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El derecho como un conjunto de principios y normas orientados a regular
las relaciones humanas en la sociedad, esté inspirado en ideales de orden,
justicia y libertad. De ahi que, la observancia del derecho es coactiva por parte
del poder publico y determinante en la toma de decisiones inherentes a la
convivencia. Si bien, el derecho como conjunto de principios y normas juridicas
se configura en el ordenamiento juridico, no es menos cierto que, emerge como
una ciencia con profundas connotaciones en el desarrollo histérico de la
sociedad.

Si bien, hasta la actualidad, no existe una definicion consensuada de
Derecho, no es menos cierto que, al ser este, un estudio de la filosofia del
derecho y de la teoria del derecho, se ha instituido como una ciencia y un arte a
la vez; ciencia, debido a que tiene un objeto de estudio propio, como es la
interpretacion, integracion y sistematizacion del ordenamiento juridico para su
justa aplicacion en favor de la sociedad, y; arte, puesto que emerge como una
manera particular de analizar la realidad y los derechos humanos como pilares
esenciales de la construccion de una vida plena, en reconocimiento, valoracién
y respeto de la identidad, autonomia y capacidad transformadora del sujeto.

Desde una perspectiva filosofica, el Derecho esta dado por las relaciones
existentes entre la vida humana, los valores y las normas juridicas, de ahi que,
como un sistema, estd directamente relacionado con los otros sistemas de
conocimiento y en conjunto con estos, conlleva al desarrollo y la transformacién
sociocultural. Se destaca que, el derecho mas alla de ser un cimulo de ciegas
obligaciones, se instituye como la sintesis de los acuerdos establecidos entre
seres los humanos. Por tanto, en contraposicion del incremento indiscriminado
de normas, es indispensable elevar la consciencia humana en funcion del
respeto a si mismo, a los demas y a todo lo que existe en el universo. Es decir,
el derecho realizado en los derechos. Lo cual, se enriquece permanentemente a
través de la investigacion.

Cuando Mahatma Gandhi decia: cuida tus pensamientos, porque se
convertirdn en tus palabras. Cuida tus palabras, porque se convertirdn en tus
actos. Cuida tus actos, porque se convertiran en tus habitos. Cuida tus habitos,
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porque se convertiran en tu destino, invocaba al caracter consciente del ser
humano en todas sus posibilidades. Lo cual, es base fundamental para lo que
sera capaz de pensar, sentir y actuar en un contexto dado. Ello concuerda con
el pensamiento de Mary Wollstonecraft, pues, ella, sefialaba que es justicia y no
caridad lo que necesita el mundo, lo cual, ratifica que la investigacién en al
campo de las ciencias juridicas debe propender a la revelacion de limitaciones e
insuficiencias en las maneras de concebir y aplicar los acuerdos juridicos como
mecanismo que permite plantear alternativas de solucién en beneficio de la
sociedad en su mas amplia significacion y sentido.

Rudolf von lhering, importante e influyente pensador de la doctrina juridica
decia: el Derecho posee y defiende el ser humano su condicién moral de
existencia, sin el Derecho desciende al nivel del animal. El pueblo que no lucha
por su Derecho, no merece tenerlo. Ello revela una vez més que, el derecho no
es absoluto en contexto ni tiempo alguno, por lo que requiere ser estudiado con
exigencia y dedicacion para promover las necesarias trasformaciones en funciéon
del desarrollo sociocultural individual y colectivo que, en funcion de los cambios
permanentes que experimenta el universo, alcanza nuevos estadios de
realizacion.

El volumen 2, numero 2 de la Revista Juridica Critica y Derecho bajo el titulo:
Andlisis juridico de los derechos, acoge trabajos de diferentes autores que han
hecho de su quehacer juridico un espacio de fértil investigacion cientifica. Como
decia Eleanor Roosevelt, no dejes de pensar en la vida como una aventura. No
tienen ninguna seguridad de al menos que puedas vivir con valentia, emocion,
imaginacion; al menos que puedas elegir un desafio; los autores de manera
intrépida se internalizan en las ciencias juridicas para revelar aportes con
importantes connotaciones en el quehacer juridico a nivel local, regional y
universal. Ello es una muestra mas, de la persistente investigacién cientifica en
las Ciencias Juridicas, en pro de la sociedad.

José Teran, con su trabajo denominado: Las medidas cautelares
constitucionales en Ecuador, analiza los aspectos centrales de las medidas
cautelares constitucionales, como mecanismos que favorecen el acceso de las
personas a la justicia y a una tutela judicial efectiva de sus derechos. Este es un
estudio cualitativo centrado en la vigencia de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008) y la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. El autor, parte del andlisis critico-reflexivo en torno al
funcionamiento del procedimiento cautelar constitucional, recurre a un fichaje
bibliografico para determinar los principales documentos doctrinales y legales, y.
demuestra que el ordenamiento juridico ecuatoriano reconoce las medidas
cautelares constitucionales. Sin embargo, revela que estas, poseen una
connotacion diferente a la cautela ordinaria, por la naturaleza del derecho que
protegen.

Rodrigo Albuja, bajo el titulo: El Derecho Indigena, su compatibilidad con los
Derechos Fundamentales y su aplicabilidad en el sistema juridico nacional,
analiza al derecho indigena como derecho fundamental reconocido por la
Constitucion de la Republica del Ecuador y por tratados internacionales. El autor,
estudia la doctrina relacionada con este derecho, analiz6 la normativa legal
desde el marco juridico vigente en funcion de la realidad que viven las personas
amparadas por el derecho indigena y el desapego de la ejecucion de los
preceptos constitucionales hacia este ordenamiento juridico, y destaca la
vulneracion a los referidos derechos, en las sentencias emitidas por la Corte



Vii

Constitucional del afio 2014 en adelante. De ahi que, remarca que la garantia de
la aplicabilidad y efectividad del derecho indigena es una responsabilidad de las
instituciones del derecho, de la academia y de la sociedad en su conjunto.

Jorge Pérez, con su trabajo denominado: La proteccion y garantia
constitucional para el deporte ecuatoriano, reconoce que esta proteccion y
garantia surge como una exigibilidad, misma que emerge como la facultad de
reclamar por diferentes mecanismos el cumplimiento de los derechos. Para el
autor, el deporte es un derecho humano que se encuentra en la categoria de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, puesto que, es necesario para el
desarrollo, la salud y el bienestar individual y colectivo. Este trabajo destaca que
es necesario estimular la practica de experiencias deportivas auténticas, en las
que, los deportistas indistintamente de su condicidn tienen las mismas
oportunidades en las diferentes disciplinas deportivas. El trabajo destaca
también, que la practica deportiva es un factor influyente en el desarrollo fisico e
intelectual desde una cosmovision centrada en el desarrollo de valores y exhorta
a que la educacion fisica a nivel de formacion en deporte y recreacion motive y
oriente la reflexién critica, el trabajo productivo y la comunicacién.

Jefferson Quezada, con la investigacion: Factores incidentales de conducta
de los agentes de seguridad penitenciaria en el contexto de su trabajo, describe
los factores incidentales de la conducta de estos funcionarios publicos. El estudio
destaca que las relaciones e interrelaciones de los agentes de seguridad
penitenciaria con las personas privadas de la libertad, se evidencian en diversos
modos de comportarse como consecuencia de las condiciones socio laborales.
La recoleccion de informacién se realiz6 mediante entrevistas en profundidad.
Los datos revelan que los agentes de seguridad penitenciaria investigados
mantienen un adecuado control emocional dentro y fuera de su lugar de trabajo.
No obstante, se sienten preocupados por su seguridad e incluso por la seguridad
de sus familias, y; evidencian cambios significativos en su comportamiento.
Concluye que, debido a las actividades rutinarias, las limitaciones inherentes a
la seguridad y las exigencias laborales, los investigados sufren afectaciones
socioemocionales considerables.

Ana Romero, Franklin Ponce y Alexander Larez; son autores del trabajo
titulado: Ensefianza de un curso de metodologia de la investigacion juridica en
entornos virtuales, y; sefialan que la incorporacién de la metodologia de la
investigacion juridica como parte de las asignaturas de las carreras de derecho
en Ecuador, refuerza el perfil del egresado y le ofrece herramientas para
desempefiar diferentes roles dentro de la profesion. Segun los autores, en la
actualidad, la dinamica formativa ha ido cambiando. De ahi que, teniendo como
objetivo analizar el uso de las herramientas de aprendizaje aplicadas en el
entorno virtual de la asignatura Metodologia de la Investigacion Juridica, en el
programa de Maestria en Derecho Constitucional de la Universidad de Otavalo,
realizan este estudio descriptivo-documental. Los resultados de la investigacion
demuestran que la ensefianza en modalidad virtual fue adecuada con respecto
a los materiales empleados, la comunicacién con el docente y los comparieros,
el uso de los medios de comunicacion interactivos, el empleo del EVA, la
plataforma TEAMS vy la calidad formativa del curso. Por lo que, concluyen que,
segun los investigados, la formacion les parecio estimulante y les permitid
adquirir nuevo conocimiento tanto sobre la asignatura, asi como, de los recursos
tecnologicos.
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Guillermo Torres, con la obra: La falsedad material y la falsedad ideoldgica
documental en el Codigo Orgénico Integral Penal, realiza un analisis al Cadigo
Organico Integral Penal en torno a la falsedad material e ideol6gica como tipo
penal, tomando en cuenta que se trata de una de las normas mas importantes
del cuerpo juridico en Ecuador. Se trata de una investigacion descriptiva, cuyos
resultados demuestran que existe una restriccion en cuanto a la precision sobre
los delitos de falsedad, ya que se abordan de manera general, sin considerar las
particularidades ideoldgicas y materiales del tipo penal. El trabajo concluye que,
siguiendo los procedimientos juridicos y administrativos correspondientes, debe
realizarse una reforma normativa que conceptualizarse y caracterice a la
falsedad como un tipo penal en funcion de las exigencias contextuales, para
evitar subjetividades en su andlisis, interpretacion y aplicacion.

Los trabajos investigativos presentados en esta publicacion constituyen
importantes aportaciones al conocimiento en el campo de las Ciencias Juridicas.
Por tanto, se agradece a los autores por su dedicacion y entrega en todas las
etapas investigativas y se motiva a los lectores a continuar visitando nuestro
medio de difusion del conocimiento cientifico, puesto que, la Revista Juridica
Critica y Derecho esté al servicio de la sociedad, en términos de equidad y
justicia.

Quito, D. M. enero, 01 de 2021
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RESUMEN

Este trabajo analiza los aspectos centrales de las medidas cautelares constitucionales
en Ecuador, como mecanismos que favorecen el acceso de las personas a la justicia
y a una tutela judicial efectiva de sus derechos. El estudio se centra en el periodo
2008-2020, a partir de la vigencia de la Constitucion de la Republica del Ecuador del
2008 y la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que
tiene por objeto regular la jurisdiccion constitucional, con el fin de garantizar
jurisdiccionalmente los derechos reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos. A partir de este fundamento, el objetivo es
realizar un analisis critico-reflexivo en torno al funcionamiento del procedimiento
cautelar constitucional en Ecuador a partir de las reglas que ofrecen las leyes antes
referidas. Para ello, se empled una cualitativa, en el que la revision bibliografica —
documental fue el principal método. Se aplicé un fichaje bibliografico, que permitio
determinar los principales documentos doctrinales y legales. A partir de ello, se
demuestra el ordenamiento juridico ecuatoriano reconoce las medidas cautelares
constitucionales, las que poseen una connotacién diferente a la cautela ordinaria, por
la naturaleza del derecho que protegen. No se profundiza en casos concretos, por lo
gue es meritorio continuar su tratamiento por los jueces constitucionales.

Palabras clave: garantias constitucionales, garantias jurisdiccionales, medidas
cautelares, medidas cautelares constitucionales.

ABSTRACT

This paper analyzes the central aspects of constitutional precautionary measures in
Ecuador, as mechanisms that favor people's access to justice and effective judicial
protection of their rights. The study focuses on the period 2008-2002, validity of the
Constitution of the Republic of Ecuador and the Organic Law of Jurisdictional
Guarantees and Constitutional Control, which aims to regulate the constitutional
jurisdiction, in order to jurisdictionally guarantee the rights recognized in the
Constitution and in international human rights instruments. From this foundation, the
central objective is to perform a critical-reflexive analysis about the operation of the
constitutional precautionary procedure in the country, based on the rules offered by
the aforementioned laws. For this, a methodology focused on the qualitative approach
has been used, in which the bibliographic - documentary review has been the main
method used. This has been done with the use of instruments such as bibliographic
signing, which has allowed to determine the main doctrinal and legal documents that
have allowed us to meet the identified objective. From this, it has been demonstrated
that, in effect, the Ecuadorian legal system recognizes constitutional precautionary
measures, which have a connotation different from ordinary precaution, due to the
nature of the law they protect. It is not deepened in specific cases, so it is worthwhile
to continue deepening their treatment by constitutional judges.

Keywords: constitutional warranties, jurisdictional warranties, precautionary
measures, constitutional precautionary measures.

INTRODUCCION
Las medidas cautelares originalmente concebidas para la proteccion de bienes

patrimoniales o para la conservacion de la estructura del proceso, se justifican
mayormente cuando el bien protegido son los derechos humanos garantizados en la

Las medidas cautelares constitucionales en Ecuador
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Constitucion o en instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos.
Las garantias en sentido amplio son los medios de los que disponen los ciudadanos
para hacer efectivos sus derechos constitucionales. Asi, el término garantia, desde el
punto de vista juridico, esta siempre vinculado con la idea de proteccion. Existen
varias formas de garantizar los derechos fundamentales y para ello la Constitucion de
la Republica del Ecuador prevé tres tipos de garantias: normativas, de politicas
publicas y jurisdiccionales.

En lo que respecta a las garantias jurisdiccionales (accion de proteccion, accion
de habeas corpus, accion de acceso a la informacion publica, accion de habeas data,
accion por incumplimiento y accion extraordinaria de proteccion), éstas tienen como
finalidad la proteccion eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos; en tanto
gue, las medidas cautelares entendidas como una garantia constitucional mas, tienen
como finalidad prevenir, impedir o interrumpir la violacién de un derecho. De esta
forma, el fundamento de la tutela cautelar radica en el derecho constitucional a la
tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 75 de la Constitucion, que se presenta
como una garantia esencial de proteccion de derechos constitucionales, sin embargo,
esta institucion juridica debe estar debidamente estructurada en el ordenamiento
juridico interno.

En el contexto sefialado, uno de los principales factores de transformacion del
nuevo sistema constitucional ecuatoriano, es el contar con garantias que propendan
a proteger y garantizar el ejercicio de los derechos contenidos en la Constitucién y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos. Por eso es necesario analizar
los aspectos fundamentales de las medidas cautelares constitucionales contenidas
en el articulo 87 de la Constitucion de la Republica desde la perspectiva de la
proteccion de derechos humanos, esto es, como institucion autbnoma de proteccion
preventiva de derechos humanos y/o constitucionales y, de esta manera,
diferenciarlas de otro tipo de medidas cautelares que pueden ser adoptadas en el
ordenamiento juridico ecuatoriano y que se dictan para garantizar el resultado de un
proceso y asegurar el cumplimiento de la sentencia, asi como evitar que durante la
pendencia de la litis se puedan producir dafios o perjuicios de dificil reparaciéon
(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008).

En este sentido, surgen las medidas cautelares constitucionales bajo dos
presupuestos basicos de concesion: el peligro en la demora (periculum in mora) y la
apariencia del buen derecho (fumus bonis iuris); y, por asi reconocerlo expresamente
la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC)
(2009), también se debe considerar a la adecuacion como un presupuesto de
concesion de la medida cautelar, que estd intimamente ligada con la nocién de
proporcionalidad que deben tener las medidas cautelares.

En este sentido, este trabajo se plantea como objetivo realizar un analisis critico
del marco regulatorio del régimen cautelar en el sistema de justicia constitucional,
desde la perspectiva de la LOGJCC, con sustento en elementos teoricos doctrinales
gue fundamentan dicha institucién y de los propios fundamentos constitucionales de
la tutela judicial efectiva, a los fines de realizar propuestas de solucién que puedan
ser tomadas en cuenta en funcién de corregir las falencias de que adolece el actual
sistema.

Naturaleza de las medidas cautelares constitucionales

Las medidas cautelares constitucionales, que se rigen por los principios de
provisionalidad o temporalidad, procedibilidad, urgencia, irreparabilidad del dafio,
ineficacia de la decision e interés juridico (Uribe, 2012), son instrumentos de

2(2), pp. 1-13
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proteccion de los derechos constitucionales de las personas, y que para ello deberan
ser adecuadas a la violacion que pretenden prevenir o hacer cesar. Siguiendo la
definicion de Calamandrei (2017), la providencia cautelar es una medida de “(...)
anticipacion provisoria de ciertos efectos de la providencia definitiva, encaminada a
prevenir el dafo que podria derivar del retardo de esta” (p. 45). Por lo tanto, las
medidas cautelares tienden a precautelar la vigencia de una amenaza de dafio o
vulneracion de derechos, y ademas generan mecanismos que impiden que un posible
dafio se convierta en un dafio efectivo, permitiendo establecerlas como verdaderos
mecanismos de proteccidon de derechos constitucionales.

De esta manera, las medidas cautelares se encuentran configuradas para ser
adoptadas bajo los siguientes presupuestos: 1. Peligro en la demora (Periculum in
mora); 2. Apariencia de buen derecho (fumus bonis iuris); y, 3. Adecuacion, esto en
conformidad con lo previsto en los articulos 27, 33 y 26 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. En el primer caso, las medidas
cautelares proceden cuando los jueces tengan conocimiento de un hecho que de
modo inminente y grave amenace con violar un derecho o viole un derecho. En el
segundo caso, una vez que la jueza o juez conozca sobre la peticion de medidas
cautelares y si verifica, por la sola descripcidon de los hechos, que se reunen los
requisitos previstos en la Ley, otorgara inmediatamente las medidas cautelares. En el
tercer caso, las medidas cautelares deberan ser adecuadas a la violacion que se
pretende evitar o detener. De este modo:

(...) dada la naturaleza y el propdsito de las medidas cautelares, en la practica los
jueces no han de requerir evidencia concluyente de que se encuentran presentes o
concurran las circunstancias de inminencia o gravedad; no deben justificarse
plenamente estas condiciones, basta con un cierto grado de verosimilitud de lo
alegado, que existan aspectos que permitan presumir que la amenaza o violacion
existen (fumus bonis iuris), esto debido al peligro en la demora. (Villarreal, 2010, p.
84)

Entonces, las medidas cautelares constitucionales en cuanto proteccidn
preventiva de derechos humanos, son totalmente autonomas e informales, donde la
regulacion establece que todas las horas y dias son habiles, que la aplicacion del
derecho debe orientarse hacia el cumplimiento de las normas constitucionales, que
para ordenarlas en nada impide que se actle ante una peticion verbal e incluso
telefonica y que, en definitiva, seran las circunstancias especificas de cada
acontecimiento las que marquen la pauta para que el juzgador actle precautelando
el derecho; en tal virtud, la jueza o el juez debe limitarse solamente a verificar por la
sola descripcion de los hechos si se rednen los requisitos para que operen 0 sean
concedidas las medidas cautelares y de serlo debera otorgarlas, caso contrario se
estarian desnaturalizando las medidas cautelares. Por lo expuesto, se considera que
la normativa constitucional y legal sobre medidas cautelares constitucionales debe
aplicarse en sentido amplio v literal.

Ahora bien, para establecer las diferencias entre las medidas cautelares
constitucionales y las otras medidas cautelares previstas en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, es menester sefialar que la doctrina, siguiendo basicamente la idea
defendida por el ilustre procesalista Podetti (1969), las clasifica en: reales, personales,
conservativas, innovativas, nominadas e innominadas. En el Ecuador, las medidas
cautelares estan contempladas principalmente en el ambito civil, penal, propiedad
intelectual y laboral.

En materia civil, las medidas cautelares tuvieron su antecedente legislativo en el
Cddigo de Procedimiento Civil (derogado) (2005), donde se desarrollaron bajo la

Las medidas cautelares constitucionales en Ecuador
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denominacion de providencias preventivas, y en el juicio ejecutivo bajo la designacion
de medidas precautorias. Entre las medidas cautelares reales se reconocian, el
secuestro de bienes muebles y en los frutos de los bienes inmuebles, la retencion en
las rentas, créditos o bienes que tenga el deudor y la prohibicion de enajenar bienes;
y, en cuanto a las medidas cautelares personales Unicamente se encuentran la
prohibicion de ausentarse para los extranjeros. También esta prevista la medida
cautelar de inscripcion de la demanda, que tiene por objeto asegurar la publicidad de
los procesos relativos a bienes inmuebles.

En el Cédigo Organico General de Procesos (COGEP) (2015), articulos 124, 126,
131y 132, se establece que cualquier persona puede, antes de presentar su demanda
y dentro del proceso, solicitar el secuestro o la retencion de la cosa sobre la que se
litiga o se va a litigar o de los bienes que aseguren el crédito; podra, asimismo,
solicitarse la enajenacion de bienes inmuebles de la o del deudor. En cuanto a las
medidas cautelares personales, se puede solicitar el arraigo.

En este escenario, a diferencia de lo que ocurre en otras ramas del Derecho en
gue las medidas cautelares estan orientadas a garantizar la eficacia de los resultados
del juicio, o la efectividad de una eventual sentencia estimatoria, en el marco de los
derechos humanos y fundamentales el proposito de las medidas cautelares
constitucionales es preservar esos derechos de las personas, su funcion es
proporcionar un remedio temporal a quien alega ser victima de una violacion de un
derecho; es decir, se entiende que en el caso de las medidas cautelares, desde una
concepcion tradicional, el legislador las ha dictado con el objeto de que la parte
vencedora no quede burlada en su derecho; asi, cumplen tal propdsito el secuestro,
la retencién, la prohibicion de enajenar y demas medidas cautelares especificas y
genéricas que el requeriente de la justicia tiene derecho a solicitar al 6rgano
jurisdiccional y éste de brindar la adecuada tutela; y, al contrario, la funcién de las
medidas cautelares aplicadas al ambito de la proteccidén de derechos constitucionales
va mas alla de la funcién propia del derecho tradicional, por cuanto, ademas de su
caracter esencialmente preventivo, ellas protegen efectivamente derechos
fundamentales, en la medida que buscan evitar dafios irreparables.

