 
Judicatura ni a su presidente a dejar sin efecto nombramlentos 
de conjueces permanentes que no fueron expedidos con el 
carácter de temporal o provisional", se consideró que la 
Resolución del Consejo de la Judicatura lue nula (Diario Hoy, 
2011 ). 

la Judicatura, donde algunos de sus "miembros fueron Mientras tanto, una Consulta Popular, que preveía en dos 
acusados de presuntos actos de corrupción, conflictos de de sus preguntas conlormar un Consejo de la Judicatura de 

4 Cfr. Diario B Universo, Guayaquil. 6 de ¡uniO d9 2010; Diario B Mercurio, 
Cuenca. 4 de julio de 2010; Diario El Comerdo, Quito, 29 de diciembre de 
2010. 

5 Al respedO revisar: http://andes.lnfo.ecl2()(»2011.phpl?p::59305 
6 En ese ma,a, 58 t¡at¡fan generado desde liernfXJ 111rás fricdones '/ acusacion6S 

entre los mismos miembros del eoose;o de la Judicatura, cerno la que hiciefa 
ef VocaJ Germán Vásquez contra el Vocal Marco Tulio Cordero, en razón de 
este último se desempeñaba también como Cónsul Honorario de Malasia en 
Duito (ASGCJ/0, Sesiones del Pleno, noviembre 2010). 

7 ASGCJ/0, Co,nunicacii,nBS, abril 2011. 

GJ 
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Transición -del cual se hablará en el capítulo siguiente•, se 
realizó en todo et país el 7 de mayo del 2011. Varias objeciones 
e impugnaciones públicas fueron hechas por el presidente del 
Consejo, Benjamín Cevallos, y sus vocales, pero no tuvieron 
ningún peso en el ámbito político ni en la decisión popular. 
La ciuda�anía se pronunció mayoritariamente por et �¡ en 
la Consulta Popular y sus resultados fueron proclamados et 
martes 12 de julio de 2011. 

Ese mismo dla, en la sala de sesiones del Consejo de 
la Judicatura, a las 17H05, se instalaban extraordinariamente 
algunos vocales, presididos por Cevatlos, en lo que sería la 
última sesión de aquel Consejo de la Judicatura. El punto 
tres del orden del día es el 'anáíisis de la situación 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 det Régimen de Transición 
incluido en ta Constitución de la República, simplemente se 
está disolviendo al Pleno del Consejo de la Judicatura, y que 

al dejar de existir éste no puede tomar ninguna decisión 
que pueda considerársela ejecutable¡ sería ilegítima 
e ilegal. Está disuelto [el Consejo de la Judicatura], no 

existe ese organismo ... {Constitución de la República) 

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

se está elrminando la existencia de las Comisiones 
Especializadas [del Consejo de la Judicatura] que 
establece el Código Orgánico de la Función Judicial; 
[ ... ) desaparecen pasan a ser unidades dentro de la 
estructura orgánico administrativa del Consejo de la 
Judicatura; { ... y] extinguidas las Comisiones, ya no 
hay Vocales. De hecho los Vocales del Consejo de 
la  Judicatura están 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)

Benjamín Cevallos sencillamente corroboró: "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 leída y aprobada el 
acta resumen de esta última sesión, y Cevallos la concluyó. 
Eran las dieciocho horas con veinte y cinco minutos del martes 
12 de julio del 2011. 

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

En el afán de generar una serie de cambios en temas 
relativos al sistema judicial, la seguridad, el medio ambiente, la 
banca, los medios de comunicación, y otros, el presidente de 
la República, Rafael Correa, remitió a la Corte Conslitucíonal 
el 17 de enero de 2011, su propuesta de convocar a una 
Consulta Popular, que venía anunciando desde mediados del 
año anterior. 

Las modificaciones no sólo proponian reformas al 
Código Penal, sino también a la Constitución de 2008, y los 
principales puntos de reformas en temas judiciales tenían que 
ver, especialmente, con la prisión preventiva, las medidas 
sustitutivas a la privación de la libertad, y la creación de un 
Consejo de la Judicatura de Transición; temas que incluso 
contaron con el apoyo del entonces presidente de la 
Judicatura, Benjamín Cevallos (Diario El Universo, 2011 ). 

Luego de algunos pequeños ajustes a las preguntas 
realizados por la Corte Constitucional, el Consejo Nacional 
Electoral convocó a un periodo de campaña electoral a favor del 
Si o del No en las diez preguntas propuestas por el presidente 
Correa, llamando a elecciones al pueblo ecuatoriano para el 
día sábado 7 de mayo de 2011. La pregunta número 4 y su 
respectivo anexo, que tenían que ver con la creación de un 
Consejo de la Judicatura transitorio, quedó de la siguiente 
manera: 

Pregunla N" 4: 
¿Está usted de acuerdo en sustituir al actual pleno de la 
Judicatura por un Consejo de la Judicatura de Transición, 
conformado por tres miembros elegidos, uno por la 

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

Anexo Nº 4: 
El articulo 20 del Régimen de Transición dirá: 

"Se disuelve el actual pleno del Consejo de la Judicatura. 
En su reemplazo se crea un Consejo de la Judicatura d e  
Transición, conformado por tres delegados designados 
y sus respectivos alternos: uno por el Presidente de la 
República, otro por el Poder Legislativo y otro por la 
Función de Transparencia y Control Social; todos los 
delegados y sus alternos estarán sometidos a juicio 
político. Este Consejo de la Judicatura transitorio tendrá 
todas las facultades establecidas en la Constitución, así 
como las dispuestas en el Código Orgánico de la Función 
Judicial, y ejercerán sus funciones por un período 
improrrogable de 18 meses. El Consejo de la Judicatura 
definitivo se conformará mediante el procedimiento 
establecido en la Constitución enmendada. El Consejo 
de Participación Ciudadana y Control Social asegurará 
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 transición. 
Queda sin efecto el concurso de méritos y oposición que 
lleva a cabo el Consejo de Participación Ciudadana y 
Control Social para la desi_gnación de los nuevos vocales 
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del Consejo de la Judicatura. Suprímase la disposición 
transitoria primera del Código Orgánico de la Función 
Judicial". 

El 46,15% de los sufragantes dijeron que Sí el día de 
la consulta popular, frente al 42,55% que se manifestó por el 
Nrl, Con ello se daba pasa a la conformación de un nuevo 
Consejo de la Judicatura compuesto por tres delegados. 

Terminado su período de 18 meses de funciones, un 
nuevo Consejo de la Judicatura tendría que asumir las 
funciones. Ello debió concretarse sobre la base de una 
reforma constttucional que se previó en la pregunta número 5 
y su anexo de la consulta popular que manifestaba: 

Pregunta Nº 5: 
¿Está usted de acuerdo en modificar la composición del 
Consejo de la Judicatura, enmendando la Constitución 
y reformando el Código Orgánico de la Función Judtcial 
como establece el anexo 5? 

Anexo Nº 5: 
Enmiéndese la Constitución de la República del Ecuador 
de la siguiente manera: 

"Art. 179.· El Consejo de la Judicatura se integrará por 5 
delegados, y sus respectivos suplentes, quienes serán 
elegidos mediante ternas enviadas por el Presidente de 
la Corte Nacional de Justicia, quien lo presidirá; por el 
Fiscal General del Estado; por el Defensor Público; por 
la Función Ejecutiva; y por la Asamblea Nacional. Los 
delegados mencionados en el inciso anterior, serán 
elegidos por el Consejo de Participación Ciudadana y
Control Social, a través de un proceso público de escrutinio 
con veeduría y posibilidad de impugnación ciudadana. El 
procedimiento, plazos y demás elementos del proceso 
serán determinados por el Consejo de Participación 
Ciudadana y Control Social. Los miembros del Consejo 

8 Resunados oficiales del Consejo Nacional E/ecloral. 

> 

de la Judicatura, tanto titulares como suplentes, durarán 
en el ejercicio de sus funciones 6 años. El Consejo de 
la Judicatura rendirá su informe anual ante la Asamblea 
Nacional, que podrá fiscalizar y juzgar a sus miembros•. 

El 46,66 de los votant.es se pronunciaron favorablemente, 
frente a un 41,9 5% de tos mismos que dijeron que No en 
la consulta popular. Esto significaba que, concluidas las 
labores del Consejo de la Judicatura transitorio, cinco nuevos 
miembros conformarían el organismo para los próximos seis 
años, como se verá más adelante. 

Los resultados de esta consulta popular fueron finalmente 
proclamados a la ciudadanía por el Consejo Nacional Electoral 
el 12 de julio de 2011, y publicados en el Suplemento del 
Registro Oficial Nº 490, del día siguiente. Con ello, el Pleno del 
Consejo de la Judicatura, presidido por Benjamín Cevallos, 
simplemente dejó de existir. 

Designación de los miembros del 
Consejo de la Judicatura de Transición 

De acuerdo a lo aprobado por medio de la Consulta 
Popular, el nuevo Consejo de la Judicatura de Transición debía 
estar compuesto por tres delegados: uno por el Presidente de 
la República, otro por la Asamblea Nacional, y finalmente un 
tercero por la Función de Transparencia y Control Social. Para 
mediados de mayo de 2011. pocos días después de realizada 
la Consulta Popular, el presidente Correa se adelantó a 
decir que su delegado sería el ingeniero Paulo Rodríguez 
Molina, quien se desempeñaba como Director del Registro 
Civil, y el cual había generado un profundo cambio en esa 
institución. El mandatario habla manifestado: "Estrictamente 
hablando yo (aún] no lo puedo nombrar [a Rodríguez], yo lo 
he anunciado porque ya están los resultados extra oficiales y 
son inapelables, pero para nombrarlo oficialmente tenemos 
que esperar los resultados del Consejo Nacional Electoral"9. 

El 14 de julio, el presidente Correa designó oficialmente 
al ingeniero Rodríguez como su delegado a través del Decreto 
Ejecutivo Nº 826 (Registro Oficial N°501). Al día siguiente, el 
15 de julio de 2011, la Función de Transparencia y Control 
Social nombró como su delegado al doctor Fernando Yávar 
Umpiérrez (Registro Oficial Nº501); mientras el día 21. la 
Asamblea Nacional resolvió designar a la doctora Tania Atias 
Manzano, de igual manera 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 Constitución y la ley"1º. Luego de 
ello se dirigieron a las oficinas del Consejo donde mantuvieron 
dos reuniones ese día, y nombraron a Paulo Rodríguez 
como presidente del Consejo y al doctor Mauricio Jararnillo 
Velasteguí como Director General del organismo. 

9 Cfr. El Ciudadano, Periódioo digHal del gobierno de la Revolución Ciudadana, malt9s 17 de mayo de 2011. 
1 O Revisla Vrstazo, Gvayaqu/1, 26 de julio de 2011, versión CXH/16. 
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La Veeduría Internacional para la 
Reforma de la Función 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 Transición 
fuera transparente, el Presidente de la República, junto a este 
Conseío invitó a un grupo de expertos internacionales para 
constituir una Veeduria Internacional. 

Este equipo estuvo inicialmente compuesto por seis 
observadores: Balatasar Garzón Real (España), Carolina 
Escobar Sarti (Guatemala), Marigen Homkohl Venegas (Chile), 
Marco Aurelío García (Brasil), Rarael Follonier (Argentina) y 
Porfirio Muñoz Ledo (México). Pero por responsabilidades 
de Estado, el representante argentino delegó en un primer 
momento a Daniel Gurzi, y luego, a Víctor Hugo Foresi11• 
Esta Veeduria Internacional se constituyó como un organismo 
temporal de carácter consultivo, autónomo, imparcial e 
independiente --presidido por el juez Baltasar Garzón•, e 
instaurado con la misión de acompañar, monitorear, analizar 
y evaluar los avances del proceso de la Reforma de la 
Función Judicial del Ecuador, así como sugerir propuestas de 
mejoramiento y alertar de forma oportuna sobre eventuales y 
debilidades. 

"El mecanismo de la veeduria pretende ser un observador 
imparcial que acompaña al proceso para poner de 
manifiesto todos y cada uno de los aspectos, tanto positivos 
como negativos, para que alcance su finalidad de que el 
propio sistema de íusticia 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 exdusiva de la competencia judicial 
(Informe de la Veeduría Internacional para la Reforma de 
la Función Judicial del Ecuador, 2002, pp. 3·5). 

Esta Veeduría Internacional utilízó una serie de fuentes 
propias y ajenas, tanto de naturaleza pública como privada, 
en el marco de ronfidencialidad en lo pertínente; y centro 
su análisis en las actividades y resultados de los seis ejes 
estratégicos de intervención de la reforma judicial. Con una 
visión analítica, la veedutía partió de las diversas reformas 
legislativas, verificando directamente los efectos de la reforma 
de la Función Judicial y la participación de sus diversos actores. 
Dicha veeduria se previó a través del Convenio Específico de 
Cooperación lnterinstitucional entre el Consejo de Participación 
Ciudadana y Control Social y el Ministerio de Justicia, derechos 
Humanos y Cultos, de lecha 20 de octubre de 2011. Así, y en 
aplicación de este acuerdo, la Veeduria Internacional quedó 
constituida el 27 de noviembre de 2011, a través de la firma de 
un acta-compromiso de veedores y veedoras internacionales; 
quienes estuvieron dispuestos desde ese momento a adelantar 
su trabajo, el cual realmente se materializó en marzo de 2012 

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

El equipo veedor laboró por 90 d!as en total; tiempo 
en el cual se realizaron 153 entrevistas en 100 instituciones 
públicas y privadas de 17 provincias, examinándose además 
206 unidades judiciales, carcelarias y proyectos en marcha. 
Acompañado de una metodología especifica para el caso, se 
concluyó en aquel entonces que el grupo de veedores analizó 
"no sólo la información de carácter cuantitativo, slno que 
también [acogió] un enfoque metodológico cualitativo, en tanto 
lo que se [buscó fue] la generación de datos descriptivos, que 
privilegien el acceso al signilicado de la acción social, desde 
la perspectíva de sus participantes y de sus tomadores de  
decisión" (Informe de la Veedurfa Internacional para la Reforma 
de la Función Judicial del Ecuador, 2002, p. 9), 

Ejecutaron audiencias, con entrevistas semi-estructuradas 
o grupos de discusión; aunque en función de los interlocutores,
las entrevistas fueron de formato libre. Respecto a la selección 
de los participantes se privilegiaron las entrevistas con actores 
claves y polilicamente relevantes, pero utilizando criterios 
enmarcados en diversos contextos, tales como: democrático, 
pluralista, académico, institucional, ciudadano, intercultural, 
entré otros. (Informe de la Veeduría Internacional para la 
Reforma de la Función Judicial del Ecuador, 2002, pp. 10· 11 ). 
Cada eje programático mereció un detallado análisis, del cual se 
extrajeron una serie de observaciones generales, que permitió 
la elaboración de diversas concluslones y recomendaciones de 
políticas y acciones estratégicas, orientadasal mejoramiento 
del sistema judicial ecuatoriano. 

Conformación definitiva del actual 
Consejo de la Judicatura 

Según el artículo 179 de la Constitución de la República, 
aprobada en el 2008, el Consejo de la Judicatura debía 
integrarse por 5 delegados y sus respectivos suplentes, quienes 
serian elegidos mediante ternas enviadas por el Presidente de  
l a  Corte Nacional de Justicia, cuyo representante lo presidirá;
por el Fiscal General del Estado, por el Defensor Público, por
la Función Ejecutiva y por la Asamblea Nacional.

Estos delegados fueron elegidos por el Consejo de  
Participación Ciudadana y Control Social, a través de un 
proceso público de escrutinio, con veeduria y posibilidad de  
una impugnación ciudadana. En tal sentido, el nuevo y definitivo 
Consejo de la Judicatura quedó integrado por el Dr. Gustavo 
Jalkh Roben (quien fue nombrado presidente del Consejo); y 
por el doctor Néstor Arbito Chica, la abogada Ana Karina Peralta 
Velásquez, la doctora Tania Arías Manzano (reemplazada luego 
por la doctora Rosa Elena Jfménez Vanegas) y el ingeniero 
Paulo Rodríguez Molina (reemplazado luego por el ingeniero 
Alejandro Subía Sandoval) como vocales, quienes tomaron 
posesión de sus cargos a finales de enero det 2013 ante la 
Asamblea Nacional, para ejercer sus funciones por un periodo 
de seis años. 

11 La Veedurís lntema.c:ional contó CtJn equipo léalico loc:al CXXJStituido por Carlos Poveda Moreno (Coordinador Téalico), Jorge Flores Moreno (Cootlvnador Ad¡unto). 
Maria Luisa Es/re6a Semanate (Secretaria Técnica), Jacqueline Espínosa Gue"ero (Secretaria Adminíslrativa), Marce/o Oafgo Proañc (Responsable de Talento 
Humano}, Talía Coronel Moóna (Responsable del seguimiento de rea,mendaciones), Maria Teresa Sosa Balante (Responsable de reforma /egaQ. Ysdira Proaño 
Obando {Asis1ente del eje de ¡xesvpuesto equitativo y participawo), Gina Navas Canera. Personal transitorio: Carolina Esalbar Cabrera, Juan Carlos /turra/de 
Hidalgo, Femando Galt:eS y Waslw!gtoo Péfez; asl como el apoyo de Patncio Rivas Herrera, ccmo ccnsu/tor para el Modelo de Cooperación Técniea. 
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RESUMEN 

El pluralismo jurídico como Institución característica del estado neo constitucional de derechos Implementado en 
el Ecuador a raíz de la promulgación de la Constitución de la Republica en el año 2008 se ha mantenido como un 
soporte discursivo fuerte y poderoso desde lo político mas no desde lo jurídico. Efectivamente, este principio constitucional 
necesita un desarrollo normativo que debe revestir principalmente, en el campo penal, el estadio jurídico del sistema 
penal, particularmente fijado en el ámbito de la responsabilidad penal. La teoría del delrto cuando estudia la categoría de 
la Culpabilidad supone un trabajo sustancia por parte del Estado para motivar a la población desde el campo del desarrollo 
de la conciencia ético - jurídica del respeto a la normativa jurídica. Una población bien concientizada, por el Estado 
sobre el alcance y consecuencias de la norma penal implica una relación biunívoca con la población que la conforma. 
Un conglomerado falto de motivación o, lo que es peor, ajeno a la sociedad y de espaldas al Estado, es un segmento 
a quien la motivación 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 
indígenas amazónicos Taraomenane y parte de los Wuaorani. 

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

ABSTRACT 

Legal pluralism as a characteristic institution of state constitutional rights neo implementad in Ecuador following the 
promulgatlon of the Constitution of the Republic in 2008 has remained strong and powerful support from the political 
discourse but not from the law. lndeed, this constitutional principie needs a regulatory development that should cover mainly 
in the criminal field, the legal stage of the criminal juslice 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 molivate people from the field 
oí the development of elhical consciousness • legal compllance to legal regulations. A well concientizada population by 
the Slate on the scope and consequences of !he criminal law implies a two-way relationship with the populalion that 
constitutes. An unmotivated or, even worse, oblivious to society and back lo 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 lhey have given up part 
of the social contract as the basis of peaceful coexistence, as ín !he case of Amazonian índigenous Taraomenane and part 
of the Huaorani. 

KEYWORDS: Neoconstitutional State, criminal culpabi/ity, Waoranis, the criminal motivation, legal pluralism, indigenous 
communities, criminal law, uncontacted peoples , ethnocide , genocide, 
sociocultural conditíons 
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Es un hecho irrefutable que las sociedades indígenas prehispánicas en América Latina 
produjeron un sistema normativo como instrumento de mantención de la organización social 
Indígena. Este sistema regente no tenía las características del derecho español o del derecho 
portugués pero cumplía con las funciones para el que fue creado. Este conjunto de normas 
autóctonas sufrió el impacto fulminante del derecho del conquistador convirtiéndose a poco 
tiempo en un sistema ilegal y de prohibitiva utilización. Sin embargo, en la Colonia subsistió 
clandestinamente como forma de resistencia pasiva frente al derecho español y occidental, 
que se consolidó posteriormente con el establecimiento de los estados modernos a partir de 
la revolución francesa y los procesos de independencia. Antes el imperio español y después 
el constitucionalismo latinoamericano ubicó al indio en la categoría de no ciudadanos sujetos 
y merecedores de protectorados especiales que ratificaron la ubicación en la escala societal 
de los indígenas como una especie de subhumanos incapaces de asimilar los códigos y 
símbolos culturales de la sociedad blanco-mestiza. Sus formas de solución a los conflictos 
internos de sus miembros no alcanzaron a ser reconocidas como derecho indígena sino que 
fueron consideradas como simples costumbres de convivencia que por efectos de la función 
motivadora del estado en algún momento de la historia iban a desaparecer absorbidas por el 
sistema jurídico mestizo de raigambre europea. 

Desde la constitución ecuatoriana de 1830 hasta la 
constitución de 1945 los indios fueron considerados clase 
social a la que el Estado - protector le reconocía ciertas 
prerrogativas derivadas, más que de su condición de 
ciudadanos, de su condicíón de clase protegida por ciertos 
sectores de la iglesia. Fue la Constitución de 1998, después 
de un proceso socio -político de reivindicacíón nacido desde el 
propio sector indígena, la que redefine al estado ecuatoriano 
como un estado pluricullural y multiétnico lo que implicaba 
el reconocimiento expreso de la existencia de una sociedad 
diversa al monoculturalismo que se pretendió consolidar y
al que siempre se resistió. Este signo de apertura implicó el 
reconocimiento formal a la justicia indígena con potestades 
de las autoridades indígenas para impartir justicia dentro 
de competencias territoriales que si bien es cierto no pudo 
constituirse en un sistema mínimamente organizado debido 
a la configuración propia de un estado de derecho legalista, 
dejó sentadas las bases sobre las que se organizaría la 
justicia indígena bajo otros presupuestos. Hasta tanto la 
falta de aplicación directa de la norma constitucional no 
era sino otra de las formas de simulación jurídico - política 
de cumplimiento con los postulados del Convenio 169 de la 
OIT, y de la Declaración de las Naciones Unidas sobre los 
Derechos de los Pueblos Indígenas. 

Es la Constitución del 2008 la que propone un sallo 
cualitativamente significativo hacia el estado íntercultural 
cuando reconoce un pluralismo jurídico con la existencia 
de dos sistemas de administración de justicia: la justicia 
indigena {Art. 171 CRE) y la justicia ordinaria (Art, 182). A 
la justicia indígena, impartida por las autoridades de sus 
comunidades, no se le exige subordinarse a la justicia 
ordinaria sino desarrollar sus potencialidades de solución de 
conllictos fuera del marco hegemónica que ha significado la 
justicia ordinaria en la vida de las comunidades indígenas. Es 

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

Dentro de este contexto, la interculturalidad es una 
forma de retar a la colonialidad. Según (Avila, 2013) ésta se 
produce y se reproduce desde cualquier ámbito del poder 
no soto estatal. la colonialidad no es sino mecanismo de 
dominación de un grupo humano mayoritario (mestizo) sobre 
otro minoritario (indígenas, afro descendientes) al que le resta 
derechos, aspiraciones y oportunidades de desarrollo a través 
de tres mecanismos: La Diferenciación ( La diferenciación 
bajo criterios arbitrarios funcionales al poder, crea dualismos): 
La jerarquización (Una vez jerarquizados, los colocan unos 
sobre otros, los valoriza y los discrimina); La Dominación 
(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 construcción relacional en la que las culturas diversas 
se relacionan con la hegemónica en forma horizontal. 
Según (Ayala Mora, La interculturalidad, camino para el 
Ecuador., 2011) no es un simple multiculluralismo que oculta 
las inequidades y desigualdades sociales entre culturas 
que se toleran. Sino por el contrario, implica una relación 
equitativa con participación de las diversas culturas en 
todas las instancias e instituciones del estado, entre ellas la 
administración de justicia. Si existen varias culturas, cada 
una de ellas con sus propios mecanismos de solución a sus 
confliclos, entonces debe existir varios sistemas jurídicos que 
es preciso reconocerlos 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 
interculluralidad y de la plurlculturalidad implica al mismo 
tiempo el reconocimiento que la sociedad mestiza, los 
pueblos indígenas y afro-ecuatorianos forman parte de 
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la sociedad ecuatoriana con los mismos derechos, las 
mismas condiciones e iguales parámetros jurídicos. La 
esencia de la interculturalidad supone la no preeminencia ni 
el protectorado de una cultura sobre las demás porque lo 
contrario significaría 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 participación real de estas 
culturas en el macro proyecto societario de desarrollo social 
y económico. 

Participación implica el involucramíento en condiciones 
de igualdad en la gestión administrativa y politica de todas 
las instituciones del Estado, en el diseño y ejecución de 
las políticas públicas y en la intervención positiva en la 
planificación nacional. Es decir, es una relación que va mucho 
más allá que el simple diálogo o coexistencia entre culturas 
sino que busca una relación sostenida a largo plazo con la 
meta de superar siglos de discrimen, racismo y relegamiento y 
constituir un estado con identificación cultural fundamentado 
en la existencia armónica de varias culturas integradas. 
(Ayala Mora, 2002). Es en este punto de inflexión en donde 
irrumpe el concepto de estado intercultural reconocido en la 
Constitución del 2008 y que en su esencia expresa el derecho 
que tienen las diversas nacionalidades que tiene el país para 
exigir democracia y participación económica y política en 
condiciones de igualdad. 

Estas exigencias reconocidas constitucionalmente 
deben definirse en la práctica social bajo amenaza de quedar 
dentro del ámbito del derecho constitucional simbólico. 
Así, el pluralismo jurídico aparece como una suerte de 
consecuencia natural de la interculturalidad y lo plurinacional 
porque desecha la existencia de un solo sistema jurídico 

(monismo) central, centro reproductor de las desigualdades, 
expresión del poder blanco - mestizo protector de sus 
intereses, para aperturarse a un sistema con mayores 
horizontes participativos. Según (Francia, 2007) Este 
rediseño societario conlleva la introducción de una idea 
que rompe el paradigma deficitario participativo porque, 
como es de generalizado conocimiento, desde la colonia el 
centralismo jurídico ha desconocido los saberes ancestrales 
y las costumbres indígenas hasta el punto de considerarlos 
ilegales, ilegítímos, carentes de valor, simples costumbres 
que no alcanzaban el rango de cientificidad suficiente para 
pertenecer al mundo del derecho formal. 

Incluso el monismo jurídico de origen kelseniano 
desechaba toda normativa que no estuviese prescrita como 
una ley emanada por los organismos legitimados por un 
Estado que tenían 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 aberración que otro 
poder que no sea éste pretendiera impartir justicia sin su 
control, vigilancia y consentimiento. En este contexto según 
(Stavenhagen, 2006) la oralidad se arrodillaba ante lo escrito, 
y el Estado presumía como culpable a quien no conocía la 
ley, desconocimiento que no eximía de la responsabilidad 
incluso de quien simplemente nunca tuvo la oportunidad 
de tener un contacto cercano a ella (Art. 13 del Código 
Civil). Pero cómo saber la ley si las comunidades indígenas 
siempre estuvieron al margen del sistema educativo formal. 
Las oportunidades de estudiar e integrarse a la sociedad eran 
simplemente nulas porque se estructuró un sistema social y 
político que no permitió su integración y que, aun peor, se 
cuidó que no ingresaran en las mismas condiciones que la 
clase mestiza no comunitaria. 
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La culpabilidad penal y comunidades indígenas 

La culpabilidad dentro del esquema del delito es 
una categoria que pretende reprochar la conducta típica y
antijuridica cometida por un sujeto. La realización de un hecho 
desaprobado por las leyes penales implica la posibilidad cierta 
de que sea la 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 relación psicológica 
entre autor y acto sino en una relación de carácter normativo 
porque el sujeto actuó 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 histórico que cometía 
el injusto penal es de muy difícil demostración. Lo que si 
podemos aceptar es que el sujeto activo del delito tiene 
muchas opciones o una capacidad de elección de entre varias 
posibilidades de actuación 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. 
Según (Muñoz 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 leslonando los 
bienes jurídicos de otros sin que ello le signifique un reproche 
de culpabilidad penal porque la ley así lo justifica (casos de 
exclusión de la culpabilidad) pues se trata de elecciones 
viciadas por algún elemento que contamina su voluntad o 
su conocimiento (casos de exclusión de culpabilidad) por 
lo que su capacidad de elección libre y voluntaria no es 
suficiente para fundamentar la culpabilidad penal. Buscando 
otro fundamento más sólido de la responsabilidad penal que 
nos permita encontrar una respuesta al por qué el sujeto 
escoge la realízación de la conducta delictiva, respuesta que 
ya no tenga fundamentación al libre albedrío, acudiremos 
a la reformulación de la concepción 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 biológica intelectual, aislada del mundo exterior, como 

si su acto tuviera únicamente su sola dimensión personal. Pero 
no es así. La infracción cometida por el individuo trasciende 
su plano personal y se convierte en un hecho social en donde 
el Estado asume la responsabilidad de la persecución penal y 
del castigo a quienes hayan infringido la norma penal. Por lo 
tanto el delito ya deja de ser un aspecto de matriz individua) y 
particularizada para convertirse en un interés social. En otras 
palabras, el Estado actúa en función de las necesidades 
preventivas de la pena (general o especial) en función de 
lo cual éste tomará la decisión 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 función del fin preventivo de la pena declara inculpables 
o exentos de responsabilidad penal a varios sujetos de
quienes creen no actúan en función de su libertad de acción
por su falta de integridad psicológica o biológica. Pero
estas exenciones no debilitan la seguridad social sino que
fortalecen la prevención general y especial para quienes no
se encuentran en esos casos. De ellos sí se puede esperar
que actúen de distinta manera a lo que prohíbe la norma
penal. Esta es una forma de 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 más óptimo punto de referencia para fundamentar 
la culpabilidad, fuera del ámbito vicioso de la posibilidad 
de actuar de modo distinto, es la función motivadora de la 
norma penal que implica que el sujeto tenga conciencia de 
la antijuridicidad de la conducta. Es decir, que sepa que su 
acción esta prevista como delito en la ley penal y que causa 
daño a un bien jurídico protegido. Si además de conocer la 
prohibición de realizar esa conducta, el daño que realiza a los 
derechos de otra persona no actúa de otra manera estando 
en posibilidades de realizarlo, es responsable del injusto 
penal cometido. 
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¿Qué es la función 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 país. El conocimiento de la norma penal 
cumple una función muy importante, como es, el permitir 
que los ciudadanos se abstengan de ejecutar las conductas 
prohibidas porque de hacerlas serán merecedores de una 
pena. Pero esta motivación va dirigida a los sujetos que están 
en capacidad de ser motivados por la norma penal, sujetos 
que deben reunir requisitos de idoneidad social, educativa y
cultural. Sí estos requisitos no se verifican no pueden llegarse 
a la conclusión de que se encuentran motivados por la ley 
ni se podría reprochar el cometimiento de una infracción ni 
imponérselas una pena. 

Suponer el conocimiento de la ley y ser motivado por 
ella implica como requerimiento previo un trabajo elemental 
de difusión, conocimiento y educación en la ley por parte del 
Estado y de sus instituciones: Presumir el conocimiento de 
la ley y la motivación natural de abstención que emanaría 
automáticamente de tales supuestos significa crear una 
realidad ficticia e irreal que no toma en cuenta los niveles 
de desarrollo social 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 
indígenas y comunitarias que viven alejadas del poder 
informativo del estado, como es el caso de las comunidades 
que han sido recientemente contactadas, pueblo WaoranL 
Los pueblos no contactados como los Taraomenane son el 
ejemplo paradigmático vivo de sociedades que renuncian a la 
convivencia social dentro de un determinado Estado que no 
pµede Imponer un contrato social a quienes rehúsan a formar 
parte de él. Es la expresión más fiel de la voluntad disidente 
y excluyente de quienes no quieren ser los constituyentes 
del Estado ecuatoriano y por lo tanto no están ni se sienten 
obligados a regirse por un ordenamiento jurídico - social que 
no han aceptado, que no lo conocen, y que por lo tanto ni 
remotamente están obllgados a someterse. 

En el caso de los Waorani, pueblo de reciente contacto 
y que tienen una relativa relación de convivencia con los 
mestizos, las compañías petroleras asentadas en sus 
territorios amazónicos de origen les indujeron a transitar 
dentro de un proceso de mutación cultural por el contacto que 

inevitablemente tuvieron que hacer con estos pueblos para 
viabilizar la explotación petrolera1

• 

Estos pueblos tienen un enorme déficit de comprensión 
y aprehensión de la cultura mestiza hegemónica porque el 
estado no se ha preocupado de ello, más por el contrario, han 
sido funcionales a los intereses de las compañías petroleras 
e instrumentalizados como una especie de plaguicida 
natural contra los Taraomenane, pueblo no contactado con 
la civilización que en varias ocasiones ha matado a colonos, 
madereros y trabajadores de las compañías petroleras que 
ingresaron a sus territorios ancestrales reconocidos como de 
uso exclusivo por el Estado ecuatoriano2

• 

Este mismo estado ecuatoriano acarrea hasta la 
actualidad una considerable deuda en la implementación de 
una efectiva política 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 explotación atraviesa obligatoriamente con 
un proceso de contacto - negociación, especialmente con 
los Wuaoranls, en donde priman la política de entregas de 
bienes suntuarios innecesarios a las comunidades indígenas 
a cambio de su consentimiento. En otras palabras, los 
Waoranis se han constituido en la actualidad en una especie 
de policía 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. 

Esta lógica perversa ha convencido al estado ecuatoriano 
y a las compañías petroleras que es más fácil negociar 
con un Waorani civllizado que con uno que mantenga sus 
tradiciones y costumbres de vida. Mientras más cerca de la 
clvilizaclón, entre comillas, se encuentren los indígenas más 
posibilidades de coexistencia entre colonos, madereros, 
petroleros y las comunidades indígenas asentadas en esos 
territorios. 

¿Qué implica un proceso de "civilización" a los Waoranis 
y de los no contactados? No otra cosa que iluminarles con 
la entelequia de la existencia de Estado fuerte y poderoso 
ubicado por encima de todos que tiene la legítima prerrogativa 

Juancara-huaoranlsblogspotcom.blogspotcom. Ultlmo acceso O TA/312015, 19:39: • ... En 1955, un grupo de evangelios del lnsl#uto Ungülsl/co d6 
Verano, prelexto de evangelizarlos y civ/1/zarlos ron entrega de regalos, a .bre tas puertas a las petroleras. De la misma forma grupos religíosos católicos 
también ayudan a las pel!Oleras a tomar contacto con estos clanes. Para evangelistas y católicas la cosa se puso grave ya que los Tagaeris les mataron 
sin piedad. En nuesllos dlas, enfrentamientos crueles se han dado con sus hermanos Waoranís, quienes seducidos por el dinero de los madereros 
han asesinado a niños y mujeres Taromenanis. El clan Taromenanl, ha reaccionado y asesinado en varias ocasiones ha madeferos que ingresan a su 
territorio en busca de madera muy preciada ... •. uancara-huaoranlsblogspotccm.blogspot.rom 

2 http:l,www.desdeabajo,info/ediclones/dem/3359-tagaeris-y-taromenanes-pueb/os•ind%C3%A.Dgenas-en•reslstencla.htmt?tmpl=eompon8lll&print::1 

ffl 
-

U/limo acresc e/01/0312015, 16h00. 
El Instituto l..ingülstico de Verano (IL V) es uno de los responsables de la persecución ron/ta estas cu/turiJS. Este instituto, ba¡o et manto de ta 
evangelización protestante, conformó grupos de exploradores para 'civiliza,' a los pueblos indlgenas que se encontraban en aislamiento voluntario 
o que aún conservaban sus cultUras. Las tácticas de penetración del !LV iban desde arrojar regalos sobre la selva hast11 traducir el Evangelio a las
lenguas nativas, luego que éstas eran descifradas. De esta manera, transfom,aban las cosmovisiones y el respeto por la natura/eZa, propios d6 las
comunidades originarias, en deseos de consumo y acumulación de riqueza. 
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que ellos causen problemas a los colonos, madereros y a 
los trabajadores petroleros recibirán como castigo todo 
el peso de la ley. Ademas, su rnserción como ciudadanos 
ecuatorianos implica la obligación 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 sumisión 
el Estado priorizará el trabajo como empleadós de las 
compañías pelroleras, de las escuelas, hospitales y de las 
pistas aéreas. El Eslado 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 obligación 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 más pura expresión. 

El estado de para coadyuvar a este proceso de 
civilización e integración a la cultura hegemónica ecuatoriana 

llmagen tomada de http://Www.andes.lnfo.ec/ 
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ha desplegado una política de "integración" al puro estilo 
colonialista español. Se ha otorgado a la Iglesia Católica3 

una especie de protectorado eclesial sobre las comunidades 
indígenas amazónicas ecuatorianas para que realicen una 
labor evangelizadora y ciyilizatoria dada los más de quinientos 
años de experiencia que tiene Roma que en este campo•. 

En este marco lógico ¿cómo responsabillzar a una 
comunidad por la muerte de miembros de otra comunidad, 
en el supuesto de que la fiscalía demuestre con el grado 
de certeza la muerte de varios miembros Taraomenane en 
manos de los Waorani?. ¿Cómo pretender que la cultura 
hegemónica blanco - mestiza construya un derecho penal 
en donde la culpabilidad, como elemento del delito, supere 
el tratamiento exclusivamente biológico, toxicológico y

psicológico fundamentadas en el error como causas de 
exclusión o atenuación de la culpabilidad desechando a 
otras de tipo sociológico en donde la existencia de múltiples 
factores económicos, sociales y culturales, propios de un 
sistema lleno de desigualdades son determinantes?. 

¿Podemos esperar que los condicionamientos socio 
culturales como causas de inculpabilidad sean incorporados 
o analizados desde la dogmática 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 máximo?

llmagen tomada de hUp://Www.rondasurorlente.gob.ecl 

3 Decreto Ejecutivo 1780 del 12 de junio del 2009 " ... Decreta: 
Art. /.· Facúltese al señor Ministro de Gobierno para que, a nombre y represenlsci6n del Gobierno Nacional de la República del Ecuador, celebre 
un con/rato con los representan/es de las misiones católicas: Capuchina-Vicaria/o Aposlólico de Aguarico; Josefina-Vicaria/o Apostólico de Napo; 
Dominicana-Vicariato Aposlólico de Puyo; Sa/esiana-Vícariato Apostólico de Méndez; Comboniana-Vícaria/o Apostólico de Esmeraldas; Cannelita• 
Vicaria/o Apostó/ice de Sucumblos; Franciscana de Zamora-Vicaria/o Apostólico de Zamora. y. Franciscana de Galápagos Vicaria/o Apostólico de 
Galápagos, de conformidad con las siguientes cláusulas: 
PRIMERA.· Las misiones Capuchina-Vícariato Apostólico de Agualico; Josefina-Vicaria/o Apostólico de Napo; Dominicana-Vicaria/o Apostólico de 
Puyo; Salesiana-Vicaria/o Apostólico de Méndez; Combon/ana-Vícarialo Apostólico de Esmeraldas; Canne/ila-Vicariato Apostólico de Sucumbías; 
Franciscana de Zamora-VicariatoApostólico de Zamora, y. Franciscana de Ga/ápagos-Vicariato Apostólico de Galápagos. se comprometen: 
a) A trabajar con todo afán en pro del desarrollo. forla/ecimiento de las culturas, evangelización e incorporación a la vida soclcr11conómica del pafs. 
de lodos los grupos humanos que /!abitan o habitaren denvo de la jurisdlCCión le(ritoria/ encomendada a su cuidado. exaltando los valores de la 
nae/onalidad ecuatoriana; 
b) A crear, con el apoya económico del Estado, una vez cumplidos los requisitos de ley y de acuerdo con las necesidades que surgieren en la
Jurisdicci6n de cada Vicaria/o, previo estudio y análisis conjunto con la Subsecretaria de Planificación del MinisteriO de Educación. centros de educación 
fisco•misionales en los niveles inicial. educación básica y media; da educación rompensatoria; de educación especial; de formación profesiotlaJ a 
nivel artesanal: colegios técnicas, agropecuarios, profesionales, institutos pedagógicos en los sistemas hispánico o bilingüe lnterculrural. etc .• que se 
sujeta,án a los programas oficiales del Estado. De igual manera, las misiones católicas se comprometen a seguir, m anteniendo con el apoyo del Estado,
los centros de educación que se encuentran funcionando en sus respectivas jurisdicciones territoriales ... • 

4 http:/JWWW. vistazo.comlímpresa/palsl?ld::6388. Ultimo acceso et 01AJ3/2015 a las 17h00, • ... Todo ocurrla con la bencflCión del Gobierno de Va/asco 
/barra. que en su tercer mandato ( t 952-1956) santificó por decreto las operaciones del IL V en territorio ecuatoriano. En su quinta presidencia (1968-
1972), et mismo gobernante ratificó el apoyo al /nslituto, por prestar 'Importan/es se,vicios en lnvestigacfón Jingü/slica, y la civilización Y educación de 
las comunidades Indígenas del pafs". Le encaJgó la educacfón bilingúe. y le aulorizó a lomar posesión de 'cualquier tierra baldra•, según el decreto en
poder de Vistazo. El Estado ecuatoriano entregó a una entidad extianíera. durante mAs de 30 años, fa responsabilidad de 'civilizilr' a los waoranis. Sin 
beneficio rJe inventarfo 

Q1 
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Del genocidio/ etnocidio al homicidio: condicionantes socio - culturales 

Sin pretender que este trabajo sea un análisis jurldico -
penal del caso de los Waorani, el 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 fiscalía se dio cuenta del tamaño 
error que cometía al pretender calificar como etnocidio un 
hecho presuntamente delictivo en el que están involucrados, 
no el estado, sino miembros de la misma etnia, es decir, 
pueblos contactados y no contactados con la civilización. 

la definición de etnocidio se construyó principalmente 
frente a las atrocidades de los gobiernos (Estado) ejecutados 
en acciones sistemáticas orientadas a la desaparición de 

contrario a la ley y un comportamiento ceñido a lo exigible 
por la norma penal. Pero si acogemos la teoría determinista 
por la que se cree que el Individuo en el momento de actuar 
no actuó con libertad para elegir el comportamiento delictivo 
la reprochabilidad ya no depende de su poder individual sino 
que utilizamos la comparación con el comportamiento que 
hubiere adoptado en las mismas condiciones el hombre 
medio, ideal, abstracto, comparación sin la cual no se puede 
establecer la culpabilidad, tal como lo concibió Durkheim 
(Durkheim, 1912). Si la pena tiene un fin preventivo y el 
individuo que actúa en función de evitar ser objeto de una 
pena, líene sentido analizar el  nivel de motivación de la 
misma. Pero s i  dadas las circunstancias socioculturales del 
sujeto activo del delito la amenaza de una pena en nada 
influye en su comportamiento no existe los parámetros reales 

para establecer su culpabilidad. 
un grupo plenamente individualízado por 
rasgos distintivos que lo hacen particular. 
la fiscalía al acusaf a los Waoranai de 
genocidio tenia la obligación de encontrar 
ta suficiente evidencia para demostrar que 
se trataba de una acción estatal dirigida 
por individuos pertenecientes a otra 
etnia, con el fin de aniquilarlos. Pero más 
temprano que tarde se dieron cuenta que 
el Estado nada tenía que ver y que más 
cerca del genocidio está el autogenocldio 

La definición de etnocidio 
se construyó principalmente 
frente a las atrocidades de los 
gobiernos (Estado) ejecutados en 
acciones sistemáticas orientadas 
a la desaparición de un grupo 
plenamente individualizado por 
rasgos distintivos que lo hacen 
particular. 

De allf la noción de que el delito 
no es producto de un solo sujeto sino 
de un conjunto de factores Internos y 
externos como su nivel de educación, 
su calidad de trabajador o desempleado, 
de sus relaciones familiares, de su 
adaptabifidaó social y educativa, Incluso 
de factores motivacionales como lo 
propone (Mir Puig, 1996). El presupuesto 
de la culpabilidad es la capacidad de 

porque se trataban de dos culturas provenientes de un rasgo 
común pero caracterizadas por su condición de contactados o 
no. Por lo que tuvieron que cambiar el tipo penal a homicidio. 
De demostrase la existencia del injusto perna! en la actuación 
Waorani, tratándose de un pueblo recién contactado con 
la civilización, ¿cuál es el criterio para fundamentar la 
culpabiUdad de este supuesto homicidio? 

la teoría del delito es un proceder metodológico que 
tiende a unificar el hecho concreto, la ley y el juez penal para 
analizar si ha existido una acción jurídicamente relevante, 
verificar si esta conducta es subsumible en un tipo penal, 
si esta conducta está justificada por el sistema jurídico, si 
afecta un bíen jurídico determinado y si esa conducta típica 
y antijurldica se la puede atribuir o imputar o reprochar a 
un individuo determinado que actuó en libertad. Finalmente 
debe analizar si puede aplicarse o no la pena a ese individuo. 
En  otras palabras debe establecerse la exlstencia del dolo o 
imprudencia, conocimiento de la prohibición y exigibilidad del 
comportamiento conforme a la ley y ser capaz de culpabilidad. 

La posibilidad real que el individuo elija ese 
comportamiento en forma libre y voluntaria implica que 
tíene una infinidad de posibilidades de actuar conforme a

la ley porque puede diferenciar entre un proceder dañoso y

culpabilidad que se traduce en la capacidad de comprender 
la ilicitud del hecho y de dirigir su conducta en función de 
esa comprensión. Otro elemento de la culpabilidad es el 
conocimiento de la prohibición, 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 deberla introducir 
que el desconocimiento no solo se debe a causas biológicas 
y psicológicas sino tatnbién a factores sociológicos como 
aquellos que influyen en los comportamientos de miembros 
de las comunidades indígenas en sus diferentes grados de 
interrelación con la comunidad blanco mestiza (indígenas de 
las comunidades apartadas, indígenas semi contactados, y 
los no contactados como los Taraomenane)6• El delito es una 
construcción socio política porque es el estado y las clases 
dominantes quienes en función de sus intereses definen lo 
que es delito, la cuantía de la pena y a quiénes va dirigido. 

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 
representación del resultado que se presenta como justo 
aunque sea injusto. De igual manera, la incomprensión del 
sistema de valores o la ausencia/carencia de mecanismos 
desarrollados de autocontrol social de sus conductas en 

5 hltp:IN.ww. viaíandox.ccmlorellana/lagaeri,etnla.a,munldad-crel/ana.htm. Ul�mo acceso el 12 de enero del 2015, 18h25. 

GJ 

• .. . 1ágaeri eran parte de los Huaoran/. Después de la evangelización agresiva de los 60, los Tagaeri al mando de Taga, renuncfaron al contacto con el 
mundo moderno, con /as petroleras y ollas comunidades lrrdlgenas y se propusieron defender su territorio, si comienzo fueron unas 30 personas, pero 
fueron aumentando coo los Huaorani que renunciaban a la evangelizac/6n .. �. 
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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 jurídico de que el sujeto real afectado por causas 
sociológicas 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 representación mental que tiene sobre hecho que realíza 
son diferentes. Ningún hombre medio ideal podría ser 
configurado por el juez penal para que se represente la 
situación en la que estuvieron los indígenas Taraomenane 
o Waorani cuando decidieron matarse entre ellos porque
simplemente la posibilidad de actuar de otra manera bajo
estas condiciones no puede sucederle a ningún hombre
medio, por lo Irrepetible de las circunstancias,

Muñoz Conde dice al respecto que: • La 
"motivabilidad", la capacidad de reaccionar frente a las 
exigencias normativas es, según creo, la facultad humana 
fundamental que, unidas a otras (inteligencia, afectividad, 
etc.) permite la atribución de una acción a un sujeto y, en 
consecuencia, la exigencia de la responsabilidad por la 
acción por él cometida. Cualquier alteración importante de 
esta facultad -cualquiera que sea el origen de la misma -
deberá determinar la exclusión, o, si no es tan importante, 
la atenuación de la culpabilidad. En estos casos la tarea 
del Estado social y democrático de Derecho no consiste 
en castigar a los que no están en condiciones de poder 
participar en condiciones de igualdad en la configuración 
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 ... .". Además 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 mayoría 
de la población es analfabeta ¿ de qué le sirve el derecho a la 
información?), tampoco puede ser suficiente, para constatar 
la culpabilidad de un individuo por el hecho cometido, que 
éste haya podldo obrar en teoría de una manera distinta a 
como lo hizo, si no se analizan las razones para entender 
por qué actuó de una determinada manera y no de otra .. ." 
(Muñoz Conde, 2007). 

En conclusión, lo que el ciudadano medio puede 
entender como delito con referencia a la ley penal para otros 
condicionados por factores sociales, económicos y culturales 
no lo es. Entre estas consecuencias ha intermediado la 
capacidad de socialización, el proceso de aprendizaje, la 
voluntad de pertenecer a la comunidad, etc. Es la sociedad 
la culpable de la existencia de estas conductas típicas 
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porque no ha existido un nivel de acercamiento con políticas 
de igualdad e inclusión, o simplemente de respeto al carácter 
irrenunciable de su autoexclusión social. 

Después de esta breve Introducción al caso de los 
Waorani podemos ensayar unas primeras conclusiones que 
no son sino puntos de discusión a desarrollarse en lo posterior 
y sujetas a debate público de quienes como ciudadanos 
estamos llamados a opinar: 

1.· Según toda doctrina penal una persona para ser
considerada como responsable de un injusta penal debe 
tener posibilidades reales de conocimiento de la norma 
penal y comprenderla. Consecuentemente comprender 
la antljuridicidad de su conducta. En otras palabras se 
entiende por comprensión el proceso mental que se inicia 
con el conocimiento de la norma penal y que termina con la 
internalización de la misma. Comprensión es conocimiento e 
internalización. En este contexto el error de prohibición 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 patrón general ae 
valores distintos a los del derecho penal oficial. Frente a la 
posibilidad de que cualquier persona pretenda justificar con 
ello un supuesto error de comprensión entonces se exige 
que el sujeto realmente experimente como un deber de 
conciencia de cometer el iníusto, es de-.cir, que sus valores 
le exigen no obedecer la norma penal. En este caso puede 
haber una disminución 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 cognositívo de la norma 
penal de la cullura hegemónica. 

2.· La dogmática dentro de la teoría del error diferencia
el error de comprensión culturalmente condicionado el mismo 
que se da cuando la con-.ciencia disidente origina una 
dificultad en la comprensión por la existencia de un patrón 
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 fa nuestra y ha internatizado desde 
niño las pautas de conducta de esa cultura. Por esta razón no 
puede internalizar, no puede comprender la antijuridicidad de 
su conducta aun cuando conozca la norma. En lodo caso no 
le es exigible dicha internalización. 

La teoría de la motivación implica que el derecho penal 
no debe castigar a un habitante con patrones culturales 
distintos a los del ordenamiento jurídico penal oficial porque 
la exigibilidad de comprensión 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 dislintos. En este caso la consecuencia 
es similar al error inevitable de prohibición 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 motivación de la 
norma penal a pueblos con un deficienle nivel de integración 
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 disposición de parte de la 
Comisión lnteramericana de los Derechos Humanos, anterior 
la matanza de los Taraomenane en la que conminaba a que 

!Imagen tomada de hHp://www.JusltclLgob.ec/

el Estado ecuatoriano debla tomar todos las medidas de 
protección en contra de estos pueblos contactados y n o  
contactados, y aparentemente no lo hizo de manera 
eficiente por lo que al decir de varios juristas y dirigentes 
Indígenas, podrla existir un posible delito de etnocidio por 
parte del Estado porque quienes teniendo la obligación 
jurídica de tomar las debidas cautelares a favor de estos 
pueblos no lo hicieron o no lo ejecutaron eficazmente, aun 
conociendo con anticipación estas matanzas. Estos serán 
temas de análisis futuro. 
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RESUMEN 

El paso a la nueva condición reordena su quehacer; abre horizontes nuevos y crea responsabilidades 
que no existían. La incidencia en el nuevo estado en la situación y en la actividad jurídica 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 varón y de la mujer, sino los comunes y sociales del marido y de la esposa. 
En tas 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 POÚTICO. 
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Toe move to the new condition rearranges his work ; opens new horizons and creates responsibilities not exist 
. Toe incidence in the new state in the situation and the legal activíty of the women is a result of marriage, !he 
lmperative that once born , there is a normative arder to resolve the difficulties and almed to achieve better 
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INTRODUCCIÓN 

Basta solamente citar a Shakespeare en su 
obra "La fierecilla domada" (2003) para apreciar 
la condición de la mujer en todos los tiempos: 

Por qué miráis así de enfurecida? 

Por qué ese gesto de amenaza? 

Por qué miráis a vuestro esposo 

Con esos ojos que supuran odio y 
desprecio? 

Habéis olvidado que es vuestro señor, 

Vuestro rey y vuestro dueño? 

A través de la historia podemos observar que la mujer 
viene a ser un ser dependiente y obediente en las sociedades: 
Leyes, costumbres, rellgi6n y aún filosof ia están al servicio 
del hombre que ejerce un liderazgo omnímodo como factotum 
familiar y comunttario. 

La posesión de la mujer ha constituido la unidad para 
medir la civilización de un país o de una edad, y aún cuando 
es todo cierto en muchos aspectos; resulta de aplicación 
extraordinariamente difícil por ser casi imposible manifestar: 
¿qué es lo que constituye realmente la posición de la mujer? 
En la teoría, y ante el derecho, es una cosa; en la práctica de 
la vida corriente es otra distinta: ambas reaccionan una sobre 
la otra, pero, nunca coinciden enteramente, y en determinado 
momento la realidad es una mezcla inseparable de ambas. 

Que la mujer es un sujeto de derecho al igual que el 
varón, que una y otra tienen personalidad jurídica y que en 
los mismos se anudan derechos y obligaciones, es algo hoy 
tan evidente y papable, que excusa toda explicación. El yo 
psicológico que la conciencfa pone de relleve en el hombre 
se manifiesta, sin distinción de sexo en el varón y en la mujer, 
y ese yo psicológico tiene plena trascendencia en el ámbito 
jurídico. 

Ahora bien, la distinción de la criatura humana en 
varón y en mujer, no fue caprichosa ni arbitraria. El papel 
diferenciado que incluye al varón y a la mujer, Impone que 
sus derechos y obligaciones en el orden fisiológico, moral 

social y en el juridico que refleja aquellos no sean iguales. 
Nadie podrá minimizar o reducir la importancia de ninguno 
de ellos; todos son necesarios y de jerarquía semejante. 
La quiebra o ausencia de uno solo dificultaría y anularla el 
esfuerzo individual o común. 

No estamos en presencia de una lucha de sexos que 
implique Ja evolución jurídica, ni de una reivindicación de 
derechos femeninos desconocidos e inculcados por un 
sistema que, atribuyéndolos en absolutos al varón, desprecia 
y olvida a la mujer. 

La cuestión 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 teórico porque aun corregidas tales 
deficiencias, la doctrina debe de enmarcarse un modo más 
aceptado atribuciones, facultades y derechos de la mujer 
cuando esta permanece soltera o enviuda, y de la mujer y 
del varón cuando se asocian por el vinculo del matrimonio y 
crean con la íiliación, una nueva familia, en nuestro derecho 
civil vigente, es claro que el sexo no es circunstancia que 
determine incapacidad o modificación de la capacidad. el 
nacimiento determina la personalidad con independencia del 
sexo por lo tanto, la criatura humana, mujer o varón, tienen 
capacidad de derecho, examinada la situación de la mujer, 
como tal, en el sistema de nuestro Código Civil, vemos 
como repercute en el matrimonio y en la actividad jurídica. 
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 Je sucede al varón. No se trata 
de una unión pasajera, esporádica 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 varón y la mujer transformándolos 
en marido y esposa. El paso a la nueva condición reordena su 
quehacer; abre horizontes nuevos y crea responsabilidades 
que no existian. La incidencia en el nuevo estado en la 
situación y en la actividad jurídica 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 varón y de la mujer, sino los 
comunes y sociales del marido y de la esposa. 



UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR 

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 mujet tiene su fundamento, no en su 
condición de mujer sino en su poslble condición de casada y 
son consecuencias del principio de la autoridad marital y de la 
unidad de dirección de la mujer. 

Vemos a la única limitación que para ella existe de su 
posible condición de casada, ya que las otras circunstancias 
se exigen no soto a la mujer sino también al varón. Si la 
mujer fuere menor de edad o estuviera incapacitada, no podrá 
ejercer por si el comercio teniendo que hacerlo por medio 
de sus representantes. En este supuesto, pues, la limitación 
procede no de su condición de mujer, sino de su minoría o 
incapacidad. 

La mujer en el derecho penal 

En términos generales puede mantenerse el criterio de 
que fa posición de la 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 repercusión en 
el orden penal. 

Así cuando la victima del delito, es una mujer, es 
doblemente violentada cuando debe realizarse el examen 
médico legal, que no todas conocen que es potestativo de la 
ofendida exigir que quien le examine sea una medica mujer y 

no un medico varón. 

Además cuando se encuentra embarazada o parturienta, 
y en este último caso hasta noventa días después del parto. 
Este plazo podrá extenderse cuando el niño o niña 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 Garantías Penales disponer una medida 
cautelar personal que consiste en el arresto domiciliario y no 
fa prisión preventiva. 

Con relación a la pena, puede decirse que no existe 
direrencia alguna por razón del sexo y si solo en orden al 
régimen penitenciario, ya que cuando una mujer fuere 
condenada no se le notificará con ta sentencia en la etapa 
del puerperio. 

La mujer en el derecho laboral 

Tiene la mujer los mismos beneficios sociales, en orden a 
la percepción de puntos, seguros de accidente., de enfermedad, 
vejes, viudez, etc., siendo además objeto de una especial 
protección, como por ejemplo distanciándole de la asistencia 
al trabajo en el supuesto de embarazo, asf como también, 
durante el período de lactancia, garantizándole 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 
cajón: ¿Es casada? Y si ha tenido o va tener hijos, qué tiempo 

después de ingresar al banco puede tenerlos, etc. 

En el aspecto social, por lo que respecta al amparo de la 
mujer, con la creación del montepío del seguro a quien presta 
el servicio doméstico, en el que, con caracter obligatorio, 
se les concede los beneficios derivados del seguro de 
enfermedad así como también pensiones de íubilación, Y 

auxilios económicos para los gastos en caso de fallecimiento. 

La mujer en el derecho administrativo 
y político 

En términos generales es sin duda en esta rama del 
derecho en donde quizás se manifiesta con mas frecuencia 
la distinción entre la mujer y el varón pudiendo decirse que 
ha sido norma, para el desempeño de los cargos públicos, 
el pertenecer ar 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 mínima 
en los cuerpos militares y de determinadas actívidades 
civiles como fa notarial, diplomática, Judicial, secretarios 
judiciales, abogados del Estado, Procuradores, Contralores, 
Superintendentes Generales de Compañías 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  
la influencia de las mujeres sobre el  varón fuera de todo punto 
nula, este sería un animal leroz indómito que no conocerla 
las dulzuras de la vida y anduviera tropezando con todas las 
penalidades de la misma" (2002 (Shakespeare, 2003)). 

Marce la Lag arde llama la atención en uno de sus estudios 
antropológico-psicológicos de las mujeres y reflexiona 
diciendo: "¡Oh mujeres de nuestra generación! ya no podréis 
ser débiles esperando todo del hombre. Vuestras profesiones 
de médicas, abogadas, militares, policias, odontólogas, 
maestras, en muchas ramas del saber humano, os darán los 
medios de vida desahogada. 

Para estudiar y nivelarnos con el hombre en sus 
condiciones e ilustración, sed valientes, hoy las ciencias, 
las artes, las industrias, el comercio, los ejercicios y los 
empleos en muchas oficinas p(lblicas 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 autónoma, 
con la rígidez 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 mayoría se debaten en la impotencia de poder 
salir de la sumisión hacia el hombre por la ignorancia y la 
miseria que por siglos siguen dormidas." 

Alda Facio (2000) cuando habla del 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 opinión pública y todo el contexto social 
para que los hombres y mujeres se conviertan realmente en 
iguales?" (Beauvoir, s/1, 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 ámbito de un compromiso, en el que la integridad y la 
riqueza sean derecho de cada quien, sólo si subordinamos la 
política a la ética, lograremos el buen vivir y la paz para cada 
persona, para cada comunidad, para nuestro amado país 
para todas y para todos. 

Nuestra condición de humanas, no solo en el derecho, 
sino en todos los ámbitos de la cotidianidad, no está en 
el tiempo de este milenio, en la edad media comenzó 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 abría y en el se iban echando las primeras 
semillas de la mujer moderna, porque no existía ninguna Ley 
constitutiva que determinase los deberes y derechos de los 
esposos y casi siempre la arbitrariedad del señor feudal era 
Ley para sus súbditos. 

En lodo lo que se relaciona con el sexo, la mujer y el 
varón tienen los mismos órganos, las mismas necesidades, 
las mismas facultades, la máquina esta constituida del mismo 

' 
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modo, las piezas son idénticas, la flsonomia es la misma, y
consideramos desde ciertos puntos de vista varían muy poco, 
la misma dignidad por esa sustancia espiritual y libre que 
ánima la máquina orgánica (inteligencia). 

Los que piensan que las Leyes deben determinar la 
condición de la mujer y la fingen, sin duda una inspiración, 
pero no comprenden bien la cuestión, porque la acción de 
las leyes sobre las mujeres es un concepto que carece de 
sentido; lo que es positivo es la acción de las mujeres sobre 
las leyes, de suerte que infinitamente más 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 más 
que una simple deducción de las costumbres, de las cuales 
solo las mujeres tienen el secreto y la llave. 

La mujer con carácter, 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 simpatías, intervienen en todos 
los actos de la vida del hombre, si ella tiene inteligencias 
bien dirigida y robustecida por la educación y la moral, va 
trazando la verdadera misión que debe cumplir sobre la tierra 
contribuyendo de esta manera a reformar las generaciones 
presentes, preparándolas para la consecución de grandes 
ideales, de progreso y lelicídad que ansían los pueblos. La 
mujer no ha nacido para vivir en perpetua infancia, ni para 
ser falai, ni menos el juguete de los hombres, de aquí 
fluye la necesidad absoluta de educarnos y superarnos 
permanentemente. 
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1. Algunas consideraciones preliminares

No existe rama del Derecho que no pueda 
ser vislumbrada desde una perspectiva de 
género. No obstante, ha primado un análisis 
vinculado fundamentalmente con el Derecho 
Penal y el Derecho de Familia, en el que se 
manifiesta �e una forma más evidente- la 
preeminencia de ciertos roles históricos de 
la mujer en la sociedad. Es por ello que, con 
el afán de incursionar en nuevos ámbitos 
jurídicos, en el presente trabajo se abordará 
el análisis de un principio constitucional del 
Derecho Financiero que prácticamente no 
ha sido revisado con una perspectiva de 
género': el de igualdad tributaria. 

La importancia de este enfoque radica en que, en 
razón de que el Derecho Financiero regula "la actividad 
financiera del Estado, en sus tres momentos, a saber: en el 
establecimiento de tributos y obtención de diversas clases 
de recursos, en la gestión de o manejo de sus bienes 
patrimoniales y en la erogación de los recursos para los 
gastos públicos• (Méndez, 2003:12), la Inclusión de una 
perspectiva de género de forma transversal dentro de las 
diferentes ramas del Derecho Flnancíero2 

- 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 pública como un medio que permita 
conseguir la igualdad práctica entre hombres y mujeres, pues 
existe una conexión imprescindible entre los institutos del 

1 De hecho, la dogmática jurldica financiera ha estudiado es/e principio 

Derecho Financiero (entre ellos los tributos, el gasto público 
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 Constitución de la República y el 
ordenamiento normativo en general, contienen disposiciones 
que propenden a la igualdad de las mujeres\ incluyendo la 
jurídica5

• No obstante, todavía se mantienen normas con 
un sesgo discriminatorio, en ocasiones evidente y en otras 
velado, en contra de las mujeres8, los que serán expuestos a 
la luz del principio de Igualdad tributaria en líneas posteriores. 
En Argentina, también existen disposiciones que garantizan 
la igualdad real de las mujeres, así la Constitución determina 
como atribución del Congreso: "23. Legislar y promover 
medidas de acción positiva que garanticen la igualdad real 
de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de 
los derechos reconocidos por esta Constitución y por los 
tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, 
en particular respecto de los niños, las mujeres, los ancianos 
y las personas con discapacidad.• 

La Constitución de un país, como norma suprema, tiene 
un valor superlativo, no sujeto a discusión. De igual forma, es 
conocido que en ella se establecen principios y disposiciones 
que prevalecen sobre otras normas7 y de toda controversia de 
carácter teórico. En este sentido, la Constitución se estructura 
sobre dos bases fundamentales: por un lado la declaración 
de derechos; y, por otro, la estructura de la organización 
estatal, con una función transformadora en la sociedad. En 
efecto, los fines constitucionales, para que no permanezcan 
como simple enunciado retórico, requieren que el Estado les 
de efectividad realizando la actividad financiera -a través del 
ingreso y gasto público• y los lleve a su concreción. 

sólo desde el punto de vista de la tnbutsclón y ni siquiera lo hs 
anslizadc desde las finanzas públicas. Se busca entonces abandonar 5 
la visión (mica masculina, que ha, sido preeminente en la doctrina 
tributaria respeclo del principio de igualdad, y más bien reformularla 
desde una visión femenína. 

brin<latá asistencia técnica para su obligatoria aplicación en el sector 
público'. 
'Por igualdad /uridica so entiende habftua/mente la igualdad da ase 
particular atributo que hace de toda miembro de un grvpo social, 
también del Infante, un sujeto Jurldieo, es decir. un sujeta dotado de 
capacfdad Jurldica • (Bcbbio, 1993, p. 53). 

2 

3 

4 

En efecto, el desarrollo de la actividad financiera del Estado permite 6 
distinguir -<:0n una visión jurldica- tres ramWcacíones del Derecho 
Rnanciero: Derecho Fiscal, Derecho Patrimonial del Estado y 
Derecho Presupuestario. En este orden de cosas, 'el Derecho 
Fiscal es un conjunto de normas jurldlcas que regulan las fuentes de 
ingresos para el Estado, as/ como los procedimientos y captación de 
los mismos. Mienltas que et Derecho Tributario son normas Jurld/cas 
que se refieren al establecimiento de contribuciones o tnbutos (. .. ). a 7 
las relaciones jurfdicas establecidas entre la Administración Pública 
y los parlicularcs con motivo del naeimiento dD tos mismos, su 
cump/imiento o incumplimiento, as/ como los procedimientos oficiosos 
o contenciosos que puedan surgir, asf como las sanciones especl/icas 
por su violación' {Méndez, 2003, p.13). Queda expuesto entonces 
que el Dérecho T ribulario es una rama muy relevante del Derecho 
F/n1¡nciero, pero no la única. 
Dino Jarach, citado por Co,ti (2003. p. 563) afirmaba que el Derecho 
Tributario •es una materia de las más complejas y. posiblemente, 
donde el aspecto jurlcfico llega a ta culminación de su expresión, por 
cuanto entrelazan en el derecho tributario aspec!os jur/diccs QtJ6 
hacen a todas las ramas de/ derecho� 
Por ejemplo, el a/1/culo 70 de la norma suprema señala que "él Estado 
formular.! y ejecutará polllicas pa,a alcanzar la igualdad entre mujeres 
y hombres, a través del mecanismo especializado de acuetdo con 
la ley. e Tncotporará el enfoque de género en pl8!1eS y progfBmas, y 

Verbigracia se puede citar la disposición que todavla so encuentra en 
a l  articulo 254 del C6digo Civil: 'Sin perjuicio a lo dispuesto en el M. 
131 del C6digo de la Niñez y de la Adolescencia, el Juez podrá rechazar 
la demanda fundada en los cuatro u/limos casos del articulo anterior, 
si se prveba que durante al periodo legal de la concepción la madre 
era de mala conducta notoria. o tenfa re/acíones de tal naturaleza que 
hagiJ/1 presumible el trato camal ron otro indMduo •.
El articulo 424 de la norma suprema ecuatoriana determina que 
'La Consrituélón es la norma suprema y prevalece sobre cvalquiet 
otra del ordenamiento jurldlco. Las normas y los actos del poder 
público deberán mantener conformidad con las disposíciones 
conslítucionales: en caso contrario ca,ecerfln de e(,cacia jurldica. 
La Conslitucíón y los tratados intemacionales de dérectws humanos 
ratificados por el Estado que reconozcan derechos más favorables 
a los contenidos en la Consti/ución, prevalecerán sobre cualquier 
otra norma jurldica o acto del poder público·. En el caso argentino, 
la reforma constitucional de 1994 introdujo un cambio esencial en el 
sistema jerárquico normativo. En palabras de Pizzolo se trató de un 
'achatamienlo' del triángulo superior de la pirámide kelseniana, de 
modo que la figura resultante parece más un 118pecio: 'En la cúspide 
de todo el ordenamienlo, el reinado de la Constituci6n dejó de ser 
absoluto y exclusivo para constituirse en un gobierno mancomunado 
Junto a tratados internacionales [de derechos humanos} que pasaban 
a tener su misma jerarquta•. (Pizza/o, 2002, p. 514). 
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Los principios jurídicos establecidos en la Constitución 

con especialteferencia a la Argentina son: el de legalidad 
igualdad ante el impuesto y lascargas públicas del cual deriv� 
un tercero denominado el de generalidad y unúltlmo que 
constituye el respeto a la propiedad llamado de no confiscación. 
(Casás, p. 27). No debe olvidarse que los principios jurídicos 
actúan como limitaciones al poder del Estado, en palabras 
de Carlos M. Gioliani Fonrouge ( .... ): "existen dos órdenes 
de limitación; uno general, quecorresponde a los principios 
jurídicos de la tributación incorporados a lageneralidad de las 
constituciones de los países, y otro derivado de laorganizaclón 
política de los Estados, también con carácter constitucional, 
sobreel tema de las competencias tributarias el cual vincula al 
fenómeno de la dobletributación." 

E� e! caso del principio de igualdad tributaria, parte 
de la frnahdad de la actividad financiera pública del Estado 
que se subordina al mismo y que teleológicamente busca 
cristalízar los derechos fundamentales garantizados en la 
norma suprema. Así las cosas, el Estado requiere también 
d� la organización de procedimientos democráticos que le 
bnnde una estructura para cumplir con su finalidad. Así surge 
el concepto de Constitución económica', definida por Julio 
César Trujillo como: 

Los principios y normas de jerarquía constitucional que 
se ocu�an de determinar el sistema económico del país, 
del régimen de propiedad de los bienes de producción, 
de las funciones y límites que se fijan a la intervención 
del Estado en la economía, organización social y cultura 
(sic) y de los medios de que debe valerse para lograr la 
garantía y goce efectivo de los derechos de la persona, 
especialmente de los derechos sociales, económicos y 
culturales (2007: 112).

En el contexto de la Constitución económica, para 
abordar el tema central, se evidencia que los enunciados 
de las finanzas públicas -principal instrumento para la 
realización de los derechos, entre ellos, el 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 económico, las finanzas 
públicas y el derecho tributario que 
demuestra las relaciones entre estos 
ámbitos, dispuesto de tal modo que va de 
lo general a lo particular". 

Para Bidart Campos (2002: 4) 
definiciones al margen, la Constitución 
económlca vendría a ser elconjunto de 
normas, principios y valores que, una 
vez incorporados ala Constitución formal, 
guardan relación con la economía y son 
-como dijimos renglones más arriba­
aplicables a la actividad y a las relaciones
económico-financieras. ( ... )Diríamos
que casi no hay espacio o sector de

laConstitución. sobre el cual no incida alguna proyección
de la econom1ay en el cual no se sienta su influencia -a 
veces para bien, y otras paramal-. Y ello porque en las 
políticas públicas del Estado, sean las queestrictamente 
pueden llamarse políticas económicas o latamente las 
políticassociales o generales, se toman e

0

n cuenta y se filtran 
declslonescondicionadas por lo económico o vinculadas 
con lo económico. Ni quédeclr cuando hay que referirse al 
presupuesto de gastos y recursos. 

Así las cosas, la actividad financiera del Estado toma 
un papel preponderante para eliminar la desigualdad entre 
hombr�s y mujeres y la discriminación en razón de género, 
pues bene como afán "la obtención de ingresos y realización 
de gastos a los efectos de hacer efectivos los procedimientos 
(democráticos) y los derechos (fundamentales} 
constitudonalmente establecidos" (Corti, 1997: 126). Esta 
actividad financiera, deberá ser realizada en el marco 
de una política que tienda a la aplicación del derecho a la 
igualdad constitucionalmente consagrado, como garantía de 
gobernabilidad democrática y respeto a los derechos de las 
mujeres. 

