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Antecedentes:

La Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Politicas y Sociales, nace en el afio 1867,
de manera conjunta con la fundacién de la Universidad de Cuenca.

Alolargo de su historia ha tenido diversos espacios de reflexién juridica, ensayo
académicoy difusién de opinidn, en distintos soportes tales como revistas, folle-
tos, diarios, etc.

Sin embargo, desde 1954 se funda la Revista IURIS, como medio de difusién de
los resultados de investigacién de la Facultad, en sus primeras carreras de Dere-
cho y Trabajo Social.

Enlanueva época, que inicia con la Revista No. 15 (2016), IURIS amplia su dmbito
de difusién de resultados de investigacién en las dreas: a) Derecho; b) Trabajo
Social; ¢) Orientacion Familiar; y, d) Género y Desarrollo, de autores nacionales
e internacionales.

Objetivo:

El principal objetivo de la Revista IURIS es estimular la discusién, comu-
nicacién y difusién del conocimiento juridico, politico y social, de
una forma cientifica y abierta a la pluralidad del pensamiento, tanto a
nivel nacional como internacional.



Tematicas:

La revista IURIS, acepta el envio de manuscritos en las siguientes lineas de
investigacidn segtn las categorias del Cédigo UNESCO:

Ciencias Juridicas y Derecho:

Teoria y Métodos Generales; 560201 Derecho Anglosajén; 560202 Derecho
Comparado; 560203 Filosofia del Derecho; 560204 Derecho de la Antigiiedad;
560205 Derecho Natural; 560206 Legislacidon; 5603 Derecho Internacional;
560301 Derecho Aerondutico; 560302 Derecho del Mar; 560303 Derecho Sobre
El Espacio Ultraterrestre; 560304 Derecho Sobre Los Fondos Marinos; Organi-
zacién Juridica; 560401 Funcionarios de Justicia y Procesos Judiciales; 560402
Magistratura; 560403 Tribunales; 560499 Organizacién Juridica; 5605 Legisla-
ciény Leyes Nacionales; 560501 Derecho Administrativo; 560502 Derecho Civil;
560503 Derecho Mercantil; 560504 Derecho Constitucional; 560505 Derecho
Penal; 560506 Derecho Fiscal; 560507 Derecho Piblico; 560508 Derecho Privado.



Ciencia Politica:

5901 Relaciones Internacionales; 590101 Cooperacién Internacional; 590102
Organizaciones Internacionales; 590103 Politica Internacional; 590104 Tratados
y Acuerdos Internacionales; 590105 Problemas de las Relaciones Internaciona-
les; 5902 Ciencias Politicas; 590201 Politica Agricola; 590202 Politica Cultural;
590203 Politica Comercial; 590204 Politica de Comunicaciones; 590205 Politi-
ca demogréfica; 590206 Politica Econdmica; 590207 Politica Educativa; 590208
Politica del Medio Ambiente; 590209 Politica Exterior; 590210 Politica Sanita-
ria; 590211 Politica Industrial; 590212 Politica de la Informacién; 590213 Plani-
ficacién Politica; 590214 Politica Cientifica y Tecnolédgica; 590215 Politica Social;
590216 Politica de Transportes; 5903 Ideologias Politicas; 5904 Instituciones
Politicas; 590401 Poder Ejecutivo; 590402 Poder Judicial; 590403 Poder Legislati-
v0; 590404 Relaciones Entre Los Poderes; 5905 Vida Politica; 590501 Elecciones;
590502 Comportamiento Politico; 590503 Grupos Politicos; 590504 Liderazgo
Politicos; 590505 Movimientos Politicos; 590506 Partidos Politicos; 5906 Socio-
logia Politica; 590601 Derechos Humanos; 590602 Lenguajes; 590603 Minorias;
590604 Raza; 590605 Religidn; 590606 Conflictos Sociales; 5907 Sistemas Poli-
ticos; 590790 Sistemas Politicos: Area Americana; 5908 Teoria Politica; 5909
Administracién Publica; 590901 Gestién Administrativa; 590902 Institucio-
nes Centrales; 590903 Administracién Civil; 590904 Servicios Piblicos; 590905
Instituciones Regionales; 5910 Opinién Publica; 591001 Informacién; 591002
Medios de Comunicacién de Masas; 591003 Prensa; 591004 Propaganda.

Trabajo Social: todas las materias y lineas de investigacion derivadas del drea de
estudio.

Género:todas las materias y lineas de investigacién derivadas del drea de estudio.

Orientacién Familiar: todas las materias y lineas de investigacién derivadas del
area de estudio.
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Presentacion

La Revista IURIS tiene historia y ésta se remonta al Siglo 20, cuando alld por
el afio de 1954 se hizo su primera publicacién, en la que se puso de manifies-
to la tarea intelectual de formar a los defensores de la ley y el derecho, y en
lo méds temprano diriamos de la Constitucién, reconociendo que el Siglo 21
es el siglo del constitucionalismo ecuatoriano, pues vivimos en un estado
constitucional de derechos y justicia.