Objeto de las medidas cautelares constitucionales

Las medidas cautelares, conforme lo establece el articulo 87 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, en concordancia con el articulo 26 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, tendran por objeto evitar o cesar
la amenaza o violacibn de los derechos reconocidos en la Constitucion y en
instrumentos internacionales sobre derechos humanos. El articulo 6 inciso segundo
de la LOGJCC es mas especifico al determinar que “(...) las medidas cautelares
tienen como finalidad prevenir, impedir o interrumpir la violacion de un derecho”. En
ese sentido, las medidas cautelares se podran solicitar en cuatro circunstancias, cuyo
objeto seria: 1. Evitar la amenaza; 2. Cesar la amenaza; 3. Evitar la violacion; vy, 4.
Cesar la violacion del derecho. Para Villarreal (2010):

La redaccion de la Ley en este aspecto nos genera un poco de dudas.
Consideramos que los supuestos tercero y cuarto, evitar y/o cesar la violacion del
derecho tiene sentido en cuanto objeto de las medidas cautelares, también lo tiene el
supuesto segundo: cesar la amenaza del derecho, sin embargo, cuando se habla de
evitar la amenaza como objeto de proteccion de la medida cautelar creemos que se
trata de un supuesto incierto, dificiimente justificable”. (p. 73)

En ese sentido, la amenaza es algo que debe existir en la realidad al momento
de solicitar las medidas cautelares, por esto el supuesto de “cesar la amenaza” es
correcto; mientras que, cuando se habla de “evitar la amenaza”, se esta ante un
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supuesto incierto. Por eso, este autor sostiene que hay dos momentos en la violacion
o afectacién del derecho: 1. El de la amenaza del derecho, en el que se evita, a través
de la medida cautelar, que la violacion se consume; y, 2. El de la violaciéon del derecho,
en el que se interrumpe o cesa la violacion a través de la medida. Sin embargo, al
hablar de evitar la amenaza se entra en un supuesto poco objetivo, por lo que lo
apropiado debié ser que las medidas cautelares tendrian por objeto cesar la amenaza
—ya que la amenaza existe- y evitar o cesar la violacion del derecho, o simplemente,
como bien lo hace el articulo 6 de la LOGJCC, la finalidad de las medidas cautelares
es “prevenir, impedir o interrumpir la violacién de un derecho”. Finalmente, cuando la
violacion del derecho ya tuvo lugar, el acto dafioso se ejecuto, por lo que la medida
cautelar buscara suspender, cesar, interrumpir la violacién del derecho.

En otras palabras, para entender la finalidad de las medidas cautelares
constitucionales hay que tomar en cuenta el antes, durante y después de la violacion
del derecho. La medida cautelar debe operar siempre en el antes de la violacién del
derecho; la idea es prevenir que se provoque el dafio grave a través de la violacion
del derecho. También las medidas cautelares se pueden solicitar durante la violacion
del derecho; la idea en este imaginario es frenar, detener la violacion del derecho; de
ahi que, al haberse producido la violaciébn de un derecho se puede presentar la
medida cautelar mas la accion constitucional correspondiente. Después de la
violacion del derecho no caben las medidas cautelares, solo seria procedente la
accion correspondiente verbigracia la accion de proteccion.

Al respecto, la Corte Constitucional del Ecuador (2015), ha dicho:

Las medidas cautelares pueden ser activadas cuando ocurren tanto amenazas
como vulneraciones o violaciones de los derechos constitucionales, sin embargo, los
efectos en uno u otro caso son distintos. En el primer supuesto, es decir en caso de
gue concurran las amenazas, el objeto es prevenir una posible vulneracién de los
derechos, evitando que sucedan los hechos que se consideren atentatorios a
derechos; en tanto que, en el segundo supuesto, es decir en el caso de vulneraciones
o violaciones a derechos constitucionales, el objeto es cesar dicha transgresion. (p.
10)

Asi, la medida cautelar cumple la funcién de suspender provisionalmente el acto
presuntamente violatorio de derechos constitucionales, hasta que, via sentencia, se
declare o no dicha vulneracion. Es decir, la medida cautelar, segun se ha pronunciado
la Corte Constitucional (2010), puede ser adoptada en primera providencia, cuando a
criterio del juez existan presunciones de una posible vulneracion de derechos
constitucionales que no puedan esperar a la sentencia.

Segun lo referido, las medidas cautelares constitucionales se han establecido
como mecanismos para evitar la presunta vulneracion de un derecho y los dafios que
ésta pueda causar. Estas se adoptaran ante: 1) la existencia de una amenaza; y, 2)
la existencia de una violacion. Por lo tanto, las medidas cautelares constitucionales
deben ser utilizadas dependiendo de la vulneracion que se pretende evitar o detener
y en observancia a los limites que el ordenamiento juridico establece para cada una
de ellas.

Caracteristicas de las medidas cautelares constitucionales

Las medidas cautelares constitucionales tienen como caracteristicas principales el ser
provisionales, instrumentales, urgentes, necesarias e inmediatas (Carnelutti, 2018).
La propia Corte Constitucional ecuatoriana (2013) se ha pronunciado en torno a estos
elementos, determinado que son, provisionales, en el sentido de que tendran vigencia
el tiempo de duracion de la posible vulneracion; instrumentales, por cuanto establecen
acciones tendientes a evitar o cesar una vulneracion; urgentes, en razén de que la
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gravedad o inminencia de un hecho requiere la adopcion inmediata de una medida
gue disminuya o elimine sus efectos; necesarias, ya que las medidas cautelares que
se apliqguen a un caso concreto deberan ser adecuadas con la violacion; e inmediatas,
porque la jueza o juez debera ordenarlas en el tiempo mas breve posible desde que
recibio la peticion.

Doctrinariamente también se han considerado como caracteristicas de estas
medidas, a mas de las expuestas, la verosimilitud del dafio y el peligro ocasionado, la
no taxatividad, la flexibilidad y la adecuacion. Respecto a la verosimilitud, las medidas
cautelares seran concedidas cuando el juzgador evidencie el dafio (Aguirrezabal,
2015). Ello se encuentra conteste con lo estipulado en la LOGJCC en su articulo 27
inciso segundo y ha sido considerado por la propia Corte Constitucional (2013).

En cuanto a la no taxatividad, Villarreal (2010) sostiene que “(...) la ley se limita
Unicamente a establecer algunos ejemplos de medidas cautelares constitucionales
que serviran como pautas al juzgador” (p. 84). Con relacion a la flexibilidad, Pérez
(2005) y Marcheco (2017) considera que toda resolucién cautelar es una decision
condicionada por las circunstancias en presencia de las cuales se acuerda —rebuc sic
stantibus- y por eso es modificable si las referidas circunstancias cambian. Respecto
a la adecuacién, Salazar (2013) las medidas cautelares deben ser adecuadas y
pertinentes con el objeto a ser tutelado. Las medidas cautelares seran también
relevantes. Debe entenderse a la relevancia en el sentido de la gravedad de los dafios
ocasionados.

Por estas caracteristicas y por las condiciones que se reunen al ser otorgadas,
las medidas cautelares constitucionales son revocables, no alcanzan la categoria de
cosa juzgada. Ademas, dado el caracter eminentemente preventivo, provisional y
revocable, las medidas cautelares pueden ser modificadas o restablecidas, tomando
como base las condiciones facticas del momento de otorgamiento.

Tipos de medidas cautelares constitucionales

El articulo 87 de la Constitucion de la Republica, establece que “Se podran ordenar
medidas cautelares conjunta o independientemente de las acciones constitucionales
de proteccién de derechos (...)". Asi pues, de la lectura de esta disposicion
constitucional y segun lo ha planteado la propia Corte Constitucional (2014), se
pueden distinguir dos tipos de medidas cautelares: la medida cautelar que se solicita
conjuntamente en un proceso de garantias jurisdiccionales y la medida cautelar
auténoma, es decir, aquella que se presenta independientemente de la existencia de
un proceso. En esta linea, la propia Corte Constitucional, dicto la sentencia No. 034-
13-SCN-CC, caso No. 0561-12-CN (2013), en la que se emitieron reglas
jurisprudenciales vinculantes en referencia a la concesién de medidas cautelares, las
cuales deben ser cumplidas obligatoriamente por los operadores de justicia, a fin de
brindar una efectiva tutela judicial.

La regulacion de medidas cautelares como institucion autbnoma de proteccion
preventiva de derechos humanos y/o constitucionales es una novedad juridica en el
Ecuador y esté inspirada en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, con
las medidas cautelares dictadas por la Comisién y las medidas provisionales
ordenadas por la Corte Interamericana. El tramite de concesion de medidas
cautelares auténomas es totalmente informal, sencillo, se libera del formalismo
juridico que rigen las medidas cautelares en la concepcion clasica. En cuanto a las
medidas cautelares solicitadas juntamente con la garantia jurisdiccional, la jueza o
juez podra ordenarlas cuando declare la admisibilidad de la accion principal. Asi las
cosas, el constituyente otorgd la posibilidad constitucional de solicitar medidas
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cautelares conjunta o independientemente de las acciones constitucionales de
proteccién de derechos, sin distincion alguna.

Requisitos de procedencia de las medidas cautelares constitucionales

El juzgador debe considerar en su resolucion que la garantia jurisdiccional de medidas
cautelares no puede ser utilizada para generar intromisiones en la justicia ordinaria
tal como lo han dispuesto la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial
de Justicia del Guayas (2011) y la propia Corte Constitucional del Ecuador (2015); es
decir no proceden cuando existan medidas cautelares en las vias administrativas u
ordinarias, cuando se trate de ejecucidon de Oordenes judiciales o cuando se
interpongan en la accion extraordinaria de proteccion de derechos, segun lo dispone
el articulo 27 inciso tercero de la LOGJCC.

La unica garantia jurisdiccional que puede conocer sobre vulneraciones a
derechos constitucionales o debido proceso en decisiones judiciales es la accion
extraordinaria de proteccion, asi lo establece el inciso tercero del articulo 27 de la
LOGJCC, lo que lleva a concluir que el resto de las garantias jurisdiccionales, como
es el caso de las medidas cautelares autonomas o la accion de proteccion, no pueden
ser aceptadas cuando se pretenda evitar, suspender o declarar vulneraciones en
procesos judiciales de tipo ordinario.

En cuanto a los requisitos para la concesion de las medidas cautelares, a criterio
de Gordillo (2015) son tres: 1. Que exista una situacion tutelable, en funcién de la
pretension que se esta ejercitando en el proceso; 2. Apariencia de buen derecho
(fumus bonis iuris); y, 3. Peligro en la mora (periculum in mora). Otros autores
sostienen que, a mas de los requisitos indicados, debe concurrir la irreparabilidad del
dafio que podria producirse a consecuencia de la vulneracion de un derecho
fundamental. A criterio de la Corte Constitucional del Ecuador (2013), los requisitos
de procedencia de las medidas cautelares son cinco: a) peligro en la demora y
verosimilitud fundada en la pretensién; b) inminencia de un dafio grave (periculum in
mora); ¢) que no existan medidas cautelares en las vias administrativas u ordinarias;
d) que no se dirijan contra la ejecucion de 6rdenes judiciales; y, €) que no se
interpongan en la accion extraordinaria de proteccion de derechos.

Sustanciacién, resoluciobn e impugnacion de las medidas cautelares
constitucionales

El procedimiento para ordenar medidas cautelares sera informal, sencillo, rapido y
eficaz en todas sus fases. Segun lo previsto en el articulo 31 de la LOGJCC, el juez
tendra la obligacion de buscar los medios mas sencillos que estén a su alcance para
proteger el derecho amenazado o que esté siendo vulnerado. En este contexto, la
peticion podra ser interpuesta juntamente con la demanda de cualquier garantia
jurisdiccional, siempre que cumpla con el objetivo de detener la violacion de un
derecho fundamental. Las medidas cautelares seradn resueltas de manera
independiente y no mediara la calificacion de la demanda para ser adoptadas.

El juez, al momento de conocer sobre la peticibn de medidas cautelares, si por
los hechos cumple con todos los requisitos, debe otorgar las medidas
correspondientes, sin que para lo dicho exista la necesidad de presentar pruebas que
determinen dicha vulneracion; de igual manera, no debera notificar a las partes sobre
la presentacion de dichas medidas. A criterio de Uribe (2012) eso no excluye la
posibilidad de que la jueza o juez, en caso de creerlo necesario, convoque a una
audiencia a las partes involucradas donde puede ordenar las medidas cautelares,
supervisarlas, delegarlas o revocarlas.

En caso de ordenar las medidas cautelares, el juez debe individualizar las
obligaciones, positivas 0 negativas, que debera cumplir el destinatario y las
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circunstancias de tiempo, modo y lugar. Para ordenar las medidas cautelares, el juez
usard los medios que sean necesarios, inclusive su actuacién de forma verbal. En
caso de negativa a la peticion de medidas cautelares, ésta se hara mediante
resolucion, de la cual no cabe recurso alguno. Una vez aprobadas las medidas
cautelares, el juez podra delegar a cualquier entidad del Estado encargada de la
proteccién de los derechos constitucionales, la adecuada supervision de la ejecucion
de las medidas adoptadas.

En la resolucién, el juez, debe formular una presuncién positiva y razonable de
“prima facie evidence” y otorgar la medida cautelar sin analizar el fondo del asunto.
Estas medidas deben otorgarse en un auto resolutivo, no en sentencia. La resolucién
favorable o no, es inapelable, pues, no declara ni decide derechos subjetivos. El juez
puede ordenar las medidas tanto de hacer como de no hacer, positivas o negativas
gue son de obligacion del destinatario cumplir. Para este efecto, los jueces tienen
atribuida las potestades coercitivas. El auto resolutorio que admita o niegue la peticion
de medidas cautelares no es susceptible del recurso de apelacién; sin embargo, se
podran interponer los recursos horizontales de aclaracién y ampliacion contemplados
en el 250 del COGEP.

La revocatoria es una de las alternativas que el juez tiene y ésta procede en tres
casos: 1) cuando se haya evitado o interrumpido la violacién de derechos; 2) cuando
se hayan cesado los requisitos previstos en la ley; o, 3) cuando se demuestre que la
concesion de las medidas no tenia fundamento, para lo cual las personas
involucradas deberan informar al juez la ejecucion de las medidas cautelares. Dicha
informacion también debe ser observada y suministrada por el propio juez, quien
debera verificar de manera directa que las medidas cautelares fueron cumplidas en
los términos y en el tiempo establecidos por su judicatura. (Uribe, 2012)

Cabe sefialar que, en este Ultimo caso, la persona o institucion contra la que se
dict6 la medida podra defenderse y presentar los hechos o0 argumentos que sustenten
la revocatoria de la medida cautelar. El auto de no revocatoria de las medidas
cautelares podra ser apelado en el término de tres dias, conforme lo establecen los
articulos 33 y 36 de la LOGJCC, no asi el auto que las revoca. Finalmente, se
considera que si procede la accién extraordinaria de proteccibn en contra de
sentencias de garantias jurisdiccionales, siendo las mas frecuentes las que se
presentan dentro de acciones de proteccion. Excepcionalmente, se puede presentar
dentro de procesos de medidas cautelares constitucionales la accién extraordinaria
de proteccion, solo respecto de la resolucién que niega las medidas cautelares, tal
como ha dejado en claro la propia Corte Constitucional en su sentencia No. 052-2011-
SEP-CC (2011) y el Auto dictado por su Sala de Admisién (2013).

MATERIALES Y METODOS

En base a los objetivos que se han planteado, se ha realizado un estudio cualitativo
con un enfoque descriptivo. En este sentido, para conocer el estado del tratamiento
de las medidas cautelares constitucionales en el Ecuador, fue necesario emplear
como método la revision bibliografica-documental, por medio del fichaje, lo que
permitié no solo consultar lo mas relevante en materia cautelar sino también, acceder
a la normativa juridica nacional y su jurisprudencia, la que, de conjunto, garantizaron
el cumplimiento de las metas propuestas.
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RESULTADOS Y DISCUSION

A partir del analisis que se ha realizado a lo largo de la investigacion, se ha podido
determinar que, en efecto, el objeto de las medidas cautelares de naturaleza
constitucional es preservar el conjunto de derechos constitucionales, asi como
remediar con caracter temporal la afectacion de esos derechos. En base a ello, de la
doctrina y jurisprudencia que ha sido analizada, también se ha podido corroborar que
las medidas cautelares constitucionales poseen una naturaleza diferente al resto de
las providencias, porque los derechos que se intentan tutelar son de mayor relevancia.

Adicional a ello, también se ha podido determinar que, en la normativa
ecuatoriana, la institucion de las medidas cautelares constitucionales se puede
considerar como una institucion autonoma de proteccion preventiva de los derechos
constitucionales y los reconocidos en los principales instrumentos internacionales de
derechos humanos, cuyo tratamiento es novedoso en el entorno legal nacional. Han
sido los reiterados fallos y resoluciones que se han dado en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos y la Corte Interamericana, las que han motivado
justificadamente la preocupaciéon y ocupacion del legislador ecuatoriano sobre esta
materia.

De esta forma, tanto la Constitucion ecuatoriana como la LOGJCC, se erigen
como dos normas de innegable valor que le dan forma a las medidas cautelares
constitucionales en el entorno judicial nacional. Aunque ciertamente, del estudio se
pudo corroborar que la Ley en cuestidon, posee algunos errores conceptuales,
relacionados principalmente con la motivacion o finalidad que se persigue, pues
ciertamente, no existe coherencia en cuanto a que, como expresa el art. 26 de la
LOGJCC lo que se intenta es evitar una amenaza, lo que es criticable desde el punto
de vista técnico, pues “evitar” una “amenaza” es poco objetivo, y la norma en cuestion
debid seguir con la coherencia que derivaba desde el art. 6, a mas de que lo correcto
en torno a ello, es lograr, por medio de la medida, cesar dicho riesgo.

También existe un consenso mayoritario en considerar que las medidas
cautelares constitucionales se activan cuando los derechos contenidos en la Carta
Magna son amenazados, o0 violentados; pero de la literatura y jurisprudencia
consultada, se pudo evidenciar que los efectos, son diferentes; pues cuando existe
amenaza sobre dichos derechos, la medida cautelar lo que intenta es prevenir que se
efectivice la afectacidén; mientras que si ya se produjo la vulneracién, la finalidad de la
accioén en si, es hacer cesar dicha transgresion.

Adicional a ello, de la revision bibliografica efectuada, se ha podido constatar que,
si bien es cierto, las medidas cautelares constitucionales revisten gran importancia,
por la naturaleza de los derechos que resguardan, no son definitivas, sino que pueden
ser modificadas total o parcialmente mientras duren sus efectos y ya no sea necesaria
su permanencia. Esta realidad implica que solamente puedan revocarse, cuando las
causas que la originaron hayan desaparecido, cuestion que también es ampliamente
tratado en la doctrina y la normativa nacional ecuatoriana.

Ademas de lo expuesto, también se pudo determinar que, en efecto, las medidas
cautelares constitucionales pueden ser presentadas juntamente con un proceso en el
mue se analice la posible o efectiva afectacion de un derecho de esta naturaleza; o
como proceso autdbnomo previo a la presentacion de un proceso constitucional. Ello
garantiza una amplitud concordante con las necesidades siempre variables de cada
situacion y posibilita la proteccion de estos derechos en cualquier circunstancia.
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CONCLUSIONES

La accion de medidas cautelares constitucionales prevista en los articulos 87 de la
Constitucion de la Republica y 26 y siguientes de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional es una garantia jurisdiccional que adquiere
connotaciones especiales en el actual Estado constitucional de derechos vy justicia,
pues, al ser instrumento de proteccion de los derechos humanos y/o constitucionales,
rompe el esquema tradicional de las medidas cautelares que son adoptadas en el
curso de un proceso de cualquier tipo o previamente a él, con el objeto de impedir los
actos de disposicion o de administracién que pudieran hacer ilusorio el resultado del
juicio, asegurando de antemano la eficacia de la decision a dictarse en el mismo.

Luego de analizar las medidas cautelares constitucionales desde sus tres
perspectivas: legal, doctrinaria y practica, se ha podido concluir que son
indispensables en el ordenamiento juridico ecuatoriano, ya que cumplen un papel
importantisimo dentro de la concepcion actual de los derechos humanos; pues
propenden a evitar la presunta vulneracioén de un derecho y los dafios que ésta puede
causar, lo que implica que proceden antes o durante la violacién del derecho
constitucional, pero no procederian con posterioridad, ya que existen otros
mecanismos mas eficientes para su proteccion.

Dada su naturaleza, las medidas cautelares constitucionales desempenan un
doble papel. El primero se traduce en la posibilidad de toda persona de no ver
interrumpido el ejercicio de un derecho constitucional por la posible actuacion irregular
de una autoridad publica o de un particular; y, el segundo permite al Estado contar
con un mecanismo de alerta para evitar que su actuacién vulnere derechos
constitucionales; asi, la esencia de este tipo de garantias es precautelar los derechos
de las personas frente a un inminente peligro de su vulneracion o, una vez producido,
hacer cesar dicho atentado.

Pese a que la Constitucion de la Republica de 2008 se refiere de manera expresa
a las medidas cautelares constitucionales y dispone que se podran ordenar conjunta
o independientemente de las acciones constitucionales de proteccion de derechos, lo
cierto es que en la realidad se deberan observar las caracteristicas comunes de las
garantias jurisdiccionales para diferenciarlas de aquellas que, por sus propias
caracteristicas, no podrian ser concedidas de manera conjunta con esta garantia.
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RESUMEN

Este trabajo analiza al derecho indigena como derecho fundamental, reconocido por
la Constitucion de la Republica del Ecuador y por tratados internacionales. Se realizé
un amplio estudio de la doctrina relacionada con este derecho consuetudinario,
asimismo, se analiz6 la normativa legal desde el marco juridico vigente en funcion de
la realidad que viven las personas amparadas por el derecho indigena y el desapego
de la ejecucion de los preceptos constitucionales hacia este ordenamiento juridico, la
vulneracion se vio reflejada en las sentencias emitidas por la Corte Constitucional del
afio 2014 en adelante. Téngase en cuenta que, la doctrina emitida por este alto
organo de interpretacion constitucional conforma jurisprudencia vinculante. Hay que
considerar que el derecho indigena por su caracter historico y cultural requiere la
aplicabilidad de su ordenamiento juridico en contexto dentro del garantismo de un
derecho ancestral, del que Ecuador esta en el deber de facilitar su aplicacion dentro
de la agenda politica nacional. La garantia de la aplicabilidad y efectividad del derecho
indigena es una responsabilidad de las instituciones del derecho, de la academia y
de la sociedad en su conjunto. Por tanto, se requiere situar a la justicia indigena,
dentro del desempefio judicial de primera instancia como jueces constitucionales y de
instancias superiores.

Palabras clave: derechos fundamentales, derecho indigena, ordenamiento
juridico, garantismo.

ABSTRACT

This work analyzes indigenous law as a fundamental right, recognized by the
Constitution of the Republic of Ecuador and by international treaties. An extensive
study of the doctrine related to this customary law was carried out, likewise, the legal
regulations were analyzed from the current juristic framework based on the reality
experienced by people protected by indigenous law and detachment from the
execution of the constitutional precepts towards this juridic, the impingement was
reflected in the judgments issued by the Constitutional Court from 2014 onwards. Hold
in mind that the doctrine issued by this high constitutional interpretation body forms
binding jurisprudence. It must be considered that indigenous law, due to its historical
and cultural nature, requires the applicability of its legal system in context within the
guarantee of an ancestral right, of which Ecuador has the duty to facilitate its
application within the national political agenda. The guarantee of the applicability and
effectiveness of indigenous law is a responsibility of the institutions of law, of the
academy and of society as a whole. Therefore, it is necessary to place the indigenous
justice, within the judicial performance of the first instance as constitutional judges and
of higher instances.
Keywords: fundamental rights, indigenous law, legal system, guarantees.