_ Es obvio que las desigualdades entre hombres y
muieres "? se producen solo en el ámbito jurídico, sino que, 
al contrario, son úna realidad en todos los órdenes de la 
vida. Por ello, lo que se busca como objetivo general de este 
trabaj_o es que se vislumbre un enfoque de género en el que,
en P�tmer lugar, se reconozca la desigualdad entre hombre 
Y mu1er, luego se determinen las razones que la producen, 
para �ue, finalm_ente, se planteen soluciones definitivas para
e�rad,c�rla, partiendo del anátisís del principio de igualdad 
tributan� desde el punto de vista constitucional, tributario y
erogatorro. 

8 Algunos tra�d(stas como el a,gentino Horaclo Cartí (2007) se refieren más bien a la Constitución finBIICiera como aquella ,_,J l actividad 
financiera publica de ronformldad ron sus aspectos esl/l/Clura/es (p. 693)� 

que .• .,,.,,a ª 
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2. Bases conceptuales

Se estima necesario exponer, de manera sucinta, 
ciertas ideas que servirán para dar una vislón general del 
tema. que si bien resultan harto conocidas, es conveniente 
abordarlas previo al estudio del principio de igualdad, desde 
una perspectiva de género, pues hay que comprender la 
histórica cosmovisión masculina asumida como única, y

plantear alternativas a la jerarquía de género imperante en 
la sociedad, que tiene como consecuencia desigualdad entre 
hombres y mujeres y dentro de ellos otras desigualdades 
basadas en aspectos económicos, 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 más elemental, y que ha 
sido universalmente aceptada, es la diferenciación entre sexo 
y género. 

Sexo es la palabra que generalmente se usa para hacer 
alusión a las diferencias biológicas relacionadas con la 
reproducción y otros rasgos físicos y fisiológicos entre 
los seres humanos. El sexo, como parámetro para 
crear categorías, 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 características 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 inclinación por el 
cuidado de otros (el aHruismo), la inclinación por las 
tareas domésticas y manuales, la menor capacidad de 
abstracción, la belleza. Como masculino, por oposición, 
se considera la brusquedad en las actuaciones, la 
violencia, el egoísmo, la competitividad, una mayor 
capacidad de abstracción, la fealdad" (Jaramlllo, 2004: 
29). 

A través del término sexo, entendido como la diferencia 
biológica entre hombre y mujer, se trató de explicar la 
subordinación •natural" de la mujer, cuando en realidad la 
misma no es más que el resultado de una construcción social 
y cultural'º.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 --<llmo se señaló anteriormente- no es 
suficiente encontrar las normas que estigmatizan a la mujer 
en función del sexo, ya que lo fundamental proviene de fa 
aplicación de ellas, a fin de evitar roles predeterminados que 
invisibilizan a la mujer y le limitan a espacios en los cuales 

se le ha encasilladO, so pretexto de que es la Identidad que 
se ha asignado a su género, privándosele el acceso a los 
denominados ·roles masculinos", tales como cargos de 
dirección y representación pública y privada, redacción de 
leyes, ejercicio de la 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 
varón su identidad de género, marcada por el modelo 
hegemónico, nos .permite entender la oposición que los 
esposos, los hijos y las organizaciones masculinas de 
la comunidad manifiestan ante la participación de las 
mujeres (Ruiz, 1999: 141). 

Por otro lado, el género no se limita únicamente a la 
construcción sociocultural e histórica aludida, stno también a 
las relaciones derivadas de dicha construcción, bien sea entre 
varones y mujeres, es decir, inter-género, como entre varones 
y entre mujeres, o sea, intra- género (idem: 143). Es en estas 
relaciones en que se solidífican las diferencias entre hombres 
y mujeres, forjándose 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 único a ser valorado, pues 
es el que sí aporta a la sociedad, lo que provoca marginación 
de la mujer y devaluación de su rol social. A1 respecto, en el 
ámbito específico de la materia financiera, no se debe, otvidar 
que "la segregación de cualquier grupo social crea problemas 
de eficiencia, sencillamente porque no permite que la persona 
ocupe el lugar que 1e corresponde según sus capacidades 
individuales( ... )" (Vásconez y Gutiérrez, 2010: 1 ). 

2.2. Feminismo 

El término feminismo -utilizado de forma peyorativa o 
exctuyente- genera confusiones y discusiones incluso entre 
quienes se encuentran inmersos en esta lucha. Se entiende 
como "feminista" al grupo de personas, acciones y teorías 
que asumen un compromiso politico con la idea de que en la 
sociedad contemporánea se v,ve en una sociedad patriarcal 
con una supremacía de lo masculino (Jaramillo,2004: 33). No 
obstante, existen diferencias dentro del mismo grupo feminista 
por establecer cuál es el elemento que lo engloba, lo que 
inclusive se presta a discrimen entre unas y otras mujeres. 
Por ejemplo, ·se critica( ... ) el que en la academia las mujeres 
blancas de clase media pretendan ser representantes del 
feminismo cuando de hecho ellas son las únicas que tienen 
acceso realmente al debate académico" (ldem: 34). 

Esta división dentro del propio grupo feminista genera 
incertidumbre entre quienes participan de él o desean 
hacerlo. Si se etiqueta a las personas ya no sólo por su 
género, sino que-dentro de éste- se lo hace en función de su 
raza, edad, medio social, se está llegando a otra marginación, 
que no hace sino diluir el verdadero enfoque de género que 
se busca dar a las diversas materias, con el propósito de que 

9 Cfr. Terán (2013 p. 137). 
10 Lamas (1986), citada por Ruiz Bravo (1999, p. 135) señala qua mientnis el seKO alude a los aspectos fisioos, biológicos y anatómicos que distinguen lo 

qua es un macho y una hembra, el concepto de género nos remite a las carac1erlsocas que social y cuMuralmente se adscriben a hombres Y mujeres a 
part11 de las difarenclas biológicas, constituyendo lo que sa a,,,oce CMIO género masculino y género f9menlno. 
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se eliminen prácticas que reduzcan a la mujer y la sitúen en 
situación de desigualdad. 

Por otro lado, si ya es difícil brindar una defü;iclón de 
feminismo, también lo es si se hace referencia a las distintas 
visiones que existen dentro de este movimiento, según la 
rama en la que se desempeñe. En efecto, se escuchan 
voces que se refieren al feminismo juridico, psicológico 
o científico. Pero las diferencias se presentan no sólo en
cuanto a la materia, también lo hacen con relación a la
Visión general de la relación hombre y mujer. Asi:

Teniendo como criterio el ele las diferencias de los 
modos de entender la opresión, la primera distinción 
que cabe hacer dentro de las teorías 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) 

Aún más, la definición de feminismo se complica 
porque dentro de las concepciones antes aludidas, se 
encuentran otras11 con diferencias más 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 consideración los fines 
extrafiscales de los tributos11 como la redistribución de 
la riqueza, estimulación de empleo femenino, incentivo a 
mujeres en situaciones de especial protección, entre otros. 

2.3. Género y Derecho 

Una vez que se cuenta con una noción de lo que es 
género, es pertinente vincularlo con el Derecho en general. 
Se decía anteliormente que el Derecho ha sido construido 
enteramente por hombres, en razón de la histórica 
exclusión de las mujeres de todós los órdenes, incluido el 
ámbito jurídico. Por ello: 

Se identifica el derecho con los lados jerárquicamente 
superiores y •masculinos• de los dualismos. Aunque 
la ujusticía" sea representada como una mujer, según 
la ideología 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 sí mismos. Por el contrario, se 

11 •pa,a aJ!Junas feministas la iguaidad debe ser igualdad en cvsnto 
a las oportunidades (feminismos liberales clásicos -igualdad en las 
oportunidades formales· y feminismos liberales sociales -ígualdad en 
las oportunidades y reales•) y para otras, la igualdad debe ser ,gua/dad 
en cuanto al acceso a los recursos (feminismos socialistas). A estos dos 
grupos se agrega el de las llamadas feminis/as radicales, que sostienen 
que el género es la estroclura social predominante y que· el problema de 
las mujeres es un problema de falta de poder' (Jarami/lo, 2004. p. 40). 

12 Se nace referencia a aquellos tribu/os •que siendo palle del régimen 
tribu/arfo general, tienen una naturaleza práctica "parafiscal', es decir, 
que a través del régimen tn"bulario se procura alcanzar determinadas 
metas, que no tienen intención primariamente recaudatoria, aunque por 
el mecanismo aporlen finalmente recvrsos tributarios al erario nacional' 
(De la Guerra. 2013, p. 104). Al respedo es pertinente ln<f/CST que si bien 
aJ!Junos tratadistas oomo el citado aslmffan los términos "paraliscaf' y 

supone que el derecho no es irracional, subjetivo o 
personallzado, tal como los hombres consideran que 
son las mujeres". (Olsen, 2000, p.27) 

No obstante lo señalado, 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 práctica 
llevada a cabo por gente" {ldem, p. 38). Al contrario, si existe 
coincidencia con la calificación de Derecho como •patriarcal�, 
en el sentido de que subyuga a las mujeres. 

Hecho este planteamiento, surge una pregunta lógica 
¿cómo corregir un Derecho sino masculino, al menos 
patriarcal? La respuesta a esta interrogante no es de fácil 
solución. En efecto, los propios movimientos femlnlstas han 
utilizado diferentes estrategias13 para conseguir un Derecho 
más 1nclusivo hacia las mujeres. Es evidente que la sola 
reforma de la Constitución y las leyes inferiores no soluciona 
esta visión del Derecho, peor si las reformas se limitan 
a •maquillar" leyes con idioma inclusivo que �n varias 
ocasiones• fo son parcialmente y que de alguna manera 
producen un efecto contrario: generar más diferencias. 
Entonces, no basta con reformas normativas -sin negar 
que muchas de ellas son necesarias- sino que en éstas 
realmente se conjugue la teoría del Derecho con la teoría 
feminista, sin limitar la discusión a una mera reforma legal, 
sino que consiga un cambio sistemático y trasversal palpable 
en la sociedad. 

La calidad de •mujer" está jurídicamente construida, tanto 
en sus derechos como en las discriminaciones que la 
signan. No depende únicamente del derecho, es cierto, 
pero es innegable la fuerza prescriptiva y legitimante 
de este discurso social que en la modernidad desplazó 
a otros discursos sociales {o se apropió de ellos) y se 
autonomizó de la moral y la religión {Rulz, 2000, p. 22). 

En el caso de los instrumentos internacionales que el 
Derecho ha dotado en procura de la igualdad entre hombres 
y mujeres t•, se resalla la Convención para la eliminación 
de todas tas formas de discriminación en contra de la mujer 
{CEDAW), que fue suscrita y ratificada por el Ecuador en 
1981 y por Argentina 15, en 1985. En esta norma internacional 
se establece como obligación de los Estados parte: "a) 
Consagrar, si aún no lo han hecho, en sus constituciones 
nacionales y en cualquier otra legíslación apropiada el 

'extrafiscar como sinónimos. doctñnansmente exisle vn8 dílerenáadón, 
pues la exllalisca/idad ímp(fca JJna @l;¡Jidad alternativa a la pu¡amen/9 
recaudatoria de los tr0Utos (Cfr. Rozo, 2003, p. 160}. 

13 Cfr. O/sen, 20()(), p. 38. 
t 4 Resulta inleresante también nwisar el texto de Is � de Belem 

do Pará' para prevenir. sancionar y erradicar la víO/eooia contra la mujer 
que en es/e ámbito especifico determina medidas de protección pan, 
mu;eres. 

t 5 La Conslllllción atgenlina, en el capitulo cu/Jito, articulo 75, inciso 22, 
eslablece que los Tratado$ de Derechos Humanos tienen jararqufa 
ccnstitllcionaL Enlte eUos se encuentra la Convención sobre la Eliminación 
de Todas las Fonnas de Discriminación CO/llta la M14er. (Aprobada por Is 
Asamblea General de las Naciones Unidas. Ratificada por Ley N" 23. 179 
del año 1985 (Disponible en: hnp:l!www.CtJm.gov.arA.egln/emacionBJI 
Legislaclonlnlemacional./llml. COIISUflada el 14 de mano 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 realización práclica de 
ese principio .. ." (Art. 2, literal a). 

El derecho de igualdad se encuentra consagrado en 
las Constituciones ecuatoriana1ª y argentina", en la que se 
establece la obligatoriedad de adoptar medidas de acción 
afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los 
titulares de derechos que se encuentren en situación de 
desigualdad, en el caso de Ecuador, como deber del Estado 
y en el caso de Argentina como atribución del Congreso. 

En el Ecuador, como un mecanismo de búsqueda 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 Código Tributario ecuatoriano, 
que si bien fue expedido antes de la Constitución de ta 
República vigente, pudo haber sido armonizado con la 
tendencia actual de individualizar a la mujer dentro del 
texto de la norma, en reformas posteriores al mismo, con 
una visión Integral. Es así que se pueden enumerar una 
serie de disposiciones que constituyen una manifestación 

f 1 

lingüística que privilegian lo masculino como algo superior, 
en la que existe una discriminación implícita y oculta contra 
la mujer (Terán, 2013, p. 148). Así, el articulo 3 del aludido 
cuerpo legal, al referirse a la potestad tributaria del Estado 
determina que "El Presidente de la República podrá fijar o 
modificar las tarifas arancelarias de aduana"; si se compara 
esta disposición con la Constitución de la República que ya

se refiere a "la Presidenta o el Presidente de la República", 
se puede colegir que no existe armonización entre estas 
dos normas. En el caso de las normas de menor jerarquía 
en Argentina, se puede apreciar que en las mismas no se 
Individualiza a ta mujer 

En palabras de Alda Facio (1999, p. 82), •para decidir 
si una ley es discriminatoria hay que analizar sus electos, no 
solo su redacción", por ello es menester vislumbrar cómo el 
Código Tr1butario ecuatoriano es aplicado por los operadores 
de justicia quienes, aunque tendieran a la igualdad entre 
hombres y mujeres, se encontrarán frente a una norma 
concebida "desde un espacio social esencialmente machista 
y que busca a través de los medios de consolidación de 
poder mantener este status quo, es decir, reproduciendo los 
requisitos y contextos para los cuales ha sido ideada� (ldem, 
p. 143).

16 Elart. tt, numeral 2de la Coostituciónde la Rep(¡blica establece: 'Todas las personas son Iguales y gozarán de los mismos derechos, deberes yopottunidades. 
Nadie podrá ser dlsctimlnado por razones de etnia. lugar de nacimiento, edad, sexo, identldad de género, identidad cultural, estado cMI, idioma, reógión, 
ideologla, fi/iacitin polilica, pasado judicial, condidén socio-eronómica, con<flCión migraJoria, orienlacióll �- estado de salud, pol1ar VIH, discapacidad, 
diferencia lis/ca; ni por walquier Olla distinci6n, pelTi()fla/ o colectiva, temporal o permanente. que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el 
reronodmiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionará toda forma de discn'minacíon. El Estado adoptará medidas de acción afirma/ria que 
promuevan la igualdad real en favor de los litu/a,es de derechos que se encuentren en situación de desigualdad". 

17 El articulo 16 de la Constitución de /a Nación Af9enlina dispone: LB Nación Argentina no admite prerrogativas de sangre, rJ dé nacimiento: no hay en ela 
fueros personales ni tllulos de nobleza. Todos sus habitantes son Iguales ante la ley. y admisibles en los emp/eOS sin olla oondldón que la ldonéldad. la 
Igualdad es la base del Impuesto y de las cargas públicas. 
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3. Género y arquitectura financiera
constitucional 

la arquitectura financiera está constituida por el sistema 
de los principios financieros, que se complementa con las 
demás normas de menor jerarquía que tienen un caracter 
financiero (Corti, 1997, p. 126). Doctrinariamente se divide 
a los principios financieros constitucionales en primarios y 
secundarios. Es dentro de este último grupo que se encuentra 
la igualdad tributaria como un principio dogmático, toda vez 
que regulan el ámbito del mismo nombre de la Constitución. 
Sin embargo, los tratadistas no han unificado sus criterios 
respecto de la clasificación 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 la proporcionalidad específicamente en el ámbito 
tributario. 

Por otro lado, más allá de los principios, no se debe 
olvidar que la arquitectura financiera constitucional engloba 
también aspectos relativos a la política fiscal, respecto de 
la adopción de medfdas por parte del Estado para evitar 
la discriminación por razones de sexo, etnia, etc. Parece 
insuficiente -entonces- enmarcar una visión de género sólo 
desde una perspectiva legislativa18

, pues lo que se requiere 
es de una política pública, con una visión más integral, a fin 
de que se consiga: 

Modificar los patrones socioculturales de conducta de 
hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminación 
de los prejuicios y las prácticas consuetudinarias y de 
cualquier otra índole que estén basados en la idea de 
la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos 
o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres ...
(Convención para la eliminación de todas las formas de
discriminación en contra de la mujer, 1981)

En efecto, declamas en líneas anteriores que es a través 
de su actividad financiera19 que el Estado administra sus 
ingresos y gastos para hacer reales sus fines y los derechos 
que se encuentran constitucionalmente consagrados. Los 
principios determinadosen la norma suprema-particularmente 
los financieros- 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 jurídico, a saber, cumplir con la normativa 
que busca terminar con la discriminación, pero también con 
finalidad económica: satisfacer las necesidades públicas de 
las mujeres como uno de los grupos menos favorecidos en 
la sociedad. 

4.EI principio constitucional de igualdad
tributaria visto desde una perspectiva

de género 

A manera de introducción se puede mencionar 
que en el Ecuador el artículo 300 de la Constitución de 
la República señala los principios que rtgen al régimen 
tñbutarío ecuatoriano: "generalidad, progresivklad, eficiencia, 
simplicidad administrativa, irretroactividad, equidad, 
transparencia y suficiencia recaudatoria". No se refiere a la 
igualdad, ni desde el punto de vista de la tributación �amo 
la mayoría 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 
manifestación de riqueza es legitimo proceder a la fijación de 
tributos, sin que se puedan asumir consideraciones de índole 
subjetivo para tal fin, por ejemplo, de género. 

Otro aspecto en el que cabe una reftexión de la norma 
aludida hace relación a q1.1e la misma sólo se refiere a 
principios frente a los ingresos públicos y no desde el punto 
de vista de la erogación. Spisso, citado por Corti (1997:249), 
concibe al tributo como "el precio que hay que pagar para vivir 
en la sociedad, lo que exige sufragar los gastos del gobierno 
encargado cumplir y hacer cumplir la Constitución". En esta 
misma línea, el profesor Ferreyra relaciona la existencia de 
derechos fundamentales con la existencia de obligaciones 
que nacen por el establecimiento de una Constitución 
(Ferreyra, 2013:234). 

Se podría colegir entonces que si desde esta visión 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 día a día. Ferreyra (2013:236) señala: "( ... ) 
hay que contribuir al sostenimiento y desarrollo de un Estado: 
se trata de obligación de primer orden, porque sin tributos no 
hay Estado( ... )." 

Se dijo ya que la actividad financiera pública es la 
herramienta para hacer efectivos •los derechos fundamentales 
de los hombres -claro está 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 público. 

18 En efecto, el arllculo 3 de la Convención para la elimlnaclón de todas las f0tmas de discriminación en contra de la muíer señala que los f.stados: 'f""'81M 
en todas las es/eras, y en particUlar en las esferas polllica, social, económica y cultural, todas las medidas apropiadas, inclvso de carácter /egis/a/ivo, p813 
asegurar el pleno desano/lo y adelanto de la mujer. coo el obíeto de garantizarle el ejerr:ició y el goce de los derecllos humanos y las lilertades fvndament.a/es 
en igualdad de oofldiciones coo el hombte'. 

19 Para Julio César T n;Jillo (2009) la actMdad financiera "liene tres cap/tul�. cada uno de suma impol1ancla: uno es de los tributos de los que se ocupa el Derecho 
lnbu/ario, otro es el Prepuesto que trata de los ingresos y gastos públicos y. por fin, el tercero Ira/a de la administración del palrimon/o estatal (p.12 
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En el Ecuador el artículo 300 de la 
Constitución de la República señala 
los principios que rigen al régimen 
tributario ecuatoriano: "generalidad, 
progresividad, eficiencia, simplicidad 
administrativa, irretroactividad, equidad, 
transparencia y suficiencia recaudatoria" 

4.1. Del principio de igualdad 

A pesar de que la Constitución de la República del 
Ecuador no brinda una definición cierta de lo que es la 
igualdad, de la lectura de su texto se puede determinar la 
concepción que el asambleísta constituyente perseguía 
sobre ella. El artículo 11, numeral 7 dispone que "Todas las 
personas son iguales y gozarán de los mismos derechos, 
deberes y oportunidades .. ."; en él también se prohíbe la 
discriminación "por razones de etnia, lugar de nacimiento, 
edad, sexo, identidad de género .. ."; y se prescribe además 
una manifestación expresa de sanción por discriminación20

• 

Es esta base constitucional la que impulsa a quienes 
propenden un trato igualitario entre hombres y mujeres a 
exigir que se dicten normas y polítícas21 que modifiquen la 
sociedad y que permitan lograr esa igualdad de género que a 
la fecha es una utopía. Son estos capítulos de la Constitución 
económica los que más incentivan para continuar con una 
lucha denodada que permita un total cambio de paradigma. 
En palabras de Julio César Trujillo: 

Sostengo que si no en tocias las materias de las que 
se ocupan estos capítulos, 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 más creatividad y todavía más valor y aun 
audacia para apartarse de las doctrinas y de las teorías 
que por repetidas por los especialistas (sic) son tenidas 
por verdades inconcusas. (2009, p. 128) 

· Al tratar de brindar una definición de igualdad, en primer
lugar, surgirán varias y distintas voces, pues la igualdad es 
un valor complejo que representa diferentes significados y
connotaciones. Asi, se puede definir a la igualdad jurídica 
como 'ese particular atributo que hace de todo miembro de 
un grupo social ( .. ,) un sujeto jurídico, es decir, un sujeto 

dotado de capacidad jurldica (Bobbio, 1993:53)". La mujer en 
esta acepción de igualdad, dispone de la misma capacidad 
jurídica que el hombre para ser sujeto de Derecho. 

Luego, una segunda acepción de [gualdad, hace 
referencia a la igualdad frente a la ley, y en ella se manifiesta 
la prohibición de discriminación en razón de sexo (y otras

adicionales), la interrogante surge cuando es la propia ley 
la que realiza la distinción. En tal evento, la doctrina (Nino, 
1992: 419) conviene en que si tal distinción no es un acto 
arbitrario, no se habla de discriminación. La subjetividad de 
este planteamiento exime de cualquier comentario adicional, 
pues estará relacionada inclusive con el espacio y el tiempo 
en el cual se analice a la norma. La lucha histórica llevada 
a cabo por las mujeres permite señalar de forma fehaciente 
discriminaciones basadas en jerarquías fundadas en 
circunstancias de sexo que devenían en la consideración 
del hombre como superior de la mujer. De esta superioridad 
nacia en la ley una especie de autorización para diferenciar y
tratar desigualmente a mujeres frente a hombres. De ahí 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 visión de igualdad, la que 
se refiere a los derechos. La Declaración de los Derechos del 
Hombre y el Ciudadano (1789) señala: "los hombres nacen 
y permanecen libres e iguales en los derechos" que difiere de 
la igualdad frente a la ley. pues: 

Mientras que la igualdad frente a la ley es solo una forma 
específica e históricamente determinada de igualdad de 
derecho o de los derechos (por ejemplo, en el derecho 
de tocios a acceder a la jurisdicción común, o a los 
principales cargos civiles y militares independientemente 
del nacimiento), la igualdad en los derechos comprende, 
más atlá del derecho a ser considerados iguales frente 
a la ley, lodos los derechos fundamentales enumerados 
en una constitución (sic), como son los derechos civiles 
y políticos, generalmente proclamados (lo que no quiere 
decir reconocidos de hecho) en todas las consliluciones 
modernas. (Bobblo, 1999) 

En definitiva, revisadas las tres dimensiones del prinEn 
definitrva, revisadas las tres dimensiones del principio de 
igualdad, desde una perspectiva de género, se puede concluir 
señalando que todas las mujeres deben ser consideradas 
personas por el Estado (igualdad jurídica), no deben ser 
discriminadas mediante diferencias arbitrarias (igualdad frente 
a la ley) y deben gozar de todos los derechos fundamentales 
contemplados en ta Constitución (igualdad de derechos). 

20 El a,t/c;;/o 1 de la Convención para la eliminación de /odas las fonnas de discriminación en contra de la mujer (CEDAW) defines la "disctim� oontta la 
muíef como: "toda distinción. exclusión a reslriccíón basada en el sexo que lenga por ot>íeto o por resullado menoscabar o anular el reconoamiento. goce o 
ejercício por la mujer. independientemente de su estado cMI, sobre la base de la igualdad del hombre y la mv;er. de los derechos lwmanos Y las libertllde$ 
fundamentales en las esferas pol/1.ica. económica, SO<:iaJ, cultural y civil o en cualquier otra esfera'. 

21 No se debe olvidBI lo que al respecto manifiesta el profesor Ferreyra: 'la conc:epcl6n de las gBl1YIUBS de la conslítucíón remita s una idea ni.Idear. qus la 
'po/1/ica deberla ser consJ/tuclonalmente adecuada'.• (Ferreyra, 2014; 83). 
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4.2. El principio de igualdad 
desde el ámbito 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 religión, la opinión 
pública y otras circunstancias que no tengan relación posible 
con los derechos de los ciudadanos como contribuyentes" 
(Corti, 1997:138). En otras palabras, cualquier tipificación que 
realice el legislador basado en criterios arbitrarios, como si se 
estipulare que las mujeres paguen más que los hombres por 
su calidad de tales, sería inconstitucional, pues la misma no 
tendría ninguna vinculación con la relación jurídica tributaria 
real entre el contribuyente y la administración. De ah! que "un 
tributo acorde al principio de igualdad fuese [es] aquel que 
respecto al campo subjetivo de aplicación no efectuara [a] 
ningún tipo de distinción" (idem). 

Surge entonces la pregunta de cuál seria el tributo que 
más se ajusta a la concepción de igualdad y que permilírá a 
las mujeres alcanzar un sitial -al menos económico- de no 
discriminación frente al hombre. La doctrina es unánime al 
señalar a ta riqueza como el valor determinante para distlnguir 
un tributo que se ajuste a condiciones de igualdad de uno 
que no. Es decir, que a la diferencia en razón del sexo (que 
sería arbitraria), se debe contraponer aquella en razón de la 
manifestación de riqueza, pues "no distinguir 
a las personas de acuerdo a su 
riqueza conduce directamente 
a que la tributación 
trate a las personas 
de manera desigual. 
(Corti, 1997:138)" Para 
José Vicente Troya 
• ... un Uibuto que no
toma como base una
manifestación de riqueza
es ihconstitucional. No
cabría que razones de
género, raza, nacionalidad,
condición 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 hombres22

, debe 
ser tomado en el sistema tributario nacional en lo referente 
a impuesto a la renta, pues podría resultar contraproducente 
en tanto "puede desincentivar el ingreso de las mujeres 
al mercado y su entrada a empleos mejor pagados si su 
cónyuge gana más que ellas y está en capacidad de deducir 
sus gastos y los de ella" (Vásconez y Gutiérrez, 2010: 76). 

De ahl que si el principio de igualdad no prohíbe 
la diferenciación, si esta no es arbitraria, cabe que 
constitucionalmente se confieran privilegios a grupos 
que históricamente no han vivido en circunstancias de 
igualdad, como las mujeres, para equipararlas con el grupo 
correspondiente, los hombres25

• 

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 millón. La igualdad es, entonces, relativa y no 
absoluta. (Bidart Campos, 1984: 214) 

Esta cita permite tomar el elemento de la capacidad 
contributiva como único diferenciador de las personas en 
la  tributación. Es decir, cada persona -hombre o mujer­
pagará los tributos en razón de su capacidad económica 
por actos que los reflejen directa o indirectamente y sólo 
este rasgo de distinción es el que legitimará al princípio 
de igualdad tributaria. Al respecto, Ferreyra (2013: 236) -
sobre la Constitución argentina- manifiesta: "Ciertamente, 

el articulo 16 constitucfonal declara que la 
igualdad es la base del impuesto, 

aunque en ningún fragmento 
de la Constitución federal 
existan referencias a 
la progresividad o a la 
regresMdad, claves de la 
política tributaria." 

La realidad 
ecuatoriana refleja que 

aunque la capacidad 
económica -como elemento 

esencial de igualdad y principio de 
la tributación- se cumple en la teoría, en 

la práctica, el sesgo machista de la legislación 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 carácter regresivo (Terán, 
2013:133). En este sentido, cabe hacer relación a los 
diferentes ejes de la igualdad. Así: 

La especificación del eje horizontal de la igualdad 
en términos de generalidad, entendida como 
criterio que impone tratar de manera idéntica a las 

22 Sí bien la participaci6n laboral femenina se ha /na,m,entado en el Ecuador en /OS ültlrnos años hasta bordear un 38,9". ésta no se compara � la 
participación mascvlina del 6ZO% en et mismo perfodo, lo que evidencia que la brecha de particlpac/6n laboral en el pals entre hombres y mu/9185 aün es 
demasiado amplia (Cfr., Garcfa y Cortez, 2012: 23-24). 
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personas con semejante capacidad contributiva( ... ). La 
especificación del eje vertical de la igualdad en términos 
de proporcionalidad y progreslvidad, como criterios 
debidos a los efectos de tratar de manera igual a las 
personas con diferente capacidad contributiva. (Cortí, 
1997:143) 

En definitiva, la noción de igualdad tributaría se nutre 
del principio de la no discriminación en razón de género, 
que lo conecta conceptualmente con otros valores que lo 
configuran como la capacidad contributiva ya analizada, la 
que laslimosamente 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 Rodríguez, 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 mujeres. 
Es evidente que el gasto público es una herramienta efectiva 
para la redistribución de la riqueza ( Véase De la Guerra, 
2013: 105) y la consecución de una igualdad real de las 
mujeres en el goce pleno de sus derechos. 

La Constitución ecuatoriana del 2008 puede calificarse 
como "transformadora• de los paradigmas sociales de 
hombre-mujer, pues establece en su articulo 70 que "El Estado 
formulará y ejecutará políticas para alcanzar la igualdad entre 
mujeres y hombres, a través del mecanismo especializado 
de acuerdo con la ley, e incorporará el enfoque de género 
en planes y programas, y brindará asistencia técnica para su 
obligatoria aplicación en el sector público". 

Si bien puede criticarse que la norma conslitucional no 
enlaza el gasto público directamente con su obligación de 
potenciar la igualdad de género, dejándola como una mera 
declaración, una interpretación integral de la norma suprema 
permite inferir que el recurso público estará, entre otros 
fines, al servicio de la lucha por alcanzar esta igualdad entre 
hombres y mujeres. 

> 

El mandato constituclonal pone de relieve y reconoce un 
hecho que diariamente viven las mujeres, y es la desigualdad 
trente a los hombres: 

Se aprecia aquí el crudo realismo de la Constitución 
al reconocer ésta la existencia de un mundo empírico 
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 Constitución declara el derecho igual a ejercer los 
derechos fundamentales, el mundo empírico muestra 
una acentuada desigualdad en el ejercicio de los 
mismos. Como es obvio, el recto sentido constitucional 
es el de remover y elíminar dichas desigualdades, 
logrando una igualdad real en el pleno goce y ejercicio 
de los derechos. (Corti, 1997: 145) 

Entonces, si como se señaló en el acápite precedente, 
la capacidad contributiva debe ser el único elemento 
diferenciador en el ejercicio del poder tributario. la desigualdad 
entre hombre y mujer -reconocida por la propia Constitución· 
debe ser tenida en cuenta como esencial para el poder 
erogatorio, encaminando los recursos públicos, programas 
y proyectos del Estado a ellminarla, 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 satisfacción 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 en situación de especial atención y a gasto público 
en planes y programas de protección a ellas, se puede 
afirmar que el Estado podrá contar con el contribuyente como 
su principal "aliado", pues muy seguramente éste cumplirá 
sus obligaciones tributarias sin que la administración lo 
requiera y con el convencimiento de que estará aportando en 
la construcción de una sociedad más justa. 

La distinción que debe efectuar 
el Estado en el ejercicio de su 
actividad financiera, la de los tributos 
y los gastos, sera en función de ese 
lugar inferior que ha ocupado la 
mujer en la sociedad, pues no será 
una distinción arbitraria sino una 
discriminación inversa -positiva­
justificada por la verdad material 
de la realidad ecuatoriana. 
Este será 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. Conclusión

La aplicación del principio de Igualdad tributaria, o al 
menos su reinterprelación con una visión que incluya la 
perspectiva de género, es un necesario rector que encamine 
una legitima recaudación y erogación 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 Constitución de la República 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 pública en general y la recaudación 
de tributos, en particular, deben ser medios eficaces para 
cumplir con la finalidad del Estado y permitir a las mujeres 
conseguir una igualdad empírica en todos sus ámbitos de 
desempeño. 

Es harto conocido que las Constituciones consagran 
los derechos de las mujeres; lo que hace falla entonces es 
brindarles una solución pragmática para que con estos 
derechos declarados se pueda seguir avanzando en la 
creación de órganos que los hagan viables, se ejerza la 
actividad financiera estatal con esta visión y, finalmente, se 
brinde una tutela judicial efectiva en caso de así requerirse. 

En definitiva, uno de los principales fines del Estado debe 
ser efectivizar los derechos fundamentales de las mujeres 
para que logren la igualdad aún no conseguida, a través de 
uno de los medios primordiales que tiene a su alcance: la 
actividad financiera pública, contando siempre con el auxilio 
de los jueces y tribunales quienes serán los que los garanticen . 

•

• 
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RESUMEN 

Se puede afirmar que la Victimología ha realizado avances significativos en la segunda mitad del siglo veinte. El grueso 
de estos avances ha ocurrido principalmente en los países industrializados y por esa razón, es razonable pensar que en los 
años venideros más países en vías de desarrollo posiblemente estarán incluidos, en la medida en que estos experimentan 
un mayor desarrollo industrial y social. Es probable que algunos historiadores llamen a los siguientes cien años: el "Siglo para 
la victima". 

Es claro que en los (Jltimos treinta y cinco años, la Victimología y la asistencia a víctimas han evolucionado en muchos 
países 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 Victimología, programas nacionales líderes, como los desarrollados en los Estados Unidos, 
Gran Bretaña y Holanda, Si la historia nos ha enseñado algo es que la situación de víctimas en el mundo finalmente está 
siendo reconocida y se está respondiendo con una variedad de programas de apoyo y acompañamiento. 

Palabras clave: víctima , agresor, delito, victimofogía, vulnerabilidad, asesoramiento legal, defensa, servicios legales 

ABSTRACT 

Arguably, viclimology has made significan! progress in the second half of the twentieth century. Most of this progress 
has occurred mainly in industrializad countríes and for that reason, it is reasonable to think thal in the coming years most 
developing countries may be included, to the extent that they experience greater industrial and social development. Jt is likely 
that sorne historians Will call the next hundred years: as the "Century far la victim". 

1t Is clear that in the las! thirty-five years, victimology and viciim assistance have evolved in many countries of the wortd, 
we can say that many of these developments have been far the efforts of the United Nations, the World Society viciimology, 
leading national programs, such as !hose developed in the United $tates, Britain and the Netherlands. la II history has taught 
us anything it 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 capítulo del Génesis 
del Antiguo Testamento se encuentra 
la historia de cómo Caín asesinó a su 
hermano menor, Abel; se consideró a 
Caín como el primer asesino y así, el 
nombre Caín se ha convertido en un 
símbolo del asesinato, de la inmoralidad, 
la inhumanidad y otros comportamientos 
negativos. La expresión "la marca de 
Caín" se refiere a alguien estigmatizado 
como una persona malvada. 

Sin embaro, Abel, como la primera víctima, no fue 
inmortalizado. No hay historias sobre "la marca de Abel". En 
su papel como victima, irónicamente, 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 bíblica sugiere que desde el principio 
del tiempo, se haya dado una mayor atención a Cain que 
Abel. Es una metáfora que de alguna lorma, muestra cómo 
las sociedades han encontrado la imagen de delincuentes 
más atractiva que la de victimas. La metáfora destaca la 
contradicción de sentimientos hacia las víctimas. Deseamos 
rechazar a los asesinos por su violencía e inmoralidad y ayudar 
a las víctimas por su inocencia y necesidad; pero, hacemos 
todo lo contrario. 

En 1924, en los Estados Unidos, el criminólogo Edwin 
Suther1and fue el primero en introducir a las víctimas del crimen 
en un libro sobre criminología, en donde dedicó un capitulo a 
las víctimas. Sin embargo, en las ediciones posteriores este

capítulo fue eliminado. En 1948, un siquiatra clínico americano 
muy conocido, Frederick Wertham, comentó en uno de sus 
libros cómo la sociedad convierte al asesino en una imagen 
extraordinaria y deja en el olvido a la victima. Él concluyó 
que para entender a fondo el delito, debemos entender, no 
solo al asesino, sino también a la victima, y asi, reclamó que 
una ciencia de la Victimología era necesaria". Fue una de las 
primeras personas en los Estados Unidos que utilizó la palabra 
"Viclimología•. 

Sin embargo, en este articulo se identifica el inicio de 
la disciplina de la Viclimología en Europa, a partir de los 
escritos de Benlamin Mendelsohn, abogado Rumano quien 
estudió la resistencia de las víctimas en casos de violación 
en 1937. Su trabajo nació del ejercicio de sus funciones como 
abogado, y en 1940 en uno de sus articulas acuñó el término 
de "Victimología•. En 1945, Henri Ellenberger publicó su texto 
La pareja penal, en donde habla de la relación que existe entre 
el criminal y la víctima. Posteriormente en 1948, el criminólogo 
alemán Hans Von Hentig publicó su libro titulado El criminal y 
su víctima: estudios de la sociología del crimen. Él describe 
a la víctima como quien ''le da forma y modela al criminal", y 
se enfoca en la vulnerabllídad de ciertos tipos de personas, 
como los muy jóvenes o los muy viejos, inmigrantes, grupos 

> 

minoritarios y diferentes mentales. En 1956, Mendelsohn 
publicó su más importante artículo en el cual propuso una 
nueva rama de las ciencias "Bio-psico-sociales: Victimologia•. 
En 1957. Margery Fry propuso un programa de compensación 
amplio para las victimas de crimenes en Inglaterra. 

En relación con el contexto internacional, podemos decir 
que desde 1957 hasta la fecha, se han realizado avances 
importantes, especialmente en Europa y Estados Unidos. 
En 1958, Marvín Wolfgang hizo un estudio acerca de las 
víctimas de homicidio, en Filadelfia, en donde él identificó la 
precipitación de la victimización y dio importancia al rol de la 
víctima en la interacción desde la víctima y el victimario. Uno de 
sus estudiantes, Menachem Amir, de Israel, tomó el concepto. 
de la precipitación de víctimas para estudiar la violación sexual 
de mujeres y lo publicó 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 violación. Pero esta 
opinión es un error porque Amir, como es sociólogo, tenía 
como único interés entender la dinámica del comportamiento 
entre la víctima y el victimario, y no la culpabilidad, de lo cual 
se ocupa la ley. 

En 1961, Henry Kempe acuñó el síndrome del niño 
maltratado y de ahí resultó la creación de una hot-line -
asistencia telefónica- nacional para identificar y tratar a los 
niños maltratados en todos los Estados Unidos, además de la 
creación de varios programas con esta misma intención 

En 1963, Nueva Zelanda inició e primer programa de 
compensación para las victimas del delito. 

En el siguiente año, comenzó en california, Estados 
Unidos, el primer programa de compensación a la victima, 
seguido eventualmente, por los otros estados. Durante el 
año 1966, se realizó en los Estados Unidos el primer estudio 
victimológico a nivel nacional. Por otro lado, en 1968, Stephen 
Schafar, el famoso victimólogo Húngaro-y quien fue profesor 
del primer autor (JPJD)•publico su libro La victima y su criminal, 
título opuesto al del libro de von Hentig. En el mismo año, 
LeRoy Lambom presentó su innovador y polémico artículo 
Hacia una orientación victimológica en la teoría criminológica, 
donde él reconoce el rol y la importancia de la victima en la 
teoría de la criminología. En 1972, el estado de Minnessota en 
los Estados Unidos, creó uno de los programas pioneros de 
restitución y eventualmente, muchos de los estados cambiaron 
sus leyes para que los jueces consideraran la restitución 
como parte de la sentencia de los menores. Evenluatmente, la 
restitución 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 violación sexual. Al mismo tiempo, 
John P. J. Dussich tuvo la oportunidad de trabajar en un 
nuevo tema del campo de la asistencia para la víctima, en 
e l  cual introdujo e l  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 organización y unión continuaron hasta 1976, 
cuando la Organización Nacional de Asistencia a la Victima 
(NOVA) - fundada por Dussich- inicio su plataforma de 
actividades para apoyar a las victimas en Fresno, California. 
Además, estos desarrollos fueron acompañados por contactos 
y encuentros internacionales. En 1973 y desde entonces se han 
llevado a cabo tos Simposios Internacionales de Victimologia 
cada tres años. 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 Vicllmología en Washington, D.C. 
Ese afio se realiza también, el Segundo Simposio Internacional 
de Victirnología, en Boston. De igual forma en 1979, se fundó 
la sociedad Mundial de Victirnologfa en Munster, Alemania, 
durante la celebración del Tercer Simposio Internacional, 
organizado por Hans Schneider. Desde ese momento se han 
celebrado • cada tres años, los simposios internacionales de

viclimologia , en diferentes lugares del mundo: en 1982, Tokio 
y Kyoto, Japón- 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 Monlreat, Canadá, en 2003, 
en Stellenbosch, Sur África. Et último se celebró en agosto del 
año 2006 en Orlando, Florida, Estados Unidos. El próximo se 
celebrara en el 2009 en Mito, Japón. 

Desde los inicios del movimiento a favor de victimas, 
que se dio durante los primeros años de la década de los 
setenta, fue claro que no existía un trabajo amplio en el 
ámbito internacional para investigar los hechos de victimas, 
victimización, asistencia a 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 campaña de aliviar ta 
situación de la víctima en todos los países del mundo. 

Se puede afirmar que la Victimologla ha realizado 
avances significativos en la segunda mitad del siglo veinte. 
El grueso de estos avances ha ocurrido principalmente en los 
países industrializados y por esa razón, es razonable pensar 
que en los años venideros mas países en vlas de desarrollo 
posiblemente estarán incluidos, en la medida en que estos 
países experimentan un mayor desarrollo industrial y social. 
Es probable que algunos historiadores llamen a los siguientes 
cien años: el "Siglo para la víctima•. 

EL CAMPO DE LA ASISTENCIA A 

VICTIMAS 

Otro campo complementario de conocimiento y actividad 
que estaba en pleno desarrollo de manera simultánea, fue el 
de la asistencia a victimas. El concepto de asistencia a las 
victimas y sinónimos relacionados- apoyo, defensa, asistencia, 
ayuda y servicios- tienen generalmente, el significado de 
aplicactón de una acción directa y personal dirigida a reducir el 
sufrimiento y a incrementar la recuperación de las víctimas de 
un delito. En un sentido más amplio, esto incluya actividades 
como: restitución a las victimas , derecho de las víctimas 
compensación a las victimas , información sobre el estado de 
los casos, grupos de apoyo , mediación y reconciliación entre 
víctima y agresor, asistencia telefónica- hollines-, intervención 
en crisis, asesoramiento y terapia de las victimas, servicios 
de emergencia médicos, servicios sociales, acompañamiento, 
protecclón de victimizacion secundaria, por mencionar los 
citados más frecuentes (Dussích, 1976: 472; Webster, 1989). 
Con la evolución de una mayor especialización , el concepto de

la asistencia a las víctimas fue enfocado más estrechamente, 
y eventualmente, se utilizo prínclpalmente para referirse a l  
contacto individual de  persona a persona entre la víctima 
de un delito y el defensor - alguien que haya recibido una 
Instrucción especializada en el trabajo con víctimas en crisis 
y que haya estado involucrado activamente en ayudar y 
representar a la víctima del delito en escenarios de asistencia 
social, administrativos y legales. Estos servicios abarcan la 
ayuda a todo tipo de víctimas. 

LOS INICIOS DE OTROS PROGRAMAS 

Los tres países que desarrollaron los primeros y más 
comprensivos programas fueron los Estados Unidos, Gran 
Bretaña y los Países Bajos. Gran Bretaña y los Estados 
Unidos comenzaron proveyendo servicios casi al mismos 
tiempo, en 1973 y 1974. En Inglaterra, el primer plan de apoyo 
independiente se inició en Bristol y se dedicaba principalmente 
a victimas de robos de casas (Mawby y Walklate, 1994). 

Los primeros programas en los Estados Unidos fueron 
subvencionados por la Administración Federal de Asistencia 
y Ejecución Legal (Federal Law Enforcement Assistence 
Administration-LEM) y eran una mezcla de programas 
basados en la policía y en las líscalias( Balus,1975; Callaban, 
1975; Roberts, 1991 ). 

En los Países Bajos, los primeros servicios de apoyo 
fueron desarrollados como proyectos experimentados en 
las ciudades de Hoom y en la provincia de Limburgo det 
Sur, en 1975. Estos dos programas estaban estrechamente 
relacionados con la libertad condicional-probation- y la

mediación de victimario (Van Dijk, 1989). 

En 1978, en Alemania una iniciativa conservadora fue 
lanzada con éxito por una personalidad televisiva que pidió 
donaciones para ayudar a las víctimas del delito. Este 
programa se llamaba Oer Weisse Ring-EI anillo blanco. Hoy, 
financia programas de asistencia a las vícti{Tlas 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, compensación financiera, 
remplazo de propiedad pérdida y apoyo médico. 

CRECIMIENTO DEL MOVIMIENTO 

En 1976, en los Estados Unidos, fue establecida la 
Organización 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 años de formación, gracias a 
las conferencias anuales, reunió a personas involucradas 
en todo tipo de programas y sirvió como una voz nacional 
para quienes trabajaban como defensores; tenia un centro 
de  información nacional- nacional clearínghouse-, y proveía 
asesoramiento en lo referente al establecimiento de nuevos 
programas. Esta organización ayudó a coordinar información 
y a establecer redes de contacto por medio de su circular, su 
semana nacional de la víclima, y sus servicios de consulta. 
También tuvo un papel activo en hacer presión para conseguir 
una legislación más 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 mayoría de la plantilla 
profesional recibia un sueldo (Mawby y Walklate, 1994). Para 
el año 1991 ya existían unos 600 programas de asistencia a 
las victimas por todo el país (Roberts, 1991 ). 

De Igual manera en 1979, en Inglaterra, la Asociación 
Nacional de Planes de Apoyo a las Víctimas (The National 
Association of Víctlm Support Shemes-NAVSS) fue establecida 
con una subvención del Ministerio del Interior- Home OffJce. 
Estaba organizada independientemente e implementaba 
directrices nacionales, validaba programas y utilizaba una 
estructura regional bajo una coordinación central (Mawby 
y Walklate, 1994). Para 1980, se habían establecido ya 256 
planes (Mawby y Gill, 1987), y, para el año 1991, el número 
habla crecido hasta 350 (Mawby and Walklate, 1994). Exlsilian 
proyectos individuales, pero estos tenían que estar conformes 
con el Codigo de Practica-Codeo ol Practice•, controlado por la 
organización nacional responsable de asignar los fondos para 
estos planes y, por lo tanto, podía mantener los estándares por 
medio de este control {Mawby y Walklate, 1994). 

En los palses Bajos, los servicios de apoyo a las victimas 
crecieron al mismos tiempo que los de sus vecinos el otro lado 
del canal. Utllizaron un modelo desarrollado por Humanltas 
en 1979• similar al modelo inglés-, además, el Ministerio de 
Justicia subvencionó tres proyectos-Rotterdam, Groeningen 
y Alkmaar-; sin embargo, fueron desarrollados con gran 
diversidad, otros proyectos independíentes y diferentes, 
especialmente en las principales ciudades. Algunos incluian 
víctimas de accidentes viales y otros sólo servían a víctimas 
de crímenes violentos. Muchos de estos programas se 
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centraban en necesidades materiales y emocionales y

estaban localizados mayoritariamente en las estaciones de

policía (Mawby y Walklate, 1994). Con la apertura de una 
oficina nacional, para promover iniciativas locales, en 1985, se 
dejó claro que no había intención de imponer a los programas 
locales ningún modelo uniforme. Aunque, algunos estándares 
fueron impuestos uniformemente, como por ejemplo, el uso de 
voluntarios y el servicio a todas las categorías de víctimas del 
delito. Para entonces ya existlan 23 proyectos en los países 
Bajos, así en 1989, el número de planes se había incrementado 
hasta 75, de los cuales eran un tercio independientes y el resto 
estaban ubicados bien en la asistencia social -welfare- o en 
las comisarías de policía. Casi todos los programas utilizaban 
voluntarios, lo que consistía en un requisito para la subvención 
federal y era un desarrollo inusual, si se tiene en cuenta que 
los Países Bajos, un país predominantemente de bienestar 
social, no tenia una fuerte tradición de trabajos voluntarios 
(Groenhuljsen, 1190; Mawby y Walklate, 1994). 

A finales de los años setenta y a principios de los 
ochenta, otros países se involucraron en proveer asistencia 
a las victimas influenciados principalmente por los Estados 
Unidos, Inglaterra y los Países Bajos. Estos países eran 
Canadá (McClenahan, 1987), Australia del Sur (Paterson, 
1991),. Nueva Zelanda (Taylor, 1994), Gales, Escocia, España 
-Oficina Ayuda Víctimas dé Valencia• (Vldosa, 1989), Francia 
-tnstituto Nacional para Asistencia a V' citimas-lNAVEM, en
París•, (Piffaut, 1989), Méjico -Fundación para Atención
a Víctimas del Delito-lAP, 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 
preocupación 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 Bretaña, en donde el enfoque es sobre 
un apoyo compasivo y consejos de tipo general (Mawby y 
Walklate, 1994). 
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Hoy se siguen proliferando todo tipo de programas a través 
del globo, especialmente en los países en desarrollo. Japón 
en 1993, estableció su primer servicio de asesoramiento a las 
víctimas por medio de cita concertada, para ayudar a miembros 
de familias que habían sobrevivido crímenes violentos; ofrecta 
asesoramiento telefónico e individual y tiene un centro de 
atención de crisis para victimas de violación desde hace casi 
15 años. 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 Asociación nacional de Programas de Apoyo a 
Víctimas en Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte tiene casi 
400 programas con grupos de voluntarios que ofrecen "apoyo 
emocional, información y ayuda práctica para gente que 
ha sufrido algún delito, abarcando desde el robo hasta el 
asesinato de un familiar" (Victim Support. 1993). 

Los Estados Unidos tiene más de veinticinco años de 
experiencia en el campo de la asistencia a las victimas, lo 
cual representa un grado de madures considerable, en este 
campo. El número 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 países muchos modelos a seguir. Nuevos 
conceptos ligados a la asistencia a víctimas están siendo 
constantemente propuestos: el reciente enfoque sobre el 
desorden de estrés post-traumático(PTSD); el uso del PNL 
;,rogramación neurolingúistica- como terapia breve, nueva y
efectiva, especialmente efectiva para el trauma de la víctima 
(Dussich, 1991); la justicia comunal 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 recuperación- y a los 
proveedores de servicios -a adoptar un código ético- {Young, 
1994), por mencionar sólo unos pocos. 

EL DESARROLLO DE LA VICTIMILOGÍA 

EN AMÉRICA LATINA 

En América latina no existe un fundador Onico de la 
Victirnología, 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 
reúnen ni se comunica fácilmente sobre los desarrollos en este 
campo. De hecho, más que iniciativas propias de los países 
latinoamericanos, han sido los simposios internacionales, 
realizados desde 1973, y a partir de 1982 organizados por la 
Sociedad mundial de Victimología, los que han convocado 
a los viclimólogos de la región. Por ende, muchos de los 
avances que se puede mencionar se presentan aislados, sin 
efecto ejemplarizante, ni discusión o análisis mayor. 

Sin embargo, es importante mencionar los avances 
más significativos llevados a cabo en esta región, entre los 
que se cuentan: la Ley sobre el Auxilio a Victimas del Delito, 

del Estado de Zulia en 1969, de un texto básico titulado 
Victímología, de la criminóloga Lolita Aniyar de Castro. La 
publicación de textos sobre victimologla en la revlsta del 
Instituto de Criminología de la Policía, en Chile; donde el 
doctor Israel Drapkin lideró interesantes estudios. En 1979, 
el doctor Luis Rodríguez manzanera, de México, llevó a cabo 
el primer estudio de victimización en la Ciudad de jalapa. La  
constitución de la Sociedad Brasilera de Victimología, en

1984. La creación, en 1985 de programas de enseñanza de 
la victimologia en pregrado y posgrado, en la Universidad 
Católica Andrés Bello y la Universidad Central de Venezuela. 
Y por último, el establecimiento del Centro de Asistencia a la 
Victima del Delito, dependiente del Ministerio de Gobierno en 
la Provincia de Córdoba en Argentina, en 1986. En este centro 
ha sido importante la labor desarrollada por la doctora Hilda 
Marchiori en la traducción y publicación de documentos de 
victimologla en español. 

SI bien la victimología, denominada como tal, no ha 
tenido mayor eco o consolidación en el ámbito regional, existen 
algunas líneas de actividad con investigaciones, reformas 
legisl'ativas, luchas sociales, y programas de atención muy 
estructurados y sostenidos que, de manera simultánea con 
los desarrollos viclimológicos en otras latitudes, han sido 
determinantes en América Latina. Esta lectura de la situación 
sugiere que desarrollos como las entidades de defensores de 
los derechos humanos, de la equidad y los derechos de la 
muíer, de los derechos de los presos comunes y políticos, de 
los derechos de la niñez, y las organizaciones de victimas, 
etc. comparten propuestas y acciones parecidas a las 
identificadas con la victimologla y los servicios de asistencia a 
víctimas, sin que se afilian con esta nueva disciplina. 

A pesar de los desarrollos sobre el tema, aún hoy no existe

un texto que recoja los inicios y la evolución de los estudios e 
investigaciones propios de la victlmologia, ni un directorio que 
enumere las entidades y los profesionales que han impulsado 
estos trabajos y prestan los servicios de asistencia a víctimas. 
Así como tampoco hay una sistematización de las prácticas y 
experiencias en este campo. Por esta razón, este inventarlo 
y compilación permitirá una lectura preliminar regional del 
avance de la victimologla y la asistencia a víctimas, es un 
proyecto que apenas comienza su marcha. 

ÁREAS 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 
represión que se hacía de la protesta popular y debido al 
descontento social de los años sesentas; a la usurpación del 
poder por parte de regimenes militares - se recuerda que el 
poder militar se entronó en 1954, en Paraguay; en 1964, en 
Brasil y Bolivia, y poco después en 1968, en el Perú; en 1972, 
en Uruguay y el año siguiente en Chile, y en 1976, en Argentina. 
Situaciones parecidas se presentaron en Centroamérica en 
los conflictos internos del El Salvador, Guatemala y Nicaragua 
y en el Caribe, en la República Dominicana y Haití. 

Frente a dicha realidad, agravada por la debilidad, y, en 
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algunos paises, por la complicidad de los sistemas de 
administración de justicia, los trabajos se desarrollaban 
dentro del marco de la declaración universal de los 
derechos humanos, los tratados y convenciones propios 
de las situaciones de guerra y del conflicto interno. 

de la OEA, celebrada en Brasil, en 1994, reconoció esta 
posición. 

En este contexto uno puede explorar cuatro lineas de 
desarrollo del movimiento de mujeres en América Latina: 

Al no abordar su quehacer exclusivamente desde 
la óptica de la víctima ni desde los procesos de atención 
individual, sus labores han sido enfocadas hacia 
debates de la política pública, informes de una situación 
general, propuestas legislativas, reflexiones académicas 
y campañas amplias de denuncia y prevención. En 
este sentido, se observan muchas experiencias que 
han privilegiado intereses colectívos, el discurso y la 
investigación por encima de la intervención en crisis, las 
terapias individuales y la restitución o la recuperación. 

"Pero el clamor de justicia de los familiares de las 
víctimas, así como la lucha de algunos abogados, 
periodistas, religiosos, magistrados, políticos y activistas 
internacionales de solidaridad, han conducido a la 
creación 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 asesoría legal gratuita para poblaciones pobres. La 
estrategia inicialmente, centró su impulso en los procesos 
autorizados por los ministerios de justicia de cada país de 
América Latina y de las universidades, especialmente por 
parte de las facultades de derecho. 

A partir de los años ochenta, se adoptaron modelos 
que han sido empleados por los grupos de promoción de los 
derechos y libertades civiles en los Estados Unidos. De igual 
forma, las organizaciones sociales y no gubernamentales 
adelantaron proyectos de investigación soclojurídlca, asesoría 
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. 
niñez y jóvenes. 

El movimiento social de mujeres 

A partir de la Conferencia de Naciones Unidas sobre / 
la Mujer, realizada en México en 1975, se abrió el camin

% para una serie de desarrollos que visibilizaron a la 
población femenina, como sujeto de derechos violados 
sistemáticamente por las sociedades. Sin embargo, su 
victimización era abordada desde la perspectiva de / 
género, desde el punto de vista del desarrollo y como 
tema de salud pública. De esta forma, la violencia 
contra la mujer, dentro y fuera de la familia, llegó 
a ser un tema situado en la agenda regional. 
La Convención lnteramericana para Prevenir, 
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la 
Mujer, aprobada en la Asamblea General 

I 

• El feminismo: sobresalen, para nuestros propósitos,
los cinco encuentros feministas llevados a cabo en
América latina entre 1981 y 1990; Bogotá, 1981; Lima,
1983; Brasil, 1985; México, 1987, y Argentina, 1990.

El problema de la exclusión de la mujer del desarrollo, 
tenencia de la educación, trabajo, de la propiedad y del 
crédito, discriminación legal. 

El reto del cambio del lugar de la mujer en la sociedad 
y en sus múltiples espacios, vgr. La familia, la política, 
las instituciones públicas y privadas - una preocupación 
liderada por mujeres de las clases medias, de manera 
lormal, con alguna incidencia en lo popular. 

El movimiento popular de mujeres. El papel de 
victíma de discriminación y violencia es rechazado 
con fuertes campañas de sensibilización pública, 
procesos de educación y desarrollo personal que 
preparan a la mujer para un rol contundente como actor 
social. Las organizaciones de mujeres en todos los 
niveles socioeconómtcos mantienen una dinámica de 
ampliación de la cobertura del movimiento y un creciente 
fortalecimiento de su interlocución política para lograr sus 
reivindicaciones. 
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REFORMA DE LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA 

En los últimos veinte años, los pafses 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 víctima. 

Se identifican procesos de reforma en América Latina que 
responden a la debilidad de los sistemas de administración de 
justicia en cuatro campos: 

Incapacidad de ejercer un control social efectivo 
sobre el crimen, particularmente, el crimen organizado, 
que genera altos niveles de victimlzación e impunidad. 

Incapacidad de ofrecer seguridad jurídica para los 
procesos de desarrollo económico. 

Incapacidad de dar acceso a los conmctos sociales 
fundamentales, para el desarrollo social equitativo. 

• Incapacidad de castigar las violaciones de los
derechos humanos.

Sin tener una perspectiva victimológica como 
consideración principal, las reformas necesitaban dirigir mayor 
atención a la población vulnerable. No obstante, mientras las 
reformas conceden un reconocimiento formal a la victima 
del delito, la capacidad institucional aún es insuficiente 
para atender la demanda generada. Además, las entidades 
encargadas tampoco cuentan con el conocimiento general de 
los desarrollos regionales o internacionales, en relación con el 
trabajo con víctimas. Esto limita seriamente la posibilidad de 
alcanzar niveles profesionales adecuados para el trabajo con 
las víctimas por parte de los funcionarios, !os voluntarios y las 
organizaciones comunitarias. 

En resumen, se puede decir que estos desarrollos 
regionales se preocuparon por asuntos cercanos a los 
quehaceres de la victimología, lo que explicaría la poca 
dedicación específica 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 la región. 

A principios de la década de los noventa el impulso de 
la victimologia logró una dinámica mayor y aunque existieron 
dificultades, actualmente se trabaja en diversos frentes. Con 
el propósito de continuar con el reconocimiento de los logros 
que nutren la victimología en América Latina, a partir del 
2006, el simposio Internacional de la Sociedad Internacional 
de Victimología ha unificado algunos criterios para seguir 
con la identificación de los avances y de los vacíos que se 
manifiestan en los diferentes países. 

Por otro lado, las universidades vinculadas a estos 
desarrollos de la victimología y asistencia a víctimas en 
América Latina son limitadas. 

Finalmente, es claro que en los últimos treinta y cinco 
años, la victimo logia y la asistencia a víctimas han evolucionado 
en muchos países 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 Victimología, 
programas nacionales líderes, como los desarrollados en los 
Estados Unidos, Gran Bretaña y Holanda. Si la historia nos ha 
ensenado algo es que la situación de victimas en el mundo 
finalmente está siendo reconocida y se está respondiendo con 
una variedad de programas de apoyo y acompañamiento. 
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RESUMEN 

Motivar la incorporación de la perspectiva de género dentro de la investigación criminológica que se hace en Ecuador es 
el obíetiVo de este trabajo que se realiza a partir de la definición de Antonio García-Pablos de Malina sobre Criminología y la 
concreción de Tania Patricia lbáñez Gómez. Gracias a la concepción de genero que aporta el Comité para la Eliminación de la 
Discriminación Contra la Mujer· CEDAW y et marco jurídico constitucional ecuatoriano se hace una aproximación de análisis 
de las estadísticas de la población por sexos y de las personas privadas de la libertad. 

Al transitar por argumentos científicos de algunas escuelas criminológicas para abordar el régimen penitenciaría, la mujer 
víctima, género y política criminal, control social y el delito como objeto de la Criminología se demuestra la feminización de 
la pobreza basada en el salario que percibe y sus horas laborables como resultado de la condición socioeconómica lo que 
posibi- lita un perfil criminológico de las mujeres privadas de la libertad con contenido socio biológico. 

En el camino de esta investigación y desde un enfoque estadístico se encontró los indicadores de: la casi igualdad 
cuantitativa de la población por sexos. La desigualdad de horas de trabajo y salarios entre varones y mujeres y la escasa 
participación de las mujeres en la delincuencia, dando como resultado el poco interés de la Criminología con visión de género 
en el contexto económico y no veraz que la ceguera de la Criminoiogia a la perspectiva de género deviene de los datos 
empíricos. 

Palabras clave: Criminología, género, sistema económico. 

ABSTRACT 

The objetive of this paper to encourage the incorporatlon of the gender perspective into criminological research made in 
Ecuador. This research was created from Antonio García- Pablos de Melina and Tania Patricia lbáñez Gómez's documents. 
In this paper I analyzed the statistics of the prison populaüon with definitions Committee on the Elimination of Discrimination 
against Women (CEDAW) and Ecuadorlan Constitution. 

In this artícle 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. 

Keywords: Women, criminology, gender, economic System. 
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Wo, no basta para que el Derecho y Is Justicia florezcan en un psls que el juez esté dispuesto siempre a ceñir la toga, 
y que la policla esté dispuesta a desplegar sus agentes; es preciso aún que cada uno contribuya por su parte a esta grande 
obra, porque todo hombre tiene el deber de pisotear. cuando llega la ocasión, la cabeza de esta vlbora que se /Jama Ja, 
arbitrariedad y la ilegalidad•. 

Rudo/1 Van /nhering. 

Introducción 

El grave problema de la criminalidad que enfrenta la 
gobemabllidad democrática del mundo y en el contexto 
latinoamericano el Ecuador es un fenómen0- que afecta a 
toda la sociedad pero especialmente a los más vulnerables, 
pobres y excluidos. El costo económico, político y cultural 
que involucran los altos niveles de inseguridad de todo orden 
aplaza los efectos positivos de las políticas de inclusión, entre 
ellas las de género y protección social. 

Ecuador al igual que todos los países de Latinoamérica 
tiene en su legislación sendos documentos que garantizan, 
protegen y ordenan la igualdad de género en el contexto de 
un sistema económico social y solídario, cuyo fin es el ser 
humano y garantiza la producción y reproducción de las 
condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen 
vivir. Sin embargo, se conoce que en la práctlca en todos los 
palses la desigualdad persiste; tanto en el via de los proyectos 
de desarrollo soc1al, económico y politico como en el acceso 
a la justicia 

La Constitución Política del Ecuador vigente, desde 
su Preámbulo con poder vinculante dice: "NOSOTRAS 
Y NOSOTROS, el pueblo soberano del Ecuador. 
RECONOCIENDO nuestras raíces milenarias, forjadas por 
mujeres y hombres de distintos pueblos .. .", en su articulo 3 
señala: "Son deberes primordiales del Estado: 1. Garantizar 
sin discriminaclón alguna el efectivo goce de los derechos 
establecidos en la Constitución 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- !unidades. Nadie podrá 
ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, 
edad, sexo, identidad de género, ... diferencia física; ni 1por 
cualquier otra distinción, personal o colectiva, temporal o 
permanente, que tenga por objeto o resultado me- noscabar o 
anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos ... 
(Montecrisli, 2008) 

Ratifica en su Art. 70.· "El Estado formulará y ejecutará 
políticas para alcanzar la igual· dad entre mujeres y hombres, ... 
e incorporará el enfoque de género en planes y programas, y
brindará asistencia técnica para su obligatoria aplicación en el 
sector público". 

El Plan Nacional del Buen Vivir 2009 • 2013, razón 
única 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 inclusión, la sustentabilidad y la democracia. 

La Cuarta Conferencia Mundial de la Organización 
de las Naciones Unldas sobre la Mujer adoptada en 1995 
fue la plataforma para integrar las cuestiones de género en 
la totalidad de los programas sociales y quedó claramente 
establecida como estrategia global promover la igualdad entre 
los géneros. 

Para transversalizar la perspectiva de género, se debe 
superar el vacío metodológico que aún persiste entre la 
doctrina, la estrategia y la ejecución de los programas de 
desarrollo socioecon6mlco. 

La Secretaria Nacional de Planificaci6n y Desarrollo 
promueve la supresión de las desigualdades que producen 
dominación, opresión o subordinación entre personas y en 
la creación de escenarios que fomenten una paridad que 
viabilice la emancipación y la autorrealización de las personas 
y donde los principios de solidaridad y fraternidad puedan 
prosperar y con ello la 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 promoción de la 
igualdad es contribuir a institucionalizar el género en todo 
trabajo que se realice y más en el académico para coadyuvar 
en la formulación de políticas, la gestión de programas y la 
elaboración e implementación de proyectos para que se 
erradiquen las formas de discriminación hacia la mujer en 
concordancia con los tratados y convenciones internacionales 
de cuales el Ecuador es ratificante. 

De conformidad con los distintos tratados internacionales, 
la discriminación es toda distinción, exclusión, restricción, o 
preferencia basada en atributos de la persona que tenga por 
objeto o por resultado, anular o menoscabar el reconocimiento, 
goce o ejercicio, en condicto· nes de igualdad, de los derechos 
y libertades. 

La Corte lnteramericana de Derechos Humanos 
entiende por discriminación por orientación sexual, identidad 
de género o expresión de género toda distinción, exclusión, 
restricción 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 culturalmente 
se han construido en torno a dichas categorías (OEA, 2012). 

En concordancia con el pensamiento de casi todos tos 
criminólogos actuales, (F., 2004). Nos hace ver que: "Las teorías 
criminológicas que no analizan el fenómeno de la desviación 
en el contexto de la estructura socioeconómica en que se 
produce deben ser rechazadas porque no han comprendido 
la esencia misma del fenómeno estudiado, inserto como eje 
transversal para el análisis la politica económica del pais a 
través de la Constitución en su artículo 283 que define: 

El sistema económico es social y solidario; reconoce 
al ser humano como sujeto y fin; propende a una relación 
dinámica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en 
armonia con la naturaleza: y tiene por objetivo garantizar la 
producción y repro• ducción de las condiciones materiales e 
inmateriales que posibiliten el buen vivir (Montecristi, 2008). 

Desde un enfoque biopsicosoclal el desconocimiento 
sobre las causas de las dilerencías cuantitativas y cualitativas 
entre la criminalidad masculina y femenina no facilitan el 
estudio sobre las causas de la criminalidad en general y 

tampoco existen teorías confirmadas o desvirtuadas sobre los 
fenómenos de la criminalidad femenina. La feminización de la 
pobreza produce el estado de vulnerabilidad de la mujer, lo que 
le hace presa fácil para ingresar en la delincuencia Además no 
existen respuestas idóneas para superar la victimización de la 

�;+· 

mujer. Se utilizan los métodos Inductivo, deductivo, estadlstico 
y las combinaciones necesarias de éstos, con los que se 
tratan los procedimientos lógicos de la investigacfón como 
el análisis y la síntesis; efectuando procesos de abstracción 
científica sobre la base de lo esencial, estos procesos de 
inferencia con diferente punto de partida, indispensables y
complementarios en esta investigación. El tema en estudio, 
incluye una gran diversidad de disciplinas; resultando de esto 
un amplio número de herramientas de consulta especialfzada 
en versiones impresas y digitales, la investigación documental 
y blbllográfica en este trabajo se caracteriza con la definición 
y utilización de documentos; recolección, selección y análisis 
para presentar una investigación coherente. 

La compilación ordenada de referencias bibliográficas 
posibilita redescubrir hechos, cuya finalidad es motivar 
la incorporación de la perspectiva de género dentro de la 
investigación criminológica que se hace en Ecuador en el 
contexto socio económico. 

Con estos antecedentes se comparte una reflexión 
personal sobre el tema, Criminología y Género en el Sistema 
Económico del Ecuador, a través de la interpretación de 
las cifras oficiales de la población privada de la libertad 
que ofrecen los principales centros de rehabilitación social, 
así como de la revisión de algunos de los más reconocidos 
trabajos relacionados con la Criminología. Se espera que las 
conclusiones y convicciones desde un punto de vista práctico 
sean visibilizadas como un pequeño aporte a la comunidad 
educativa. Y como bien apunta Ramiro Ávila (2009) "El género 
ayuda, abre los ojos, abre puertas mentales, es necesario, es 
útil" (Ávila, 2009). 

La criminología 

García define la Criminología como: 

Una ciencia emplríca e ínterdisciplinaria, que se ocupa 
del estudio del crimen, de la persona del infractor, la 
víctima y el control social del comportamiento delictivo, y
trata de suministrar una información válida, contrastada, 
sobre la génesis, dinámica y variables principales del 
crimen -contemplado éste como problema individual y
como problema social- asi como sobre los programas 
de prevención eficaz del mismo, las técnicas de 
intervención positiva en el hombre delincuente y los 
diversos modelos o sistemas de respuesta al delito 
(Garcia, 1999). 

Tania Patricia lbáñez Gómez, concreta: "La Criminologla 
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 
prevención" lbáñez (2010). 
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El género 
El 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 biológicas" (OEA. 2012). 

> 

Uno de los temas que más interesa a 
la Crirnlnologia actual es lo referente a la 
prevención del delito para lograr la paz social y
los resultados de investigación que se obtienen 
a partir de la construcción 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 actuación del sistema 
penal y los estereotipos femeninos que se 
han elaborado para exculpar a los hombres y 

Nancy Fraser, Imagen tomada de hnp://blogs.cccb.org.l 
Fotogralla: Mlquel Taverna 

justificar su superioridad. 

La construcción social basada en las diferencias 
biológicas deviene fatalmente en desigualdades que implica 
que el modelo de 110 humano es el varón. 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 diseñados para el rol femenino emergen 
como naturales. 

Los estudios de género deben contribuir a la Criminologla 
con innovaciones teóricas sobre control social y política 
criminal para demostrar que los factores económicos, políticos 
y culturales afectan de manera diferente a hombres y mujeres. 

La propuesta con una visión de género seria

entonces, reconstruir lo aprendido, vísíblizando a la mujer y 
empoderándola de su condición de persona con derechos y 
obligaciones con igualdad ante la ley; pero con necesidades y
ca�encias diferentes a las de los varones. Como explica: 

.. ."Aunque no abrigo la menor intención de pintar a la 
mujer como una victima, no puedo dejar de constatar 
su sometimiento a formas concretas de dominación 
y violencia. En tales circunstancias, mientras no 
desaparezcan 'las diferencias que las discriminan -... -, 
las mujeres tendrán que seguir hablando como mujeres 
y proclamando la idea de un futuro mejor" (Linda, 2009). 