En el decurso del tiempo este 6rgano de difusién de la Facultad de Juris-
prudencia, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad de Cuenca ha
sido testigo de la evolucién de la sociedad ecuatoriana y en particular de
la cuencana, en cuyos ejemplares estd plasmado el pensamiento juridico y
humanistico de sus actores sociales.

La Revista IURIS, No. 18, 2022 reinicia el didlogo con los lectores del ayer y los
que se sumaran a partir de esta edicién que es expresion pura del pluralismo
ideoldgico, base fundamental de la democracia, evidenciando asi la posicién
pluralista, incluyente e integradora de la Universidad de Cuenca.

Este nimero, aborda temas de gran interés y actualidad a través de los ensa-
yos que han sido enviados y sometidos al escrutinio de pares ciegos internos y
externos bajo una estricta rigurosidad académica lo que le da solvencia intelec-
tual a esta propuesta de la Facultad de Jurisprudencia.

Un Consejo Editorial y un Consejo Consultivo son el aval de la Revista IURIS en
su version No. 18 fisica y digital, que sale a la luz gracias a esa actitud de com-
promiso del Decano de la Facultad, Juan Pefia Aguirre y bajo el sello editorial
de UCuenca Press a cargo de Daniel Lépez Zamora y Angeles Martinez Donoso,
que hoy por hoy marca un hito en la difusién del pensamiento en la Universi-
dad de Cuenca, bajo la rectoria de Maria Augusta Hermida Palacios.

Los textos y sus autores no necesitan de una presentacion pues ellos se defien-
den por si mismos y estdn a la espera de la critica del lector.

Simén Valdivieso Vintimilla
Director de la Revista IURIS
Director de Publicaciones
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Juan Antonio Pefia Aguirre

La evaluacién y acreditacién de la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad de Cuenca, como punto de partida para la concrecién
del ideal constitucional de Estado de Derechos y Justicia

The evaluation and accreditation of the Faculty of Jurisprudence of
the University of Cuenca, as a starting point for the realization of the
constitutional ideal of the State of Rights and Justice

Juan Antonio Pefia Aguirre

Resumen:

Alcanzar la condicién de institucién de educacién superior acreditada se pre-
senta en la actualidad como un derrotero para las universidades, carreras y
programas en el Ecuador. En el presente articulo, se reflexiona en torno a las
necesarias pautas que se deben desarrollar a fin de alcanzar este propdsito que
facilita, ademads, la concrecién del derecho de igualdad y el derecho ala educa-
ci6én que se reconocen en la Constitucién vigente

Palabras clave:

Acreditacion, calidad, educacién superior
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Abstract:

Achieving the status of an accredited Higher Education institution is currently
presented as a course for universities, careers and programs in Ecuador. This
article reflects on the necessary guidelines to develop to achieve this purpose,
which also facilitates the realization of the rights of equality and the right to
education that are recognized in the current Constitution.

Keywords:

Accreditation, quality, higher education
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Introduccién

En el Ecuador, desde inicios del presente siglo se vienen generando profundos
cambios coneldeliberado propésito de contribuir al mejoramiento dela calidad
en el cuarto nivel de ensefianza, la Educacion Superior. Estos cambios tienen
lugar en un contexto mundial globalizado que se caracteriza -particularmente
en América Latina- por la presencia de una gran multiplicidad y variedad de
centros o instituciones que se dedican a la noble tarea de contribuir al mejora-
miento humano y al desarrollo cientifico técnico de nuestras sociedades.

Sin embargo, entre las disimiles instituciones puablicas y privadas que tienen
el embargo social de promover la superacién profesional y el desarrollo cien-
tifico técnico de la sociedad, se diferencian en lo fundamental por los diferen-
tes niveles en que logran su cometido a tono con las exigencias que se vienen
imponiendo a nivel internacional para favorecer la concrecién de derechos
fundamentales de todo ciudadano como el de la igualdad y el derecho a la edu-
cacién. En este contexto subyace la idea de que solo la educacién universal e
igualitaria nos hard verdaderamente libres y, a través de ella, se podra acceder
al necesario avance social del pais.

Con tal propdsito, han quedado al descubierto en nuestro entorno geografico,
dindmicas que desconocen los niveles de calidad que demanda el estudio uni-
versitario y se alejan de los reales fines educativos y de superacién profesional
que lo debe nuclear. Estas dindmicas, que se mueven bajo el velo de la libertad
de catedray en obediencia a los derechos aludidos, han provocado el aumento
delntmero de instituciones ptblicas y privadas. En algunas de estas institucio-
nes se ha mercantilizado ese rubro de desarrollo cientifico técnico y social, en
detrimento de la adecuada formacién profesional. En ellas, hace falta el desa-
rrollo de la necesaria investigacién cientificayla propuesta de nuevas carrerasy
especialidades a tono con las constantes demandas de mejoramiento social que
permitan hacer de estaregién una comunidad de hombres y mujeres de ciencia.