INTRODUCCION

El derecho indigena visto como un ordenamiento juridico social, que responde al
contexto de las sociedades, siempre se ha enmarcado en el lado de la linea invisible,
gue solo puede ser ejercido y respectado por quienes estan amparados por el derecho
indigena, siendo el estado el precursor de este espacio sociopolitico segregarista,
fundado en una historia de colonizacién permanente, que siempre ha dado la apertura
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al monopolio juridico del derecho, ya que la naturaleza estatal se caracteriza por su
acaparamiento normativo. De esta manera el derecho indigena, su contextualizacion,
y Su reconocimiento constitucional, solo se mantienen como preceptos legales sin su
ejecucion respectiva, accionar que invisibiliza lo que en verdad representa el derecho
indigena, como es la cultura, la produccion de conocimiento consuetudinario, que se
enmarca en la cotidianeidad que viven las nacionalidades y pueblos indigenas de
nuestro Ecuador plurinacional.

Dentro de este contexto, se destaca la lucha por el reconocimiento de esta justicia
ancestral, que siempre fue marcada estatalmente dentro de la insurreccion. Este
monopolio juridico, ha dado pautas, que se consolidan como producto del miedo
estatal frente al reconocimiento de otros derechos, y en mayor medida sobre el
reconocimiento de los derechos indigenas, pues basta con la visualizacion a la
evolucion histérica de los derechos, para que se pueda entender el costo que conlleva
el reconocimiento de los mismos, algunos tratadistas relacionan esta lucha, como el
sintoma del que se caracteriza el estado frente a la pérdida de poder, la hegemonia
estatal. Que ha llevado a que la evolucién de los derechos sea precedida siempre,
por luchas sociales, producto de estas malas practicas de gobernabilidad de los
paises mono-normativos.

Los estados que se han denominado como plurinacionales, llevan siempre esta
evolucion historica implicita en la validacion de los derechos indigenas frente al
ordenamiento juridico ordinario. En el Ecuador se puede ver la historia del
reconocimiento constitucional del derecho indigena, con la expedicion de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) de 2008, donde se pudo alcanzar su
tipificacion constitucional, acciéon que se constituyé como un gran logro dentro del
monopolio juridico estatal, pero que actualmente se enfrenta, a la contrariedad del
ejercicio practico del reconocimiento de estos derechos y la efectivizacion del mismo
y alun mas a la convivencia con el derecho ordinario y la busqueda de un mecanismo
de coexistencia entre los dos.

Uno de los principales objetivos de esta investigacion, es desarrollar
dogméaticamente, los derechos fundamentales y su reconocimiento en los derechos
indigenas, también el tratamiento de esta coexistencia entre ordenamientos juridicos,
del cual se estudiara su relevancia dentro de la vulneracion de derechos, que afectan
no solo a una persona, sino a la dignidad de un colectivo. Para lo cual es necesario
considerar los parametros basicos, que todo ordenamiento juridico debe respectar,
como la constitucionalidad de la norma, la armonia de convencionalidad con los
tratados, acuerdos y convenios internacionales, asi como, su concordancia con la
jurisprudencia vigente de absolvencias consultivas. Pues se busca demostrar que
este tipo de interpretaciones normativas crean antinomias, donde basicamente se
puede encontrar que una disposicion constitucional es de directa aplicacion pero que
en la cotidianidad es necesario que su resolucion sea solventada por un 6rgano de
juzgamiento superior dentro de la normativa constitucional.

Es necesario precisar que la vulneracion de derechos indigenas, producto del
poco entendimiento dogmatico de los legisladores y administradores de justica, podria
conllevar a una deficiente aplicacion de la norma constitucional, es preciso también
destacar que por normativa, todo administrador de justicia se convierte en juez
constitucional, por tal razén es fundamental, que estos funcionarios publicos
comprendan la naturaleza del derecho indigena, para que de esta manera puedan
realizar una adecuada interpretacion y reconozcan conflictos pertenecientes a justicia
indigena, evitando asi posibles vulneraciones de derechos.
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Se abordara el andlisis sobre la compatibilidad del derecho indigena con los
derechos humanos, pues existe en la actualidad una fuerte vertiente de tratadistas
gue por este limitado entendimiento de la naturaleza del derecho ancestral,
consideran que el derecho indigena contraviene los derechos humanos, por lo que,
esta investigacion se centrara en el desarrollo del derecho indigena, su estructura
principal, sus principios fundamentales, de los cuales se desarrolla su aplicacion,
entre estos: amakilla (no se ocioso), amallulla (no mentir), amashuwa (no robar),
principios que estan caracterizados y que su concepcion tedrica corresponde a su
derecho consuetudinario.

Dogmaticamente los derechos fundamentales no tienen jerarquia, pues por
naturaleza son de igual equivalencia y aplicacion, dependera de instrumentos como
la ponderacion o la subsuncion dentro de los casos préacticos, para definir cual podria
prevalecer en algun litigio. Ferrajoli (2006), sefala: “que si queremos garantizar un
derecho como fundamental debemos sustraerlo tanto a la disponibilidad de la politica
como a la del mercado, formulandolo en forma de regla general y por tanto
confiriéndolo igualmente a todos” (p. 117).

Es necesario considerar que la CRE, cuenta desde su concepcion iusnaturalista,
con el reconocimiento de la plurinacionalidad y del ordenamiento juridico indigena,
sefialando a los derechos de los pueblos y nacionalidades, como derechos
fundamentales.

Es preciso destacar ciertas imprecisiones juridicas como el concepto de nacion,
gue en la praxis no ha sido reconocido como una definicion de plurinacionalidad, ya
gue ha sido subsumido por el ordenamiento juridico ordinario, por lo que tratadistas
como Moliner (2007), mencionan que: “nacion es la comunidad de personas que viven
en un territorio regido todo él, por el mismo gobierno y unidas por lazos étnicos o de
historia” (p. 307), esta definicién se adapta de mejor manera al desarrollo del derecho
indigena y la comprension de la plurinacionalidad dentro de un estado, destacando
caracteristicas como territorio, comunidad, gobierno y lazos étnicos, que seran
fundamentales en el reconocimiento de las nacionalidades dentro de un estado.

Tratadistas en derecho han analizado y desarrollado el concepto de nacion, pero
bajo los parametros de un solo ordenamiento juridico, lo que puede provocar
imprecisiones en la aplicacion dentro de un estado que reconoce la plurinacionalidad.
Otros tratadistas analizan a profundidad la definicion de nacién, incluyendo este
aspecto entre estos Castro (1999), el cual menciona:

Que a la nacion la forman un conjunto de individuos que hablan el mismo idioma,
tienen una historia y tradiciones comunes y pertenecen, en su mayoria, a una misma
raza. Una nacion en los términos antes descritos puede encontrarse diseminada por
el mundo, como es el caso de los gitanos o de los judios, o bien, varios grupos de
individuos con estas caracteristicas pueden conformar un Estado, como fue el caso
de la antigua Yugoslavia, en donde convivieron por muchos afos serbios, bosnios,
croatas y musulmanes. Puede también suceder que una nacién este dividida en dos
Estados, como acontecidé con la nacion alemana después de la segunda Guerra
Mundial con la creacion de la republica Federal Alemana y la Republica Democrética
Alemana (p. 32).

El autor referido nos da un marco de analisis mas amplio del término nacién y
nacionalidades dentro de un estado, junto con la dinamica de su reconocimiento y la
necesidad de aporte al marco administrativo estatal. De ahi que, en este trabajo se
asume como nacién al grupo de personas que decide por voluntad, historia,
costumbres, raices, etnias y preceptos culturales, vivir en comunidad, bajo un régimen
juridico politico acorde a sus creencias socioculturales, que tiene un territorio
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determinado, siendo el territorio un aspecto que podria 0 no ser esencial para poder
calificar a un grupo de personas como nacion, concepto que se enmarca de mejor
manera dentro del reconocimiento de la plurinacionalidad constitucional.

Se destaca en esta investigacion la falta de reconocimiento del pluralismo juridico
dentro de un estado plurinacional, y sus posibles efectos dentro de la convivencia de
los ciudadanos, de igual manera se analiza las consecuencias que conllevan una
mala aplicacion del derecho indigena, entre estas antinomias legales, que atentan
contra la soberania normativa ya lo menciona Rousseau (1712-1778) que existen
priorizaciones que debe buscar un estado, destaca la consolidacion estatal que
conlleva la armonia de los ordenamientos juridicos donde: “una sana y fuerte
constitucion lo primero que busca es una consolidacion estatal, ya que es mas
provechoso contar sobre el vigor que resulta de un buen gobierno que sobre los
recursos que proporciona un gran territorio” (p. 346), esta consolidacion solo se puede
lograr con el garantismo de los ordenamientos juridicos, del cual el derecho
constitucional debe priorizar, para que se pueda dar un mejor entendimiento
normativo.

Conforme lo expuesto la falta de consolidacion normativa conlleva como
desarrolla Jiménez (2012) a: “la desigualdad y la lucha del reconocimiento de los
ordenamientos juridicos de las nacionalidades, con la hegemonia del gobierno y su
reconocimiento a otro ordenamiento que no sea eurocentrista’(p. 127), que deriva en
una predileccion del manejo administrativo. Su pensamiento en lo primordial sefiala
gue existe algo mas que una manipulacion social, un tipo de maniqueismo estatal,
gue prevalece y opaca la lucha y las costumbres ancestrales, asi describe Jiménez
(2012) que “se busca que los oprimidos por ese poder desigual crean que no hay
desigualdad porque el Estado es legitimo y soberano y porque el derecho es
auténomo y universal” (p. 58)

La preferencia del derecho a un solo régimen u ordenamiento juridico lleva afios
de vigencia en toda Latinoamérica, ocasionando una deuda social y una deuda del
colonialismo extendida y moderna a los pueblos y nacionalidades, pese a este
particular, en algunas constituciones tras un proceso constituyente se ha realizado el
reconocimiento a estos diferentes ordenamientos juridicos, reconocimiento que ha
guedado muchas veces solo plasmado en el papel, pues desde este punto de vista a
la actualidad, existe un camino no solo extenso, sino de desarrollo dogmatico.

DESARROLLO

Derechos fundamentales

Los derechos fundamentales en materia constitucional siempre han tenido un papel
destacado cuando se habla del garantismo, pero cuando se reconoce como derechos
fundamentales a los derechos indigenas, el reconocimiento del derecho
consuetudinario, es importante para el derecho constitucional, del cual su aplicacion
deberia estar definida para determinar, los parametros que deben los legisladores y
administradores de justicia implementar en la valoracion de causas y determinacion
de sentencias, conforme lo determinado en la CRE, pero que en la realidad se probara
gue esta cobertura constitucional podria estar desvalorada, pues el derecho desde la
vista del ordenamiento juridico ordinario, ser caracteriza por ser absolutista, llegando
al punto de desfavorecer a los ordenamientos juridicos diferentes a su hipétesis
principal, esta hipodtesis es que el ordenamiento juridico ordinario es el unico que
abarca todo actuar humano, pues si bien en la CRE, se contempla el reconocimiento
de diferentes ordenamientos juridicos, el estado solo aplica uno como absoluto, esto
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no solo como enunciado, sino que la presente investigacion demostrara que esta
percepcion ha sido instruida en nuestros legisladores y administradores de justica.

El conocimiento impartido a los ciudadanos dentro del cual el estado ha tenido un
primordial papel se ve reflejado en las ensefianzas que, en el Ecuador, desde la
formacion de los instruidos en derecho se daba, y que algunos ecuatorianos
asumimos como Unico conocimiento, impuesto a un solo derecho, sin contemplar otro
derecho diferente, de igual manera estas malas practicas que sufre el desarrollo del
conocimiento en nuestro pais, se remontan al colonialismo, pues se debe centrar el
principio de nuestro analisis, de manera cronoldgica en donde esta ensefianza se
transformé en elitista. En concordancia con Castillo (2015), es responsabilidad del
estado promover el desarrollo holistico del ser humano, a nivel individual y colectivo.

En virtud de lo mencionado, es necesario destacar la lucha en la época de la
independencia, cuando salimos del yugo espariol los mestizos ecuatorianos, ese lugar
donde dijimos ya basta de sometimientos, como mestizos, pero que a pesar de que
en la practica nos reconociamos como independizados, seguiamos bajo el yugo,
ahora no de un pais determinado, sino del yugo de un conocimiento elitista, heredado,
gue como mestizos tomamos como nuestro y del cual nos vendamos los ojos, para
gue no se reconozca otro derecho, siendo que a lado nuestro estaban nuestros
hermanos, los indigenas, aquellos que lucharon contra la delegacion del incario, y
gue dieron guerra contra el imperio, pero que a raiz de la independencia ecuatoriana
se vieron transformados en personas invisibles frente al nuevo orden sociopolitico, es
en esta parte de la historia ecuatoriana donde a pesar de la independencia, seguimos
siendo subsumidos a una realidad legal heredada, y no visualizamos la realidad
plurinacional de nuestro ecuador, es ahi que surge el problema, que se ve reflejado
de mejor manera ya en el ejercicio de la aplicacion de los derechos fundamentales en
el Ecuador, es esta la razon por la cual, actualmente tenemos como pais, problemas
de aplicabilidad del derecho indigena frente a la realidad de nuestras nacionalidades.

Conforme lo determinado en la CRE, la aplicabilidad de los ordenamientos
juridicos reconocidos por la maxima estructura legal del Ecuador, a pesar de su
reconocimiento constitucional en la practica del ejercicio del derecho indigena resulta
ineficaz, pues en materia constitucional en general, la desvalorizacién de un derecho
reconocido, o su erronea aplicacion, conlleva a una mala practica constitucional, esta
venda histérica que sufre nuestro derecho es lo que esta investigacion tratara de
probar, bajo un analisis estricto.

El estado plurinacional, reconocido en la CRE de 2008, del cual se debe
contextualizar su aplicabilidad, conlleva a la mala practica constitucional, que
mediante un andlisis critico y reflexivo, es necesario llegar a un acuerdo entre el
estado y las personas amparadas por el derecho indigena, que servira en el futuro
desarrollo del derecho ecuatoriano. Se precisa entonces la necesidad de que varias
nacionalidades pueden tener un solo cuerpo politico que es el Estado, por lo tanto, la
nacionalidad vendria a ser el vinculo juridico existente entre la nacién y los miembros
de esta. Definidos bien estos conceptos, se puede comprender que una nacion tenga
su propio ordenamiento juridico. Esta limitada aplicabilidad como consecuencia del
reconocimiento del derecho indigena lleva a una coaccion de los derechos
fundamentales reconocidos en la CRE, los mas relevantes se encuentran en los Art
1, 10, 56 y 57 junto con el preambulo de la CRE, que otorga reconocimiento al Estado
Ecuatoriano, como pais conformado por varias nacionalidades, que es la
representacion fisica del pluralismo juridico y de la coexistencia entre estos.

De ahi que, debe someterse a discusion algunos aspectos como el cumplimiento
de lo tipificado en la CRE; y reflexionar en base a un acuerdo nacional, el respeto a
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estas particularidades, pues un estado que se apega a la realidad nacional esta
destinado a la coexistencia mutua, por sSu naturaleza gregaria, que es la
determinacion del convivir de los ciudadanos.

Al respecto la propuesta podria ser crear un control de autonomia del pluralismo
juridico, frente a los dictamenes interpretativos de la Corte Constitucional, y que se
tenga como prueba fundamental el peritaje socioldgico de especialistas capacitados,
gue servira como visualizacion determinante dentro del fallo que se deba tomar, sin
ningun tipo de preferencia estatal, que se demuestre la independencia politica frente
al desarrollo interpretativo que se fundamentara en derechos colectivos, desde una
forma de gobierno horizontal més participativa.

Esta concepcion sobre nacionalidades en la actualidad ha producido en el
Ecuador, la existencia de diversas interpretaciones normativas y antinomias entre
normas constitucionales, provocando incongruencia de sentencias en los fallos
constitucionales que produce falacias juridicas jurisprudenciales, uno de los ejemplos
mas claros es el caso “La Cocha”, en donde el maximo érgano de interpretacion, la
Corte Constitucional, emitié un dictamen jurisprudencial vinculante, determinando que
la justicia indigena no tutela el bien juridico protegido de la vida, interpretacion que no
solo va contra normativa constitucional, sino que va contra el control de
convencionalidad, este particular provoca la creacidon de leyes secundarias
inconsistentes a la realidad nacional.

Conceptos histéricos.
Una de las teorias mas relevantes dentro del desarrollo del pluralismo juridico es el
abarcado por Benda-Beckmann (2014) explicando que si en verdad:

Estamos o no preparados para admitir la posibilidad tedrica de mas de un orden
0 mecanismo juridico dentro de un solo espacio sociopolitico, con diferentes fuentes
de validacion y sostenidos por formas de organizacion distintas a la estatal (...) la
discusién sobre el pluralismo juridico gradualmente llegé a estar dominada por el
intercambio de prejuicios y estereotipos. En lugar de concentrarse en el valor
heuristico del concepto para describir y analizar situaciones empiricas complejas” (p.
44).

Este aspecto tedrico nace de las sociedades latinoamericanas caracterizadas por
las concepciones normativas coloniales heredadas, preceptos religiosos latentes, y
politicas enmarcadas al orden del poder transitorio de la autoridad a cargo. La
creacion de los ordenamientos juridicos, innatos de una sociedad organizada que
refleja la naturaleza del ser humano como ser gregario al agruparse en sociedades,
resulta ser el gran inicio de la comprension de la cosmovisién plurinacional, este
desarrollo del derecho fue estudiado por varios antropélogos y juristas, entre los
cuales destacaremos a Pospisil (1971) el cual explica las implicancias del derecho
como concepto analitico, diciendo que:

Como dispositivo tedrico y analitico, el derecho es un concepto que abarca una
categoria de fendbmenos (hechos etnograficos) seleccionados de acuerdo con los
criterios que el concepto mismo especifica. (...) El término derecho, en consecuencia,
se aplica a una construccién de la mente humana por razones de conveniencia. La
justificacion de un concepto no radica en su existencia fuera de la mente humana,
sino en su valor como dispositivo analitico y heuristico.

El derecho debe esta supeditado a las necesidades actuales de la sociedad, y si
el derecho no puede solventar las necesidades de la sociedad, se determina como un
derecho no funcional. Esta determinacion conlleva a que se critique la contribucion
gue debera realizar el derecho a la sociedad.
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Otro de los puntos dentro del debate del reconocimiento del pluralismo juridico esta
enmarcado en la discusion de que tan evolucionadas eran las comunidades
invisibilizadas dentro de un estado mono politico, las mismas que sin necesidad del
estado convivian y tenian su ordenamiento juridico. Estos estudios reflejaron dos
periodos del desarrollo del pluralismo, el primero, el periodo del colonialismo y la
expansion del capitalismo en Europa, que produjo en las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas una época oscura, que se puede semejar al oscurantismo,
término que tomare como referencia a la censura de conocimiento ancestral, tanto de
forma religiosa como del derecho que era innato de estos pueblos colonizados.

El segundo periodo de evolucion aparece junto con los levantamientos indigenas
gue no era mas que el reclamo de sus pueblos por el respeto, no solo de su territorio
sino de sus leyes y en si de sus seres como personas con derechos y deberes,
cuando estas comunidades tienen este jalon de oreja, se plasma la emergencia que
vivian estos pueblos, sin olvidar la falta de respeto a sus ordenamientos juridicos
ancestrales y que produciria el robustecimiento del movimiento indigena.

El Pluralismo juridico comenz6 configurado como la coexistencia de diferentes
sistemas juridicos en un espacio geografico determinado. En Ecuador, el pluralismo
juridico esta constituido por 18 nacionalidades y 14 pueblos, que formaban la realidad
plurinacional del estado, pese a esta realidad seguia siendo dificil encajar al derecho
indigena en ciencias del ordenamiento juridico ordinario, este aspecto se constituia
como un obstaculo en la comprension del derecho indigena. La idea de que el
derecho debe hacerse con la practica fue en menor medida desarrollandose en
Ecuador.

Las conceptualizaciones historicas provenientes de la colonizacién se visibilizan
en el desarrollo consuetudinario del derecho indigena, que en su historia sufrid
interminables luchas, puesto que existieron naciones indigenas no sometidos por los
incas, posteriormente, con la colonizacion espafiola, también existieron naciones
indigenas no colonizadas que alzaron sus armas en contra del imperio, y que al final
tuvieron que sufrir al ocupacion y sometimiento, es por eso que hablamos de un
derecho consuetudinario ancestral. Boaventura (2012), define aspectos
deterministicos en la historia y desarrollo del pluralismo juridico, entre estos el
desarrollo de las politicas indigenistas, como métodos segregarista, la clasificacion
racial del indigena desde los tiempos de la colonia, siendo este, visualizado como un
instrumento, conociéndolos como rusticos, miserables y menores, mas no como un
ser humano, peor un ciudadano.

Este ataque a la cultura y costumbres que se dio en época del colonialismo afirma
y une mas a las nacionalidades indigenas, obligando a los ordenamientos juridicos
ordinarios a crear organismos internacionales que refuercen el apoyo a las
plurinacionalidades mediante legislaciones especiales, una de las principales fuentes
de estadistica antropoldgica la podemos encontrar en la obra de Lucic (2014) que
menciona que “caido el telon que cubria la existencia o persistencia de una diversidad
cultural conformada por aproximadamente 5000 pueblos que conservan mas de 4000
lenguas en el mundo. Su extincién habia sido tempranamente presagiada por las
ideas evolucionistas de transformacion, progreso, desarrollo o modernizacion de
todas las sociedades” (p. 18).

El pluralismo juridico no solo existia en paises latinoamericanos, sino que siempre
fue una realidad mundial, es asi que podemos destacar aperturas historicas, como
las de Malinowski (1922), sefiala “que los nativos de las islas Trobriand ya tenian un
ordenamiento juridico compuesto y altamente estructurado”, dando a conocer a los
pueblos europeos, que existia una forma de pluralismo juridico.
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Gurvitch (1965), sefala:
Creo que en el mundo sélo hay dos posibilidades. Una, que el colonialismo pueda
verdaderamente morir, y si efectivamente muere, con él debe morir también el
capitalismo... ... Si se quiere verdaderamente la liquidacion del colonialismo solo hay
un camino, y es el camino de la revolucién social (p. 248).

Estos pensamientos son los primeros que llegardn a ser un pilar fundamental en
la estructura de sus obras, Georges (1935) a raiz de su conocimiento empirico
aportado por la revolucién rusa de 1917, junto con su pensamiento analitico y
cientifico, topa el problema de que las leyes no dan una respuesta satisfactoria a la
realidad, menciona “que la influencia del derecho romano estaria no acorde al actual
desarrollo del derecho, ya que este se basa en una logica individualista y no visualiza
al derecho como un elemento de la totalidad, llamada posteriormente como derecho
social o universalismo” (p. 150).