Como afirma Nancy Fraser: «Las feministas necesitan 
tanto la deconstrucción como la reconstrucción; 
desestabilización de la 1deologia y proyección de una 
esperanza utópfca,. (Nancy, 1992) 

Concordando con la propuesta de Maureen Caín de ver 
a la criminotogia Feminista como una ciencia Transgresora, 
creando espacios "sólo de las mujeres", ... a partir de tres 
estrategias: 

la reflexividad, la de-construcción y la re-construcción del 
discurso y de las prácticas.75". 

Hasta la afirmación de los criminólogos en la actualidad, 
de que "la mujer delinque menos" está cargada de exclusión. 
Sin embargo, para los sistemas punitivos de la actualidad 
práctica- mente la mujer no existe, todos los resultados son 
antropocéntricos. La mujer está subsumida en el modelo del 
varón. Corrobora esta afirmación Badinter (2009) al citar a 
Annellse Maugue. 

Aunque pretende negarlo, el hombre sigue siendo 
el criterio a partir del cual se mide a la muíer. Él es el 
uno, legible, transparente, familiar. La mujer es la otra, 
extranjera e incomprensible. Mejor dicho, sea cual luere 
el modelo elegido para hablar de los sexos -semejanza 
o diferencia -, el hombre siempre se presenta como el
ejemplar más logrado de la humanidad, el absoluto a
partir del cual se juzga a la mujer.

Dentro de este contexto Zaffaroní (2009) explica: 
... , después del Malleus, los sucesivos discursos 
criminológicos casi no volvieron a mencionar a las 
mujeres hasta hace poco menos de veinticinco años, 
salvo rererencías tangenciales y espo- rádicas. la 
criminología de los últimos cinco siglos sólo se ocupa de 
los varones, lo que es altamente significativo teniendo en 
cuenta que los discursos no sólo expresan lo que dicen 
sino también lo que ocultan y que los operadores del 
saber no sólo se maníliestan en lo que ven sino también 
en lo que dejan de ver (Elísabeth, 2009). 

las estadísticas, elementos claves para visibilizar 
las desigualdades no son tomadas en cuenta, para las 
investigaciones criminológicas, como por ejemplo, todo lo que 
nos dicen las siguientes cifras: 

La población total mundial para el año 2011 fue estimada 
en 6.852 millones de personas, en números redondos. El 
Informe de la Organización de Naciones Unidas 2011 alirma 
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. Según las estadísticas del Instituto Nacional 
de Estadisücas y Censo 2010, de 14.483.499 habitantes en 
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ESTADISTICAS DEL INSTITUTO NACIONAL 
DE ESTADISTICAS Y CENSO 

PORCENTAJES 
DE POBLACIÓN 

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 más de 2 de mujeres•. Hoy en día la 
población 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 Según los últimos datos del Instituto 
Nacional de Estadísticas y Censos, 2010: del total de la 
población privada de la libertad el 91, 7% son varones y tan 
solo el 8,3% son mujeres. Éstas constituyen una minoría en 
todos los sistemas penitenciarios del mundo. El hacinamiento 
que surren es muy similar al que soportan los varones en los 
centros de rehabilitación social. 

No obstante, su doble vulnerabilidad considerada en la 
Constitución, la población penal femenina tiene sus propias 
necesidades y un perfil delictivo que debe ser estudiado para 
espe- ciflcarlo y mediante las polilicas criminales orientarlo 
hacia la prevención. De los pocos estudios realizados sobre 
la condición de las mujeres privadas de la libertad en Ecuador, 
(Edwards, 2008) y Pontón de la FLACSO, coinciden en Indicar 
que el perfil de éstas, según el delito cometido, ha cambiado, 
tomando mayor relevancia el uso, transporte y venta de drogas; 
perfil coincidente con la población carcelaria de Latinoamérica 
(Miralles, 1983). 

El sistema económico ecuatoriano se integra por las 
formas de organización económica pública, privada, mixta, 
popular y solidaria, y las demás que la Constitución determina 
en el Art 283, tales como, la economía popular y solidaria 
que incluye sectores de cooperativismo, asociaciones y 
comunitarios. 

Este marco constitucional reconoce y garantiza las 
prácticas y experiencias solidarias de hacer economía 
estableciendo las condiciones necesarias para favorecer la 
edificación de un sistema económico social fundamentado en 

el crecimiento económico y acorde a la realidad de nuestro 
pueblo y de sus prácticas ancestrales; concretándose en: 
el Código Orgánico de la Producción, la ley Orgánica de la 
Economía Popular y Solidaria, la Ley Orgánica del Sistema 
Nacional de Contratación Pública, Código Orgánico de 
Organización Territorial, Autonomía y Descentralización, 
entre otras. 

El sistema económico debe incluir políticas criminales 
con perspectiva de género e incor- porar los costos de 
mecanismos de rehabilitación y reinserción social como 
políticas de control social y de prevención. Además es 
preciso que la distribución de los recursos, contenga otros 
indicadores propios y relacionados con la situación de la 
población penitenciaria, tales como alimentación, salud, 
educación y productividad. 

La evolución del gasto penitenciario en el presupuesto 
de los centros de rehabili- tación social pasó de USD 6,73 
millones en 2001 a USO 27,15 millones en 2004. (Núñez, 
FLACSO 2006). El avance sigue, lo cual posibilita el défícit 
de la capacidad Instalada en los centros que bajó de 116% 
en el año 2008 al 64% en el año 2011. La inversión publica 
a favor en este sector pasó de 1 O millones de dólares en el 
2007 a 150 millones en el 2011, quince veces más, lo que ha 
permitido reducir la sobrepo- blación carcelaria de 170% en el 
año 2007, a menos del 70% en el año 2011. 

Los centros disponen actualmente de departamentos 
psicológicos, educativos, la- borales y sociales y se ha 
mejorado sustancialmente el servicio de alimentación. 
Igualmente, se han creado bibliotecas y talleres para 
diferentes oficios, con el fin de capacitar y de encaminar hacia 
actividades productivas (Presidencia de la República, 2012) 

La feminización de la pobreza 

Según la ONU: en el mundo, las mujeres ganan como 
promedio un poco más del 50% de lo que ganan los varones. 
Viven en la pobreza y a menudo se ven privadas del acceso 
a recursos de importancia crítica, como los préstamos, la 
tierra y la herencia. No se recompensa ni se reconoce su 
trabajo. Sus necesidades en materia de salud y nutrición no 
son prioritarias, carecen de acceso adecuado a la educación 
y a los servicios de apoyo, y su participación en la adopción 
de decisio- nes en el hogar y en la comunidad es mínima. 
Atrapada en el ciclo de la pobreza, la mujer carece de acceso 
a los recursos y los servicios para cambiar su situación. 

También advierte que se han acrecentado las diferencias 
entre varones y mujeres. Esto supone una mayor "feminización 
de la pobreza'', a lo que se añade la "infantilización" del mismo 
fenómeno. La feminización de la pobreza se debe al aumento 
en la región de la discriminación y segregación por sexo, a

los menores salarios en los empleos a los que acceden las 
mujeres y me- nos oportunidades de conseguir empleos 
formales y estables, explicó Alicia Barcena ONU 2012. Según 
los datos del INEC y ONU-MUJERES. Mujeres y hombres del 
Ecuador en Cifras 
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El salario que percibió la mujer a nivel nacional hasta 
diciembre del año 2012 fue de un promedio mensual de $374 
y el del varón $445. 

El 42,1% de varones están asegurados, frente a las 
mujeres con algún 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 varón 61 :1; 
acrecentándose en la provincia de Pichincha a 80:34 horas 
semanales que labora la mujer. 

La feminización de la pobreza produce el estado de 
vulnerabilidad de la mujer. La Constitución en el Art. 35 se 
refiere: 

Las ... personas privadas de libertad ... , recibirán atención 
prioritaria y especializada en los ámbitos público y privado. 
... El Estado prestará especial protección a las personas en 
condición de doble vulnerabilidad (Montecristl, 2008). 

En concordancia con el Art. 51 y el 203 numeral 4 "En 
los centros de privación de libertad se tomarán medidas de 
acción afirmativa para proteger los derechos de las personas 
perte- nacientes a los grupos de atención prioritaria". 

Concreta la Constltucíón, en su capítulo de la Inclusión y 
equidad, artículo 340: 

El sistema nacional de inclusión y equidad social es el 
conjunto articulado y coordinado de sistemas, instituciones, 
políticas, normas, programas y servicios que aseguran el 
ejercido, garantía y exigibilldad de los derechos reconocidos 
en la Constitución y el cumplimiento de los objetivos del 
régimen de desarrollo ... 

Art. 341.- El Estado generará las condiciones para la 
protección integral de sus habitantes a lo largo de sus vidas, 
que aseguren los derechos y principios reconocidos en la 
Constitución, en particular la igualdad en la diversidad y la no 
discriminación, y priorizará su acción hacia aquellos gnJpos 
que requieran consideración especial ... 

Como corolario a las normas precedentes, Jaramillo 
(2009), señala: " ... se ha mostrado que incluso cuando el 
derecho protege los intereses y necesidades de las mujeres e 
introduce su punto de vista, en su aplicación por instituciones 
e individuos moldeados por la ideología 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 del INEC y ONU-MUJERES a dicembre 2012 

Pérfil social de la mujer privada 
de la libertad 

> 

El perfil más reiterado que comparten las mujeres 
privadas de la libertad en nuestros centros de rehabilitación 
social concretamente es: pertenecer a familias disfuncionales 
y ex- tensas; de vivencia familiar conílictíva, con separaciones, 
violencia intrafamiliar, promiscuidad sexual, abusos sexuales 
entre la familia. Familiares próximos con antecedentes penales. 
Abandono temprano o fracaso escolar. Nulo aprendizaje 
o experiencia laboral. Maternidad precoz. Frecuentes
separaciones y fracasos matrimoniales Atta incidencia y
temprana de consumo de drogas, alcohol y ejercicio de la
prostitución, 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 aplicación del 111 Paso de Focalización. 
dado por ONU Habitat (2010). 

La venta de estupefacientes en pequeña escala es para 
la mujer que generalmente se encuentra como responsable 
de la subsistencia familiar una entrada económica para hacer 
frente a los gastos básicos de supervivencia. Además, en 
un alto porcentaje de estas, tienen a su vez, a su marido o 
compañero 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 narcotráfico 
a solic11ud del presidente Rafael Correa en julio de 2008 se 
advierte una leve y paulatina disminución tanto del número 
real como del porcentaje de mujeres privadas de la libertad 
por delitos relacionados con drogas, señalan Edwards y 
Youngers (2010). 

En la cárcel de mujeres El Inca de Quito, donde casi el 
80 por ciento de las internas estaban condenadas por delitos 
relacionados a drogas, la combinación del indulto con la regla 
del dos por uno llevó a un considerable mejoramiento de las 
condiciones carcelarias. Durante las reformas temporales, se 
otorgó la libertad a tantas mujeres que cada prisionera pudo 
dormir en una cama, mientras que antes solían compartir 
una cama entre tres personas. Ademés, el nivel de violencia 
disminuyó considerablemente, y el acceso a los servicios 
existentes mejoró tremendamente. 
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Perlil criminológico con explicaciones 
de contenido biológico 

Lombroso y Ferrero. (1895), de sus estudios podría 
entenderse que: 

• ... el estadio inferior en que se encuentra la mujer
podría ser consecuencia de la mayor inactividad que
caracteriza a la mujer respecto al varón, al igual que la
lnmovllidad del óvulo respecto al zooesperma ... de ahí
que la mujer delincuente, por el hecho de estar menos
evolucionada: presentaría una inferior tasa de delitos por
su menor capacidad para delinquir - su mayor crueldad
se debería a su mayor identificación con lo primitlvo, de
ahí su predominio en la comisión de delitos de sangre -.
Su mejor capacidad de adaptación llevaría a combinar
las peores caracterlsticas de la mujer: astucia, rencor y
falsedad; con aquellas otras de la criminalidad masculina,
disponiendo además 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: biológica
y social, ... y por ser una doble excepción, la mujer criminal
es un monstruo". Teorías condenadas en la actualidad
por ser discriminadoras, además de perversas (Ferrero y
Lombroso , 2000).

Concordando con lo aseverado por Sánchez (2004): 
estudios e investigaciones sobre el problema de la prosUtución, 
por ejemplo, llevan a la conclusión de que la prostituta no es, 
como se piensa habitualmente, el símbolo de la desviación 
femenina como decía Lombroso, sino un símbolo de la 
victimización 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 traslada 
automáticamente a las mujeres, sin tener en cuenta su 
diferente idiosincrasia, imponiendo normativas internas y de

organización directamente redactadas para los reclusos. 

Cuando se ha visitado el centro de rehabilitación 
femenino del Inca en el norte de Quito, es imposible no 
recordar sus pabellones con los nombres de los barrios de la 
ciudad: El Bosque, El Condado, Miraflores, y otros como El 
Batán, Dorado, Floresta, Quilo Tenis, Amazonas y Altamlra. 
No deja de sorprender la limpieza y el orden que impera en 
unos y el descolorido desorden de otros. Reñido el discurso 
que dan las y los guías, para ellos "las mujeres están ubicadas 
en los pabellones de acuerdo al delito y al tiempo de condena". 
Según las internas "Están 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 ámbito femenino. 
¿En realidad su estadía y actividad las prepara para los 
escenarios fuera de la cárcel?: 

Mujeres PPL en clases de balfoterapla en CRS de Guayaquil. 
Imagen tomada de http://www,justlcla.gob.ec/ 

Sobre este particular Yagüe Olmos (2011) nos alerta: 

Un enfoque diferencial, por ejemplo en labores de 
prevención o formativas. La mujer que llega a prisión se 
encuentra somet.ida a unos parámetros de marginación 
y deterioro marcadamente superiores al de la medía 
de los hombres,. y en opinión de los expertos, es su 
pronóstico de inserción mucho más difícil debido a los 
condícionantes soclales y psicológicos de procedencia 
(Vague, 2011). 

La mujer víctima como objeto de la 
criminología 

A la Victimologia le interesa el estudio de la víctima no 
sólo de los delitos en sent1do estricto, sino de las conductas 
desviadas que provocan perjuicios a terceros aún a pesar de 
que estas conductas puedan estar socialmente admitidas. 
Le concierne, además la víctima de comportamientos y

situaciones injustas aunque no tipificadas y ello, en la medida 
en que no siempre fo injusto es ilegal. 

Tanto la Criminología como el Derecho penal se 
centraban en el delincuente, olvidándose de la víctima, quien 
precisa, de un proceso de resocialización o reinserclón y en 
cualquier caso se encuentra habitualmente desprotegida, la 
Criminología actual, estudia la pareja delincuente- victima, 
entendiéndose a ambos sujetos como íntimamente unidos en 
la explicación del delito. 

La mujer como una víctima de r iesgo 
con caracter de estable 

En Ecuador, 6 de cada 10 mujeres han vivido algún 
tipo de violencia, 1 de cada 4 mujeres ha vivido violencia 
sexual; sin embargo, la violencia psicológica es la forma más 
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 Dirección Provincial de Salud del 
Az.uay, el 85% de las víctimas fueron mujeres. 



REVISTA DE LAS CARRERAS DE SOCIOLOGIA Y DE POLITICA 

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 mayoría de

Victimas son mujeres. Las respuestas Idóneas para superar la 
victimízación de la mujer no se tiene aún. 

Debemos reconocer que la igualdad formal ya existe 
declarada en sendos Instrumentos íntemacionales, la 
Constitución y otras leyes. En la práctica las respuestas de 
ejercicio de derechos están plagadas de inequidades y hace 
que la mujer se encuentre como una víctima de riesgo con 
carácter de estable según los estudiosos de la sociología 
y la criminología. En este contexto, las mujeres pobres, 
las campesinas y las pertenecientes a minorías étnicas 
se encuentran en una situación aún más preocupante, sin 
acceso a la justicia y victimas de discriminaciones en todas 
sus formas. Sin embargo de que se trata de una problemática 
evidente. la ínvisibllidad campea y no existe reflexión acerca 
de las necesidades específicas de atención del colectivo 
de mujeres, que día a día son víctimas de toda clase de 
violencias, detectadas en documentos de diagnóstico 
efectuados en Ecuador especialmente por el Consejo Nacional 
de Mujeres CONAMU. Si bien, la Constitución reconoce la 
doble vulnerabilidad de las mujeres privadas de la libertad, en 
la práctica es un crimen que se repite continuamente y las 
autoridades no pueden aún controlar; la Comisión Ecuménica 
de Derechos Humanos en el informe 078 • CEDHU/11 en la 
Audiencia sobre la snuación penitenciaria del Ecuador afirma: 
•en los centros de detención de mujeres el acoso sexual hacia
ellas o sus visitas es una forma frecuente de maltrato·.

Se entiende, que el crimen hoy en d!a, debe comprenderse 
como conflicto o enfrentamiento personal, interpersonal y 
social, repelido a través de la historia, concreto y diíerenle en 
su individualidad y tan dolorosamente humano y cotidiano. 
De allí, la Criminología 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 García-Pablos 
de Malina, aunque sesgado en el varón: 

Un ser, en definitiva, inacabado, receptivo, que mira al 
futuro y puede trascender sus propios condicionamientos. 
Porque el hombre no es solo Biología: es, también, Historia, 
Cultura, Experiencia. Factores espaciales, ambientales, 
interpersonales. culturales, etc. etc., convergen en el escenario 
criminal, contribuyendo decisivamente al muy selectivo diseño 
del •perfil» del suceso delictivo (García, 1999). 

Género y política criminal 
Binder enseña que se debe tener claro qué la política 

criminal: "Es el conjunto de los métodos por medio de los 
cuáles et cuerpo social organiza las respuestas al fenómeno 
criminal". En un Estado democrático se encuentra fundado 
en el respeto a la dignidad humana y a las garantias 
individuales. Este contexto, nos lleva a la reflexión sobre el 
tratamiento que se debe dar a cada persona, ya sea: varón 
o mujer y de acuerdo a sus edades, considerando además
factores de orden social, cultural y económico que provocaron
determinada conducta (Binder, 201 O).

Si del 100% de la población mundíal de personas 
privadas de la libertad el 96% corresponde a varones y el 4% 
a mujeres según la ONU, (Informe 2011). Como se vio en el 
Ecuador el 91,7% corresponde a varones y tan soto el 8,3%

a mujeres, de acuerdo a las estadísticas del INEC (2010). La 
mujer criminallzada, es repetidamente "virilizada", poseída 
por un demonio o porta-

dora de una patolog!a degenerativa, dado que la mujer 
"más o menos normal" contraviene a su propia •naturaleza" 
cuando comete delitos violentos, razones por las que 
concurre la creencia sedal que persiste y afirma que: •existen 
menos mujeres privadas de la libertad, y que esto se debe 
a una especie de fnmunidad establecída por su naturaleza•. 
Creencia basada en las teorías tradicionales de cortes 
estigmatizadoras, discriminatorias y perversas. 

Esta concepción de la natural inferioridad de la mujer 
presente en esa especie de "inmunidad establecida por 
su naturaleza" ha sentado bases para la exclusión penal 
de la mujer como responsable de conductas típicas, 
antijurídicas y culpables; posibilitando el control social de 
la mujer privada de la libertad, a quien se le ha asignado 
socialmente esa "inmunidad establecida por su naturaleza" 
esa especie de "posesión demoníaca•. Reiterándose con 
esto, la discriminación que por género y número se está 
realizando; dificultando y deteniendo una mínima clasificación 
o separación en atención a sus características personales,
penales o penitenciarias así como el abordaje de la maternidad
y acceso al trabajo penitenciario. Todo esto debido al ruerte
control ejercido por las estructuras sociales 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 biológica o sexual. Doble
connotación de vínculo maligno que todavía hoy en el siglo
XXI subyace en muchas evaluaciones sobre el deíito de la
mujer, Estas evaluaciones sirven de base para las políticas
criminales de represión del crimen. Así, "El derecho penal las
excluye como sujetos activos, pero agrava la individualización
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" (Santillán y Villeda,
2007). 

Ante to descrito. Ramiro Ávlla (2009) nos insta: "Conviene 
identificar esas normas y cues- tionarlas. Un Ecuador más 
justo y equilibrado lo demanda" (Ávila, 2009). 
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Desde la tesis que constituye el movimiento de liberación 
femenina, Rita Simon (1975) en su obra Women and Crime 
analiza la situación de las mujeres en la desviación. Sugiere 
que a medida que las mujeres irrumpan con mayor importancia 
en el ámbito laboral, se abrirán nuevas oportunidades para 
ellas, lo que traería, por ejemplo, una mayor participación en 
la delincuencia. Al parecer, si cambian las circunstancias del 
género femenino en la estructura socio laboral, aumentarían 
también sus incursiones en nuevas formas de desviación. 
Tal situación elevaría las tasas delictivas y variaría el tipo 
de delito cometido por ellas, equiparándose con mucha 
seguridad a la delincuencia asociada con los hombres. En 
esta misma linea de pensamiento, uno de los prlmeros 
aportes que se replanteó la condición de la mujer dentro de 
la teoría y la investigación de la delincuencia fue el de Freda 
Adler en Sisters in Crime, esta autora establece una relación 
entre la emancipación o liberacion de la mujer, y los cambios 
en sus niveles y tipos de conducta delictiva. Conjetura esta 
criminóloga que al hacerse más autónomas las mujeres, 
e ir ganando espacios tradicionalmente reservados al otro 
género, se deberá originar una mayor participación de ellas 
en el delito, y especialmente en aquellas contravenciones 
donde el hombre ha tenido mayor prevalencia. 

Teorías que para Ecuador se descartarían, puesto que 
las estadísticas del INEC y ONU- MUJERES nos indícan 
que la actividad laboral de la mujer es de un promedio 77 :03 
horas laborables, frente al promedio de 61 :1 que labora el 
varón ecuatoriano y del total de la población privada de la 
libertad el 91, 7% son varones y tan solo el 8,3% son mujeres. 
Es decir que, aunque la mujer na ganado espacios laborales 
del hombre, sigue delinquiendo menos. 

Las investigaciones sobre las diferencias entre 
varones y mujeres es una práctica relativamente nueva en 
Criminologia y es un nuevo horizonte donde anclar para 
aclarar muchos de los vacíos existentes en las explicaciones 
del delito, del delincuente, el control social, la política criminal 
y la prevención. 

En palabras de Garrido: 

• ... en Criminologia el género no puede seguir siendo
considerado una variable más (del mismo nivel que
fa educación, la familia, la 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, 2006).

Cabe señalar, igualmente, que la inclusión de la mujer 
desviada como aspecto .crucial de la Criminologia se inicia 
con el feminismo en los años setenta Esta Criminologia 
contiene un testimonio muy promisorio: existe algo en el 
género como característica propia para que las mujeres 
delincan en menos proporción que el hombre, puede ser el 
eslabón perdido de las mujeres, el que ayude a encontrar 
las causas del delito. Sin embargo esta teoría no ha tenido 
continuidad. 

Control Social 

Garcia Pablos De Molina señala que el concepto de 

control social es un concepto sociológico neutro, descriptivo 
que hace referencia a "ciertos procesos socia les que 

recaban la conrormidad del individuo, sometiéndole a las 
paulas, modelos y requerimientos del grupo; cohesión, 
disciplina, integración, 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 años 70 - 75 aparece la 
tesis de la Liberación de la Mujer, con esta la concepción 
de discriminación de género. Pensamiento que siendo una 
construcción social que discrimina a la mujer por su diferencia 
biológica del sexo realiza el control social, entendido como 
las respuestas negativas suscitadas por determinados 
comportamientos que vulneran fas 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 través de estereotipos; así la muíer 
normal es aquella que se adapta al modelo de conducta que 
responde a lo que se espera de ella (mujer buena, honesta, 
hogareña, femenina, cuidadosa, sumisa). En tanto que e l  
perfil de la mujer desviada es sexualmente degradante, 
masculinizada, callejera, drogadicta y prostituta. 
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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 de la criminología 

La Criminología observa al delito desde una perspectiva 
empírica, si bien, el Derecho Penal establece que el delito, 
no deja de ser un hecho físico y social al mismo tiempo, 
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. 

Seguir repitiendo que el delito es "acción típica, antijurídica 
y culpable' y en algunos casos "punible" es seguir a la zaga del 
pensamiento, de ese pensamiento que define al "ciudadano 
del mundo" del •ser planetario" que habita el universo regido 
por el fenómeno de la globalización y que está 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 
confígura la subjetividad y las identidades y por esa 

via consagra o denuncia formas de discrim1nación, 
interviene en los espacios de conflicto que se 

generan a partir de esas configuraciones 
y en las inevitables secuelas 

individuales y sociales que 

Uullrecl6 Freeplk.com 

provocan. Reconocer a alguien como •sujeto de derecho', 
resígnifica el discurso acerca de ese alguien. La operatividad 
de ese reconocimiento implica una intervención en el mundo 
simvbólico, con consecuencias tremendamente reales (Ruiz, 
2009). 

Consciente que nadie puede ofrecer una respuesta 
completa, segura y aceptable por todos, concluyo mi reflexión 
afirmando que la Criminología debe transversalizar el género 
en el contexto económico como una combinación armónica de 
originalidades incesantemente multiplicadas e iniciadas en el 
punto exacto donde cada persona se diferencia de las demás. 
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Conclusiones 

Los estudios criminológicos incluyen una amplia visión 
de argumentos para efectuar retor• mas legales, desde 
la pretensión de que el sexo resulte neutral como criterio 
legal hasta el tratamiento individualizado a todo ser humano 
sin discriminación alguna, ante esto, el Derecho debe 
posibilitar la visibilización de la subordinación de las mujeres 
y construir normas que transformen la desigualdad. Es 
necesario entonces, deconstruir la Criminología y el modelo 
androcéntrico que conocemos para reconstruirla, develando 
el simbolismo del género que se encuentra oculto en la lucha 
por la liberación 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 práctica cotidiana, 
logremos vislumbrar mejor; lo qué. es igual- dad ante la ley y 
las diferencias entre los seres humanos. 

La criminología tradicional declara la delincuencia 
femenina a partir de sus características asociadas a su 
sexualidad. la especie de "inmunidad establecida por su 
naturaleza· y exhibe perversamente tanto su comportamiento 
normal como su conducta desviada. 

Una tarea clave de la Crimínologia sigue siendo explicar a 
través de la construcción social del género la razón o razones 
del ¿por qué las mujeres delinquen menos que los hombres? 
A través de fa visión de género en las investigaciones de 
Criminología se intenta conciliar algunos elementos que 
diferencian a la mujer del hombre para explicar los bajos 
niveles de criminalidad femenina contrastando la participación 
delictiva de ambos género. Es decir que, aunque la mujer ha 
ganado espacios laborales del varón, sigue delinquiendo 
menos. Por ello, la necesidad de readecuar valorativa, 
estratégica e institucionalmente las politicas criminales en 
materia de este difuso y complejo fenómeno que resulta la 
criminalidad femenina 

Imperiosa es la necesidad de comenzar a cultivar 
la perspectiva de género en la Criminología que se- hace 
en nuestro país, fundamentado sus investigaciones y 
argumentaciones sobre la delincuencia en los estudios 
estadísticos, sociales y económicos, entendiendo que el peso 
del género en la conducta desviada no reside únicamente en 
las estadísticas; lo que significaría tratar al género como un 
sistema metodológico que organice y diferencie, en categorías 

masculino y femenino, las observaciones empfricas y las 
deducciones derivadas de eslas. 

Al incluir la perspectiva de género en la Criminologla se 
abre una verdadera posibilidad de reconocer las variables de 
riesgo y protección que son importantes para la delincuencia 
de mujeres y varones, con esta inclusión se podrá apreciar 
que las 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 
concerniente al género, para garantizar manifestaciones y 

deducciones diferenciales en base a las circunstancias propias 
de ambos sexos; esto direccionará un nuevo horizonte para 
las teorías criminológicas; falta andar este camino para poder 
llegar a explicaciones que den cuenta de la conducta criminal 
femenina, desde una perspectiva de género. 

La desigualdad económica feminiza la pobreza y la 
utilización de la mujer como •mula" del narco tráfico hace 
la explicación del acrecentamiento de la delincuencia 
femenina en las cárceles del pals. Debería reformarse l a  
ley 109 para despenalizar la venta de drogas en  pequeña 
escala, en concordancia con el principio constitucional d e  
proporcionalidad. 

La escasa peligrosidad social y real de las mujeres, su 
exigua sofisticación delictiva, los efectos desocializadores, 
la ruptura y problemática familiar que provoca la privación 
de la libertad de la mujer, deben ser causas suficientes que 
posibiliten medidas alternativas a su internamiento, de tal 
forma que se nivelen equitativamente el daño social cometido, 
y el castigo atribuible. 

Desde la visión de género se lucha por una mayor 
sensibilización judicial. y penitenciaria en el marco de las 
políticas criminológicas. El trato normativo para varones 
y mujeres es igualitario, (excepto por la maternidad), sin 
embargo, de que es obvia la diferencia de su comportamiento y 
necesidades. No es justo ni saludable que la mujer privada de la 
libertad siga asimilada a la población masculina, es necesario 
potenciar una Política penitenciaria especificamente femenina 
basada en la especialización del personal, incremento y 
fortalecimiento de los programas formativos, laborales y 
psicológicos para a través de compatibilizar las normativas 
estrictamente reglamentarias con una organización centrada 
en valores de convivencia, responsabilidad y trabajo lograr 
una verdadera rehabilitación social y reinserción laboral. 
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MÉTODO CASUÍSTICO 

A primera vista, cuando se habla 
de métodos del conocimiento, podría 
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, 
está 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 utilización de los conceptos 
generales. Es esto lo que le permite comparar y relacionar, 
y, en esa forma, evitar una serie de repeticiones inútiles, 
como manifiesta Javier Tamayo (1987). Hasta aquí no se 
lo ha invocado. 

En este sentido, la inducción y la deducción son 
métodos que se implican mutuamente, pues, por medio 
de la experiencia empieza a formular principios generales, 
partir de los que puede saber cómo se manejan los hechos 
particulares posteriores. En consecuencia, el conocimiento 
humano se compone de una serie de principios generales 
que le enseñan al hombre como manejar los hechos 
concretos. Estos a su vez, penniten al sujeto ampliar la 
extensión de esos principios, y así sucesivamente. 

Como base a lo anterior, se puede decir que todo 
el conocimiento práctico y teórico se adquiere gracias a 
los casos que le van sucediendo al hombre a través de 
su historia. Incluso, el aprendizaje y captación de los 
principios lógicos, matemáticos y geométricos se logra de 
ejemplos concretos. 

En resumen podemos, aseverar que todo conocimiento 
humano es factible mediante manejo de casos concretos. 
Por ello, todas las disciplinas han utílizado el manejo 
práctico 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 situación 
pertinente de la práctica, a fin de adquirir conocimientos 
sobre esa práctica y desarrollar la capacidad de apreciar 
situaciones complejas y tomar decisiones adecuadas. 
Donde intervienen diversos aspectos como: 

Casos de juicio o dictamen: 

Casos de decisión; 

Casos de información; 

Método del papelero de correspondencia; 
Casos de determinación del problema; 

Casos de solución del problema; 

Casos de investigación. 

La variante plan de "aplicación" implica analizar un 
caso que está relacionado con entrenamientos anteriores 
en los ámbitos respectivos. En un caso de dictamen, los 
alumnos reciben la información completa al comenzar. 
Junto a esto se presenta un problema bien formulado y la 
solución propuesta. 

Los alumnos tienen la tarea de juzgar la calidad 
de esta solución. En el supuesto de decisiones también 
se da al principio la información completa. El problerna 
es formulado en conjunto con soluciones alternativas 
supuestas. La tarea del alumno es fundamentar una 
buena decisión, entre las alternativas dadas. 

En el caso de información, 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 
más de fas competencias de formulación de problemas, 
que las competencias de solución de ellos. 

En el método del papelero de correspondencia, 
el elaborador del caso recibe carpetas y datos de 
incidentes o acontecimientos de la sociedad. Él debe 
decidir (en un cierto tiempo dado) cuál es el problema 
o suceso que quiere que se aborde y elabore (cual es
el caso o expediente), para luego formular decisiones, y
fundamentarlas. Una versión muy simple es el método
de determinación del problema. Se dan todas las
informaciones al comienzo. No se enuncia el problema,
sino que el alumno debe encontrarlo. La determinación,
generalmente, da por resultado un complejo paquete de
problemas. Después, los alumnos la las formulan, en una
forma escrita (visualizada) y estructurada.

En el caso de solución del problema, el organizador 
elige una cuestión 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 evaluación en conjunto. 
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En el caso de investigación el problema se da 
expresamente pero no se proporcionan informaciones. 
Éstas y los datos precisos se loman de investigaciones 
análisis 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 partir de protocolos que describen los 
actos: declaraciones de participantes (audiencias o 
interrogatorios) o apuntes de los actos personales. 

1 l I : 
� E:s • 

Entran en el concepto de los actos, informaciones 
adicionales, documentos opiniones, pruebas objetivas o 
un plan de la situación. 

La descripción pone, finalmente, al alcance de 
la mano, la información pertinente del caso que ha 
ocurrido. Quien quiera analizar un caso, debe recurrir a la 
documentación de éste, si se desea ofrecer una solución 
satisfactoria del caso. 

Los juristas saben, desde hace mucho tiempo, que 
pueden aprender de buenos apuntes sobre un caso. Por 
esta razón., las primeras aplicaciones del "método del 
caso" están asociadas a la formación o perfeccionamiento 
de abogados. 

Los aprendizajes producidos por este método -según 
(Schiefelbein & Flechsig, 2003)- son: 1) un aprendizaje a 
partir de descripciones de la práctica; siendo estos los 

aprendizajes que se producen analizando descripciones 
practicas de las realidades complejas, dispuestas 
de esta forma con el propósito de complejizarla para 
el estudio; 2) un aprendizaje referido a la solución 
de problemas, puesto que los problemas contienen 
alternativas de decisión abiertas; 3) un aprendizaje sin

objetivos explícitos, que quiere decir que el ejercicio 
está motivado por las características del caso, pero cada 
alumno puede explorar aspectos de interés personal 
(Pigors, 1980). 

El método del caso piensa en lugares indistintos 
para su aplicación. Siendo innecesario una adaptación 
especial. Se apoya el trabajo de material bibliográfico 
pertinente. 

Con esta metodología se tiene previsto que el 
alumno este en capacidad de encontrar respuestas, 
tomar decisiones frente a situaciones reales. 

''El método de solución de casos o 
casuística está, en primer lugar, dirigido a l  
desarrollo de  competencias de  acción y 
decisión; 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 
preparación: se recoge documentación 
relacionada con el tema planteado como 
documentos sobre el estudio de caso. En la 
fase de recepción, se analiza e interpreta el 
caso. En la fase de interacción, relacionada 
con el trabajo en grupo es necesario 
comparar las definiciones del problema, así 
como se plantean posibilidades de solución 
y se proponen las decisiones. Como en 
cualquier problema, se procede a evaluar 

las soluciones presentadas. Teniendo en la fase de 
confrontación posibilidades de decisiones reales. 

Es interesante este modelo, puesto que, 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 planificación más no 
concentra en sus manos toda la tarea de planificación. 

Esta metodología conviene ser utilizada para pensar 
problemas muy simples pueden ser apropiados para las 
fases de introducción de los cursos; pero el estudio de 
casos más complejos juega un rol importante, tanto en 
la fase de conclusión de los cursos, como en la fase de 
conexión de los cursos para la transición a la práctica. 

Más aún, el derecho no es ajeno a esa aprehensión 
de principios generales mediante el manejo de 
casos concretos. Sin embargo, es preciso advertir 



REVISTA DE LAS CARRERAS DE SOCIOLOGIA Y DE POLITICA LseCIALES) 

que, mientras en las ciencias Ideales y naturales, 
las premisas mayor y menor, según Javier Tamayo 
Jaramillo (1987), son exactas desde un principio, en 
el .derecho, la situación es muy diferente por cuanto, 
dado su carácter cultural, según lo vimos, cada vez 
que se trate de subsumir el hecho social dentro de la 
norma general, habrá nuevos aspectos que no habían 
sido comprendidos anteriormente. Mientras que las 
ciencias naturales e ideales permiten la intelección y la 
explicación de sus principios, el silogismo jurídico �ace 
posible la comprensión del objeto derecho, es decir, su 
interpretación. 

Cabe resallar en este punto, la necesidad de no 
confundir la casuística como método de aprendizaje 
jurídico, con el caso como fuente creadora del derecho. 
En efecto, el caso, en este sentido es aplicado, en el 
derecho anglosajón, para la creación 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 present�n en �a vida 
real se crean principios generales que seran aplicados 
a casos similares al que sirvió de pauta para la creación 
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 jurídicos por medio de casos hipotéticos _oreales. Tanto el jurista anglosajón como el que estudia 
derechos escrltos como el nuestro, buscan conocer los 
principios generales que regulan su materia, mediante 
el estudio dé casos. Un abogado ecuatoriano que se 
desempeñe profesionalmente, se limitara al análisis de 
sus casos con apoyo de las normas escritas dentro de 
las cuales se subsumirá ese caso. 

En conclusión, la casuística, como método de 
conocimiento jurídico, es aplicable tanto a los derechos 
anglosajones como a los continentales o escritos. En 
cambio, en estos últimos 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 
casuística específicamente en el ámbito procesal penal, 
y sus praxis, que no debe confundirse la casu_lstica 
como método del conocimiento jurídico, con la practica 
forense. En efecto, la primera no es más que una forma 
de conceptualización teórica a partir de casos concretos. 
En cambio la práctica forense. también muy útil y 
necesaria, busca enseñar al estudiante cómo manejar en 
la vida práctica sus conocimientos profesionales. No se 
trata ya del aprendizaje de conceptos priori, sino pura y 
simplemente de introducirlo en un determinado contexto 
sociojurídico. Lo que acontece es que, el tiempo con 
ese conocimiento de tipo práctico judicial, se puede ir 
avanzando en el manejo de un caso. 

La casuística, en resumen, busca la comprensión 
de las normas jurídicas mientras que la práctica forense 
sólo pretende el conocimiento técnico de la práctica 
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judicial. 

Luego de detallar los fundamentos teóricos del 
método casuístico y los problemas existentes en la 
enseñanza-aprendizaje del Derecho, establecidos los 
contenidos del mismo, y comprendido el significado de 
la didáctica, la propuesta está dirigida a la aplicación del 
método de casos en la enseñanza del Derecho Procesal 
Penal, fundamentalmente a lo que se refiere a la Etapa del 
Juicio, sin perjuicio de que ello sea óbice para el estudio 
de todas las etapas del Código de Procedimiento Penal 
vigente, publicado en el Registro Oficial Nro. 360, de 13

de enero de 2000, incluyendo a la indagación 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 metodología permite a los alumnos trabajar sobre 
un caso real o imaginario planteado por el profesor, a partir 
de la bibliografía o material indicado. 

Al inicio del año lectivo, se informa a los estudiantes 
de quinto año de Derecho, cuál es la metodología a seguir 
por parte del profesor, qué tareas deben cumplir, como 
por ejemplo lectura de diferentes casos, y ruego formación 
de grupos, para cumplir el cometido, fecha prevista en 
que los alumnos se involucran en el caso, a cuyo efecto 
han de slmular, 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 relación procesal, tanto principales como accesorios. 
para hallar sus posibles conclusiones prácticas del qué 
hacer cuando en el libre ejercicio deben enfrentar una 
defensa real, o investigarla o juzgarla. 

La participación incentivada por el profesor, las 
diversas alternativas propuestas y el debate en torno a ellas, 
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 aplicación. básicamente la 
Constitución Política, con sus normas relativas al debido 
proceso, y las que regula, la Administración de Justi�ia, 
la Fiscalía y la Policía Judicial, los Tratados, Convenios 
y Pactos Internacionales, y también las Leyes Orgánicas, 
Leyes Generales, Ordenanzas, Acuerdos, entre otros 
tipos de normas jurídicas. 

La introducción de este método permite complementar 
los estudios tradicionales, y acerca al alumno al mundo 
real, en el que deberá desempeñarse como profesion�I, 
ya sea en la Administración de Justicia, en el Ministerio 
Público o como Abogado Defensor. 

Llevar la realidad a las aulas ha sido una preocupación 
frecuente en la educación superior, sea para aprender 
de ella, organizando y sistematizando información para 
comprenderla, o para comprobar lo que la teoría señala. 
En respuesta a esta preocupación, desde hace ca�i _un
siglo, los profesores universitarios han logrado, con ex1to, 
entusiasmar a sus alumnos y transmitir conocimientos y 
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habilidades profesionales, utilizando la metodologla da 
estudio de casos. 

Si bien la metodología de casos ha mostrado ser 
especialmente fructífera en las áreas de la administración, 
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 
o investigaciones, consigue comprometer el interés y la
dedicación de sus estudiantes tahto para abordar complejas
teorías, como para desarrollar en ellos capacidades y

actitudes relativas a su quehacer profesional.

La metodologla de casos no pretende que los 
alumnos acierten en la solución a la situación 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, ajustándolos, desechándolos 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 público 
o jueces, deben descubrir por sí mismos la solución,
ser capaces de explicarse en sus propias palabras
apropiándose del conocimiento, al mismo tiempo que
aprenden a trabajar en equipo, respetando las opiniones
de tos demás.

Esta metodología puede ser aplicada de distintas 
maneras: podemos organizar un curso completo a partir 
del análisis de casos cada vez más 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 utilízar aquí el 
caso o la metodología 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 hachó
opinión pública;

• Impartir conocimiento teórico del Código de
Procedimiento Penal y leyes Concordantes;

• Recomendar actividades que permitan ver la
organización, funcionamiento de los Tribunales de
Justicia, para llegar al conocimiento de la fuente
y cuáles 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 observación;

- Presentar videos alusivos al tema charlas
impartidas por profesionales q�e están inmersos
en la Administración de Justicia, o en el Ministerio
Público o en la Policía Judicial, con el objeto que
despierte la imaginación, de los estudiantes a
través de preguntas o alimenten una discusión rica
en conceptos e inquietudes, de parte de no solo

de los educandos sino también del docente y del 
conferencista. 

APLICACIÓN PRÁCTICA DEL MÉTODO CASUÍSTICO 

En la sección anterior traté de demostrar teóricamente 
como el caso es el recurso que permite la aplicación 
del método empírico dialéctico, indispensable para el 
conocimiento del derecho. A continuación, mostraré el 
resultado de mi experiencia docente, tanto en Código 
Penal como en Código de Procedimiento Penal, en las 
Facultades de Derecho de la Universidad Central del 
Ecuador, así 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 simulará su trabajo, transformando la
clase en un taller. El caso debe estar acompañado
de la información relevante que los alumnos tendrán
que analizar, asi como de fuentes adicionales que
pueden ser consultadas. Esta información ouede
ser entregada al inicio, o aplicando un secuencia
definida.

2. El curso deberá 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 alumno�
a centrarse en el problema, examinar las ideas
importantes y los conceptos de set 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 discusión
general. La planificación, en consecuencia. girará 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 sesión final, bajo la conducción 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 prácticas que han sido objeto d�
aprendizaje.

De esta forma, se logra que el estudiante, con estos 
conocimientos prácticos 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, cómo 
introducir la prueba en la Audiencia del Juicio, diferenciar 
básicamente en qué consiste la prueba documental 
y la prueba documentada, cómo realizar un alegato, 
debidamente fundamentado en Derecho, e indicar al 
Tribunal el valor procesal de las circunstancias alegadas 
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por tas 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 
esenciales del conocimiento de cada etapa del 
Procedimiento Penal, de manera que, en la aplicación 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 deberá trabajar 
cuando sea abogado; más aún, si consideramos que esta 
profesión ha ido adquiriendo, a través de los tiempos, gran 
importancia. porque ella representa el más alto exponente 
de la defensa, no solo de los derechos constitucionales, 
sino que es, además, el muro de contención contra los 
abusos que pudieran cometer los poderes públicos. 

Con fa aplicación del método de casos, el estudiante 
tendrá las posibilidades de: manejar el Código 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 profesión; 

dominar los conocimientos habilidades y actitudes afines 
al ejercicio de fa profesión, como apoyo a la lormación 
eminentemente jurídica; aplicar las normas jurídicas con 
un profundo sentido de justicia y equidad, que te permita 
una correcta interpretación de la ley, cubriendo en forma 
adecuada cualquier situación no prevista por la misma; 
asociar las más importantes fuentes del Derecho a los 
fines de producir rápidas soluciones en las consultas y
debates; determinar las normas éticas y morales que 
exige nuestra sociedad para el desarrollo del ejercicio 
profesional. 

Con la aplicación de la metodología de casos, 
lograremos que el egresado de la carrera de Derecho 
posea hábitos de investigación jurídica, como elemento 
fundamental para un buen desarrollo profesional, 
científico y cultural, y para emitir opiniones sobre 
asuntos legales, asesoría o consultoría a personas 
naturales y jurídicas; 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 tos 
procedimientos como elementos fundamentales en el 
ejercicio de las acciones en Justicia; capacidad crítica en 

el análisis e interpretación de la obras jurídicas; 
muestren dominio en el conocimiento de los 
códigos y legislación complementaria; analice 
ponderadamente el caso sometido para emitir un 
criterio o requerir una solución en los Tribunales; 
aplique las normas internacionales establecidas 
para la convivencia con las demás 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 difíciles, con apego a las normas 
jurídicas vigentes y en defensa de la justicia. 

o 
0000 

Ilustración: Freeplk.com 
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CONCLUSIONES 

Para concluir, puede decirse que el derecho, como objeto 
cultural, es aprehendido por comprensión de su significado, 
mediante una doble relación dialéctica entre el sustrato que 
contiene la norma y ésta, de una parte, y entre el sighilicado 
de la norma y el hecho concreto al que se ha de aplicar, por la 
otra. Desde fuego, ese método parte del presupuesto básico 
de que el individuo conozca de antemano fa existencia de 
los principios generales a los cuales se ha de aplicar el caso. 

Con este presupuesto, finalmente como indica et Dr. 
Javier Tamayo ºel sujeto podrá penetrar cada vez más en 
el significado o sentido de la norma porque fa casuística 
tiene plena aplicación, y cuando decimos que una materia 
es más casuística que otra, fo que manifestamos es que 
se compone de estructuras de conceptos generales mucho 
más abundantes; pero metodológicamente, lo mismo es 
plantear un caso concreto para aplicar la categoría filosófica 
de la causalidad, que para explicar la responsabilidad 'por 
un tipo de delito. En ambos casos, nos encohtramos frente 
a principios generales que pueden ser aplicados en casos 
particulares• (1987, p. 180). Y acotaria que la experiencia 
frente a la cátedra me ha permitido obtener mejores resultados 
en la enseñanza aprendizaje, teniendo como base el Método 
Casuístico, porque lamentablemente toda la enseñanza se 
limita a dar soluciones y nunca crear problemas al estudiante, 
ni mucho menos le proporciona elementos para solucionarlos. 

Es el ejercicio de la abogacla de la judicatura o de 
cualquier otra de las actividades relacionadas con la 
substancianción de los juicios en distintas Jurisdicciones. 
Aprendizaje de los escritos y trámites y plazos usuales en 
la administración 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 convértido 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 secretarlo 
judicial. 

En relación con la asignatura de Práctica Penal, es una 
de aquéllas de carácter imprescindible en la formación de 
cuasi - profesional; y ,  estudiante de derecho, pues no solo 
que familiariza con la teoría jurídica con respecto a la materia 
penal, sino que además lo hace con los procedimientos y con 
la experiencia o clinica jurídica. Sin lugar a dudas, es una 
asignatura que proporciona los lineamientos y fundamentos 
principales en materia penal; su incursión implica el estudio 
de los respectivos procedimientos procesales para ta 
sanción de los diversos delitos, sean éstos, ejercicio de la 
acción penal, pública de instancia oficial; pública de instancia 
particular; y, privada. 

Además, esta asignatura, debido a la evolución, 
cambios y diversas reformas que trasformaron el Código 
de Procedimiento Penal, de 1983, hasta la vigencia de su 
nueva legislación, también ha trastrocado los contenidos de 
la misma, por lo que se ha convertido en una de las materias 
más dinámicas y polémicas de las últimas décadas. 

Por lo tanto, la importancia de la Práctica Penal, es 
de gran trascendencia en la formación de habilidades, 
capacidades, destrezas aptitudes y valores en los estudiantes 
de derecho; pues, su objetivo no se estanca en la impartición 
de contendidos, sino que considera la ejecución, la resolución 
de problemas, casos, que permitan la eficiencia académica de 
los alumnos. En la práctica se debe buscar que los alumnos 

adquieran las destrezas y habilidades que son propias de 
la profesión, 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 práctica, ahí en los tribunales 
de justicia, más 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 específicos; la competencia, en fin, 
para disputar contradictoriamente con otro en público. 
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RESUMEN 

En nuestro país la Mediación y el Arbitraje es un procedimiento nuevo, antes de la promulgación de la 
Ley de Arbitraje y Mediación, todos los trámites, procesos y conflictos sustanciaban los jueces ordinarios, 
funcionarios de la Función Judicial quienes eran los encargados de tramitar y resolver los conflictos, debido 
a la falta de celeridad en despachar los casos, en el año de 1997 se expide la Ley de Arbitraje y Mediación, 
con lo cual surge este mecanismo alternativo de solución de controversias y conflictos que da la posibilidad 

de concurrir a las partes que se encuentran en conflicto acudiendo a los Centros de Mediación y Arbitraje, 
para resolver controversias de carácter público 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 ágil, rápida evitando que las partes realicen acciones legales e iniciar procesos litigiosos, 
que conllevan gastos y tiempo de demora debido a que las partes desean resolver lo más pronto sus 
controversias, dando inicio a la Mediación y al Arbitraje. 

PALABRAS CLAVE: mediación, alternativa juridica, conflictos, cultura de paz 

ABSTRACT 

In our country, Mediation and Arbilration is a new procedure. Befare the enactment of the ArMration 
and Mediatjon Law, ali procedures, processes and conHicts were handled by ordinary judges, or by offlcials 
of lhe judiciary system who were in charge of handling 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 
alternativa mechanism for the parties involved to resolve their public, or prívate legal disputes and conflicts 
was initiated by going to the Cenlers for Medialion and Arbitration. These helped to produce many positiva 
results as matters were resolved in an agile and quick manner. 11 assisted the parties involved to avoid having 
to take any further legal action; having to go through long tigation processes; and held to avoid paying the 
normal high cost of all legal procedures. 
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INTRODUCCIÓN 
En nuestro país la Mediación y el Arbitraje es un procedimiento nuevo, antes de la promulgación de la Ley de Arbitraje 

y Mediación, todos los trámites, procesos y conflictos sustanciaban los jueces ordinarios, funcionarios de la Función Judicial 
quienes eran los encargados de tramitar y resolver los conflictos, debido a la falta de celeridad en despachar los casos, en el año 
de 1997 se expide la Ley de Arbitraje y Mediación, con lo cual surge este mecanismo alternativo de solución de controversias y
conflictos que da la posibilidad de concurrir a las partes que se encuentran en conflicto acudiendo a los Centros de Mediación 
y Arbitraje, para resolver controversias de carácter público 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 resuellos de una manera ágil, rápida 
evitando que las partes realicen acciones legales e iniciar procesos litigiosos, que conllevan gastos y tiempo. de demora debido 
a que las partes desean resolver lo más pronto sus controversias, dando inicio a la Mediación y al Arbitraje. 

Antecedentes de la mediación 

"Es un procedimiento alternativo para los países 
beligerantes al indicar que es obligación recurrir a este 
procedimiento y obligar a la otra parte a no recurrir a la guerra 
para resolver el litigio. "1

Se puede señalar como antecedente de la Mediación 
se da a través del Derecho Internacional Público, 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 
negociación que es la Mediación, en el campo diplomático es 
reunir a los Estados beligerantes a la mesa de negociaciones 
antes de iniciar una guerra. 

1859 Chile y Colombia mediaron con éxito impidiendo un 
enfrentamiento entre Ecuador y Perú con motivo de cuestiones 
suscitadas por la venta de unos terrenos situados en la zona 
fronteriza (Morocho, 2004: 20). 

En cuanto a la mediación entre particulares no se puede 
detallar especificamente cuales son los resultados de este 
procedimiento, dentro de los antecedentes de la Mediación 
debemos citar los países que en el ámbito de la mediación se 
encuentran adelantados y mencionaremos también a nuestro 
pais. 

E.U.A. La Mediación el procedimiento es institucional. 

En la prActica ínternacíonal ejemplos de casos de Argentina. La Mediación se encuentra en el Programa 

aplicación de la Mediación tenemos a los siguientes: Nacional de Mediación desde 1995. 

En Junio de 1813 se firmó entre Australia y Francia la 
Convención de DRESDE. por la que el Emperador Austriaco 
ofrecía su mediación para una paz general y el Monarca 
Francés aceptaba 

Colombia. Se encuentra la Mediación en la Ley para 
Descongestión de Despachos Judiciales. 

Ecuador. Tenemos la Ley de Arbitraje y Mediación de 
1997. (Morocho, 2004:29-34) 

1 Primera Con1erencia de la Paz; La Haya 1899; Acuerdo General de la Sociedad de NaciDneS 1928; Conferencia lnlerameric811a de Conso!idación de la Paz 1936; 
M 331 Carta de fa ONU 1946 
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Concepto de Mediación 

"Viene del Latín MEDIATIO, que significa interponerse, 
mediar entre dos; procedimiento pacifico para la solución de 
conflictos internacionales" (Morocho, 2004:13). La Mediación 
es un procedimiento nuevo, no resulta fácil definir el concepto 
de mediación, surge primeramente del ámbito 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 fa voluntad de aceptar o de solicitar dicho 
procedimiento. 

Poco a poco ha venido incursionando este procedimiento 
dentro de las legislaciones civiles, comerciales, laborales 
internas de los países: y así de esta manera resolver entre 
particulares los problemas susceptibles de transacción. 

Como en el caso de Estados Unidos, Argentina y 
Colombia, estos países a través de programas de mediación 
han impulsado este procedimiento haciendo de los problemas 
judiciales un problema de Estado, comprometiéndoles a las 
instituciones públicas y privadas inmersas en la Administración 
de Justicia a ser parte activa en ulilizar este procedimiento 
alternativo de solución de conflictos. 

Lamentablemente en nuestro país se pretende aplicar 
simplemente con la creación de una Ley sin visión Estatal. 

En la Constitución actual en la Sección Octava, referente 
a los Medios Alternativos de Solución de Conflictos nos señala 
el "Art. 190.· Se reconoce el Arbitraje, la mediación y otros 
procedimientos alternativos para la solución de conflictos. 
Estos procedimientos se aplicarán con sujeción a la ley, en 
materias en las que por su naturaleza se pueda transigir. 

En contratación púbOca procederá el arbitraje en derecho, 
previo pronunciamiento favorable de la Procuraduría General 
del Estado, conforme a las condiciones establecidas en la ley 
(Costitución Politica de la República del Ecuador, 2008) 

Lo que se puede manifestar que en la Norma Suprema 
establece como mecanismos alternativos de solución de 
conflictos a la mediación y el arbitraje, de acuerdo con lo 
señalado por la ley, en las materias de acuerdo a su naturaleza 

se puede transigir, en lo referente a la contratación pública se 
procederá al arbitraje, previo pronunciamiento del Procurador 
General del Estado conforme a lo que señala la ley; con esta 
disposición que señala la Constitución actual se debe reformar 
el Art. 44 el tercer inciso de la Ley de Arbitraje y Mediación 
que señala: .... "El Estado o las instituciones del sector público 
podrán someterse a mediación, a través del personero 
facultado para contratar a nombre de la institución respectiva. 
La facultad del personero podrá delegarse mediante poder". 
(Ley de arbitraje y mediación, 2005) 

Debido a que la Constitución prevalece sobre la Ley 
es decir que en lo referente a la contratación pública las 
instituciones públicas se deben someter al procedimiento del 
arbitraje y no a la mediación que señala la ley. 

El Art. 43 de la Ley se refiere a la definlción de Mediación 
señalando que: 

La mediación es un procedimiento de solución de conflictos 
por el cual las partes asistidas por un tercero neutral ltarnado 
mediador, procuran un acuerdo voluntario que verse sobre 
materia transigíble, de carácter extra-judicial y definitivo que 
ponga fin al conflicto (ley de arbitraje y mediación, 2005: 1 O)

Debo señalar que la Ley de Arbitraje y Mediación, recién 
en el Art. 43 nos da la definición de lo que es la mediaclón, 
esta definición 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 
definición debe ser transigible es decir que se puede resolver 
mediante este procedimiento, otro punto importante dentro d e  
la mediación podemos señalar que debe existir la voluntad d e  
las partes para resolver el conflicto y a su vez debe existir el 
mediador que es la persona imparcial que va a ser el facilitador, 
que va buscar los métodos adecuados para que las partes d e  
manera directa resuelvan el y pongan fin al conflicto, es decir 
que el mediador no es juez sino que es la persona que da las 
pautas para que las partes solucionen el problema. 
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Dif erenclas con otros medios alternativos. 

Debo selialar las 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, ajustándose al imperio de la Ley. 

Mientras que la Mediación las partes actúan juntas 
cooperativamente y acuerdan su propia decisión en la que 
prevalece su voluntad más no el imperio de la Ley. 

2.) Con la Conciliación.• Es una diligencia que el juez 
que conoce la causa tiene que ordenar inevitablemente dentro 
de la sustanciación es decir del trámite del juicio. En cambio 
en Colombia, Costa Alca y Uruguay, la conciliación se realiza 
previamente a la instauración del proceso en los Juzgados. 

La Mediación 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 més partes, 
cuyo fin se acuerda con la intervención del árbitro o tribunal 
para que los resuelva a través del LAUDO. 

En la Mediación ha sido posible llegar a un arreglo entre 
las partes que se llama acuerdo de mediación. 

4.) Con la Negociación.• Las partes 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 obligación de 
generar ideas alternativas para resolver el conflicto. 

En la Mediación un tercero que es el mediador es el 
que ayuda a generar dichas ideas de solución a las partes 
enfrentadas. 

Rol del Mediador 

Dentro de la mediación debemos mencionar que el 
mediador cumple una función muy ímportante en el proceso 
de mediación cuyo rol es el siguiente: 

a.) Explorar el problema de manera que los Involucrados 
lo examinen desde varios puntos de vista, los asiste en la 
definición de los puntos de intereses básicos. 

b.) Es el entrenador que educa a los novatos que carecen 
de las aptitudes necesarias o no están preparados 
suficientemente para negociar. 

c.) Es el legitimador que ayuda a las partes a reconocer 
el derecho de otros a negociar. 

d.) Abre canales de comunicación si las partes dialogan 
entre si. 

f.) Facilita el proceso ofreciendo una planificación y

dirigiendo la negociación. 

Adicionalmente debemos señalar las cualidades del 
mediador es que debe primar la seriedad, la honestidad y la 
responsabilidad que debe tener el mediador así como sus 
deberes son la confiabilidad, imparcialidad. neutralidad es 
decir que debe ser una persona ajena a la controversia. 

Conflictos que pueden someterse a Mediación. 

Las materias que se pueden someter dentro de este novedoso procedimfento son: 

Civil, Inquilinato, Laboral, Tránsito (susceptible de transacción) 

No se pueden someter: Divorcio a más de Juez intervienen (Fiscalla, Juzgado de la Niñez, si hay menores de edad), materias 
penales, cuando existe maltrato a la mujer o al niño. 
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Los Centros de Mediación. 

la Ley de Arbltraje y Mediación señala que los gobiernos 
locales, es decir los municipios, consejos provinciales, cámaras 
de la producción, asociaciones, agremiaciones, fundaciones 
e instituciones sin fines de lucro y las organizaciones 
comunitarias podrán organizar centros de mediación, que 
funcionarán de acuerdo a los requisitos señalados por el 
Consejo Nacional de la Judicatura, la ralla de cumplimiento de 
uno de estos requisitos establecido en la ley y el reglamento 
por parte del centro de mediación dará lugar a la cancelación 
y la prohibición de su funcionamiento; es decir que se debe 
cumplir estrictamente con lo que señala la ley. 

los centros de mediación 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; así como también deben desarrollar 
actividades de capacitación para mediadores y deben contar 
con el aval académico de una institución universitaria. 

El Art. 54 de la Ley de Arbitraje y Mediación, este artículo 
se refiere a los reglamentos de los centros de mediación que 
manifiesta lo siguiente: 

•a) La manera de fonnular las listas de mediadores y
los requisitos que deben reunir, las causas de exclusión
de ellas, los trámites de inscripción y forma de hacer su
designación para cada caso;

b) Tarifas de honorarios del mediador, de gastos
administrativos y la 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) Descripción del manejo administrativo de la mediación; y,

e) Un código de ética de los mediadores." (Ley de
arbitraje y mediación, 2005: 13)

De acuerdo con la Ley de Arbitraje y Mediación este 
es el contenido que deben tener los Centros de Mediación 
y Arbitraje para su funcionamiento, debo comentar que cada 
al no tener la Ley de Arbitraje y Mediación un reglamento 
general para su aplicación, se debe someter el conflicto al 
reglamento que determine cada Centro de Mediación, con 
lo cual considero que en su aplicación la Ley es muy débil; 
porque si bien es cierto que tenemos una Ley de Arbitraje 
y Mediación me parece que el legislador al crear la Ley se 
olvidó de la elaboración y aprobación del Reglamento para 
que sea aplicado conjuntamente la Ley y el' Reglamento para 
el cumplimiento de todos los Centros de Mediación y Arbitraje, 
si existiera el Reglamento a la Ley y no que cada Centro d e  
Mediación y Arbitraje tenga actualmente su Reglamento para

su aplicación. 

Fases de la Mediación 

Las rases de la mediación que se da en un conflicto 
enumeraré a continuación para posteriormente referirme a la 
culminación de la mediación, cuyas fases son las siguientes: 

Identificación del problema. 

Análisis y elección del ámbito de resolución 
del conflicto. 

Elección del mediador. 

Recopilación de la información .• 

Definición del problema. 

Búsqueda de opciones. 

Reedificación de posturas. 

Negociación. 

Redacción del Acuerdo. 

El procedimiento de mediación concluye con la firma del 
acta en la que constará el acuerdo total o parcial, s i  ha sido 
poslble la mediación, o por lo contrario la imposibilidad de

haberlo logrado. 

El acuerdo contendrá por lo menos: Los antecedentes 
que dieron lugar al conflicto, una descripción 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 mediación tiene electo de una sentencia 
ejecutoriada (cosa juzgada) y se ejecutará del mismo modo 
que las sentencias de última instancia siguiendo la vía de 
apremio, salvo las que se originaren con posterioridad al acta 
de. mediación. 

Si en este procedimiento se ha resuelto sobre alimentos 
del menor, el Director del Centro donde se ha suscrito 
dicha acta, enviará al Juzgado de la Niñez y Adolescencia 
correspondiente, para que éste a través del Juez sin modificar 
en absoluto nada de lo convenido haga cumplir en su totalidad 
(pensiones alimenticias lijadas) con sus consecuencias en 
caso de incumplimiento como es el apremio por dos meses 
de atraso, el Juez tiene que acatar esta disposición y cumplir 
lo resuelto por el Centro de Mediación. 
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CONCLUSIONES 

1. Todas las personas, tenemos derecho ha acudir a un 4. Los centros de mediación brindas las comodidades del
Centro de Mediación para que se solucione una controversia, caso para que las partes se sientan en un ambiente en el que 
que a su vez sea susceptible de una mediación. se puede llegar a solucionar el conflicto. 

2. El mediador constituye el tercero imparcial es decir el
facilitador u orientador que buscará los mecanismos para que
las partes en conflicto lleguen a un acuerdo.

3. La mediación no se resuelve en la primera sesión 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 sesión se puede dar un diagnóstico de solución o no
del problema

5. Los mediadores no son los negociadores directos o jueces
que van a resolver el conflicto sino que son los investigadores
que darán alternativas para que las partes de manera directa
puedan resolver el conflicto.

6. En caso de no llegar a un acuerdo total de la mediación se
puede acudir a otro mediador del mismo Centro de Mediación
para que se continúe con el proceso o a su vez se firma el
acta de imposibilidad de la mediación y las partes en conflicto
pueden acudir ante la justlcia ordínaria para que se sustancie
el proceso y resuelva el Juez el conflicto.
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RESUMEN 

Cuando afirma que de forma excepcional hay que imputar la acción cometida en estado defectuoso y para ello hay 
que valerse de la estructura del alic -acUo libera in causa· que por acto ibera in causa se debe entender una acción cuya 
causa decisiva ha sido puesta por el autor en condición de libertad e imputabilidad, pero que, en cuanto a su resultado típico, 
opera en un momento en que el autor es incapaz de culpabilidad. El modelo de la excepción sugiere imputar o procesar la 
conducta realizada en estado de defecto. El  modelo de excepción lesiona el  principio de dolo o culpa, en cuanto que el dolo 
es una cuestión de hecho. El Derecho penal del estado de Social, es un sistema de protección de la sociedad, en cuanto 
Derecho penal de un Estado social, debe legltímarse como sistema de protección social efectiva, Jo que atribuye la misión de 
prevención de delitos en la medida -y solo en la medida• de lo necesario para aquella protección. El estado social legitima la 
intervención 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 público debería estar 
sometido a la voluntad de la ley y su jurisdicción. La estructura de omissio libera in agenda es la que ofrece más problemas al 
modelo de tipicidad. Dicho modelo, contrario al de excepción, reprocha o imputa el resultado a la conducta o comportamiento 
precedente este modelo trae ínseguridad jurídica, la opción de sancionar la posición 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 atribución de una pena. Todo esto es impropio del Estado de Derecho. 

Palabras clave: Resultado tfpico, cu/psbi/ídad, comisión dolosa, sanción, dolo, omisión imprudente, delito, principio de 
legalidad. 

ABSTRACT 

When it is exceptíonally stated that a wrong action is committed it must be imputed and for thls we must rely on the (alic­
actio libera in causa, Expression in Latín). 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 guill. The modal 
suggests exception processing attribute or conduct engaged in default state. Toe exception modal undermines the principie of 
lraud or negligence, in thal fraud is a matter of fact. Criminal law and social status serve as a system of protection of socíety. 
Criminal law as a social state must be legitimized as an effective social protection system, whích ascribes the mission crime 
prevention measure, and only in the measure, what is necessary for that protectlon. The social status juslifies the intervention 
ol the state to solve social problems, the (iuss ponendi, Expression in Latín), or !he legal right to punish. In my opinion this 
violates the principie of formal equafity and material. 

The principie of Legality is a fundamental princíple that all exercise of public authority should be subject to the will 
of law and jurisdiction. The structure of (omissio raleases in agendo, Expression in Latin ) is what causes more trouble 
to the criminality modal. This model, unlike !he exception, complains or crilicizes the conduct or outcome of the previous 
behavior. This particular modal brings legal uncertainty, the option to punish the guarantor not clearly delined by law, creates 
uncertainty for legal processing. Eventualfy individuals unrelated to any criminal liabíllty have to suffer penalty aclions. Ali this 
is inappropriate for the rule of law. 

Keywords: Typica/ result; guilt; willful 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 
acción cometida en estado defectuoso 
y para ello hay que valerse de la 
estructura del alic -actio libera in 
causa-1 ; 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 acción puede considerarse libre en su causa, toda 
vez que ausente el estado defectuoso se concebirla libre 
in actu. Así entendido el modelo de excepción, bien podría 
afirmar que la estructura de la actio libera in omittendo 
comporta mayores problemas al modelo de excepción. 

La estructura de omisión-acción, actio libera in omittendo, 
que sanciona al delito en su comisión dolosa, teniéndose en 
cuenta que este tiene un origen en la omisión imprudente, en 
mi criterio resulta no del todo justa, hay algo que no advierte 
CQnformidad de justicia. 

Cuando la teoría de la excepción procesa el resultado 
del hecho consumado en estado de inimputabilidad de su 
autor, si tomamos en cuenta la estructura de los tiempos, 
diríamos que lo que ocurrió en el tiempo 2 es lo que se va a 
reprochar aun suponiendo al tiempo 1. 

Pues a la acción del tiempo 2 se la tiene como una 
acción libre en su causa, entendiéndose a dicha causa como 
una acción 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 trastornos mentales, para cuyo electo debe 
tomar medicamento, medicamento que le ayuda a evitar los 
trastornos. Más ocurre que un dia oMdo tomar el medicamento 
y razón ésta por la cual el trastorno se produjo. 

En este ejemplo de fonna meridiana se observan dos 
momentos. En el primero, es decir en el que el enfermo olvido 

1 Bien vafe partir de un ccncepto de la aclio Obera in causa. para Alberto Donna: "lo qve debe Juzgarse es si habla capacidad de cvlpabmdad en el momento de 
la comis/611 u omisión del acto tfpioo. Sin embargo algunos casos dieron pie a que la doctrina des81TOlla!a la teoría del llamado actio ñbera In causa, el mismo 
avtor hace referencia a criterios dados por otros tratadislas como Mawach y Ziptf, que por acto ibera In causa se debe enteflder UfJa 8COOil cuya causa 
decisiva ha sido puesta por el autor en condicion de libertad e imputabllidad, pero que, en cuanto a sv resvlládo lipitt;, ópt!la en un memento en que el autor 
es Incapaz de cvipabilidad. \f.i/e para el caso el criterio de Jescheck , e)(f)resa que se· enlíende como tal un comportamiento que el avtor pone en matt:ha 
actuando respo/lS8blemente, pero que tan solo desemboca en una accion típica Cl.lando aquel ha perdido la capsddad de cutpab/1/dad. Y temrina didendo 
el autoi Son, pues, casos en que e/ sujeto provoca dolosamente, en un momento anterior al ataque al bien jurfdk:o, su in/mputaMdsd absoftJta. Luego, en 
estado de inimputabiNdad provocada, ataca, a,mo habla planeado, a un determinado bien juñdk:o. 
Femadez Canasquilla, entiende a la acclon libre en su causa como la preordenaciórl que hace el agenle tren/9 aciertos estados de lnimputabilidad, es una 
añeja modalidad del versari in re illicita. La tal preordenacíon se da cuando el suieto se coloca vo/unrariamenle en un estado de lnimputabilidad con el fin o 
bajo la prevision de cometer el delito y luego delinque en ese estado. fn abstracto es posible pensar que el sujeto pone de ese modo voluntariamente la causa 
de su eslado de inimputa/J/7/dad queriendo a,meter el der,to o previendo la posibilidad de cometerto: cuando se procura intencionalmente lill estado con el fin 
de comeler tal delito indeterminado habrá dOIO y cuB/ldo, si momento de colocarse en diclla oondición al menos pudo prever Is posíb/1/dad de Incurrir en un 
de(rto determinad, estaria incur:;o en C1.1/pa o imprudencía 
A mas de tener claridad concepllial de la alic, es importante tamil/en dar cuenta del S/cance de la misma, por ejemplo en el capitulo de la exduslón de Is 
accion en derr!Cho penal en su parte general y tan solo para advertir de la complejidad de su aplicadón a cada caso en concreto, razon fundamental d8I 
presente trabajo. Vervigracia de ello, la aciio libera in causa con Is fuerza Irresistible. Mir Puig, sostiene que concurrirb una modalidad de actio libera in causa 
cuando, pese haberse realizado bajo fiJerza irresistible, el acto era <-dibre>> en su orlgen por haber sido provocado por el agente en un momento anterior 
a la presencia de la fuerza. Sí la actuación tonada fue buscada o querida anteriormente por el forzado, la fuerza no excluirá la conducta vo/Untana anterior, 
que podrá, en su caso, realizar un tipo doloso sJ el sujeto aceptó la leslón última. Téngase en cuanta que querer la fuerza pvede no significar en el caso 
concreto querer la lesi6n que acaba ocasionándose, svpuesto en que también puede existir solamente un delito imprudente. También existirá comportamiento 
Imputable aunque la. violenda no haya sido querida, si era previsible y evitable. Sin embargo, entonces sólo podrá, en su caso oonctJrrir un t.J)O Imprudente. 
Un unimo criterio, a mi juicio importante que tarnbien hay que tener en cuenta en el caso y tema que con\/0Ca, es el dado por Claus Roxln, et mismo afirma que 
casos en que el sujeto es inimputable en el momento de la realización del resuMado tipico susciran la cueslion de si el que actúa no puede 5ef castigado sin 
embargo cuando, en un momento anterior en que todavla era imputable, estabfe,cij dolosa o ímpflJdentemente una causa de resultado. El ejemplo principal 
lo offecen los hechos cometidos en estado de infmputabilídad debida al consumo de alcohol e svje/o se embriaga v.gr. para vencer sus lnhlbicioneS y dar 
una paliza a su enemigo en estado de inimputabilidad; o imprudentemente no repa¡a en que durante la embriaguez empleara violenda sobre su amigo. 
En la jurispr. Y ta dcctrina denUfíca exisle amplio acverdo sobre que en el primer caso se debe castig111 por lesiones dolosas y en el segundo por lesiones 
Imprudentes. Se ha impueslo·tambien para una oonducta punible de esa indo/e la denominaci}f) 'acilo libem in cavsa• (a.l.i.c.); una accíon ll>m en sv causa.. 
Sin embargo se discute la cuestió de cémo se puede (u(ldamenrar jurláicamente este resultado. 
El problema es anliguo y se Ita/a ya en Tomas de Aquino y Pufendorf. Sotx'e la ftxlCiamenracioo de la a./.i.c. dispcJtan scb9 todo � op/riooeS: el '7IOde,b 
de excepción" y el 'modelo del lipó� 

Donna, EdgarrJo.· Teoría del Dellto y de la Pena.· Tomo l.· 2da ed'iclon,· Editorial Amia. pag. 250 
Femandez C8rrasquilla. Juan.- Derecho Penal Parte Gena,aJ. Teoria del delito y de la pera• Er:itDtial lbaliaz, \ti//, peg. 371 y 3'12 
Mir Puig, Santiago.• Derecho Penal Pa!le Genera!. 9na edicitin, Editorial Repertor, pag. 222 
Roxin, Claus, Derecho Ptma/ Parte General. Fundamentos. La estructu,a del delíto. Editxial CMfas. 2da ediddn. pg. 850 

2 Muñoz <:ende, Francisco.· Dflf«:ho Penal Pal18 General.· 5'plinlB Edici6n. Edilorial Tnn lo 8/Bndl. pg. 217 
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de forma imprudente tomar el medicamento, en este momento 
se origina una omisión imprudente. El segundo momento, es 
en el cual al no haberse tomado el medicamento el trastorno 
ocurrió y en esas clrcunstancias, el enfermo acomete una 
acción dolosa agrediendo al sujeto pasivo causándole 
lesiones corporales. 

En el ejemplo referido, el modelo de la excepción sugiere 
imputar o procesar la conducta realizada en estado de defecto. 
A esto es precisamente lo que me refería en las líneas que 
hacen parte del génesis del presente trabajo, es evidente que 
el modelo de la excepción imputa como delito doloso a una 
conducta que tiene los matices de la imprudencia. El sujeto 
activo en un primer morrtento cometió imprudencia de olvido 
(olvido que dicho sea de paso también es cuestionado por ta 
doctrina minoritaria, en cuanto a considerar al olvido como 
conducta imprudente), luego en un segundo momento actuó 
con dolo, dolo ya viciado en el tiempo uno. 

A mi juicio, el modelo de excepción lesiona el principio 
de dolo o culpa, más allá de lo que haya declarado el Tribunal 
Europeo, en cuanto que el dolo es una cuestión de hecho, 
cuando tratadistas como Silva Sánchez ha sostenido que 
el dolo es una cuestión de parte valorativa. En este sentido 
la valoración 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 más conciencia de 
la imprudencia que del dolo mismo.3 

El Derecho penal del estado de Social, es un sistema 
de protección de la sociedad, en cuanto Derecho penal de un 
Estado social, debe legitimarse como sistema de protección 
social efectiva, lo que atribuye la misión de prevención de 
delitos en la medida-y solo en ta medida- de lo necesario para 
aquella protección.• El estado social legitima la intervención 
del estado para resolver problemas sociales, de tal suerte es 

como el luss ponendl o derecho subJetlvo, 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 
sanción. El modelo de excepción no asegura la vigencia d e  
la prevención d e  la intimidación corno tampoco l a  positiva. 
Resulta también casi lógico pensar que si se perturban 
elementales principios del estado de derecho, pues la 
imputación subjetiva, arriba ya aludida, como contenido del 
principio de culpabilidad resultan también rebasados en sus 
limites-al enervar la naturaleza conceptual del dolo y la culpa 
o imprudencia.

El principio de legalidad, que en materia penal tiene 
una norma primaria creada para sus deslinatarios5 como 
obedientes del orden ju(idico, en abstenerse a consumar 
supuestos de hecho con dolo o con culpa y por el cual han 
de sufrir una consecuencia jurídica de punibilidad, queda en 
ciernes. 

Sobre el principio de legalidadª se asienta el d e  
seguridad jurídica -la legalidad o primacia de la ley es un 
principio fundamental conforme al cual lodo ejercicio del 
poder público deberia estar sometido a la voluntad de la 
ley y su jurisdiccion, por ejemplo el estado esta sometido a 
la constitución y las leyes y precisamente esta es la razon 
por la que se afirma que el princlpio de legalidad establece 
seguridad juridica, el derecho esta formado por principios 
y valores que permiten que et orden jurídico garantize la 
seguridad juridica-7 y sobre este el estado de derecho. Así 
el destinatario se encuentra a la deriva de Incertidumbre d e  
punibilidad frente a su conduela. 

Resulta diáfano que trente a los casos de actio libera in 
omittendo, frente a los casos omisión imprudente-comisión 
dolosa; el modelo de excepción plantea serias dificultades. 

3 Femandez Carrasqui1/a, sostiene que la teoria de la a. /. l. c. Es impracticable frente aJ dolo, en los deitos comlsivos, porque el doJo no se puede presumir y 
por definición imp(!Ca un control voluntario de la causafldad por las propias acciones, control que se pierde si el sujeto logra ponerse en estado de transtomo 
mental transitorio. Frente a la c;lpa, la teorla es Innecesaria, pues si el sujeto está en lmprvdeneia frente a un resultado posible de su estado de alteración de 
la conciencia, no se necesita para nada la doctrina de las a. l. l. c. Y frente a los resultados fortu/los, imposible pensar que. resulten objetiva o subjetivamente 
imputables simplemente porque el su¡eto se ha puesto de modo VOiuntario en esl8do de conciencia alterada. Femandez Carresquilla, Juan.- Derecho Pensf 
Parte GensraJ. Teoria del defíto y de la pena· Editorial lbañez, � l. pag. 377. 

El maestro Edgardo Doona. ¡nanifiesta que ta actb libera in causa siendo dolosa y CJ/posa. es el caso doloso el que ofrece dudas a la doctrfna. A criterio de 
mentado tratadista la tesis del ambito de a. l. c. es amplia y abarca lodos los ambitos del delito. Donna, EdgarcJo.· Teoria del Delito y de ta Pena.- Tomo f.· 2ds 
eefdon,• Edil<Xial Astrea, pag. 2.52 

Otro Cliterio en Igual sentido es el expresado por Relnhan Maurach, cuestiona a la acoo libera in causa, afll'mando que el problema no solo es de exclusión de 
capacidad de imputabifidad, aun wando su campo de de aplicación práctica más Importante reside en este problema; al contrario. objeto de referencia Tdóneo 
de la actio libera In causa es lodo elemento conslituti\lo del delito, en especial /a propia capacidad de acción. Pa,a e/lo trae al caso un ejemplo : U! enfermera 
que ingiere una fuerte dosis de somníferos y que, en consewencía, duerme profundamente en el instante en que se debla suminlsllar la correspondiente 
inyección a un paciente, no se/o se ha hecho incapaz de imputabilidad, sino incwso ú>capaz de acción. Maurach, Reinh811. - Derecho Psnsl Parte General.• 
Tomo l. Edítorial Astrea, pag. 622 

4 Mir Pulg, Santiago. - Bases Constitucionales del Derecho Penal.- 1 ra edición, 2011. Editorial Juste/. pg .. 19 
5 Kelsen, Hans.• Teorla Pura del derecho.- Introducción a los problemas de la ciencia jurídica. Primera edlcí6n 1934. Edilorial Tl0ffa. Pg. 25 

Mir Puíg, Santiago. - Derecho Penal Parte General. 9na edición, Editorial Repertor. pag. 61 
Silva SAnches, Jesús.· Aproximacion al derecho penal con/emporaneo. • Segunda edición. Editorial 18 de f, pg 506 

6 Silva Sáncfles. Jesús.· Aproximacion al derecho penal contempoflJ/leO. · Segunda edición. Editorial 18 de f ,  pg 401 
7 GonzAJez Femández, Juan José.· Una aproximación a los principios de seguridad jurfdíca. Arllwlos doctrinales 
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EN EL MODELO DE LA EXCEPCION.-

De las cuatro modalidades de la es1ructura de la 
imputación in causa (actio libera in agendo, actio libera 
in omittendo, omissio libera in agendo y omissio libera in 
omittendo) A mí juicio la estructura de omissio libera in 
agendo es la que ofrece más problemas al modelo de 
tipicidad. Dicho modelo, contrario al de excepción, 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 1 y en el cual se
entiende esta la acción. Así se procesa un delito de acción
y no de omisión. Resultan involucrados como agentes
responsables quienes intervinieron en el tiempo 1 sin perju1cio
de que tengan o no posición de garante y por tal asuman
el deber objetivo de cuidado en evitar el resultado lesivo.
Cuando se dice que todos tendrán responsabilidad se corre el
riesgo de implicar a personas que no tienen posición alguna
de garante en un delito del cual se dice es omislvo.

El ejemplo que a continuación se trae al caso, pondrá 
de manlfiesto lo explicado: Una madre es tentada por sus 
amigos a drogarse, en efecto acepta la droga y se droga 
en compañía de sus amigos, y en ese estado del efecto de 
ta 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 posición de garante frente al niño, es 
indiscutible que los amigos no responden a ninguna posición 
de garante. Esta solución plantea serios problemas que ha 
hecho que el modelo de la tipicidad de un paso atrás para 
permitir el tránsito del modelo de la excepción donde se 
sancionaría en el tiempo 2, es decir por una omisión teniendo 
en cuenta la posición de garante tan solo de la madre, quien 
por su condición de madre asume el deber de cuidado en 
posición de garante de protectora y madre del menor. 

En las lecturas que he realizado a varios artículos y 
obras que tratan el tema, doy cuenta que, la infracción de 
la prohibición del mandato legal, es el fundamento de la 
imputación del resultado al momento en que se provoco e l  
estado de defecto, es decir tiempo 1. 

En mi opinión, este modelo viola el principio de dolo y
culpa y la misma Imputación subjetiva, por cuanto el 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 jurldíco del hijo, sin embargo 
dicho riesgo no genera claridad en haber sido rebasado con 
dolo, se deja de lado las circunstancias fácticas 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 cuál sería la imputación que 
se haría en este modelo, si muerto la victima mediante 
examen médico legal se infiere que la causa de la muerte es 
una que por más que el medicamento hubiera sido dado el 
niño moriría. 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 está en encontrar el hecho que 
sustente el dolo como ha dicho el Tribunal Europeo. 

Sin duda este modelo trae inseguridad jurídica, la opción 
de sancionar la posición 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 atribución de una pena. Todo esto es  
impropio del Estado de Derecho. La concepción ontológica 
de la conducta también complicaría aún más. 
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RESUMEN 

El sector de las telecomunicaciones se nutre de un componente trascendental que permite que toda la información 
transite libre y eficazmente por la Red: es la interconexión entre todos los operadores y proveedores de servicios, gracias a 
ella se hace efectiva la garantia de una comunicación completa entre los usuarios y de acceso a todos los servicios; y desde 
lo jurídico, se obtiene una nueva dimensión del derecho a la libre expresión, comunicación e información, porque el ciudadano 
del mundo exige una comunicación masiva, global y a bajo costo. 

Las telecomunicaciones nacieron siendo un espacio monopólico del estado, en el cual se mantenla la unidad de la red 
porque el objetivo era mantener su hegemonía en el ámbito de su cobertura. Pero los conceptos económicos evolucionaron 
en el mundo y alcanzaron también a las telecomunicaciones, para lograr la apertura de los mercados a partir del concepto de 
la competencia, como el elemento fundamental del libre mercado, lo que es posible alcanzar a través de la interconexión. La 
meta final de la interconexión es permitir la unidad funcional de las redes de telecomunicaciones para la satisfacción plena 
del usuario final. 

Palabras clave: Telecomunicaciones, Interconexión, Competencia, Información, Redes. 

ABSTRACT 

The telecommunications sector thrives on a major componen! that allows all the information transits freely and 
effeclively 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 lhe law, a new dlmension of the right to free expression, 
communication and information is obtalned, because the citizen of the world requires a massive, comprehensiva and 
inexpensive communication. 

Belng born telecommunications as monopoly state spaoe where the network drive was kept because the goal was 
to maintain its hegemony in the area of coverage. But economic concepts evolved in lhe world and also reached to 
telecommunications, to achieve open markets based on the concept of compe.tition, as the fundamental element of the free 
market, which can be achieved through the interconnection. The ultimate goal is to enable the interconnection of the functional 
unit ol the telecommunications networks to the lull salisfaction of the end usar. 

Keywords: Te/eC()mmunications, Networking, Compelí/ion, lnformation Networks. 
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La competencia 

El modelo económico dominante en 
la actualidad es el del libre mercado, 
cuyo núcleo y fundamento es la 
competencia, que constituye la suprema 
expresión de la libertad de empresa, 
entendida como la garantía que 
coadyuva al desarrollo de la economía 
de mercado y, consecuentemente de la 
productividad. 

En térmínos generales, la competencia implica la facultad 
que tienen para concurrir al mercado, los productores de bienes 
o prestadores de servidos a poner los a disposición de los
clientes, usuarios y consumidores; mientras estos concurren
a adquirirlos buscando sus mejores manifestaciones, que
satisfagan su necesidad a precios asequibles. As! resulta que
si bien se entienden de modo simple y claro las generalidades
de la competencia, las políticas que se dictan, protegen valores
expresados de diferentes modos, que están de acuerdo con
la orientación Juridicoeconómica de cada Eslado y Gobierno,
manteniendo generalmente incólume la proteccióh de
bienestar del consumidor que es en definitiva el bien jurídico
protegido (Miranda, 1999:30).

Respecto de la construcción de un concepto jurídico 
de competencia, como lo explica el Dr. Luis Guillermo 
Vélez (Vélez,1999:125-128) se debe tener en cuenta que 
su  contenido tíe....,ne siempre un fundamento económico, la 
competencia en estricto sentido jurídico se la define de la 
siguiente manera: 

Competencia es la relación entre sujetos, personas 
físicas o morales que ejercen actividades económicas en 
forma independiente, por medio de venta de mercancías 
o prestación de servicios similares, con relación a una
clientela, también similar, de modo que puedan resultar
repercusiones enue 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 regulación 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 equilíbrio 
entre dos aspectos que son inmanentes a su existencia: 
por una parte, tiene un claro efecto autodestructor 
cuando genera efectos de desaparición 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 tratan sobre las 
actividades económicas y actos de producción 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 concepción de las cosas involucradas 
o de la licitud o ilicitud de las relaciones jurídicas, como se
desprendería de lo manifestado, sino que versan sobre una
institución jurídica 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
público inmerso en la actividad competitiva y segundo, la
preservación de esa misma actividad, con cuyo objetivo
instituye obligaciones de no hacer.

Así conceptualfzado el Derecho de la competencia, 
como las normas que tratan sobre las actividades económicas 
y actos de producción de bienes y servicios para proteger y
preservar el interés público inmerso en la competencia del 
libre mercado mediante obligaciones de no hacer a favor 
de consumidores o 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 ámbitos jurídicos, para cuya mejor comprensión, 
me permito agruparlos en tres partes, aclarando que pueden 
haber otras clasificaciones que pueden contener diferencias 
según sea el fundamento para su agrupación: 

c) Derecho defensa al consumidor que incluye la tutela del
consumidor y la protección contra el engaño.

d) Restricciones:

• Monopolios legales.

• Derechos de autor.

• Marcas, patentes y registro.
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La interconexión y la competencia en 
telecomunicaciones 

La interconexión en telecomunicaciones se fundamenta en 
la necesidad de que la información transite libre y eficazmente 
por la Red, de manera que se haga efectiva la garantía de 
la comunicación 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 comunicación completa, se convierte en realidad 
el tradicional derecho a la libre expresión y a la información, 
dimensionada ahora de manera distinta, porque el ciudadano 
del mundo exige una comunicación global, masiva y a bajo 
costo. Técnicamente la interconexión es la unión física y lógica 
de dos o más redes públicas que "permite el intercambio y 
terminación de tráfico entre dos prestadores de servicios de 
telecomunicaciones, de manera que sus clientes y usuarios 
puedan comunicarse entre si o acceder a los servicios de otros 
prestadores"'. Así es como la interconexión se constituye en 
elemento fundamental para la conformación de la red de redes 
que ha dado nacimiento a la sociedad de la información, con 
cuyo objetivo la interconexión debe darse de cualquiera con 
cualquiera. 

Desde el punto de vista del mercado, a partir de la 
liberalización la interconexión entre redes ha adquirido especial 
trascendencia, porque ahí nace el concepto de la pluralidad de 
redes y servicios, mientras que en el espacio monopólico se 
mantenía el sistema de la unidad de red, permitiendo apenas el 
desarrollo de ciertas formas de enlaces, porque el afán de los 
operadores establecidos era mantener su monopolio en todo el 
ámbito geográfico de su cobertura. 

llustrsclón: Freeplk.com 

1 .• Reglamento de lnteroonex/ón, ali. 2. 

Con el advenimiento del mercado, bajo el principio de la 
libre competencia, el sector de las telecomunicaciones debe 
resolver ta necesidad de que el sistema se desarrolle con 
eficacia, para lo cual todas las redes deben cumplir con la 
interconexión que permita la unidad funcional desde el punto 
de vista del usuario final. 

Así es como no basta que el organismo de regulación 
otorgue los títulos habilitantes, sino que además debe 
establecer las reglas suficientes para tutelar que los entrantes 
puedan ingresar, permanecer y operar en condiciones de 
igualdad y sin discriminación. Es decir, que a la regulación le 
corresp.onde por una parte, garantizar el derecho del usuario a 
una comunicación completa; y, por otra parte, preservar para 
todos los operadores un entorno competitivo sin barreras de 
entrada y en el que se haga efectivo el uso de las instalaciones. 
esenciales del establecido. El enlace de las redes públicas y en 
general el acceso igual, no discriminado y eficaz de los nuevos 
prestadores de servicios y de los usuarios a las infraestructuras 
básicas de la comunicación es uno de los mayores postulados 
de la regulación para garantizar el ambiente adecuado que 
permita el advenimiento de la sociedad de la información. 

El principio regulatorio de que la interconexión 
fundamenta la competencia se hace visible en las normas que 
imponen al operador •establecido a contratar con el entrante, 
provocándose una diferencia básica con el principio jurídico 
de que un contrato se inicia con la autonomía de la voluntad, 
tanto más que los diferentes aspectos a negociar deben 
sujetarse a reglas establecidas igualmente en forma previa. 
En telecomunicaciones, para dar paso a la garantía de acceso 
a todas las redes públicas, el establecido debe contratar con 
todos los solicitantes a partir de la obligación incluida en la 
normativa. Para mayor seguridad, la regulación dispone que 
si en un plazo determinado no se concluye con el contrato, 
intervendrá para dictaminar sobre los puntos divergentes. con 
fuerza vinculante, como analizaré más adelante. 

En el sector de las telecomunicaciones entonces, et 
desarrollo de una sana competencia tiene como fundamento 
la interconexión. 

El derecho de telecomunicaciones 

Los procesos de liberalización y de traspaso de las 
actividades a la iniciativa y al sector privado, vuelven necesario 
un rediseño de la conceptualización jurídica, porque es el 
Derecho el que debe imponer las reglas para hacer funcionar 
los obíetivos, los principios y los contenidos del mercado. 

La obligación de interconectar y todo su sistema 
inherente, se han convertido en punto neurálgico del nuevo 
Derecho de telecomunicaciones, que tiene como una de sus 
fuentes los ordenamientos regufatorios. El aparecimiento 
de los diferentes elementos: redes. operadores, servicios, 

proveedores, interconexión, marcan este 
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rediseño de .los sistemas regulatorios, conservando siempre los 
objetivos finales que son: por una parte, la garantía de la libre 
competencia que requlere que el marco regulatorio le otorgue 
la seguridad ¡urídica 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 connotación jurídica trascendente por su contenido 
de necesídad sOcial o interés general. 

El servicio público ha sido tradicionalmente concebido 
en conjunción con el sistema monopólico, cuando el Estado 
ha ejecutado sus acciones para satisfacer las necesidades 
sociales o de interés general. A partir de la liberalización del 
mercado, la explotación de los servicios fueron transferidos a 
la iniciativa y propiedad privada, sin embargo aquellos que se 
consideran básicos para la sociedad .sfguen manteniéndose 
bajo la calificación de servicios públicos, tal como sucede con 
las telecomunicaciones, para garantizar su permanencia y 
contlnuidad, así como la sujeción a la acción regulatoria a todos 
los lugares en los cuales no funciona el mercado o existen 
distorsiones. Esta poslbílidad de acceder a las diferentes formas 
de comunicación es vital para los ciudadanos del mundo que 
reclaman el derecho de incorporarse masivamente a la sociedad 
de la información. En el Ecuador, tenemos una curiosa realidad 
generada por la lalla de disposición 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 disposición constitucional de que las telecomunicaciones son 
un servicio público ha sido limitada a través del Reglamento 
General a la ley que puntualiza de modo expreso que tiene la 
calidad de servicio público únicamente la telefonía fija local, 
nacional e internacional y retira, consecuentemente, del servicio 
público a la telefonía móvil y al servicio portador. 

Al Derecho de telecomunicaciones le corresponde 
encontrar las soluciones que permitan la adecuación de esta 
nueva realidad económica producida en el mercado liberalizado, 
con las instituciones jurídicas para alcanzar la articulación con 
los principios y contenidos comunes del Derecho, Deberá 
entonces, recoger positivamente las necesidades de un mercado 
imperfecto para incruir los fundamentos y procedimientos en el 
marco normativo. 

En lo específico del servicio a esos lugares a donde no 
lfega el mercado, debo manifestar que se cumple a través de 
la denominada universalidad del servicio que incluye lanto 
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 Unión Internacional 
de Telecomunicaciones2, que el servicio universal es el 
mantenimiento y provisión de disponibilidad de la conexión desde 
cualquier hogar a las redes públicas de telecomunicaciones, 
mientras que el acceso universal se restringe únicamente al 
acceso a un teléfono público en cualquier centro comunicatorio 
de teleservicios. la normativa del Ecuador recoge estos 
conceptos en el Reglamento del Fondo para el desarrollo de 

> 

las Telecomunicaciones en áreas rurales y urbano marginales". 
FODETEL. 

En el entorno de mercado, donde los operadores tienen la 
obligación de ínter-conectarse para cumplir con los postulados 
de la competencia, la prestación del servicio universal debe ser 
objeto de especial solución regulatoria, especialmente en lo 
referido a la definición y a su financiamiento. 

La definición depende básicamente de cada país, que 
generalmente tiene e cuenta el aspecto económico que es 
el que permite una mayor o menor Inclusión de servicios en 
la prestación del servicio universal, siendo evidente que los 
países industrializados tendrán la posibilídad de ofrecer a título 
de universalidad mejores y más completos servicios, mientras 
que los países en vías de desarrollo deberán circunscribirse a 
ofrecer el acceso universal. 

Sobre el financiamiento, la competencia podrá 
hacerse efectiva siempre que se clarifique la posición del 
Estado, asumiendo el costo del servicio universal. Pafses 
industrializados han demorado la efectMdad 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 España, 
en donde la Comisión del Mercado de Telecomunicaciones ha 
debido intervenir para fijar el método de evaluación del coste 
neto de este servicio. Si bien los economistas y expertos del 
Sector han expresado una abierta oposición a la existencia 
de subsidios, criterio que es recogido repetidamente por la 
legislación ecuatoriana, se le considera uno de los caminos 
para viabilizar el financiamiento. Otros países orientan sus 
enfoques a soluciones diversas como son: Reformas basadas 
en el mercado, imposición de obligaciones de contribuir al 
servicio, compensaciones por déficit de acceso, conformación 
de un fondo de universalidad. 

En el Ecuador es una realidad la necesidad de 
transparentar el mercado a partir de la ausencia del rebalanoeo 
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 regulación asumir el reto de sincerar las cuentas 
por concepto de servicio universal, propiciando el desarrollo 
y madurez del mercado. Lo contrario signillcaria dejar que 
los operadores establecidos disminuyan apreciablemente 
su capacidad de competir por soportar una carga mayor que 
los entrantes, y lo que es más grave, que vayan mermando 
en el tiempo su capacidad financiera con impredecibles 
consecuencias para su permanencia, tal como ha sucedido con 
la Compañía Telecom de Colombia. Como se puede apreciar, 
la cobertura del subsidio al servicio universal es trascendental, 
!labida cuenta que, abierta la competencia, ésta se producirá 
básicamente en la larga distancia, porque el servicio universal 
se da en el servicio local y se producirá en muy corto plazo 
el descreme del mercado3

• El régimen de competencia será 
posible solo si se establece con claridad quién y en qué medida 
van a correr con estos gastos. 

2 Unión tntemacional d6 Telecomvnicadones (Oficina de Desarrollo de las Te). Manual de Regi.menlBc:ión de tas TelecomuniCSCí0116$, Toronto, Han/e Hvrtven, 
McCarthy Tétraun, noviembre de 2000 {hintven@mccart/ly.C8/, pp. 61 y ss. 

3 Unión lntemacional de Telecomunicaciones (Oficina de Desanollo de las Te), Manual de Regla-menlBc:ión de las Telecomu�es, TOIOllto, Han/e HillMIII, 
McCatthy Tetrau(t noviembre de 2000 {hintven@mccarthy.ca}, pp. 61 y SS. 



UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR 

La normativa en el ecuador 

En el Ecuador el modelo económico según la declaratoria 
constitucional contenido en el art. 244 es: 

un sistema social de economla de mercado, dentro del 
cual al Estado fe corresponde promover el desarrollo de 
actividades y mercados competitivos. Impulsar la libre 
competencia y sancionan conforme a la ley, las prácticas 
monopólicas y otras que la impidan y distorsionen (srt. 
23, num. 16.) 

Sin embargo, el enunciado constitucional de que el Estado 
promoverá los mercados competitivos carece del marco legal 
correspondiente, pues los proyectos de Ley de Defensa de 
la Competencia presentados al Congreso Nacional para su 
promulgación fueron finalmente recogidos en un solo cuerpo 
normativo que al cumplir su procedimiento en el nivel ejecutivo 
recibió un veto total, lo que le imposibilita volver a discutirse 
hasta dentro de un año, plazo que cumplido, permitirá la 
habilitación de un nuevo intento para tener esta norma. 

La realidad en el Ecuador es que aún no se ha 
desarrollado el Derecho de competencia, ni el Derecho 
contra la competencia desleal, dentro de los que tienen parte 
fundamental el tratamieílto y potencial enfrentamiento a los 
awerdos y prácticas restrictivos y la competencia desleal, ni 
uno ni otro aun han sido instituidos legalmente y por lo tanto 
no tienen una práctica jurídica. La razón, la ausencia efectiva 
de las normas que protejan y promuevan la libre competencia 
y concurrencia de los agentes econ6micos mediante el 
control, regulación y sanción a las conduelas anticompetitivas 
y las restricciones que obstruyan o restrinjan las libertades 
económicas. Lo que si tenemos dentro del ordenamiento es 
la tutela de los derechos del consumidor a través de la Ley 
Orgánica de Defensa del Consumidor. 

Asi resulta que la competencia en el Ecuador estA 
soportada legalmente solo en cuanto se refíere al consumidor, 
faltando lo que se refiere en términos generales, a la defensa 
de la competencia y contra la competencia desleal. 

Con la fundamentación constitucional mencionada, 
y debido a la influencia de una permanente evolución 
que le confiere el aspecto técnico, en el Sector de las 
Telecomunícaciones, se dictó una norma mandataria para 
que todos los servicios de telecomunicaciones se brinden en 
régimen de competencia, dictada después de permanecer casi 
cuatro años en un periodo de exclusividad temporal y regulada. 
La mencionada disposición sin embargo, no está dada por la 
Ley Especial de Telecomunicaciones que no ha podido ser 
reformada, como ya he mencionado, por falta del necesario 
acuerdo político en el legislativo, sino por una reforma que 
consta en la Ley para la Transformación Económica del Ecuador 
de 13 de marzo de 2000. Sin embargo, la declaratoria legal 
aún no ha sido ejecutada totalmente, porque estamos viviendo 
la siguiente fase a la de los concursos para la adjudicación 
de concesiones y consiguientes titulas habilitantes, que es 
precisamente la negociación previa a la implementación de 
los convenios de inlercone)(ión de las operadoras entrantes. 
Es decir, que hay una declaratoria de competencia de jure, 

con la última prolongación del monopolio legal de facto en las 
operadoras telefónicas establecidas. 

Esta norma legal que transforma el sistema económico 
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 prohíben ciertas conductas que restringen o falsean o 
pretenden falsear la competencia. 

Para posibllítar la aplicación de la Ley Reformatoria de 
/a Ley Especial de Telecomunicaciones, el  Ejecutivo expidió 
el Reglamento General a la Ley, publicado en el R.O. 404 de 
4 septiembre de 2001, que incluye varios capítulos referidos 
a los principales aspectos de la competencia como son: e l  
régimen de competencia, el  régimen del servicio universal, el 
régimen del operador dominante, el régimen de interconexión 
y la obligatoriedad de la conexión e interconexión. 
Igualmente se expidió por parte del Consejo Nacional 
de Telecomunicaciones, CONATEL, el Reglamento de 
Interconexión, publicado en el R.O. 481 de 26 de diciembre de 
2001, que contiene disposlciones que recogen los principios 
universales que consideran a la interconexión una obligación 
del operador establecido por su calidad de elemento clave en 
e l  desarrollo funcional de todó el sector. 

La fundamentación para esta obligación legal de otorgar 
Interconexión es la necesidad de asegurar que la competencia 
entre operadores se dará 011 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 propíedad privada. 

Este cuerpo reglamentario establece principios de 
obligatoria observancia para todos los operadores. De entre 
estos principios, es necesario anotar el de la Neutralidad: 
ningún prestador podrá abusar de su posición de mercado 
o de sus condiciones particulares para imponer condiciones
de mayor ventaja en detrimento de sus competidores u otros
prestadores. El mandato reglamentario es claro en contra del
abuso de posición dominante, cuando se orienta a favorecer
a determinado operador, perjudicando a otros competidores.

Otra norma que contiene una disposición para garantizar 
que no habrá abuso de posición de dominio es la de que 
las redes de telecomunicaciones deberán adaptarse a l  
concepto de arquitectura de redes abiertas, entendiéndose 
por tal la obligación del prestador solicitado de permi

_
lí� el uso 

eficiente de su red por parte de los prestadores sollc,tantes, 
bajo parámetros tecnológicos 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 utilización 
de una determinada tecnología, por lo que se dispone que 
la arquitectura debe tender a las redes abiertas que no se  
amarren a un  protocolo. 

Bajo idéntico análisis, también es objeto de fa prohibición 
la imposición del dueño de la red para limitar o condicionar 
el diseño de la red del entrante. En estas dos últimas 
disposiciones, el Reglamento de Interconexión cristaliza el 
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principio básico de la red abierta para garantizar la apertura 
real y efectiva. 

Así mismo, el Reglamento garantiza la competencia 
Imponiendo al operador dominante dueño de la red públicé!, el 
otorgamiento de la co-ubicación y acceso a la infraestructura 
civil a favor del entrante. la ca-ubicación es el espacio 
físico y los servicios auxiliares que solicite el entrante para 
interconectarse. El acceso a la infraestructura incluye duetos, 
postes, pozos, derechos de vía, bajo la única condición de 
que sea técnicamente viable, que exista disponibilidad, que 
no interfiera en la prestación del servicio del establecido y 
que no altere su plan de expansión. Estas expresiones de 
la prohibición también contienen la prevención contra un 
potencial abuso de posición de dominio que nace igualmente 
de la propiedad de la infraestructura del dominante. 

Para finalizar las prohibiciones de abuso de posición de 
dominio, el Reglamento establece la obligación al operador 
interconectante de otorgar el acceso a su red, por lo menos 
con la misma calidad que tiene para si mismo o a las 
empresas relacionadas o a terceros. 

.� 

(. • 

, . 

En definitiva, el Reglamento sigue el camino de los 
principios generales de la interconexión que deben ser 
aplicados a los contratos: 

• A acceso igual, cargo igual (principio de igualdad).

• No discriminación.

• Neutralidad.

• Transparencia.

• Unidad funcional de las redes.

• Proporcionalidad.

• Consensual.

• Oneroso.

• Bilateral.

• Sinalagmático.
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La obligación de contratar y la 
dirimencia vinculante del regulador 

A partir de estos antecedentes y en el entendido de que 
la interconexión es la clave para el desarrollo del mercado 
y para la innovación de la tecnología, la regulación debe 
asegurar el funcionamiento integral del slslema, mediante 
el establecimiento de una serie de obligaciones, revistiendo 
el carácter de principal la que se refiere a la suscripción 
de los convenios o acuerdos. Si esta institución es tratada 
en forma inadecuada por la regulación, implicará un alto 
costo financiero y de retroceso técnico, además de que 
tiene suficiente impllcación como para detener al proceso 
de la apertura y para generar costos adicionales para los 
operadores, proveedores, inversionistas, consumidores y en 
definitiva para la economla 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 los operadores 
y del Estado. Mención aparte merece la cualidad de la 
honestidad que debe estar presente en todo funcionario y 

más en los representantes del organismo de regulación, 
cuando están investidos de la autoridad para dictar y ejecutar 
las pollticas del Estado en relación a las telecomunicaciones. 

Los estudios realizados por la urr" en la mayoría de 
los países indican que la interconexión conslítuye el tema 
de mayor importancia a partir del cual se puede desarrollar 
o no un mercado abierto en telecomunlcaclones. Así
aparece del trata-miento que ha tenido, en la mayoría de
los países europeos en los que ha conslitufdo un problema
profundamente controversia!; igualmente los palses de
Asia-África coinciden en señalar que el tema es de alta
trascendencia para la regulación; mientras que en los países
de bajo desarrollo competitivo, como son los países árabes y 

de América, el criterio en un 20 y 30%, respectivamente, es
que la interconexión es una prioridad para el regulador.

Como ha quedado anotado, la primera manifestación 
de la libertad de mercado es la libertad de contratar, que 
tiene como técnica jurídica el ejercicio de la autonomía de 
la voluntad. Pero, en telecomunicaciones se ha impuesto 
regulatoriamente la obligación de contratar, es decir, que 
hay una disminución de la autonomía de la voluntad. Este 
aspec1o se explica porque con esta limitación de la voluntad 
contractual se da paso a la garantía de la igualdad para 
competir. Lo contrario significa que se contrate únicamente 
con operadores o privados escogidos mediante decisiones 
voluntarias, o no se ejecute por el poco interés de los 
establecidos de compartir el mercado y consecuentemente, 
de no hacer fácil el ingreso a sus competidores. La limitación 
de la voluntad contractual aparece también en los aspectos 
que reglamentariamente son objeto de disposiciones 
concretas que deben ser cumplidas por las partes; aquí se 
debe anotar que siempre serán mejores las normas que se 

dan exante, que cualquier pauta que se pretenda imponer 
expost. La segunda modalidad más bien puede tener cabida 
a través de mecanismos de solución de controversias o de 
Instancias previstas por las normas de competencia si no ha 
existido acuerdo en la negociación directa. 

En lo relativo a la intervención del regulador, los propios 
organismos y los expertos convergen en el criterio de que 
siempre será positiva si se da expost, bajo la convicción 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 participación 
del organismo regulatorio es inadecuada acarrearía costos 
muy altos para el sector. 

La limitación de la voluntad contJ'8ctual se da entonces, 
en la selección de la contraparte y en la imposición de 
disposiciones para garantizar la competencia a través de 
normas dictadas. Los potenciales acuerdos son el resultado 
de la acción regulatoria cristalizada en un texto, en el que 
poco influirá la autonomía de la voluntad, tanto más que si 
en la negociación 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 intervención para dirimir sobre los 
aspectos que aún no hayan concluido. 

En estos casos, el organismo regulador intervendrá, de 
acuerdo al ordenamiento de telecomunicaciones, mediante 
una potestad administrativa de poder máximo que sustituye 
el acuerdó que debió existir entre los operadores, para

expedir dentro de los lineamientos establecidos por la ley, 
la resolución con un contenido que será vinculante para las 
partes y que producirá el objetivo proseguido de asegurar 
ta interconexión como principio sustentador del sistema de 
competencia. Se hace evidente que el efecto que se persigue 
es el cumplimiento de la obligación de interconectar, a partir 
de la imposición legal que pretende no librar a la voluntad 
de los contratantes la ejecución del elemento clave para el 
establecimiento del mercado, concretado en la interconexi6n5

• 

Este principio de vinculación es 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 Interconexión. 

La intervención del regulador además tiene las 
características 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 cláusulas se consideren violatorias de las 
disposiciones regulatorias vigentes. Es dirimente porque 
su resolución obliga a las partes a resolver sus diferencias, 
aceptándolo, lo que le otorga la calidad de la dirimencia. 
Aquí bien cabe una segunda reflexión para establecer que 
las normas regulatorias en telecomunicaciones parece que 
se alejan de los principios generales de la administración 
pública, que debe estar orientada al cumplimiento de la 
ley y a velar por el interés general, pero no a resolver los 

4 Hank In/Ven, McCarthy Téllault Manual de Reglamentación de las Telecomunicaciones, Oficina de Desarrollo de las Telecomun/caclones (801) de la Uni6n 
Internacional de Teleoomvnicaciones (u") y el lnloOev (Fondo del Banoo Mundial), Washington o.e., 2001, pp. 3 

5 José Maria Chil/6n, 'Contenido de la accí6n regulatoria, el acceso y ope�tiv/dad en el mercado, Rllglmen de acceso e fntercooexl6n� documento prepat&do 
para el Organismos de Regulación de la Rep(Jbl/ca Dominicana, mayo de 2003. 
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intereses de los operadores, que devienen en particulares. 
pugnando por la mejor solución a sus intereses privados. 
Cabe entonces, centrar la intervención del regulador dentro 
de la estricta esfera de la dirimencia para salvaguardar el 
interés general que es su razón de ser. 

Comentarios sobre el estado de la 

interconexión en el ecuador 

Como he manifestado, el estado actual del sector es de 
una declaración de Jure de apertura a la libre competencia, 
con un estado posterior de entrada de operadores al 
mercado de la telefonla fija, mediante el otorgamiento de los 
respectivos títulos habilítantes por parte del regulador. Y como 
corresponde a la fase establecida por la teoría de los expertos 
en el sector, se están ejecutando las negociaciones directas 
entre las partes, para suscribir los acuerdos de interconexión 
que aseguren a los entrantes el acceso a la red pública. 

Pero en este entorno es donde se visibilizan las 
defectuosas consecuencias que nos ha dejado la taita de 
decisiones estrictamente regulatorias, en el naciente mercado. 
Ahí están temas trascendentes como son la falta de reba/anceo 
tarifario y la ausencia de medidas para enfrentar el coste del 
servicio universal. Una y otra se constituyen en verdaderas 
amenazas para el desarrollo del mercado. Rebalancear 
implíca que los precios de cada uno de los servicios reflejan de 
la manera más cercana posible, sus costos (pero la realidad 
es que existe un desequilibrio, porque hay servicios como 
la telefonía local con precios por debajo dé los costos y la 
telefonía internacional con precios muy superiores). 

Las experiencias de los países que nos han precedido 
en la apertura, demuestran que los subsidios son 

prácticamente insostenibles en un régimen de competencia, 
porque los operadores entrantes orientarán su explotación 
a los segmentos más rentables, provocando consecuencias 
negativas por partida doble, pues descremarán el mercado y 
no atenderán a los sectores pobres. 

Resulta entonces que la regulación debe encarar con 
frontalídad los problemas anotados que amenazan no solo 
a los operadores establecidos sino al mercado que en tales 
condiciones no podrá cumplir con los principios que animan 
la competencia. La acción regulatoria deberá imponer 
obligaciones de expansión de la red y de servicio universal, a 
través de los respectivos tltufos habilitantes, por fo menos en 
la misma proporción de aquellas que se han impuesto a los 
operadores establecidos. 

Así mismo deberá enfocar su acción a encontrar medidas 
compensatorias para el coste del servicio popular, que le 
permita al establecido superar las deficiencias generadas en 
contra de su capacidad competitiva por el exceso de cargas 
que debe cumplir. 

En todo caso, la apertura a la competencia nos anima a 
confiar en que llegará el fortalecimiento del mercado, para lo 
cual la declaratoria legal es un estado previo, en el que todos 
debemos poner el mejor empeño. Datos proporcionados por 
las investigaciones de la urr dicen que la entrada de nuevos 
operadores siempre genera la incorporación de nuevas 
modalidades de atención a la universalidad de usuarios para 
compartir la obligación social inherente a la prestación de todo 
servicio, por cuyo antecedente, y a pesar de mi continua crítica 
a las acciones regulatorias, cuando carecen de fundamento 
jurídico o económico o técnico, debo abrigar la aspiración de 
cambio para este sector que, por su expansión e influencia en 
el desarrollo del país, merece mejores oportunidades. 
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RESUMEN 

La marca se ha convertido en un concepto, de cuyo manejo quedan consecuencias que deben ser jurídicamente 
encuadradas. Un aspecto esencial es la distinción 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 enajenación. 

Es necesario analizar previamente ¿qué es la marca?.EI análisis se ha de fijar en i) La relaclón Jurldlca entre una persona 
y su creación que es un producto visible, ii) 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 evolución, 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 decisión de proteger que cualesquier otra clase de 
propiedad intelectual. 

Palabras clave: Marca, Signo, Autor, Bien Inmaterial, Territorialidad. 

ABSTRACT 

Toe brand has become a concept of management which are consequences that must be legally framed. An essential 
aspect ís the distlnction between lhe brand and the company, which has to take ínto account that ovar and over can be 
separated for purposes of disposal. 

11 is necessary to analyze, what is the brand? Toe Analysís was to set in i ) The legal relationship between a person and 
his creatfon is a visible product, il ) The right of an intangible asset not to be confused with the product but does lnclude the 
author's work to be presented in a pleasant manner , iii ) Signs that serve as a distinctive feature and are a brand. 

Finally, lhe reference is to the evolution lhat has also touched the mark, which in the past was minimizad, but now has 
reached the sama respect and that any decision to protect other kinds of  intellectual property. 

Keywords: Brand, Star, Aulhor, intangible asset, territoriality. 
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Antecedentes 

Para in1ciar el estudio, debo referirme a las 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 Fernández Novoa incluye el criterio de Josef Kohler que 
asevera que la relación de una persona con un producto visible 
mediante la marca es una relación jurídico-personal, porque 
se trata de una creación del productor (Fernández.2001 : 29 
y sgtes). Continuando en el mismo criterio, manifiesta que la 
marca no es independiente como la creación técnica o artística, 
que únicamente es el vinculo que une a los productos con la 
empresa o fábrica de donde pro-ceden, pon1endo énfasis en 
que la marca llega a ser un nombre arbitrario que se le pone 
a un pro-dueto frente a los nombres naturales que encierran 
el nombre comercial o el nombre individual de una compañia. 
El comentario abarca también la incapacidad de transmisión 
que tienen los derechos de la personalidad justamente por ser 
inherentes a la persona, dentro de lo que Kohler se ve obligado 
a admitir que en lo especifico de la marca si llega a transferirse 
cuando se enajena una empresa, pero insistiendo en que solo 
en este caso sí se transmita porque la personalidad del titular 
inicial permanece en la empresa. Así mismo se sostiene el 
fundamento del derecho de la personalidad en la marca dentro 
del Derecho Internacional, poniendo de manifiesto que no está 
sometida a la territorialidad, 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 ta marca como derecho sobre un bien inmaterial se ínicia 
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 expresión de la 
actividad y del esfuerzo industrial de su autor, que se puede 
apreciar en la dilerenciadón entre lo que inicialmente puede 
aportar la marca y lo que es capaz de producir la dedicación 

y el trabajo del titular para convertir el producto en atractivo 
para el público. deviniendo fa marca en un bien inmaterial qu8 
debe ser protegido. Posteriormente, autores alemanes como 
Magnus y Hagens defienden fa posición de que la marca 
es un derecho sobre un bien inmaterial y logran un mejor 
posicionamiento de esta teorla jurídica en el Tribunal Supremo 
Alemán en la década de los años 30. 

Hagens logra la aceptación 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 tílular, y además es transmisible.• 
(Fernández,2001 :34) Se logra de este modo una apreciable 
aceptación sobre la independencia de las marcas protegidas 
en diferentes países asi como su desvinculación de la 
personalidad del titular. La tesis de la territorialidad de la 
marca se soporta en la necesidad de respetar la soberanía de 
cada país que no puede admitir la imposición que implicaría 
que un Estado extienda la autorización otorgada a una marca 
mas allá de sus fronteras. 
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La definición de la marca aporta para su 
concepción jurídica 

En los cuerpos nonnativos generalmente se define a la 
marca, aspecto que contribuye no solamente a encontrar su 
concepción jurídica 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 entenderá por marca cualquier signo 
que sirva para distinguir productos o servicios en el mercado. 
Podrán registrarse como marcas los signos que sean 
suficientemente distintivos y susceptibles de representación 
gráfica. También podrán registrarse como marcas los lemas 
comerciales, siempre que no contengan alusiones a productos 
o marcas similares o expresiones que puedan perjudicar a
dichos productos o marcas.•

La Directiva de la Comunidad Europea de 21 de diciembre 
de 1988, dispone: "Articulo 2.· Podrán constituir marcas todos 
los signos que pueden ser objeto de una representación 
gráfica especialmente las palabras, incluidos los nombres de 
las personas, los dibujos, las letras, las cifras, la forma del 
producto o de su presentación, a condición de que tales signos 
sean apropiados para distinguir los productos o servicios de 
una empresa de los de otras empresas." 

La Ley Española de 1988 incluye el concepto de marca 
y la enumeración 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. 

Artículo 2.· Podrán especialmente constituirse en 
marca los siguientes signos o medios: a) Las palabras o 
combinaciones de palabras. Incluidas las que sirven para 
ídentifícar a las personas, b) Las imágenes, figuras, símbolos 
y gráficos, 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 
presentación, e) Cualquier combinación de los signos o 
medios que, con carácter enunciativo se mencionan en los 
apartados anteriores.'' 

De las transcripciones etectuadas se puede colegir 
varios aspectos importantes: 

Alcance de la concepción para la marca: Las definiciones 
de la Ley ecuatoriana y de la Ley de España tienen 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 definición hacia 
la percepción de signos únicamente por medio de la vista al 
decir "signos que puedan ser objeto de una representación 
gráfica". La diferenciación plariteada impide que en los dos 
primeros casos se deja abierta la posibilidad para que la 
percepción pueda ser olfativa, gustativa, auditiva o táctil. 

El signo implica un uso futuro o admite un uso previo' La 
Ley del Ecuador y la Directiva Comunitaria establecen que la 
diferenciación dél signo tiene fuerza teórica pues aparecerá 
con posterioridad cuando dice que sirva para distinguir, 
entendiéndose que es para el futuro, mientras que la Ley 
Española admite que la distinción del signo es también para 
aquellos casos en que los productos ya están en el mercado, 
cuando dice que distinga además de o sirva para distinguir. 

La marca cumple su función en el 
mercado: 

Solo la Directiva Comunitaria no incluye en su definición 
la expresión en el mercado que sí la tienen las Leyes de 
Ecuador y de España, lo cual está perfectamente explicado 
porque todos los sucesos que se den respecto de la marca 
y sus consecuencias juridicas o económicas estaran siempre 
en el mercado. 

La vinculación 
persona: 

entre marca y empresa/ 

La Ley Española menciona que el signo debe permitir 
la disllnción de los productos o servicios de una persona de 
productos o servicios idénticos o similares de otra persona, 
mientras qué la Directiva Comunitaria se refiere a la distinción 
que permiten los signos de los productos o servicios de una 
empresa de los de otras. El criterio expresado por el Fernández 
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La función de la marca 
Noboa en la obra c�ada, es que a la luz de la doctrina europea: 
"es incongruente conectar el concepto jurídico de la marca con 
la empresa. A este propósito debe tenerse presente que incluso 
los ordenamientos tradicionalmente más aferrados al principio 
de la vinculación de la marca con la empresa han abandonado 
de manera definitiva tal principio. Así ha ocurrido por ejemplo, 
en el ordenamiento alemán, donde la marca puede ser hoy 
libremente cedida con independencia de la empresa". La 
definición de la Ley ecuatoriana no señala de modo expreso 
ninguna de las dos posibilidades anotadas, pues al referirse 
a los signos no hace mención, inclusive al tratar de los lemas 
comerciales solo dice "siempre que no contengan alusiones 
a productos o marcas similares o expresiones que puedan 
perjudicar a dichos productos o marcas.• 

Este es otro aspecto que merece ser examinado por 
las Incidencias que genera. Tales incidencias no solo son de 
orden jurídico sino que empiezan siendo económicas, 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 número de productos 
terminados pertenecientes al mismo género, los que no son 
fácilmente identificados o diferenciados unos de otros por su 
sola presentaclón, se debe acudir a su origen, en el que tiene 
que ver significativamente la marca para posibilitar la elección. 
Las posiciones extremas le otorgan a la marca todo el mérito 
de viabillzar tal escogitamiento. 

Pero por otra parte, la concepción funcional de la marca 
es objeto de crítica porque se asimila su justificación con las 
dudas sobre la concesión de un derecho de exclusiva en un 
mundo globalizado y competitivo. 

El régimen jurídico de los bienes en el 
Ecuador. 

Está normado por el Código Civil en el Libro Segundo 
"De los Bienes y de su dominio, posesión, uso, goce y 
limitaciones". El análisis más 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 

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 (dominro, 
usufructo, herencia, uso o habitación, 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 II del Libro 11 !rata "Del 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 del bien corporal con sujeción a las normas legales y
el respeto al derecho ajeno, individual o social. En la materia 
que nos interesa, los Artículos siguientes disponen la calidad 
del derecho de propiedad en la Marca: 

"Artículo 619.· Sobre las cosas incorporales hay también 
una especie de propiedad. Asi el usufructuario tiene la 
propiedad de su derecho de usufructo. 

Artículo 620. • Las producciones del talento o del ingenio 
son propiedad de sus autores. Esta propiedad se regirá por 
leyes espécia(es. 

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 vinculación directa sujeto - bien que prevalece "erga 
ommes", es decir que su potestad es de pertenencia absoluta 
de una persona en forma total o parcial y que es oponible al 
resto de sujetos. El Dr. Jorge Morales Alvarez ejemplifica este 
derecho real manifestando que: 

es el que tiene el usufructuario para gozar de sus frutos, 
sin relación a otra persona, lo que no sucede por ejemplo con 
un arrendatario que puede disfrutar del bien arrendado por la 
intervención 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 abstención, es decir 
que el derecho real crea en el colectivo indeterminado una 
obligación negativa para no estorbar el ejercicio del derecho 
al titular. 
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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 disposición de la ley o la voluntad de un tercero 
que se obliga, para crear un derecho a favor def titular. La 
oponibilidad del derecho personal consecuentemente es sólo 
frente a una persona que se ha obligado volunlaria-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 definición del Código Civil, Artículo 614, que 
además de lo ya explicado en el inclso anterior respecto de 
que es el derecho que tenemos sobre una cosa, dice que 
es sin respecto a determina-da persona, para aclarar que la 
conexión es directa entre el sujeto - objeto, o 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 jurídico del Ecuador sitúa 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 está o no dentro de esas 
producciones del talento, o sí es solamente una creación 
del productor o proveedor para identificar sus servicios o 
productos en et mercado. 

En el Mercado Común Europeo, el tratamiento que se 
daba a los creadores de marcas era francamente negativo, asl 
constaba en la Resolución al caso "SIAENAIEDA" de 18 de 
febrero de 1971, en el que se analizó tal Importancia desde los 
puntos de vista económico y humano, para concluir diciendo 
que en el primer ámbito se puede aceptar la protección a la 
patente de invención porque revela el esfuerzo del autor por 
involucrarse en la evolución tecnológica, 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 cambió totalmente en la década de los 
90s, aceptando la importancia de la Marca, como consta en 
la sentencia a l  caso "HAG-11" 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 s e
basó en una comparación odiosa entre una marca bastante
insignificante y uno de los más importantes descubrimientos
de la historia de la medicina. [ ... ] La verdad es que la menos
en términos económicos, y quizás también desde el punto
de vista humano las marcas no son menos importantes y no
menos merecedoras de protección 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 Identificación.

Pero evidentemente, nadie puede desconocer que la 
situación del bien o producto en el mercado es una al iniciar 
la Marca su vida mercantíl, y que el posicionamiento en e l  
mercado, fa  captación de la  atención del cliente y su final 
aceptación son generados por el trabajo del creador y la 
fuerza que fue capaz de darle a la Marca, por lo que mi criterio 
es que el régimen jurídico de la marca nace de su calidad de  
derecho real de  dominio sobre un bien incorporal que e s  la 
creación del ingenio de su creador o autor. 

Así también es necesario recalcar que la Marca siendo un 
derecho real de dominio o propiedad es capaz de transferirse, 
y que participa del principio jurídico de la Territorialidad para 
la valídez de la autorización que alcanza, en consideración 
a la soberanía 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 económico del mercado 
con énfasis en la Ubre Competencia y desarrollo de la 
Globalizaclón. 
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RESUMEN 

A la precaución se la define en los siguientes términos: "Reserva, cautela, prudencia. El Principio 

Precautorio es la base o el pilar esencial de la existencia de la institución de la precaución, que es la actitud o medida 
de cautelar o cuidar el ambiente, basándose en lo precautorio a través de normas, leyes, reglas o principios Jurldicos de 
aceptación no solo nacional sino también de aceptación internacional, cuyos elementos fundamentales son: el agua, el aire, 
el suelo, la temperatura y el clima, entre otros, La idea de precaución fue implícitamente enunciada 

en la Carta Mundial de la Naturaleza de 1982. En los años posteriores, principio de precaución fue expresamente 

formulado en diversas declaraciones internacionales y rene¡ado en los instrumentos 

convencionales para la protección de la atmosfera, convenios internacionales; para establecer mecanismos de precaución 
a fin de prever o reducir las causas del cambio, en consecuencia la amenaza de un daño grave o irreparable del ambiente, del 
Derecho Ambiental, es determinante para suspender o tomar medidas encaminadas a la precaución, prevención, o reducir al 
mínimo las causas del cambio climático, la emisión de gases contaminantes, la destrucción de la biodíversidad, la alteración 
de los ecosistemas, en la cooperación internacional de las Partes o Estados interesados tanto a nivel nacional e internacional. 
Pese a las ambigüedades que aun arrastra el principio de precaución constituye un nuevo parámetro de pensamiento y de la 
acción ambiental en el plano internacional y también en el plano nacional de cada uno de los Estados, establecido también 
en la Constitución del Ecuador. 
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ABSTRACT 

Caulion 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 principies of acceptance of both nalfonal and lnternational acceptance. The essential elements of 
nature are: water, air, soil, temperature and weather, among others, The World Charter for Natura in 1982 initially introduced 
the idea of precaution. In the following years, the precautionary principie was expressly formulated in various international 
declarations and was reflectad in the standard instruments ulilized for the protection of the atmosphere. 

lnternational conventions to establísh mechanisms for caution in order to forecast, or mitigate the causes of changa, 
therefore the threat of serious or irreparable environmental damage, are crucial to suspend or take measures of precaution, 
prevention, or to minimiza the causes of climate change; the greenhouse effect; gas emissions: destruction of biodiversity; and 
the disruplion of ecosystems. There should exist international cooperation from the Parties or States involved at both natlonal 
and international levels. Despite the ambiguities that still cause ditticulties, the Precautionary Principie 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 Constilulion of Ecuador. 
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En las siguientes lineas voy a relerirme a uno de los 
principios más importantes del Derecho Ambiental, como es 
el llamado principio precautorio. 

En primer lugar, debemos señalar el significado de las 
palabras, para entenderlas en su real contexto a la luz del 
Derecho Ambiental; asi por principio en tendemos: "Primer 
instante del ser, de la existencia de una institución o grupo. 
// Razón, lundamento, origen. // Causa primera. //Máxima, 
norma guía .. ." (Cabanellas, 1981). Es acertada la definición 
que trae la Enciclopedia de Derecho Usual de Guillermo 
Cabanellas, en igual sentido siguen las otras enciclopedias, 
la definición de principio, en tal virtud, podemos catalogar al 
principio como la base de ta existencia de la institución de la 
precaución dentro del Derecho Ambiental. 

A la precaución se la deline en los siguientes términos: 
"Reserva, cautela, prudencia, cuidado para evitar cosas que 
puedan temerse" (Enciclopedia Sopena, 1981). 

Importante definición 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 definición de 
precaución que dice lo siguiente: ''Actitud o medida para evitar 
o disminuir un mal o riesgo. // Cuidado. // Reserva, cautela.//
Circunspección" (Cabanellas, 1981).

Incluso nuestros diccionario son muy ricos en definiciones 
a tal punto, que encontramos definiciones a cerca de los 
precautorio, según el Diccionario Enciclopédico Ilustrado 
Sopena, se entiende por precaución, como un adjetivo: "Que 
precave o sirve para precaver" (Enciclopedia Sopena, 1981 ). 

En tal sentido podemos señalar que el Prihcipio 
Precautorio es la base o el pilar esencial de la existencia de 
la institución de la precaución, que es la actitud o medida de 
cautelar o cuidar el ambiente, basándose en lo precautorio 
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a través de normas, leyes, reglas o principios jorldicos de 
aceptación no solo nacional sino también de aceptación 
internacional, para prevenir, proteger, o precaver el ambiente, 
el cual se encuentra constituido por el medio físico (cuyos 
elementos fundamentales son: el agua, el aire, el suelo, la 
temperatura y el clima), también se lorrna del medio natural 
(conformado por la llora y la launa) y es parte fundamental 
del ambiente el medio socio-cultural (conformado por la vida 
humana, constituida por el patrimonio histórico, los valores, 
la cultura, la costumbre y las normas, tocias ellas creadas 
como una expresión y manifestación del hombre), ese es el 
ambiente e el que nos desenvolvemos y que está en constante 
desarrollo y transformación, el cual lamentablemente es 
cada dfa depredado y destruido por la acción del hombre 
y los adelantos cientílico-técnico, que lejos de conllíbuir 
a su bienestar to están conduciendo dramáticamente a la 
autodestrucción del mismo y en general de tocio 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 obligación de suspender o cancelar 
actividades que amenacen el medio ambiente, pese a que 
no existan pruebas científicas suficientes que vinculen tales 
actividades con el deterioro de aquel" (Real, s.f.). 

Con estas importantes definiciones y las consideraciones 
sobre la importancia, transformación y desarrollo del ambiente, 
el principio de precaución o de acción precautoria ha inspirado 
en los últimos años, la evolución del pensamiento científico, 
político y jurídico en materia ambiental, ya que supone una 
translormación radical de los pensamientos anteriores; 
los orígenes de este principio están en los instrumentos 
internacionales que luego deberán aplicarse para su validez, 
trascendencia y obligatoriedad de los Estados Partes o 
suspcriptores de esos instrumentos, con la adopción de leyes 
internas en cada uno de el)os. 
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Durante mucho tiempo los ins1rumentos Jurídicos 
internacionales se limitaban a enuncia que las medidas 
ambientales a adoptar debían basarse en planteamientos 
cientificos, suponiendo que este tributo a ciencia bastaba 
para asegurar la Idoneidad de los resultados. 

tener en cuenta los distintos contextos socioeconómicos, ser

integrales, incluir todas las fuentes, sumideros y depósitos 
pertinentes de gases de efecto invernadero y abarcar todos 
los sectores económicos. Los esflJerzos para hacer frente 
al cambio climático pueden llevarse a cabo en cooperación 

entre las Partes interesadas�.
Esta filosofía Inspiró la 

mayoría de los convenios 
internacionales celebrados 
hasta el fin de la década de 
los 80, momento en el que el 
pensamiento sobre la materia 
comenzó a cambiar hacia 
una actitud más cautelosa 
y, no obstante, más severa, 
que tenia en cuenta las 
incertidumbres científicas 
y los daños a veces 
irreversibles que podrían 
derivar de actuaciones 
fundadas en premisas 
científicas que luego pudieran 
resultar erróneas. 

"Las inundaciones causadas por el 
aumento del nivel de las aguas marinas 
podrían desplazar a unos 100 millones 
de personas, mientas que las sequías 
generarían decenas o acaso centenas 
de millones de refugiados climáticos; el 
derretimiento de los glaciares causaría 
escasez de agua dulce para una sexta 
parte de la población mundial; y la vida 
animal también sería afectada y podría 
extinguirse hasta el 40% de las especies" 
(Borja, 2007, págs. 343,344). 

Ya para aquel entonces 
hablaba del compromiso de 
los Estados del Orbe para 
establecer mecanismos 
de precaución a fin de 
prever o reducir las causas 
del cambio climático que 
hoy dramáticamente nos 
aquejan a la humanidad 
toda, en consecuencia la 
amenaza de un daño grave 
o Irreparable del ambiente, o
más aún la falta de evidencia
científica en virtud de este
principio de trascendencia
en la esfera del Derecho
Ambiental, es determinante

"La idea de precaución 
fue implícitamente enunciada 
en la Carta Mundial de 
la Naturaleza de 1982. En los años posteriores, principio 
de precaución fue expresamente formulado en diversas 
declaraciones internacionales y reflejado en los inslrumentos 
convencionales para la protección de la atmosfera 
especialmente en los preámbulos del Convenio de Viena 
de 1985 sobre la Protección de la Capa de Ozono y de su 
Protocolo de Montreal de 198r (Hernandez, 2005). 

El principio de precaución ha sido proclamado en un 
buen número de convenios internacionales en los que se 
cuentan el Convenio de Bamako de 1991 sobre Movimientos 
transfronterizos de Desechos Peligrosos en África, el 
Convenio Marco de la ONU sobre Cambio Climático de 1992, 

el Convenio sobre la Diversidad Biológica de 1992. 

El Tratado de la UE conocido como el Tratado de 
Maastricht indica en su Art. 130 R, que la política de la Unión 
en el ámbito del medio ambiente se basará en particular en el 
principio de cautela, entendiendo cautela como sinónimo de 
precaución, de acuerdo con lo establecido anteriormente en 
las definiciones revisadas al inicio del presente trabajo. 

Conviene eso sí recordar lo que señala el Convenio 
Marco de la ONU sobre cambio climático de 1992, se refiere al 
principio de precaución mencionado por nosotros en el presente 
trabajo; así en el Art. 3, inciso 3 de este convenio se señala lo 
siguiente: "las Partes deberían tomar medidas de precaución 
para prever, prevenir o reducir al mínimo las causas del 
cambio climático y mitigar sus efectos adversos. Cuando haya 
amenaza de daño grave o irreversible no debería usarse la 
falta de total certidumbre científica como razón para posponer 
tales medidas, tomando en cuenta que las políticas y medidas 
para hacer frente al cambio climática deberían ser eficaces en 
función de los costos a fin de asegurar beneficios mundiales al 
menos costo posible. A tal fin esas políticas y medidas deberían 

para suspender o tomar
medidas encaminadas a la
precaución, prevención, o

reducir al mínimo las causas del cambio climático, la emisión 
de gases contaminantes, la destrucción de la bTodíversidad, 
la alteración de los ecosistemas, la destrucción de la capa 
de ozono dejaron de ser incumbencia de alguMs, por más 
que ellos sean los mayores responsables de la contaminación 
ambiental, hoy a través de estos Convenios y de estos 
principios es una responsabilidad de la humanidad entera; al 
respecto el economista británico Níchol'as Stern, citado por el 
Dr. Rodrigo Borfa en su obra "Sociedad, cultura y derecho", 
en su impactante estudio económico del cambio climático 
que fue presentado en la Royal Society de Londres el 30 de  
octubre del 2006, en  su criterio indicaba: "las inundaciones 
causadas por el aumento del nivel de las aguas marinas 
podrían desplazar a unos 100 millones de personas, mientas 
que las sequías generarían decenas o acaso centenas de 
millones de refugiados climáticos; el derretimiento de los 
glaciares causaría escasez de agua dulce para una sexta

parte de la población mundial; y la vida animal también sería 
afectada y podría extinguirse hasta el 40% de las especies" 
(Borja, 2007, págs. 343, 344). De allí la importancia de las 
políticas y medídas adoptadas deben ser integrales y basarse 
en la cooperación internacional de las Partes o Estados 
interesados tanto a nivel nacional e internacional, para 
consolidar el principio precautorio, encaminado a la protección 
del ambiente en forma integral. 

La formulación más general del principio de precaución, 
es una vez más, la que se encuentra, en la Declaración de 
Rlo de 1992 sobre medio ambiente y desarrollo, que en su 
Principio 15 dice lo siguiente: •con el fin de proteger el medio 
ambiente, los Estado deberán aplicar ampliamente el criterio 
de precaución conforme a sus capacidades. Cuando haya 
peligro de un daño grave e irreversibte, la falta de certeza 
científica absoluta no deberá utilizarse como razón para 
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postergar la adopción de medidas eficaces en función de los 
costos para impedir la degradación del medio ambiente•. 

Aun cuando la redacción de este principio es un. tanto 
ambigua, se ha configurado como un criterio que debe ser 
ampliamente aplicado, y conlleva importantes consecuencias 
prácticas al exigir ,que se adopten las medidas de acción 
necesarias para evitar los peligros de un daño grave e 
irreversible, incluso a falta de certeza científica. 

"La relación entre la capacidad científica y la protección 
ambiental experimenta una modificación importante al señalar 
que la falta de demostración científica absoluta no implica ya 
una orientación permisiva de las actividades potencialmente 
dañinas para el ambiente ni tampoco justifica una actitud 
meramente pasiva de los Estados· {Hemandez, 2005). 

Pese a las ambigüedades que aun arrastra el principio de 
precaución constituye un nuevo parámetro de pensamiento y 
de la acción 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 aplicación 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-Nar, del 11/12/98 y del 2/4/99, 
respectivamente, referentes a maíces 
transgénicos y a la prohibición de 
comercializar carne vacuna por riesgo 
de transmisión de la enfermedad EEB 
(más conocido como mal de vaca loca). 

En EE. UU. Se ha resuello en la 
causa "Ethyl Corp. V. EPA" que "las 
cuestiones que envuelven al ambiente 
están inclinadas por su natural tendencia 
a la incertidumbre. El Hombre de ta era 
tecnológico ha alterado su mundo en 
direcciones nunca antes experimentadas 
o anticipadas. Los efectos en la salud
de tales alteraciones son generalmente
desconocidos, o imposibles de conocer.
Esperar certfdumbre normalmente nos
habilítará solamente a reaccionar (post-
facto) y no para una regulación preventiva".

En Argentina, el principio fue receptado en el fallo de la 
Cámara Federatde La Plata, del 8 de julio del 2003. "Asociación 
Coordinadora de usuarios consumidores y cootribuyent.es e/ 
ENRE-EDESUR si Cese de obra de cableado y traslado de 
subestación transformadora", atento la duda científica para 
determinar si los campos electromagnéticos de frecuencia 
extremadamente baja, pero de exposición a largo plazo, 
constituyen ta causa de afecciones cancerígenas en relación 
a una planta transformadora de media tensión a baja tensión, 
denominada "Subestación Sobra!", ubicada en Ezpeleta, 
Partido de Quilmes {www.futuropatagonia.com). 

-

llualrllcl6n Freeplk.com 
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Aplicación del Principio Precautorio a nivel nacional 

Este principio de gran trascendencia en el ámbito 
ambiental como lo hemos detallado a lo largo de este articulo, 
también tiene su aplicación a nivel nacional, es así que la 
Constitución Política de la República, cóntempla disposiciones 
acerca del mismo, y así tenemos: 

Art. 73 Constitución Política de la República: "El Estado 
aplicará medidas de precaución y restricción para las 
aclividades que puedan conducir a la extinción de especies, 
la destrucción de ecosistemas o la alteración permanente de 
los ciclos natúrales. 

Se prohíbe la introducción de mecanismos y material 
orgánico e inorgánico que puedan alterar de manera definitiva 
el patrimonio genético nacional" (Montecristi, 2008). 

Este artículo se refiere a todas las actividades que pueden 
afectar notablemente a los ecosistemas, a las especies 
inmersas en ellos o su destrucción que pueden conllevar a 
una alteración considerable de los ciclos naturales, de allí 
la importancia de establecer mecanismos de precaución de 
dichas actividades, aun cuando no exista evidencia científica 
del daño ambiental provocando o que pueda provocar estas 
atteraciones, incluso contra el patrimonio genético nacional. 
Igualmente este artículo guarda concordancia con el Art 396 
de la propi¡¡ Carta Fundamental que dice lo siguiente: 

Art. 396 Constitución Política de la República: "El Estado 
adoptará las polilícas y medidas oportunas que eviten los 
impactos ambientales negativos, cuando exista certidumbre 
de daño. 

En caso de duda sobre este impacto ambiental de alguna 
acción u omisión, aunque no exista evidencia cienllfica del 
daño, el Estado adoptará medidas protectoras eficaces y 
oportunas. 

La responsabilidad por daños ambientales es 
objetiva. Todo daño al ambiente, además de las sanciones 
correspondientes, implicará también la obligación de restaurar 
integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y 
comunidades afectadas. 

Cada uno de los actores de los procesos de producción, 
distribución, comercialización y uso de bienes o servicios 

asumirá la responsabilidad directa de prevenir cualquier 
impacto ambiental, de mitigar y reparar los daños que ha 
causado, y de mantener un sistema de control ambiental 
permanente. 

Las acciones legales para perseguir y sancionar por

daños ambientales serán imprescriptibles" (Montecristi, 2008). 

Este articulo es de enorme importancia ya que consagra 
la precaución o el Principio Precautorio frente a los impactos 
ambientales negativos derivados por las actlvidades o 
proyectos realizados por el hombre que pueden afectar al 
ambiente, para lo cual se deben obligatoriamente previo a fas 
actividades o proyectos desarrollar los estudios de impacto 
ambiental, que deben contener las respectivas evaluaciones 
de impactos ambientales, auditorias ambientales y planes 
de mitigación, así como la recuperación y en lo posible l a  
restauración de los ecosistemas alterados. 

Incluso las personas naturales o jurídicas responsables 
de las actividades o proyectos están obligados a indemnizar 
a las personas o comunidades directamente afectadas; d e  
igual manera aunque no exista evidencia cientilica del daño, 
el Estado a través de la autoridad ambiental puede ordenar la 
suspensión 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 daños ambientales son 
imprescriptibles, lomando en cuenta que estos daños pueden 
generar sus efectos en la naturaleza, en los ecosistemas, en 
la flora, en la fauna, y en los seres humanos a largo plazo, de  
allí la intención del Constituyente de adoptar esta disposición 
constitucional que tendrá que ser desarrollada en la nueva Ley 
de Gestión Ambiental. 

De igual manera, la Ley de Gestión Ambiental en 
su Art. 19 guarda armonía con relación a este principio: 
"Las obras públicas, privadas o mixtas, y los proyectos de 
ínversión públicos o privados que puedan causar impactos 
ambientales será calificados previamente a su ejecución 
por los organismos descentralizados de control, conforme al 
Sistema Único de Manejo Ambiental, cuyo principio rector será

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 daño ambiental 
posible de ser evitado. Sería de esperar que nuestros 
magistrados tomen conciencia de los derechos en juego, y no 
teman a recurrir a la aplicación de este Principio, si haciéndolo 
pueden evitar un mal mayor. 
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RESUMEN 

Pese a que han trascurrido aproximadamente siete años de existencia y vigencia de la Constitución de la Republica del 
Ecuador todavía no podemos atrevernos a decir que la validez normativa sea equitativa con su validez sociológica. 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 atta dosis de incredulidad en un amplio sector de 
opinión política y académica reacios todavía en enoontrar la anhelada transformación 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 jurídico, principios sobre los cuales se construye la justicia ordinaria e indígena como 
dos fuentes de derecho complementarias, independientes y jerárquicamente homogéneas. La pluriculturalídad como ideal 
supremo tiene sus escollos en la propia normativa constitucional y legal resistente a aceptar una construcción teórica -
jurídica que requiere de una verdadera participación de todos los pueblos y nacionalidades que conforman nuestra sociedad 
en la conformación, estructura de todas las instituciones del Estado y en la obligatoria presencia que deberían tener en el 
diseño e implementación de las políticas públicas, que van mas allá del simple nivel discursivo. 
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ABSTRACT 

Although they have passed about seven years of existence and validity of the Conslitution of the Republic of Ecuador we 
can not yet dare to say that the faw is equal validity with lts sociologlcal validity. On leading lnstitutions havíng theír statements 
ín accordance with the constítutional movement neo that left its mark on almost all constítutions ín Latin America there is a 
high dose of disbelief In a bread sector of political and academic opinion still reluctant to flnd the desired lransformation the 
foundalions on which our rule of law is based.One of !hose pillars that collects new constitutional neo charge of the constitution 
has to do with the issue of multiculturalism and legal pluralism, principies upon which the ordinary and indigenous justice as two 
complementary sources ol independent law is buill and hlerarchically homogeneous. Multiculturallsm as the supreme ideal has 
its pitlalls in the constitutional. and legal rules themselves resistan! to accept a theoretical construct - law that requires genuina 
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discursiva level. 