Este universalismo daria las primeras pautas, en el pensar que no existe una sola
concepcion de Derecho, sino que el derecho tiene varias percepciones dispuestas a
tiempo y espacio y que por lo tanto, dependiendo de la cosmovision de la cual se rige,
se construye dentro de una comunidad, cuando las personas dentro de la comunidad
promueven la creacion de normas a raiz del contrato social, se puede determinar este
actuar, como hecho normativo o el resultante del impulso del conglomerado social
gue busca la justicia plasmada en la normatividad. Este hecho normativo resultaria
conformar fuente del derecho, sin que esto deje pormenorizado a los instrumentos
que resultan producto de este fendmeno, como son la ley, la costumbre y los
principios.

En el Ecuador la coexistencia entre las nacionalidades indigenas y el gobierno
siempre han tenido conflictos y demandas no satisfechas, es asi como se encontré
dentro del desarrollo del derecho indigena en el Ecuador el reconocimiento de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas en la Constitucion de 1998 y su
ratificacion en la Constitucion de 2008.

Antecedentes filosoficos del derecho indigena

Las diferentes concepciones de plurinacionalidad, tiene un antecedente en la lucha
social, y una evolucién progresiva de sus derechos indigenas. El reconocimiento de
los derechos ancestrales, siempre han sido coartados por los rezagos coloniales que
se han formado como cultura del ordenamiento juridico ordinario, esta afirmacién se
ve reflejada en sentencias de la antigua Corte Constitucional donde se determinaba
al derecho indigena como incompleto, cuyo fundamento es hasta la actualidad
colonial, es ahi donde se visualiza la interferencia de esta forma de derecho ordinario
gue se pretende anteponer al derecho ancestral nativo, en la actualidad la humanidad
ha podido evolucionar en la preservacion y el respeto de las costumbres ancestrales
qgue forman patrimonio cultural peor aun expresar todo el respaldo y respeto al
derecho indigena, este resulta ser el deber que tenemos como estado ecuatoriano, y
no solo el respeto y reconocimiento de un solo ordenamiento cultural juridico sino el
respeto de todos los multi-ordenamientos que existen en el Ecuador.

Jiménez (2012) reconoce que “el reconocimiento plurinacional de la justicia
indigena es impugnado porque supuestamente pone en tela de juicio tres principios
fundamentales del derecho moderno, eurocéntrico: el principio de soberania, el
principio de unidad y el principio de autonomia” (p. 187). Al respecto no solo la justicia
indigena sino toda forma de ordenamiento juridico pone en tela de juicio ciertos
principios fundamentales, como el principio de soberania, teniendo en cuenta que
este principio menciona, que el estado tiene el monopolio de la produccion y
aplicacién del derecho, pero cuando en la constitucibn de 2008 se reconoce la
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plurinacionalidad junto con los ordenamientos juridicos, este principio ya no seria de
monopolio sino de desconcentracion de la produccién y aplicacion del derecho.

La consolidacion de un estado no deberia basarse a la aplicacion de una sola
cultura dentro de esta, pues resulta ser un reproceso en la evolucion del derecho, el
estado conformado por plurinacionalidades mas que romper esta consolidacion
refuerza ain mas los pilares dentro de los cuales se encuentra nuestras raices, otro
principio que se dice se pone en entre dicho es el principio de la unidad del derecho,
teniendo en cuenta que su fundamento es que el derecho en inmutable a tiempo y
espacio, pero no como ya lo mencionamos anteriormente el derecho solo esta en un
tiempo y espacio determinado y puede adolecer de verdad para este tipo de periodo,
pero querer aplicar un derecho antiguo en la nuevas realidades no tiene sentido pues
careceria de eficacia y no alcanzaria a satisfacer ninguna necesidad, mas aun, daria
problemas.

Por ultimo, los tratadistas expertos en esta materia mencionan que el pluralismo
juridico también pone en desbalance al principio de autonomia, tomado este concepto
como nocion de unidad, una sola cultura, el estado como creador de derecho, y no a
la nacién como creadora de derecho y al estado como administrador politico.
Aspecto dogmatico del derecho indigena
Dentro del desarrollo normativo del derecho indigena, debe tomarse como epicentro
las nociones conceptuales o conceptos basicos de derecho indigena, que son parte
de la memoria histérica de todas las personas y reafirmados por los especialistas en
esa materia, esta reafirmacion no presupone que el concepto este bien definido, sino
gue el momento historico compuesto por tiempo y espacio no dejo que esa definicion
se la desarrolle mejor.

La Constitucion de la Republica del Ecuador doctrinariamente tipifica al
ordenamiento juridico indigena como justicia referente sélida, pero las
interpretaciones de los funcionarios judiciales y jueces constitucionales, dentro de su
interpretacion constitucional complica la aplicabilidad del derecho indigena, pues si
desde la base conceptual existe una inadecuada o nula concepcion basica del
derecho indigena, como partimos con las demas definiciones conceptuales que deben
nacer de esta, por ejemplo si no se define la verdadera concepcién de nacién, pero si
la de nacionalidad, como lo tipifica en su Art 6 la CRE diciendo que “La nacionalidad
ecuatoriana es el vinculo juridico politico de las personas con el Estado, sin perjuicio
de su pertenencia a alguna de las nacionalidades indigenas que coexisten en el
Ecuador plurinacional” , considerando que en esta definicion existe problemas como
que si la nacionalidad ecuatoriana es “el vinculo juridico politico de las personas con
el estado”, no existiria mas que solo una nacion la ecuatoriana, pero
consecutivamente dice “sin perjuicio de su pertenencia a alguna de las nacionalidades
indigenas que coexisten en el Ecuador plurinacional” da la posibilidad a la existencia
de mas nacionalidades que literalmente no serian ecuatorianas, este es el problema
de solidez conceptual.

Analisis de las estadisticas
Datos estadisticos de la Corte Constitucional, concerniente a acciones extraordinarias
de proteccion respecto a decisiones de la justicia indigena.

En atencién a los antecedentes obtenidos, respecto a los nimeros de casos
referentes a justicia indigena ingresados a la Corte Constitucional entre los periodos
2010, hasta 2020 con corte a septiembre y al nimero de casos referente a justicia
indigena que fueron resueltos por la Corte Constitucional del Ecuador dentro de los
mismos periodos, se obtuvo los siguientes datos:
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Entre el periodo 2010, hasta 2020 con corte a septiembre, consta el ingreso de treinta
y dos (32) acciones extraordinarias de proteccion respecto a decisiones de la justicia
indigena (EI), y; entre el periodo 2010, hasta 2020 con corte a septiembre, consta que
se han resuelto nueve (9) acciones extraordinarias de proteccion respecto a
decisiones de la justicia indigena (EI).

Tabla 1:
Distribucion de las causas por acciones extraordinarias de proteccién respecto a decisiones
de la justicia indigena entre los periodos 2010, hasta 2020 con corte a septiembre

Total, de causas resueltas y por resolver antigua y nueva Corte
Constitucional (2010 — 2020) 32
Causas resueltas Corte Constitucional (2010 - 2020) 9

Fuente: Corte Constitucional
Elaborado por: Elaboracién propia

Grafico 1:
Acciones extraordinarias de proteccidn respecto a decisiones de justicia indigena

Acciones extraordinarias de proteccion ! 23
pedientes de resolver

Acciones extraordinarias de proteccion
resueltas

-

A la fecha se encuentran pendientes por resolver veintitrés (23) causas, segun
el siguiente detalle:

Tabla 2:
Distribucion de las causas por resolver en los periodos 2010- 2020
Dejadas sin resolver anterior Corte (Al 2018) 16
Pendientes resolucion actual Corte (2019 y 2020) 7

Fuente: Corte Constitucional
Elaborado por: Elaboracion propia
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Grafico 2:
Acciones Extraordinarias de proteccién pendientes por resolver respecto a justicia indigena

Pendientes resolucion actual Corte
(2019 y 2020)

Dejadas sin resolver anterior Corte 6
(Al 2018)

Datos estadisticos de la Direccion Nacional de Estudios Jurimétricos y
Estadistica Judicial. Casos referentes a justicia indigena y declinacion de
competencias, ingresados entre los periodos 2010-2020:

Tabla 3:
Casos referentes a declinacion de competencias por tipo de accién, entre los periodos
2010-2020
Contravenciones de Violencia Inc. 1 1
Violencia contra la mujer o miembros del nacleo familiar >

Fuente: Direccién Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial
Elaborado por: Elaboracion propia

Gréfico 3:
Tipo de delito

0 0,5 1 15 2

@159 CONTRAVENCIONES DE VIOLENCIA INC.1
@ 159 VIOLENCIA CONTRA LA MUJER O MIEMBROS DEL NUCLEO FAMILIAR
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Tabla 4:
Casos referentes a declinacion de competencias por tipo de actividad realizada por la
justicia ordinaria, entre los periodos 2010-2020

Resolucion

Auto Resolutivo

Fuente: Direccién Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial
Elaborado por: Elaboracion propia

Gréfico 4:
Tipo de actividad realizada por la Justicia ordinaria

0 0,5 1 15 2

ERESOLUCION B AUTO RESOLUTIVO

Tabla 5:
Acto administrativo realizado por la justicia ordinaria respecto a casos de declinacion de
competencias

Sentencia

Archivo

Fuente: Direccion Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial
Elaborado por: Elaboracion propia
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Gréfico 5:
Tipo de acto administrativo realizado por la justicia ordinaria respecto a casos de
declinacion de competencias

0 0,5 1 1,5 2

Sentencia M Archivo

Tabla 6:
Tiempo de despacho para la declinacion de competencias

PERIODO DE TRATAMIENTO DEL CASO DE ;fg'AP 8£§LIT,\TAAJAM'ENTO
DECLINACION DE COMPETENCIAS

COMPETENCIAS
2016 1 mes 4 dias
2017 20 dias
2019 1 mes 6 dias

Fuente: Direccion Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial
Elaborado por: Elaboracién propia

Gréfico 6:
Tiempo de despacho para la declinacion de competencias

: )14
1 02
L Y16
0 0,5 1 1,5 2
1
Series3 1,4
Series2 0,2
@ Series1 1,6

Series3 Series2 M Seriesl

De los resultados de las estadisticas proporcionadas por la Corte Constitucional,
se puede determinar que en las acciones extraordinarias de proteccion respecto a
decisiones de justicia indigena existe un mayor nimero de acciones pendientes de
resolucién, Lo mencionado nos demuestra que la Corte Constitucional respecto a
resolucién de conflictos en materia de justicia indigena es considerado como un tema
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de muy complejo tratamiento, primero porqgue no existe una definicion clara de
parametros, y segundo que la decisiones en cada caso dependen del ordenamiento
consuetudinario de cada nacionalidad. Este lento accionar conlleva a que el
tratamiento de estos casos produzca vulneracion de derechos y desproteccion de la
seguridad juridica de las personas que requieren la resolucion y la proteccion, asi
como la garantia de sus derechos visto desde la perspectiva del ordenamiento juridico
indigena. Esta situacion se ha revelado también por Garcia (2015), quien sefiala que:
“la corte ecuatoriana normalmente pone en un segundo plano los casos relacionados
con justicia indigena” (p. 15). Lo cual, demuestra que existe un monopolizacién o
preferencia por parte del estado, al ordenamiento juridico ordinario, aun mas, aunque
no esté definido las acciones que pudimos ver dentro de las estadisticas y la forma
en la que se resuelve los conflictos dentro del derecho indigena, nos revelan que se
sigue manteniendo una jerarquizacion del derecho ordinario encima del derecho
indigena, pese a su reconocimiento como derecho fundamental, constitucional.

De los resultados de las estadisticas recibidas por la Corte Constitucional, se
puede determinar que conforme a las acciones extraordinarias de proteccion
pendientes por resolver respecto a justicia indigena, se ha revelado que existe un
gran porcentaje de acciones de proteccién pendientes de resolverse por la antigua
Corte Constitucional, esto nos demuestra que la antigua Corte Constitucional, dejo
muchas causas por resolver en materia de derechos indigenas provocando
vulneracion de derechos fundamentales de los ciudadanos que requerian esta
cobertura e interpretacion.

De los resultados de las estadisticas recibidas por la Direccibn Nacional de
Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial, que entre los afios 2010y 2020, conforme
el tipo de Delito puesto a consideracion de la justicia ordinaria, solo en 3 casos se ha
aplicado la declinacién de competencias respecto a justicia indigena, todos de la
provincia de Imbabura del Cantdon de Otavalo, lo que nos demuestra un gran activismo
de la nacionalidad otavalefia respecto a la resolucién de casos respecto a justicia
indigena, y todos son respecto a violencia de género, de lo que podemos deducir que
en materia de convivencia familiar, el derecho indigena tiene falencias en la resolucion
de estos conflictos.

También se puede determinar que conforme los casos referentes a declinacion
de competencias por tipo de actividad realizada por la justicia ordinaria, entre los
periodos 2010-2020, los juzgados que trataron este tipo de causas no actuaron en
debido proceso la declinacién inmediata de la competencia, de igual manera conforme
el tipo de acto administrativo realizado por la justicia ordinaria respecto a casos de
declinacibn de competencias, los juzgados adicionalmente siguieron el proceso
dictando sentencia, en su menor media y archivo que es lo determinado en la norma.

Por ultimo, conforme el tiempo de despacho para la declinacion de competencias,
los juzgados tuvieron un alto indice de tiempo para la declinacion de competencias,
siendo que esta declinacién en el mismo auto ya debia haberse archivado, lo que nos
lleva a deducir que falta un adecuado entendimiento de la declinacion de
competencias en materia de justicia indigena.

CONCLUSIONES

Se evidencia que los fallos referentes a sentencias en materia de justicia indigena se
visualizan mal analizados y muy poco motivados, el interés respecto a la carga de la
prueba referente al peritaje sociolégico ha quedado olvidado y muy intrascendente en
los fallos de la Corte Constitucional, si bien los jueces constituciones, son expertos en
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derecho, se puede visualizar que no contemplan en su manera general lo que significa
el derecho indigena.

La declinacion de competencias respecto a decisiones de justicia indigena, de las
estadisticas se puede visualizar que es un instrumento que los administradores de
justicia no lo conocen bien y que cuando es aplicado en las causas su tratamiento
demora mucho. Se puede visualizar que los casos de accion extraordinaria de
proteccion respecto a justicia indigena, tratados por la antigua Corte Constitucional,
se han visto rezagados y resultan ser un gran peso laboral grande para la nueva Corte
Constitucional, esto debido a la falta de comprension respecto a esta materia, esto
conlleva la vulneracién de derechos fundamentales, que en materia constitucional
tiene un grado alto de tratamiento.
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RESUMEN

La proteccidon y garantia constitucional para el deporte ecuatoriano, surge como
una exigibilidad, que es la facultad de reclamar por diferentes mecanismos el
cumplimiento de los derechos. El deporte e
s un derecho humano que se encuentra en la categoria de los derechos econdémicos,
sociales y culturales, puesto que, es necesario para el desarrollo, la salud y el
bienestar tanto de los individuos como de la sociedad. Las formas en que se puede
plantear la exigibilidad de este derecho son a través de mecanismos sociales,
politicos y legales. Esto conlleva a estimular la practica de experiencias deportivas
auténticas, en las que, los deportistas indistintamente de su condicion tienen las
mismas oportunidades en las diferentes disciplinas deportivas y desarrollan
competencias, conscientes de las ventajas del deporte. La practica deportiva como
un factor influyente en el desarrollo fisico e intelectual desde una cosmovision
centrada en el desarrollo de valores requiere que la educacion fisica a nivel de
formacion en deporte y recreacidbn motive y oriente la reflexion critica, el trabajo
productivo y la comunicacion, lo cual, contribuye a la formacién de una verdadera
conciencia como parte del desarrollo integral.

Palabras clave: deporte, derecho al deporte, politicas publicas, cultura,
formacion integral, valores.

ABSTRACT

The Constitutional Protection and Guarantee for Ecuadorian Sport arises as
enforceability, which is the power to claim compliance with rights through different
mechanisms. Sport is a human right that is in the category of economic, social and
cultural rights, necessary for the development, health and well-being of both
individuals and society. The ways in which the enforceability of these rights can be
raised are through social, political and legal mechanisms. This leads to stimulating the
practice of authentic sports experiences, in which athletes, regardless of their gender,
have the same opportunities in different sports disciplines and develop competencies
aware of the benefits of sport and clarify doubts about the importance of Physical
Culture and in this way, make its practice relevant as a factor that influences physical
and intellectual development for its integral formation, with a perspective that assumes
a vision and conscious orientation to our role as managers of change inspired by
transmission of culture, as a worldview focused on the acquisition of values, thus
understood as the set of knowledge acquired by the human being through the practice
of Physical Education, Sport and Recreation, which motivates and guides critical
reflection, work productive, dialogue and communication, allowing a true conscient in
its integral formation with humanistic values, acting with freedom, law and justice
within a constructivist paradigm of social service.

Keywords: sport, right to sport, public policies, culture, comprehensive training,
values.

INTRODUCCION

En este trabajo, se pretende analizar las caracteristicas principales de la
concepcion de los derechos sociales, en los que se encuentran los del ambito
deportivo, como normas pragmaticas que ocasioné que su exigibilidad quedara
condicionada por criterios no juridicos, dando origen a fenomenos de clientelismo
politico, en donde los ciudadanos son considerados como beneficiarios de un
programa social y no como titulares de derechos, siendo un elemento mas de
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dependencia hacia las autoridades estatales que administraban su prestacion segun
su conveniencia. Asimismo, se reflexiona acerca de la proteccion y garantia
constitucional en el deporte dentro del sistema deportivo ecuatoriano, la misma que
puede contribuir significativamente en la implicacion de los deportistas en la actividad
deportiva a fin de potenciar sus habilidades y destrezas en las diferentes disciplinas
del deporte.

En todas las provincias del Ecuador, el deporte se manifiesta como una
importante practica cultural, valorada y aceptada por la mayor parte de la poblacién.
A lo largo del tiempo, diferentes aspectos sociales, politicos, econdmicos y
recientemente el apoyo cientifico tecnologico, y la creciente demanda de la préactica
de la actividad fisica y deportiva en el pais, plantea la necesidad de impulsar su
desarrollo de una manera organizada, cientifica y funcional; hasta el momento todas
las acciones fisicas, la atencion de la practica deportiva ha sido realizada
empiricamente, recurriendo a autodidactas que alguna vez fueron miembros activos
de una seleccion deportiva, lo que conlleva a la necesidad de una practica deportiva
especializada para atender la iniciacion, desarrollo y fomento de la cultura fisica y el
deporte a nivel formativo.

Con relacion al deporte y muy a pesar de haberse consolidado a partir de la
segunda mitad del siglo pasado como una de las actividades sociales mas
importantes para el mundo contemporaneo desde el derecho aun son insuficientes
los pronunciamientos necesarios para comprender cabalmente este hecho social, por
demas genuinamente normado (juridico), lo que implicara per se situaciones juridicas
complejas. Y ello es percibido por cuanto el deporte constituye una actividad donde
sus reglas, normas e instituciones en muchas ocasiones y con mas frecuencia en los
ultimos tiempos desbordan los limites naturales de la practica deportiva y llegan a
irradiar hacia los diferentes ambitos de la sociedad con una particular incidencia y
consecuencias juridicas irrebatibles. Visto asi, ello nos permite destacarlo como un
hecho relevantemente juridico que progresivamente ha venido ganando forma a
través de lo que comienza a reivindicarse como un derecho del deporte,
particularizado por los principios generales que han orientado histéricamente esta
actividad (fair play, monopolio territorial de las asociaciones deportivas, entre otros),
asi como por las normas que lo regulan.

En la actualidad, los derechos sociales que estan incluidos los deportivos, se
conciben como normas juridicas de base constitucional, aunque su suerte ha sido
encomendada al disefio de politicas publicas y a la asignacion del presupuesto por
parte del estado ecuatoriano, necesarios para hacerlos realidad, ambitos en los que
actualmente los mecanismos de garantia de los derechos disponibles para las
personas permanecen poco explotados, lo que disminuye su justiciabilidad. Para
Abramovich y Courtis “el reconocimiento de los derechos sociales como derechos
plenos no se alcanzard hasta superar las barreras que impiden su adecuada
justiciabilidad, entendida como la posibilidad de reclamar ante un juez o tribunal de
justicia el cumplimiento al menos de algunas de las obligaciones que se derivan del
derecho”. Para Malcolm Langford, en las ultimas dos décadas se ha visto un avance
en la justiciabilidad de los derechos sociales, incluidos los deportivos, sefala que
hemos sido testigos de un cambio radical. “Los derechos sociales y deportivos
parecen haber sido rescatados en parte de las controversias en torno a la legitimidad,
legalidad y justiciabilidad y en muchas jurisdicciones se les ha otorgado un lugar mas
preponderante en las actividades de defensa, en el discurso y la jurisprudencia”.

Esta investigacion basada en el prototipo constructivista social de corte critico que
busca reestructurar las politicas deportivas tradicionales aun vigentes con una

La proteccion y garantia constitucional para el deporte ecuatoriano



33
Revista Juridica Critica y Derecho

intencionalidad de evaluacion continua del proceso deportivo en las Federaciones
Deportivas Provinciales a nivel nacional, para explicar y comprender el fenébmeno
educativo - deportivo - recreativo, tomando en cuenta que los deportistas, son seres
humanos con caracteristicas propias, que tienen ilusiones y aspiraciones apropiadas
de su edad, por lo tanto, el entrenador debe enfocar sus actividades hacia el
cumplimiento de esas aspiraciones, siempre que sea para mejorar su Formacion
Integral, a través de ideologias y pensamientos criticos, de acuerdo a su avance y
desarrollo intelectual de cada uno de los deportistas, proponiendo tendencias
interactivas entrenador - deportista. De esta manera se busca que los deportistas
valoren la importancia de la practica de la Cultura Fisica en la Formacion Integral con
una preparacion deportiva de calidad de aprendizaje - entrenamiento, y el
compromiso de todos y cada uno de los miembros de la comunidad en rescatar y
resaltar los valores de responsabilidad y compromiso para mejorar actitudes en las
interrelaciones diarias de los actores, para lo cual debe haber una perspectiva que
asuma una vision y orientacion consiente a su papel de gestores del cambio positivo
inspirado en la transmision de la cultura, como una cosmovision centrada en valores.

El deporte, al ser una actividad humana, presenta la dificultad propia de todo
hecho social. La idea del deporte es concebida acorde al grado de desarrollo de cada
cultura y su subjetividad estd supeditada a los factores histéricos, sociales y
culturales, que conciben a su manera en la realidad de la actividad deportiva.