KEYWORDS: Eplstemology, constitutional control, rigid constitution, representative democracy, constitutional democracy, 
community democraoy, social conflict, the ríght to choose , intercu/tural , plurinatíonal state , ama kílla , the Minga , the whip 
, the illegality and m,u/ticulturalism .

RECIBIDO: 2015 • 05 - 10 

APROBADO: 2015 • 05 - 23 



REVISTA DE LAS CARRERAS DE SOCIOLOGlA Y DE POLITICA 

INTRODUCCIÓN 

El presente trabajo tiene por objeto realizar una 
aproximación a temas que describan, analicen y comprendan 
nuestra realidad social, política y juridica, si se ha producido 
o no una transformación en estos ámbitos o solo ha quedado
en un enunciado.

Por ello iremos analizando si nuestra realidad social 
fue observada y estudiada en su real dimensión ¿Sí ésta se 
reflejaba en lo jurídico político?, ¿cómo podemos realizar 
el dialogo entre estas dos culturas para cumplir con la 
interculturalidad? Estas son las inquietudes que debemos 
responder durante la investigación, por lo que debemos 
provocar la crítica si existe exclusión y provocar el debate 
desde la ihterculturalldad para la inclusión. He aquí el tema 
en cuestión. (Walsh, 2009) 

Para iniciar tanto la crítica como el debate, debemos 
citar a Enrique Ayala Mora (2002), quien ayuda a dar este 
hilo conductor sobre la construcción del modelo explicativo 
de la lnterculluralidad y así inicia explicando que no debe ser 

... añadido más a la sociedad ecuatoriana, que no cambia en 
su eje fundamental, sino que es como poner una cuña en el 
conjunto de la sociedad para transformarla radicalmente. 
Cuando se cambió la Constitución ecuatoriana, quitándole la 
naturaleza de religión al Estado a la religión y se estableció el 
laicismo, no se hizo solo un cambio de adjetivo, se modificó la 
concepción del Estado y de la sociedad ecuatoriana. A la larga, 
el enlrentamiento del laicismo nos ocupó a los ecuatorianos 
durante ur, siglo. Hoy estamos en un proceso parecido 
de asunción de otras diversidades. Ya no religiosa y de 
conciencia, sino diversidades étnica y también regional. Eso 
supone repensar el Ecuador radicalmente. Pero, digámoslo 
con cuidado, los países cuando se rehacen pueden también 
dispararse, deshacerse, fracasar. Tenemos que hacerlo de 
manera que el país se consolide como una unidad hacia el 
Muro con garantías de supervivencia como proyecto nacional 
(Ayala Mora, 2002, p. 106). 

La Constitución de 1998, había reconocido a la justicia 
Indígena, la pluriculturalidad, y los derechos colectivos, como 
avances de gran signlfícado y reivindicación de los pueblos 
indígenas, esta reflexión no ha perdido actualidad, sino 
que más bien han tomado más 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, democrático, soberano, independiente, 
unitario, intercultural, plurinacional y laico ... •. 

En el momento que se declara como estado intercullural 
y plurinacional, son el producto de las deliberaciones que 
recuperan la realidad social como objeto de conoclmiento., 
que hasta ese instante había sido entendida, por el discurso 

dominante en forma sesgada, este cambio produjo como 
explicó Ayala Mora, una transformación radical que implica 
repensar en muchos ámbitos, pero, para esta investigación 
en los ámbitos de la epistemológica, jurídico y politico2

• 

Se analizará aquella transformación de la Constitución, 
por ello debemos tomar a los adjetivos de • ... constitucional, 
de derechos, democrático, intercultural y plurinacional .. ." 
que considero que para los fines de artículo se adecuan, los 
mismos serán explicados en relación con los temas anteriores 
y en contraposición a los conceptos que existen o no en la 
teoría occidental o del norte, dominante como discurso'. No 
es que los demás calificativos son menos importantes, pero 
para la finalidad de este trabajo hago esa clasificación. 

TRANSFORMACIÓN DE LO EPISTEMOLÓGICO. 

Retomando la propuesta inicial, en primer lugar desde 
lo epistemológico, debemos determinar ¿cuál es nuestro 
objeto de conocimiento? éste será nuestra realidad en la cual 
vivimos cotidianamente, luego de describirla obtendremos si 
el método utílizado es o no el correcto y si esta realidad se 
refleja en la producción de nuestro ordenamiento jurídico y 
político. 

Hasta ahora se han utilizado métodos de modelos 
explicativos excluyentes. En esa lógica las preocupaciones 
de los estudiosos del derecho siempre ha sido la relación 
entre la norma y la realidad social, entre valldez y eficacia. 
Para otras ciencias ha sido como entender la existencia de la 
realidad social, a más de blanco y mestizos, existen indígenas, 
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 
construcción humana para mantener la convivencia humana 
y la tutela de los derechos humanos, debe estar íntimamente 
relacionada con la realidad, si no existe acercamiento crea 
distorsiones y provocaría el desorden o el conflicto y el 
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 exclusión, Eugenio 
Raúl Zafaronni grafica el discurso dominante que consideró 
no solo como excluidos a tos indígenas, sino a todos los 
latinoamericanos, considerándolos como raza inferior, inicia 
explicando que cuando Latinoamérica fue mayoritariamente. 

... objeto de colonización primaria por parte de España y 
Portugal, que impuso un control represivo interno luncional a 

2 ES/a opinioo la tienen Boavenlura de Souza en sv libro 'Refundaci6n del Estado en América Latina• Pe,specliva desda una epislemologla del Su/6 (2011): 
Ramíro Awla Sanlamatla, • El neo constitucionalismo lransformador' El estado y el derecho en la oonstitucion del 2008 /2011), As/ mismo, Catherine Walsh. 
•1n1ercvltura!klad, Estado, Socieda.d" Luchas {de)co!Oniales de nuesrra lpoca (2009). 
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su colonialismo y basado o Justificado mediante una ideofogta 
según la cual la poblacíón indfa y el africano importado eran

Inferiores. Hemos visto que cuando estas potencias pierden 
la hegemonía, que pasa a los europeos del centro-norte de 
Europa, el poder central produce un cambio cualitativo y nos 
margina del poder, estableciendo su control social por medio de 
minorías criollas proconsulares que ideológicamente seguían 
afirmando nuestra Inferioridad, aunque a esta ya no sólo la 
hacian depender de la de los indlos y negros, sino también 
de nuestros colonizadores primarios (latinos) ... Asu vez Hegel, 
que fue el más autorizado y fino teórico del dominio universal 
europeo, asignaba a América un futuro -al tiempo que le 
negaba historia• como receptáculo de la población sobrante de 
Europa, lo cual, medio siglo más tarde tuvo lugar masiVamente 
en el sur de América. La propia masa transportada por los 
europeos, ya sea en ta primera colonización o en el siglo XIX 
al sur, estaba configurada por personas que en su inmensa 
mayoría pertenecían a las clases más desprovistas. En la 
colonización española hubo predominio de desplazados con 
gran afluencia del sur de la Península, de clara marca cullural 
musulmana. También vinieron mucho "cristiano nuevos', 
es decir, judíos, que para nada se sentian seguros en la 
Península ... (Zafaronni, 1998, p. 72) 

Así mismo el maestro argentino, demuestra que el 
pensamiento de Hegel, quien es el más prestigioso ldeólogo 
del centralismo nórdico europeo, sigue justificando el discurso 
excluyente, al considerar que 

nuestra poblaclón se ha integrado con la acumulación histórica 
de Indios inferiores en todo y sin historia, de negros en estado 
de naturaleza, por ende, sin moral. de flrabes, mestizos o a 
culturados musulmanes, fanáticos, decadentes y sensuales 
sin iimile, de judíos cuya religión les impide alcanzar su 
autentica libertad, ya que están sumergidos en el pensamiento 
del "servicio riguroso·, de latinos que nunca alcanzaron "el 
período del mundo germánico, ese ·estadio del espíritu que 
se sabe libre queriendo lo verdadero, eterno y universal en sí y 
por sl y de algunos asiáticos • que apenas están un poco más 
avanzados que los negros ... (Zafaronnl, 1998, p. 72) 

Continúa Zafaronni, 

... que las clases proletarias o pobres volvieron a la historia 
con Marx, pero los latinoamericanos seguimos excluidos de 
la misma. Seguimos marginados. En Latinoamérica llamamos 

"histoña" a una sucesí6n anecdótica de luchas polltícas que 
parece no tener nlngun sentido y mientras "eso• sea • nuestra• 
historia, será imposible hacer de 'América Latina• una idea 
operativa, es decir, una idea que nos aproxime a la realidad 
de sus estruclUras de poder y de control... (Zafaronni, 1998, 
p. 75)

Estas verificaciones realizadas por el maestro
rgentino, corroboran este distanciamiento que hemos 
repuesto entre la realidad y el conocimiento, en razón 
e esta exclusión que los indígenas y afros son tratados 
orno inferiores y carentes de historia, ha sido lo que ha 
ustilicado la exclusión. 

Es por esa razón que las reivindicaciones hacen que 
os primeros se ocupan de la recuperación de su historia, de 

sus ancestros y de toda eliminación 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 tenían 
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 raíces, su identidad, sus tradiciones y memoria histórica 
con el objeto de la eliminación de formas de trabajo de la 
esclavitud. Con lo cual producen que el objeto sea descrito 
en su verdadera realidad. 

Esta situación de exclusión se reflejó desde conquista y 
continúo en la república, considerando que eXistía una sola 
nación, cultura, filosofía, derecho, sin reconocer que había 
otras formas de agrupaciones humanas pertenecientes 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 lógica, la filosofia dominante para la explicación 
de nuestro conocimiento, ha sido la filosofía occidental, 
(sin que se haya considerado a la filosofia andina), como 
consecuencia, todos los textos, leyes, discursos, educación 
se ha receptado dicho discurso de poder. 

En este sentido el autor Josef Estermann, sostiene que 

El mapa filosófico hecho por Occidente sigue hoy día 
-salvo pocas excepciones- este eurocentrismo cultural
y epistemológico, expresado explícitamente en la
cartografía ortodoxa .. .la filosofía es griega ... abarca
todavía prácticamente todos los territorios anteriormente
colonizados por los distintos imperios europeos de turno.
Una simple vista a los currículos de estudios filosóficos
en uniVersldades, institutos y seminarios de América
Latina, África. Asia ... demuestra claramente que se
enseña en primer lugar la tradición occidental, y que las
'filosofla contextuales· sólo se enseñan como un curso
suplementario opcional (Estermann, 2008, p. 93).

En ese mismo sentido, Boaneventura de Souza Santos. 
desde el punto de vista sociológico, nos explica la exclusión, 
sostiene que existen dos sociologías de ausencia y de 
emergencia; entiende por la primera: 
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Una vez comprendido la transformación en el ámbito del conocimiento de nuestra r�ali?ad 
social, este debe proyectarse en el ordenamiento jurídico-político y en especial en la Con�t1tu?16n, 
como hablamos dicho anteriormente en el Art. 1 al " ... Ecuador como un Estado const1tuc1onal 
de derechos y justicia, social, democrático, soberano, independiente, unitario, intercultural, 
plurinacional y laico ... ". 

... la investigación que tiene como objetivos mostrar lo que 
no existe es, de hecho, activamente producido como ner 

existente, o sea, como una alternativa no creíble a lo que 
existe. Su objeto empírico es imposible desde el punto de vista 
de las ciencias sociales convencionales ... (Souza, 2011, p. 47) 

Además, entrega cinco criterios para dar sustento a 
sus explicaciones que son: •monocultura del saber y del 
rigor del saber; mono cultural del tiempo lineal; lógica de 
la clasificación social; lógica de la clase dominante; lógica 
productivista capitalista• (Souza, 2011, p. 46). 

Es declr, con los criterios mencionados se justificó que 
la filosofía y cultura andina no existen, además, entre otros 
argumentos sostienen que el Ecuador es un Estado unitario, 
hay una sola nación; que es imposible que exista otra justicia 
que no sea la estatal y cualquier manifestación es una 
actitud separatista, anti patria, estos han sido los argumentos 
contrarios para justificar la exclusión. 

La segunda, sociología la de emergencia, el maestro 
portugués, consiste en la investigación 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 
ampliación de saberes, de prácticas y agentes (Souza, 2011 ). 
Esto hace que la interculluralidad sea la forma de expresión 
de esta sociologla, ya que la misma amplía la realidad, es 
decir, nuestro objeto de conocimiento en contraposición del 
discurso dominante Y' excluyente en nuestro país. 

Es así que las constituciones fueron el fiel reffejo de esta 
manera de pensamiento, en la Constitución de 1998, se inició 
la descripción real del objeto de conocimiento, en el instante 
que se reconoció la pluriculturalidad, el Ecuador se declaró 
como tal, acercó la norma constitucional a la realidad 
existente, por lo mismo rompió el modelo de monocultura del 
saber, como la existencia de una sola filosofía o modelo para 
explicar nuestra realidad. 

En la Conslituclón 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 dominación de 
esta estructura de pensamienlO. 

Es por ello, que para el autor suizo citado, nace la 
recuperación de la lilosofia andina acompañada de la 
interculturalidad, tenemos un nuevo método como modelo 
explicativo y propone una filosofía intercullural (Esterma�n,
2008) o traducción intercullural (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 
país. 

Con esta propuesta, el Ecuador en las deliberaciones 
de la Asamblea Constituyente hizo que se genere esta 
transformación epistemológica sustentada en la filosofía 
intercultural o traducción intercultural, eso se reflejó en 
nuestra Constitución, en el instante que existen los derechos 
de la cultura occidental como son los derechos de libertad 
(negativa y positiva), y seguridad jurldica sustentos de la 
Revolución Francesa. En complemento se Introdujo el 
buen vivir como nueva forma de organizar la economía (de 
Souza Santos, 2009) como fin de la construcción de toda 
nuestra constitución, el respeto a la pacha mama. el buen 
vivir, la educación bilingüe intercullurat, ta justicia indígena, la 
propiedad comunitaria, los derechos colectivos y la economía 
comunitaria, la complementariedad entre hombre y mujer, los 
derechos de la naturaleza. 

TRANSFORMACIÓN DE LO JURIDICO. 

Ahora debemos estudiar en qué momento se produce la 
transformación jurídica-política? 

Una vez comprendido la transformación en el ámbito 
del conocimiento de nuestra realidad social, este debe 
proyectarse en el ordenamiento Jurldico-polílico y en especial 
en la Constitución, como hablamos dicho anteriormente 
en el Art. 1 al • ... Ecuador como un Estado constitucional 
de derechos y justicia, social, democrático, soberano, 
independiente, unitario, intercullural, plurinacional y laico .. .". 

Este cambio de método de Jnterpretaci6n desde 
la monocultura a la pluriculturalidad, conoce ¿qué es el 
lntercultural? o de la filosofía contextual o filosofía lntercultural, 
estos hacen que la realidad sea observada con todos los 
elementos que son parte de ella, es así que al Estado debemos 
analizarlo en su proceso para entender que elementos o 
características llene como Estado intercullural agregando los 
calificativos que fueron seleccionados previamente. 

Debemos apoyarnos en la filosofía polilica (Bobblo, 
2009) para explicar el fundamento del Estado desde el 
modelo occidental, su evolución desde una estado absoluto 
al estado de derecho y del estado de derecho al estado 
constitucional, es así que existen dos modelos para explicarlo: 
1. El aristotélico-tomista; 2. El contrato social.

El primero explica que el ser humano nació como un
hombre bueno sociable, porque nace social desde que 
integra una familia y luego se asoció formando los clahes, 
esto a su vez las ciudades y así se originó el Estado como 
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fruto esponténeo convirtiéndose en una sociedad política que 
requería de una autoridad pública, por ello se considera que 
el hombre social es por naturaleza, por lo que jamás hubo 
una ruptura, sino que es una linea continua con diversas 
formas de gobierno: aristocrático-oligarqula, monarqula­
Uranía, politia-democracia (Bobbio, La teoría de las formas 
de gobierno en la historia del pensamiento polltico, 1999), 
estos los consideraba como buenos gobiernos o como malos 
gobiernos. Bajo esta clasificación aristotélica se consideraba 
a la democracia entre los gobiernos malos el menos malo. 

La crítica a este modelo, fue propuesta por Thomas 
Hobbes, el filósofo 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 
encuentra en permanente guerra, 
por el miedo de su destrucción y 
para vivir en calma se reúnen, 
ceden su soberanía 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 fa 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 diferencias pero 
en el fondo todos habla de un 
estado naturaleza, de la sociedad 
civil y del contrato social. 

Este nuevo modelo de Estado, se conoció como 
Estado de Derecho, para Elías Díaz, citado por Francisco 
J. Ansuátegui Roig (2007) , dice que fas características
básicas que debe tener todo Estado de Derecho son: " 1.
Imperio de la Ley; 2. División de Poderes; 3. Legalidad de
la Administración; 4: Derechos y libertades fundamentales";
con estos elementos o requisitos manifiesta conocemos tres
modelos que son: liberal, social y democrático.

Según este mismo autor, manifiesta que el liberal se 
caracteriza por la presencia de libertades o autonomía; el 
social por la presencia de derechos sociales o prestacionales; 
y, el democrático conlleva el perfeccionamiento de los 
mecanismos de participación política y por lo tanto de la 
democracia. 

Estas caracterlsticas nos ayudan a identificarlo, es asi

que el sometimiento de los poderes público o privados a 
la ley, no sean arbitrarios, por ello el principio de legalidad 
crea certidumbre en la toma de decisiones esto es seguridad 
jurídica, generando que la ley sea condicionante (Ferrajoli, 
2001}. 

Pero, para este autor no todos los Estados de Derecho 
se pueden llamar así, por eso cita a Eusebio Fernández, 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 democrático y el segundo en 
coanto a valores y derechos fundamentales. 

En cuanto a su origen, con la división de 
ooderes la ley es emanada de la Asamblea, 

en la cual existe representación 
de los integrantes de la  

sociedad civil, además, 
la participación en 
las discusiones en 
la elaboración de la 

· ley convirtiéndos e  
en la contraposición 
de la elaboración 
arbitraria. En cuanto 
al contenldo son los 
derechos fundamentales 
se convierten en 

esa materialización, 
convirtiéndose el Estado de Derecho, 

en la contradicción al Estado Absoluto o 
antiguo régimen y frente a todo estado totalitario, 

y • ... en la protección, garantía y realización de los 
derechos fundamentales .. ." (Ansuátegui Roig, 2007, 

p. 47).

En base a esta caracterización de los derechos se
pueden diferenciar los Estados de Derecho, pero, como 

perfeccionamiento de los mismos, es así que el Estado 
liberal es el mínimo o es el estándar, cuando se reconocen 
los derechos sociales se perfecciona y debe asumir el reto 
de la transformación que implica el reconocimiento de dichos 
derechos como lo manifiesta Elias Diaz en su concepción de 
Estado de Derecho. 

En la primera época del Estado de Derecho, no todos 
los poderes se subordinaban a la ley, es así que en Francia, 
la Asamblea no se sometía a ella, como se puede someter 
quien la elabora y son los representantes del poder soberano 
que es el pueblo, además\ en este contexto la Constitución 
sólo era una norma programática, declarativa de derechos; 
la ley era la norma jurídica, era la condicionante, es decir, 
la norma prescriptiva a seguir, por ello, en nuestro país 
hasta antes de 1998, la enseñanza universitaria se ponía 
énfasis en el estudio del 11tulo Preliminar del Código Civil, la 

4 Nuestra coostilución de 1978, el Tribunal de Garanlfas Constí/udona/es tenla oompetencia de con/rol de cooslituclonalidsd ccndlciOOado, ya que al ejercitar esta 
competencia de control, esta declaratoria debla ser ratificada por el Congreso Nacional, nunca sucedió aquello por cuanto se consideraba que nadie podla controlar al 
1 er, poder que no está sometida a ningún centro/ y estaba sobre la ley y la consliluci6n. Ya que ccmo se decla y se dice son el primer poder del Estado, actualmente 
siguen en ciertos Asamb/elstas como el Gral. Paoo Moncayo, en en/Temla en el Canal B el 27 de junio del 2011, cijo CXJn motivo de las elecciones da la autoridades que 
tiay que recupem a la Asamblea como primer poder del estado. 
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Constltuclón se enseñaba como algo accesorio. 

Cuándo podemos decir que hay la transformación o 
transición del Estado de Derecho al Estado Constitucional? 

Continúa Francisco J. Ansuátegui Roig (2007), 
explicando cuando se puede considerar un Estado de 
Derecho se ha transformado en un Estado Constitucional, 
toma a Pérez Luño, quien dice que hay una triple transición 
en los Ordenamientos jurídicos a saber: 

•1.- De la primacla de la Ley a la primacla de la
Constitución. 

2. • De la re se Na de la ley a la reserva de la Constitución.
3.- Del control de la jurisdiccional de la legalidad al

control de la jurisdiccional de la constitucionalidad." 

El primer criterio de transición, es tener una constitución 
rlgida, por lo mismo considerado la jerarquización de los 
poderes (de Cobo, 2008), esto tiene que ver cuando el poder 
constituyente-Constitución, es condicionante del proceso 
político, es el (mico que puede reformar la Constitución, en 
los límites que fije la misma. 

Es con esta rigidez que debemos tomar en serio la 
Constitución, existe la Supremacía de la misma, ingresa 
al análisis el tercer criterio de transición que es el control 
jurisdiccional de la constitucionalidad, es cuando las leyes 
contraríen la Constitución como fuente primaria de la 
ley, esta debe ser controlada por una órgano 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 Constitución como norma suprema en la jerarquía del 
ordenamiento jurídico (Constitución del Ecuador, Título IX, 
Art. 424), el control de la constitucionalidad de las leyes y 
decisiones (Constitución del Ecuador, Títulos 1· IX, Arts. 11 
426, 428, 436), como norma Jurídica de aplicación directa 
e inmediata (Zagrebelsky, 2005) y de vinculación a ros 
poderes en sus decisiones (Constitución del Ecuador, Título 
1, Ar. 11, numeral 3, inciso 1ero), es decir, al pasar de una 
norma programática o descriptiva a una norma prescriptiva 
el poder constituyente espera una conducta de los poderes, 
que él construyó (legislativo, judicial, ejecutivo) se cumplan 
en forma obligatoria, así mismo, debemos anotar que no 
se requerirá de ley para la aplicación y reconocimiento de 
derechos. En el caso ecuatoriano, a partir de 1998 sahace la 
transformación, pero se profundiza en la actual Constitución 
en el momento que también es horizontal, es decir, que obliga 
a los particulares (Constitución del Ecuador, Titulo 1, Ar. 11, 
numeral 3, inciso 3ro), Aquí la ley está condicionada a los 
derechos y garantías (Ferrajoli, 2001). 

Así mismo el criterio de supremacía de la constitución 
provoca 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 Constitución 
{Constitución del Ecuador, Titulo IX, Arts. 424, 425, 426, 427 
y 428). 

> 

En cuanto al segundo criterio, para definir la 
transformación, el autor español 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 además, la complejidad también radica por el Estado 
Social en que existe un proliferación de leyes para regular sus 
actividades. Termina Pérez Luño que la reconducción de la 
reserva legal a la reserva de la Constitución se debe al lugar 
que ocupa en el ordenamiento jurídico y también leyes que 
ocupan un orden cualificado por lo mismo desde el punto de 
vista formal y material, como son las leyes orgánicas. 

La crítica al positivismos jurídico, es que existe la crisis del 
principio de legalidad cuando la ley no se cumple y el Estado 
no Interviene, y, asl mismo cuando la democracia liberal tiene 
patologias como la corrupción y el no cumplimiento de los 
derechos sociales a través de garantías jurísdíccionales, esto 
es la impotencia del derecho (Ávila, 2008). 

Esta crisis de la ley se corrige en el momento en que 
la Constitución es considerada norma jurídica de aplicación 
directa e inmediata por todos los miembros de la sociedad 
como autoridades públicas y cualquier ciudadano y están 
protegídas por las garantías como esas herramientas 
jurídicas que tiene el ciudadano frente al poder, además con 
los correctivos del párrafo anterior. 

Con estos criterios, nace el ·neopositivismo• que 
evoluciona para servir al constitucionalismo, para finalizar 
con esta transición debemos a los criterios propuestos por el 
profesor español, agregar los propuestos por Ricardo Guastini 
(2009), quien señala cuáles son las características que debe 
tener un Estado Conslílucional, para ser considerado como 
tal y son las siguientes: 

1.· Una Constitución rígida.- 1.1. La reforma,
modificación, derogación solo puede hacerlo mediante un 
procedimiento especial de revisión constitucional."1.2. Los 
derechos reconocidos por la Constitución no puedan o no 
deban ser modificados en modo alguno ni siquiera mediante 
el procedimiento de revisión constitucional. Constitución 
material, es decir, que esto vincula a los poderes en la loma 
de decisiones incluido el legislativo, bajo este criterio Ferrajolí 
llama la estricta legalidad, que debe orientar en el contenido 
que debe tener una ley, esto es, • que se decideº y •que no 
se decide", 

2.- La garanlia jurisdiccional de la Constitución.-Es la 
creación del control constitucional de las actuaciones de los 
poderes públicos y privados por un órgano jurisdiccional. 

3. • La fuerza vinculante de la Constitución. Trata sobre la
ideología de cada país, son constituciones largas, en el sentido 
que incluyen las normas de organización estatal, normas de 
declaración de derechos que crean una vinculación entre el 
Estado y el ciudadano; además, principio generales que no 
son de aplicación inmediata sino que se deben concretizar 
por parte del legislador, jueces; disposiciones programáticas. 



UNIVERSIDAD CENTRAL DEL.ECUADOR 

4. - La sobreinterpretación de la Constitución. Los
intérpretes de la constitución son el ciudadano en general, los 
jueces, los órganos del Estado y los juristas. 

5.- La aplicación directa de la Constitución. Con lo cual 
se transforma en una norma jurídica, que pasa de una norma 
descriptÍVa a una norma prescriptiva de cumplimiento por parte 
de todos quienes se encuentra bajo esa constitución. Ayuda 
el desarrollo de los principios y de las normas programáticas, 
así como de los derechos. 

6.- La interpretación 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 Constitución, 
con lo cual se encuentra la concretización de la norma 
aplicable al caso en concreto. 

7.- La influencia de la Constitución en las relaciones 
políticas. Esta influencia se constata cuando los jueces 
constitucionales en sus fallos tiene conocimiento y resuelven: 
Cuando resuelve las cuestíones de competencias entre 
los órganos políticos y por último resuelve sobre la 
constitucionalidad de las leyes. 

Si podemos analizar nuestra Constitución del 2008, 
estamos en la capacidad de afirmar que si existen las 
características 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 
convivencia humana peor aún a la protección de derechos, es 
por ello que genera nuevas expectativas con la propuesta del 
Neconslitucionalismo que junto a la declaración como Estado 
plurinacional e intercullural traen como consecuencia, la crisis 
y surge esta nueva experiencia que produce el debate y el 
repensar para la reconstrucción de conceptos y que estos 
responda a las realidades que ha generado la Constitución 
actual. 

Retomando las palabras deAyala Mora, si la construcción 
del Estado laico para transformarse y dejar atrás conceptos 
del Estado religioso duró más de cien años, esperemos que 
este nuevo debate no dure tanto tiempo, pero en el optimismo 
se genere la verdadera transformación en todos los campos 
del saber en el Ecuador y tengamos por primera vez una 
construcción propia. 

Esta construcción del constitucionalismo en el Ecuador, 
debe funcionar como un proceso de transición como propone 
Boaventura de Souza Santos, el derecho debe ayudar a la 

emancipación por la crisis que esta propuesta de estado 
intercultural está 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 así iremos 
avanzando en la creación de este derecho que es vivo. 

Esta es ta propuesta para el debate planteada y que 
debemos asumir los retos y no solamente hacer crítica sin 
ninguna justificación cayendo en falacias que no tiene sentido 
lógico. 

TRANSFORMACIÓN DESDE LO POLÍTICO 

Siguiendo la propuesta de la investigación, debemos 
abordar si existió o no transformación en lo político? Esto 
nos motivó para por seleccionar este caliñcattvo democracia. 
Como hablamos explicado en el apartado de la transformación 
en lo epistemológico y jurídico, no ha existido la relación 
entre la realídad sea con el objeto de conocimiento que es la 
realidad social, cultural y con la norma. 

Así mismo, tampoco hubo en el Ecuador un sistema 
democrático con los criterios que ha sido entendida esta 
institución polltica, por lo mismo fue la justificación para 
la exclusión de los indígenas, afros, mujeres. Pero, la 
transformación polílfca producida por la crisis que provoca 
la interculturalidad nos ayudará a repensar en cuanto a la 
participación politica democrática y la inclusión en este 
tema, es por ello que justamente la Constitución reconoce 
que la democracia es representativa, directa y comunitaria 
(Constitución del I Ecuador, Título IV , Art. 95, inciso 2do) 
con derechos de participación en la construcción del poder 
ciudadano5

• 

Como se puede reflejar lo expuesto, estimo qua 
debemos busca la explicación para verificar lo anterior como 
se justificó este ejercicio de poder, Platón y Aristóteles 
fijaron varias formas de gobierno: aristocrático-oligarquía, 
monarquía-tiranía, politia-democracia (Bobbio, Teoría 
General de la Política, 2009). 

En la Edad Media la religión Influyó en todo el 
pensamiento humano, tomaron las leyes de los estoicos (ley 
eterna, ley natural, ley divlna, ley humana) por parte de San 
Agustín (Gómez Pérez, 1972) y adaptada para explicar la 
posición de dominación de Dios y de la religión católica, es 
por esa razón se requería una forma de gobierno monárquica 
que represente la acumulación de los poderes, así se 
reproduce el modelo polltico del Imperio Romano (Perogaro, 
2009) tanto en la jerarquía de la iglesia y del gobierno de 
los hombres, como la estructura del ejército y el lenguaje 
utilizado de éste último, así mismo se recupera el derecho 
Románo cuando Justiniano hizo la codificación en el siglo V. 

5 N Mlculo 61 numeral 2, attlcvlo 95 Inciso 2do. y arllcvlo 96 de la Constitución del Ecuador. Considera que la democrada pattjcipativa al poder soberano lo tienen 
los ciudadanos que eligen mediante el sufragio a sus representan/es. que en la historia del Ecuador. era un grupo muy reducidos que pasaban de partid.o en partido y 
elegtdos por su formación lecnóerata, esos se consideraban tos más capaces, menospreciando al pueblo a tos representantes de la masa. 
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... creencia en que el poder de la autoridad que gobierna proviene de 
una autoridad de carácter divino superior .. , 

Con esta transpolarización se jus1ific6 que la razón y el 
poder eran develados por Dios y entregado a una persona 
humana elegida y su ejercicio del poder en esas condiciones, 
sólo podía ser virtuoso y legítimo. 

En esa lógica, las leyes eran dadas por el Dios creador 
y revelaba las mismas ya que la (mica 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 podía ser una 
persona cuestionada y además, estaba sobre la ley y no se 
sometía -a ella, San Agustín explica esta legitimidad cuando 
cita las palabras de !salas �sino creyereis no entenderéis" 
esta frase fue la piedra angular del conocimiento, oon ello la 

... creencia en que el poder de la autoridad que gobierna 
proviene de una autoridad de carácter divino superior al común 
de los seres humano, data de tiempos inmemoriales( ... ) La 
autonomía de la razón era un principio completamente ajeno 
al pensamiento medieval. La razón no puede ser su propia 
luz, se afirmaba; para ejecutar su obra se requiere de una 
fuente más alta de iluminación ( ... ) La razón, abandonada a si 
mísma, es ciega e impotente, pero cuando la guia y la ilumina 
la fe, pone en juego toda la fuerza (Pizzolo, 2004, p. 35). 

Es así que el ejercicio de poder se lo realizó con la forma 
de gobierno monárquico• autoritario, sin limites de ninguna 
naturaleza, discriminado al pueblo, otorgando solamente 
derechos conforme a su estamento, acumulando poder 
legitimado por "la santidad del officcio regio", 

... que significaba la inviolabilidad del derecho del monarca a 
su trono, derecho derivado directamente de Dios y transmitidO 
hasta él por su legitima herencia. La importancia de esta 
teoria estriba prácticamente en las consecuencias prácticas 
deducidas de ellas: en primer lugar, el deber de obediencia 
pasiva que tenian los súbditos para con sus soberanos a pesar 
de las diferencias doctrinales y, en segundo, la imposibilidad 
de que un monarca sea depuesto por un poder externo como 
el papado. La imposición de la autoridad divina del rey era 

esencialmente milagrosa y tenia que aceptarse por un acto de 
le y no de razón ( ... ) la tesis de que los reyes son imágenes 
vivas de Dios sobre la tierra ... (Plzzolo, 2004, p. 37) 

Esta forma de ejercicio del poder provocó los excesos 
históricos de la Edad Media o pre moderna o antiguo régimen, 
en el proceso histMco del hombre han existido formas de 
poder autoritario como el social nacionalismo en Alemania 
1933-1945, el fascismo en Italia, las dictaduras militares en 
Chile y en Argentina, como las que han existido en nuestro 
pais 1972-1976, 1976-1978, por su supuesto no oon tintes 
de divinidad, pero de autoritarismo, han "justificado" su poder 
en una forma deformada que nace de la Constitución, de la 
ley y que prolegen al pueblo, con criterios como defender "el 
espíritu del pueblo alemán", además, para salvar al pueblo de  
los gobiernos corruptos. 

Para criticar, revertir lo anterior el ser humano entendió la 
libertad de tomar sus propias decisiones, con esa posición 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 la igualdad entregada a cada indjviduo que pertenece 
a la sociedad civil (Fioravanli, 2009) y cada individuo tiene 
derechos fundamentales sin importar su perte,encia a una 
clase social determinada, nace la igual formal ante la ley, se 
construyen los derechos políticos de elegir y ser elegidos 
como una democracia representativa. 

Esta es una de las características 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 político que se encuentra en que el 
súbdilo en la historia del hombre ha pretendido siempre 
arrancar los velos o las máscaras que los detentadores del 
poder que tienen (Bobbío, Teoría General de la Política. 
2009)º. 

Con la ruptura y reconstrucción propuesto por el 
pensamiento ilustrado burgués se generó la recuperación de 
esta forma de gobierno y se regresó a los creadores de la 
democracia que fueron los griegos, pero Bobbio desnuda las 
debilidades de este pensamiento clásico' ya que consideraron a 

... la democracia casi siempre fue colocada en el último 
lugar, precisamente en razón 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, según el dicho clásico, 
de la violencia y no puede conservarse más que por la 
violencia ... Baste recordar la descripción que hace Platón en 
el Libro VIII de la República sobre la disgregación social de 
la que es responsable el gobierno popular; un modelo para 
los tiranos de todas las épocas. Aristóteles no se queda 
atrás ... el término "democracia" los emplea para designar 
al gobierno popular malo ... Platón asemeja el vulgo a una 

7 Esto es aimo oonsec:uenda de la ap(lcaci6n del sistema dell10Clático. talOOlén cambia la 'liSíOn anterior ruando los lllhtes al poder no eran vistos en 
a.tanto a IEs asf como los filósofos griegos consideraron a la democracia en�e los gobiernos mabs el menos malo, to�ndo en _cuenta el �t.exto his16ric:o
de fa época, los ciudadanos griegos eran los únicos que podían pensar y ejeratar el poder, q� eiccluidos los extran¡eios qU1enes erany1civil1Zados, 
los esdavos quienes no lenlan esa condición de ciudadanos mal podlan objelal aquello. Peor aun los delinruenles eran eJl)ULsados de las ctudad-eS!ado Y 
alefados de ella a zonas agrestes. Habla exdusiooes groseras en aquella época 
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bestia enorme, ( ... ) es preciso poner freno a esta bestia( ... ) 
el vulgo es un monstruo terrible, frívolo, perezoso, miedoso, 
desmedido, ávido 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, Teoría General de la Política, 2009, p. 406) 

Esta concepción de la democracia es producto de 
la sociedad estamental y jerárquica existente en Grecia, 
pero este criterio ingreso en et proceso de construcción del 
ser humano y ha evolucionado hasta que el mismo Norberto 
Bobblo, 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 recíproca. Estas leyes 
fundamentales atribuyen a los 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, 
así como el poder de partic1par directa e indirectamente, 
mediante delegados o representantes, en la formación de las 
decisiones colectivas, con voto calculado de conformidad con 
el principio de la mayoría ... (Cárdenas Sierra , 2010, p. 130) 

Con este concepto en líneas posteriores Iremos 
desarrollando la explicación del filósofo tuñnés, que tiene 
origen en el contrato social, expresando que el fundamento 
de una sociedad democrática 

... es el pacto de no agresión de cada cual con todos los dem{ls 
y la obligación de obedecer las decisiones colectivas lomadas 
en base a las reglas del juego preestablecidas de comun 
acuerdo, de las cuales la principal es la que permite resolver 
los conflictos que de vez en cuarido surgen sin recurrir a la 
violencia reciproca, estos pactos negativo ( ... ) y positivo ( ... ), 
para ser válido, también eficaces, deben estar garantizados 
por un poder común ... (Bobbio, Teoría General de la Política, 
2009, p. 416) 

Una vez justificado su fundamento de origen y 
fundamento del poder en el contrato, este construye los 
derechos políticos o de participación en democracia toma 
como criterios de su construcción la democracia de los 
antiguos y la democracia de los modernos, con esta 
clasificación pretende justificar la toma de decisiones y su 
racionalidad en las leyes para resolver los conflictos tomando 
en cuenta como debe ser la participación en cada una; es así 
que la primera es la democracia directa y la segunda es la 
democracia representativa. 

La democracia para los antiguos tiene una imagen de la

democracia directa y por esa razón es 

• ... por completo diferente: al mencionarse la democracia
pensaban en una plaza o en una asamblea en las que los
ciudadanos eran llamados a lomar las decisiones que les
correspondlan ... el hecho de que ese poder del pueblo, de la
mayoría, de los muchos, de la masa o de los pobres no era el 
de elegir quién habría debido decidir, sino el de decidir ellos
mismo ... (Bobbio, Teorla General de la Polltica, 2009, p. 402)

Posteriormente, expresa que la democracia directa 
entendida por los griegos no asociaban el concepto de 
sufragio, sino más bien se relacionaron con la aristocracia y
monarquía, por ello lsócrates, entendíó que era un régimen
mixto entre democracia y la aristocracia, tomando en cuenta 
que la asignación de los cargos se presenta no por sorteo, 
sino por elección entre candidatos previamente designados. 

Para Aousseau admirador de los griegos, consideraban 
tres clases de aristocracia natural, hereditaria y electiva, 
la última era la preferida, ya que, la elección de un cuerpo 
de elite mediante la aprobación del pueblo (Bobbio, Teoría 
General de la Política, 2009). Es decir, que en este contexto 
histórico no era el pueblo el que es1aba elegido, sino utilizado 
para legílimar 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 construcción en E�tados Unidos, pero antes 
Montesquleu escribía: 

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 hará por medio de sus ministros( ... ) El pueblo 
es admirable cuando realiza la elección de aquellos a quienes 
debe confiar parte de su propia autoridad (Bobbio, Teoría 
General de la Política, 2009, p. 40). 

Es asl que Bobbio considera que la democracia 
moderna, 

.. ,la soberanía no la tiene el pueblo sino que la tienen los 
Individuos en cuanto ciudadanos, ( ... ) el pueblo es una 
abstracción cómoda, pero al mismo tiempo como he mantenido 
falaz.( ... ) La democracia moderna descansa en una sociedad 
indivldualísla, (. .. ) pero el individualismo entendido desde las 
dos posiciones liberal y la democrática; la primera arranca al 
individuo del cuerpo orgánico 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 unión 
la sociedad sea considerada ya no como un todo orgánico del 
que brotó, sino como una asociación de individuos libres; el 

8 • ... Nosotros hablamos de democracia lo primero que nos viene a la cabeza es el dla de las eJecciones, largas filas de cwadanos qllfl ¡¡guardBII su tumo para 
depositar su voto ... el tipo de su/ragio con el que se suele hacer coincidir el hecho más relevaf)te de una demcx;racia de hoy es et voto no para decidír. sino para elegir 
a quien deberá decidir ... Uno de tos mayores teóricos de /a democracia modema, Hans Kelsen, considers que el ehlmento esencial de la democracia res/ ( no de la 
ideal, que no existe en ningón lugar) es el m61odo de selección de los dirigentes, o sea las elecciones ... • 
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primer reivindica fa libertad del Individuo frente a la sociedad;

el segundo lo reconcilia con la sociedad haciendo de ésta el 
resultado de un acuerdo Ubre entre individuos intelígentes ... 
(Bobbio, Teoría General de la PoliUca, 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 
•e/ poder en público•, es decir que parte desde Grecia
cuando las personas tomaban decisiones en el ágora
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
pública", es por eso que la democracia es la antítesis
de las formas autoritarias que no son más que formas de 
esconder el poder y sus decisiones del pueblo.

ya que el principio de la mayoría es democrático siempre 
y cuando se aplique al mayor número, del mismo modo el 
principio de la libre negociación es democrático a condición 
( se trata de una condición límite y por lo tanto difícilmente 
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 formación de la voluntad colectiva que 
no puede circunscribirse al principio de la rnayoria y que al 
mismo tiempo es perfectamente compatible con el conjunto 
de valores q:ue se asocian habitualmente con el concepto 
de democracia (Bobbio, Teorla General de la Política, 2009, 
p. 476).

Para terminar qué es la democracia? Bobblo, 
desarrolla el principio de la mayoría expresando que es 
necesario pero no suficiente por lo mismo debe apoyarse 
en el principio de libre negociación, por lo que manifiesta 
que ambos principios son necesarios e interdependientes, 

A modo de conclusión podemos decir, que la 
democracia en los tiempos actuales es justamente una 
democracia preocupada en ampliar la participación de los 
ciudadanos en la toma de decisiones, es por ello que la 
democracia directa ha variado siendo su expresión a través 
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 demás 
representantes. 
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RESUMEN 

Pese a que han trascurrido aproximadamente siete años de existencia y vigencia de la Constitución de fa Republica del 
Ecuador todavía no podemos atrevernos a decir que la validez normativa sea equitativa con su validez sociológica. 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 d e  
opinión política y académica reacios todavía e n  encontrar la anhelada transformación de los fundamentos e n  los que s e  
asienta nuestro estado de derecho. 

Uno de esos pilares que recoge la novedosa carga neo constitucional de fa carta magna tiene que ver con el tema 
de la pluriculturalidad y el pluralismo jurídico, principios sobre los cuales se construye la justicia ordinaria e indígena como 
dos fuentes de derecho complementarias, Independientes y jerárquicamente homogéneas. La pluricunuralidad como ideal 
supremo tiene sus escollos en la propia normativa constitucional y legal resistente a aceptar una construcción teórica -
jurídica que requiere de una verdadera participación de todos los pueblos y nacionalidades que conforman nuestra sociedad 
en la conformación, estructura de todas las instituciones del Estado y en la obligatoria presencia que deberían tener en el 
diseño e implementación de las políticas públicas, que van mas allá del simple nivel discursivo. 
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ABSTRACT 
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high dose of disbelíef in a broad sector of political and academic opinion still reluctant to find the desired transformation the 
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LA TRANSFORMACIÓN DESDE LO INTERCULTURAL. 
EL ESTADO PLUAINACIONAL. 

Vemos que la democracia ha ido 
perfeccionando el momento que el poder debe 
gobernar en público a través de la transparencia, 
mediante el sistema informático de los actos que 
realizan; los procesos penales se generan en 
base al principio de inocencia y a la defensa; 
la silla vacía que deben tener todos los grupos 
colegiados para que el ciudadano pueda 
sentarse a observar la toma de decisiones de sus 
autoridades; democracia directa, las veedurias 
ciudadanas; la revocatoria del mandato, la 
creación en nuestro país de la Funcíón de 
Transparencia y Control Social ( Quinto Poder) 
(según lo indican los respectivos artículos de la 
Constitución) 

El elemento formal de la democracia, es el de mayoría, 
pero si se consigue acuerdos entre los grupos que deben 
tomar decisiones teniendo en cuenta los objetivos y fines del 
bienestar de las mayorías, pero sin caer en la democracia 
del voto de mayoría que impone sus ideas como es la 
democracia plebiscitaria que dice Ferrajoli esta es la peligrosa, 
si la entendemos en su primera parte estamos frente a una 
madurez política que debemos ir construyendo. 

A esta propuesta de Norberto Bobbio, Luigl Ferrajoli, hace 
una propuesta de democracia constitucional, para ello parte de 
dos valores que son la paz y los derechos fundamentales, por 
qué de estos valores? Cuál es la función de la constitución? 

En primer, lugar recuerda la II Guerra Mundial, como ese 
punto trágico violento que Ja humanidad tuvo que vivir; en la 
que los estados en guerra destruyeron ciudades a gran escala 
y hubo el aparecimiento de la bomba atómica que produjo 
140.000 muertos en Hiroshima en pocos minutos, como 
consecuencia, 11izo que se estructure la creación de la ONU, 
con el compromiso de vivir en paz. 

En el segundo valor el autor cita el artículo 16 de la 
Declaración de.derechos del hombre 1789, "Toda sociedad en 
la que no están aseguradas las garantías de los derechos ni la 
separación de los poderes no tiene constitución". 

Con estos antecedentes, propone la democ,acia 
constitucional, donde la Constitución es et límite de cualquier 
poder sea público o privado, sea este de la mayoria, o de los 
poderes estatales y de los poderes económicos del mercado. 

Como consigue aquello, la transición del principio de 
la ley al principio de la constitución, como consecuencia la 
constitución se convierte en fuente de todas las decisiones, 
es decir, que aqul se cumple que la ley está 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 Ja ley y el c(Jmo se hizo la ley, sino que ahora 
importa el qué se decide y el que no se decide, esto es, que 
cuestiones estén en la esfera de la decisión de los poderes por 
lo que con los límites que pone fa constitución hace que las 
decisiones estén siempre en conseguir la satisfacción de estos 
dos valores: la paz y los derechos fundamentales. 

En segundo lugar, siendo rígida tanto en su  reforma con 
un procedimiento cualificado y los derechos fundamentales 
tutelados de cualquier afectación de estos poderes. 

En tercer lugar, la soberanía interna como externa 
los sujetos están sometidos a ta consliluci6n. La mayoría 
debe tomar decisiones de proteger las libertades y buscar la 
realización de los derechos sociales. Este es como et principio 
de mayoría propuesto por Bobbio, que era en beneficio de 
muchos, en ese sentido Ferrajoli en busca de tos derechos 
sociales o de prestación. 

Es decir, promueve la democracia sustancial o material 
que es la que protege a los derechos fundamentales y que 
las decisiones de los poderes están en esta lógica, supera 
a la democracia formal que es la toma de la decisión de la 
mayoría sin estar sujetos a la constitución y sin respetar los 
derechos fundamentales. En esta última el parlamento tiene 
poder omnipotente y por lo mismo está sobre la ley, este era 
el caso de nuestro Parlamentos en la vida republicana hasta 
el año 2008. 

Y, por ültimo para configurar esta democracia 
constitucional, es la creación de garantías que puedan hacer 
efectiva la Constitución, es decir, sean electivos los derechos, 
con ello cierra esa preocupación inicial entre norma y realidad o 
realidad y norma. Si se cumple y se tiene estas garantias para 
hacerlas cumplir la Constitución esta es una de las mayores 
preocupaciones de Ferrajoli he ahl la construcción del modelo 
garantista. 

Debemos agregar a estas propuestas, el modelo 
explicativo de Jürgen Habermas, de la democracia comunitaria, 
este autor alemán plantea una critica y una reconstrucción 
al modelo dominante, en primer fugar critica el modelo del 
contrato social como es visto, ya que parte de un modelo de la 
filosofía de conciencia, ésta observa a un suíeto solitario sin la 
relación con otro, es decir, que no requiere de la utilización del 
dialogo entre ciudadanos, solo hace referencia justificaciones 
político-lógicas que afirman la autonomia jurídica y política de 
los individuos, además 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 así mismo es hipotético por cuanto los individuos pueden 
elegir racional e institucionalmente de forma predeterminada y
sesgada conforme a los intereses que representen. 

La reconstrucción 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 situación 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 slno 
al dialogo como forma de superación racional. 

El modelo de filósofo alemán, de la democracia, en primer 
lugar parte de tres proposiciones que son /a racionalidad, el 
lenguaje y la acción, con ello consigue que la acción 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 comunicacional frente al monologo resultante 
de la filosofía liberal, con ello debe existir la participación total 
y entera de los ciudadanos; b.) Debe garantizar el intercambio 
cada vez más amplio de los argumentos y razones que pueden 
iluminar a los individuos y que pueden servir a la formación 
de una voluntad en común, comunicacionalmente compartido; 
c.) Debe procurar que los individuos se definan por sus 
intervenciones. En resumen la democracia es la participación 
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 
colectfvamente como autores de las leyes a las cuales se 
someten como destinatarios, estas mentalidades democráticas 
que se lijan en la autolegíslación 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 adhesión que hacen 
en cuestiones prefijadas Qusticia 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 construcción y el proceso democrático como una 
intersubjetividad sustentada en la acción comunicacional 
de las vivencias de cada persona en expresar sus razones 
tanto en estar de acuerdo y en el no estar de acuerdo. Esta 
construcción 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 democrático siga vigente en nuestra realidad 
social, jurídica y política. 

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 distorslonado o ajustado para cumplir con los 
lntereses de la oligarquía que ha capturado el poder desde el 
nacimiento como república (1830) y nos ha engañado durante 
todo este tiempo de que existía una democracia en el Ecuador, 

Ese ha sido el fin de exponer todas estas ideas para 
que los lectores saquen sos propias conclusiones y hagan 
una construcción a través de esta exposición. Es con estas 
propuestas que debemos tomar en cuenta para poder avanzar 
e interiorizar lo ql.le es la democracia con el fin de que nuestra 
transición de construcción desde lo politíco y jurídico 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 lo que es la 
democracia. 

Asl mismo, haremos un breve análisis hlstórico-jur!dico­
político de nuestras constituciones en la que nos podremos 
dar cuenta lo manifestado anteriormente, esto nos hace ver 
la exclusión y lo que hemos conseguido con la Constitución 
del 2008. Para esta explicación veremos cómo se desarrolló, 
el derecho a elegir y el sistema de elecciones o derecho a ser 
elegido. 

DERECHO A ELEGIR 

En cuanto, al derecho a elegir 1830, 1835, 1843, 1845, 
1851, 1852, podían votar los varones que cumplan con los 
requisitos para ser ciudadano, esto es: los casados, alfabetos 
y que lengan bienes raíces valorados en 300 pesos o más, 
o que posean una profesión no servil (médico, abogado,
sacerdote).

Además, para ser elector se requería ser sufragante 
parroquial; haber cumplido veinticinco años; ser vecino de 
una de las parroquias del Cantón y gozar de una renta anual 
de doscientos pesos que provenga de bienes raíces, o del 
ejercicio de alguna profesión o industria útil. 

Este derecho en las constituciones de 
1861,1869,1878,1884,1897,1906, 1929,1945, 1946 y 1967 
Para ser sufragante se requería tener 21 años y vecino de 
la parroquia en que sufrague, eliminándose de igual manera 
el requisito de poseer una renta anual de doscientos pesos, 
provenientes de bienes raíces o de alguna profesión o 
industria útil. 

La Constitución de 1929 señaló que el término "elector" 
debe entenderse como toda mujer u hombre, mayor de 
21 años, que supiere leer y escribir.Las Constituciones 
de 1878,1884 y 1897 establecieron que son electores los 
ecuatorianos que ejerzan los derechos de ciudadanía. 

La Carta de 1946 estableció que el voto para las 
elecciones populares era obligatorio para el varón y

facultativo para la mujer. A partir de la Constitución de 1967 
se instaura el voto obligatorio para el hombre y la mujer. Asi 
mismo, en todas estas anteriores constituciones la exclusión 
a los indígenas y afros era total. 

En la de 1978, la edad mínima para poder sufragar 
quedó fijada en 18 años y hallarse en goce de los derechos 
políticos. Se estableció el voto universal, igual, directo y 
secreto, obligatorio para los que sepan leer y escribir y

facultativo para las personas analfabetas, a excepción de los 
miembros de la Fuerza Pública en servicio activo. 
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En la de 1998, De igual manera se estableció como edad 
mínima para poder sufragar la de 18 años y estar en goce 
de los derechos políticos. Señaló 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 años, a excepción de los miembros de 
la Fuerza Pública en servicio activo. Se incorpora a los 
ecuatorianos domiciliados en el exterior para que puedan 
elegir Presidenté y Vicepresidente de la República en el lugar 
de su registro o empadronamiento. 

En la del 2008, prevé que las personas en goce de 
derechos políticos tienen derecho al voto universal, igual, 
directo, secreto y escrutado públicamente. Se mantiene el 
voto obligatorio para los mayores de 18 años, así como a 
las personas privadas de libertad sin sentencia condenatoria 
ejecutoriada. Se establece que el voto será facultativo para: 
fas personas entre dieciséis y dieciocho años de edad, 
las mayores de sesenta y cinco años; las ecuatorianas y 

ecuatorianos que habitan en el exterior; los integrantes de 
las Fuerzas Armadas y Policía Nacional; y, fas 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 Vicepresídente de la 
República y ademá.s a los representantes nacionales y de 
la circunscripción del exterior; pudiendo ser elegidos para 
cualquier cargo. Las personas extranjeras residentes en el 
Ecuador tienen derecho al voto, s1empre que hayan residido 
legalmente en el país al menos cinco años. 

Se promueve la representación paritaria de mujeres y 
hombres en los cargos de nominación o designación de la 
función pública, en sus instancias de dirección y decisión, y 
en los partidos y movimientos polítícos. En las candidaturas 
a las elecciones pluripersonales se respeta la participación 
alternada y secuencial. 

SISTEMA ELECTORAL O EL DERECHO A SER ELEGIDO 

En cuanto al sistema electoral las constítuciones 
1830, 1835, 1843, 1845, 1851, 1852 para ser ciudadano 
y elector había 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. Predominó el voto indirecto 
o mediante el "sistema de electores·, Así, quien ostentaba la
calidad de ciudadano, en elecciones primarias, designaba a
la persona que, en segundo momento, elegiría al dignatario.

En las constituciones de1861,1869,1878,1884,1897,19 

06, 1929,1945, 1946 y 1967. La Constitución de 1861 eliminó 
a las Asambleas Parroquiales y en las Constituciones de 
1867, 1878, 1884 y 1897 se llegó 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 Constitución de 1929 sería pionera, aunque 
únicamente para la elección dediputados, en el establecimiento 
de un régimen de representación de minorías, en lo que 
se denominaría sistema de representación funcional, que 
sería ratificado, aunque con ligeras variaciones, por las 
constituciones de 1945, 1946, 1967 y 1978. La Carta de 1929 

prevé la representación funcional de dignatarios dentro de la 
cámara de diputados. 

En la Carta de 1967, se establece el plebiscito para 
la consulta directa de la opinión ciudadana; el derecho de 
actuar en partidos políticos, con excepción de los miembros 
de la Fuerza Pública y de los religiosos, clérigos y ministros 
de cualquier culto: el de presentar Hstas para las elecciones 
pluripersonales por parte de los partidos políticos reconocidos 
por el Tribunal Supremo Electoral. 

En la de 1978, esta Constitución reguló el proceso de 
consulta popular y la segunda vuelta electoral para la elección 
de Presidente y Vicepresidente de la República, quienes al 
igual que todas las demás autoridades de elección popular, 
no podían ser relegidos. 

rn 

La representación funcional subsistió en las 
constituciones de 1945, 1946 y 1967, bajo el sistema de 
elección indirecta. Así, las ciudadanas y ciudadanos que 
integraban las diferentes ramas o actividades designaban, 
en primera instancia, a quienes serían elegibles por parte Fotografia: Pedro ven 

de la ciudadanía. La Carta Política de 1945, crea el Tribunal 
Supremo Electoral. 
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Se garantizó la representación proporcional de las 
minorías en las elecciones pluripersonales y se establecló 
el derecho de fundar partidos pollticos y la obligatoriedad de 
estar afiliado a un partido polltico reconocido por el Tribunal 
Supremo Electoral, para ser candidato a cualquier dignidad. 

En la 1998, Esta constitución, recoge aspectos que las 
otras constituciones no contemplaban, como por ejemplo: 
el habeas data, la revocatoria del mandato y la refección 
del Presidente y Vicepresidente de la República luego de 
transcurrido un período después de aquel para el cual 
fueron elegidos. Además la posibilidad de presentarse como 
candidatos los ciudadanos no afiliados ni auspiciados por 
partidos políticos. 

En la del 2008, E1 sistema planteado por la Constitución 
de 2008 amplía en gran medida la base de electores y 

presenta un esquema institucional independiente de las 
demás funciones del Estado. Se ejercita ya las revocatorias 
de mandato, se prevé el referéndum para reformar la 
constitución, la consulta en temas importantes, la revocatoria 
del mandato, la fiscalización de tos actos de decisión pública. 

Crea el Tribunal Contencioso Electoral, como una 
Institución autónoma, encargada de garantizar los derechos 
políticos que se expresan a través del sufragio, asi como los 
referentes a la organización política de la ciudadania. 

Esta Constitución, no se prevé en forma clara y precisa 
el sistema de cómo elegir a los representantes de las otras 
culturas como son los indígenas, afrodescendientes, ya con 
el sistema de elección lo que provoca o sigue provocando 
es la exclusión y estaría afectando al adjetivo intercultural, 
es por ello que esta representación debería ser directa de 
las comunidades sin participación política en movimientos o 
partidos políticos, donde continúa la exclusión y donde estas 
siempre •tos mismos•. 

Así las instituciones estatales no son en su gran mayoría 
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 indígenas y 
evitar su explotación, abrió !a puerta para ir construyendo este 
sujeto como Ulular de derechos colectivos, hace que ya no se 
vean a los derecho como derechos netamente individuales, 
sino que son parte de una agrupacíón 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 protección del 
derecho internacional de derechos humanos y con ello nazca 
esta categoría que es la comunidad Indígena como sujetos 
de derechos cclectivos, pero, qué significado tiene?, esa es 
la interrogante que debemos contestar en esta parte de la 
investigación. 

Antes de definir los derechos colectivos, estimo que 
es importante determinar lo que es una colectividad, ya que

entendiendo esta realidad fáctica podemos comprender lo 
que es un derecho colectivo para posteriormente construir el 
objeto de la libertad dentro de esta filosofla. 

Raúl Uasag (2001) hace una diferencia d e  las 
colectividades que nuestra Constitución reconoce esta clase 
de derechos, que son: nacionalidad, pueblo, comunidad y 
comuna indígena. Por nacionalidad indígena se considera 
a las "colectividades que guardan una identidad histórica, 
idioma, cultura, que viven en un territorio determinado, 
mediante sus instituciones y formas tradicionales de 
organización socia!, económica, juridica, política y bajo el 
ejercicio de su propia autoridad" (llasag, 2010, p. 45). 

Por "pueblo indígena --se considera- colectividades con 
identidades culturales que les distinguen de otros sectores 
de la sociedad ecuatoriana, regidas por sus propias formas 
de organización social, política, económica y jurídica que 
forman parte de un nacionalidad" (Uasag, 201 O, p. 46) 

"Comunidad indígena es una forma nuclear de 
organización sociopolítica tradicional de las nacionalidades 
y pueblos indígenas. Se denomina también ayllu o centros, 
es el espacio en donde se ejerce el gobierno comunitario a 
través de las asambleas generales. Es decir, el espacio en 
donde se decide la organización social, económica, política 
y jurídica, en donde se ejercen las facultades legislativas y la 
administración de justicia" (Uasag, 2010, p. 46). 

"Comuna indígena es sinónimo de comunidad indígena. 
La denominación de comuna fue adoptado al interior del 
mundo indígena, a raíz de la vigencia de la Ley de Comunas 
dictada en 1937 (Uasag, 2010, p. 48)" 

Patricio Morales, agrega una categorla, pero que no e s  
titular de derechos colectivos, por su propia forma y expresión 
política, y es la 

"organización comunitaria es un grupo de individuos 
que dinamiian la capacidad organizativa de los seres 
humanos para resolver de manera comunitaria y colectiva 

las necesidades económicas y sociales, condiciones 
que motivan a desarrollar diferentes expresiones d e  
supervivencia y autogestión. Ha permitido que los 
pueblos expresen sus propios pensamientos y propicien 
la resistencia y su reivindicación social.º Pero esta 
última no tiene los derechos colectivos ni es sujeto de 
derechos (Morales, 2007, p. 19). 

Hecha la distinción debemos comprender como se 
desenvuelve sus integrantes en especial el Individuo, María 
Mercedes Lema nos da su testimonio en fa relación entre la 
comunidad como sujeto de derechos colectivos y el individuo. 

el individuó está incluido es parte de la comunidad, por 
lo mismo en el momento en que se encuentra en esta 
relación debe precautelar los derechos individuales y 
colectivos, porque si este es afectado, el individuo estará 
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Incompleto, porque su yo está marcado por la existencia 
de ese colectivo, y aunque ese yo exista es solo temporal, 
lo contrario signifícaria el exterminio del pueblo y sus 
instituciones y de su propio ser, sería comparable con 
lo que sucede con un apátrida, no responde a nada en 
particular, sin embargo podrá escogerse a lo ínmediato 
y conveniente, no posee referente histórico y social ( 
Lema, 2007, p. 106). 

Nos sigue explicando: 
El ser colectivo sin embargo en el caso de los pueblos 
indígenas no responde como podría pensarse a la 
mera suma de individualidades, el ser colectivo está 
vinculado por las relaciones históricas, por una visión 
del mundo, códigos culturales y formas de expresión 
particulares. Es decir subjetividades y elementos 
visiblemente y diferenciadores como el Idioma, códigos 
sociales y de comportamiento, inclusive la forma de 
vestir y nociones de bienestar; estas no se asocian 
únicamente al momento de reclamar un derecho, viven 
permanentemente articuladas constituyendo el sujeto 
colectivo, .. Eso precísamente se evidencía en el ejercicio 
de la administración de justicia, las transgresiones, 
cuando el comportamiento de un individuo altera o pone 
en peligro la permanencia de la comunidad . Cuando esta 
transgresión es corregida mediante el restablecimiento 
del orden social colectivo, este sujeto vigila que la 
situación individual de uno de sus integrantes quede 
resuelta de manera que su situación sea un referente 
para la permanencia de la comunidad" 
Concluye la autora 

"Pero lo que hace la diferencia entre el sujeto colectivo 
denominado Comunidad Indígena es ese sentimiento de 
ligazón y pertenencia cultural, como particular condición 
que portan los individuos indígenas que constituyen 
Pueblos y Nacionalidades contemporáneos resultado 
de su contfnuidad histórica y que mantienen rasgos 
culturales diferenciadores a pesar del enorme impacto 
negativo de las políticas estatales que atentado contra 
su vigencia". 

Para Estermann, la comunidad el ayllu es la célula de 
vida, pero también la base económica 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 demás 
(Estermann, 2008). 

Este autor, fija principios éticos sociales andinos que 
tienen como punlo de referencia los nexos naturales de la 
consanguinidad, de padrinazgo, del ayllu, por lo mismo 
se define con las categorías que tratan de aclararnos 
esta interpretación de la filosofía andina como es vivir 
en comunidad y estos son: reciprocidad, relacionalidad, 
complementariedad, correspondencia (Estermann, 2008). 

¿Qué es la relacionalidacf?, parte que el hombre o runa 
es uno más en relación con la naturaleza que cumple una 

> 

función como colaborador cósmico con una determinada 
función o tarea en el conjunto de relaciones y con los demás 
seres, en ese sentido su comportamienlo no esde dominación 
o sometimiento de los demás a su voluntad, sino que debe ser

... el vínculo o interconexión 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 {afectivas, ecológicas, éticas, estéticas, 
productivas, espirituales e intelectuales, etc.) que forman 
parte de él (Walsh, 2009, p. 217). 

Para Verónica Yuquilema, alumna de la Universidad de 
las Américas, quien realiza una investigación para su tesina 
de ti1ulación sobre Justicia Indígena, sostiene sobre este 
principio 

La vida para los andinos es entendida como una 
trama, todos estamos unidos en una red, estamos 
interconectados, de allí el kausay que nos vincula con 
todo y con todos, el suíeto 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 
más cuando participa de las reuniones, de los trabajos 
comunitarios, de los problemas que se suscitan en ella; 
además de lo señalado lo más importante de formar parte 
del ayllu es ser un EJEMPLO para la generación que 
está 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 concepción de justicia y de equilibrio, 
ése último es la base de lo que podemos llamar Justicia 
dentro de las comunidades (Yuquilema). 

Cuando el hombre está incluido en la comunidad en esla 
relación debe respetar a todos los miembros en sus derechos 
individuales y colectivos. 

Qué es la co"espondencia 

tos distintos aspectos o componentes de la realidad 
se corresponden de una manera armoniosa. No se 
trata como bien lo dice Estermann, de una correlación 
análogo-proporcional o de un nexo causal, sino de nexos 
relacionales de tipo cualitativo, simbólico, deliberaltvo, 
ritual y afectivo. Apunta a la existencia de una red de 
relaciones, una correlación entre Jo cósmico y lo humano 
y lo extrahumano; lo orgánico y lo inorgánico; la vida y la 
muerte, lo bueno y lo malo, lo divino y lo tiurnano (Walsh, 
2009, p. 217). 

Es por eso que en el momento en que existe algo que 
altera esta correspondencia o armonía para el testimonio 
de Verónica Yuquilema se conoce como el •LLAKI" o en 
su antónimo caslellano armonía, que nace de la relación 
cosmogónica 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 comunicación implícita es 
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el reflejo de lo que denominaríamos armonla, y en el caso 
del ayllu análogamente es el equilibrio o allí kawsay con 
todos los seres de la COfllunidad, lo que implica también una 
aprobación de los actos u omisiones que éste realice dentro 
del a comunidad. 

El llaki es un estado de incertidumbre y preocupación 
en que la comunidad se ve envuelta cuando existe una 
conflicto en que se ven afectados dos o más 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 armonía, at equilibrio. El llaki es sentido de distintas 
formas, por ejemplo las mujeres con sus lamentos, 
los niños con sus inquíetudes, los hombres con sus 
conversaciones sobre posibles soluciones y los más 
ancianos dando consejos fruto de experiencias vividas 
antes. En conjunto ¡irmar una respuesta saludable tanto 
para todos los vinculados en el conflicto (incluida la 
comunidad) (Yuquilema). 

Con lo anotado, para esta autora es notorio la relación 
estrecha entre la Pachamama, el ser humano y la sociedad 
comunitaria y precisamente de esta interrelación podemos 
aterrizar en que es entonces la justicia en el contexto andino?. 
La justicia dentro de esta cosmovisión parte del concepto 
de equilibrio, es decir, el runa andino en su rol de chakana 
buscara siempre mantener el orden y armonía tanto entre 
runakuna como entre el runa y la pachamama. 

La complementar/edad: da especificidad a los dos 
anteriores. •este principio afirma que ningún ente, acción 
u acontecimiento existe aislado o por si mismo, sino que
coexiste con su complemento específico. Eso quiere decir
que no hay entes ni. acontecimientos completos en si. "cielo
y tierra, sol y luna, claro oscuro, hombre y mujer" (Yuquilema,
p. sin)

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 sólo tiene sentido desde la dualidad 
complementaria; similarmente, el individuo autónomo y

separado es un ente incompleto sin su complemento dentro 
de una totalidad social. 

Y por último, la reciprocidad o ayni, la autora citando a 
Estermann, 

este principio no sólo compete a las interrelaciones 
humanas sino a todo tipo de interacción. La reciprocidad 
brota de la búsqueda de un equilibrio contradictorio entre 
identidad y diferencia, entre las fuerzas antagónicas de 
homogenización, y de inclusión y exclusión (Walsh, 
2009, p. 218). 

Para Morales, esta reciprocidad se da en todos los 
ámb�os 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 

permitió la unidad entre familias, comunidades y entre 
pueblos socialmente diversos. En ámbito de los saberes, la 
reciprocidad es el eje fundamental del ínter aprendizaje entre 
el ser humano, la comunidad y la organización, ya que es 
colectiva y social (Morales, 2007, p. 8). 

Con estos criterios la Comunidad es un todo, en la cual 
et hombre nació en ella y es una persona más de ese todo, 
donde debe relacionarse con los demás que hacen parte de 
su vida, tiene que respetarlos sino existiría un vacío, ya que 
es importante cada uno de ellos para su existencia, esto 
hace que su comportamiento forme llna armonía con cada 
uno de ellos, estas situaciones propias de la convivencia 
humana en comunidad dan origen a códigos culturales y 
sociales que producen en los miembros de esa agrupación 
humana un sentido de pertenencia, ligazón a esa comunidad. 

Pero, vivir en comunidad no solo significa ese ligazón 
con la misma sino que va más allá su relacfón con los 
demás 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 más, 
buscando la armonía entre el runa y su cosmos esto es en 
busca del buen vivir o sumay kausay. 

En esa lógica cómo se pueden definir los derechos 
colectivos, ya que se ha realizado una aproximación a la 
comunidad indígena como una totalidad justificando como 
sujeto de derechos colectivos. 

Para Lourdes libán Guala (2010) tos derechos 
colectivos, tienen anclaje en la diversidad lingüistica, l a  
pluralidad juridica, l a  diversi(lad cósmica, y cultural de los 
pueblos y nacionalidades y esto te brinda los elementos 
necesarios para constituir la construcción de los mismos. 

En consecuencia libán 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 -
quizá 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 (libán, 2010, p. 114). 

La CONAEI define a los derechos colectivos como: 
El conjunto de principios jurídicos, normas, prácticas 
y procedimientos que regulan los derechos de las 
comunidades, pueblos y nacionalidades indígenas 
para su libre determinación, reivindicados por éstos y
reconocidos por el Estado; Identificados y cohesionados 
entre sí, que tiene como característica fundamental el 
de ser pueblos milenarios asentados ancestralmente 
en una jurisdicción territorial geográfica determinada, 
que ejercen un sistema colectivo, social, económico, 
cultural, político, legal, religioso, idioma (libán, 2010, p. 
114)
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Podemos tomar en cuenta los conceptos anteriores y
relacionarlos con la posición de Jacob Levy (Carbonell, 2005) 
podremos ver que este autor ha elaborado una síntesis de los 
derechos culturales o colectivos que suelen estar presentes 
en los discursos teóricos como en las políticas públicas de los 
Estados multicullurales. Se trata de una lista que comprenden 
tanto aquellas reivindicaciones que pueden parecer legitimas 
desde una óptica liberal y ottas no. 

Estos derechos colectivos son: las exenciones a las 
leyes que penalizan o dificultan prácticas culturales; (por 
ejemplo el no sacarse el sombrero y cortarse el guango o la 
trenza para los hombres Otavalos.); Asistencia: para llevar 
una serie de acciones que la mayoría puede realizar sin 
ayuda. De pedir subvenciones para difundir sus festivales 
tradicionales, su lengua. Autogobiemo: en las cuales las 
propias comunidades elig.en su autoridades, en el Ecuador 
estas autoridades pueden ejercer Jurisdicción en la justicia 
indígenas (Constitución del Ecuador, 2008); Reglas externas, 
consisten en la restricciones de ciertas libertades para los no­
miembros de la comunidad, establecida para la protección 
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 
prácticas jurídicas por el sistema jurídico de la mayoría; 
Representación: adecuada representación de las minorías en 
los grupos coleg[ados de la mayoría. Demandas simbólicas 
que comprenden cuestiones que llenen que ver con los 
elementos simbólicos que identifican a una determinada 
comunidad. 

La Constitución del 2008 en el Capítulo IV Derechos de 
las Comunidades, Pueblo y Nacionalidades Indígenas, en 
especfal en el articulo 57 hace una extensa cita de los derechos 
colectivos: Mantener desarrollar su identidad, sentido y

pertenencia, tradiciones ancestrales y formas organizativas; 
No ser objeto de racismo o discriminación; Conservar la 
propiedad de sus tierras colectivas; Mantener la posesión 
de las tierras ancestrales: la consulta previa: conservar 
y promover sus prácticas en manejo de la biodiversidad; 
conservar y fomentar sus propias formas de convivencia y 
organización 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 educación intercultural; mantener 
organizaciones que los representes; ser consultados por 
medidas legislativas que les puedan afectar; impulsar sus 
vestimentas; limitaciones de actividades mllitares. 
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Josef Estermann. Imagen tomada da http://'wwW.bo11vlatv.neV 

Una vez definido, los derechos colectivos, Lourdes 
libán (2010) al tratar sobre los derechos índíviduales explica 
que le pertenecen al individuo como persona, por ejemplo: el 
derecho a la vida, a la ílbertad, a la igualdad ante la ley, a la 
libertad de pensamiento, a la libertad de expresión, son los 
derechos que constituyen derechos humanos básicos para 
toda persona, independiente de su género. lengua, etnia o 
religión. 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 jurídicos. 

Finaliza la Dra. libán, 

que cuando el movimiento indígena lucha porque 
se reconozcan sus derechos colectivos, no está 
atropellando o v1olando los derechos individuales, más 
bien, los hace suyos porque sabe que los indígenas 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 (libán, 20.10, p. 116). 

Este pensamiento tiene su lógica, ya que los autores 
citados pertenecen a la CONAEI, para Catherine Walsh, 
esta organización hace un modelo de una ínlerculturalídad 
crítica, ( a lo contrario que propone la FENOCIN que 
hacen una intercultural funcional) por cuanto, parte de 
la autodeterminación, de la participación democrática 
plurinacional y de la lnterculturalidad como pueblos y por lo 
mismo el respeto a su cultura, economía, sistema jurídico, 
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 colonización y no solamente las culturales (Walsh, 
2009). 

Podemos, concluir de lo manifestado por Lourdes libán, 
que. los derechos individuales son reconocidos también por 
las comunidades, en cuanto que ambos son importante, 
pero, en opinión 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 oído, pero si ese 
idioma está reconocido por la constitución como idioma para 
las relaciones interculturales, en primer lugar se fortalece el 
derecho colectivo de la identidad cultural y de idioma, luego 
el derecho individual de la libertad de expresión en mi propia 
lengua, otro caso sería el reconocimiento que cualquier 
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hechos de lndole 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 cómo pueden coexistir ambos?, Elisa Cruz 
Rueda, expresa que los 

"derechos individuales son reconocidos en su relación 
con la comunidad ya que esta es el ámbito fisico de su 
ejercicio, ( ... ) pero es ésta la unidad básica y central de 
cualquier conducta, proyecto, meta o fin en torno a la 
comunidad( ... ) El individuo 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 resolución 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 complementaríedad, tanto los derechos 

individuales como los colectivos deben existir no como 
contrarios o peor aún como contradictorios, sino como 
reconocidos y complementos entre si, en busca de la armonía 
entre ambos ya que si partimos de la dualidad complementaria 
siempre existe un complemento para justificar su existencia, 
ya que por sí mismo no están completos no pueden existir. 

Así 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 fo respete con la Hbertad 
estaría afectando a la comunidad, es decir, al todo. 

Debemos tomar en cuenta la reciprocidad, si le 
doy mi libertad el otro me entrega su libertad como 
complementariedad y relacionalidad, para poder sostener las 
relaciones comunitarias y sociales. 
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RESUMEN 

Pese a que han trascurrido aproximadamente siete años de existencia y vigencia de la Constitución de fa Repubfica del 
Ecuador todavía no podemos atrevernos a decir que la valldez normativa sea equitativa con su valldez sociológica. 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 opinión 
política y académica reacios todavía en encontrar la anhelada transformación 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 pluriculluralidad y el pluralismo jurídico, principios sobre los cuales se construye la justicia ordinaria e indlgena como 
dos fuentes de derecho complementarias, independientes y jerárquicamente homogéneas. ta pluriculturalidad como ideal 
supremo tiene sus escollos en la propia normativa constitucional y legal resistente a aceptar una construcción teórica -
jurídica que requiere de una verdadera participación de todos los pueblos y nacionalidades que conforman nuestra sociedad 
en la conformación, estructura de todas las instituciones del Estado y en la obligatoria presencía que deberían tener en el 
diseño e implementación de las políticas públicas, que van mas allá del simple nivel discursivo. 

PALABRAS CLAVE: PALABRAS CLAVE: Epistemología, control constitucional, constitución rígida, democracia 
representativa, democracia constitucional, democracia comunitaria, conflicto social, derecho a elegir, interculturalidad, 
estado plurinacional, ama killa, la minga, el /aligo, la antijuridicidad e intercu//uralidad. 

ABSTRACT 

Allhough lhey have passed about seven years of existence and validity of the Constitution of the RepubHc of Ecuador we 
can not yet dare to say that the law is equal validity with its sociological validity. On leadlng institutions having their statements 
in accordance with the constitutional movement neo lhat left its mark on almost ali constitutions in latín America there is a 
high dose of disbelief in a broad sector of polilical and academic opinlon still reluctant to find the desired transformation the 
foundations on which our rule of law is based.One of !hose pillars thal collects new constitutional neo charge o! the constilution 
has to do with the issue of multiculturalism and legal pluralism, principies upon which the ordinary and lndigenous justice as two 
complementary sources of independent law is bullt and hierarchically homogeneous. Multiculturalism as the suprema ideal has 
ils pitfalls in the constitulional and legal rules themselves resistant to accept a 1heoretical construct - law that requires genuina 
participalion of all peoples and nationalities that make up our society in lhe establishment, structure of all state institutions 
and the obligatory presence they should have in the design and implementation of public pollcies that go beyond the mere 
discursiva level . 
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La interculturalidad 

Dentro de esta interculturalldad, la recuperación 
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 mencionó Enrique 
Ayala Mora, en la primera parte de este trabajo. Nuestro 
objeto de estudio será el derecho ancestral, ¿dónde se 
origina el derecho indigena propio? ¿Qué es el derecho 
indígena? Y por último, ¿si en ese derecho existen 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 razón o 
desde la naturaleza, sostiene que se origina desde la 
experiencia social que se generan por las expectativas 
y es así 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 están encaminados únicamente a la 
supervivencia física sino a l'a autoafirmación y por 
tanto a la salvaguarda y a la 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 simbólico. Este último, 
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 transmisión 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 González al hablar 
de qué es cultura? es ''aquello que una comunidad 
ha creado y lo que ha llegado a ser gracias a

esa creación; 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 identídad 
y a distinguirlas de otras (2008, pp. 18-19). 

En consecuencia. en el caso ecuatoriano la cultura 
indlgena1 o andina, se ha construido dentro de la comunidad 
Indígena donde se han realizado en forma milenaria 
actividades que la convirtieron en el núcleo o centro de las 
manifestaciones sociales, culturales, económicas y sujeto de 
derechos colectivos. 

Lo que implica que es un sistema organizado, comunitario, 
intergeneracionat, oral que ha logrado la recuperación 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 prácticas culturales. 

Esta cultura, es fruto de la recuperación de la memoria 
ancestral, para Verónica Yuquilema sostiene que ya existía 
desde hace más de 518 años, el Padre Bartolomé de las Casas, 

en su doctrina menciona "Que los indios eran humanos y que 
por tanto poseían la facultad de la razón, tenian sus propias 
leyes y gobiernos (y el derecho a éstos) los cuales debían ser 
respetados por la corona española"(cilado en Yuquilema, s/a). 

Es por ello que considera esta autora que este 
ordenamiento o institución 

sin pensar en que alguien reconozca esas prácticas. 
las comunidades s(guen 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 españoles este derecho, se ponla en vigencia 
en los conflictos existentes dentro de la convivencia 
de los pueblos originarios, concepción que parte de 
la cosmovisión y lilosof!a andina que los pueblos y 
nacionalidades posee (Yuquilema, sin) 

t 'Comum1ad /ndlgeria es una fo,ma niJCJear de Of98Jlfzaci6n sociopo/ftica tradoonal de las nadonafxJadfJs y pueblos lndlgenas. Se denomina ta�n ayt, o 
centros, es el espacio en donde se ejerce el gobierno comunitario a través ds las asambleas gener.iles. Es decir. el espacio en dond9 se decléfe la orgatVZBÓÍ)tl 
sor.iaJ, ec:onómica, po/flica y jurldica. en donde se ejen:en las faQl/tades IBgislawas y la acmnistración d9 ¡uslida• (Uasag, 2010, p. 181). 
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Por esa razón, esta comunidad indígena al haber 
de1erminado su autonomía en sus prácticas culturales, hace 
que instituya y construya su propio ordenamiento jurídico, 
creando representaciones sociales para mantener su orden 
social y normas jurídicas para regular los comportamientos 
sociales, que al ser violentadas tienen coacción por cuanto 
son impuestas por autoridades propias de sus comunas. 

Es por esa razón que el derecho propio de una sociedad 
y en el caso en particular de la 

comunidad, que tienen la competencia para aplicarlo cuando 
existan conductas antijurídicas. 

Podemos mencionar en forma muy breve cuales son los 
principios que le rigen e identifican a éste derecho, en primer 
lugar las propuestas por la ECUARUNARI: 

•1. Milenaria: Viene al igual de la existencia de las propias
colectividades, podemos decir que los pueblos están

sometidos a sus propias leyes 

comunidad indígena se puede 
entender como lo propone F

a

bio 
Ciararnelli, 

... el Padre Bartolomé de las Casas, en su 
doctrina menciona "Que los indios eran humanos 

porque éstas derivan de su 
autoridad como pueblos. 

y que por tanto poseían la facultad de la razón, 
de tenían sus propias leyes y gobiernos (y el derecho

derecho, o sea de normas 
cuando hablamos 

2. Colectiva: No pertenece
a tal o cual cabildo, a tal
generación peor a autoridad
alguna, pertenece a la
colectividad entera de ayer,
de hoy y de mañana, no es

propiamente jurídicas a éstos) los cuales debían ser respetados por la

presuponemos que en el corona española"(citado en Yuquilema, s/a).
universo cultural de una 
determinada sociedad 
se ha producido una diferenc1aclón interna. Esto es: 
presuponemos que el momento prescriptivo o normativo, 
que como tal caracteriza al orden social o al sistema 
simbólico en su integridad, ha conquistado un espacio 
autónomo suyo, y que en el interior de tal espacio se 
produce a su vez una distinción entre los diversos tipos 
de prescripciones. Las normas jurídicas propiamente 
dichas son sólo las normas sancionables, esto es, 
aquellas cuya dimensión 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 pública reconocida y reconocible (2009, 
p. 27)

Esther Sánchez Botero, expresa que este derecho propio, 

cada pueblo indígena 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 antijurídicos ( ... ) se resguarda 
como productos culturales, ya que son el resultado de 
Ideas que surgieron gracias a la existencia de cerebros y 
lenguajes humanos idóneos 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 carácter 
distinto a una sociedad (Sánchez Botero, 2008, p. 121) 

Para Carlos Pérez Guartambel dk::e que derecho indígena es 

el conjunto de preceptos, instituciones y procedimientos 
ancestrales, sustentadas en las cosmovisión filosófica 
presentes en la memoria colectiva, dinamizados y 
reconocidos por la comunidad cuya prevención y 
aplicación corresponde a sus autoridades, tutoras del 
natural equilibrio social (2010, p.210) 

Esto hace que el derecho indígena tenga su propia 
estructura normativa y su organización, su propio espacio y 
desarrollo histórico, por último autoridades propias de cada 

responsabilidad comunitaria. 

derecho u obligación individual,
su ejercicio y aplicación es

3. Es ágil, oportuna y dinámica: 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 resolución en un tiempo
relativamente corto. Junto a la agilidad se une la oportunidad
estos dos elementos permiten una existencia dinámica del
sistema legal Indígena. No ya burocracia.

4. Está en permanente proceso de perfeccionamiento: al venir

de generación en generación le permite estar en proceso d e
perfeccionamiento sin alcanza a ser la respuesta última a cada
realidad y circunstancia que se presenta para su tratamiento.

5. Trascendencia: El sistema legal indígena se adapta a los
diferentes lugares y tiempos, de acuerdo a los modos de vida
se cada pueblo indígena" (ECUARUNARI, 2008, p. 44).

Para Raúl llaquiche, son: •solidaridad, reciprocidad y

colectividad" (citado por Yuquilema). 

En relación al primero, debemos entender que por e l  
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 indígena se preocupe lo 
que le sucede a su complemento dentro de esa comunidad, 
ya que si le pasa a ese algo este se senbrá vacío y por lo 
mismo se genera su senUmiento de solidaridad. 

En cuanto a la reciprocidad, como hablamos mencionado 
en lineas anteriores, la misma convivencia social hace que 
se preocupen de dar y recibir en todos los momentos de su 
existencía, es por ello que el permanente agradecimiento d e  
dar cuando piden ser compadre o cuando se les hace u n  favor 
enseguida el ofrecimiento desinteresado de entregar algo a 
cambio. Este principio genera la unión social permanente. 

Por último, la colectividad significa que la comunidad es 
el centro de todo las actividades y por esa razón los derechos 
colectivos que permiten la identidad como organización 
social, en consecuencia la toma de decisiones deben ser 
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en forma colectiva, para que las se sean de aceptación 
general o a través de resoluciones en casos en concreto, 
como se dijo en el momento en que existe alguna afectación 
a la correspondencia mediante la alteración de la armonía 
por medio del Llaki a todos les lnteresa y por lo mismo debe 
intervenir toda la colectividad que se siente afectada, su fin es 
para que vuelva la annonía. 

Para Elisa Cruz Rueda, sos1iene que los principios 
juridicos generales del derecho indígena 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 la comunidad; y, 3. Esas conductas
ayuden a lograr la reproducción y la convivencia
armónica (como aceptar y ejercer servicios y cargos sin
remuneración). Otros principios son la obligatoriedad
de realizar servicios, la reciprocidad el prestigio (que no
necesariamente es económico) (Cruz, 2008, p. 40). [la
numeración es mía].

Estos principios tienen íntima relación 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 ocioso esto implica que no se esta cumpliendo 
con las normas de soUdaridad con la comunidad, además, 
se rompe la complementariedad y la correspondencia de la 
armonía 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 armonla del orden 
social y esa conducta igualmente altera el orden social y no 
se respeta a la comunidad, "es la taita de reciprocidad en el 
intercambio de bienes" (Estermann, 2008, p. 181). 

En consecuencia estos principios tienen fuerza vinculante 
dentro de la comunidad y se ha elevado a rango constitucional, 
estos términos para la Dra. Lourdes Tlbán "tiene contenidos, 
esencia y espiritu más amplios y profundos. Así el vocablo 
"AMA" implica prohibición de no hacer" (2010, p. 125), por ello 
diceque la vida requiere de acción y movimiento ... no parar 
es no cumplir con nuestra condición de seres humanos con 
vocación de servicio; no robar implica que no se debe tomar de 
la naturaleza mas allá de lo necesario porque la acumulación 
innecesaria de bienes que nos lleva a la falsa creencia de 
que mientras mas tenemos somos mas; no mentir quiere 
decir también, que debemos ser auténticos y no engañarnos 
a nosotros mismo creyéndonos mas de lo que somos. Estos 
tres principios, así concebidos, constituyen la base de las 
normas de comportamiento de los pueblos Indígenas que son 
obligatorias como cualquier ley (2010, p. 125). 

Lourdes libán menciona que estos principios antes 
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de recibir reconocimiento constitucional ya existlan y son 
milenarios, en ese sentido, los principios del ama ki/la, ama 
/fulla y ama shua, explica Verónica Yuquilema surge a raíz 
de la colonización, pues, a los españoles les convenían que 
los indios sean: primero: honrados, no roben y no alcen la 
cabeza; segundo: que sean trabajadores, no sean ociosos y 
sigan trabajando en largas jornadas, se enriquecían a merced 
de ellos; y, por último, que sean sinceros y no mientan ya 
que si lo hacían Dios los iba a castigar, viéndolo desde ese 
punto de vista no resulla del todo descabellado; pero, sin 
perjuicio de éstas consideraciones, el runa siempre ha estado 
gufado de sinceridad, de valerosidad, de respeto a los demás 
esto por su propia concepción de vida, en forma comunitaria, 
hace que estos valores éticos sociales-comunitarios sean los 
axiomas garantistas para fraseando a Ferrajoli, que deberán 
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 administ,ación de justicia 
indígena, son: 

El principio de reciprocidad: es el dar y recibir, en las
comunidades se ve reflejado en el Ayn,, 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 
y que quizá no responda nada, simplemente porque nace de 
su corazón solidario y saben que en algún rato ellos también 
recibirán el mismo YANAPAY o como popularmente se dice 
"una prestadita de mano· (Yuqullema). 

Principio de Minga: "Minga, explica Verónica Yuquítema, 
que para el compañero Saraguro Martín Cango: es una acción 
concreta comunitario, donde hay la participación voluntaria de 
parte de todos los comuneros 

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 desarmonía que ello 
encubre, porque en su sentir esta que el "ayllu" está siendo 
afectado, el "llaki" atañe a lodos y cada uno de los miembros 
de la comunidad pues el cometlmiento de un "deliton constituye
un mal ejemplo para la nueva generación 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  Perú el  ·ayni" y el "ayllu" a pesar de ser instituciones 
pre-pízarrianas de organización jurídica social y política, 
en la actualidad son prácticas vigentes en muchas 
comunidades campesinas (Yuquilema). 

Principio del Debido Proceso, también existe en este 
ordenamiento, se inicia con el conocimiento de la alteración 
de la armonía social de la comunidad, ante las autoridades 
de la comunidad que es el Cabildo y la Asamblea, se hace 
la investigación por una Comisión Investigadora, le 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 o no la mentira de los hechos, por ello se 
debe investigar para revelar el suceso oscuro2 

Con todos estos principios, se constituyen como normas 
jurídicas prescriptivas, pero más que eso, por esa razón forman 
parte del derecho indígena o derecho propio y se vincula a la 
comunidad indígena que le da origen como expresión de su 
cultura, cumplen su función de mantener el orden social, como 
su armonía, de ser necesario se aplique en forma coercitiva 
a conducta antijurídicas. Pero este acto deben hacerlo las 
autoridades de esa comunidad. 

Podemos concluir, que el derecho ancestral con todo 
lo señalado, hemos podido verificar que si tiene la calidad 
de un ordenamiento jurídico propio que es producto de una 
comunidad y por eso la razón se puede hablar que en el 
Ecuador existe un pluralismo jurídico como lo sostuvimos en 
el inicio de este trabajo producto de la transformaciones que 
e)(pusimos. 

Una vez definido el origen y lo que es el derecho 
indígena así como sus principios, podemos ver si dentro 
de ese derecho como se entiende la forma de coaccionar 
las conductas antijurídicas y si en estas existe o no la pena 
privativa de la líbertad. 

Para Lourdes 1ibán Guala, cuando se violan los 
principios que habíamos comentado en párrafos anteriores 
aclara que 

"las sanciones impuestas al incumplimiento de estos 
principios no se consideran castigos, sino, formas de 
mantener el equilibrio y la armonía social de la comunidad. 

Asl mas que sanciones constituían la restitución de la 
espiritualídad, el resarcimiento del daño y la expulsión de 
los malos espíritus (201 O, p. 125). 

Cuáles son estos castigos o formas de restablecer o 
mantener el equilibrio social? son: el baño en agua fria, el uso 
de la ortiga, el uso del látigo o vara de madera. 

La privación de la libertad personal en la cultura indígena 
como pena no tiene sentido peor aun existencia, según las 
opiniones de Elisa Cruz Rueda y Lourdes 1ibán Guala. 

Elisa Cruz Rueda, menciona que los sistema jurídicos 
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 solución. 
Por ejemplo, para el campo juridlco indígena el 
encarcelamiento no es un fin del ejercicio de hacer 
justicia; tampoco constituye la justicia y más bien es un 
medio o el primero de los mecanismos para lograrla. 
Es suficiente si se cumple el fin de calmar los ánimos 
y hacer que el culpable o quien cometió el error asuma 
su responsabilidad, inclusive se le deja libre para 
hacer lo necesario y reparar el daño; de lo contrario se 
utilizan otros medios, como la amonestación pública y la 
suspensión de derechos, o incluso la expulsión (Cruz, 
2008, p. 37) 

Para Lourdes Tibán Guala, "Desde la cosmovisión 
indígena la cárcel no está aceptada dentro de su cultural 
porque viola su principio de AMA KILLA (no ser ocioso) y 
aplican otras sanciones que visto desde lo occidental puede 
ser violatorio de derechos (201 O, p. 127). 

Cuáles son las razones para justificar la no existencia 
de la privación 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 filosofía indígena considera 
al ser humano, como uno más dentro de mundo o pacha, es 
decir, que todos los seres animados como inanimados son 
importantes para que se desarrolle y produzca la armonía 
dentro de él. 

Además, siendo parte de este mundo también cumple 
una función de relacionador o puente entre el sol, la luna y 
lluvia con la Pachamama. 

Si se produce su exclusión en el momento de privarlo de 
su libertad, se rompe la armonía, no existiría el principio de la 
complementariedad que pueda servir para la fecundación de 
la Pachamama, de los animales y seres humanos. 

No se produciría el intercambio económico de su 
producción y ayuda solidaria. No existiría la reciprocidad, por 
cuanto el ser humano no podría ayudar a la Pachamama a 
brindarle sus frutos y él no podría cultivarla y cuidarla. 

2 Esther Sánchez Botero, Hacía sistemas ftJríáKXJS plurales. Reflexiones y experiencias de coordinacíón entre el derecho estatal y el derecho indlgena, arl/culo 
Prindpios generales del derecho indígena, op. cít., p. 129.



REVISTA DE LAS CARRERAS DE SOCIOLOGIA Y DE POLlTICA lsec1ALEsJ 

La segunda justificación, se desprende que es 
importante para la comunidad indígena, que ayude en la 
toma de decisiones, sea parte de la productividad económica, 
participe en las reuniones sociales como agradecimiento de 
todos los beneficios que recibe la comunidad, que participe de 
las manifestaciones culttJrales y en el ejercicio de cargos que 
son necesarios su desempeño. 

Si se produce ta privación de libertad, existe una ruptura 
de la armonía 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 estaría afectada en su 
continuidad. 

Además, afectaría la propia identidad dé la comunidad, 
ya que su exclusión deja de fortalecer a la misma, como 
decía Elisa Cruz, las conductas deben ayudar a lograr la 
reproducción y convivencia armónica de la misma, a pesar 
de que pudo cometer alguna acción 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 razón, tiene relación como dice Lourdes libán 
Guala que afecta el principio deAMAKILLA (no ser ocioso), que 
es lo que quiere decir dicha autora, que al tenerlo encerrado 
sin hacer ninguna actividad económica, social, cultural 
se esta violentando los principios de complementariedad, 
relacionalidad y reciprocidad. 

Como sosteníamos su presencia en las actividades 
económicas 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. Además, como podría reparar 
el daño que produjo en el caso de robo o de muerte u otra 
conducta antijurídica. 

La cuarta, tendría relación 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 prisión 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 cometió un delito 
y desde la comprensión de Hegel es el fin último de privarlo 
de libertad. 

En cambio, en la filosofia andina, como hemos sostenido 
en esta parte de la investigación mantenerlo en libertad implica 
el respeto como miembro de la comunidad, el de restablecer 
la convivencia armónica de la comunidad y de la pacha. 

La quinta seria, el espacio es comunitario, todo tiene que 
ver con la misma participación colectiva en el conocimiento, 
sustanciación y resolución del llaki que afectaba la armonía 
de convivencia, hace que la comunidad resuelva mantenerlo 
libre para que realice las actividades de reparación. 

En esa lógica, no se puede construir lugares de exclusión 
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 armonía, como algo esencial ya que 
eso fortalece su identidad, solidaridad y sus principios éticos 
sociales comunitarios. Si produce la exclusión o encerrar a 
ese runa sigue afectándola en su armonía, sin ninguna forma 
de solución. 

La sexta, tiene que ver con la concepción del tiempo, 
siempre se busca la memoria ancestral, siendo cíclica su 
concepción, 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 ahí mismo, que 

el pasado no esta realmente pasado, sino que interfiere, 
se penetra e influye en lo que pasa aquí y ahora. Muchos 
ritos andinos tiene el significado de hacer presentes 
hechos del pasado, es decir, de re presentar y a presentar 
simbólica y celebrativamente acontecimientos míticos, 
históricos y legendarios de un supuesto pasado( .. )el 
tiempo no avanza de un estado inicial a un estado final, 
en una sola dirección, sino que puede progresar también 
en la dirección opuesta (Estermann, 2008, p. 83) 

Nos sigue explicando Estennann, 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 
cósmicas. La idea occidental choca de progreso en el 
sentido de avance diacrónico hacia lo mejor, superior 
y más desarrollado choca fundamentalmente con la 
concepción cíclica andina de regreso a un estado 
más perfecto y ordenado( ... ) la idea occidental de 
desarrollo se basa principalmente en la idea de la 
acumulación y del perteccionamienlo moral (, .. ) para el 
runa el verdadero desarrollo consiste en restablecer el 
orden cósmico equilibrado, regido por los principios de 
complemenlariedad, correspondencia y reciprocidad 
(Estermann, 2008, pp. 125-126) 

Es decir, con lo anterior, se confirma una vez más porque 
no existe la pena privativa de la libertad, en primer lugar, la 
acción que altera la armonta de convivencia de la comunidad, 
no está interrumpiendo el tiempo que comunica como se 
entiende el modelo occidental, sino que más bien como no 
se tiene u tiempo lineal ni dlaleclico, sino en sobre salios o 
revoluciones, esta conducta no afecta a nada de aquello. Sino 
a lo que se ha sostenido a la armonía. 

El apropiarse del tiempo, no tiene el runa andino 
el concepto de apropiación de bienes sean materiales o 
inmateriales, ya que todo pertenece a la comunidad, peor aun 
el tiempo de su complemento que siive al fortalecimiento de la 
comunidad indígena, por lo que no cabe concebir la privación 
de la libertad como una apropiación del tiempo del agresor. 

Podemos sostener que la principal preocupación es 
el restablecimiento del orden del equilibrio y si es el tiempo 
anterior, lo que busca la comunidad es aquello, sin importar de 
tratar de recuperar o restablecer ese tiempo anterior. 

En consecuencia, el derecho indígena no tiene previsto 
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esta forma de pena en su estructura como ordenamiento 
jurídico, habíamos mencionado que existe otras formas para 
el restablecimiento de la armonía de la comunidad, estas son 
el agua fría, la ortiga y la vara o látigo. 

En esta parte, tomaremos las reflexiones propias de 
Verónica Yuquilema en su condición de indígena Kiwcha de la 
comunidad de Pulucate, de la provincia de Chimborazo y su 
investigación de campo, como la recopilación de testimonios 
lo cual le permiten construir el significado que tiene cada una 
de estas formas. 

Me limitare a citarla sln ningún comentario, ya que 
considero que el realizar una interpretación de la misma sería 
alterar de alguna manera ese sentido. 

EL AGUA FRÍA 

"Cuando conversé con el Tayla Manuel Allauca originario 
del Pueblo Waranka pero desde que contrajo matrimonio 
con Mama valeriana{Mama Yachay reconocida en el Pueblo 
Puruwá) forma parte del' Pueblo Puruwá y le pregunté qué 
significa el agua para él, me contestó "El agulta 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 importaría si hacen uso indiscriminado de ella o que la 
contaminen" (Yuquilema) 

ºEn este contexto es necesario dar a conocer que dentro 
del mundo andino existen cuatro elementos o más bien 
APUKS3 importantes y son: YakuMama(agua), Nina{fuego), 
Wayra(viento) y allpamama(lierra). Cada uno representan 
seres con quienes interactuamos en cada oportunidad y que 
nos brindan su energía desde sus posibilidades.ff 

"Éstos cuatro elementos que para el runa son respetados, 
para el mundo occidental no son más que recursos que deben 
ser aprovechados para obtener riqueza, sin importar cuales 
son las repercusiones, En este punto debo resaltar lo señalado 
por et mashi Carlos Yamberla, perteneciente al Pueblo Kichwa 
Otavalo, quien dice que los runas se desarrollan bajo dos 
órdenes: 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 
sabiduría que nos brinda la Pachamama. Estos dos órdenes 
mencionan, que existe una relación de complementariedad y 
reciprocidad entre ellos, es decir que van de la mano." 

"Partir de esta percepción nos ayuda a comprender 
porque el runa se empeña 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 y 
abusar de ella (mirar con obíeto de mercancía) es a lo que 
realmente se oponen. En todo caso es otro tema de análisis, 
lo pongo a colación 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 energías 
y dejamos de lado lo que nos hace daño, es decir su vida 
vuelve. Según él con el baño equilibramos nuestro yo interior, 
nos reencontramos y volvemos al equilibrio." 

"Para la segunda, recalco lo mencionado en una 
publicación "El agua es un ser vivo, proveedor de vida y de 
animación del universo. Con el agua se dialoga, se le trata 
con carino, se le cría" (Estermann, 2008, p. 56). Esta es la 
percepción 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 acción continua al decir eso es irse a dar un baño, y 
efectivamente cuando vuelve, su rostro y ánimo 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 reciprocación de 
energías." 

�anto el mashi Carlos Yamber1a como el Mashi Canos 
Pérez Guartambel, originario de Cuenca, coinciden en que 
en la cosmovisión andina el agua es todo, dicen •que somos 
agua y que volveremos a ser agua�. 
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"El agua no es un simple líquido, es verdaderamente 
fuente de vida, y según el Mashi Carlos Yamberla es el 
iniciador de la vida, y por tanto es el hilo conductor de la 
vida, señala también, que esta continuidad se manifiesta en 
forma pragmática en las prácticas 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 
esta continuidad se ''refleja en las prácticas culturales•. pues 
nos lleva a concluir la relevancia del acompañamiento de 
agua en la solución de conflicto suscitado en la comunidad." 

"Ahora, las prácticas culturales que se realizan con 
el ApukYaku son varias y de acuerdo a las conversaciones 
mantenidas, ellos señalan los siguientes: 

El Tayta Manuel haciendo referencia al baño dice que, 
hay baños que se hacen por costumbre, otros que se lo hacen 
para purificarse, otros para el .florecimiento; de igual fonna 
el Mashi Carlos Yamberla, señala que existen baños que 
se lo hacen cotidianamente, para fiestas, para ceremonias, 
y dentro de estas ceremonias existen baños de inicio de 
ceremonia, de purificación, de sanación y de reciprocación 
con la YakuMama· 

"En el contexto de mi tema de investigación, estamos 
frente al baño que se lo hace con el fin de .la purificación 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 baño de purificación en el caso del cometimiento 
de una falta, el agua debe estar frla, esta es una caracteristlca 
muy importante tomarla en cuenta, ya que tiene una razón de

ser así, 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 tiempos tanto el agua a través 
de la lluvia ayuda para que la allpamama pueda acoger en 
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sus surcos las semillas para fecundarla, esta siembra merece 
tanto respeto pues son las plantas las que luego nos ayudarán 
a seguir viviendo, es asi que por ejemplo las mujeres cuando 
están en su luna(periodo de menstruación) no pueden ingresar 
a la chakra porque tanto la allpamama como las mujeres están 
cumpliendo el mismo rol de fecundación, por tanto, no pueden 
complementarse en esa época." 

-las plantas son fuente de vida, el Tayta Manuel Allauca
me decia que son quienes limpian nuestras dolencias no solo 
lisicas sino espirituales, y las plantitas que nacen en la misma 
allpamamila son las que nos devuelven el equilibrio si algún 
mal nos aqueja, el muy sabiamente dice que "la medicina para 
el ser humano está en la chakra que ha sido cultivada por 
nosotros mismos" y yo respetuosamente complementaria con 
lo que los Taytakuna Laurita Santillán y Fernando Chimba, 
dijeron en alguna ocasión "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 señala que "Es característico de 
esta planta 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. Pér�z. "Justicia 
Indígena". Año 2010. Segunda edición. Pág 235) Es decir es 
una planta que por su característica produce cierto ardor, es 
decir calienta el cuerpo de quien está 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 solución del 
conlllcto? 

"la ortiga es una planttta que contiene tanto nutrientes 
como poderes curativos que logran estabilizar al runa en todo 
su YO. En cuanto a los poderes curativos, la ortiga es usada 
en las comunidades para curar "resfrios, reumatismos, golpes, 
cansancio, de músculos( ... ). Hasta para una buena digestión 
y alimentación 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 frío con el calor llega 
a un punto de equilibrio de energías. 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 percepción 
que se tiene, sino que ayuda a que el runa equilibre sus 
energías. Se habla de equilibrio porque existe "un algo" que 
no está bien que le incita a realizar una falta, entonces lo que 
la ortiga en unión con el agua es ayudar a volver a su estado 
normal al runa." 

AGUA Y ORTIGA 

"En el primer subtitulo de este capítulo mencione 
como base primordial dos principios del que debe partir la 
comprensión del Derecho Indígena y señale el principio 
de relacionalidad y complementariedad, y que ahora son 
necesarios para comprender la relación del agua y la ortiga y
de ellos con el runa." 

"Básicamente 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 
runa en la justicia indígena, muy acertadamente señalo que: 

Primero, si la persona comete una falta es porque esta 
enfermo, es decir no hay un equilibrio de energías, 
entonces en función del principio de complementariedad 
existente en el caso del sol y la luna, del hombre y la 
mujer, en esta ocasión también existe tal relación entre 
el agua y la ortiga con el fin de ayudar a la persona. El 
cuerpo de la persona está inquieta, caliente y necesita 
de algo que en un primer momento lo estabilice e 
interviene el agua fría, que hace que se calme; luego 
dado que ya de cierta forma el cuerpo se ha estabilizado 
un poco, requiere de la acción 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 están complementándose para ayudar a que la 
persona equilibre sus energías y deje de lado las que no 
necesitaba". 

"En igual sentido, el Tayta Manuel Allauca manifestó que 
"El agua purifica y la planta corrige porque el cuerpo está 
caliente para hacer el daño" 

"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 demás interaccione que existen." 

''Tanto el agua como la ortiga cumplen un rol particular 

y complementario para ayudar a solucionar el conflicto 
suscitado, la Pachamama mediante estos dos seres aporta 
también en la intención de la comunidad de retomar a un 
equilibrio de la armonía". 
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ELLATIGO 

"No deseo ahondar en este tema, únicamente quiero 
manifestar que respecto al uso de látigos luego de realizar la 
purificación con los dos elementos anteriormente señalados, 
se encuentra no solo fuera de contexto sino mas alla de eso, 
fuera de la realidad misma de las comunidades." 

ºEl látigo como tal pienso que es un rezago de los 
instrumentos que eran usado por los españoles durante 
su dominación a los pueblos originarios para hacer que los 
negros e "indios" los obedezcan. Simplemente esa práctica, 
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 del 
uso del látigo, el Dr. Pérez Guartambel, narrando la realidad 
del pueblo Cañari, enfatiza en que si bien ei látigo no fue 
usado durante la historia antes de los españoles por los 
pueblos andinos, si se usaba una vara "es decir un pequeño 
tallo de chakra, retama o chilca que no provoca lesión" (Carlos 
Pérez, 2010, p. 237) 

"Además de aquello, según mi percepción considerando 
que una de las características del Derecho indígena es que 
está en proceso de adecuación continuo, es totalmente válido 
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 razón de esto se adopte 
ésta práctica como parte de la solución 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 indígenas se
conocen como el rayo porque cae con fuerza, energía,
y desde arriba del Hana Pacha para despertar las
buenas energlas que están adormecidas y que han sido
soslayadas por las energías malignas provocando el
desequilibrio de los miembros de la comunidad social"
(Carios Pérez, 2010, p. 237).

LA INTERCULTURALIDAD: SU CONTENIDO. 

Una vez descrita en forma breve la critica al modelo de 
la exclusión, la propuesta a éste con el modelo explicativo de 
la interculturalidad, Enrique Ayala Mora, nos invita a dar una 
construcción a este modelo que no debe ser un 

añadido más a la sociedad ecuatoriana, que no cambia 
en su eje fundamental, sino que es como poner una 
cuña en el conjunto de la sociedad para transformarla 
radicalmente. Cuando se cambió la Constitución 
ecuatoriana, quttandole la naturaleza de religión al Estado, 
a la religión y se estableció el laicismo, no se hizo solo un 
cambio de adjetivo, se modificó la concepción del Estado 
y de la sociedad ecuatoriana. A la larga, el enfrentamiento 
del laicismo nos ocupó a los ecuatorianos durante un 
siglo. Hoy estamos en un proceso parecido de asunción 
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, digámoslo con 
cuidado, los países cuando se rehacen pueden también 
dispararse, deshacerse, lracasar. Tenemos que hacerlo 
de manera que el país se consolide como una unidad 
hacia el futuro con garanlias de supervivencia como 
proyecto nacional (Ayala Mora, 2002, p. 106). 

En razón de aquello debemos preguntamos ¿qué es la 
interculturalidad? Es el modelo que surge, para Catherine 
Walsh. como una insurgencia o visibilizar o reivindicación de 
las culturas que han sido olvidadas o no existentes, o culturas 
reconocidas pero subordinadas a la cultura dominante. 

Esta insurgencia tiene como objetivo la desaparición de 
toda forma de poder de colonialidad (Guerrero Arias, 2011) 

o decolonial como sostiene Catherine Walsh, esto implica la
superación de las construcciones del saber, cultura, historia,
económica, política; eliminando el racismo, la desigualdad, la
negación del otro, del etnocentrismo, de género, etnocidio, del
trabajo que produzca esclavitud, etnofagia, patriarcalismo, del
sexismo, del machismo; eliminando el carácter uninacional y
monocultural del Estado.

En primer lugar, la interculturalidad ha provocado la crisis 
de la visión monocuitura de la sociedad dominante (Llasag, 
2001) de corte cultural occidental con rasgos europeizantes 
o anglo sajones (Estermann, 2008) de el(cluir lo que no
considera filosofías 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 dominación un nuevo concepto que es la multiculturalidad. 
Para Catherine Walsh fue provocado por el Banco Mundial 
al implementar "la política indigena• en las décadas de los 
noventa en el Ecuador. 

Por ello estos autores al igual que. Borrero García la 
interculluralidad es una superación de la pluriculturalidad o 
multiculturismo. 

En segundo lugar, la Insurgencia de la lnterculturalidad, 
para Boaventura de Souza Santos, consiste en la eliminación 
del universalismo de ciertas instituciones jurídicas como son 
los derechos humanos, la eliminación de la "monocullura del 
saber y del rigor del saber; mono cultural del tiempo lineal; 
lógica de la clasificación social; lógica de la clase dominante; 
la lógica productivista capitalista• (Souza, 2011, p. 46) que se 
han constituido, corno dice el autor en topoi fuertes que deben 
ser reconstruidos lrente a la interculturalidad. 

En tercer lugar, el poder colonial de la economía, 
reflejada en la lógica productivista capitalista, es la economla 
de acumulación de capital, el mercado como única forma 
de desarrollo de los palses, la economla de extracción sin 
pensar en la naturaleza y en tos demás seres humanos que 
vendrán, hace que la interculturalidad con la recuperación de 
la nueva forma de ver la economía comunitaria, solidaría y de 
armonía con los demás miembros de este mundo incluyendo 
la naturaleza. 

En cuarto lugar, la crisis de la noción del tiempo lineal y 
que no se lo puede recuperar, si estás atrasado debes igualarte 
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y de apropiación 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 fonna de nación ecuatoriana, como sostiene Ayala Mora 
en el Ecuador no existe en forma clara dicha conformación, por 
la exclusión de otras existentes al momento de la conquista y 
luego en la república, es por ello que el primer concepto en ser 
reconstruido fue la nación y surge el de la plurinacionalidad 
como reconoclmiento de la existencia de otras nacionalidades 
existentes en el Ecuador desde tiempo ancestrales. 

En sexto lugar, la crisis se encuentra en las formas 
de organización política que tenemos como las formas de 
gobierno, de partlclpación ciudadana, de inclusión social. 
Surge lo comunitario con. una participación social mayor en 
la toma de decisiones del poder público y una concepción 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 último, la construcción de los derechos humanos 
como una producción exclusivamente individual por una visión 
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 dinámico de la 
interculturalización; proyecto que asume la decolonialidad 
como requisito y obligación, impulsando un cambio 
profundo hacia la creación de un Estado y sociedad 
que operan a partir de articulaciones, coordinaciones 
e interrelaciones entres estas lógicas, racionalidades, 
conceptos, practicas, pueblos y nacionalidades 
diferentes. Raul Uasag citando a Catherine Walsh, la 
interculturalidad se funda en la necesidad de construir 
relaciones entre las diversidades, como también entre 
prácticas, lógicas y conocimientos distintos (20001, p. 
185). 

Para la CONAIE la interculturalidad, es 

la relación armónica e igualitaria entre las diversas 
comunidades, pueblos y nacionalidades, hacia no 
indígenas respetando las diversas expresiones culturales 

(lengua, cosmovisión, costumbres, tradiciones, 
autodeterminación, epistemologlas, etc) reconociendo y 
respetando las diferencias y diversidades ... no significa 
que se viva pacíficamente uno al lado del otro no más, 
sino una convivencia con interacción, Intercambio y 
aprendizaje mutuo (1ibán, 2010, p. 105). 

Joseph Estermann, explica en su construcción cómo 
debe comprenderse la Filosofla /nterculturaJ, 

no se trata de una deconstrucción de la tradición 
occidental dominante, sino de una actitud filosófica 
alternativa, de una critica del mismo quehacer filosófico, 
de sus presupuestos y métodos, de sus sujetos y de su 
institucionalidad .. la crítica intercullural de paradigmas 
mono-culturales como para la elaboración y promoción 
de filosofías culturalmente situadas y contextualizadas. 
La critica se dirige a cada filosofía que se considera 
"universal" en sentido a piori, es decir, que se concibe 
a si misma y se reproduce como meta-cultural. Es 
la recuperación y rehabilitación 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 desarmonía que ello 
encubre, porque en su sentir esta que el ·ayllu" está siendo 
afectado, el "llaki" atañe a todos y cada uno de los miembros 
de la comunidad pues el cometimiento de un "delito" constituye 
un mal ejemplo para la nueva generación y desequilibra el 
orden (Yuquílema). 

Es decir, para todos estos autores, la interculturalidad n o  
significa destruir entre culturas que son diversas, sino como lo 
menciona Camilo Borrero García, 

en lo que atañe al mundo normativo, la inlerculturalidad 
supondría un presupuesto de partida: el respeto a la 
autonomía de las formas de derecho propio de cada 
cultura. Autonomía que sólo podría tener como límites 
los provenientes de un eventual consenso de las culturas 
involucradas, nunca la imposición en torno a valores que 
no necesariamente son compartidos con la misma fuerza 
o voluntad (Barrero Garcla, p. 68)
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RESUMEN 

Pese a que han trascurrido aproximadamente siete años de existencia y vigencia de la Constitución de la Republica del 
Ecuador todavia no podemos atrevernos a decir que la validez normativa sea equitativa con su validez sociológica. 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 
opinión política y académica reacios todavia en encontrar la anhelada transformación de !os fundamentos en los que s e  
asienta nuestro estado de derecho. 

Uno de esos pilares que recoge la novedosa carga neo constitucional de la carta magna tiene que vet con el tema 
de la pluñculturalidad y el pluralismo jurídico, principios sobre los cuales se construye la íUslicia ordinaña e indígena como 
dos fuentes de derecho complementarias, independientes y jerárquicamente homogéneas. la p!uriculturalidad como ideal 
supremo tiene sus escollos en la propia normativa constitucional y legal resistente a aceptar una construcción teórica -
jur!dica que requiere de una verdadera participación de todos los pueblos y nacionalidades que conforman nuestra sociedad 
en la conformación, estructura de todas las instituciones del Estado y en la obligatoria presencia que deberían tener en el  
diseño e implementación de las políticas públicas, que van mas alla del simple nivel discursivo. 

PALABRAS CLAVE: PALABRAS CLAVE: Epistemología, control constitucional, constitución rígida, democracia 
representativa, democracia constitucional, democracia comunitaria, conflicto social, derecho a elegir, interculturalidad, 
estado plurinacional, ama killa, la minga, el latigo, la antijuridicidad e lnterculturalidad. 

ABSTRACT 

Allhough 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 ils sociological validity. On leading inslitulions having theír statements 
in accordance with the constitutional movement neo that left jts mark on almos! ali constitutions in Latih America there is a 
high dóse of disbelief in a broad sector of political and academlc opinion still reluctant to find the desired transformation the 
foundations on which our rule of law is based.One of !hose pi!lars that collects new constitutional neo charge of the constitution 
has to do with the issue of multiculturalism and legal pluralism, principies upon which the ordinary and indigenous justice as 
two complementary sources of independent law is buill and hierarchically homogeneous. Multiculturalism as the suprema ideal 
has its pitfalls in the constitutional and legal rules themselves resistan! to accept a theorelical 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 ín the design and implementation of public pollcies thal go beyond 
the mere discursive leve!. 

KEYWORDS: Epfstemology. constitutional control, rigid constitution, representative democracy, constitutlonal democracy, 
community democracy, social conflict, the right to choose • fnlercuflural , plurinalional state • ama killa , lhe Minga , the whip 
• the illega/ity and multiculturalism .

RECIBIDO: 2015 • 05 • 10 

APROBADO: 2015 • 05 • 23 



REVISTA DE LAS CARRERAS DE SOCIOLOGIA Y DE POLITICA lsec1ALEsJ 
> 

La interculturalidad como discurso interpretativo: criterios para el diálogo. 

Cómo plantear la forma de buscar este 
diálogo entre culturas autónomas 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 
construcclón de la interculturalidad, es la democracia, la 
Constitución reconoce que la democracia es representativa, 
directa y comunitaria (Constitución del Ecuador, 2008, Titulo 
IV, art. 95, inciso 2do) con derechos de participación en la 
construcción 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 constitucional, donde 
los derechos fundamentales son el techo de cualquier 
construcción, discusión y protección, es por ello que la 
Constitución se encuentra como límite y garantía primaria de 
cualquier democracia formal, es decir del cualquier poder sea 
público o privado, sea este de ta mayoría, o de los poderes 
estatales y de los poderes económicos del mercado. 

¿Cuáles son las herramientas para conseguir aquello?, 
en primer lugar: la transición del principio de la ley al principio 
de la constitución, como consecuencia la constitución se 
convierte en fuente de todas las decisiones, es decir, que 
aquí se cumple que la ley está 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 
la ley y el cómo se hizo la ley, sino que es importante el qué 
se decide y el que no se decide, estas son cuestiones que 
están en la esfera de la decisión de los poderes, los límites 
que pone la Constitución hace que las decisiones estén 
siempre en conseguir el respeto y protección de los derechos 
fundamentales 

En segundo lugar, siendo rígida tanto en su reforma 
con un procedimiento cualificado y también en los derechos 
fundamentales tutelados de cualquier afectación de estos 
poderes. 

En tercer lugar, la soberanía interna como externa, 
los sujetos están sometidos a la constitución. La mayoría 
debe lomar decisiones de proteger las libertades y buscar la 
realización de los derechos sociales y colectivos, es decir tos 
derechos fundamentares. Por ello la democracia forma esta 
condicionada por fa democracia sustancial. 

Y, por último para configurar esta democracia 
constitucional, la creación de garantías que puedan hacer 
electiva la Constitución, es decir, sean efectivos los derechos, 
con ello cierra esa preocupación inicial entre norma y realidad 
o realidad y norma.

Así mismo debemos explicar brevemente lo que es 
democracia deliberativa y comunitaria desde la propuesta de 
Júrgen Habermas, de la democracia deliberativa y comunitaria. 
Ya que es le es el verdadero escenario que nos ayudará en el 
dialogo de la intercultural como medio al servicio de la cultura 
ecuatoriana. Este autor alemán 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 filosofía de conciencia, ésta 
observa a un sujeto solitario síh la relación con otro, es decir, 
que no requiere de la utilización del diálogo entre ciudadanos, 
solo hace referencia justificaciones político-lógicas que 
afirman la autonomía juridica y política 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 institucionalmente de forma predeterminada y sesgada 
conforme a los intereses que representen. 

El modelo propuesto por et filósofo alemán, de la 
democracia, a más de ser un proceso tiene tres proposiciones 
que son la racionalidad-razonabilidad, el lenguaje y la acción, 
con ello consigue que la acción 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 filosofía liberal, con ello debe existir la participación total 
y entera de los ciudadanos; b) Debe garantizar el intercambio 
cada vez más amplio de los argumentos y razones que 
pueden iluminar a los individuos y que pueden servir a la 
formación de una voluntad en común, comunicacionalmente 
compartido; e) Debe procurar que los individuos se definan por 
sus intervenciones. 

En resumen la democracia es una participación activa 
e incluyente de los ciudadanos por eso es comunitaria y
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deliberativa no de una manera sesgada corno se da en la 
democracia liberal nacida del contrato social como situación 
hipotética. 

El momento que los ciudadanos son incluidos 
colectivamente corno autores de las leyes se someterán 
corno destinatarios, estas mentalidades democráticas que se 
fijan en la autolegislación 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 adhesión 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 
construcción producto del proceso democrático como una 
intersubjetividad sustentada en la acción comunicacional 
de las vivencias de cada persona en expresar sus razones 
tanto en estar de acuerdo y en el no estar de acuerdo. Esta 
construcción es importante en la actualidad ya que nos debe 
ayudar en el permanente diálogo que enfrenta el modelo de 
interculturalidad propuesto en nuestra Constitución. 

Ese ha sido el propósito de exponer todas estas ideas 
para que los lectores saquen sus propias conclusiones y 
hagan una construcción a través de esta exposición. Es con 
estas propuestas que debemos tomar en cuenta para poder 
avanzar e interiorizar lo que es la democracia, con el fin de que 
nuestra transición de construcción desde lo político y jurídico 
que tiene corno 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 político (democracia) nos ayude 
ha construir la interculturalidad, debemos repensar en los 
siguientes aspectos político y legal: 

En el aspecto político, se debe implementar en la 
Constitución un proceso de elección para todas las funciones 
del Estado como Legislativo, Judicial, Ejecutivo, Electoral, 
Participación Ciudadana, que se refleje la constitución de sus 
miembros a más de las mujeres, la relación intercultural. 

Lo que se ha logrado es la representación de la mujer 
en forma paritaria, pero se sigue en un discurso colonial de 
la conformación de las instituciones del poder público en 
lo que tiene relación a la intervención de los indígenas y
afrodescendientes. Por ello existen distorsiones groseras del
discurso en construcción.

En segundo lugar, en la educación no existen materias 
de los idiomas de comunicación 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 expedición de la Ley de Educación 
lntercultural que está en vigencia en forma reciente. 

En tercer lugar, a todas las instituciones jurídicas 
debemos o construirlas o reconstruirlas como se entienden 
a los derechos colectivos, a los derechos individuales, su 
relación y coexistencia; por otra parte, la economía solidaria 
en busca del buen vivir. Sino comprendemos esto que es 
básico, 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 políticas públicas 
de salud, turismo, culturales, educativas, diálogos para ir 
armonizando nuestras formas de vida. Provocar encuentros 
para explicarnos que es la Constitución, la naturaleza y sus 
derechos con relación 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. 



REVISTA DE LAS CARRERAS DE SOCIOLOGIA Y DE POLITICA 

· ... 

. . '· ' ,  

. _,:..� -, 

•>.-:¿,:, 
}'\.) ·. 
tx, 

LA HERMENÉUTICA DIATÓPICA PARA LA

INTERCULTURAUDAD DEL DELITO, EL PROCEDIMIENTO

Y DELA PENA 

Un segundo criterio, que nos servirá para la operativ1dad 
como herramlenta y con ella construir la interculturalidad, es la 
propuesta de Boaventura de Souza Santos, la hermenéutica 
diatópica (Alllen Da Silva, 2006) 1

• 

¿Qué es la hermenéutica diatópica? Este autor, en primer 
lugar sostiene (Souza, 2011) que con el discurso excluyente 
en aplicación de la sociologia de la ausencia, se construyó 
la exclusión de grupos como los indígenas, los afros, los 
inmigrantes sin papeles, los gays, las mujeres. 

En el momento en que existe la lucha de los movimientos 
sociales, indígenas, de afrodescendientes, en busca de la 
inclusión surge la sociología de la emergencia, que el autor 
explica es la ampliación de las alternativas de ver el mundo, 
es decir que el discurso busca la recuperación de estos grupos 
humanos tanto en su cultura, saberes, practicas políticas, 
económicas. 

La inclusión de las comunidades indígenas ha sido 
normativa, desde el reconocimiento como sujetos de 
derechos colectivos, de su cultura, idioma, organización social 
política, educación, saberes ancestrales, lo que ha producido, 
como consecuencia, que exista esta nueva alternativa de 
ver el mundo; por ello se ha generado la construcción de la 
interculturalidad como algo posible. 

En ese sentido la traducción lntercultural 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 ningún conjunto de experiencias ni el 
estatuto de totalidad exclusiva ni el de parte homogénea. 
Las experiencias del mundo son tratadas en momentos 
diferentes del trabajo de traducción corno totalidades 
o partes y como realidades que no se agotan en esas
totalidades o partes.
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El trabajo de traducción incide tanto sobre los saberes 
como sobre las practicas ( y sus agentes). La traducción 
entre saberes asume la forma de una hermenéutica 
dlatópica ... consiste en el trabajo de interpretación ENTRE 
DOS O MÁS culturas con el objetivo de identificar las 
preocupaciones isomórficas entre ellas y las diferentes 
respuestas que proporcionan. En esa lógica considera 
que "cuanto más iguales sean las relaciones de poder 
entre las culluras, más probable. será que tal mestizaje 
suceda" (Souza, 2011, pp. 61"62). 

La hermenéutica diatópica busca dialogar, identificando 
los temas que- pueden motivar al mismo, siempre y cuando 
tengan una igualdad de poder, si no es así existirá superioridad 
o jerarquía en las soluciones que se puedan tomar a tos objetos
tratados, como son los casos expuestos en el apartado
anterior de la transición de la democracia.

En el caso ecuatoriano, debemos identificar esos temas 
que preocupan a cada una de las culturas (occidental y andina) 
que son topoi fuertes que según el autor constituyen premisas 
que sirven para la argumentación y que debemos degradarlos 
más 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 aproximación a los 
temas del delito, procedimiento y pena. 

El comportamiento humano antijurídico desde la 
interculturalidad 

El delito desde la visión occidental, podemos explicarlo 
de dos formas: una formal: la conduela humana contraria 
al ordenamiento furidico, esto signitica que en primer lugar 
debe existir un fase pre legislativa en la cual se determina 
la disfuncionalidad social que se genera según José Luis 
Diez Ripollés (2003), entre la realidad social o económica y 
su correspondiente respuesta jurídica que concluye con la 
presentación de un proyecto de ley. Luego, la fase legislativa 
que es la deliberación democrática de todas las personas que 

1 La autora menciona que la hermenéutica es hacer compreflder el sentido del asun� ... que permite .seguir tres reglas: expresar, lntelJ)felar Y lraducir para diferencial
de la lnlerp,etacl6n. La expresión hermenéutica. es, enlonces, la conslante traducción del pensarmenlo en el alma. 
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pueden ser afectados por la ley penal, de lo cual es aprobada 
y publicada; y por, último la pos legislativa que sería la critica 
por la sociedad o por grupos relevantes de la misma si refleja 
o no la realidad social o económica que pretende regular.

Con ello el derecho penal cumple su función de regular 
conductas humanas que puedan afectar los bienes jurídicos 
que constituyen fundantes para la sociedad, coando hablamos 
de los bienes jurídicos se entiende el concepto del delito 
desde la parte material o sustancial, éstos son en realidad, 
creaciones positivas de una regulación jurídica o en la medida 
que el Derecho crea y configura de una manera determfnada 
objetos y valores de la relación social (bienes jurídicos) para 
posibilitar y encauzar las relaciones sociales de los hombres. 

Como consecuencia de lo anterior, la teoría garantista 
desde el punto de vista normativo político, en relación a la 
intervención 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 la 
mínima intervención estatal y fragmentaria. 

Así mismo, el delito cumple con su elemento esencial de 
estar descrito en la ley penal, (ley escrita o principio de legalidad 
Art. 76.3 de la Constltución) que fue la principal conquista 
en el estado liberal de protección al delincuente contra la 
imprevisibilidad que se generaba en el antiguo régimen de 
la producción de las leyes y de las decisiones de los jueces; 
actualmente, en el Estado democrático constitucional la tutela 
de los derechos reconocidos por la Constitución es uno de los 
deberes esenciales de esa organización polltica. Así mismo, la 
ley reúne los elementos de ser general, universal y abstracta 

En esa misma lógica para que se promulgue la ley 
tipificando la conducta prohibida, ésta se eonstruye, desde 
la sociología y criminología, como disfuncionalidades que se 
dan en la sociedad y producen un malestar social, generan 
discusiones para la toma de decisiones políticas, lo que 
constituye una acción política la implementación 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 criminológico 
en alteraciones sociales en donde se producen las anemias en 
esa parte de la sociedad, segun sostienen Durkheim y Merton. 

Estos autores en sus construcciones, como sociólogos, 
inlegracionista el primero y funcionalista el segundo buscan 
protección de la comunidad y la integración 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 actúan normalmente ante la presión de la 
estructura social .... la desviación proviene de una contradicción 
entre la estructura social y la estructura cultural." El mismo 
criterio tiene el sociólogo francés que se tratan de conductas 
normales, critica la institución del delito natural, considerando 
que cada sociedad debe generar su propia construcción de 
delito. 

Zafaronni sostiene que el derecho penal lo que hace 

es elegir personas que reúnan ciertos estereotipos liíados 
por el discurso dominante y que se encuentran en estado 
de vulnerabilidad 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 carácter 
occidental tienen su punto de partida con el control social, es 
así que Osear Contreras citado por Esther Sánchez Botero, 
sustenta esta posición 

El derecho positivo y el control social examinado desde 
este referente, constituye lo que desde Gramsci, se 
denomina hegemonia. En electo, tiene hegemonía quien 
consigue dirigir la sociedad, y dirigir no es otra cosa que 
lograr que otros produzcan las conductas y la ideologia 
deseadas por quien detenta esa hegemonía. La eficacia 
de las normas constituye un índice de hegemonía política 
por parte de quien consigue la eficacia de su discurso 
(2008, p. 136). 

Podemos decir que, la construcción occidental tiene 
y tendrá injerencia de la construcción del control social, ya 
que siempre se entiende en esta sociedad que el Estado 
está sobre los ciudadanos, éste tiene el ius punendi y por 
lo mismo es la forma de introducir la hegemonía ideológica 
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 la cultura indígena 

En el caso de la filosofía andina existen prohibiciones 
que la comunidad fija para mantener la integración y armonía, 
así lo sostiene Gabriel lgnacfo Anitua citando a Malinowski 
(1884-1942) este autor desestimó los prejuicios que existían 
de las culturas primitivas, la existencia de estas culturas se 
sustenta en el principio de la reciprocidad social, ya que 
sostlene 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 a dar y tomar

por lo que el derecho para este autor de las comunidades 
cumple una función integradora. 

En razón de lo anterior cada comunidad tiene su derecho 
propio. Esther Sánchez Botero, nos dice en qué consiste este 
derecho, 

cada pueblo indígena 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 antijurídicos•( ... ) se resguarda 
como productos culturales, ya que son el resultado de 
ideas que surgieron gracias a la existencia de cerebros y 
lenguajes humanos idóneos 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 carácter 
distinto a una sociedad. (Sánchez Botero, 2008, pp. 119· 
121 ). 
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Sánchez Botero, en lo que tiene relación ¿cómo ve 
el derecho ancestral a las prohlblciones a las conductas 
transgresoras o antijurídicas?, expone que 

el derecho en las sociedades de origen prehispénico no se 
orienta a regir, normativizar y determinar lo sancionable. 
Apunta a la idea inicial de códigos de representación 
tendientes a regular et campo de comportamientos, a 
la manera de un ciframiento que asigna en términos de 
conducta, lineas de pensamientos. 

La prohibición en las sociedades de origen prehispánico 
está relacionada directamente con una acción, por una parte, 
y esta íntimamente ligada a la idea de efecto, por otra parte. Se 
veda, se Impide, se prohibe, pero todo ello trae un efecto. Esta 
es su dialéctica ... Esta prohibición y veda, al ser transgredida, 
inicialmente traerá un efecto índivídual y social, que será leido 
e interpretado y, consecuencialmente, conducirá a ser sufrido 
directamente por él o los transgresores (Sánchez Botero, 
2008, pp. 133-134). 

Para Sánchez Botero, este derecho no pretende ulillzar 
los dispositivos que usa el derecho occidental de etiquetar, 
vigilar, medir y determinar, sino que apunta a no ser explícitos 
ni obvios, ni están necesariamente relacionados con 
funcionarios especializados. 

Sino sostiene la autora colombiana: 

mediante sutiles y claros mecanismos de socialización 
se contribuye al conocimientos de pautas ocultas o 
implícitas de la cultura. Es decir, a las regularidades 
del comportamiento, de las cuales los miembros de 
una sociedad pueden ser poco conscientes, pero que 
no obstante están ampliamente configurados (Sánchez 
Botero, 2008, pp. 133-134). 

¿Cómo entiende el derecho indígena, al transgresor de 
los principios o normas de comportamientos?, para Esther 
Sánchez Botero es 

quien causa el daño, está identificado como animal en 
unos casos, o, como ser con otra identidad (blanco, 
perteneciente a otra etnia, como ser de otro territorio o 
como no clasificable). Este proceso de concebir al otro 
por fuera de nosotros, permite la distancia necesaria 
para su liquidación fisica, destierro, ostracismo, castigo, 
enfermedad. 

Basados en una concepcí6n 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 códigos o discursos de pocas palabras, que se 
reconocen limitadamente sólo al interior de la etnia. Este 
reconocimiento cultural y social permite predecir los 
comportamientos, por lo que las transgresiones definidas 
en términos negativos que desencadenan consecuencias 
temíbles no están precisamente detalladas (Sánchez 
Botero, 2008, p. 136). 

Con este principios y procedimientos 
que se expresan de modo particular 
para arreglar asuntos que cada 
comunidad define como antijurídicos'' 
( ... ) se resguarda como productos 
culturales, ya que son el resultado 
de ideas que surgieron gracias a la 
existencia de cerebros y lenguajes 
humanos idóneos 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 carácter distinto a una sociedad. 
(Sánchez Botero, 2008, pp. 119-121 ). 
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Como hablamos manifestando en lfneas anteriores, esos 
códigos de pocas palabras lienen íntima relación con los otros 
principios comunes en los pueblos Klchwas del Ecuador, como 
son "Ama killa, ama llulla, ama shua", no ser ocioso, no mentir 
y no robar. 

Podemos concluir, como expresa la antropóloga 
colombiana que no existe control social en el derecho amerindio 
o prehispánico como sucede en el derecho occidental, por 
cuanto en el derecho indfgena no existe quien "detecte esa
hegemonía" (Sánchez Botero, 2008, p. 136), además, la
comunidad es entendida como ese todo y nosotros como
integrantes de esa comunidad son los que tiene esos códigos
que se encuentran ocultos, pero presentes en la memoria,
ya que cualquier actuación contraria afectarla esa armonía
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 del maestro 
Boaventura de Souza Santos, en el sentido de degradar a estas 
construcciones de su calidad premisas a simples argumentos 
para poder hacer una aproximación a la interculluralidad en 
estas construcciones. 

Con las construcciones expuestas, tenemos diversas 
formas de comprender este tema propuesto, la primera la 
occidental desde un punto de vista filosófico dogmático su 
construcción se genera en la regulación de conductas que 
pueden afectar a bienes juridico por lo que se expresa en 
la ley; y una segunda construcción que es la sociológica­
criminológica, en la cual a través del control social se utilizan 
dispositivos estigmatizadores con la criminalización tanto 
primaria como secundaria. 

Es decir, que al momento que relacionamos con la 
construcción andina es esta segunda construcción que es 
la sociológica ya que se considera como un proceso que se 
genera en observar a fa sociedad, lo mismo sucede con la 
visión andina de construir los comportamientos sustentados 
en las relaciones de vivir en comunidad, con la diferencia de 
que la individualización de las conductas y su estígmatización 
es una destrucción o esligmatización para ese ser humano lo 
que no sucede con la visión andina. 

Por lo mismo debemos partir, en primer lugar: incrementar 
la construcción 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 tos espacios de decisión pública 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 comprensión de vivir en comunidad nos ayudará 
a construir el respeto de la dignidad que tiene las personas 
que viven en la comunidad sin utilizar formas de exclusión por 
haber cometido un delito. En la actualidad con las políticas 
de la seguridad ciudadana implementadas por el Ministros 

del Interior José Serrano, como son el programa de los "más 
buscados", se exponen sus rostros en afiches, en la televisión 
y además se ofrecen recompensas. Asf mismo, cuando 
se detiene a personas se les viste una camiseta de rayas 
horizontal.es color anaranjado, con el pretexto de Identificar 
de los Policías, y se los exhibe en rondas o ruedas de prensa 
informativas de la Policía Nacional, violentando el derecho 
al estado de inocencia esta fue implementada por el Fiscal 
General (encargado) Washington Pesantez Muñoz. 

En segundo lugar, las conductas antijurídicas. la 
construcción de los tipos penales de delíto leves debe 
complementarse con la construcción de interiorizar de las 
normas que tiene la cultura indígena, 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 tipificación de 
las todas las conductas en la ley penal. 

En cambio en el caso de fas conductas graves que se 
pueden generar en la  comunidades, que tiene relación con 
el crimen organizados, debemos construir que esas deben 
tipificadas en la ley penal estatal, tomando en cuenta que la 
sociedad andina tiene una vida más sencílla y no se aproximan 
todavía dicha criminalidad transnacional que se generan en la 
relación de la comunicación y de la sociedad de riesgo que 
vive la cultura occidental. 

En tercer lugar, reformular la construcción de control 
social como jerarquización o hegemonía que ejerce en la 
imposición de las conductas e ideología 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 
interiorización de que los ciudadanos debemos saber, que e l  
cumplir las normas nos ayuda a Identificar nuestra comunidad 
llamada Ecuador. 

Las políticas públicas. de carácter criminal o penal 
deben incluir esta concepción de que se debe implementar 
construcción de vivir en comunidad y la solidaridad, con e l  
respeto de  los derechos individuales como las libertades en 
especial la personal. 

El proceso desde fa intercutturalidad 

Como habíamos manifestado en líneas anteriores el 
garantismo, surge como esa teoría que garantiza por parte 
del Estado la protección de los derechos reconocidos por la 
Constitución, siendo desde el punto de vista normativo tanto 
desde lo epistemológico como político, 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 epistemológico hace referencia 
a dos tipos de procesos penales garantista y decisionista: e l  
primero se justifica como se debe construir la  verdad, s i  la  
verdad es relatíva 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 más conocimiento y menos 
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poder, esto implica: en primer lugar. el principio acusatorio ( 
no el sistema acusatorio) que es la dívisión de la decisión y de 
la acusación, la primera sigue con el Juez la segunda esta en 
manos de la Fiscalía 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 investigación 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 producción de pruebas. 
En tercer lugar, el conocimiento lo adquiere de la contradicción 
que se produce er,tre la fiscalia y el acusado, el primero en su 
afán de verificar la existencia del hecho y el segundo en su 
afán de refutar la prueba 

Es en instante el Juez se convierte en garantista y evila 
el abuso del poder de sancionar, cumpliendo un proceso con 
todas las garantías penales y procesales (Ferrajoli, Derecho y 
razón, 2001 ). 

Desde el punto de vista político, tiene relación con la 
premisa menos violencia más libertad. 

Se refleja desde la polltica criminal, la utilización del 
poder del estado de sancionar, se utiliza al derecho penal, 
que es la expresión violenta del derecho, debe ser mínima 
y solo actuar cuando: a. Se determine los bienes jurídicos 
que son fundamentales para la convivencia de los seres 
humanos y que requieran de protección penal; b. se describa 
las conductas que puedan afectar los bienes jurídicos; c. 
las penas formalizadas y proporcionadas que se lijen para 
castigar las conductas que se exteriorizan en contra de los 
bienes jurídicos; y, d. Debe existir un proceso penal que 
cumplan con las garantías procesales para relacíonar la 
existencia del delito para imponer la pena prevista 

Nuestra constitución ha trazado en forma clara 
privilegiar la libertad del ciudadano, por una parte, cuando ha 
determinado la ética laica como sustento filosófico político y 
jurídico del Estado ecuatoriano y como deber jurídico tienen 
las autoridades al momento de la toma de cualquier decisión 
que pueda afectar la misma,y por otra parte, en el caso de 
afectar la libertad ha previsto derechos y garantías para 
maximizar la libertad y minimizar la violencia2

• 

Como se considera et proceso en el derecho indígena. 
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 función 
integradora, Otro de los princ1pios es la Oralidad al no ser 
derecho escrito, su cultura se sustenta en la transmisión de 
sus saberes ancestrales mediante el lenguaje, en esa lógica 
el proceso tiene como punto esencial la oralidad en todo el 
proceso, en especial el momento de la conocer el hecho, 
la presentación de las pruebas, la toma de decisiones en 
asamblea de toda la comunidad. Finalmente el Principio del 

Debido Proceso, también existe en este ordenamiento, se 
inicia con el conocimiento de la alteración de la armonía social 
de la comunidad, ante las autoridades de la comunidad que 
es el Cabildo y la Asamblea, se hace la investigación por una 
Comisión 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 
el suceso oscuro. 

Con todos estos principios, se constituyen como 
normas jurídicas prescriptivas, pero mas que eso, por esa 
razón forman parte de'I derecho indígena o derecho propio y 
se vincula a la comunidad indígena que le da origen como 
expresión de su cultura, cumplen su función de mantener el 
orden social, como su armonía, de ser necesario se aplique 
en forma coercitiva a conduela antijurídicas. Pero este acto 
deben hacerlo las autoridades de esa comunidad. 

Una vez precisados los procesos en cada uno de  
los sistemas jurídicos, podemos analizar que en e l  caso 
del proceso, debemos partir que debe ser justo en ambos 
procesos lo son, ya que tiene elementos que les dan esta 
categoría a) Se conocen los hechos que se acusan por 
parte de parte acusadora, además, b.) Se debe investigar 
los hechos que en el caso occidental son falsos y en el caso 
andino son oscuros, c.) En ese instante existe el derecho 
a la defensa y la posibilidad de participar en forma amplia y 
democrática con la presentación de las pruebas. d.) Existe un 
proceso democrático, por cuanto la participación del derecho 
a la defensa, la autoridad puede tomar una decisión ya que 
se ha generado el conocimiento con la contradicción de las 
pruebas. e.) Así mismo, existe ta motivación de la decisión, 
con el objetivo que dice Habermas de explicar las razones por 
las cuales se toma la decisión para convencer de que dentro 
del proceso justo se actuaron pruebas suficientes que llevaron 
a la verdad y por lo mismo justilican .la toma de la decisión 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 visión indígena, en que consiste 
esto, debe procurarse ser mas participativo y comunitario, 
como conseguir aquello en la visión andina participa toda 
la comunidad en la toma de la decisión, con ello el proceso 
occidental debe ser, que participe toda la comunidad, como 
puede lograr aquello con la implementación de jurados, en 
el caso que seamos juzgados por nuestro pares, cumple 
cabalidad ser un proceso justo y partlcipativo. 