La cultura fisica, modernamente enfrenta a un mundo contrastado de frecuentes
cambios econdmicos, sociales, culturales, politicos e ideoldgicos, en consecuencia,
las estructuras familiares deben propender a esta practica en conjunto, con valores
éticos que al momento vienen sufriendo graves fracturas que repercuten directamente
en la calidad de vida de la poblacion actual. Los deportistas a nivel formativo y de alto
rendimiento, deben compartir y orientar estas practicas, sus alcances Yy
consecuencias, reconociendo los factores de riesgo que anteceden a las conductas
lesivas del ser humano y propugnar desarrollar habilidades; destrezas y capacidades
en su formacion integral, asi entendida hoy mas que nunca la Cultura Fisica se ha
convertido en un referente motivacional, capaz de ser practicada por todos quienes
gustan llevar una vida sana y saludable sin mirar edad, sexo ni condicion social, pues
aplicando una metodologia adecuada tanto en la teoria como en la practica orientan
de manera mas efectiva los estandares de eficiencia personal.

La Cultura Fisica es aquella que nos ayuda a tener una vida correcta, tanto a nivel
tedrico como practico, sabiendo alternar masculo y cerebro. Saber cuidarnos, saber
elegir el método adecuado para ello en cada momento, tener la capacidad de
aconsejar en materia de educacion fisica, saber estar, mientras vemos un evento
deportivo, comprendiendo los aspectos a nivel deportivo, competitivos de éste,
comprende los papeles de los que celebran dicho evento (y no solo los deportistas,
sino jueces, arbitros, técnicos, espectadores).

Pero mas alla de ello, debe presuponerse que la reivindicacion del deporte como
un derecho humano no debe circunscribirse inicamente al marco de su consagracion
positiva en las Constituciones, pues relativizariamos el verdadero alcance y valor del
mismo y desconoceriamos que, en gran parte, se comenzo a reconocer por iniciativa
de las organizaciones deportivas, gubernamentales o no, en cuyo seno se reconocio
inicialmente el acceso a la practica y conocimiento del deporte como valedero para el
pleno desarrollo de la personalidad humana. Lo cual, en concordancia con Castillo
(2015), podria decirse que se trata de un desarrollo holistico del ser humano.

Asi, desde los inicios del pasado siglo, en el Movimiento Olimpico, su impulsor
Pierre de Coubertin, quizas influenciado por su talante pedagogico, valoro el deporte
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como elemento basico en la formacion de las personas, llegando a sentar en 1919 las
bases del posteriormente denominado Deporte para Todos. Tal consideraciéon
alcanz6 su maxima expresion en la formulacion del octavo de los principios
fundamentales de la Carta Olimpica, afiadido durante las modificaciones adoptadas
desde la edicion de esta (vigente a partir del 15 de junio de 1995 y ratificada en junio
de 1996 por la 105 Sesion del Comité Olimpico Internacional, en Atlanta, Estados
Unidos) y donde se preceptud: "La practica del deporte es un derecho humano. Toda
persona debe tener la posibilidad de practicar deportes segun sus necesidades".

DESARROLLO

Para la aplicacion de un sistema deportivo integral, se llevaron a cabo algunos
estudios que tuvieron por objeto el analisis de las variables, que tienen influencia
sobre un proceso de ensefianza - aprendizaje de calidad en materia deportiva, en
donde se evaluaron en gran parte de los entrenamientos, se impartian contenidos
variados y multilaterales, desarrollados en unidades didacticas de corta duracion 6sea
muy escasas.

La planeacion de politicas publicas en materia de deporte con perspectiva de
derechos sociales requiere de los siguientes componentes, sobre la base de la
igualdad y la no discriminacion.

Disponibilidad. - es la presencia de bienes y servicios, es decir, instituciones,
programas y espacios para la practica deportiva en cantidad suficiente.

Accesibilidad. - significa que debe ser accesible a todos, consiste en disponer de
oportunidades efectivas y concretas para que los individuos y las comunidades
disfruten plenamente de una cultura fisica, que la practica del deporte en todas sus
manifestaciones esté al alcance fisica y econdmicamente de todos, en las zonas
urbanas y en las rurales, sin discriminacion. Es fundamental a este respecto dar y
facilitar a las personas mayores, a las personas con discapacidad, a las mujeres,
nifos, jévenes y a quienes viven en la pobreza acceso a la practica del deporte.

Aceptabilidad. - implica que las leyes, politicas, estrategias, programas y medidas
adoptadas por el Estado sean aceptables para las personas y las comunidades a
quienes van dirigidas. A este respecto, se deben celebrar consultas con esas
personas y comunidades para que las medidas sean aceptables, tratandose del
derecho al deporte es fundamental la participacion ciudadana en la elaboracion de
politicas publicas.

Idoneidad. - el deporte tiene diferentes manifestaciones, el Estado tiene la
obligacion de satisfacer o tomar medidas para garantizar el ejercicio pleno de este
derecho en sus diferentes modalidades; como protector de la salud, deporte para
todos o deporte popular; deporte espectaculo, deporte de alta competicion y deporte-
educacion o educacion fisica.

Adaptabilidad. - Se refiere a que los medios y los contenidos elegidos para
materializar el ejercicio del derecho al deporte tenga la flexibilidad necesaria para
poder ser modificados a fin de adaptarse a las necesidades sociales y a las
transformaciones que viene experimentando el deporte como consecuencia de los
procesos de mundializacion y responder a contextos culturales y sociales variados.

Por lo tanto, la implementacidn de politicas publicas con perspectiva o enfoque
de derechos representa una estrategia viable para la materializacion del derecho al
deporte y avanzar asi en las estrategias de exigibilidad.

Siedentop, en su libro Sport Education: Quality PE Through Positive Sport
Experiences dice:
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(...) en sus estudios observd, ademas, que muchos alumnos eran capaces
ejecutar las habilidades aprendidas de forma aislada con una gran solvencia, sin
embargo, no eran capaces de transferir lo aprendido, a un contexto de juego real
consecuentemente, las competiciones finales o de aplicacion que realizaban,
resultaban poco enriquecedoras a nivel de aprendizaje. En ellas los alumnos con
un nivel alto de habilidad (high skill student) dominaban el juego, mientras que
los de nivel bajo (low skill student), encontraban multiples ocasiones para pasar
desapercibidos, y no participar verdaderamente. Los autores percibieron que las
experiencias de practica deportivas que los alumnos vivenciaban en este sentido
se alejaban en gran medida de la realidad deportiva, y no generaban un
verdadero interés ni por el deporte, ni por su practica, fuera del contexto escolar.

Ademas, este comportamiento de practica deportiva observado, segun el punto
de vista, diferia de forma notable del comportamiento de los deportistas en otro
contexto de practica deportiva, fundamentalmente a nivel formativo y/o federada
(clubes), o en competiciones nacionales e internacionales. En este otro contexto, el
nivel de entusiasmo e implicacién en la practica se percibe facilmente, ya que, de
forma general, ademas de la voluntariedad de la practica, existen una serie de
objetivos de equipo que motivan y guian a los deportistas en el proceso de
ensefianza-aprendizaje (mejorar el rendimiento del equipo, acudir a los campeonatos
nacionales, mejorar la técnica, etc.).

En esta linea, el deporte, a diferencia de otras formas de préactica de actividad
fisica, posee determinados rasgos, que le aportan un significado distinto, y se deben
tener en cuenta en la planificacién del proceso de ensefianza-aprendizaje entre ellos,
el deporte se desarrolla y practica a lo largo de temporadas, los deportistas,
independientemente del tipo de deporte que practiquen, pertenecen a un equipo o0 a
un club, y como miembros afiliados, se someten al sistema de competicion y préctica
gue el reglamento amerite para cada deporte en concreto.

El deporte, que se desarrolla de esta manera, es decir los deportes mas
comunes, como por ejemplo el futbol, basquet, posee una naturaleza festiva, que
refuerza la participacion y fomenta un contexto favorable para la practica de los
diferentes deportes que pueden ser competitivos, es preciso sefialar, que ninguno de
estos aspectos indicados como caracteristicos del deporte moderno, esta muy
presente, en la forma que se ensefian los deportes en las clases a nivel formativo.

Las experiencias deportivas que se generan son un tanto incompletas e inconexas
con la realidad deportiva. Por ejemplo, en Ecuador se tiene los Comités Olimpicos,
Federaciones Ecuatorianas por Deporte, Federaciones Provinciales, las mismas que
son encargadas de buscar y formar los jévenes talentos en cada disciplina deportiva,
pero que en realidad no tienen los suficientes recursos econémicos y asi mismo no
cuentan con centros de entrenamiento, pese a que varias Federaciones poseen
infraestructura propia, pero no muy adecuada para los entrenamientos de los
deportistas en las diferentes ramas deportivas.

El ser humano necesita ser influenciado con habitos de practicar las actividades
fisicas como via para la consecucidon de los mas grandes objetivos plasmados en
acrecentar las funciones que lleva intrinsecamente la practica de la Cultura Fisica
promoviendo una salud integral para atender las necesidades sociales. Lo enunciado
anteriormente no cristaliza en la formacion y desarrollo de los deportistas, en razon
de que los entrenadores y dirigentes deportivos no colaboran en la construccion de
una sociedad justa y democratica, no hay conciencia de su formacion en valores como
la solidaridad, no hay la tenacidad, perseverancia, sentido de pertenencia, generando
profesionales que no les permite potenciar sus capacidades fisicas e intelectuales y
mejorar la convivencia, no aprovechan todos los recursos técnicos y tecnolégicos a
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su alcance y que logren un nivel optimo de preparaciéon en actividades-fisicas-
deportivas-recreativas, que contribuyan a su formacion integral, a la conservacion y
mejoramiento de la salud y consoliden habitos de practica sistematica de ejercicios
gue perduren en la vida familiar, social y profesional, asi como también no aprovechan
la utilizacion correcta del tiempo libre, para evitar el sedentarismo y lograr una mejor
calidad de vida para el ser humano.

Los diferentes niveles competitivos deportivos son considerados como un
refuerzo de la préactica, tanto académica como deportiva, la que tiene como finalidad
la perfeccion del ser humano, considerando las etapas que conforman su
personalidad, el desarrollo arménico, la madurez de todas sus facultades para que
actuen en forma libre, consciente y responsable (Dewey 1969), las constates
innovaciones en el mundo fisico deportivo y las aportaciones de nuevas perspectivas
y concepciones de la actividad fisica han propiciado el reajuste de las clasificaciones
ya existentes y han suscitado nuevas investigaciones en busca de criterios para la
estructuracién de la Cultura Fisica como un sistema deportivo a nivel formativo, con
base al aspecto moral y social, donde los deportistas sean el centro de atencion de
los avances cientificos, tecnolégicos y deportivos que alcancen su formacion integral,
es decir fisica e intelectual.

El comportamiento de la sociedad obedece a cambios que se han generado en
el mundo y provoca nuevos retos y hay que estar preparados para salvaguardar los
intereses del ser humano. La préactica de las actividades fisicas es un hecho social
inmerso en una red de multideterminaciones histéricas, econémicas, politicas,
ideolodgicas, ontoldgicas y culturales, permite crear un clima psicolégico efectivo para
el trabajo, utilizando las emociones en los momentos duros y criticos en la adquisicion
del conocimiento.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, referente a los derechos econémicos,
sociales y culturales, en el capitulo IV, seccion undécima, de los deportes, sefala: “Art.82.-
El estado protegera, estimulara, proveera y coordinard la cultura fisica, el deporte y
recreacién, como actividades para la formacion integral de las personas. Proveera de
recursos e infraestructura que permita la masificacion de dichas actividades.” Constitucion de
la Republica del Ecuador (CRE).

La ley del deporte, educacion fisica y recreacion ecuatoriana, en su articulo 2
manifiesta “que al Estado le corresponde: a. Proteger, estimular, promover y coordinar
las actividades fisicas, deportivas y de recreacién de la poblaciéon ecuatoriana; asi
como planificar, fomentar y desarrollar el deporte, la educacion fisica y la recreacion.
b. Proveer los recursos econémicos e infraestructura que permita manifestar estas
actividades fisicas-deportivas-recreativas. Asi mismo, debemos manifestar lo
sefialado en el Titulo V: de la educacion fisica: Art. 81.- De la Educacion Fisica. - La
Educaciéon Fisica comprenderd las actividades que desarrollen las instituciones de
educacion de nivel prebasico, basico, bachillerato y superior, considerandola como
un area basica que fundamenta su accionar en la ensefianza y perfeccionamiento de
los mecanismos apropiados para la estimulacién y desarrollo psicomotriz. Busca
formar de una manera integral y armonica al ser humano, estimulando positivamente
sus capacidades fisicas, psicoldgicas, éticas e intelectuales, con la finalidad de
conseguir una mejor calidad de vida y coadyuvar al desarrollo familiar, social y
productivo. Art. 82.- De los contenidos y su aplicacion. - Los establecimientos
educativos de todos los niveles deben aplicar en sus contenidos de estudio y mallas
curriculares la catedra de educacion fisica, la misma que debera ser impartida
cumpliendo una carga horaria que permita estimular positivamente el desarrollo de
las capacidades fisicas e intelectuales, condicionales y coordinativas de los
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estudiantes. Los establecimientos de educacion intercultural bilingiie desarrollaran y
fortaleceran las practicas deportivas y los juegos ancestrales. Ley del Deporte,
Educacion Fisica y Recreacion.

Derecho al deporte

El derecho al deporte aparece vinculado como parte del derecho a la educacion,
es a partir de la Carta Internacional de la Educacion Fisica y el Deporte (UNESCO,
1978) que toma un camino autbnomo, la Carta sefala en su primer articulo:

“Articulo 1. La practica de la educacién fisica y el deporte es un derecho
fundamental para todos 1.1. Todo ser humano tiene el derecho fundamental de
acceder a la educacion fisica y al deporte, que son indispensables para el pleno
desarrollo de su personalidad. ElI derecho a desarrollar las facultades fisicas,
intelectuales y morales por medio de la educacion fisica y el deporte deber&
garantizarse tanto dentro del marco del sistema educativo como en el de los demas
aspectos de la vida social.”

En el Art. 24 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, se recoge el siguiente
texto: “Las personas tienen derecho a la recreacion y al esparcimiento, a la practica
del deporte y al tiempo libre”; posteriormente, el Art. 381 se sefala: “El Estado
protegera, promovera y coordinard la cultura fisica que comprende el deporte, la
educacion fisica y la recreacién, como actividades que contribuyen a la salud,
formacion y desarrollo integral de las personas;”.

Objeto del derecho al deporte

El derecho al deporte surge como un area del derecho cuyo objeto es el estudio
y regularizacién del deporte y sus manifestaciones en el marco de la convivencia
social y porque no deportiva, enmarcado en los principios generales del derecho, el
ordenamiento interno y la normativa publica internacional. Es importante precisar que,
de las definiciones de la Carta Internacional y la Constitucion de la Republica del
Ecuador, se encuadran en la esfera publica del Derecho al Deporte y lo catalogan
como un Derecho Humano, con el énfasis de que el principal garante de los Derechos
Humanos es el Estado.

El Art. 381 de la Constitucién sefiala la obligacién estatal frente al derecho al
deporte. Particularmente, la normativa legal, Ley del Deporte, Educaciéon Fisica y
Recreacion, en el Art.3 se sefiala se sefala: “De la practica del deporte, educacion
fisica y recreacion.- La practica del deporte, educacion fisica y recreacion debe ser
libre y voluntaria y constituye un derecho fundamental”’, se debe sefalar que desde
2008 en Ecuador existe una igualdad de los derechos por lo que el uso del término
derecho fundamental es erréneo y parte de la formacién integral de las personas.
Seran protegidas por todas las Funciones del Estado.

Tanto la normativa constitucional como legal sefialan la obligacion del poder
publico de garantizar y cumplir con este derecho, por lo que el derecho al deporte se
presenta como una garantia juridica que reviste a los individuos y grupos humanos
contra las acciones u omisiones que interfieren la esfera de libertades y la dignidad
humana respecto a la potestad de realizar la practica deportiva de manera libre y
voluntaria. El derecho al deporte obliga a todos los niveles de Gobiernos Autbnomos,
no solo a respetar este derecho sino también a desarrollarlo e implementar politicas
adecuadas para un buen funcionamiento del ordenamiento juridico deportivo.

Entre las caracteristicas del derecho del deporte se sefialan:

- Launiversalidad, porque sus regulaciones son de caracter general, emana del

poder estatal por intermedio de la Constitucion y la ley;

- lgualdad para todos los individuos;

- Interdependencia, para su desarrollo progresivo se apoya de otros derechos;
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- No puede ser suspendido o retirado por ser irrenunciable;

- Impone una obligacion al Estado de accion que garantiza y desarrolla este

derecho.

El deporte es garantizado por la comunidad internacional a través de la Carta
Internacional del Deporte y Tratados Internacionales reconocidos por el Estado
Ecuatoriano, en el marco del tema deportivo, también es protegido por la Constitucién
al encontrarse en su catalogo de derechos y a nivel legal cuenta con su propia
legislacion.

Exigibilidad legal del derecho al deporte

La exigibilidad en su dimensién legal hace referencia a la justiciabilidad, es decir,
a la defensa del derecho al deporte ante tribunales y érganos jurisdiccionales. La
garantia jurisdiccional de los derechos deportivos se ha convertido en un tema
recurrente en el ambito académico y judicial, las posturas van desde aquellas que
consideran a los derechos sociales y deportivos como normas programaticas que no
tienen cabida en los tribunales hasta aquellos que sostienen que todos los conflictos
sociales deben quedar en manos de los jueces. Para poder exigir judicialmente un
derecho, en este caso al deporte, se requieren ciertos preceptos juridicos:

- Reconocimiento del derecho al deporte en las constituciones.

- Desarrollo normativo.

- Existencia de recursos juridicos.

- Existencia de tribunales imparciales e independientes.

Esta cuestion cobra mayor interés cuando se trata de la positivacion del
deporte en los ordenamientos juridicos y, a la vez, mucho mas cuando se trata esta
incorporacion al derecho desde la perspectiva del reconocimiento de este como un
derecho constitucional, tendencia novedosa que se aprecia notablemente en el
contexto latinoamericano (Cuba, Nicaragua, Brasil, Colombia, Venezuela, Ecuador,
Bolivia, Republica Dominicana y, recientemente, México).

Son varios los paises latinoamericanos que reconocen en sus textos
constitucionales el derecho al deporte como Brasil, Cuba, Colombia, Ecuador,
Guatemala, Nicaragua, Paraguay, Venezuela, México, entre otros. El reconocimiento
expreso del derecho al deporte en un texto constitucional es sin duda el medio natural
de configuracion y proteccion del derecho y el punto de partida de las normas que lo
tutelan, ya que hace suponer que los Estados que lo reconocen en sus textos
constitucionales estan en mejores condiciones para garantizar su tutela. No obstante,
en caso de que no se encuentre reconocido el derecho al deporte en la constitucion,
puede reclamarse vinculandolo con violaciones de los derechos civiles y politicos, “los
derechos civiles y politicos bien protegidos también ayudan a crear algunas de las
condiciones subyacentes para los litigios por derechos sociales, como la libertad de
expresion, procedimientos judiciales efectivos y cierto grado de atencién a la
efectividad de los remedios” asimismo, cabe recordar que los derechos humanos son
indivisibles e interdependientes, lo que significa que estan relacionados entre si, de
tal forma que para ejercer plenamente determinado derecho sera necesaria la
intervencién de otro u otros derechos, por lo tanto la violacion de uno de ellos puede
afectar directa o indirectamente el ejercicio de otro u otros derechos, lo importante
sera explorar diferentes caminos para reclamar juridicamente el derecho al deporte,
como por ejemplo, en caso de que el Estado haya tomado medidas necesarias para
garantizar el derecho cubriendo solamente una parte de la poblacién, se estaria
discriminando a otra parte lo cual no debe ser admisible y abre la posibilidad de exigir
judicialmente el cumplimiento para todas las personas de la obligacion del Estado.
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Por otra parte, es necesario contar con un adecuado desarrollo normativo del
derecho al deporte. En México, una vez reconocido constitucionalmente el derecho a
la cultura fisica y la practica del deporte, el 7 de junio de 2013 se promulgd una nueva
Ley General de Cultura Fisica y Deporte, esta Ley que es de orden publico y de
observancia general en toda la Republica Mexicana cuya aplicacion le corresponde
en forma concurrente al Ejecutivo Federal y a las Autoridades Estatales y Municipales,
asi como a los sectores social y privado, tiene un caracter sobre todo organico, regula
a los 6rganos de la administracion publica y al sector privado pero no configurar
verdaderas prerrogativas concretas para la proteccion efectiva de este derecho. En
Colombia, con la intencion de fortalecer el Sistema Nacional del Deporte y continuar
con el desarrollo deportivo, se construye un Nuevo Proyecto de Ley del Deporte (Ley
264-2017) con la participacion de entes gubernamentales, mesas de trabajo y
participacion ciudadana, este proyecto de ley tiene como objetivo general definir
estrategias, herramientas y estructuras para mejorar y garantizar la promocion, la
participacion y el fortalecimiento de la practica del deporte bajo los principios de
universalidad, igualdad, imparcialidad, inclusion social, deportiva y recreativa,
dignidad humana, ética, democratizacion, participacion ciudadana, integracion
funcional, formacion integral, educacién y promocién para el deporte y la recreacion,
coordinacion, eficacia, progresividad y, gasto publico social.

Los recursos juridicos que se pueden utilizar varian de un pais a otro o tienen
diferente denominacion, en Ecuador, la Constitucion de la Republica en su articulo 88
contempla la accion de proteccién que tiene como objeto el amparo directo y eficaz
de los derechos reconocidos en la Constitucion. La constitucion de Peru en su articulo
200 sefiala que son garantias constitucionales la accién de Habeas Corpus la accion
de amparo, La accion de Habeas Data, la accién de inconstitucionalidad, la accion
popular, la accién de cumplimiento. La constitucion de Bolivia contempla en su articulo
128 la accion de amparo constitucional. Colombia establece en su articulo 86 la
accion de tutela para reclamar ante los jueces la proteccién inmediata de sus
derechos constitucionales. El esquema de la constitucion en México incluye entre
otros mecanismos jurisdiccionales de proteccion de derechos humanos al juicio de
amparo (art. 103y 107), la controversia constitucional (art. 105 fracc.ll), la facultad de
investigacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (art. 97 parrafos 2°y 3°).

Aqui haciendo una acotacion, no todas las legislaciones tienen establecido los
permisos de salida del pais para los menores que integran el sistema deportivo, que
en nuestro caso depende exclusivamente de los Padres, ya que ellos, mantienen la
patria potestad y si se negaren por cualquier motivo o circunstancia, los deportistas
no podrian abandonar el pais para que puedan participar a nivel internacional. Lo que
debemos plantear en nuestro pais, el tomar las medidas alternativas que cuentan otro
paises como por ejemplo, los EEUU, que en caso de conflicto de intereses entre los
padres; es el Estado, el que asume esa responsabilidad a través de los Juzgados
Especializados en materia deportiva, asi como su proteccién y manutencion mientras
dure su representacion en cualquier pais, esta a cargo del Estado, por lo que, el
Ecuador deberia adoptar este tipo de politicas para con nuestros deportistas, ya que
por este tipo de intereses muchos de nuestros seleccionados no han podido salir del
pais para que nos representen en las competencias internacionales y mas aun en los
Juegos Olimpicos, que es la aspiracion tanto de los deportistas como de nuestro
Comité Olimpico Ecuatoriano.