En segundo lugar, las garantías procesales como el 
derecho al silencio y a la no autoincriminación, debemos 
interiorizar el principio de la cultura andina de no mentir, 
ya que con ello lograremos por una parte, el respeto a los 
íueces o autoridades en los niveles de fa sociedad ecuatoriana 
hasta llegar a la familia, por otra parte, en donde et asumir 
la responsabilidad de nuestro actos hace que la participación 

2 Sere/íete a esto, laConslilucí6ndel Eaiador, en su atfícuo, 76, 17comotambién en e/Céd/gode Prr,ceámienlo Penalenelarllcvlo 160;enesla noonaseenwentJan 
las medidas allemal/VaS a 1a pnsión preventiva; no se detennina todavla penas aitemalivas a la &Kivaci6n de la libe!lad, solo en la ley de tnmsifo existe las nis1nas. 
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en la misma comunidad se genere la paz o la armonía 
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 petictón de que diga fa 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 1a verdad, sin engaños, torturas o coacciones sicológfcas.
Debe usarse si se descubre aquello como una afectación
grave el respeto a la comunidad y a sus autoridades con ello
se tome una forma mas intensa cualquier reacción, pero no
se debe justificar el uso de medidas contrarias a los derechos
reconocidos por la Constitución, de esa medida.

Como podemos entender la cita que Barrero García hace 
de la sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, C359

de 1996 siendo ponente el Doctor Carlos Gaviria, al mencionar 
sobre los únicos limites que debe tener la jurisdicción 
especial indígena, expresados como prohibiciones o limites: 
la de imponer la pena de muerte, la esclavitud y la tortura. 
Añade el autor que también sería 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 Constitución 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 dominación 
y jerarquización de las culturas vía derechos humanos 
inherentes por la condición de ser humano. 

En cuarto lugar, el uso de la prisión 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 esta y afectar su vida 
en comunidad. Además, 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 indígena tiene como fin la 
reconciliación de las dos partes, es decir, brindarse perdón 
mutuo de ser el caso, o el perdón que brinda el transgresor 
al ofendido y este actúa perdonándolo "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 reconciliación o perdón y no someterse 
al derecho penal con ello cumplimos el principio de la minlma 
Intervención. 

En el proceso penal occidental se encuentra transformando 
de la justicia retributiva y del control social a justicia reparatoria y 
garanlisla (mínima intervención). Que implica, si se mantiene el 
primero el delito se lo considera como violación 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 confliclo. 

En el proceso andino es una forma en que la sociedad 
soluciona el conflicto social y la alteración de la armonía 
comunitaria, por ello es la participación de toda la comunidad 
en la toma de decisión y en el momento que se repara a la 
victima y se reacciona contra quien actúa en violentando las 
normas comunitarias, lo cual significa que si ambos tienen 
esta filosofía de eliminar el conflicto social sería uno de los 
puntos de unión en este dialogo intercultural. 

Los fines de la pena una aproximación desde la 
interculturalidad. 

En el capítulo dos de esta investigación se expuso que 
es la pena? Tomamos las construcciones de Bernardo Feijoo 
Sánchez, Ana Messuti y Luigi Ferrajoli, 

La pena ha sido sinónimo de un mal o de restricción de 
derechos, que se impone intencionalmente por parte de 
la autoridad .estatal, en contra del sujeto que cometió una 
conducta contraria a un bien jurídico y al ordenamiento 
íUridico, lo decisivo es que se trata de algo doloroso o 
desagradable tanto para quien recibe como para quien 
impone (Ferrajoli, Derecho y razón, 2001, p. 45). 

Como se expresó los fines de la pena en el sistema 
occidental son desde dos puntos de vista desde la retribución 
y prevención dependiendo la construcción que se tenga será 
establecido los fines de la misma. 

En cuanto, a la cultura indígena la persona transgresora 
de las normas o principios de la comunidad ha producido con 
su acción un daño, es decir, "quien lo hecha a perder", esta 
identificado como animal ya que no comprende o no puede 
seguir principios y reglas trazadas por la cultura. 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 reacción tiene varios objetivos 
en primer lugar es restablecer la armenia comunitaria que 
provocó el llaki. 

En segundo lugar, es devolverle el equilibrio interior del 
transgresor mediante el agua fría, la ortiga o la vara con ello 
se cumple que la conducta no se vuelva repetir. 

En tercer lugar, la reparación tomando en cuenta la 
reciprocidad y la complementariedad que debe existir en la 
comunidad. 

En cuarto lugar, si la conducta es grave es la expulsión 
de la comunidad, provocando que sea el castigo para que 
esta conducta no vaya a ser una forma de contamlnaclón a 
las otras personas miembros de la comunidad y con ello se 
sígue viviendo en armonía, 

Como dialogar los fines de la pena desde la 
interculluralidad, el derecho occidental en esla parte debe 
aprender y complementarse del derecho indígena en cuanto 
crear formas alternativas a la pena privativa de libertad. 

Como construir un concepto de la pena intercultural es 
una reacción que tiene la sociedad o la comunidad frente a 
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una conducta o comportamiento antijurídico en contra de las 
normas que rigen a ellas, que no se debe buscar las exclusión 
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 reparación del daño 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 retribución. 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 sería 
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. 

Imagen tomada de http://edwlnchancuslg.blogspot.com/ 

> 

En tercer lugar, buscar la reconciliación de las partes 
en un proceso para que no exista un proceso penal con fines 
sancionatorios y con ellÓ se vuelve a la armonía comunitaria. 

En cuarto lugar, que como medida comunitaria realice 
trabajos de reparación en favor de la víctima u ofendido con 
el fin de que comprenda la complementariedad y reciprocidad 
comunitaria. 

En casos graves como los de organización criminal la 
comunidad indígena debe ceder el juzgamiento y la sanción 
ya que en este caso estos delitos abarcan proceso sociales 
de desequilibrio que dentro de su propia criminalización 
son transnacionales por lo mismo no todos pueden ser 
ecuatorianos y por lo mismo provocaría una distorsión el 
manejo comunitario que se le puede dar al fin de la pena, 
tomando en cuenta que son personas que no conviven con 
nuestra construcción intercultural y solo buscan el lucro en 
el cometimiento de esos delitos, así mismo, son delitos que 
afectan en forma grave a la convivencia no solo del Ecuador 
sino de la humanidad. 
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CONCLUSIONES 

1 El Ecuador cuando se declaró intercultural, provocó que el discurso en primer lugar sea incluyente, al visibilizar las culturas 
existentes en nuestro país y que hasta ese momento habían 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 egoísta, abstracta,
predeterminada hipotética.

4. Debemos reconstruir los conceptos de contrato social como una construcción hipotética, sino explicar al mismo como un
proceso de acuerdos para que faciliten el diálogo en busca de consensos culturales.

5. La reconstrucción de la libertad para ser entendida dentro de los derechos colectivos como esa reafirmación de la identidad
cultural, debe ser una forma en la cual debemos comprometernos para poder lograr la interculturalidad.

6. Debemos seguir construyendo la hermenéutica diatópica 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 sumisión 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 están en el debate del
constitucionalismo y pensamiento jurídico, por ello debemos aceptar y comprometernos para seguir en hacer una realidad tanto
teórica como práctica, para evitar que no pase de ser una simple declaración.

9. La pena privativa de la libertad en la filosofía indígena no tiene su aceptación cultural, por cuanto el hecho de los derechos
colectivos hace que no tenga ninguna justificación, lo cual puede ayudar a la occidental en el sentido que no se saca nada con
excluir a otro ser humano.

1 O. La superación y reconstrucción del discurso que propone la interculturalídad debe ayudarnos a todos los ciudadanos para 
cambiar y ser democráticos en nuestros comportamientos y discusiones. 

11. La democracia es uno de los criterios que todavía en el Ecuador no se comprende en qué consiste, es por ello que debemos
seguir en esta construcción sin desfallecer a pesar de los miles de obstáculos que se presenten.

12. La construcción será dura y larga, ojalá Ayala Mora no sea profético y dure cien años como la construcción del Estado laico.

13. Debemos seguir creando herramientas y literatura para entender esta interculturalidad.

Imagen tomada de http://lerritorioenmovimiento.blogspot.com/ 
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RESUMEN 

En este contexto, vale precisar que, el sistema de educación capitalista se ha construido históricamente alrededor de un mito 
al autoproclamarse como un supuesto "instrumento democrático al servicio de la movilidad social". Sin embargo, el análisis de 
Bourdieu nos demuestra como el sistema educatiVo capitalista tiene como función real, el  legltimar y asegurar la reproducción de la 
desigualdad de oportunidades en cuanto al elemento "cultural", a l  modtticar los criterios de selección, de los privilegios socialmente 
condicionados en los denominados "méritos" o "dotes" personales. El pensamiento Bourdieano nos permite reffexionar sobre los 
problemas estructurales y estructurantes que posee la sociedad, particularmente, las asímetrias que se empiezan a dilucidar desde 
el contexto francés respecto a la educación. Cuyo resultado no se encuentra aislado de la dinámica ecuatoriana ya que partimos del 
hecho concreto, a propósito de que el tipo de educación que existe en el mundo occidental es eminentemente capitalista. 

El habitus genera un sistema de disposiciones, de pensamientos, percepciones, expresiones, acciones que aparentemente son 
espontáneas, no obstante, reHejan la tiistoria social interiorizada, en la cual el entorno social, económico y cultural inHuenciaron en 
sus condiciones de producción. 

Las clases sociales están determlnadas por estas regularidades objetivas que engendran conductas "razonables" o de ''sentido 
común", lo cual construirá y consolidará las barreras sociales, económicas y culturales que garantizan la "reproducción social" 

La "masificación de la educación", en una lógica capitalista, no ha logrado eliminar las barreras sociales que permitan ofrecer 
a todos los Individuos las mismas oportunidades de acceso a la educación La accesibilidad universal a la educación en la práctica 
se muestran como utopías planteadas hacia los sectores sociales en detrimento, es decir, las restricciones impuestas por el Estado. 

PALABRAS CLAVE:Estructuras de dominación, sistema educatiVos, habítus, capital cultural 

ABSTRACT 

In this sludy, it is clear that the capitalist system of education has been historically built around a myth that self-proclaims 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. 11 changes the term "culture•, to the belief 
that such 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 lrom lhe French context regarding education, The 
Ecuadorian society is not foreign to this dynamic as we have permitted this "Wester" style education, which ts eminenlly capítalist, to 
inlillrate ilsell among us. 

The habitus generales a system layout ol thoughts, perceptions, expressions and actions that are seemingly spontaneous; 
however, they reOect the internalized social history, in which the social, economic and cultural environment influenced their produclion 
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 educalion", in a capttalist logic, has failed to eliminate the existing social barriers and provide ali indiVíduals the same 
opportunilies of access to educalion. Universal access to educalion in practica is referred to as utQpias which are detrimental to lhe 
different social sectors, reslrictions imposed by the state. 
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INTRODUCCIÓN 

Pierre Bourdieu realiza un análisis de 
las estructuras de dominación en el sistema 
educativo francés, a partir del desarrollo teórico 
de sus conceptos de habitus, capital cultural, 
reproducción social, el sentido práctico y el 
sentido común. Así, la estructura social es 
concebida como el espacio donde la sociedad 
se da en una suerte de representación. El 
objetivismo, es para Bourdieu, lo que construye 
lo social como un espectáculo ofrecido a un 
observador que "toma un punto de vista11 sobre la 
acción. Las practicas son, de esta forma, papeles 
teatrales, ejecución de partituras o aplicación de 
planes (Bourdieu, 1991 ). 

En virtud de las premisas señaladas, la sociología de 
Bourdieu desarrolla una teoría de la práctica en contra de todo 
materialismo positivista. Así, los objetos de conocimiento son 
construidos, y no pasivamente registrados. El principio de esta 
construcción 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 práctica, lugar de 
la dialéctica del modus operatum y el modus operandi, de 
los productos objetívados y los productos incorporados 
de la practica histórica, de las estructuras y de los habitus 
(Bourdieu, 1991). En este sentido, el mundo práctico que 
se constituye en la relación 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 "carácter teleológico permanente". 

En este contexto, vale precisar que, el sistema de 
educación capitalista se ha construido históricamente 
alrededor de un mito al autoproclamarse como un supuesto 
"instrumento democrático al servicio de la movilidad social". 
Sin embargo, el análisis de Bourdieu nos demuestra como 
el sistema educativo capitalista tiene como función real, el 

legitimar y asegurar la reproducción de la desigualdad de 
oportunidades en cuanto al elemento •cultllral", al modificar 
los criterios de selección, de los privilegios socialmente 
condicionados en los denominados •méritos• o "dotes• 
personales. 

Por lo expuesto, este trabajo nos permitirá observar como 
se ejerce la denominada "violencia simbólica", a través de 
reglas no escritas, que responde al origen socio- económico, 
el rol de la "herencia cultural" -<:apita! sutil compuesto de 
saberes. Es esta "reproducción social" (Bourdieu, 1971) en el 
sistema educativo capitalista, que Bourdieu analiza alrededor 
de la influencia del capital económico, cultural y social el cual 
denominará en su análisis con Jean-Claude Passeron, "Los 
Herederos" (1964) y que dicho sea de paso con esta escueta 
inlfoducción, el presente trabajo se propone responder una 
problemática central, ¿Existen en el Ecuador "los herederos• 
en el sentido de Bourdieu y Passeron? 

Con el ob¡etivo de responder a esta problemática, este 
documento analizará en un primer tiempo, la base teórica 
que sustenta las nociones de "habitus•, "capital cultural", 
"reproducción social" y "sentido practico•; a partir de la obra 
de Bourdieu "El Sentido Practico'' (1991), 'La Distinción" 
(1979) y la obra escrita conjuntamente con Jean·Claude 
Passeron •Los Herederos" (1964); para en un segundo 
momento, utilizar estos conceptos en el análisis del caso 
ecuatoriano, después de la reforma al sistema de educación 
superior, a partir de la vigencia de una nueva Carta Magna 
expedida en el año 2008 así como la aplicación de la Ley 
Orgánica de Educación Superior-LOES (2010), ambas 
normas, la primera organizativa y fundamental que tiene et 
encargo hacia el Estado para ejercer la rectoría en materia 
de educación superior a través de un organismo denominado 
Secretaria de Educación Superior, Ciencia y Tecnología y, ta 
referida ley, encargada de poner en práctica los principios 
consagrados por la Constitución en relación con los procesos 
merilocráticos que deben cumplir tos que aspiran obtener un 
cupo en las universidades públicas ecuatorianas. 
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"Una aproximación teórica de la distinción social de los "herederos 

Pierre Bourdleu. Fotografía: Remy De La Mauvlnlere/ AP 

la reproducción de las desigualdades sociales, a través 
del sistema educativo capitalista (Castillo, 2009), ha sido y
continuará siendo uno de los temas que menos interés ha 
atraldo por parte de los cientistas sociales, nos dice Bourdieu. 
En la mayoría de casos, es un fenómeno desapercibido, que 
forma parte de una visión "nonnal" del mundo social, pues las 
clases privilegiadas han utilizado el sistema educativo como 
un instrumento eficaz para mantener, asegurar y perpetuar 
las estructuras de dominación 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 búsqueda consciente de fines y las
operaciones para alcanzarlos.

Estas estructuras son colectivamente orquestadas sin 
ser producto de la acción organizadora de un director de 
orquesta. El habitus es producto de la historia interiorizada, 
produce practicas 'individuales y colectivas, así como-asegura 
la presencia activa de las experiencias pasadas que tienden a 
asegurar y garantizar la conformidad de las practicas a través 
del tiempo. 

En este sentido, el mundo práctico que se constituye en la 
relación con el habitus como sistema de estructuras cognitivas 
y motivacionales es un mundo de fines ya realizados, modos 
de  empleo o caminos a seguir (Bourdieu, 1991). El habitus 
se construye alrededor de las experiencias pasadas, refleja 
las estructuras características 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, así como 
de las transformaciones reguladas de las que no pueden dar 
cuenta ni de los determinismos extrínsecos e instantáneos 
de un sociologlsmo mecanicista, pero igualmente puntual, 
del subjetivismo espontaneista. Con esta aproximación 
sociológica, Bourdieu rompe con la dicotomía clásica 
"objelivismo-subjetivismo•. 

El habltus genera un sistema de disposiciones, d e  
pensamientos, percepciones, expresiones, acciones que 
aparentemente son espontáneas, no obstante, reflejan la 
historia social interiorizada, en la cual el entorno social, 
económico y cultural influenciaron en sus condiciones d e  
producción. Por ello, s e  trata de una libertad "condicionada 
y condicional". Las clases sociales están determinadas por 
estas regularidades objetivas que engendran conductas 
"razonables" o de "sentido común", lo cual construirá y 
consolldará las barreras sociales, económicas y culturales 
que garantizan la "reproducción social". 

El •sentido común" es asl una espontaneidad sin 
consciencia ni voluntad que está influenciado por el hábitus 
que no permite una libertad reflexiva. Se produce un modus 
operandi que no es conscientemente dominado, el discurso va 
mas allá de las intenciones conscientes de su auto aparente, 
funcionando como una especie de "autómata 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 común que es reactivado 
por el  habilus. Uno de los efectos fundamentales del 
acuerdo entre el sentido práctico y el sentido objetivado es la  
producción de un mundo de sentido común, lo  cual asegura 
el consenso sobre el sentido de las prácticas y del mundo. 

Es importante señalar 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 selección entre 
las nuevas informaciones, rechazando aquellas que puedan 
cuestionar la acumulación acumulada. Esto permite que 
las estructuras objetivas se reproduzcan y stgan siendo 
determinadas por las condiciones pasadas de la producción 
de su principio de producción (Bourdieu, 1991). Este campo 
estructurado de dlsposiclones permite que los grupos 
económica y culturalmente d�sfavorecidos lleguen a aceptar 
la situación 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 dependería de elementos subjetivos como 
el "sacrificio", la "voluntad'\ la ''perseverancia", etc; sino d e  
la historia incorporada, la cual esta marcada por el habitus 
que ayudó a construír el sentido común que se refleja en la 
practica diaria de los individuos y asegura el mantenimiento 
de las desigualdades sociales. 

Así, Bourdieu en su obra "Los Herederos" nos explica 
que las desigualdades iniciales de los diversos grupos 
sociales aparecen primero en el hecho que están muy poco 
representados en la educación superior y, por consecuencia, 
entre la población económicamente activa. En este sentido, 
el analizar la profesión de los padres y por consecuencia 
el nivel de capital cultural que transmiten a sus hijos, esto 
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último, influencia fuertemente en la producción del sistema de 
disposiciones estructuradas y estructurantes que constituye 
el habitus. Esto implica, a su vez, que el sentido común 
de los individuos procedentes de tas clases populares es 
diferente al de las clases dominantes. Esto no quiere decir 
que el capital cultural sea directamente proporcional al capital 
económico como una regla general y definitiva. Al contrario, 
el capital cultural al depender directamente de la profesión 
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, lo cual le 
podría permitir optar por realizar estudios superiores con 
menos barreras simbólicas pero, a la vez, este profesor de 
colegio puede poseer poco capital económico. Lo mismo 
ocurre inversamente, cundo se analizan casos en el que el 
capital económico no asegura una acumulación de capital 
cultural. 

A inicios de la historia de la educación, la barrera 
"simbólica'' que diferenciaba a los ricos de los pobres era 
el conocimiento del latín como lengua de enseñanza. Esta 
barrera se mantuvo gradualmente en el colegio y luego en 
la universidad. Al entrar a una supuesta "democratización" 
capitalista de la educación, los colegios públicos y la educación 
superior gratuita pública trataron de transmitir la idea que la 
educación era "un derecho de todos". Sin embargo, en la 
realidad de las relaciones sociales capitalistas, la educación 
sigue relegada a un grupo de personas favorecidas cultural 
o económicamente muestra de aquello hoy ·en dia son los
institutos privados o las mejor conocidas como "Ecoles·.

Por lo tanto, las oportunidades de acceder a la educación 
superiores se basan, dice Bourdieu, en el resultado de una 
selección, 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 eliminación. En este sel'Jtido, un hijo de un gerente tiene 
ochenta veces mas de oportunidades para acceder a la 
educación superior que el hijo de un obrero. En el primer 
caso, el ingreso.ala universidad 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 industrlal el espacio universitario 
le es extraño. De esta forma, las clases populares no tienen 
sino la oportunidad simbólica de que sus hijos accedan a la 
educación superior. Esta afirmación mantiene una relación 
directamente proporcional entre la profesión de los padres y
sus posibilidades de ingreso. Así se constata como el habitus 
influye en la autodeterminación 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. 

Eh cuanto a las desigualdades sociales entre tiombre­
mujer, estas son mucho mas ma1cadas en las clases 
populares. Las desigualdades sociales están también 
determinadas por la "restricción en la selección de estudios", 
la cual es concebida como "posible" o "imposible" de acuerdo 
a cada clase social, motivo por el cual, una vez que ingresan 
a la educación superior existe la posibilídad que hombres y
muJeres no realicen los mismos estudios. En este sentido, 

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 facultades de literatura no 
responde siempre a una opción, sino a un refugio de las 
clases ricas al estar obligados a realizar estudios superiores 
como una formación universitaria pero que después por su 
capital social y económico trabajen como gecentes de una 
empresa famíliar. Lo mismo sucede, en el caso francés, con 
carreras como Historia del Arte e Historia general. Es por esta 
constatación que Bourdieu elige a la facultad de literatura para 
realizar su investigación sobre "Los Herederos", pues es ese 
capital cultural el que marca el habitus de las desigualdades 
sociales. Esta desigualdad también se obse,va 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 diferenciación, 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 cond[ciones 
de existencia. El habitad y el tipo de vida cotidiana están 
relacionados con el origen social asi como el nivel de recursos 
y su repartición en el presupuesto familiar, la intensidad y el• 
sentimfento de dependencia varlan de acuerdo al origen de 
los recursos económicos asi como de la experiencia y de 
los valores asociados a su adquisición dependen del origen 
social. 

En definitiva, la producción, mantenimientoyreproducci6n 
del capital cultural es el que marca las aptitudes y actitudes 
de los individuos que ven su campo de oportunidades 
escolares reducirse o incrementarse. Todo esto a pesar de 
haber pasado un supuesto "efecto homogeneizador" durante 
la escuela primaria y secundaría. Esto constituye un "mito• 
creado alrededor de la idea que "todo es posible, mientras se 
sueñe 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 
e1.1anto al capital cultural inician no en la escuela sino en la 
cuna. 

Si bien Bourdieu y Passeron analizan el caso de la 
educación en Francia, sus metodologías de análisis, asl corno 
los factores y variables culturales, económicas y sociales 
que priorizan, constituyen una fuente de inspiración para 
futuros trabajos de investigación sobre la violencia simbólica 
ejercida a favor de las clases dominantes para mantener las 
estructuras de dominación, a través del sistema de educación 
capitalista. Es por esto, que resulta interesante realizar un 
acercamiento a la realidad del sistema de educación superior 
ecuatoriano a partir del planteamiento teórico de Bourdieu, sin 
esperar una profundidad en el tratamiento pero si una primera 
introducción, en el contexto de una reforma al sistema de 
educación en el actual gobierno, dirigido por el Eco. Rafael 
Correa Delgado. 
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El mito de la movilidad social en el sistema educativo ecuatoriano del siglo XXI 

El caso de la institución "escuela", esta ultima no esta 
completa ni es completamente viable mas que si es objetiva 
duraderamente no solo en tas cosas, es decir, en la lógica; 
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 homogeneización 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 estratéglco alguno. Asl, 
todos los miembros de una 

académicos se ha circunscripto en •cupos de acceso" que 
dependen de capital social de quienes aspiran a ingresar, es 
decir, de sus relaciones sociales con ex alumnos, profesores 
o autoridades de centros educativos públicos que mantienen
un prestigio y un mejor nivel de educación. 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 así como
persecuciones para sus detractores.

A pesar de que esta 

misma clase tienen mayor 
número de probabilidades 
que cualquier miembro de 
otra de enfrentarse a tas 
situaciones mas frecuentes 
para los miembros de esa 
clase. Esto se traduce en 
las estructuras objetivas 
que la ciencia aprehende 
bajo la forma de 
probabilidades de acceso 
a bienes materiales, 
servicios y poderes. 

En el contexto ecuatoriano, cambiar el sistema 
de educación público no ha sido una prioridad 
para los poderes políticos, particularmente, a 
partir del retorno a la democracia en 1979 cuando 
supuestamente se democratizó la estructura del 
Estado. En concreto merece la pena señalar que, 
los gobiernos de turno se dedicaron únicamente 
a generar un incipiente desarrollo a la educación 

primaria y en el mejor de los casos, la secundaria. 

institución educativa es 
de carácter publico, el 
ingreso se ve limitado por 
lo que coloqulalmente se 
oonoce como "palancas 
o compadrazgos", en
lenguaje de Bourdieu
seria el capital social.
En un segundo plano, el
capital cultural heredado
por los padres que
también estudiaron en
dicha universidad influye

Inculcan un inconsciente, 
reflejado en el sentido común, que autodetermína el campo 
de "lo posible", de tas 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 explicó en la primera parte de este trabajo, 
la principal fuente de reproducción social es la "herencia" 
o ttansmisión del capital cultural acumulado de manera
desigual según el origen social de los individuos. El sistema
de disposiciones estructuradas y estructurantes orquesta
de manera inconsciente las decisiones de individuo en su
trayectoria estudiantil. La "masificación de la educación''. en
una lógica capitalista, no ha logrado eliminar tas barreras
sociales que permitan ofrecer a todos los individuos las
mismas oportunidades de acceso a la educación. Es por esto
que en esta parte del trabajo hablamos de "mito", porque
la educación continua siendo un medio de socialización
estratégico, utilizado por las clases dominantes para
mantener las estructuras de dominación capitalista.

En el contexto ecuatoriano, cambiar el sistema de 
educación público no ha sido una prioridad para los poderes 
políticos, particularmente, a partir del retorno a la democracia 
en 1979 cuando supuestamente se democratiz.6 la estructura 
del Estado. En concreto merece la pena señalar que, los 
gobiernos de turno se dedicaron únicamente a generar un 
incipiente desarrollo a la educación primaria y en el mejor de 
los casos, la secundaria. 

Este vacío ha permitido que la reproducción social se 
mantenga y asegure una sociedad estática, que no promueve 
la movilidad social. La calidad educativa de ciertas centros 

en el éxito del ingreso
del estudiante. En este

sentido, tiene mayor peso el capital social y cultural que el 
capital económico, pues la universidad de referencia si bien 
goza de un alto prestigio entre sectores de la población de 
estratos medio y medios bajos, aquello demuestra en la 
práctica también que, a pesar de ser un centros de estudios 
público no se mantiene el principio del "libre acceso" a 
cualquier persona sin importar su capital social, económico 
o cultural. Más aún cuando los criterios de selección
antiguamente, es decir, hasta antes de la vigencia tanto de 
la Constitución de la República del Ecuador (2008) así como
de la Ley de Educacíón Superior (2010) varias universidades
públicas ecuatorianas se encontraban politizadas y el ingreso
a las mismas se efectuaba bajo consignas partidarias como
ya se dejo antes. (lo señalado explicaré a modo de conclusión
al final del presente trabajo).

Ahora bien, no ocurre lo mismo en los centros de 
educación privada, los cuales están dirigidos en principio 
a individuos con un alto capital económico, 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 educación 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 así como las relaciones conyugales 
se crean, se mantienen y se reproducen para seguir influyendo 
socialmente a lo largo de la vida estudiantil y profesional 
del individuo. Así, se refuerzan las desigualdades sociales y 
se mantienen las estructuras de dominación 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 "democratizacion• 
de la educación 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 análisis a la dicotomia 
publica y privada. Puesto que se ha demostrado como en 
el mismo sistema de educación púl:illca, ciertas instituciones 
educativas "prestigiosas" contribuyen a la reproducción social 
de una herencia social y cultural de las clases medias que 
valoran este tipo de centros educativos. Esta reproducción 
social se demuestra una vez más cuando se constata, por 
un lado, el desconocimiento del prestigio de estos centros 
de educación pública, y por otro, su falta de capital social 
para acceder a los mismos y, si lograse ingresar-haciendo 
referencia a la ídea de una educación publica de libre acceso­
su limitado capital cultural no les garantizaría a alguien de la 
clase popular poder terminar los estudios en el mismo centro 
educativo. 

En este mismo sentido, la educación privada no asegura 
el éxito escolar y laboral de los individuos. Los centros de 
educación privada mantienen diferentes niveles de prestigio 
educativo de acuerdo a los recursos económicos que se 
debe pagar. De esta forma, los centros educativos privados 
accesibles a las clases bajas mantienen un de bajo nivel de 
formación, no exigen un alto capital cultural de sus alumnos, 
no fortalecen el capital social, ni condicionan su acce.so a un 
capital económico lmportante. En concreto, no constituyen un 
medio para acceder a la movilidad social, al contrarío. 

Por todo ·10 señalado, la reforma a la educación superior 
emprendida por el actual gobierno, no logra romper, ni al 
menos modificar estas barreras de movilidad social. Ya que 
la educación se vuelve aun mas exclusiva de los individuos 
que gozan de un alto capital cultural. Como se explicó al inicio 
del presente documento, el reflejo más 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 redacción. 

Por ello, la implementación actual, respecto a los 
exámenes de ingreso a la universidad, crean una nueva 
barrera para la población que no ha tenido la oportunidad de 
borrar las obstrucciones sociales en la escuela o el colegio. 
Esto es mucho más marcado cuando las formas de evaluación 
se basan en la expresfón 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 Nivelación y

Admisión (SNNA) es el instituto burocrático encargado 
de asignar los cupos de acuerdo al puntaje obtenido por 
los aspirantes en el examen de admisión a la universidad. 
Este sistema demuestra el interés desde el Estado de 
institucionalizar la reproducción 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-, quedarán excluidos de la posibilidad de cursar 
sus estudios de tercer nivel en una universidad pública. 

> 

En consecuencia, reaparece el espacio de to •posible" 
y lo "imposible". Si antes era complicado que el hijo de un 
albañil aspirara y accediera a una carrera universitaria en 
ingeniería civil, con esta nueva reforma es prácticamente 
imposible. Esto, a nombre de la planificación entre la oferta 
de profesionales graduados y la demanda laboral. En suma 
con las reformas emprendida por el gobierno no hacen sino 
mantener y reforzar las estructuras de dominación capitalista 
en la educación y por ende en la dinámica económica, social 
y cultural ecuatoriana. Puesto que, a ningún momento se ha 
planteado un cambio integral de la educación que permita 
borrar las barreras sociales en este espacio de socialización 
y asegurar una mayor igualdad entre los individuos. 

Asl, la perspectiva teórica planteada por Bordieu nos 
permite analizar de que forma el s1stema educativo refuerza, 
ayuda a mantener y asegura una reproducción social contraria 
al mito de la meritocracia en vintid de que los dones, virtudes, 
actitudes, aptitudes y lenguaje están influenciados por el 
sistema de disposiciones que conforma el habltus. 

Es esa historia heredada e incorporada la cual permite 
que las desigualdades sociales se mantengan. Mientras esa 
historia incorporada no cambie estructuralmente, no se podrá 
hablar de una educación con igual oportunidades de acceso. 

Mucho menos se podrá conseguir en el Ecuador una 
armonización en el ingreso a la universidad pública 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 
aún son evidentes y, en especial porque el cambio que 
se plantea en la Ley de Educación versa sobre la base de 
"eliUzar" la educación, es decir, que ingresen únicamente a 
la formación de tercer nivel aquellos que demuestren sus 
conocimientos a partir de la obtención de "buenas notas• y
los que no, deben optar por otro tipo de formación. Por lo 
tanto, el criterio lógico de que en las grandes capitales no se 
imparten los mismos conocimientos que en las áreas rurales, 
el gobierno nacional no ha tomado en cuenta y por ende la 
realidad de quienes acceden a la universidad pública en su 
gran mayoría provienen de las grandes ciudades y no de las 
zonas periféricas del país. 

En virtud de lo destacado y como parte de la misma 
problemática, la construcción, adecuación y vigencia de 
la denominada Universidad del Conocimiento -YACHAIS", 
la misma que tiene el encargo de promover la educación 
y formación científica, particularmente, en ciencias "duras 
e investigalivas•, no solo que acalla la dinámica de la 
criticidad académica que es una razón propia en los espacios 
universitarios sino que a través de la formación de estudiantes 
técnicos en las ramas de las ciencias, es evidente la 
consolidación del proyecto educativo capitalista que si bien 
a primera vista resulta una politica pública positiva debido al 
desarrollo económico y social que pueden generar a futuro 
este tipo de profesionales, no obstante, el acceso de estos 
nuevos estudiantes se realiza desde la selectividad y como es 
obvio el principio Bourdiano del habitus así como del campo 
cultural, económico 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, fas asimetrías que se 
empiezan a dilucidar desde el contexto francés respecto a 
la educación. Cuyo resultado no se encuentra aislado de la 
dinámica ecuatoriana ya que partimos del hecho concreto, a 
propósito de que el tipo de educación que existe en el mundo 
occidental es eminentemente capitalista. 

Los criterios de accesibilidad universal a la educación 
en fa práctica se muestran como utopías 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 o no) 
confluyen en la elilización de la educación y por lo tanto, se 
vuelve imposible el acceso de los referidos sectores sociales 
a la educación de tercer nivel porque la desigualdades en la 
formación académica y sobre todo en el desarrollo social, son 
muestras palpables de las desproporciones a la que conduce 
la educación capitalista. 

La creación de nuevas universidades en el Ecuador, 
particularmente de aquellas que se encargarán del desarrollo 
cientifico y tecnológico, en virtud de las pollticas públicas 
educativas promulgadas por el Gobierno Nacional sobre el 
cambio de la matriz productiva, ha generado gran expectativa 
en la sociedad ecuatoriana y a través de una nueva enseñanza 
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 
modernización, eficacia y eficiencia. En síntesis, mediante 
este tipo de enseñanza se busca una sociedad técnica con 
un pensamiento critico (caracteristica preponderante de los 
gobiernos de corte progresista y más todavia de aquellos que 
izquierda que ejercen más que un discurso una práctica real 
y debidamente orientada) sesgado por no decir nulo trente a 
las estructuras de poder. 
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RESUMEN 

El artículo forma parte de una trabajo más amplio sobre "Democracia ya autoritarismo•. Parte de la modificación 
de la flecha del tiempo autoritarismo- democracia a la flecha democracia-autoritarismo en América Latina. Sobre el 
origen del autoritarismo en el régimen de Alianza País presenta tres tesis: la oontínuidad de la articulación de la lógica 
metabólica del capitalismo y el Estado moderno, bajo la forma de un Capitalismo monopolista de Estado dependiente, 
con procesos truncos de hegemonía; la base rentista para la constitución de un Estado "mágico", QUe tiene una 
autonomía reforzada ante los juegos polítícos de las clases y las fuerzas políticas; el carácter 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-hegemónicas. Señala que el carácter autoritario se condensa en las reformas 
jurídicas, y analiza, en particular, la construcción del Código Laboral y del COIP, y la disolución de la visión del Estado 
plurínacional y el sumak-kawsay. 

PALABRAS CLAVE: clave: autoritarismo, democracia, hegemonfa, Código Penal, violencia, Alianza País 

ABSTRACT 

Toe article is part of a largar work on "Democracy and authoritarianism." Part of the modification of the time arrow 
authoritarianism-democracy to democracy-authoritarianism in Latín America. On the origin of the authoritarlanism in the 
Alianza País regime il presents three theses: the continuity of the combination of the metabolic logic of capitalism and 
the modern slate, in the form of a dependen! state monopoly capitalism, with truncated hegemony processes; rentier 
basis for the establishment of a "magical" State, which has strengthened against the political gamas 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 authorilarian forms to lace counter-hegemonic initialives. lt notes that 
the authoritarian character is condensed in legal reforms, and analyzes in particular the construction of the Labor Code 
and the COIP, and lhe dissolution of the multinational State vision and sumak-kawsay 

KEYWORDS: authoritarism, democracy, hegemony, Penal Code, violence, Alíanza Pafs 

1 Una� anterior se publicó en la Revista Ccm U/ttas, Sao Paulo, 2014 
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Fundación de derecho equivale a fundación de poder y es, por ende, un acto de 
manifestación inmediata de la violencia. Justicia es el principio de toda fundación 
divina de fines; poder, el principio de toda fundación mi tica de derecho. 
(Benjamin, 2001, pág. 40) 

1. Reformas jurídicas

El régimen de Alianza País ha entrado en una nueva 
fase, posconstltucional. Después del 23P se ha acelerado la 
reforma (enmienda) de la Constitución y la aprobación de un 
grupo de Códigos: Penal, Financiero, Laboral. 

El derecho va a rastras del poder hegemónico. Lo jurídico 
expresa las necesidades del poder, no en forma mecánica, 
sino en una elaboración compleja, pues debe resolver la 
contradicción en la que se sustenta: coacción legítima, 
facticidad y validez (Habermas, 2001 ), La legltimación jurídica 
expresa hegemonías resueltas. El carácter constituyente de 
una norma, Constitución o ley, puede mostrarse precisamente 
en la inversión de. esta relación, basada en un tiempo 
extraordinario de vigencia de la soberanía "popular" como 
poder contrahegemónlco: un poder instituyente. 

En esta perspectíva el tema no es únicamente la reforma 
jurídica, sino su relación con el poder, el carácter del régimen 
y del Estado; entra en juego el carácter de la democracia, o 
más bien se abre el campo de debate sobre democracia y
autoritarismo. 

2. La reforma del Estado

El retorno del Estado es una de las características de la 
presencia de los gobiernos �progresistas". El retorno implica 
una doble reforma del mismo: en su función económica y en su 
función política. 

El retorno del Estado en la economla se articula a visiones 
neodesarrollistas que "postulan la necesidad de intensificar la 
intervención estatal para emerger del subdesarrollo. Adscriben 
a las teorias que rehabilitan esta incidencia, señalando que no 
hay mercados fuertes sin estados fuertes. Esta revalorización 
del intervencionismo no implica retomar el viejo keynesianismo. 
ni promover la reconstrucción del estado de bienestar. 
Alientan un nuevo equilibrio entre matrices "estado-céntricas" 
y "mercado-céntricas•, para superar las viejas dicotomías y 
encontrar modelos capitalistas adecuados para cada país. 
Subrayan que la presencia estatal no debe obstruir ta inversión 
privada y consideran que la gestión pública debe reproducir la 
eficiencia del gerenciamiento privado." (Katz, 2014) 

En el campo polltico el sentido general en la reforma 
impulsada por Alianza País está marcado por una actuación 
"bonapartista" del Estado en la consolidación del bloque 
dominante. La crisis de hegemonía en medio de la que se 
gesta la entrada de Rafael Correa implica una neutralización de 

los dos polos de poder dominante, tanto del poder oligárquico 
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 actuación 
populista y autoritaria ante la sociedad civil: nuevas formas 
de clientelismo con redistribuciones del excedente; y formas 
definidas por la relación amigo-enemigo para el control sobre 
todo de los brotes de contrahegernonia. 

El retorno y la reforma no se presentan como la 
recuperación o la instauración de una esencia. Uno de los 
limites epistemológicos de la crítica 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 hegemonía se constituye en 
sucesivos ajustes, por cuanto el consenso requiere "recoger" 
elementos sentidos por el pueblo1 expresa una correlación 
de tuerzas en movimiento, marcada por un sentido general 
hegemónico. 

El nuevo funcionamiento del Estado y la estrategia de 
Alianza País pasan por diversos momentos. El doble vacío, 
arriba y abajo, producido por la crisis de hegemonía entre 1995 
y 2005, fue llenado por la emergencia de un ·outsider" con 
vinculación a las fracciones modernizadoras y a los movimientos 
sociales. Et acumulado de las luchas sociales abre un imaginario 
constituyente que rompe el empate catastrófico entre el polo 
"oligárquico" y el polo de ta "burguesía modernizante". Este 
colocamiento permite a Rafael Correa y a Alianza País partir de 
una cierta autonomía ante las presiones parciales inmediatas 
tanto del bloque dominante como de las clases subalternas, y 
responder a una dinámica bonapartista de la totalidad. 

Inicialmente el centro del funcionamiento está en torno 
a la reforma constituyente del Estado, como expresión de la 
confrontación al polo oligárquico y la alianza con los mo\limíentos 
sociales, y el centro del sentido está en el predominio del 
discurso neoconstitucionalista-garantista y anti-neoliberat. 

En la Constitución resultante de este período constituyente 
se articulan otras visiones, neo-institucionalistas, neo· 
desarrollistas, disciplinarias, que progresivamente se colocarán 
en el centro. La visión plurinacional es más bien un componente 
de legitimación que no penetra en la reforma orgánica del 
Estado. 

E1 30S3 marca el momento del paso hacia formas de 
•segurización" de la política, con la inslltucionalfzación de
dispositivos de vigilancia y control y la reforma de la justicia.

2 En las elecdones de gobiernos locales del 23 de lebrero de 2014, Alanza Pals tuvo su prinera denola elec/oral desde 2006. 
3 El 30 de septiemb<e de 2010 mandos medios de la po/icla y de las lfes ramas de las Fuerzas Annadas iniciaron una revuelta de redamo ante los� soll1I saá/ÍOS 

y reconocimientos introducidos en la Ley Orgánica de Servicio Público. El acontecimiento se a,mplj(i¡ por la presencia directa del Presidente en el� de lit reltlella. 
La violencia en conlla del Presifen/9 y el refugio de éstB en el Hospital de la Policia fue luego interprelado por el régimen en-no un .llltenlo de golpe de EstadO. 
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3. De la abundancia a la escasez

Ha concluido una primera fase del proceso de Alianza 
País: la fase de la abundancia asentada en la ola rentista del 
capital mundial: y en lo político, la fase de la consolidación y 
de la construcción de una nueva hegemonía, mediante una 
linea de consensos arriba, apuntalada por la propaganda y 
el marketing oficial, el control disciplinario de las oposiciones 
y disidencias, y la represión de las contrahegemonlas. 

En la planificación del régimen se planteó una primera 
fase de fortalecimiento politico, para pasar luego a la 
refonna económica. Con ello se pretendió eludir los límites 
estructurales del patrón rentista y, aún más, se pretendió 
salir del rentismo mediante una acumulación rentista, como 
plantea el primer Plan 2009-2013. El voluntarismo político, la 
inflación de los discursos sobre los derechos de la naturaleza 
y el uso legitimador del sumak kawsay se estrellaron contra 
los límites de un patrón que impone su lógica inexorable 
mientras no se modifiquen las bases estructurales. El signo 
fue el paso del Plan A al Plan B en la explotación del Yasuni­
lTT el 15 de Agosto del 2013. 

El período de abundancia, que va desde 2003 al 2012, 
bajo los regímenes de Lucio Gutiérrez, Alfredo Palacio y 
Rafael Correa, con un gigantesco ingreso que estaría en torno 
a los 230 mil millones de dólares, se sustenta en una nueva 
ola rentista mundial, articulada en torno a la acumulación 
por desposesión. A partir de 2003, el precio Internacional del 
petróleo empieza a subir desde 23 USO el barril de crudo 
WTI, hasta cerca de 150 USO en junio del 2008. La crisis 
hipotecaria del 2008 provoca una baja temporal, para luego 
Ubicarse en torno a los 100 USO. Al mismo tiempo se abre 
una olead.a de subida de los precios internacionales de las 
"commodities". El contraciclo de crecimiento de América 
Latina, incluido Brasil, se asienta en esta ola, con procesos 
de reprimarización de la economía. 

"En América del Sur, a partir de los últimos meses de 
2002 hasta mediados de 2011, con pocas excepciones, 
el auge de commodities ha sido un elemento clave en el 
desempeño económico. ( ... )Las causas de la caída del 
Indice de las commodlties a partir de 2011 no son en el fondo 
cíclicas, sino son efectos seculares/estructurales. Dado que 
estas tendencias fueron bien documentadas a lo largo de 
América Latina desde mediados del slglo XIX, ¿por qué 
los hacedores de las políticas económicas nacionales no 
tuvieron en cuenta el frágil y transitorio entorno económico 
internacional?" (Cypher, 2014) 

La persistencia del patrón rentista abarca diversos 
procesos: el paso al Plan B para la explotación del Yasuní· 
ITT. la ampliación de la frontera petrolera más allá de la 
linea de resistencia de Sarayacu, hacia el Sur-oriente, 
con las nuevas rondas de concesión petrolera, aunque los 
resultados no han llenado las expectativas oficiales. Los 
intentos de paso a la refinación e industrialización del petróleo 
no han rebasado los anuncios y las primeras piedras. El 

mayor fracaso está en el proceso seguido por la Refinería 
del Pacífico, que ha terminado hasta el momento con la 
ausencia de socio estratégico. La expansión de la minería, 
como la forma de compensar el declive de las reservas 
petroleras, con afectación a zonas de alta biodiversidad 
y a la vida de las comunidades campesinas e indígenas. 
La modernización del agro en torno a la consolidación del 
agronegocio. La participación en procesos de peaje global, 
con la articulación al Eje Manta-Manaes y la construccíón de  
una red de carreteras, bajo la lógica rentista, como muestra 
de la modernización. 

Esta base económica rentista marca el sentido de 
actuación de un Estado "mágico" que está en capacidad 
de una mayor autonomía respecto a los intereses de las 
fracciones de las clases del capital, a la vez que puede abrir 
lineas de relación populista-clientelar hacia abajo. También 
en Ecuador podemos ver el panorama que Coronil describe 
en la Venezuela de la abundancia: "El intercambio físico 
de dinero por modernidad solo trajo consigo la capacidad 
de producir la ilusión de producción: el dinero compró 
productos o fábricas modernas solo capaces de generar una 
modernidad trunca." (Coronil, 2013, pág. 15) 

La otra fuente de la "abundancia" ha sido la concentración 
en el Estado de los ahorros y acumulaciones de la sociedad: 
desde los tondos del IESS hasta la intervención en los 
fondos de cesantía. La deuda externa pasa nuevamente a 
jugar un papel clave como dispositivo de transferencia de la 
acumulación social hacia el Estado4. 

La lógica del Estado "mágico" ha sido la combinación 
de formas bonapartistas con una política neo-populista, 
en donde el clientelismo no se reduce a una asistencia 
individual, sino que se armoniza con un control colectivo, en 
una relación de provisión de fondos públicos, constitución 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, Hderado por 
Estados Unidos, amplíficado por un discurso anti imperialista, 
y la articulación al eje Este-Oeste, liderado por los BRICs 
y en particular por China, que se ha convertido en el nuevo 
acreedor. La lógica de esta articulación ha sido la provisión 
de materias prímas y conmodities, pues la economía china 
se encuentra en una fase de transición desde formas 
de acumulación originaria hacia formas de acumulación 
basadas en el aumento de la composición orgánica 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 lógica. 

El nuevo período muestra el reacercamiento a los 
mercados tradicionales de capital: retorno del FMI y del 
Banco Mundial, empréstito-empeño (swap) del 50% de las 
reservas de oro a Goldman Sachs, emisión de bonos por 2 
mil millones de dólares, firma del Acuerdo Comercial (TLC) 

4 Un elemento dif/o1 de ooantmcar. pues faltan investigaciOnes Sistémicas, es la incidencia de los dineros proven/enles del lavado de dé/sJes; tanto por la presencia del 
nat<XJl!áflCX) como de ollas f0f1Tlas de dineros del crimen organizado. 
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con la UE. Los discursos antllmperiallstas y las propuestas 
integracionistas empiezan a encontrar su real dimensión. � 

Este período y las políticas impulsadas han il --'h ..... � 

desembocado en una modificación del bloque hegemónico. 
Se ha mantenido y fortalecido la tendencia de concentración 
monopólica; se constituyen grupos económicos emergentes, 
a partir de la función de brokers entre el Estado y el capital 
trasnacional, una "burguesía compradora" como la denomina 
Samir Amín, sobre todo en el manejo de los recursos 
estratégicos - petróleo, telecomunicaciones, energía, obras 
públicas-; "entre los cuales se encuentran los descendientes 
de los viejos caudillos y los antiguos lugartenientes, ahora 
convertidos en "empresarios" con autonomía, a partir de la 
vinculación 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 pequeños 
vinculados a políticas públicas de provisión de bienes o de 
sustitución de importaciones. 

Y, como centro de la reproducción ampliada del capital 
y su articulación al proceso mundial, el reciclamiento­
modernización de los antiguos grupos monopólico­
financieros en torno a los capitales del agro-negocio, la 
construcción y la importación-exportación. 

Aquí está la base de las nuevas formas del capital: no 
se trata únicamente de la relación de las transnacionales 
a través de brokers, sino que se establece una especie de 
asociación entre los monopolios locales y los monopolios 
trasnacionales en torno al eje financiero-extractívista, con 
la mediación del Estado. "No se trata solo de un proceso 
de transnacionalización de la propiedad, sino de la 
transnacionalización de toda la estructura económica. Se 
quiere decir con esto que el desarrollo del aparato productivo 
obedece más que nunca a un movimiento del sistema 
capitalista en su conjunto, antes que a requerimientos 
puramente nacionales." (Cueva, 2013, pág. 25) 

La autonomía 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 administración. 
Con ello, en contrapartida, las diversas fracciones del 
capital y sectores del bloque dominante ya no necesitan 
tener una representación directa, como sucedía en el 
período oligárquico dominado por el PSC, con modos de 
funcionamiento todavía ligados al parentesco y los intereses 
fraccionales; sino que pueden moverse en la dinámica 
general del capital y, por tanto, asegurarse condiciones más 
amplias de reproducción. El Estado puede jugar con mayor 
autonomía 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. 

Imagen lomada de http://lvmanablta.tv/ 

4. Populismo autoritario
En el periodo de la abundancia también se han dedicado 

presupuestos para una polilica redistributiva en diversos 
campos sociales - educación, salud - pero desde un manejo 
político, sin tener como fundamento el beneficio económico, 
la apertura de nuevas formas de propiedad y producción. La 
orientación no ha sido crear sujetos con poder autónomos, 
sino masas de apoyo político-electoral. 

Se implanta un modelo "con orientación primario­
exportador y fuerte intervención del Estado para ampliar el 
mercado interno, con el fin de promover la distribución del 
ingreso y disminuir los lndices de pobreza: (Cacciamali & 
Cury, 2014) 

La modernización capitalista tiene su lado "progresivo" 
ante formas de sobreexplotación precapltalistas, pero termina 
en nuevas formas de explotación y subordinación. 

Se produce un escenario económico que genera la 
descomposición de los sujetos, tanto arriba por formas 
de despilfarro, corrupción y acumulaciones basadas en la 
instrumentallzación del poder del Estado; como abajo por 
formas de clientelismo. 

Con ello también se modifica el ejercicio de la politica, 
Ésta abandona el terreno de la visibilidad en dos direcciones: 
pasa al dominio de una publicidad "totalitaria" que sustituye 
la acción por la propaganda, y al dominio de un aparato 
de seguridad que copa progresivamente la vida de la 
sociedad. Consolidada la hegemonla política, la distancia 
y diferenciación entre sociedad política y sociedad civil 
se estrecha en un modelo de capitalismo monopolista de 
Estado, que implica no sólo el control monopólico económico, 
como estrategia de la acumulación, sino el monopolio de la 
violencia legitimada. 

5 El caso emblemálfco es la iniciativa de Ou/nto Pazmlño que termina en el boomerang de los "plltivideos •yen la desaparici6n 1/sica del autor. 
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Los devaneos iniciales de un aparato de inteligencia 
desde los esquemas partidarios5, se transforman en el 
retorno del aparato represivo de Estado institucionalizado, 
como continuación y ruptura del período Febres-corderista. 
Los escarceos del 911, como un instrumento de seguridad 
vial y urbana, se transforman en el ECU911, como estrategia 
panóptica de control de masas; y en la constitución de la 
SENAIN, como una parodia de NSA local, acompañada con 
redes de informantes colocados en el entramado institucional 
del Estado y en los nodos de la actuación de la sociedad civil. 

Esta transformación se articula a la modernización 
del aparato represivo del Estado: la policiación del aparato 
represivo, en un movimiento de reducción cuantitativa de las 
Fuerzas Armadas, de concentración del mando hacia el Estado 
central y de ampliación cualitativa de sus funciones como 
instrumento de seguridad interna; ampliación cuantitativa y
cualitativa de las fuerzas policiales; y constitución de redes de 
inteligencia y vigilancia. Todavía está en curso la articulación a 
los procesos globales, en donde la mediación de los acuerdos 
regionales actúa como puente hacia el alineamiento dentro 
del nuevo orden político mundial. El paso a un código penal 
del enemigo se articula a esta visión. 

Aqui surge una paradoja, el funcionamiento de los 
regímenes autoritarios tiene como base el apoyo de las 
masas, mediante una metamorfosis: "La transformación 
de las clases en masas y la concomitante eliminación de 
cualquier solidaridad de grupo." (Arendt, 1974, pág. 20) 

El bonapartismo se asienta en el respaldo de las masas 
que no tienen capacidad auto-representación. (Marx, 2013) 
En el proceso de Alianza País hay un desplazamiento 
progresivo de la alianza con los sectores populares orgánicos, 
al respaldo de una masa electoral. 

Imagen tomada de http:/,iwww',ecuadortlmes.net/ 

fruto de la propaganda oficial, como pretende la critica liberal 
de los dueños privados de los medios de comunicación 
de masas, si bien ésta lo amplifica. La hegemonía parte 
de la construcción de una visión del mundo y de la vida 
que, en primer lugar, articule-organice-unifique al bloque 
histórico dominante, y, en segundo lugar desorganice a 
las clases subalternas y genere consenso-subordine a la 
sociedad en su conjunto. Esta visión del mundo y la vida 
implica la construcción de la unidad orgánica entre una 
determinada base económica, un patrón de acumulación, 
y una determinada supraestructura política-cultural, una 
determinada forma de funcionamiento del Estado y la política 
y de fa ideología y la cultura. (Gramsci, 1980) 

Alianza País ha logrado la constitución de una nueva 
hegemonía, que se expresa en la estabilidad y continuidad del 
régimen, después de una década de inestabilidades y crisis 
políticas. El eje articulador es un proyecto de modernización 
funcional avanzada, tanto interna como en la vinculación 
mundial. Las fuerzas del "progreso" han obtenido una nueva 
victoria, a costa de las fuerzas conservadoras de la oligarqula 
y el debilitamiento de las fuerzas populares. Pero con ello, la 
contradicción se principaliza con las fuerzas del "pesimismo'' 
(Benjamín, 1980 - 1929) que ven en este camino de cambio 
cíclico la perspectiva de la catástrofe, no sólo en el horizonte 
ecológico, sino en el ataque a la vida, por lo que empiezan 
a plantear perspectivas de cambio antisistémico. Como dice 
Saramago: "los únicos interesados en cambiar el mundo son 
los pesimistas, porque los optimistas están encantados con 
lo que hay." 

Seria un error calificar al régimen de Alianza País como 
un Estado totalitario, más bien se trata de formas autoritarias 
de régimen en combinación con otras formas, bonapartistas 
y populistas. Hay componentes del carácter totalitario del 
Estado que integran una totalidad barroca y superpuesta 
en el funcionamiento del Estado, que se presentan más 
bajo la forma de ºautoritarismo". No se trata de una 
diferenciación de grado, sino de naturaleza. Por ello hay 
que ser muy cuidadosos teóricamente en la caracterización 
de los reglmenes. El autoritarismo se caracteriza por la 
permanencia de oposiciones con capacidad de disidencia 
e incluso de alternativa. Empero la tendencia totalitaria 
del Estado moderno extremará las formas represivas y de 
control después de derrotas estratégicas, para evitar el 
resurgimiento del "enemigo". 

Esta transformación se opera como un proceso, hasta 
la derrota estratégica de las fuerzas alternativas orgánicas. 
Las formas autoritarias son la expresión de una correlación 
estratégica negativa para las fuerzas revolucionarias. Aún 
más, "el aspecto más característico del terror totalitario, (es) el 
de desatarse cuando ha muerto ya toda oposición organizada 
y el dirigente totalitario sabe que ya no necesita temer nada." 
(Arendt, 1974, pág. 19) Aunque allí está también el límite al 
totalitarismo en nuestro país: la presencia de resistencias 
antisistémicas bloquean las tendencias autoritarias del 
régimen de Alianza País y las tendencias totalitarias del 
Estado capitalista. Aqul es donde los aportes teóricos de Juan Linz y 

El apoyo de las masas al proyecto de Alianza País no es 
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 contrahegemonía desde abajo. Más allá de las respuestas 
circulares del refuerzo de los dispositivos de vigilancia, 
control y represión, ante la indiferenciación de los ataques 
del "imperialismo" y de la "oligarquía", con las luchas y las 
críticas 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 "restauración conservadora" en 
particular, apunta a bloquear el surgimiento de oposicio

1

nes 
y disidencias desde la izquierda, desde los movimientos 
sociales, al identificarlos con el juego a favor de la oligarquía y 
al imperialismo. La simplificación a un espacio político binario, 
a más de reproducir la visión schmittiana amigo-enemigo, 
se dirige sobre todo a la contención de cualquier forma de 
contrahegemonía desde los actores subalternos. 

Aqui se basa la obstinación del Presidente Correa en la 
persecución a las disidencias políticas y la crlminalización de

las luchas sociales. No se trata de un hecho último. Hay una 
línea transversal que parte tempranamente del caso Dayuma 
en el 2008, mientras funcionaba la Asamblea Constituyente. 
Luego viene el caso Molleturo, con la muerte de Sosco 
Visuma, hasta llegar al 30S. A partir de allí, el carácter 
represivo adopta una nueva forma, la judicialización en contra 
de la protesta social: el caso de "Los diez de Luluncoto", la 
persecución y condena a los "tres del 30S", la persecución a 
los estudiantes del Mejia. 

S. Los campos y tiempos de la

conflictividad 

El periodo de Alianza País confirma el cauce de los 
ciclos políticos de dominación en el Ecuador. Las lineas de 
conflictividad muestran dos periodos claramente definidos. 

Inicialmente, el campo de conflicto entre el gobierno y
la oposición de derechas es el central, y se expresa en tres 
lineas: la disputa por el escenario político institucional; el 
conflicto con los medios de comunicación; el conflicto con los 
gremios empresariales. (Unda, 2013) La llegada de Correa 
expresa un punto de disputa de hegemonía ante el viejo bloque 
oligárquico, liderado por el Partido Social Cristiano. 

Al mismo tiempo, los nuevos sectores modernizantes 
establecen una alianza con los movimientos sociales, aunque 
surgen diversos conflictos. 

> 

El campo de conflicto entre el gobierno y los movimientos 
populares se fu� configurando, desde el principio, aunque por 
ent�nces quedo oculto detrás del ropaje progresista de que 
hacia gala el correfsmo, pero también detrás de la ilusión de.que 
podría producirse _un. encuentro entre el proyecto del gobierno
Y el pr�grama practico generado por el movimiento popular
en medro de la larga resistencia al neoliberalisrno. Dos líneas: 
conflictos particulares, que tocaban aspectos en cierto sentido 
secundarios o incluso periféricos del nuevo modelo; y conflictos 
centrales, que apuntaban a aspectos estratégicos de fa nueva 
forma d� dominación, aunque todvía no se lo distinguiera así 
con clandad, sobre todo en los temas ambientales, vinculados 
a los conflictos indígenas. {Unda, 2013) 

El a�onteclrniento simbólico es el caso Dayuma, durante 
la Constituyente: un conflicto por demandas locales se 
transforma en la primera criminalización de ta lucha social 
quizás por la cercanía-contaminación del Eje Manta-Manaos

1 

que tiene en Orellana el eslabón ecuatoriano. 

_E� .Ia segunda fase, a partir del 2010, se agudiza la
coníllctrvrdad entre el gobierno y los movimientos populares, 
hasta llegar a la ruptura en el 2014. Se organiza en tomo a 
tres actores: el conflicto indígena sobre las afectaciones a 
la organización y a la autonomía tanto organizacional como 
territorial, con eje en la lucha antiextractlvista; el conflicto con 
los trabajadores, en torno a nueva formas de flexibilización 
laboral y el retorno a formas de explotación ligadas a la plusvalla 
absoluta; el conflicto con maestros y estudiantes en torno la 
reforma educativa. (Unda, 2013) El signo es la persecución 
y crirnínalización de los luchadores populares, que afecta a 
más de doscientos actores sociales, bajo la codificación de los 
"delitos" de subversión y terrorismo. 

En esta fase, la conflictividad entre el gobierno y sectores 
de la burguesía tiene un doble cauce: agudización del conflicto 
institucional e ideológico, con los medios de comunicación 
como actores centrales ante el debilitamiento y la crisrs de 
los partidos tradiclonales; y estrategias de negociación pasiva 
en los ternas económicos y de segurización de la pol!tica. "La 
conflictividad con la burguesía corno clase ( ... ) se establece, 
más bien, como una negociación al interior del propio proyecto 
de modernización: los empresarios cuestionan tos 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 Sánchez sobre los 
conflictos sociales en el período 1990-2012, (Herrera et al., 
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2013) ubica un momento de quiebre en la respuesta de Alianza 
País: a partir del 2010 hay un incremento del aplazamiento de 
la resolución de los conflictos (pasa de 10, 78% del período 
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 
gobierno no dialoga, aun cuando con los representantes de 
los grupos económicos no tiene inconvenientes en sentarse 
a la mesa a debatir las políticas gubernamentales.• (Herrera, 
Sánchez, lturralde, & Latorre, 2013, pág. 65 y 67) 

La clausura del diálogo va acompañada de un Incremento 
de la judicialización del conflicto: la intervención judicial pasa 
del 3,6% en el período 2002-2006, al 10,4% en el periodo 
2007-2009 y al 13,1% en el periodo 2010-2012. ªEl mayor 
porcentajes de los procesos de judicialización se encuentra 
concentrado entre los trabajadores (27,63%), las empresas 
{15,28%), los partidos políticos (13,83%, indígenas (10,49%) y 
la policía (6,43%)". Como resultado existirían alrededor de 200 
casos de judicialización en contra de los dirigentes sociales; de 
los cuales, según "la APDH, el 68% se relacionan con luchas 
de resistencia frente a la expansión minera, el 16% relacionado 
con la defensa de los espacios públicos y el 11 % relacionado 
con el agua." (Herrera, Sánchez, lturralde, & Latorre, 2013, 
págs. 71 • 73) 

Mientras tanto el nuevo ciclo hacia la ºderechizaci6n" o, 
en términos de Cueva, la "oligarquización del polo burgués", 
permite un rearcercamiento entre los polos del bloque 
dominante. ªEl conflicto entre el gobierno y la burguesía 
se presenta como una disputa al interior y por el proyecto 
hegemónico de modernización capitalísta. Esto no excluye, 
ciertamente, la presencia de confrontaciones, como ante la 
ley de comunicación, pero éstas deben entenderse dentro 
de la disputa por el control de los •aparatos ideológicos del 
Estado", es decir, aquellas instituciones mayormente privadas, 
aparentemente no estatales, pero que juegan el papel central 
en la producción, circulación y reproducción de la ideología 
dominante.• (Unda, 2013) 

6. La inflexión

Actualmente entramos en un 
momento de inflexión de la correlación 
de fuerzas: Alianza País continúa siendo 
la fuerza hegemónica, pero hay signos 
de debílitamiento, por las modificaciones 
del contexto internacional, el paso del 
período de abundancia a problemas de

escasez económica, con problemas de

líquidez fiscal y la tendencia a una crisis 
económica, por el revés electoral del 23F, 
y por la emergencia de luchas y posiciones 
antisistémicas desde abajo. 

La complejidad del momento actual 
en nuestro país está en que este declive 
se da en el marco de la consolidación 
de un bloque orgánico de poder. Con lo 
que se producen modificaciones en el 
alineamiento y correlación de fuerzas. El 
Estado pasa a una forma de bonapartistno· 

orgánico, con un proceso de "ollgarquización" del proyecto 
de Alianza Pals y de "depuración interna• con hegemonía de 
los sectores neodesarrollistas; el autoritarismo toma formas 
más definidas en una estrategia de "guerra total" contra la 
oposición antisistémica. 

7. Reordenamiento jurídico

Estas modificaciones se condensan en el 
reordenamiento jurídico seguido después de la vigencia de 
la Constitución. El control de la mayoría de asambleísta s  
superior a los tres tercios en las elecciones del 17 d e  febrero 
del 2013, le permite a Alianza País acelerar la aprobación 
de una serie de leyes. Con 100 Asambleístas de 137, más 
el apoyo de los aliados, el régimen puede aprobar leyes 
rezagadas en el período anterior. 

El centro de la reforma politica del Estado está e n  la 
organización del poder, la autoridad y la violencia (Arendt, 
1974); el proceso definitivo está en que la "fundación de 
derecho equivale a fundación de poder y es, por ende, un 
acto de manifestací6n inmediata de la violencia." (Benjamin, 
2001) 

Generalmente se reduce la violencia a su forma ffsic a  
y se deja a un lado otras formas de violencia, en particular 
la violencia simbólica, como fundamento del funcionamiento 
del Estado. Una segunda reducción operada desde los 
intereses del poder es silenciar la diferenciación de diversos 
tipos de violencia. Walter Benjamín diferencia entre violencia 
mítica y violencia divina, entre violencia conservadora y 
violencia creadora. (Benjamín, 2001) 

El poder, la hegemonía una vez que se consolida 
tiende a tomar una forma conservadora, o en términos de 
Cueva, se "oligarquiza". El paso al poder constituido marca 
la distancia del Estado ante la sociedad civil y, luego, la 
suplantación de la sociedad civil por la sociedad política, 
con diversas variantes de tendencias totalitarias. El dilema 
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para un proyecto de cambio 
está en la institucionalización 
conservadora o en la 
capacidad de permanencia de 
una proyección constituyente, 
ligada a la soberanla popular. 

Toda reforma del 
Estado implica una reforma 
de la violencia, la diferencia 
está en su proyección: una 
violencia mítica-conservadora 
orientada al orden o una 
violencia divina-creadora, 
orientada a la transformación 
del Estado hasta su propia 
desaparición. En términos 
del discurso político actual: 
o democracia autoritaria o

> 

democracia radical y plena. Imagen 30s, tomada de hllps://clnclnvislble.liles.wordpress.com/ 

El carácter de Estado y 
del régimen se define por la 
orientación de la violencia: ¿cuál 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 contrahegemónico. 

Dos elementos de violencia: el derecho se asienta en la 
coerción, pero, además, el centro de toda reforma del poder 
se refiere a la regulación de la violencia. La violencia cumple 
doble función: 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 coacción no opera en forma directa, sino sobre la 
base de la validez de la norma. En lo jurídico se condesan 
las "razones• de la hegemonía. "En cuanto orden coactivo, 
se diferencia el derecho de otros sistemas sociales. El 
momento de coacción -es decir, la circunstancia de que 
el acto establecido por el orden como consecuencia de un 
hecho considerado como socialmente dañino, deba llevarse 
a cabo inclusive contra la voluntad del hombre a que toca y, 
en caso de oposición, recurriendo a la fuerza física- es el 
criterio decisivo" (Kelsen, 1982) 

En los Estados periféricos se opera la consolidación de 
la hegemonía local sobre la base de "trasladar" las formas 
más extremas del control jurídico sistémico. Una especie de 
perversión del poder constituyente; la transformación de la 
legitimidad en legalidad. 

Estas modificaciones se expresan en un desplazamiento 
desde la "rectoría del Estado" enunciada en el plano jurídico 
como fundamento de las diversas leyes, a la •rectoría del 
régimen", ejercida en el plano polltico, como estrategia de 
la nueva hegemonla. Jurídicamente se pasa de la visión 
garantista del Estado de justicia centrado en los derechos, 
a la estructuración en torno a los bienes públicos, dentro de 
los cuales se incluyen los bienes jurídicos. 

En las reformas de Alianza País se juegan formas de 
parasitismo teórico: la recuperación de teorías Jurídicas de 
Occidente, para convertirlas en base de legitimación del 
poder. 

En este nuevo campo se opera un paso desde una 
visión garantista, en donde el bien jurídico es autónomo de 
la norma, proviene de la vida y, por tanto tiene capacidad de 
imponer limites a la acción de los jueces, hacia una visión 
inmanente, en donde la norma es la fuente del bien, con lo 
cual queda abierta la puerta para la discrecionalidad de los 
jueces y fas coacciones del poder. De alll parte el afán de 
tipificación exhaustiva de los delitos en el COIP. 

Una variante de este desplazamiento está en la relación 
entre bienes públicos y servicios públicos, dentro de los cuales 
se ubica, por ejemplo, a la información y la comunicación. 
Esta caracterización permite desplazar la decisión desde el 
ámbito privado y comunitario al ámbito estatal. 

Las reformas abarcan todos los campos: recursos 
hídricos, educación, educación superior, monetario y

financiero, penal. En el segundo semestre del 2013 se 
aprueban 14 leyes y en el primer semestre del 2014 doce 
más, dos tercios de las cuales provienen de iniciativa del 
Ejecutivo. Aunque la clave final está en la propuesta de 
"enmiendas a la Constitución". 

Las rerormas de la violencia se definen en las relaciones 
fundamentales, entre el capital y el trabajo, entre el capital 
y los pueblos, y en la demarcación del campo penal. Por 
ello, aquí vamos a analizar dos lemas, el Código Orgánico 
Integral Penal y el proyecto de Código laboral. 
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Protestas contra el código laboral. 
Imagen tomada de http://www.te1emundo33.com' 

8. El proyecto de Código laboral

Si bien, el Gobierno de Correa se vio obligado a retirar 
el Proyecto de Código Laboral después de las masivas 
movilizaciones de los trabajadores y de los movimientos 
sociales el 17 de septiembre de 2014, allí se expresa la visión 
orgánica de Alianza País sobre el tema laboral. 

La utopía del Capital es una economía sin trabajadorés. 
(Saltos, 2014) El proyecto de Reforma del trabajo sigue un 
camino de desconslitución de la identidad colectiva y clasísta 
de íos trabajadores. Restablece formas de plusvalla absoluta, 
con la ampliación de la jornada de trabajo y la reducción de la 
estabilidad en el trabajo. Sigue un juego perverso: incrementa 
los derechos individuales y disuelve los derechos colectivos. 

En el proyecto de Código Laboral, como sucede en las 
leyes aprobadas en los di\lersos ámbitos durante el periodo 
de Alianza País, hay una orientación hacia la concentración 
jurídica del poder y la autoridad en el "Estado"; aunque luego 
el poder del Estado se reduce a la decisión del "régimen•. Se 
sustituye el viejo régimen tripartito, que persiste únicamente 
para fas Comisiones salariales, por un nuevo régimen 
concentrado en la rectoría del Estado. 

Pero no se trata sólo de la concentración de las 
decisiones, sino del control y eliminación 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 podrían provocar. Dicha tendencia 
del derecho contribuyó a fa retirada del derecho a la huelga, 
contrario a los intereses del Estado. El derecho fo sanciona 
porque intenta evitar acciones violentas a las que teme 

enfrentarse. Antes de concederlo, los trabajadores recurrían 
al sabotaje e incendiaban las fábricas." (Benjamin, 2001, pág. 

35) 

Históricamente el derecho a la huelga se instituye como 
un medio no violento para la solucíón de los conflictos laborales, 
ante las prácticas de sabotaje. La huelga obrera implica el 
reconocimiento del Estado de un nivel de "violencia" legítima 
en manos de los trabajadores, para evitar formas de violencia 
abierta. El' movimiento obrero proyectó fa huelga hacia una 
respuesta política, hacia la solución de conflictos "políticos•. 
También allí la huelga nacional •revolucionaria", que apunta al 
cambio de las relaciones económicas y de poder del capital, 
se presenta como un medio "limpio" (Beniamln, 2001 ). ante 
otras formas de violencia directa, bajo diferentes formas de 
"guerra civil". 

La tendencia actual es a la reducción y neutralización 
del derecho a la huelga y a la apertura de estrategias de 
crimlnalización de las luchas sociales. 

"La huelga se desarrollará siempre, solo afuera de las 
instalaciones de la empresa o lugar de trabajo. 

Se prohibe en el sector público paranzar a cualquier 
titulo los servicios públicos, en especial los de salud, 
educación, justicia y seguridad social, energía eléctrica, 
agua potable y alcantarillado, procesamiento, transporte y 
distribución de hidrocarburos y sus derivados, transportación 
pública, saneamiento ambiental, bomberos, correos y

telecomunicaciones." (Art. 500 del Proyecto de Código Laboral) 

Esta tendencia no se da sólo en nuestro país, en realidad 
es una propuesta impulsada por la representación patronal 
dentro de la OIT, como condición para cualquier consenso. 