Precisamente, en tales ordenamientos juridicos el reconocimiento constitucional
del deporte presupuestara los fundamentos basicos de ese derecho del deporte que,
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insisto, progresivamente ha venido formandose en el derecho contemporaneo, no
exento de debates y polémicas doctrinales.

Necesariamente, parte de estos debates expuestos en la doctrina se dirigen al
derecho constitucionalmente reconocido al deporte, evidenciando la necesidad de
concebir definitiva e inequivocamente una dogmatica particular de este derecho que
permita, a su vez, identificar un contenido minimo invariable de proteccion juridica
efectiva en sus elementos constitutivos (naturaleza juridica, titularidad, objeto,
contenido esencial, limites en su ejercicio, entre otros), y con ello, consecuentemente,
garantice el pleno disfrute o goce por parte de sus titulares y la salvaguarda del Estado
de derecho (y de derechos), cual pilares fundamentales en que deben sostenerse
nuestras sociedades contemporaneas.

De ahi el propdsito esencial del presente estudio, dirigido a proponer unas bases
minimas que conduzcan finalmente a una ordenacion general del deporte acorde a
los presupuestos tedricos que podran informar los elementos configuradores del
derecho al mismo (cuestibn que aun no se satisface plenamente en todos los
ordenamientos juridicos donde se reconoce), de modo que se aseguren plenamente
los mismos y, con ello, el disfrute y goce por parte de sus titulares.

Derecho deportivo

Clerc (1992) cita que la expresion Derecho Deportivo aparece por primera vez en
1933 en lItalia, en el estudio de Cesarini Sforza se enfoca en la revision judicial de
ciertas sanciones disciplinarias del Jockey Club de Italia, donde se sefiala que toda
organizacion deportiva se identifica con un ordenamiento juridico autébnomo vy, en
consecuencia, la comunidad deportiva genera su propio derecho, sus propias
relaciones juridicas, bajo formas y principios diferentes a los estatales. Emilio Nova,
citado por Filho (2012), dice: “el derecho deportivo es un derecho de caracter
voluntario y auténomo, atendida la circunstancia de que los propios aficionados o
profesionales se someten y acatan las reglas del deporte que practican o que ellos
MiSMOS en sus propias organizaciones elaboran”

Estos conceptos discrepan de los términos de Derechos al Deporte. El Derecho
al Deporte se identifica por su caracter publico, sus regulaciones emanan de la
normativa, su aplicacion es de orden general al igual que sus efectos; el Derecho
Deportivo, por el contrario, reviste un ambito privado, sus normativas son fuente de la
reglamentacion y estatutos gremiales federativos, sus efectos son de caracter
particular y rigen para sus asociados.

El Derecho Deportivo es de dmbito autbnomo, independiente, su organizacion
esta constituida por dos pilares paralelos y vinculados estrechamente, es decir un
pilar es el federativo y otro el olimpico.

Los derechos deben orientar de manera general las politicas publicas y brindar
un marco conceptual que guie su formulacion e implementacion. Las politicas
publicas sobre deporte deberian estar orientadas por los principios y valores
contemplados en la Carta Internacional de la Educacién Fisica, la Actividad Fisica y
el Deporte.

Mediante la formulacién de politicas publicas con perspectiva de derechos
humanos se busca:

- Materializar los derechos, no sOlo como aspiracion o como bien juridico
reconocido. Atender a grupos en situacion de vulnerabilidad y discriminacion.

- Incluir la participacion efectiva de la ciudadania y organizaciones de la
sociedad civil.

- Fomentar la rendicion de cuentas y la transparencia.
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- Dar cumplimiento a las obligaciones en materia de derechos humanos:
respetar, promover, garantizar y proteger.
- Transformar las estructuras sociales, politicas, econdmicas y culturales.

CONCLUSIONES

Tal y como pudimos apreciar, el deporte comenzé a ser objeto de tratamiento
constitucional desde mediados del pasado siglo, principalmente a partir del
reconocimiento de mandatos publicos de fomento, promocién o desarrollo del mismo.
Posteriormente, a partir de la década de los setenta, comenzo a reconocerse expresa
y gradualmente el derecho al deporte en las Constituciones, cual emergente derecho
econdomico, social y cultural entonces. No obstante, ello no condujo a que se
construyeran unas doctrinas académica y jurisprudencial, necesarias para el
desarrollo tedrico de la dogmatica particular del derecho al deporte, exigida esta
tltima en el propdsito de dimensionar correctamente su desarrollo y alcance en su
respectiva normativa complementaria.

Precisamente, el reconocimiento constitucional del derecho al deporte implicara
la vigencia de sus elementos constitutivos, esbozados en la construccién teérica de
su dogmatica particular, en el ambito de todas las normas de ordenacién del deporte,
en las que la integridad y respeto de tales elementos se expone como una
condicién sine qua non en la consecucién del pleno ejercicio del mismo. En ese
propdésito, cabe advertir que, en el deporte, hecho social genuinamente normado,
confluyen normas de ordenacion que emanan de diferentes centros de produccion,
entre los que pueden identificarse las entidades publicas y las organizaciones
deportivas particulares, de las que emanan las principales normas que orientan y
ordenan la actividad deportiva.

Los casos expuestos, muestran la viabilidad de poder exigir el derecho al deporte
ante un juez o unidad judicial, los razonamientos juridicos aportados representan una
importante contribucién para avanzar en las estrategias de exigibilidad. No obstante,
es necesario explorar otros caminos para exigir el cumplimiento del derecho al
deporte, medios alternativos para judicializarlo y como utilizar el derecho a no ser
discriminado, o medios indirectos, como la garantia del debido proceso. Se requiere,
ademas, el empoderamiento de los titulares del derecho al deporte, en especial los
grupos vulnerables (mujeres, nifios personas con discapacidad, adultos mayores,
indigenas), para que desde un enfoque de garantia de derechos exijan la adopcién
de politicas publicas encaminadas a ejercer plenamente su derecho y superar el
asistencialismo.
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RESUMEN

Este trabajo describe los factores incidentales de la conducta de los Agentes de
Seguridad Penitenciaria en el contexto laboral, debido a que, en las relaciones e
interrelaciones de estos, con las personas privadas de la libertad se evidencian
diversos modos de comportarse como consecuencia de las condiciones socio
laborales. La recoleccion de informacion se realizd6 mediante entrevistas a diez
agentes de seguridad en funciones, a diez ex-guias de seguridad penitenciaria, a diez
internos (PPL) y a diez ex-internos. Los datos revelan que los Agentes de Seguridad
Penitenciaria, mantienen un adecuado control emocional dentro y fuera de su lugar
de trabajo. No obstante, se sienten muy preocupados por su seguridad e incluso la
seguridad de sus familias, en el cumplimiento de sus funciones y evidencian cambios
significativos en su comportamiento; lo cual, conlleva a concluir que, debido a las
actividades rutinarias, las limitaciones inherentes a la seguridad y las exigencias
laborales; los Agentes de Seguridad Penitenciaria tienen afectaciones
socioemocionales a partir de las condiciones laborales en las que trabajan.

Palabras clave: comportamiento, rehabilitacibn social, guia penitenciario,
personas privadas de libertad, supervivencia.

ABSTRACT

This work describes the incidental factors of the behavior of the Penitentiary Security
Agents in the labor context, due to the fact that, in their relationships and
interrelationships with people deprived of liberty, different ways of behaving are
evidenced as a consequence of the socio-labor conditions. Information was collected
through interviews with ten acting security agents, ten ex-prison security guides, ten
inmates (PPL) and ten ex-inmates. The data reveals that the Penitentiary Security
Agents maintain adequate emotional control inside and outside their workplace.
However, they feel very concerned about their safety and even to their families' safety,
in the performance of their duties and they show significant changes in their behavior;
which leads to the conclusion that, due to routine activities, the inherent limitations to
safety and work demands; the Prison Security Agents have socio-emotional effects
from the working conditions in which they work.

Keywords: behavior, social rehabilitation, prison guide, people deprived of liberty,
survival.

INTRODUCCION

Incuestionablemente las condenas reprimidas con prisién a nivel internacional, como
garantia de no repeticion en el cometimiento de un delito, y particularmente en el
Sistema Penal Ecuatoriano desde la entrada en vigencia del Codigo Organico Integral
Penal en el afio 2014 que reprime a personas que hayan cometido delitos
sancionados con penas superiores a diez afios privativos de libertad sin suspension
de la misma, demuestran que encarcelar no es el mecanismo idoneo para la
reparacion del dafio ocasionado, pues prioriza el tratamiento penitenciario a una
reinsercion saludable de la persona sentenciada. En el ordenamiento juridico
ecuatoriano el vigilar y controlar las condenas le compete a los jueces de garantias
penitenciarias conforme lo dispone el art. 1 de la resolucion No. 018-2014, de fecha
29 de enero del 2014 ratificada mediante resolucién No. 32-2014 de fecha 20 de
febrero del 2014 del Pleno del Consejo de la Judicatura, en que resuelve ampliar la
competencia en razén de la materia de las juezas y jueces de garantias penales de

Factores inicdentales de conducta de los agentes de seguridad penitenciaria...



45
Revista Juridica Critica y Derecho

primer nivel con asiento en la ciudad sede de la Corte Provincial de Justicia, en donde
existan establecimientos penitenciarios, para que conozcan y resuelvan los asuntos
relacionados con materia de Garantias Penitenciarias, conforme las disposiciones
contenidas en el Art. 230 del Cddigo Orgénico de la Funcion Judicial (COFJ),
apoyados si en el interior del Centro de Rehabilitacion por los agentes de seguridad
penitenciaria encargados de mantener la organizacion penitenciaria dignificando las
condiciones de vida promoviendo un verdadero proceso de rehabilitacion y
reinsercion social.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) en el art. 201 establece que:
“El sistema de rehabilitacion social tendra como finalidad la rehabilitacién integral de
las personas sentenciadas penalmente para reinsertarlas en la sociedad, asi como la
proteccién de las personas privadas de libertad y la garantia de sus derechos” (2008,
p. 106), pero la situacion de decadencia en los Centros de Rehabilitacion Social en el
Ecuador, las politicas de Gobierno como persecucion carcelaria, deficiencia
administracion sobre infraestructura de seguridad, impedimento a solicitud de
medidas alternativas, no permiten el desarrollo evolutivo de los centros penitenciarios
conocidos Unicamente como sitios cerrados con restricciones para quienes han
faltado a la ley sin importar de lo que existe en su interior, creando en la sociedad un
concepto erréneo de las facultades de los agentes de seguridad penitenciaria pues
se piensa que estos estan trabajando en las carceles para cuidar a los detenidos.

Para Kalinsky (2008), el agente penitenciario debe concentrarse en situaciones,
para las cuales no han sido preparados y mucha de las veces en las que no quisieran
estar inmersos: sindromes de abstinencia (alcohol o drogas), enfermedades
mentales, enfermedades fisicas (diabetes, HIV, desnutricion, tuberculosis),
respuestas emocionales y fisicas de los internos ante la notificacion de sus
resoluciones, escasez de dinero, de relaciones intrapersonales o la simple
desesperacion de una situacion extrema al comportamiento del interno (p. 27).

Desde el aspecto juridico, el agente de seguridad penitenciario se encuentra
ejecutando labores inherentes a la seguridad del Estado, pues resguarda la vida y la
salud de los privados de libertad, su identificacion con la institucion se halla regulado
por el Cédigo Organico de las Entidades de Seguridad Ciudadano y Orden Publico
(COESCOP), Cadigo Organico Integral Penal (COIP), Constitucion de la Republica
del Ecuador (CRE). La formacion académica de estos profesionales en nuestro pais
actualmente se realiza en la Escuela de Formacion Penitenciaria el cual exige
procesos de admision que respalde su caracter, honorabilidad y respeto para ser
merecedores de la confianza para este cargo profesional.

Ahora bien, los factores que permiten demostrar una conducta disuasiva de los
agentes de seguridad penitenciaria dentro de las céarceles y en el hogar del que
pertenecen, es sin duda el centrarse en el espacio que ocupan ya que el demostrar
una actitud poco amigable, fria, no sensible ante las personas que ingresan como
privados de libertad, estar armados, operar con mercancia ilegal, convivir con los
internos, les obliga a mantener una vida rutinaria que no permite disfrutar sus horas
en casa, por lo tanto cambian su forma de pensar, creer y transitar. Generalmente los
gobiernos no le apuestan al sistema penitenciario, pero afianza la caracteristica
humana de los agentes de seguridad penitenciaria, quienes no necesitan encontrarse
bajo el peso de una ley para realizar lo correcto conforme lo explica la exposicion de
motivos del COIP.
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METODOLOGIA

Para el desarrollo de esta investigacion identific6 una muestra en el sistema de
rehabilitacion social en el Centro de Privacion de la Libertad para Personas Adultas
en Conflicto con la Ley de la ciudad de Loja. Esta muestra estd conformada por
cuarenta personas, entre los cuales estan: personas privadas de la libertad (PPL), Ex
personas privadas de libertad, agentes de seguridad penitenciaria (ASP) y Ex agentes
de seguridad penitenciaria.

La investigacion es de enfoque cualitativo, puesto que se obtiene informacion
basada en el comportamiento de los Agentes de Seguridad Penitenciaria de la ciudad
de Loja. Los instrumentos utilizados para la recoleccion de datos son la observacion
empirica, a través de la cual, se examina el comportamiento de los ASP ante
situaciones diversas en el contexto de su trabajo; y, una entrevista estructurada que
consta de preguntas relacionadas al proceder de los ASP aplicada a todos los
investigados, esto, segun la naturaleza de la investigacion. Los resultados se
analizaron empleando Atlas ti.

RESULTADOS

La linea argumentativa expuesta en el presente trabajo ha reflejado los factores a
considerar para que se dé el comportamiento de los Agentes de Seguridad
Penitenciara; asi las actuales PPLs de este Centro de Rehabilitacion Social
mencionan gque estos servidores publicos reaccionan con falta de respeto hacia los
privados de libertad, sus familiares en horas de visitas, amedrentando a los que no
pueden defenderse, temerosos eso si por quienes lideran los grupos en cada uno de
los pabellones, enojados por sus horarios de trabajo que prefieren alejarse cuando
existe una rifla dejando encerrados a todos los que se encuentren en su camino sin
importar de lo que pueda llegar a suceder. La forma repulsiva con que los miran los
ASP hace que esta carcel se convierta en un calvario pues si sobresale algo que no
es de su parecer incitan al mal comportamiento que incide en el trasladado a carceles
de mayor peligrosidad.

Por su parte, los ex PPLs de este Centro de Rehabilitacion Social mencionan que
el comportamiento de los ASP se debe a que éstos son dirigidos a realizar actividades
gue no precisamente contemplan su labor, les fastidia que los utilicen como recaderos
entre quienes estan en exterior y que sencillamente se niegan a entregar ayuda
mostrandose prepotentes y quemeimportistas. Dentro del régimen penitenciario, los
agentes son igual que un preso, gente amenazada por los internos, tienen una
psicosis airada de desprecio hacia los presos, a un agente penitenciario le importaba
nada lo que pase con un detenido. Para los ASP cuidan sus espaldas, es parte en su
profesion, no socializan, llegan con una actitud de antipatia, para algunos de los
entrevistados, esta es una forma de no tener problemas con la gente simplemente
hacen lo que se les permite.

Particularmente, quienes de manera directa han podido vivir esta situacién son
los ex ASP de este Centro de Rehabilitacion Social pues indican que ellos ingresaban
tensionados a laborar, ya que el comportamiento de los PPLs los preocupaba, pues
era extrafio, se molestaban porque requerian tratos especiales, eran agresivos con
caracter peligroso que hasta les amenazaban hasta la muerte, pero lamentablemente
el ser parte de un sistema de rehabilitacion social elimina los privilegios entre
encarcelados. Cuando se llegaba a casa lamentablemente eran frios con los hijos y
el/la conyuge, no por cansancio o desamor, Sino por impotencia y preocupacion de
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gue sucedera en la mafana siguiente, hoy por hoy se respira un aire de libertad, un
sentimiento de haber cumplido una condena pues ya se puede disfrutar de la familia.

En la actualidad los ASP del Centro de Rehabilitacion Social De Loja, manifiestan
gue también hay intimidacion hacia su persona por ello poco o nada les interesa lo
gue les pueda suceder a los internos cuando se encuentran en aglomeraciones,
porque las personas tienen que aprender a cuidarse y no a dar lastima, porque ese
es el primer requisito para llegar a ser considerado una persona con temor, es decir
el agente de seguridad penitenciaria reacciona conforme el comportamiento de los
internos.

Gréfico 1:
Resultados de entrevistas
O
M Repudio a los PPL
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70% 17 B Falta de empatia
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Elaborado por: Elaboracién propia
DISCUSION

Sin infractores no existirian carceles, y sin carceles no habria ASP, lamentablemente
los acciones que influyen en el comportamiento de los encarcelados como el
desinterés de inclusion social, condenas que los ubican en el olvido, falta de
comunicacion con sus familiares y/o defensores, conllevan indirectamente a que los
agentes de seguridad penitenciaria participen en actividades ajenas a las
encomendadas, puesto que su lugar de trabajo se llenan de personas que
generalmente son reincidentes y que poco 0 menos les interesa si existe una
adecuada rehabilitacion social.

Como sefialan los PPLs los Agentes de Seguridad Penitenciaros controlan el
orden y armonia en las celdas que les han sido asignadas a cada privado de libertad,
el actuar de cada agente se realiza por el accionar de todos los que se encuentran
encerrados. Existe temor por aquellos grupos que lideran cada uno de los pabellones
que funcionan en esta dependencia, amenazados los agentes penitenciarios Si
colaboran o realizan alguna accion a favor de quien los solicita, generando asi
inconsistencia entre la ayuda y el cuidado de quienes se sienten vulnerados.

Los ex PPL mencionan que el ambiente que se percibe en la carcel es fuerte, los
agentes penitenciarios son igual que un preso, existe gente amenazada por los
internos, la seguridad penitenciaria cuida sus espaldas ya que, al no hacer caso de
los pedidos de internos de maximo peligro, también reciben su castigo, son
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meticulosos con las personas que cuidan, pero permiten que la gente se lastime,
sobre todo para prevenir que a ellos los hostiguen.

Por su parte los ex ASP denominan la actividad como una carrera que les
generaba un trabajo estable afiorando otra profesion. Dentro del Centro de
Rehabilitacion Social no se podia estar en paz, siempre se tiene que mantener en
firme, son dias cansados, los problemas siempre estdn a la orden del dia. No era
necesario una preparacion fisica, mas bien solamente las ganas de trabajar, la gente
se portaba mal porque nosotros haciamos nuestro trabajo, situacion que les
revoloteaba la cabeza y les impedia mantener una relaciéon social con sus amigos,
vecinos y familiares.

Los actuales ASP refieren que a los PPL se los observa como a una persona
gue cometié un delito, que lo pudo haber realizado en contra de alguna de sus
familiares y por ello estad pagando, existe consciencia por su parte que es un trabajo
qgue requiere mucho esfuerzo y dedicacion y de la misma manera son conscientes de
gue es un trabajo de paso, si existiese alguna regulacion en sus jornadas de trabajo
seria hermoso por su familia, ya que pudieran compartir mas en el ambito social que
laboral, lastimosamente para estos trabajan porque es lo que hay.

La fuente de informacion adquirida y que permite verificar cuales son los factores
gue conllevan a los ASP del Centro de Rehabilitacion Social de Loja, a mantenerse
firmes a su propia labor, una profesion con sueldo estable, no muchas veces
gratificante debido a sus altas jornadas de trabajo se muestran con sentimiento de
mal humor, antipatia, intocable, pesado, mal genio, falta de respeto ante las
respuestas emocionales y fisicas de los privados de libertad, pero con una clara idea
de que no pueden realizar una libre circulacion, sin preocupacién de la vida del privado
de libertad.

El presente trabajo permite evidenciar las necesidades que el Ministerio de
Justicia Derechos Humanos y Cultos en coordinacion con los departamentos
psicolégicos y de entorno social de los distintos Centros Carcelarios cuiden
psicolégicamente a sus guias penitenciarios pues el efecto mas peligroso es el que
se les produce el estar encerrados en algunas ocasiones por mas de 10 horas
consecutivas, y sin poder buscar salida a un descanso. Entre la finalidad del sistema
y la normativa penal ecuatoriana, sobre las personas que guardan condenas en los
centros de rehabilitacion social a nivel nacional, constitucionalmente se encuentra
normado que Unicamente son los centros de rehabilitacion social y los de detencion
provisional los centros que forman parte del sistema de rehabilitacion social y estaran
autorizados para mantener a personas privadas de la libertad, generando de esta
manera una sensibilidad con la realidad que les toca vivir a las personas que presta
Sus servicios en estos reclusorios. Valorar sus actos con custodios de la ley, sin juzgar
del porqué de su conducta, entender que uno es quién permite ser y por sobre todo
gue detras de un agente penitenciario atacado y repudiado, existe en ellos también
una privacion de su libertad, se les ha cuartado el derecho de llevar una vida digna y
esta deficiencia responsabiliza también al estado respecto a su pobre formacion, poca
dotacion, exigencia en demasia y una familia que anhela atencion de aquel que pone
en riesgo hasta su vida por cumplir el rol por el cual se encamino.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Almeida, L. (2017). Mujeres con pena privativa de libertad: ¢ quiénes son 'y como viven
en una carcel de Ecuador? URVIO Revista Latinoamericana de Estudios de
Seguridad, (21), 240-256.

Factores inicdentales de conducta de los agentes de seguridad penitenciaria...



49
Revista Juridica Critica y Derecho

Avellan, A. M. A. S., & Andrade, L. A. D. C. HACIA UN CODIGO DE ETICA PARA
PERSONAL PENITENCIARIO EN ECUADOR.

Claus, W. (2013). Agentes penitenciarios. In VIl Jornadas de Sociologia de la
Universidad Nacional de La Plata." Argentina en el escenario latinoamericano
actual: debates desde las ciencias sociales"(La Plata).

Cueva J, sentenciada en el proceso judicial Nro. 00010G-2020

de la Judicatura, C. (2011). art. 1 resolucion No. 018-2014, y resolucion No. 32-2014
de fecha 20 de febrero del 2014

Del Ecuador, A. C. (2008). Constitucion de la Republica del Ecuador. Quito: Tribunal
Constitucional del Ecuador. Registro oficial Nro, 449.

Durazno O, privado de libertad en el proceso judicial Nro. 00003G-2019

Ecuador en linea. (2020). Reclutamiento de guias penitenciarios. Recuperado de:
https://ecuadorenlinea.org/reclutamiento-de-guias-penitenciarios-ministerio-
de-justicia/

Ecuador, A. N. (2017). Cédigo Organico de Entidades de Seguridad Ciudadana y
Orden Publico. Quito, Pichincha, Ecuador.

Jaramillo P, (2020) juzgado en el proceso judicial Nro. 02471-2019

Jaramillo V, considerada culpable en el proceso judicial Nro. 00892-2017

Kalinsky, B. (2008). El agente penitenciario: La carcel como ambito laboral. Runa, 28,
57.

Malla C, absuelta de responsabilidad penal, en el proceso judicial Nro. 0032-2015

Moreta Escobar, A. I. (2013). Construyendo un cuerpo masculino: nuevo perfil del y
el guia penitenciario en el Ecuador.

Oficial, R. (2014). Cdodigo Organico Integral Penal.

Pacca J, ratificado su inocencia en el proceso judicial Nro. 0175-2019

Parrefio Salgado, R. J. (2020). La politica criminal y su respuesta ante el hacinamiento
penitenciario en el Ecuador.

Profesionalizacion Agentes de Seguridad Penitenciaria. Graduacion primera
promocion. (2017, 15 mayo). [Video]. YouTube.
https://www.youtube.com/watch?v=JY_Pxu3NNUk

Reyes, A. B., Gbmez, J. L. G., & Rodriguez, J. M. A. (2006). Valoracién actuarial del
riesgo de violencia en centros penitenciarios. Psicopatologia Clinica Legal y
Forense, 6(1), 103-117.

Torres B, beneficiaria de la suspension condicional de la pena, en el proceso Judicial
Nro. 00089-2018

Torres D, declarado culpable en el proceso judicial nro. 00015-2019

Velasquez R, condenado en el proceso judicial nro. 00189-2019

Zaruma P, condenado en el proceso judicial Nro. 0342-2016

2(2), pp. 43-49


https://www.youtube.com/watch?v=JY_Pxu3NNUk

50

Criticay Derecho
Revista Juridica

e-ISSN 2737-6281 / p-ISSN 2737-629X
http://revistadigital.uce.edu.ec/index.php/criticayderecho/index

Analisis Juridico alos Derechos en contexto

Ensefianza de un curso de metodologia de la
investigacion juridica en entornos virtuales

Teaching a research methods course in law using virtual
environments

Ana Julia Romero Gonzalez

Doctora en Ciencias Humanas

Profesora en la Carrera de Derecho. Universidad de Otavalo. Otavalo - Ecuador.
Email: ajromero@uotavalo.edu.ec

ORCID: https://orcid.org/0000-0003-0979-0558

Franklin Alcides Ponce Montoya

Magister en Derecho Constitucional

Profesor de la Carrera de Derecho. Universidad de Otavalo. Otavalo -Ecuador.
Email: fponce@uotavalo.edu.ec

ORCID: https://orcid.org/0000-0002-6938-2399

Alexander Ramon Larez Larez

Doctor en Ciencias de la Educacion

Profesor de la Carrera de Educacion. Universidad de Otavalo. Otavalo -Ecuador.
Email: alarez@uotavalo.edu.ec

ORCID: https://orcid.org/0000-0003-2763-5113

DOI: https://doi.org/10.29166/cyd.v1i2.2790
Recibido: 2020-06-15 / Revisado: 2020-11-01 / Aceptado: 2020-11-30 / Publicado: 2021-01-01

Critica y Derecho: Revista Juridica. Vol. 2(2), (enero-junio 2021). pp. 50-60.


https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
http://revistadigital.uce.edu.ec/index.php/criticayderecho/index
mailto:ajromero@uotavalo.edu.ec
https://orcid.org/0000-0003-0979-0558
mailto:fponce@uotavalo.edu.ec
https://orcid.org/0000-0002-6938-2399
mailto:alarez@uotavalo.edu.ec
https://doi.org/10.29166/cyd.v1i2.2790

51
Revista Juridica Critica y Derecho

RESUMEN

La incorporacion de la metodologia de la investigacion juridica como parte de las
asignaturas de las carreras de derecho en Ecuador, refuerza el perfil del egresado y
le ofrece herramientas para desempeniar diferentes roles dentro de la profesion. En la
actualidad, la dindmica formativa ha ido cambiando, por lo que este trabajo tuvo como
objetivo analizar el uso de las herramientas de aprendizaje aplicadas en el entorno
virtual de la asignatura Metodologia de la Investigacion Juridica, en el programa de
Maestria en Derecho Constitucional de la Universidad de Otavalo. El estudio fue de
tipo descriptivo-documental y se aplico un cuestionario compuesto por 27 preguntas
cerradas, de multiples alternativas de respuesta, dividido en seis areas de interés, a
una poblacion conformada por 46 estudiantes. Los resultados demostraron que la
enseflanza en modalidad virtual fue adecuada con respecto a los materiales
empleados, la comunicacion con el docente y los comparieros, el uso de los medios
de comunicacion interactivos, el empleo del EVA, la plataforma TEAMS vy la calidad
formativa del curso. La formacion les pareci6 estimulante y les permitié adquirir nuevo
conocimiento tanto sobre la asignatura como acerca de los recursos tecnologicos.

Palabras clave: ensefianza, aprendizaje, modalidad virtual, comunicacién,
metodologia.

ABSTRACT

The incorporation of the methodology of legal research as part of the subjects of
Bachelor of Law in Ecuador, reinforces the profile of the graduate and offers tools to
perform different roles within the profession. At present, the formative dynamics has
been changing, so this work aimed to analyze the use of the learning tools applied in
the virtual environment of the subject of Methodology of Legal Research, in the
Master's program in Constitutional Law of the University of Otavalo. The study was of
a descriptive-documentary type and a questionnaire composed of 27 closed ended
guestions, with multiple answer alternatives, divided into six areas of interest, was
applied to a population made of 46 students. The results showed that teaching in a
virtual environment was adequate with regard to the materials used, communication
with the teacher and classmates, the use of interactive media, the use of the EVA, the
TEAMS platform and the quality of the course. They found the training stimulating and
it allowed them to acquire new knowledge both about the subject and about
technological resources.
Keywords: teaching, learning, virtual modality, communication, methodology.

INTRODUCCION

La ensefianza, a lo largo de los afos, ha modificado sus estrategias; cambios que en
la modalidad virtual se han incrementado en los ultimos meses, producto de la
pandemia declarada a causa del COVID-19. Frente a esto, las universidades al igual
gue el resto de las instituciones de educacion, han adecuado sus espacios para
continuar funcionando y ofrecer a sus estudiantes los medios requeridos para sus
actividades de formacion, investigacion y vinculacion, a partir de la incorporacion de
practicas pedagdgicas activas, tal como refieren Sierra (2011) y Lara (2002) donde se
propicie una posicion mas participativa del alumno que deviene con la flexibilidad de
la educacion virtual donde se conjugan tiempo y espacio a partir del uso de métodos
asincronicos, sincronicos y de autoformacion.
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Es asi, como el uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC's) ha
redimensionado la sociedad de conocimiento e implica la incorporacion de estrategias
gue requieren una preparacion del docente para manejar el espacio virtual de
aprendizaje (EVA), los contenidos, medios de enseflanza y la evaluacion,
principalmente asociados al uso de la plataforma Moodle, tales como: foro, chat,
tareas, videos, cuestionarios, textos, imagenes, animaciones, sitios web v,
actividades de trabajo colaborativo, exposiciones y ejecucion de proyectos. Por otra
parte, requiere, la capacitacion del alumno para conocer las dimensiones que implica
el proceso desde lo tecnoldgico hasta lo formativo, pasando por su disposicion a
convertirse en un sujeto activo de este. Afirma la Fundacion Universitaria Konrad
Lorenz (2010) que “uno de los rasgos mas valorados en esta modalidad de educacion,
es su efecto sobre los hébitos de auto formacién y auto aprendizaje de los alumnos,
gue pueden hallar en ésta un escenario ideal para desarrollarlos sin limites” (p.2).

Refieren Zilberstein y Olmedo (2014) que esta modalidad de ensefianza requiere
la actuacion de un docente con capacidad para motivar a sus estudiantes, a partir de
la deteccion de particularidades y necesidades de aprendizaje; lo que implica realizar
un diagnéstico de los intereses de los alumnos con el proposito de definir los métodos
a emplear, organizando los contenidos y disefiando las actividades que permitan
responder al objetivo de la asignatura. Para complementar este proceso se utiliza
Moodle, plataforma para construir espacios de aprendizaje, empleado en instituciones
de educacion superior y que, en Ecuador, potencié su uso a partir de la emergencia
sanitaria.

Para el caso de Ecuador, la modalidad de ensefianza virtual se materializa
legalmente desde el 19 de junio de 2020, cuando la Asamblea Nacional aprueba la
Ley Organica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada del
COVID-19, en cuyo Capitulo II: Medidas solidarias para el bienestar social y la
reactivacion productiva, articulo 3.- Pensiones educativas, parrafo cuarto, establece
qgue: “El Gobierno Nacional, a través del Ministerio de Educacién, el ente rector de la
educacion superior, y demas autoridades competentes, deberan brindar todas las
facilidades e incentivos para la implementacion de sistemas de educacion en
modalidad virtual”. La Universidad de Otavalo, institucién de educacion superior,
radicada en el Canton Otavalo, Provincia de Imbabura acogié tal mandato que puso
en marcha desde el mes 11 de mayo pasado, fecha en la cual se dio inicio al primer
periodo académico del afio 2020 en pregrado y postgrado.

El cambio de modalidad presencial a virtual en los estudios impartidos por la
Universidad de Otavalo requiri6 de un proceso de adecuacion tecnoldgica de la
plataforma de ensefianza de toda la institucién, pasando por una capacitacién del
personal docente y estudiantes para aprender a utilizar los instrumentos disponibles
y continuar con el proceso formativo, evaluativo y de investigacién. De acuerdo con
esta transformacion, el programa de Maestria en Derecho Constitucional también se
avocO a implementar lo necesario para continuar con su misién que implica la
formacion de profesionales en derecho constitucional con dominio en doctrina, teoria
e investigacion en ciencia juridica. Con base en esto, el estudio tuvo como objetivo
analizar el uso de las herramientas de aprendizaje aplicadas en el entorno virtual de
la asignatura Metodologia de la Investigacion Juridica, que tiene como proposito
preparar al maestrante en la construccion metédica y sistematica de su trabajo de
tesis.

Enseianza de un curso de metodologia de la investigacion juridica en entornos virtuales
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Educacién virtual y tecnologia en estudios universitarios. Enfoque teorico.
Contar con sistemas de tecnologia avanzados en la educacion, ofrece ventajas tanto
para los docentes como para los estudiantes; sin embargo, el apropiado uso de estos
requiere de un entrenamiento previo en el manejo de los materiales interactivos para
adecuarlos a los diferentes estilos de aprendizaje y propiciar el espacio necesario
para el proceso formativo. “Aunque todavia tienen mucha influencia las teorias del
aprendizaje: conductista, cognitivista y constructivista, hay nuevos fendmenos
relacionados con el aprendizaje producto del avance de las ciencias y las tecnologias
(...) (Estrada, Febles, Passailaigue, Ortega y Ledn, 2015, p.8). Entra aqui la corriente
tedrica del conectivismo, apuntalada por Siemens (2004) que implica utilizar las redes
e internet para definir el conocimiento y la formacion. Para Altamirano, Becerra y
Navas (2010) se refiere a la incorporacion de tecnologia en las ejecuciones de
acciones de comprension, discernimiento y captacion de ideas.

Desde esta perspectiva, el aprendizaje “es una experiencia que combina y
conecta nodos de conocimiento” (Gutiérrez, 2012, p. 115) que convierte a la
educacion en un proceso integral donde deben traspasarse las barreras de las aulas
y de la propia institucion para dar paso a un trabajo colaborativo y en red entre un
docente, permanentemente conectado con los intereses de un estudiante visto como
un sujeto activo, disefiador propio de su formacién, autosuficiente y participativo
(Altamirano et al., 2010). Al respecto, Alcibar et al. (2018), evidenciaron que la
utilizaciéon de las TIC's en Educacion Superior influyen de manera positiva en la
resolucion de tareas académicas y como herramienta para la busqueda investigativa;
de igual forma sirven como elemento motivador al despertar en el alumno la
necesidad de explorar contenidos, realizar trabajos en grupo y generar espacios de
discusion reflexivos y criticos (Basantes et al., 2017).

Segun el reporte Horizon (2019), titulado: Tendencias en la
enseflanza universitaria se requiere realizar, a corto plazo, un redisefio del
aprendizaje que conlleve a construir espacios mixtos de formacion con el propdsito
de fortalecer la cultura de la innovacion; para lo cual las instituciones de educacion
superior deben repensar la forma cémo han venido funcionando, con el fin de
adaptarse a los cambios que se susciten, a partir de la incorporacion de nuevas
practicas y estrategias formativas. La implementacion de aulas virtuales que incluyen
elementos de audio y video, recursos para resolver tareas e interactuar con el docente
y los compafieros como foros, chat, cuestionarios, consultas, han resultado ser
efectivas en este proceso.

Por lo que resulta importante e imperante, en el momento que se vive
actualmente, en el mundo y por supuesto en Ecuador, reconstruir escenarios
pedagdgicos que conlleven a hacer hincapié en el aprendizaje mas que en la
ensefianza, pues asi los estudiantes se convierten en sujetos activos y autbnomos de
su proceso formativo (Sierra, 2011). Autonomia que supone la ampliacion de
capacidades cognitivas y conectivas en los alumnos convirtiéndolos en aprendices
mas independientes (Fernandez-Pascual et al. 2013).

En la actualidad, la tendencia a la transformacion del proceso educativo se
aceler6 con la crisis sanitaria mundial; la realidad de la educacion superior
ecuatoriana, principalmente presencial, se ha modificado velozmente y, con apego a
lo dispuesto en la Constitucion Nacional (2008) y la Ley Organica de Educacion
Superior y sus reglamentos, ha incorporado la tecnologia necesaria para permitir el
acceso al derecho a la educacion de sus conciudadanos, a través de una plataforma
virtual.
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Ensefanza de la asignatura: Metodologia de la investigacién juridica. Maestria
en derecho constitucional. Universidad de Otavalo.

Metodologia de la Investigacion Juridica, comprende tres (3) niveles de formacién de
conocimiento, ubicados en la unidad curricular de investigacion, impartidos en el
programa de Maestria en Derecho Constitucional de la Universidad de Otavalo y que
permiten al estudiante adquirir las destrezas metodoldgicas, cientificas y juridicas
necesarias para formular su proyecto final de tesis.

Hasta el mes de enero de 2020, la modalidad presencial fue la empleada para el
dictado de esta asignatura que estd compuesta por un total de 50 horas clase,
repartidas en 18 horas en contacto con el docente, 30 de aprendizaje autbnomo y 2
de aprendizaje practico-experimental (Silabo Metodologia de la Investigacion
Juridica, 2020, p.1), donde destacan contenidos tematicos relacionados con los
conceptos fundamentales de la ciencia, paradigma, método cientifico y el abordaje
tedrico-practico de la estructura del documento de tesis, separados en capitulos.

La metodologia del proceso de ensefianza-aprendizaje se modificd de la clase
presencial y con la sola participacion expositiva del docente, a la combinacion de
estrategias centradas en la colaboracion entre el profesor y el alumno; donde el
instructor se convirtid en un guia de la formacion en la busqueda de la aplicaciéon in
situ de los conocimientos transmitidos. El espacio del aula virtual sirvié para articular
la teoria con la practica. A partir del uso de la plataforma Moodle se disefiaron los
contenidos tematicos que fueron colocados a disposicion de cada uno de los
estudiantes en el Espacio Virtual de Aprendizaje (EVA), ofreciendo asi material en
power point, textos con lecturas seleccionadas, libros para consulta, videos tutoriales,
videos informativos; elementos que se compartieron a través de la aplicacion Teams
de Microsoft, a la cual tienen acceso todos los maestrantes, cursantes de la materia
y que se sincroniza directamente con el EVA.

Los recursos sincroénicos y asincronicos (chat, cuestionarios, foros, consultas,
encuesta) fueron empleados para desarrollar los contenidos tematicos y evaluarlos.
La clase se convirti6 en una especie de taller donde el profesor realizé una explicacion
tedrica de aproximadamente 30 minutos; posteriormente puso en practica estos
elementos utilizando la whiteboard (pizarra blanca), documentos compartidos
editables en OneDrive y la pantalla compartida para realizar correcciones a los
trabajos de investigacién presentados en formato Word. Para la revision de la
literatura se ensefid la forma para realizar esta busqueda a partir del uso de Google,
Google scholar y otros buscadores de revistas, redes y grupos cientificos de
investigacion, bibliotecas digitales y repositorios nacionales e internacionales.

Asimismo, para la ensefianza y puesta operativa de las normas APA, se
realizaron explicaciones con ejemplos con el propdsito de que los alumnos lograran
captar la construccion de citas y referencias, tanto desde el contenido de estas pautas
como en su manejo en formato Word; actividades que también fueron implementadas
para ilustrar a los participantes en la construccion metodolégica del trabajo de tesis
gue implicé la socializacion de aspectos relacionados con el lenguaje cientifico, la
secuencia logica de las ideas, interrelacién de conceptos, ortografia y puntuacion,
tiempos verbales y demas elementos necesarios para elaborar un documento de alta
calidad académica y rigurosidad sistematica.

Las correcciones realizadas a los contenidos presentados por los alumnos
sirvieron también para aclarar dudas en el resto de los compafieros; de igual forma
esta estrategia contribuyé para que, simultaneamente, los maestrantes pudieran
avanzar en la modificacion de sus trabajos y contar con la asesoria del docente,
optimizando el tiempo de la clase. La oportunidad de tener a disposicién, las
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grabaciones de cada sesion, permitié que los estudiantes lograran visualizar, tantas
veces como lo consideraran necesario, todo el contenido tedrico y, en todo caso,
regresar a abordar sus observaciones y aclararlas nuevamente.

Esta modalidad de ensefianza también fue fortalecida a través de la
comunicacion permanente del docente con los alumnos, a partir de la programacion
de tutorias metodologicas a través de TEAMS, con el propésito de reforzar el
aprendizaje y mantener contacto sistematico que permitio verificar la evolucion del
trabajo investigativo.

El cambio de modalidad presencial a virtual implicé una preparacion del docente
en herramientas y tecnologia de este tipo; conocimientos que fueron transmitidos a
los alumnos en la primera sesion con el propésito de ensefiar el funcionamiento del
EVA bajo la plataforma Moodle y TEAMS, recursos utilizados, actualmente, en la
Universidad de Otavalo para el proceso de ensefianza-aprendizaje en pre y
postgrado.

METODOLOGIA.

El estudio estuvo fundamentado bajo el paradigma cuantitativo, con un disefio no
experimental, descriptivo. A partir de una revision bibliografica-documental se
analizaron los referentes tedricos que sustentan la investigacion relacionados con la
educacion virtual en educacion superior. La poblacién estuvo conformada por 46
estudiantes, cursantes del programa de Maestria en Derecho Constitucional de la
Universidad de Otavalo. La misma fue finita; de facil acceso, por lo que no fue
necesario extraer una muestra y se trabajo con todos los integrantes de esta.

Para recopilar los datos se utiliz6 como instrumento un cuestionario compuesto
por 27 preguntas cerradas, de multiples alternativas de respuesta dividido en seis
areas de interés: a) métodos de ensefianza, conformados por tres (3) items disefiados
a medir el nivel de adecuacion; b) Uso de los medios de comunicacidon compuesto por
dos (2) preguntas dirigidas a conocer la opinién acerca del uso de los foros y el acceso
a los contenidos subidos a la plataforma TEAMS y EVA; c¢) Comunicacion e
interaccion con el profesor y sus compaferos, integrado por cuatro (4) preguntas
relacionadas con este indicador y la satisfaccion del estudiante con referencia a las
aclaratorias de dudas; d) Uso de la plataforma o EVA con diez (10) items referidos al
funcionamiento de ambos recursos.

La calidad formativa del curso (aparte e), fue medida por tres (3) interrogantes
relacionadas con la aprehension de nuevos conocimientos, aumento de saberes en
el uso de TIC'S y fomento del empleo de recursos tecnolégicos de aprendizaje.
Finalmente, f) La ensefianza-aprendizaje en modalidad virtual fue conocida a partir
de cinco (5) elementos que permitieron obtener respuestas referidas a la modalidad
de aprendizaje virtual, la disposicion de medios para conectarse en casa, en el
trabajo, la carga tematica del curso y el ritmo de trabajo en clase.

El andlisis y discusién de los resultados se realizé considerando los objetivos de
la investigacion, divididos en sus diferentes categorias y subcategorias de analisis. El
mismo se fundamentdé en un proceso de triangulacion fundamentado en las
respuestas, la postura de los investigadores y los referentes tedricos. Se analizaron
las opiniones de los participantes expresados en cada item, mostrados en el
respectivo indicador; para ello se empled la distribucion de frecuencia y los
estadisticos descriptivos como media aritmética y desviacion estandar.
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RESULTADOS Y DISCUSION.

La informacién recopilada de la aplicacién del cuestionario se analiza con base

en las opiniones emitidas por los participantes en el estudio. Al respecto se tiene que,
el total de ellos considera que los materiales de ensefianza conformados por la
bibliografia empleada y los recursos tedricos utilizados fueron adecuados. De igual
forma, la mayoria estima que el uso del foro, chat y el acceso al EVA y a la plataforma
TEAMS resultan idoneos para lograr un intercambio de informacion efectivo. Esto
permite inferir que mas de la mitad de los encuestados conoce y emplea medios de
comunicacion interactivos para completar su proceso de formacion, de lo cual da
cuenta Martinez et al., (2019) al afirmar que la interactividad contiene elementos
innovadores que pueden ser vistos en forma positiva por los alumnos.
Ahora bien, en la ensefianza en entornos virtuales, la interconectividad es necesaria
y permanente tanto, con el docente como entre los compafieros de estudio pues, este
aprendizaje requiere contar con el apoyo de otros para hacer mas efectivo el proceso
formativo. Con respecto a la comunicacién e interaccion, los maestrantes expresaron
que, efectivamente, lograron una sincronizacion comunicativa con el profesor y
también con el resto de los alumnos en forma adecuada. Esto evidencia que, en la
ensefianza de la asignatura Metodologia de la Investigacién Juridica, se sostuvo un
mecanismo flexible y sostenido de conversacion y dialogo, lo que ha servido para
reforzar los contenidos y que de acuerdo con Pérez Alcala (2009), es necesaria para
“evitar la desercion en esta modalidad de estudio, favoreciendo el aprendizaje
colaborativo” (s/p).

El uso del entorno virtual de aprendizaje (EVA) y la plataforma de TEAMS
también fueron elementos analizados en esta investigacion. Al respecto, mas del 70%
de los encuestados contestaron que el mismo fue adecuado. Este indicador fue
evaluado a través de diez (10) items, relacionados con el acceso al aula virtual, la
descarga de contenidos, la interaccion a través de foros, avisos, chat, WhatsApp, la
conexioén con el servidor de la plataforma TEAMS, el entorno gréfico y la navegacion,
asi como el funcionamiento general de ambos sistemas de interactividad.

La gran mayoria de las respuestas se alinean hacia la categoria mas efectiva del
baremo utilizado y demuestra que los alumnos tienen conocimiento del
funcionamiento de todos los recursos empleados virtualmente para la ensefianza de
la asignatura Metodologia de la Investigacion Juridica y que los mismos les
permitieron acceder a los contenidos tematicos de forma satisfactoria; hallazgos que
se muestran también en investigacion realizada por Gonzéalez, Alvarez y Bassa
(2018).