6 Plantea: ·eo el attícv/o 229, que se suprima el Inciso tercero, que dice: "las obreras y obreros del sector público estarán sujelos al Código del Trabajo� Respecto 81 
articulo 326, numeral 16: 'En las institudones del Estado y en las enlidades de derecho p¡ivado en las que haya partlcípación mayoritaria de recursos públicos, quienes 
cumplan aelivldades de 1epresentaci6tJ, direcúvas, administrativas y profesionales, se sujetaran a las leyes que regulan la adminisrración púbf,ca. Aquellos que no 
se incluyan en esta calegoriz.ición estarán amparados por el Céá,go del Trabajo•, la enmienda dice que tuego de las pa/abfBs •a profesionales' se induya 'y demAs 
se,vido,es públicos' y que se suprima la frase final que alude aJ amparo del Cóó,go del Tra/J8/D. 
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La disolución del derecho de huelga no sólo es un 
retroceso en los derechos colectivos, sino un signo de la 
consolidación de una democracia autoritaria que gesta en su 
seno respuestas violentas. No sólo es un tema de correlación 
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 regímenes autoritarios. 

Una vez derrotado este intento, el Gobierno abre la vía de 
las enmiendas constitucionales para disolver la organización 
sindical, sobre todo pública6

• Disuella la organización slndical, 
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 Orgánlca de 
Servicio Público. 

La utopía flnal 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 Código del enemigo"
El propósito de los diversos Códigos organicos apunta 

a una racionalización de la multiplicidad de leyes en un texto 
único. 

Las reformas penales apuntan a cubrir todos los espacios 
de la vida, no puede quedar una variante sin codificación como 
delito. "La ambición del COIP de integrar en un solo ámbito 
punitivo todas las esferas de la vida social implica tender una 
densa red jurídico/disciplinaria/policial sobre toda la sociedad, 
en la cual incluso la subjetividad personal pueda ser objeto 
de control, disciplina, represión y judicialización. ( ... ) Esta 
convergencia no es solo sustantiva, ni procesal, ni ejecutiva, 
es fundamentalmente política. Es la evidencia del peso y la 
Impronta de esa red jurídico-disciplinaria y policial sobre el 
conjunto de la vida social. En adelante, todas las infracciones 
por mínimas que sean, entran en la estructura penal-punitiva 
de la forma-prisión. Desde el maltrato a una mascota (COIP 
Art. 249), hasta los crímenes de lesa humanidad (COIP Art. 
89), todos ellos se .inscriben y se estructuran bajo la lógica de 
la forma-prisión." (Dávalos, 2014) 

Esta integración se realiza bajo la forma de una lista de 
delitos y penas, sin poner en juego el viraje enunciado en 
la parte dogmática sobre fa prevención y la rehabilitación. 
Con ello se reproduce la forma postmoderna de los códigos 
penales "desiguales y fragmentarios" y se retorna a la lógica 
del "Código del enemigo" (Pavarini, 2009, pag. 151 y 202) 

En el COIP, el centro argumentativo en la parte 
dogmática es la teoría de la acción finalista que surgió como 
una respuesta al manejo y torsión de los regímenes totalitarios 
que lograron "hacer suyos con extrema habilidad, conceptos 
tradicionales, los tergiversó y aprovechó en su beneficio. ""El 
verdadero sentido de la teoría de la acción finalista aspira al 
restablecimiento de la función ético-social del derecho penal 
y a la superación de las tendencias naturallstas-utilitaristas 
en fa ciencia del derecho penal.ª (Welzel, 1951, pág. 9) 

si antes el principio era que 
"toda 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." 

> 

La base de fa teoría de la acción finalista es la distinción 
entre acción y culpa: la acción vincula el hecho objetivo con 
la voluntad subjetiva (querer realizar); la culpa se mueve en 
el lado objetivo de la reprochabilldad. Con ello se buscaba 
superar la visión naturalista-utilitarista del derecho orientado 
a la mantención el orden, para restablecer •ra función ético 
social como la misión más importante del derecho penal". 
(Welzel, 1951) El totalitarismo nazi, en una vuelta de tuerca, 
rompe la diferencia entre acción finalista y culpa, para 
establecer el imperio de la norma como orden superior, como 
bien público. Posteriormente, en la doctrina Bush se concluye 
la inversión y el carácter finalista de la acción se convierte en 
culpa: hay que castigar no el hecho, sino la intención. Con 
ello, la prevención 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 relación entre justicia y derecho: si antes 
el principio era que "toda 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 teoría de la acción finalista del 
derecho penal tenía como objetivo el restablecimiento de 
una dimensión ética-social para la capacidad punitiva del 
Estado, la forma-prisión readecua el contenido ético de la 
teoría finalista de la acción y la reinscribe al interior de un 
proceso drsciplinario en la cual la acción finalista no es una 
garantía ni de prevención ni de ética sino más bien una 
causal de premeditación que puede ser utilizada en contra 
del principio constitucional de la presunción de inocencia. El 
COIP logra una nueva retorsión axiológica en el derecho y 
en su consistencia deontológica, porque su objetivo real es 
aquel de extender la capacidad de castigo a todos aquellos 
que, según la metáfora de Alianza País, están por fuera de la 
"fortaleza asediada". (Dávalos, 2014) 
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1 O. Se cierra el ciclo 

Pero no se trata únicamente de los problemas, 
variaciones y contradicciones en la hechura de la norma; su 
carácter se expresa sobre todo en la ejecución. Se abren 
dos contradicciones en el marco del pluralismo jurídico: una, 
dentro del sistema "occidental", como mezcla de prevención 
y rehabilitación, suplantada por culpabilidad previa y castigo 
penal. Y otra en la relación con el derecho consuetudinario• 
indígena, como lo vemos en tres procesos: los juicio a los 
wao bajo acusación de "genocidio", los ataques a Sarayacu a 
raíz del refugio concedido a Jiménez-Villavicencio-Figueroa; 
y las resoluciones de la Corte Constitucional - la Doctrina 
Pazmiño - sobre la jurisdicción de la justicia indígena en el 
caso de La Cocha. 

La sentencia de la Corte Constitucional sobre el caso 
de la Cocha7 confirma la visión neocolonial del poder y la 
incapacidad de reconocer el carácter plurinacional del Estado 
que proclama la Constitución. Restringe la jurisdicción 
indígena 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 "jurisdicción 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 artículo 171 de la Constitución, señala que las 
•comunidades, pueblos y nacionalidades indlgenas ejercerán
funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones
ancestrales y su derecho propio, dentro de su ámbito
territorial, con garantía de participación y decisión de las
mujeres•. No hay restricciones sobre el ámbito y las materias ..
Allí el Estado dejaba abierta la puerta para la jurisdicción de la
justicia indígena sobre ámbitos que pueden regir el ejercicio
de la violencia, las sentencias sobre homicidios, como
sucedió en la Cocha. Con la sentencia y con las reformas del
COIP está ampliación desaparece, bajo el restablecimiento
del monopolio de la violencia legitimada en manos del Estado
uninacional.

El choque de visiones se muestra en la resolución de 
la Corte: 

"3. Que la Asamblea General Comunitaria del pueblo 
kichwa Panzaleo, cuando conoció este caso de muerte, 
no resolvió respecto de la protección del bien jurídico vida 
como fin en sí mismo, sino en función de los efectos sociales 
y culturales que esa muerte provocó 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 público y la justicia penal ordinaria 
actuaron bajo la obligación constitucional y legal de investigar 
y juzgar, respectivamente, la responsabilidad individual de 
los presuntos implicados en la muerte, por lo que esta Corte 

Clever Jlménez, refugiado en Sarayacu 
Imagen tomada dehttp://Www.radloecuantana.eom.ec/ 

declara que no se ha configurado el non bis in ídem o doble 
juzgamiento. • 

"La naturaleza jurídica de la justicia indígena es 
comunitaria, colectiva, difiere del paradigma individual de  
la Justicia estatal - occidental que jerarquiza la naturaleza 
individual. En la justicia indígena 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, organización, reciprocidad, 
solidaridad, complementaríedad, integralídad, relacionalidad, 
es vivir, sentir, convivir, convidar colectivamente. Ahora la 
muerte es un desequilibrio comunal o enfermedad social que 
afecta no solo a la víctima, victimario y su familiares, afecta 
a la comunidad y desarmoniza completa y absolutamente a 
todos, no solo a quien va a la cárcel y cementerio, también 
a los huérfanos, dolientes y a toda la comunidad por ello la 
justicia Indígena no busca reparar el desequilibrio parcial 
sino integral, por tanto no hay conflicto ínter partes o partes 
procesales." (Pérez, 2014) 

La Corte se vale del juego estructural de toda norma 
jurídica de la modernidad cap�alista:. "Cada artículo de la 
Constitución contiene, en efecto, su propia antítesis, su propia 
cámara alta y su propia cámara baja. En la frase general, la 
libertad} en el comentario adicional, la anulacfón de la Hbertad. 
Por tantd, mientras se respetase el nombre de la libertad y
sólo se impidiese su aplicación real y efectiva - por la vía 
legal, se entiende-. la existencia constitucional de la libertad 
permanecía íntegra, intacta, por mucho que se asesinase su 
existencia común y corriente." (Marx, 2013, pág. 24) 

La segunda parte del Art. 171 dice: "El Estado 
garantizará que las decisiones de la jurisdicción indígena 

7 Sentencia en el caso 0731-10-EP, ronocido como La Cocha, cuyo antecedente remonta al 9 de mayo de 2010, cvando en la comunidad La Cocha y Guantopolo­
Cotopaxi, el pueblo Kiclrwa Panzafeo apllcó juslkia ind/gena a Aavio e fván Cande leía Ouishpe, �n y Kléver Chaluisa y a Orlanoo Quishpe Ante, pot ser autores def 
asesinato de Maroo Olivo. también oriundo efe la misma comunidad. (Phez, 2014) 
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Protestas de médicos. 
Imagen tomada de http:/lwww.radioecuantena.eom.ec/ 
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• 
• 

sean respetadas por las instituciones y autoridades 
públicas. Dichas decisiones estarán sujetas al control de 
constitucionalidad. La ley establecerá los mecanismos de 
coordinación y cooperación entre la jurisdicción indígena y 
la jurisdicción ordinaria." Con ello, la Corte Constitucional 
puede decidir la muerte de la justicia indígena- Mientras se 
conserve el nombre de la justicia indígena, reducida a su 
mínima expresión y vaciada del poder de decisión, el régimen 
de Alianza País, puede argumentar que hay un respeto pleno 
a la disposición constitucional, "por mucho que se asesinase 
su existencia común y corriente". 

Se cierra el ciclo: el reconocimiento del Estado 
plurinacional implica el reconocimiento del pluralismo 
jurídico. "La raíz que sostiene toda la estructura jurídico 
política de un pueblo es la libre determinación, el tronco es 
la plurinacionalidad e interculturalidad y de ello brotan varias 
ramas como el pluralismo jurídico que es la convivencia 
de dos o más sistemas jurídicos dentro de un mismo 

Estado. La presencia de varios sistemas jurídicos plantea 
la existencia de normas sustantivas y adjetivas de diverso 
origen que demandan su estricto cumplimiento en un m

i

smo 
territorio. En consecuencia, el pluralismo jurídico cuestiona 

el monopolio de las instituciones estatales como las únicas 

autorizadas a crear derecho y aplicar en derecho, y reconoce 
taxativamente otras ruantes creadoras de derecho y otras 
autoridades jurisdiccionales encargadas de su aplicación. 
( ... )El pluralismo jurídico plantea el desafío de garantizar la 
convivencia de los sistemas de justicia ordinario y especial 
indígena mantengan una activa, constante, directa y estrecha 
coordinación, basada en el diálogo horizontal, la cooperación, 
el respeto, la tolerancia y el aprendizaje mutuo y permanente.• 
(Pérez, 2014) 

El proceso abierto en el tiempo constituyente hacia un 
Estado plurinacional, vuelve a cerrarse como signo de la 
recomposición de la hegemonía del Estado unínacional. 

Una respuesta similar se da en el COIP ante las 
demandas de los médicos, con la ampliación del homicidio 
culposo por mala práctica 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 resistencia. 

El resultado es no sólo la criminalización de las luchas 
sociales, sino el restablecimiento del monopolio de la violencia 
legitimada en manos del Estado reformado. 
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11. Biopoder y sumak•kawsay

El derecho legisla sobre la vida y la muerte. la política 
en el capitalismo actual se presenta como un paso de 
la soberanía a la biopolítica. Foucault diferencia "entre 
soberanía y biopolítica. Para él la biopolltica es la expresión 
más intensa de la superposición 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 tanatopolítica, 
la ªinmunilas" por encima de la "comunitas"; y un biopoder 
positivo, una biopolítica 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 contradicción con los actores y fuerzas 
subordinadas, los trabajadores y los pueblos indígenas. 

El sumak·kawsay es la visión civiltzatoria de los pueblos 
indígenas, ligada a la propuesta del Estado plurinacional y 
la intercufluralidad. El surnak-kawsay puede visibilizarse 
en este tiempo porque se abre el espacio del biopoder; 
es un concepto alternativo a la forma actual de biopoder• 
biopolltica. Su raíz proviene de una visión alternativa a la 
visión occidental-capitalista. 

Sin embargo el poder marca el sentido del sumak­
kawsay. La entronización del sumak-kawsay en la 
Constitución y en la propaganda oficial encarnan este paso: 
el tiempo constituyente, el momento de la soberanía popular 
es suplantado por el control. 

Empero en este campo emergen las nuevas resistencias 
antisístémicas, como luchas contra el extractivismo y el 
rentlsmo, en defensa de la vida y el agua. 

12. Conclusión
Después de la "larga noche neoliberar, el retorno de Estado no implica el paso a una democratización de la sociedad y 

de la política. Como señala Agustín Cueva, la tendencia estructural "es la fusión de la fuerza política del Estado con la fuerza 
económica del capital monopólico, es decir, la conformación de un capitalismo monopolista de Estado, con modalidades 
concretas de acción no estrictamente idénticas a las de los países imperialistas, debido a la condición supeditada de nuestras 
formaciones sociales." (Cueva, 2013, pág. 15) Alianza País representa la recuperación del ciclo, en un nuevo nivel. 

En el abigarramiento de las formas de funcionamiento del Estado latinoamericano presentadas por Zavaleta, (2006) hay 
reordenamientos según las especificidades y los tiempos de las diferentes formaciones económico-sociales del Continente: 
en el caso de Alianza País podemos ver el desplazamiento de la serie inicial bonapartismo-populismo-autoritarismo a la serie 
bonapartismo-autoritarismo-populismo. 
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Introducción 

En el presente articulo presento un modelo teórico que 
de cuenta de la ciudadanía como un mecanismo de inclusión 
y exclusión social del Estado Nación de la edad moderna, 
en miras a comprender sus actuales transformaciones en el 
contexto de la época de la Globalización y la conformación 
de la Unión Europea. 

En este sentido, un objetivo central del presente estudio 
es dilucidar cómo y por qué el mecanismo de la ciudadanía 
afecta a las llamadas minorías, conformadas principalmente 
por naciones sin estado, como por los grupos de inmigrantes, 
cada vez más numerosos en las grandes metrópolis de los 
países industrializados. 

La ciudadanía es conocida como la institución político­
jurídica que abarca y define los derechos y deberes entre 
los ciudadanos y el Estado moderno, es la expresión y

aplicación más clara de la noción de contrato social que 
nace en el marco del desarrollo y conformación del Estado 
- Nación en Occidente (siglos XVII y XVIII); por lo tanto, es
una representación de carácter histórico pues ha tendido a
extenderse y perfeccionarse de acuerdo a las luchas sociales
y políticas que diversos grupos y movimientos sociales
han llevado adelante en miras a la institucionalización y
desarrollo de tas garantías civiles, politicas y sociales que la
conforman1. Sin embargo. tal proceso de extensión a la vez a
implicado la construcción de nuevas exclusiones y relaciones
de poder.

En la primera parte del presente artículo titulada: 
"La ciudadanía mecanismo de exclusión e inclusión del 
Estado - Nación" explicaré cómo la ciudadanía se articula 
a la representación y estructura del Estado moderno; 
adicionalmente, analizaré cómo las dos principales corrientes 
del pensamiento político occidental, las de origen liberal y
las de origen socialista, comulgan y comparten una definición 
y estructura básica común del Estado contemporáneo, 
que como demostraré, funciona de acuerdo a una lógica 
monocultural, causa de los seculares y actuales fenómenos 
de exclusión social y cultural. 

En la segunda parte del presente artículo titulada: 
"Génesis de la ciudadanía como mecanismo de c.onstrucción 
de las jerarquías sociales y las diferencias culturales•, 
renexionaré sobre el proceso de expansión del estatuto 
de ciudadanía en Occidente, desde la conformación de 
los derechos civiles, continuando por el desarrollo de 
los derechos políticos y los sociales, el desarrollo de la 
declaración de derechos humanos, hasta el actual proceso de 
contracción y estancamiento. Analizaré como el mencionado 
proceso de expansión del estatuto de la ciudadanía ha tenido 
dos características: en primer lugar. el ser androcéntrico, y en 
segundo lugar, el ser etnocéntrico. A partir de esta reflexión, 
explicaré como este estatuto que delinea y contiene los 
derechos y deberes del ciudadano, es decir, su vínculo con el 
Estado - Nación, funciona como mecanismo de construcción 
de las clases sociales y las diferencias culturales al interior de 
la sociedad nacional. 

En la tercera parte titulada "La reforma de la estructura del 
Estado y la inclusión del otro• abordaré una propuesta teórico­
política de inclusión del otro (las minorias de inmigrantes y las 
minorías nacionales), que contiene puntos de orientación para 
el desarrollo de reformas en el actual sistema de ciudadanía 
occidental a partir de dos aportaciones, ta primera elaborada 
desde una perspectiva republicana y social por el filósofo 
alemán Jürgen Habermas (1999), y la segunda elaborada 
desde una perspectiva liberal, por el politólogo canadiense 
Will Kymlica (1996). Esta reflexión esta dirigida a plantear 
la imperiosa necesidad un nuevo modelo de ciudadanía, 
fundamentado en una lógica de tipo intercullural. 

En la conclusión explicaré la importancia de construir un 
espacio público comunicacional, que permita intercambios 
igualitarios en miras a consolidar la libre expresión y un nuevo 
desarrollo de derechos civiles, políticos y sociales en et marco 
de una sociedad pluricultural, y en miras a la construcción 
de un nuevo modelo de ciudadanía, fundamentado en una 
lógica de tipo intercultural, de acuerdo a las necesidades 
sociales de la actual era de la redes y la globalizacibn. 
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La ciudadanía mecanismo de exclusión e inclusión del Estado - Nación 

Para comprender el funcionamiento de la ciudadanla 
como mecanismo de exclusión e inclusión, primero será 
necesario remitirnos a los orígenes del concepto y la institución 
del Estado - Nación contemporáneo. Al respecto, el filósofo 
alemán Jürgen Habermas en su obra "la inclusión del otro• 
explica que en la definición de esta institución confluyen dos 
conceptos que a lo largo de la historia marcharon paralelos, y
que entre los siglos XVII y XVIII se entrecruzaron y fundieron; 
el primero de ellos el de Estado: 

y corporallvismo, y a su vez separó el orden polilico del 
económico. 

De este proceso emerge un estado especializado, de

tipo secular, encargado de la esfera administrativa de la 
sociedad, y de facilitar las condiciones para la reproducción 
económica t social de la comunidad. 

El Estado moderno es simultáneamente Estado 
administrativo y Estado 

... hace referencia a un 
poder estatal soberano tanto 
interna como externamente; en 
términos espaciales, se refiere a 
un territorio claramente delimitado 
; y, socialmente a la totalidad de 
los miembros, es decir, "al pueblo 
propio de un estado• (JOrgen 
Habermas, 1999: 83). 

El mismo autor sintetiza al 
segundo concepto de la siguiente 
manera: 

Conforme al uso clásico de 
la lengua de los Romános, tanto 
"natío" como "gens• son conceptos 
opuestos al de civitas. Las 

Conforme al uso clásico de 
la lengua de los Romános, tanto 
"natio" como "gens11 son conceptos 
opuestos al de civitas. Las 
naciones son, en primer término, 
comunidades de origen que 
están integradas geográficamente 
mediante asentamiento o por 
relaciones de vencidad, y 
culturalmente por medio de una 
lengua común, así como por 
costumbres y tradiciones comunes 
(Jürgen Habermas, 1999: 86). 

fiscal, lo que significa que se 
limita esencialmente a tareas 
administrativas. Traspasa las 
tareas productivas, que hasta 
entonces habían sido percibidas 
en el marco del poder político, 
a una economía de mercado 
diferenciada del aparato estatal. 
A este respecto, se ocupa de 
"las condiciones generales 
de producción", es decir de 
la infraestructura y del marco 
júrídlco necesarios para un tráfico 
capitalista de mercancías (Jürgen 
Habermas, 1999: 84), 

Al darse estas separaciones 
entre poder polítlco y poder 

naciones son, en primer término, comunidades de origen que 
están integradas geográficamente mediante asentamiento o 
por relaciones de vencidad, y culturalmente por medio de 
una lengua común, así como por costumbres y tradiciones 
comunes (Jürgen Habermas, 1999: 86). 

Estas dos instituciones se mantuvieron separadas 
a lo largo de la antigüedad y la época feudal; esta última 
etapa caracterizada por un orden de tipo corporativo, 
fundamentado en relaciones de servidumbre y vasallaje, 
cuya cúspide estaba encarnada en el monarca, a quien 
los diferentes señores y príncipes de un territorio debían 
lealtad tributaria (en términos de impuestos y apoyo en la 
guerra) a cambio de una cierta soberanía y poder sobre sus 
dominios (prerrogativas forales o regionales). Podríamos 
describir este sistema como un conjunto de principados, 
ciudades, comarcas y reinos organizados de forma piramidal 
(jerárquica), cuya cohesión se fundamentaba en relaciones 
de nobleza y linaje encarnadas en el monarca, concebido 
como. símbolo del un poder delegado por Dios. Dentro de 
este orden, la adscripción identitaria de una persona o grupo 
se remitía a su linaje, comarca o ciudad particular, no estaba 
en conexión directa con el poder político del monarca. 

Diversos fenómenos 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 
separación del poder rellgioso y del Estado, y b) el desarrollo 
de la institución de la propiedad privada y el orden capitalista, 
que desestructuró la propiedad feudal y los lazos de vasallaje 

religioso, entre poder político y la 
economía; y al desintegrarse el orden de leattades feudales, 
los individuos fueron sustraídos de sus lazos de vasallaje 
para convertirse en trabajadores de un sistema dé mercado; 
en este momento los antiguos mecanismos de cohesión 
(nobleza, linaje, relaciones corporativas locales), tuvieron 
que ser remplazadas por un nuevo sistema de cohesión 
social: la ciudadanía, como soporte de las relaciones de un 
pueblo con el nuevo Estado. 

Es asi como nace este nuevo sistema de cohesión 
social, la ciudadanía, que además de los vínculos (deberes 
y derechos) entre el Estado y sus ciudadanos, también 
englobó todo el conjunto de estrategias simbólicas 
destinadas a construir el individuo-ciudadano desarrolladas 
en aquella época, como expresión y cristalización de la 
nociones y principios de libertad, Igualdad y propiedad 
privada, piedras angulares de la soberania del Estado -
Nación occidental. 

Enzo del Búfalo en un análisis sobre los estudios de

Michel Foucault (1963,1972,1975) relativos a la génesis 
del poder en Occidente explica este proceso como una 
individuación que se genera en la fase de tránsito que va 
desde la desaparición del orden político europeo basado en 
la autoridad del señor Feudal, antiguo poder ordenador del 
territorio social, hasta la apareción del Estado y autoridad 
del Príncipe como representación soberana de un orden 
fundamentado en la propiedad privada (Enzo Búfalo, 2001 : 
57-74). La ciudadanía aparece en este momento como
el estatuto jurídico y como el conjunto de mecanismos
simbólicos de incorporación de esquemas de individuación,
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principalmente a través de los sistemas escolares de 
enseñanza. 

Así, en este contexto, nace el concepto de Estado -
Nación, definido como la comunidad política, caracterizada 
por un origen y destino históricos, soberana e independiente, 
caracterizada por habitar en unos territorios sobre los que 
ejerce su autoridad'. Esta nueva noción, a su vez, supuso 
una segunda fusión conceptual a su interior, entre tas ideas 
de ciudadanía y nacionalidad. La antigua noción del lazo 
o vinculo del individuo con la administración de la antigua
Ciudad Estado, se entrelazó con la también antigua noción
de pertenencia identitaria a un pueblo (nacionalidad)2• 

la idea de nación 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, alemán, español, 
etc.) para poder estabílizarse como asociación política de 
miembros libres e iguales de una comunidad jurídica (Jürgen 
Habermas, 1999: 110). 

Así el principio de una supuesta homogeneidad cultural, 
de pertenencia a una cultura determinada (francesa, inglesa, 
española, alemana, etc.), fue el vértice que apuntaló la 
construcción de las soberanlas territoriales, diferenciado 
a un Estado Nación de otro, a través de la pertenencia a 
una tradición o acervo histórico; pero este principio también 
determinó los límites del principio de igualdad hacia el 
interior de los nuevos Estados - Nación, diferenciado a los 
ciudadanos de la cultura mayoritaria, de los individuos que 
pertenecían a pueblos o culturas sin Estado, que existían en 
el interior de los nacientes Estados - Nación. 

Es decir, lo que actualmente se denomina como 
•multiculturalidad", la existencia de diversas culturas y formas
de vida al interior de una formación territorial, es una situación

, 

que ha sido constante en historia de la humanidad, y en la 
época de la formación de las naciones europeas siempre lo 
fue, lo parodójico es que a pesar de esta realidad, ta institución 
política que tuvo viabilidad histórica ese momento, el Estado 
Nación, se originó a partir de una lógica monocullural, que 
determinaba o subordinaba el principio de la igualdad social 
al de pertenencia a una cultura dominante. Así los diversos 
grupos, pueblos y naciones que no habían alcanzado 
este rango de Estado - Nación, fueron subordinados, su 
voz silenciada y su proceso de inclusión supeditado a fa 
asimilación en la cultura dominante. 

Los estados nacionales surgen la mayor parte de las 
veces a costa de ·subpueblos" oprimidos o marginados. La 
formación de Estados nacionales bajo el signo elnonaciona/ 
siempre estuvo acompañada de sanguinarios rituales de 

limpieza y siempre ha sometido a nuevas minorías a nuevas 
represiones. En Europa de finales del XIX y del siglo XX ha 
dejado las huellas crueles de la emigración y la expulsión, 
del desplazamiento forzado, de la privación de los derechos 
y el exterminio físico - hasta llegar al genocidio- (Jürgen 
Habermas, 1999: 121). 

Esta dinámica de asimllación, exclusión y eliminación es 
producto de la tensión inmanente en los conceptos modernos 
de Estado - Nación, y ciudadanía, entre los principios de 
igualdad y de homogeneidad cultural; pues como hemos 
mencionado, las florecientes naciones de la época ilustrada 
europea se levantaron sobre espacios multiculturales, a través 
de un proceso de homogeneización 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 jóvenes naciones occidentales, 
se construyó a costa de la subordinación cultural de •tos 
otros.,_ 

1 ara nueva flls/6n y creaci6fl del imaginario poi/tiro, como hemos mencionado. fue prodlil:to de un complejo PfOC8SO qoo two como hito histórico Inicial los tralBdos 
de Paz WestfaJia de 1648 CDf1 la conformaoon de �as Clásicas naciones - Estado del norle y del Oeste de Europa: y conbnuó con la con/ormacíoo de las nsoones
tan1/as a lo laigo del siglo XVIII y XIX {Habetmas, 1999: 81 ), El modelo de eslado en cvestión, sustentaba su /egmTlidad en� Blementos: la homogeoeidad aJflJnJ 
del pueblo (asegumdo por la hJSl6n en/19 los pmcipios de cludadanla y nacitJnajdad) y la VONnlad sobetana del trismo. 

2 Guillermo C8ba/lellas en su "Oicclonario Endc/oplldico dB Derecho Usvar define a la c:iudadanla en SIJ d°/iTleflSÍ()(I poi/tics como o/ 'Wncv/o { ... } que 1JJ)8 a un lrmwo 
con el Estado; ya po, nacimiento, ya po, WJ/un/ad o residencia ptO/o(lgadaJ/Colyunto de derechos y obligaciones de catácter pc,1/tk:o• (CabaneHas, 1998: 153). 
Debemos aclata! que cada Estado utiliza un sisrema díferente de pertenenoa QJ/tural; po, ejemplo, en los otrlenamietltos jurldicos aJemM y espaflOI se utiiza CXll1IO 
cr#erio preferrmdal pan tr.e«Jer a 1a c:iudadan/a e1 ICJs sangum (descendeflciaJ, mientras en los Estado Unidos se utiliza el ICJs so6s (hJt}BI de naonrenlO). 

3 AJ respecto Will Kymlíca explica: 'El pensamiento decimonónico solla distíngw las 'prandes t111dones• -como Francia. ha/ía, Polonia, Alemania, Hvngrla, Espa,\t, 
/nglaletra y Rusia• de las 'nadooalidat1es• mAs pequeñas. como los checos, es.bvaalS, croatas. l'ilSa)S, galeses. esax:eses. servios, búlgaros. romanos. es.fcMros. 
Se r.onsidetaba que tas grandes naáones eran c:Mlizadas y que� el dBsarrolo hmórico. Las� más pequeñas eran ptÍIIW,'B$. ivnovi:slas e 
mpaces de lodod6salrollo a,/ftJfaJ y socíal. (Kym{,cka. 1996: 81) 
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Esta subordinación también fue posible por la 
incorporación en el pensamiento político de Occidente de 
una visión lineal de la evolución social, a través de la cual 
se consolidó la creencia de que el Estado - Nación, y su 
mecanismo de cohesión interna, la ciudadanía, constituían 
instituciones correspondientes al estadio de evolución más 
alto al que la humanidad había llegado hasta aquel entonces. 

Will Kymlicka en su libro "Ciudadania Multicultural", 
realiza un análisis detallado de cómo esta perspectiva 
evolutiva, que en realidad se fundamentaba en prejuicios 
culturales, determinó el que pensadores liberales y socialistas 
compartieran lo que yo he denominado como una lógica 
monocultural de los procesos políticos y sociales'. Asi la 
homogeneidad cultural se convirtió en principio indispensable 
para la construcción 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 tensión 
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 político de Occidente, llámese de tipo 
colectivista o de tipo individualista5 

Génesis de la ciudadanía: mecanismo 

de construcción del estatus y la
diferencia 

Desde sus orígenes el estatuto de ciudadanla se 
expande de forma gradual al interior de las sociedades del 
Estado - Nación, 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 clásico ºCiudadanía y clase 
social" (1992), definió a la ciudadanía de la siguiente manera: 

La ciudadanía 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 ciudadanía es una 

institución en desarrollo crean la imagen de una ciudadania 
ideal que sirve para calcular el éxito y es objeto de 
aspiraciones. Las conquistas que se producen en la dirección 
así trazada proporcionan una medida más acabada de la 
igualdad, un enriquecimiento del contenido de ese estatus 
y un aumento del número de los que disfrutan de él (T.H. 
Marshall, 1992:37). 7 

El citado sociólogo, con fines didácticos define tres 
fases de evolución 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 continuación y profundización 
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 división no es rígida, pues la expansión 
del estatuto de la ciudadanía 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 
proceso hasta el año de 1949, año en que presentó sus teorias 
sobre "la ciudadanía y la clase social" en la Universidad de 
Cambridge (Boottmore, 1993:85), razón 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 años 70; tampoco pudo analizar 
la actual contradicción existente entre la universalidad de la 
"Declaración Universal de Derechos humanos· y el imperio 
de la normatividad nacional, y la situación de exclusión 
social de las actuales poblaciones de inmigrantes en las 
grandes ciudades de los países industrializados. Debo 
subrayar, que si bien su análisis se fundamenta en el estudio 
de los derechos de ciudadanía en la sociedad inglesa, la 
periodización general que propone es aplicable, a manera de 
marco general, al estudio del desarrollo de la ciudadanía en 
Occidente y ha sido citada y utilizada por múltiples autores en 
el campo de la Ciencias Políticas. 

Marshall describe el ascenso y evolución del estatuto 
de la cíudadania como un juego de equilibrio entre en dos 
principios, uno igualador y otro generador de jerarquías 
sociales, que refleja a la vez un equilibrio entre la políticas 
sociales y el mercado, estado y sociedad. Al autor en 
cuestión le interesaba el efecto igualador que podría tener 

4 Kymllcka explica. "fn palabras de Engels, i,o, el mismo derechO por el wal f:rancia tomó Lorena y Alsaois �y por et que más pronto o más IBrr1e 1� Bélgica­
Alemania tomara Sche/eswig; es el derecho de Is civilizaciól'I conlnl Is barbarie, del progreso con/ta Is eslabilidad ... (Esle es] el derecho a la evolución histórica� .. Mane 
y Engels no eran los únicos que sostenlan este pa1ecer. Reoorrlemos que Mi/1 s!irrnaba qve para los vascos era preferible asimilarse a los franceses que 'Tanguídecer 
ensimismados. inhóspitos vestigios de épocas.pasadas, girando alredédór de sú propía 6roíla mental" [Mill, 1972:353,364/ (Citado en /Omllclra. 1996:103). 

5 Asf por ejemplo Kymlic8 mueslrll la coincidencia entre pensadores liberales y socialistas en cuanto fa necesidad de un principío de homogeneidad cul/Ural para 18 
constitución de un Estado-Nación. Por ejemplo cita al liberal John Slvart Mill: Enlíe gen/es que no líenen af,nkfad alguna, especialmente si leen y habla lenguas 
disb'ntas, la unanimidad necesaria para el funeionamienlo de inslítu6ones representativas no puede eKistir .• .En general, una de fas condiciones necesarias de IB 
Instituciones libres es que las /ron/eras de /os gobiernos coincidan esencialmente con las de las nacionalidades' /Mili, 1972:23().232J(Citado por Kymlicka, 1996:80). 
Por olío lado Kymlicka explica que de igual manera pensadores socfalistas como David Mi//er aefan que: la justicia igualil8!fa s6lo es posible si ios c/Udadanos estAn 
vinculados uno a o/ros por 1azos comunes·, por un /verle sen�do de "pertenencia común' e "iden#dad común' que "debe existir a nivel nacional'. Puesto que 1as 
subculturas amenazan con socavar el aglutinador senlímiento de identidad", e/ Estado debe promover "una identidad (.OmÚfl como ciudadanos que lrascienda las 
'fdenlidades sepatadas [de las gentes) como miembros de elnias y olíos grupos sedoria/es ... [Mifler.1989:237,279,284,288] (C�ado por Kym/ícka, 1996:107). 

6 Para T.H. M81ShaJI el estatus es sinónimo de condición de ígualdad, asegurada por un conjunto de derechos civiles, políticos y sociales que se reparten de forma 
simétrica emre los miembros de una sociedad; por Jo tanto. no debemos confundir este eslalvs. con e/ que comúnmen/e se define como la posición (wperior o 
inferior) de un iréividuo o grvpo en la es/nJclura de clases sociales. Es decir, para M81Shall estatus quiere decir, mecanismo igualad«. que funciona como un ptincipio 
opuesto al de /a l6gica de mercado que produce desigualdad en/Je diversos incfividuos y grupos sociales (Marshall, 1992:74). 

7B teKto original de Marshall que /l!Wizamos en el presente estuáKJ fue publicado en versién inglesa , los años de 1950 y 1965 y se titula -CIBss; � and Socia{ 
Deve/opmenr. 
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el desarrollo de la ciudadanla sobre el sistema de clases 
sociales (T.H. Marshall, 1992:37). 

En relación a la primera fase de evolución de la 
ciudadanía, la de los derechos civiles, conformados por los 
derechos de libertad de la persona, expresión, pensamiento, 
religión, propiedad privada, contratación y justicia, Marshall 
aclara que fue fundamental la labor de los tribunales de 
justicia en la consolidación de los mismos . 

... Este logro del siglo XVIII, fue en gran medida tarea de

los tribunales, tanto en su práctica diaria como en una serie 
de casos famosos, en algunos de los cuales se enarbolaron 
contra el parlamento en defensa de la libertad individual 
(1992:26).• 

Los tribunales a través de sus dictámenes 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 monopolios locales y
de grupo eran de Interés público, dado que el comerci o y la 
economía no pueden mantenerse o prosperar sin orden ni 
concierto ... , se sustituyó por otra nueva: que las restricciones 
eran una ofensa de la libertad del indi

v

iduo y una amenaza 
para la prosperidad de la nación (1992:26). 

Marshall analiza situaciones análogas de defensa 
de los derechos civiles en los campos de la libertad de 
pensamiento, religión, contratación, y aclara que si bien 
estos logros se consolidaron el siglo XVIII, estos derechos 
seguirían evolucionando a lo largo del siglo XIX y XX con 
la institucionalización del derecho de Habeas Corpus, la 
abolición de la censura de prensa, y el desarrollo del sistema 
de defensa judicial público. 

El sociólogo inglés explica que el segundo piso de 
la ciudadanía conformado por los derechos políticos, se 
consolida en el siglo XIX, a través de una gradual extensión 
del derecho al voto, que en principio estuvo reservado a los
detentadores de la propiedad y luego se extend

i

ó a inquilinos 
y arrendatarios que podían probar poseer un mlnimo renta. 
Es decir, la vía de acceso al derecho al voto era el éxito 
económico. 

Ningún ciudadano en su sano juicio y respetuoso de 
la ley quedaba excluido del voto en razón de su estatus 
personal; era libre de ganar dinero, de ahorrarlo, de adquirir 
propiedades o alquilar una casa, asi como de disfrutar 
todo derecho político vinculado a esos logros económicos 
(1992:26). 

'\: 
' 

�i-___ ...._. 

... 
-

Según Marshall, al final de la segunda década del siglo 
XX, este proceso de expansión de los derechos pollticos 
alcanzó su cima cuando el derecho al voto se extendió a 
"todos los hombres· en razón, no de su estatus económico, 
sino personal. Sin embargo, no seria hasta mediados de la

década del XX, cuando se abolió el voto plural 9
, el momento 

en que se consolida la universalización de derechos políticos 
(1992:31). 

El tercer piso del edif
i

cio de la ciudadanía descrito por 
el sociólogo inglés, se conforma de los derechos sociales. El 
citado autor indica que en su estructura fue fundamental el 
desarrollo de los derechos educativos, en especial el primer 
impulso de ta educación pública elemental a finales del siglo 
XIX (1992:35). 

A medida que avanzaba el siglo XX crecía la conciencia 
de que la política democrática necesitaba una electorado 
educado, y la manufactura científica precisaba de trabajadores 
y técnicos formados. La obligación de mejorarse y civilizarse 
es pues, un deber social, no solo personal, porque la salud 
depende del grado de civilización de sus miembros, y una 
comunidad que subraya esa obligación ha empezado a 
comprender que su cultura es una unidad orgánica y su 
civilización una herencia nacional (1992:35). 

Como podemos observar Marshall, interpretaba el 
derecho a la educación, como un derecho y deber social, 
que funcionaba como mecanismo cohesionador, transmisor 
de una cultura nacional, que era sinónimo de una forma de 
vida o estatus que el lo calificaba como "civilizado". Durante 
el siglo XX, con la extensión de la educación gratuita al nivel 
secundario y superior, la educación además de mecanismo 
idenlitario de la nación se constituyó en una maquinaria de

construcción de los estratos sociales, a través de un complejo 
sistema de selección de estudiantes, cuyo resultado final fue 
la formación de diversos tipos de profesionales calificados 
para los diversos niveles de mercado ocupacional. 

B Marshall acl81il que si bien la inSlitucl6n de la ciudadanla ya existíó como mecanismo o principio igualador en tas ciudades medievaJ6S de Europa: en sv esMfo Is 
interesa específicamente ta historia de la inSlílución de la ciudadanla en el C0/1te11o del desarrollo del Estado-Nación (1992:24). 

9 Marshal en es1e caso so refiere a ta abolicitxJ en /nglaletra del VOlo plural. Adem.ts, en 1elad(;n a este derecho debo soíaJat que si bien Marsha1 hac8 I.N f9eta 
mención sobre el hecho de qw las �es inglesas no lo ak:anwon hasta 1918. es ooa <X>llSlante en sv estudio el Yaelo de una explicación que pemita 
rompreflder tos mecanismos de excJusi(x! de género que han Impedido que ta mu;e, se i'IIB9f11 en OOldó:ln dll ígcJaJdad el f)lOC8!iD de ans01.a:& del d'icb de 
ta ciudadanla que el describe. 
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la clasificación continúa con la distribución en tres tipos 
de escuela secundaria; las oportunidades se hacen más 
desiguales y la probabilidad de seguir educándose se limita a 
unos cuantos elegidos, pero no la conseguirán todos, sino sólo 
aquellos que pasen otras pruebas. Al final, la confusa mezcla

de semillas que se depositaron al principio en la máquina sale 
en paquetes definitivamente etiquetados, y listos para ser 
distribuidos en los jardines adecuados (Marshall, 1992:35). 

Según et autor citado, el proceso de igualación, de 
creación de una forma de vida civilizada, a través de fa 
construcción de derechos sociales, evolucionó desde formas 
de subsidio, con la forma de impuestos progresivos, que se 
imponían de acuerdo a una escala que fijaba diversos grados 
de acuerdo a la renta (ingresos) de cada Individuo, hasta la 
provisión universal de servicios al máximo de capas sociales: 
a través de la seguridad social que incluia pensiones de 
jubilación, sanidad, educación, vivienda, etc. Este proceso 
según 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 ciudadanía, que sin embargo, va a 
la par de una estratificación compleja de la sociedad que se 
realiza a través del sistema de educación. 

El derecho del ciudadano en este proceso de selección 
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). 

La negociación colectiva'º fue otro los logros en el campo 
de los derechos sociales, durante las primeras décadas del 
siglo XX, como producto de la acción de un nuevo actor 
colectivo que tuvo un papel protagónico, el sindicalismo; 
así en términos de Marshall se instituye una "ciudadanía 
industrial secundaria", por medio de lá cual los sindicatos 
no solo podían negociar "en el auténtico sentido del término, 
sino también consolidar los derechos civiles ... como una 
operación normal y pacífica del mercado" . la emergencia del 
sindicalismo también implicó un cambio en el rol del Estado, 
que se implicó 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 residía el 
poder, pero hoy los defiende desde dentro, en colaboración 
con el gobierno, hasta el punto que en las cuestiones 
importantes la cruda negociación económica se convierte 
en algo más parecido a un análisis político conjunto (T.H. 
Marshall, 1992:70). 

Tom Bottmore en su ensayo "Ciudadanía y clase social 
cuarenta años después"(1992), redondea y completa el 
análisis que Marshall había publicado en 1950, tomando 
en cuenta los cambios sociales producidos en Europa. Asl 
la primera crítica complementaria esta dirigida a aclarar 
que no solo es importante estudiar el efecto igualador de 
la ciudadanía sobre el sistema de clases sociales, basado 
en un juego de principios opuestos, entre ciudadanía y clase 
social, estatuto social y mercado, sino, también tener en claro 
que el proceso de extensión de los derechos civiles, politicos 
y sociales ha sido producto de una lucha clases. 

Pero el influjo de lá clase en la ciudadanía es 
inconfundible, fueron los burgueses quienes, oponiéndose 
a la aristocracia feudal, conquistaron los derechos civiles, 
y hasta cierto punto los políticos, primero en las ciudades 
medievales, y luego, a escala nacional, en las primeras 
fases de desarrollo del capitalismo industrial. La lucha 
decimonónica por extender los derechos políticos corrió a 
cargo de los movimientos obreros ... las luchas se prolongaron 
durante el siglo XX, incluyendo ya los derechos sociales (Tom 
Bottomore, 1992:111-112). 

Bottomore en este ensayo complementario, escrito 40 
años después del de Marshall, explica que la Inglaterra de los 
años 80, había seguido los pasos de los Estados Unidos al 
desarmar las instituciones del Estado del Bienestar, volviendo 
a esquemas políticos del liberalismo decimonónico, razón por 
la cual se ,habla incrementado de forma alarmante los índices 
de pobreza y marginalidad en su sociedad en el contexto 
de una recesión económica mundial, escenario totalmente 
diferente al de crecimiento económico de los años 40 y 50. 
Si embargo, a pesar de este análisis, planteaba expectativas 
positivas, pues consideraba que el proceso de integración de 
Inglaterra en la entonces Comunidad Europea (CE), invertirla 
esta involución (1992:107-109)1'. 

lo cierto es que el proceso ha ido en línea contraria 
a lo que Bottomore había visualizado, pues el desarme 
del las instituciones del Estado de Bienestar a través de 
privatizaciones estratégicas, es una tendencia que está en 
expansión hacia los otros paises de la actual Unión Europea, 
y que ha inicios del siglo XXI, en la llamada época de la 
Globalización va acompañado de una intensa precarización 
de las relaciones laborales y la deslocalización de ímportantes 
empresas, que se trasladan a otros continentes, como parte 
de un proceso de transnacionalización del capítal. 

Sin embargo, Bottmore alcanzó describir tendencias 
Importantes como los cambios en la composición de clases 
sociales que han neutralizado y aletargado las acciones 
políticas de extensión de los derechos sociales en Europa, 
como por ejemplo, la ampliación de la clase media, y la 

1 O MalSha/1 no analiza la aparicié,n y conso/idacioo del derecho de hUeJga, que aeo es fundamental, romo una eJtensi6n del derecho civll a asccialse, 
11 El dfsclpulo de Ma,shaJJ explicaba; la 'hl/el<'a, pol/lica económica" practicada durante toda una dtfcada, desde finales de les ochenta, ha dejado la economla britllnlcs 

en condiciones aún más lamentables, de forma tal que el Estado de bienestar se en/renta ahora un potVenir muy insegUIO, en claro centraste ccn la mayor/a de 

palses de la Europa Occidental, entle ellos los restantes miembros de la ComunKlad Europea, que han resistido mejor la recesión ecoo6mica -gracias, en pa//e , a 
la elicaaa de la p/anif,::ar.ión-, han sabido ,xmservBI una economfa 'mooa', de propíedad pública y privada (en algunos casos, 81Tlp/{Slldo /.ne/uso la ptimeta), y. en 
determinados casos han podido extender los servicios socia/es(Bottmore, 1992:107-109). 
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paralela desarticulación de las alianzas entre los movimiento 
sindicales y los partidos socialistas, sobre las que se habían 
construido los programas de desarrollo de las políticas 
de bienestar. Dichos cambios se debían en términos de 
Bottmore a transformaciones en la de la estructura SQcial, 
creadas por el propio Estado de Bienestar. 

No obstante, la expansión de la clase media en su 
conjunto, unida al crecimiento económico y la extensión de los 
servicios sociales, ha producido cambios muy significativos 
en los comportamientos políticos y sociales ... Durante los 
años setenta y ochenta , en algunos países, aunque muy 
especialmente en Gran Bretaña, una parte de los obreros 
más cualificados y mejor retribuidos cambiaron su alianza 
con los partidos socialdemócratas por otra con los partidos 
liberales o conservadores (1992:115-116) .. 

Esta tendencia no se ha circunscrito a Gran Bretaña, 
pues en el resto de países europeos, las elites sindicales 
han real!zado alianzas similares. Otra tendencia que pudo 
captar Bootmore fue cómo se habían borrado los límites y 
las distancias programáticas entre los programas políticos de 
los partidos de izquierda y derecha. El mencionado sociólogo 
explicaba que para los principales movimientos sindicales 
y partidos socialistas, el objetivo de su acción política en 
los tiempos actuales ya no es producir una transformación 
radicai de todo el circuito productivo a través de la 
implementación de políticas societales, pues la discusión 
entre partidos socialistas y liberales gira y se circunscribe a 
los montos mayores o menores a invertirse en el gasto social 
(1992:94)'2, Adlcionalmente Bootmore analizó: la emergencia 
de los movimientos ecologistas, y como consecuencia de 
sus acciones la inclusión de los derechos ambientales en 
el edifico de la ciudadanía. Otro proceso que incluyó en su 
análisis fue la desestructuración de los Estados Socialistas 
de Europa Oriental, con el consecuente desmantelamiento 
del conjunto de derechos sociales que se hablan desarrollado 
en los mismos (sanidad, educación gratuita, seguridad social, 
vivienda barata), y el Impulso fuerte en éstos mismos países 
de movimientos sociales en pro la construcción de derechos 
civiles e individuales que habían sido fuertemente reprimidos 
por los regímenes políticos 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 
pñmera, el no haber profundizado en el conocimiento de la 

construcción de las diferencias de género en el desarrollo de 
la ciudadanía, tomando en cuenta que la mujer es la actora 
social que dentro de los grupos sociales del Estado Nación 
ha sido excluida sistemáticamente, e incluida de manera 
tardía en el edificio de la ciudadanía. Hay que recordar que la 
mujer no accede a los derechos políticos en muchos países 
de Europa Occidental hasta fines de la primera década 
de los 50. Tan sólo las presiones y movilizaciones de los 
movimientos feministas pudíeron terminar con esla exclusión 
polltica (Tom Bottomore, 1992:115-116). La otra critica 
fundamental es que Marshall no tomó en cuenta el fenómeno 
de la pluriculturalidad, 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 País 
Vasco) (Tom Bottomore,1992:105-106). 

En mi opinión a través del esquema de Marshall no se 
puede explicar a la ciudadanía COIJ10 mecanismo de exclusión 
cultural, tanto en la dimensión de género, como en la de la 
pluriculturalidad, debido a que la visión del desarrollo de la 
ciudadania que aplicó era androcénlrica y etnocéntrica. 

En este punto, es necesario subrayar que la discriminación 
de género se conforma por un conjunto de estrategias 
simbólicas y sociales que atraviesan todos los campos 
sociales, incluidos los de las minorías culturales (nacionales 
y de inmigrantes), está es su principal característica: la 
transversalidad. Como muy bien lo aclara Bottomore, no han 
sido suficientes las reformas y extensiones de derechos civiles, 
políticos y sociales para generar una inclusión completa de la 
mujer en la sociedad Occidental, ya que todavía continúan 
vigentes ciertos mecanismos de exclusión, insertos en la 
tradición cultural (Tom Bottomore,1992:104)14

• En definitiva, 
Marshall, nunca tomó en cuenta en su análisis la categoría 
de la cultura como un campo simbólico de reproducción 
social del poder, y en este caso específico, como campo de 
reproducción de las asimetrías en las relaciones de género, 
en razón de su perspectiva androcéntrlca. 

En cuanto al fenómeno de la pluriculturalidad, al igual 
que en et tema del género, Marshall no lomó en cuenta 
el factor cultural, su modelo explicativo respondía al del 
Estado-Nación supuestamente homogéneo, en este caso el 
de Inglaterra; razón por la cual su concepto de ciudadanía 
contenía la fusión conceptual clásica del Estado liberal que 

12 Bottmore para expficar es!! proceso de dilucíón de llm#es ent,e programas polític:os de ilquietda y derecha. además del cambio en la axnposioon de dases sociaJes 
q11e influenció en la a:,nfórmación de nuevas aNanzas s«iales, hace referencia al conlexto Jvslórico: Duran/e las déca<Jas pasadas, los pattidos .socia!istas han 
abandonado en gran medida 511 compromiso hislórico a:,n la planif,caci6n y la propiedad pública, en patte como rea!Xión a la experiencia de las sociedades del 
socialismo es/arista y en parle influidos por las nuevas doctrinas que ensa/Un las villildes de la empresa fXM!,da y el melCBdo libre, y aindenan la inefada de las 
empresas públicas y la itraciOllalídad da la planif,cación. 

13 Esta la razón por fa que lo movimientos le mi nis/as en su agenda pol/lica incluyen como objetivo no sclt, el cambio de bs estatutos jurf<f,cos y pcl(tic:os en rriras a 
lograr la ínclusi6n social de la mujer. sino también IIIChan por cambios en la dinAmicas culturales. dominadas por este,eo/jpos que matran la matyinaóón simbób
de las mujeres 

14 Es un hecho his16ñeo que debicb a re/acioneS cvllutaJes asimétricas (de subordinación) las Cl/lt!Jras mnoritaliás en la mayorfa do paJses d8 Europa Y en gran patf8 
del mundo, r,o pudieron, durante Ja,gos periodos de su historia, desarrollatSe en /gUaJdad de condiciones con las naciones dominantes o ma)()(itarias; sdl/aci(ln que 
determinó en muchas ocasiones, la negación de derechos civiles, po//lioos y sociales de mi/dios de SllS mlembios. Debemos sclatat que ha sido una estrategia mvy 
comlm y genera.izada en Occldenle e/.que los Estados -Nación reprimieran el desalrollo de las cultllras minomatias a través meáldas que fnpedian el ejerddo 
de sus derechos /ingülsticos; hecho que su vez delennin6 la imposibifldad de desarrollar sus derechos educBIM)S, malss para la indu5oo soós/. Sólo cm el 
/llCOllOCfflflffa de podefeS autonórricos y de autogobiBrno sa ha //;,grado deleOOf. tfllalivamente, este procsso. 
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hemos analizado en el capitulo anterior entre el sentido de 
pertenencia la una cultura (nacionalidad), y el vínculo político 
del individuo con el Estado (ciudadanía). En este sentido, la 
visión monocultural y etnocéntrica imperante en su definición 
de ciudadanía, no le permitió abordar las problemáticas de los 
pueblos o naciones minoritarias y ros grupos de inmigrantes15

• 

Tenemos que complementar este análisis remarcando 
tres fenómenos que ni Marshall y Bottomore, tuvieron la 
oportunidad de analizar: primero, la intensllicación de nuevos 
flujos migratorios en la actual época de la globalización 
hacia las metrópolis de los países industrializados, desde 
diversas zonas del planeta (China, la India, Pakistán, el 
Norte de África, y América Latina); segundo, los flujos de 
información a nivel global debido a la expansión de grandes 
cadenas de comunicación, tendencia que va paralela y en 
relación al asombroso desarrollo de las nuevas tecnologías 
de información y comunicación (NTIC); Todos estos hechos 
han evidenciado, visiblllzado, y potenciado el pluralismo 
cultural como condición constante de la sociedad humana; 
y además han desencadenado ta reflexión y lucha social de 
diversos movimientos sociales {de inmigrantes, de naciones 
sin Estado, de género, de generación, ecologistas), por lograr 
la cristalización del derecho a la comunicación y cultura 
como requisito si ne qua non para inclusión social en todo el 
complejo de derechos civiles, políticos y sociales, que forman 
parte de la escalera o edificio de la ciudadanía (Marcelo 
Bonilla y Gilles Cllche, 2001: 603-608), tema al que volvemos 
en la conclusión 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 fenómeno de 
reconstrucción de los mecanismos de exclusión del Estado -

Nación, mediado por acuerdos en el marco de la actual Unión 
Europea, a través de los cuales se han establectdo normas 
migratorias que criminalizan a los inmigrantes, a través de 
creación de dos categorías, la de los inmigrantes regulares 
e irregulares, o sin documentación. Este proceso ha ido en 
paralelo con el desarrollo de normas y un sístema de carácter 
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 jurldico y 
politico europeo por el momento, niega la posibilidad de una 
apropiada inclusión de los inmigrantes en el nuevo edificio de 
la ciudadanía europea 15• 

Finalmente, debo recalcar el papel de gran importancia 
del movimiento social y político que a partir 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 
"Declaración Universal de Derechos Humanos•, fUe la 
consecuencia y respuesta clara antes los grandes atropellos 
y crímenes contra la humanidad que en nombre del Estado 
y la Nación se cometieron en Europa, y que dieron como 
resultado dos guerras mundiales caracterizadas por grandes 
desplazamientos forzados, genocidios, la negación de los 
derechos de quienes eran considerados inmigranies o 
extranjeros. Sin embargo, esta declaración durante mucho 
tiempo solo ha tenido efectos de tipo moral, pues ha chocado 
con la estructura y orden del Estado-Nación; mientras la 
Declaración propone una extensión universal de derechos 
cíviles, políticos y sociales; la lógica del Estado-Nación 
únicamente reconoce la universalidad de tales derechos a 
su interior, en relación a un principio de pertenencia mono­
cultural. 

15 Cerno producto de las nuevas poilticas exlerióres generadas a palfír de la ccnlormación de la Unión Europea, fue aprobado el 22 de diciembre del año 20(}() el nuevo 
régimen de extranjerla en España que enlro en vigencia el 23 de enero del año 2001, el mismo que imposibilita y obstacvliza seliamente et acceso del extranjero 
extracomun/tario a derechos dUdadanos mf.nimos. Esta lefldencia s Ja resl!icci6n dlJ los derechos de las extraníefos exlrllcomüril/Mios, S6 ha hecho extensiva s bs 
demás países de la Unión EurOf)ea. 
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La reforma de la estructura del Estado y 

la inclusión del otro 
El actual contexto histórico político europeo, 

caracterizado por una intensificación de la realidad 
pluricultural debido a procesos de intenso flujo migratorio, 
la visualización de minorías nacionales y la emergencia de 
la Unión Europea como una entidad supra - estatal impele, 
a los movimientos sociales y a los pensadores políticos, a 
plantear alternativas y reformas a la estructura y conceptos 
relativos a la sociedad política, en base al análisis detenido 
de toda una experiencia histórica de los pueblos europeos en 
cuanto a las consecuencias funestas del endiosamiento de 
los mecanismos exclusión nacional y ciudadana . 

Los pueblos europeos, a saber, han aprendido en 
las catástrofes de dos guerras mundiales que tienen que 
superar aquellas mentalidades en las que se enraízan los 
mecanismos nacionalistas de exclusión. ¿Por qué razón 
no debería crecer de ahf la conciencia de una pertenencia 
político-cultural común - aunque sea del amplio trasfondo 
de tradiciones compartidas que han alcanzado significación 
en la historia universal, así como sobre la base de un plexo 
de intereses y una densidad comunicativa surgida a lo largo 
de décadas de Comunidad Económica Europea-? (Jürgen 
Habermas, 1999: 133). 

Así, pensadores como Habermas, reflexionan el contexto 
histórico de conformación de la Unión Europea como una 
oportunidad para repensar a la sociedad, y revisar la vigencia 
de los conceptos de Estado-Nación y ciudadanía. De la cita 
transcrita se deduce que el mencionado filósofo propone un 
nuevo sistema de cohesión social para la naciente Unión 
Europea. Este nuevo sistema de cohesión estaría formado 
por una nueva cultura política, que remplazaría al antiguo 
sistema de pertenencia a una nación domlnante. En mi 
opinión, la propuesta en cuestión es válida y constructiva, seria 
importante dejar en claro, como objetivo final, la necesidad 
de terminar con la fusión conceptual que ha originado los 
seculares fenómenos de exclusión social y ciudadana en 
Occidente y el mundo contemporáneo, y separar de forma 
radical las instituciones, nociones, de Estado y Nación. 

Es decir, es necesario que el desarrollo de esa 
nueva cultura política, este impregnado de valores lo 
más universales posibles. Según Habermas este nuevo 
principio cohesionador estaría garantizado por un sistema 
o procedimiento democrático consensuado, que a su vez
aseguraría la plena inclusión social.

íntegraclón de una sociedad cada vez més diferenciada 
(1999: 133). 

Entiendo por procedimiento democrático el conjunto de 
principios, normas de acción y comunicación que regulan 
la participación ciudadana, entendida como el vínculo. del 
individuo, los grupos. pueblos y naciones con el Estado al cual 
está adscritos no en razón de pertenencia étnica o cultural, 
sino en razón de vivir, participar y deliberar en una sociedad'ª· 
Por lo tanto, de acuerdo a mi perspectiva, uno de los objetivo 
también serla deconstruir el actual concepto de ciudadanía, 
separándolo de et de nacíonalidad, con el objetivo de dejar sin 
vigencia los diversos mecanismos de exclusión étnica que se 
han desarrollado a través de la aplicación preferente de los 
principios del ius sanguinis (vínculos a través de la sangre) o 
el ius solis (vínculos por nacimiento), en et Estado - Nación 
occidental 

Según Habermas, este nuevo sistema podría énfasis en 
la realización de los derechos civiles, políticos y sociales, es 
decir en la soberanía interna, a través de un procedimiento 
democrático que permitiría una óptima inclusión social; en 
tanto que la soberanía externa pasaría a un segundo orden, 
al contrario de lo que sucede en el Estado - Nación actual 
en el que la delimitación de la fronteras externas, marcan el 
desarrollo de las políticas policiales y militares como actos de 
soberanía. 

Si autodeterminación democrática quiere decir 
participación simétrica de ciudadanos libres e iguales en el 
proceso de decisión y de legislación, con la democracia el tipo 
y el ejercicio de la soberanía interna se modifican en primera 
linea ... Si por el contrario autodeterminación democrática 
significa autoafirmación y autorrealizaci6n colectivas de 
miembros homogéneos o simpatizantes de una comunidad, 
el aspecto de la soberanía externa se desplaza hasta el 
primer plano (1999: 133). 

Dentro de este nuevo modelo políüco, el ejercicio de la 
participación ciudadana, se establecerla a través de redes 
de comunicación . Así la cohesión o integración social no
tendría 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 
política común; para lo cual será necesario la constitución de 
una red comunicativa y espacio público en los que tengan 
protagonismo "organizaciones no estatales. iniciativas y

movimientos ciudadanos•, y "los partidos europeos· (1999: 
134-135) ..

... su quid consiste ciertamente en que el proceso Desde el otro lado del Atlántico, wm Kymlicka, politólogo 
democrático asume a la vez el papel de garantía en caso canadiense elabora otra propuesta de reforma politica a
del fallo del sistema en aquello que hace referencia a la 

16 EJ oonceplo expuesto /O deduzo, de la reflexión que hace Habermas sobfe ��de que la soéeranls de Is a� en ,wevo �po <1! oiyanizac:ión po(íb 
ele b'po republicana deberla asentarse sobre /a base de un �so delibera� o comurocacional y no sobre el modelo liberal del a>nb"ato soaal, .de acverdo_ al_ cwl 
se concibe aJ individuo como un á/0(/)() aislado: La critica JustifJCada a esta variante del derecl'Ds nalllral pasa 11?' alto, no. obslante, la comp�nsiÓtl mterwbjetMsta 
de la sobet'anla poput� a,mo procedimiento con la que el republicanismo b'ene, Sin Alga1 a dudas, /� mayor sMi<Jad. �un esra inf,erpmración en tugar_del �• 
ínspiradO por el derecho privado. de contrato entre pa,tic(pantes en el mercado. tenemos la préatica dfJ la d6liberaCión de pat1i{illallles en la comunaidón que 
desean lomarc/eCíSIOlleS racionalmsnte motivadaS{1999:ltn, 
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partir de la experiencia política y legislativa canadiense de 
armonizar derechos índividuales de carácter universal con 
los derechos colectivos de la mlnorías nacionales (francesa e 
indígena) de este país norteamericano. El citado autor cita un 
fragmento de un texto gubernamental de su país para explicar 
este equilibro entre los dos diversos tipos de derechos. 

En la experiencia canadiense, no ha bastado con 
proteger (micamente los derechos individuales. Aqui, la 
Constitución y las leyes ordinarias protegen también otros 
derechos, que se conceden a los individuos en su calidad de 
miembros de determinadas comunidades. La acomodación de 
ambos tipos hace que nuestra Constitución sea única 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 Canadá 
(Gobierno de Canadá, 1991a: 3). 

De acuerdo a esta perspectiva, Kymlicka defiende 
la tesis de que la defensa de los derechos de la minorías 
nacionales o de inmigrantes no es contradictoria con los 
principios universales de libertad, igualdad y justicia, pues los 
nuevos derechos colectivos construidos en función de grupos 
específicos funcionan como mecanismos de inclusión cultural 
y social, y su efecto último es producir la igualdad social. 

El autor explica cómo estos nuevos elementos 
normativos responden a una realidad que las corrientes 
hegemónicas 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 político liberal se construyó sobre 
la existencia de realidades pluricullurales, 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:TT-109). En este contexto, el objetivo de los derechos 
construidos en función de grupos específicos es romper con 
la asimetría y desigualdad originada en la aplicación general 
de un derecho que no loma en cuenta condiciones de vida 
específicas (nacionalidades minoritarias e inmigrantes 
principalmente) (Kymlicka, 1999:TT-109). 

Existen muchos pensadores liberales que ven un peligro 
en la aplicación 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 función de grupos específicos: los que 
constituyen protecciones externas, y los que constituyen 
protecciones internas. Las protecciones externas están 
dirigidas a solventar situaciones de desigualdad entre la 

cultura mayoritaria dominante y las culturas minoritarias, 
mientras las protecciones internas están dirigtdas a dotar 
a las minorías de nuevas formas control interno. Kymlicka 
explica que la políticas liberales deberían poner énfasis en 
la políticas externas que no entran en contradicción con 
los derechos individuales (Kymlicka, 1999:57-76). Estas 
protecciones externas según el citado autor pueden ser de 

tres tipos: 

Derechos especiales de representación para un 
grupo dentro de las instituciones políticas del conjunto de 
la sociedad que hacen menos probable que una minoría 
nacional o étnica sea ignorada en decisiones que afectan 
globalmente. 

Los derechos de autogobierne confieren poderes 
a unidades políticas más pequeñas, de manera que una 
minoria nacional no puede ser desestimada o sobre estimada 
por la mayoría en decisiones de particular importancia para 
su cultura. 

Los derechos poliétnicos protegen prácticas 
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, 1999:6,1 )17

• 

Como podemos observar, mientras la propuesta de 
Kymlicka se asienta sobre una interpretación abierta del 
liberalismo, a partir de armonizar los principios universales de 
igualdad, justicia, libertad con los nuevos derechos colectivos 
en función de grupo

1 
la propuesta de Habermas se asienta 

sobre una crítica de los elementos constitutivos del estado 
liberal hegemónico, la fusión de las entidades y conceptos 
de Nación y Estado, y la necesidad de elaborar nuevos 
mecanismos de cohesión social. Lo común de estas dos 
propuestas es que su objetivo es lograr una óptima inclusión 
del otro en el edificio de la ciudadanía. Sin embargo, tengo 
que precisar que la diferencia fundamental entre las dos 
propuestas radica en que mientras Habermas plantea una 
transformación de carácter estructural y conceptual en la 
institución del Estado, Kymlica plantea un camino de reformas 
creativas a partir de una profundización y reinterpretación 
los principios liberales. En todo caso, estas dos propuestas 
ofrecen una posibilidad de armonizar los órdenes jurídico· 
polllicos del nuevo modelo estatal que plantean, con el 
de la Declaración Universal de Derechos Humanos, que 
lastimosamente, aún habita en una dimensión teórica, con 
un mínimo nivel de aplicación a la realidad. 

En la siguiente y última 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 carácter 
liberal propuestas por Kymlicka en base a la experiencia 
canadiense. 
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... solo una salida deliberativa que construya un espacio 
público en que los derechos ciudadanos sean igualitarios 
para los distintos miembros de la comunidad política (es 
decir, donde !a palabra de cada actor tenga el mismo valor y 
el otro sea considerado como igual), permitirá un intercambio 
libre, propositivo, en el que se dé un ejercicio pleno de la 
ciudadanía por parte de los distintos actores (PNUD; Informe 
de Desarrollo Humano • Bolivia, 2002:203). 

Esta definición induce a pensar en la necesidad de 
construir una dimensión comunicacional en ese edificio 
descrito por Marshall de la "Ciudadanía", que permita una 
profunda inclusión social de la minorías en el ejercicio de los 
derechos civiles, políticos y sociales. Esta dimensión es la 
condición y contexto, donde se pueden producir las reformas 
necesarias impulsadas por los movimientos sociales 
(feministas, de inmigrantes, minorias nacionales, jóvenes, 
etc.). En esa medida, el conseguir la concreción un derecho a 
comunicación y cultura debe constituir una de las prioridades 
de dichas organizaciones. 

Como ya he remarcado a lo largo de la reflexión sobre 
la ciudadanía como mecanismo de exclusión e inclusión, la 
actual estructura del Estado-Nación imperante, lleva consigo 
codificada la fusión de dos tipos de procesos y conceptos, 
El Estado y la Nación, la Nacionalidad y la Ciudadanía. Esta 
codificación y fusión, que ha originado una lógica de tipo 
monocultural, no permite una apropiada integración de los 
grupos minoritarios de inmigrantes, cada vez más numerosos 
en las sociedades industrializadas; ni ha permitido relaciones 
de carácter igualitario entre las diferentes culturas que han 
habitado los territorios de los Estados modernos. 

> 

En este sentido, el estudio que he presentado esta 
dirigido ha subrayar la dimensión que Marst,all no habla 
tomando en cuenta en su revisión del proceso de construcción 
de la ciudadanía en Occidente; la cultural y comunicacional. 
Por lo tanto, la ciudadanía no sólo constituye una estructura 
de tipo jurídico que contiene principios civiles, políticos y 
sociales, también constituye un mecanismo cultural, de 
rohesión social, que regula los procesos de exclusión e 
inclusión. Si los movimientos sociales quieren potenciar su 
poder inclusivo, como Habermas y Kymlica nos sugieren, es 
necesario reconstruir o reformar sus mecanismos culturales 
de exclusión, es decir su lógica de pertenencia monocultural. 

Pero, además de estas reformas en la estructura política y
su núcleo que constituye la ciudadanía, un objetivo estratégico 
debe ser el lograr consolidar la dimensión de un derecho 
y una cultura comunicacional que permita intercambios 
igualitarios y t,orizontales 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 expresión y pensamiento, que se consolidaron en el siglo 
XVIII a través de la libertad de prensa, y se universalizaron 
a todos las personas través del articulo 19 de la Declaración 
de Derechos Humanos (Carlos Camacho,2004:5), para que 
también se incluyan en él los derechos culturales de grupos 
minoritarios. 

En esta linea la definición derechos a la comunicación 
que propone Ceas J. Hamelink (2002) citada por Camacho 
(2004:5) es pertinente en cuanto englobaría: 1) los derechos 
de información: libertad de pensamiento, ronciencia, 
religión, opinión, de acceso a la información, y los medíos 
públicos, 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 -
lingüística, a la educación y establecer sus propios medios 
de comunicación, 3) derechos de protección: a la intimidad y
privacidad, frente a formas de comunicación discriminatorias 
en términos de color, raza, religión u origen social, a ser 
protegido frente a información distorsionada, derecho a la 
independencia profesional de los empleados de agencias 
y medios de comunicación; 4) Derechos colectivos: el 
derecho de las comunidades de acceso a la comunicación 
pública, al desarrollo de infraestructuras comunicacionales, 
a la distribución igualitaria del conocimiento y habilidades, 
el derecho colectivo a reproducir y mantener su sistema de 
conocimientos ancestrales, a que estos sean protegidos de 
la apropiación por parte de las Industrias del conocimiento. 5) 
Derechos de participación: en los procesos de comunicación 
pública, en la toma de decisiones relativas a los procesos 
de producción y distribución de la cultura y conocimiento, 
al desarrollo y aplicación de la nuevas tecnologías de 
información y comunicación. 

Finalmente, dado por sentado la realidad y morfología 
pluricultural de la sociedad, creo que se presenta el imperativo 
para los movimientos sociales no sólo de impulsar las reformas 
jurídicas-estructurales esbozadas, sino principalmente, 
la construcción de una nueva cultura de participación 
ciudadana formada por un sistema de hábitus18que permitan 
una comunicación de tipo intercultural, caracterizada por 
intercambios y procesos participativos de tipo igualitario. 

Las relaciones sociales son relaciones de poder, por ello 
en la comunicación también se manifiestan estas relaciones 
de poder. Los interlocutores no siempre están en un plano 
de igualdad. Tampoco siempre se trata de un desequilibrio 
amenazante, sino que actúa de manera implícita, por ejemplo, 
estableciéhdose quien es el forastero en la interacción. 

Por todo esto, a la hora de iniciar una comunicación 
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 
(Miquef Rodrigo Afsina, 1999:81 ). 19 

18 Aplico la definición de hAbitus elaborada por Pierre Bourrlieu: 'eslJIJdu,a (fe tendencias y principios CflJfl gulan la creación de p,éd/c8s y representaciones de linB 
coleclivfdad' {Bourcfieu, 1991: 92). 

19 Rodrigo Alsina citando a J. Ellull /1993.497-499}. explica que para que se de una síluac/ón de coroon/c.ic/ón intercu//ura/ deberfan darse las siguientes concfdonss: 
1} una situac16n de álferenclaclón enlle grupos o p(uticu/tllra/idad (dive,sidad); 2) una comprensibilidad en los mensajes que se llansmiren enllo los 9111pcs; 3} un 
reronocimiento reclf)fOCO entre los grupos, 4) una aceptación entte los grupos y 5) la no monopo/izadón de los medios de comunicación (Miquel Rodrigo Alw, 
1999:80-81). 
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