Con referencia a la calidad formativa del curso el 85.4% respondié que la misma
fue positiva y evidencia que mas de la mitad de los alumnos, estiman que el proceso
de ensefanza-aprendizaje fue cumplido en forma eficaz y eficiente, confirmado a
partir del disefio de los contenidos, del uso de las herramientas tecnologicas y de la
sincronizacion en la comunicacion interactiva con los estudiantes, quienes expresaron
gue la formacion les pareci6é estimulante y les permitié adquirir nuevo conocimiento
tanto sobre la asignatura como acerca de los recursos tecnoldgicos.

Tres categorias de respuesta se evaluaron para medir la modalidad de
enseflanza. Con referencia a esto, el 8.3% de los alumnos expreso que la ensefianza-
aprendizaje en modalidad virtual fue poco adecuada; el 50% respondié que fue
moderadamente adecuada y el 41.7% la consider6 adecuada. Sin embargo, del valor
obtenido de la media aritmética, la tendencia se ubica en el nivel moderadamente
adecuado en los aspectos referidos con la sincronizacién equitativa entre la cantidad
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de contenidos ofrecidos, tareas asignadas y el tiempo de duracion de la formacion;
disponibilidad de medios tecnoldgicos y de conectividad. Los datos también se
asemejan a lo investigado por Fernandez-Pascual et al., (2013), quienes concluyen
en su estudio que “la mayor parte de los estudiantes se sienten notablemente
satisfechos con la metodologia de ensefianza-aprendizaje en entornos virtuales”
(p.178); lo que corrobora el hallazgo encontrado en esta investigacion.

Tabla 1. Analisis descriptivo de los indicadores

Media Desviaci
Categoria  Frecuenc aritméti on Nivel
Indicadores ia % ca estandar
Materiales de
ensefianza Adecuado 100 3 0 Adecuado
Uso de los medios de Moderadame 229 277
comunicacion nte Adecuado ' ' 0.43 Adecuado
Adecuado 77.1
_Comum_c:acmn e Moderadame 271 273
interaccion con el nte Adecuado
0.45 Adecuado
profesor y sus Adecuado 729
comparieros
Moderadame
Uso de la plataforma o 0 Adecuado 29.2 2.71 0.46 Adecuado
EVA Adecuado 70.8
Calidad Formativa del Moderadame 14.6 285
Curso nte Adecuado ’ ' 0.36 Adecuado
Adecuado 85.4
La ensefanza- Poco 83 3.33
aprendizaje en adecuado
modalidad virtual Moderadame 0.0 0.63 Moderadame
nte adecuado . nte adecuado
Adecuado 41.7

La enseflanza en entornos virtuales, tal como se muestra y, de acuerdo con Padilla-
Beltran et al., (2014), requiere de la formacion del docente, la aplicacion de estrategias
didacticas fundamentadas en la interactividad y multimedia, asi como en la
conformacién de un espacio de aprendizaje comunicativo y colaborativo; elementos
gue, en conjunto, incluye la preparacién de contenidos, su aplicacion, evaluaciéon y
forma de ensefarlos.

Con referencia a esto, expresan Zilberstein y Olmedo (2014), Altamirano et al.,
(2010), Alcibar et al., (2018), la necesidad de contar con un docente formado en el
uso de herramientas tecnoldgicas que, a su vez, construya de forma eficiente y
motivadora los contenidos de aprendizaje con el propoésito de llegar a transmitir los
mismos eficazmente. En esta investigacion, puede afirmarse que la capacitacion
tecnoldgica recibida por parte de la Universidad de Otavalo permitio que el profesor
contara con esta preparacion lo que ha sido corroborado por las respuestas de los
encuestados, cuya evaluacion determind que la ensefianza de la metodologia de la
investigacion juridica en modalidad virtual resultd ser adecuada en cada uno de los
indicadores estudiados.
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CONCLUSIONES

Se hace necesario e imperante insertar a los docentes en procesos de preparacion
para manejar de forma adecuada los entornos virtuales de aprendizaje que, a su vez,
les incentiven a trabajar en forma colaborativa en la elaboracion de contenidos
tematicos innovadores, motivadores y especializados en sus areas de experticia que
sirvan para socializar el conocimiento de forma interactiva y comunicativa.

La investigacion arroj6 datos de uso adecuado acerca de los recursos
tecnoldgicos empleados, la didactica, los contenidos ofrecidos, la comunicacion y la
conectividad en la enseflanza de la asignatura Metodologia de la Investigacion
Juridica en modalidad virtual; sin embargo, un aspecto imperante que destaca del
analisis y que se requiere apoyar, es el rol del docente en este entorno, quien se
convierte en un guia, ofreciendo herramientas y orientando al participante en su
aprendizaje, sujeto individualizado y duefio de su propia dinamica en el proceso
formativo. La estrategia formativa utilizada en la presencialidad, por parte del profesor,
difiere en gran medida de la implementada en lo virtual.

El estudio deja entrever la importancia de continuar realizando investigaciones
sobre el tema que pueden ofrecer nuevas formas didacticas y pedagodgicas de
ensefianza de la metodologia de la investigacion juridica que fortalezcan esta
modalidad de estudio, pues la educacion superior requiere incorporar herramientas
tecnoldgicas que les permitan ofrecer una educacion virtual integral, generalizada,
inclusiva que aporte al desarrollo del pais y propiciar en sus estudiantes espacios
idéneos para lograr un efectivo intercambio de saberes.
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RESUMEN

Este trabajo describe un analisis al Codigo Organico Integral Penal en torno a la
falsedad material e ideoldgica como tipo penal, tomando en cuenta que se trata de
una de las normas mas importantes del cuerpo juridico en Ecuador. Es una
investigacion descriptiva, cuyos resultados demuestran la existencia de una
restriccion en cuanto a la precision sobre los delitos de falsedad, ya que, estos son
abordados de manera general, sin tener en cuenta las particularidades ideoldgicas y
materiales del tipo penal estudiado. De acuerdo con lo anterior, se concluye que,
siguiendo los procedimientos juridicos y administrativos correspondientes, debe
realizarse una reforma normativa que conceptualizarse y caracterice a la falsedad
como un tipo penal en funcion de las exigencias contextuales, para evitar
subjetividades en su analisis, interpretacion y aplicacion, lo cual, es de vital
importancia para garantizar el respeto de los derechos de los procesados.

Palabras clave: delito, falsificacion de documentos, avance normativo, doctrina.

ABSTRACT

Introduce in the Comprehensive Organic Criminal Code (COIP), in the ninth section,
crimes against the public faith, a criminal type that aims to conceptualize material
falsehood, as well as ideological falsehood, as already addressed throughout history,
from the Code of Hammurabi around 1753 BC, in Egypt, the Hebrews, Code of Manu,
The Greeks, The falsity in Rome, in the twelve tables, etc. All these texts that were
collected in modern criminal law and were materialized in the French codes (1791),
that of Napoleon (1810), in the Italian Penal Code (1890). This article was made using
a scientific method; it has a descriptive scope in terms of the investigative development
that will help us to achieve a nutritious criminal legal normative benefit on the subject
of falsehood. The results show a restriction in the COIP, in terms of precision on the
crimes of falsehood since they are dealt with in a generalized way. It should be noted
that this proposal will serve as a regulatory advance mechanism in the COIP, which
will serve to clarify the criminal offenses addressed by the issue of counterfeiting. In
this way, there will be a COIP, with a clear and precise text that is in harmony with the
different criteria that are universally addressed in the doctrine and that could be taken
into account by the National Assembly within the reforms to come.
Keywords: crime, documents forgery, normative advance, doctrine.

INTRODUCCION

La falsedad documental dentro del andlisis juridico penal ha constituido a través de
los tiempos desde el Codigo de Hammurabi alrededor del afio 1753 a de C, en Egipto
los Hebreos, Cédigo de Mand, los griegos, la falsedad en Roma, en las doce tablas,
en un grupo de ilicitos que se han dado a través de conductas humanas y que han
dado muchos problemas dentro de la interpretacion.

El Cddigo Organico Integral Penal que en adelante se denominara (COIP), tiene
influencia de los codigos franceses (1791), del Codigo de Napoledon (1810), del
Cddigo Italiano (1890). En el Ecuador, desde su época republicana, se han
promulgado cinco cédigos penales, desde (1837 hasta 1938).

El COIP entré en vigor el 10 de febrero de 2014, mismo en el que se podra
encontrar un listado de delitos contra la fe publica de manera disminuida, como los de
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falsedad documental, los mismos que seran objeto de analisis dentro del presente
articulo académico.

En el ordenamiento juridico penal ecuatoriano no se encuentra un tipo penal que
precise una definicibn de documento, esto implicaria una limitacion tanto en lo
conceptual, asi como en los requisitos que debe de reunir un documento, sobre un
tema tan importante y actual que es la falsedad documental, lo que generaria
problemas al momento que tenga que ser evaluado por los operadores del derecho
penal.

El bien juridico que protege el derecho penal no esta bien definido, ya que es
objeto de un sin niumero de criterios, empezando que el bien juridico tutelado es el
derecho a la verdad, otros dicen que es el documento mismo, otros que se trata de la
fe pablica. Al no estar determinado el bien juridico en la doctrina, se tendria que
establecer en el COIP, un capitulo de los delitos contra la fe pablica en donde se
determine cual seria el bien juridico que protege norma juridico penal.

Desde la doctrina ha habido problemas desde el contenido del injusto dentro de
la tipicidad, asi como, la indefinicion del bien juridico, el desacuerdo con el modelo
legal de la incriminacion y constantes problemas concursales que se plantean.

La presente investigacion versa sobre la inclusion de un tipo penal que tenga
como finalidad el analisis de la falsedad documental con mayor precisién, su
conceptualizacion, requisitos, clasificacion y una distincion entre lo que es la falsedad
material asi como la falsedad ideoldgica, ya que en el COIP no se ha profundizado el
tema de la falsedad documental, lo que podria ocasionar serios problemas a los
derechos de los procesados por no tener un tipo penal que aborde a la falsedad
ampliamente.

El objetivo del presente articulo versa en como se configuraria el delito la falsedad
documental, a diferencia de la falsedad ideoldgica, que se debe entender como
instrumento publico, criterios para diferenciar entre un documento publico y un
documento privado, asi como ejemplos que puedan ser didacticos para que el lector
tenga mayor comprension del tema investigado.

Dar a conocer cudales podrian ser los elementos fundamentales de la falsedad
ideologica que deben de estar presentes para que se pueda configurar el delito
falsedad documental como ya se han configurado en otras legislaciones.

La expansion del derecho es importante, en la medida en que el derecho penal
debe desarrollarse conforme a los problemas actuales por los que atraviesa una
sociedad, en la medida que existen nuevos delitos, llamados informaticos. Los
llamados documentos informéticos que también deberian formar parte de la lista de
falsedad de documentos en el COIP, ya que también pueden ser alterados por
expertos digitales con el propésito de causar un perjuicio a terceras personas.

Siguiendo los procedimientos juridicos y administrativos correspondientes, debe
realizarse una reforma normativa que conceptualice y caracterice a la falsedad como
un tipo penal en funcion de las exigencias contextuales, para evitar subjetividades en
su analisis, interpretacion y aplicacion, lo cual, es de vital importancia para garantizar
el respeto de los derechos de los procesados.

El procesado o los procesados en el contexto juridico penal, son personas que
tienen que tener una sancién cuando sus conductas, en cuanto a una posible la
falsedad documental se enmarquen en un tipo penal que no se encuentre disminuido
como en el COIP, para que de esta manera puedan tener derecho a defensa, a una
correcta tutela judicial efectiva, a la seguridad juridica asi como a un debido proceso
gue garantice sus derechos y garantias establecidos en la Constitucion de la
Republica del Ecuador (CRE) e instrumentos internacionales.
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Que tengan derecho a un juicio justo en donde las partes tengan igualdad de
condiciones, para que de esta manera los procesados puedan tener una defensa
técnica, para que no siga habiendo mas personas inocentes privadas de la libertad,
porque no tuvieron la oportunidad de tener un abogado experto en materia penal por
falta de recursos econémicos.

El Estado ecuatoriano ha tenido actualmente que enfrentarse con un sistema
carcelario ineficaz, ya que no pueden abastecer a los privados de la libertad (PPL),
porque existe una sobrepoblacion carcelaria, que da como resultado costos muy
elevados que no alcanzan a cubrir un sin nimero de necesidades que tienen que ser
tratadas a fin de mejorar las condiciones de vida de cada privado de la libertad.

DESARROLLO

En este articulo se describe el proceso de como se podria estructurar la falsedad
documental, en delitos contra fe publica que se encuentran en el COIP de manera
disminuida. La aplicacion del desarrollo de la falsedad documental permite obtener
objetividad y estandarizaciéon sobre los derechos de los procesados, ademas de poder
utilizarse observaciones sobre cdmo se podrian mermar los derechos de los
justiciables, asi como, cuales podrian ser los elementos con los cuales se configuraria
la falsedad material, la falsedad ideol6gica, la conceptualizacion del documento al
igual que sus respectivos requisitos.

La metodologia usada y desarrollada en el presente articulo, se realiz6 a través
de una investigacién descriptiva, cuyos resultados demuestran una restriccion en
cuanto a la existencia de los delitos de falsedad documental. Su estructura es de
caracter bibliografico documental cuyos resultados son aplicados al analisis
documental en base a ordenamientos juridicos de otros paises, esto es, a través del
derecho comparado en donde si han trabajado con mayor énfasis en el desarrollo del
tema de falsedad documental.

Se considera como investigacion descriptiva aquella en que, como afirma Salkind
(1998), “se resenan las caracteristicas o rasgos de la situacion o fenémeno objeto de
estudio” (p. 11).

Una de las funciones principales del método descriptivo es la capacidad de
seleccionar las caracteristicas fundamentales del objeto de estudio y su descripcion
detallada dentro del proceso investigativo.

Segun Cerda (1993), “tradicionalmente se describe a la palabra describir como el
acto de representar, reproducir o figurar a personas, animales o cosas...”; y agrega
“se deben describir aspectos mas caracteristicos, distintivos y particulares de estas
personas, situaciones o cosas, 0 sea, que las hacen reconocibles a los ojos de los
demas” (p. 71).

Una de las funciones principales de la investigacion descriptiva es la capacidad
de seleccionar las caracteristicas fundamentales del objeto de estudio y su
descripcion detallada de las partes, categorias o clases de ese objeto.

El andlisis sobre el estudio del delito de falsedad documental, se lo estudia desde
dos ambitos: la primera que identifica a la falsedad como busca de la verdad y la
segunda que se relaciona con las alteraciones que pudo haber sufrido el documento.

Cabanellas (1979), define a la falsedad de la siguiente manera:

La Falsedad es la falta de verdad, legalidad o autenticidad, traicion, deslealtad,
doblez; el engario o fraude; la falacia, mentira, impostura. Toda disconformidad
entre las palabras y las ideas o las cosas. Cualquier mutacion, ocultacion o
desfiguracion de la verdad y de la realidad que produce la nulidad de los actos
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juridicos segun las leyes civiles o sancionadas como delito en los cédigos
penales (p. 134).

La falsedad material es la que altera la materialidad o forma del documento,
mientras que cuando se habla de la falsedad ideoldgica cuando lo que se altera es su
contenido o sustancia. Lo que diferencia a estos dos tipos de falsedades es que la
accion falsaria recaiga sobre la materialidad del documento, sobre el soporte mismo
0 sobre las ideas que en el mismo documento se encuentren materializadas, mismas
gue no se encuentran precisadas en el COIP, y que es objeto de analisis en el
presente articulo.

El articulo 11.9 de la CRE, en lo que se refiere a la investigacion, establece que
“el Estado sera responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo injustificado
o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial
efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso” (p. 12).

Lo que ocasionaria que al no tener desarrollado el tema de la falsedad
documental de manera integral, los administradores de justicia podrian cometer
arbitrariedades dentro de la administracion de justicia y abusar del derecho por no
tener tipos penales de falsedad documental en el COIP, que identifiquen el tema
falsario como ya si lo abordan en otras legislaciones.

Reparacion extracontractual del Estado ecuatoriano

La CRE del afio 2008 cred en su texto el derecho de repeticion del Estado en
contra de los funcionarios publicos por negligencia, en donde el Estado podria ser
condenado a indemnizar fuertes cantidades de dinero y el mismo Estado podria
repetir en contra de los funcionarios por inadecuada administracion de justicia.

En el Codigo Organico de la Funcion Judicial del afio 2009, es un codigo que
comprende la estructura de la Funcién Judicial, atribuciones y deberes de sus 6rganos
jurisdiccionales, administrativos, auxiliares y autbnomos, el mismo en donde ya se
establece el procedimiento para el ejercicio de la repeticion en contra de funcionarios
publicos en caso de inadecuada administracion de justicia.

La responsabilidad civii como la del Estado, tienen dos caminos, la
responsabilidad subjetiva que se exige que la conducta haya existido dolo o al menos
culpa (negligencia), sea probandola o acudiendo a las presunciones legales mientras
gue la responsabilidad objetiva no es necesario ningun tipo de dolo o culpa. Cuando
se prueba la responsabilidad objetiva no es necesario acreditar ninguna culpa o dolo
del agente que provoca el dafio, basta probar la conducta por acto u omisién, el dafio
y el nexo causal.

El Cddigo Civil en el articulo 33 establece que los principios y las reglas que
regulan la figura de la responsabilidad extracontractual se encuentran establecidos
en los articulos 2214 y 2237 del Titulo XXXIlI sobre los Delitos y Cuasidelitos del Libro
IV que, son aplicables tanto a las relaciones entre particulares como a las de éstos
con el Estado.

El sistema general de responsabilidad extracontractual que desarrolla la
normativa civil se basa en la responsabilidad subjetiva, sin embargo, la CRE, ha
optado por la objetividad de la responsabilidad estatal.

Inadecuado funcionamiento de la Administracion de Justicia

La CRE en su articulo 167 prevé que: La potestad de administrar justicia emana del
pueblo y se ejerce por los 6rganos de la Funcién Judicial y por los demas érganos y
funciones establecidas en la Constitucion.

Una adecuada administracion de justicia otorga derechos de acceso gratuito a la
justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con
sujecion a los principios de inmediacion y celeridad, a un sistema procesal eficiente
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para obtener la realizacion de la justicia que hagan efectivas las garantias del debido
proceso, a tener una adecuada estructura normativa para que los operadores de
justicia puedan realizar condenas justas y arbitrarias.

Un inadecuado funcionamiento de la administracion de justicia trae muchos
problemas hacia los justiciables ya que a ellos van dirigidos las politicas publicas de
prevencion general y especial para tener una sociedad con menos delincuencia y mas
organizada en donde no se tengan que establecer penas excesivas para tener una
sociedad en vias de desarrollo.

Actualmente a los administradores de justicia podrian se demandados por
responsabilidad subjetiva por una inadecuada administracion de justicia acorde al
Cddigo Organico General de Procesos, cuando se alejan de lo descrito en la
Constitucion, instrumentos internacionales de Derechos Humanos y la Ley que es el
objeto de investigacion (falsedad documental disminuida).

Dentro de los delitos contra la administracion publica que se abordan en el
derecho penal, los que son cometidos por servidores publicos, Rocco (1930), dice
que “las normas relativas a los delitos contra esa administracion, se tutela no solo la
actividad administrativa en sentido estricto, técnico, sino la actividad legislativa y la
judicial” (p. 36).

Por lo tanto, el bien juridico protegido en los delitos contra la administracion de
justicia es la administracion publica del Estado, ejercida en cualquiera de sus
funciones. La funcién penal abarca las funciones administrativas, asi como, las otras
funciones del Estado, entre estas, la administracién de justicia, que es una parte
importante del ejercicio de las funciones publicas.

La imputacion de la responsabilidad objetiva al Estado ecuatoriano, en este tipo
de responsabilidad, es la que se produce por los perjuicios que la Administracion le
ocasiona al procesado, asi no exista falta o culpa de su parte. Lo importante es probar
el dafio antijuridico y el nexo causal.

Como en la responsabilidad objetiva adquiere diversas modalidades, como
cuando el dafio producido es atribuido a un perjuicio especial por inadecuada
administracion de justicia. Ya ha habido casos en donde se han sancionado a los
Estados por una inadecuada administracion de Justicia, como por ejemplo en el caso
Zegarra Marin vs Peru, en donde se sancioné al Estado peruano, en donde la Corte
concluyd: “que el Estado viold el principio de presuncion de inocencia del sefor
Zegarra Marin, de igual manera no motivaron el fallo, por delitos contra la
administracion de justicia como (encubrimiento personal, contra la fe publica
(falsificacion de documentos en general), y corrupcién de funcionarios.

Es decir, el tema de la falsedad documental es tan importante que merece un
mayor desarrollo dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, para que, de esta
manera, a futuro el Estado no tenga que verse afectado con sanciones de reparacion
por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por una inadecuada
administracion de justicia y mucho menos que los funcionarios publicos se vean
afectados por el derecho de repeticion en su contra.

CONCLUSIONES

En el Cédigo Organico Integral Penal, el legislador no ha desarrollado el tema de la
falsedad documental a profundidad, en lo que respecta a la falsedad material e
ideoldgica, lo que ocasionaria que, al no tener una definicion precisa de un tipo penal
concreto, ya que los procesados podrian ser condenados y juzgados injustamente por
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un sistema penal que es demasiado severo, al tener penas demasiado excesivas, ya
que el COIP es mas punitivista que garantista.

De igual manera, podria incluirse en el COIP, un tipo penal que conceptualice al
documento como se aborda en otras legislaciones, especialmente como se precisa
en el cédigo penal espariol, que distinga las clases de documentos y que precise los
requisitos de cada documento para que sean analizados y valorados con certeza por
los operadores de justicia de manera integral.

RECOMENDACIONES

La Asamblea Nacional deberia implementar un centro de capacitacion con
formadores expertos en materia Legislativa para que la redaccién de la estructura
normativa en lo posterior no solo sea confrontativa, sino técnicay se tenga que cumplir
con los cuatro filtros para una adecuada redaccion normativa y que son las siguientes:
a) comprension general del tema, b) investigacion de antecedentes, c) analisis de
fondo; y, d) eleccion de la forma de presentacion y disefio de estructura, para que de
esta manera mermen las demandas al Estado ecuatoriano por inadecuada
administracion de justicia y no se tenga que accionar el derecho de repeticion en
contra de funcionarios publicos.

Realizar una reforma en la seccidén novena, delitos contra la fe publica con la
finalidad de que no se condenen a personas inocentes, para que se rebaje el indice
de hacinamiento en las céarceles ecuatorianas, ya que actualmente el hacinamiento
carcelario ha incrementado. Centros carcelarios que no tienen como finalidad la
rehabilitacion y resocializacién del delincuente sino més bien existen nucleos de
organizaciones criminales en donde los privados de la libertad perfeccionan sus
estrategias delictivas.
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