Lo anterior conlleva a establecer en cada pais estindares minimos que cada
institucién de Educacién Superior debe cumplir para desempefar el cometi-
do social de educar a las presentes y futuras generaciones con niveles de cali-
dad que permitan su ubicacién a nivel nacional, regional e internacional. Esto
unicamente puede cumplirse al fijarse imprescindibles mecanismos estata-
les de control que contribuyan a garantizar el cumplimiento de un conjunto
de estindares como indicadores de calidad, que en el espectro mundial se ha
logrado por medio de la implementacién de sistemas nacionales de acredi-
tacién. Solo asi nuestra educacién superior serd un referente internacional
en cuanto a formacién profesional.

Revista IURIS, No. 18, 2022
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Desarrollo

Desarrollar un Sistema de Educacion Superior publico de calidad, universal y
gratuito en el contexto de la actual modernidad reflexiva que caracteriza a las
sociedades actuales del mundo globalizado, deviene imperativo de todo pais
que acoja como forma de organizacién social y politica al Estado de Derecho
como modelo juridico politico que puede concretar de mejor manera los dere-
chos civiles, econémicos y sociales que se reconocen desde los instrumentos
internacionales de derechos humanos como fundamentales y se imbrican en
los textos constitucionales, como el ecuatoriano.

Con la aprobacién de la Constitucién de 2008, la Reptblica del Ecuador acoge
como ideologia de gobierno al neoconstitucionalismo. Con ello, se incorpora
definitivamente al desarrollo y consolidacién de un Estado constitucional de
derechos y justicia, social, democritico, soberano, independiente, unitario,
intercultural, plurinacional y laico. Esto implica la necesidad de lograr con-
cretar los derechos que, en condicién de esencialidad, se reconocen a todo ser
humano que habite el territorio nacional, sin distincién de género, raza, etnia,
condicién social, entre otros. (Constitucién’, 2008).

Entre los derechos fundamentales, que se reconocen expresamente en el texto
constitucional a todas y todos los ecuatorianos, se encuentran el derecho de
igualdad y el derecho a la educacién en sus distintos niveles, inicial, basico,
bachillerato, tecnoldgico y superior. Esto se puede lograr en la medida que se
desarrollen politicas educacionales coherentes, como parte de la politica social
general del Estado, las que han de tributar de manera fehaciente al logro del
valor constitucional de respeto a la dignidad humana.

Especificamente, en el dmbito de la Educacién Superior en el Ecuador, para
alcanzar la efectividad de los derechos de igualdad y a la educacidn es preciso
consolidar un permanente proceso de gestién de calidad en las diferentes ins-
tituciones que apuestan por la formacién integral del alumnado. Esto porque
la dindmica de constante cambio que identifica a la sociedad de hoy deman-
da profesionales capaces de ofrecer soluciones perentorias, viables, objeti-
vas, racionales y con criterio cientifico, a las disimiles situaciones que deban
enfrentar en su quehacer diario. De esta manera, se contribuird al desarrollo
de la sociedad y a la preservacién del bien comun.

No obstante a que la necesidad de consolidar el imprescindible proceso de ges-
tién de calidad de la Educacién Superior en el Ecuador incorporando sus insti-
tuciones, carreras y programas a las exigencias de la evaluacién y acreditacién

1 Asamblea Nacional del Ecuador. (2008). Constitucién de la Reptblica del Ecuador. Registro Oficial
No. 44920 de octubre de 2008. Quito, Ecuador: Ediciones Legales. https://www.asambleanacional.
gob.ec/sites/default/files/documents/old/constitucion_de_bolsillo.pdf.
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externa se reconoce como algo necesario desde inicios de siglo con la aproba-
cién de la Ley Organica de Educacién Superior del afio 2000%, no es hasta la
promulgacién de la Constitucién de 2008 que cobra real sentido dicho proce-
0. A partir de ese momento, se cred el actual Consejo de Educacién Superior
(CES) y el Consejo de Evaluacién, Acreditacién y Aseguramiento de la Calidad
de la Educacién Superior (CEAACES).

Con meridiana claridad en cuanto a la necesidad de contar con instituciones,
carreras y otros programas de la Educacién Superior que tengan la calidad que
requiere el indetenible desarrollo cientifico técnico, en el afio 2010 se aprobé en
Ecuador la nueva Ley Orgdnica de Educacién Superior®. En esta ley, se incor-
pora una regia normativa en torno al tema, en la que se prevé la validacién
quinquenal para certificar la calidad de las instituciones, de una carrera o pro-
grama de postgrado de Educacién Superior. Todo esto, con base en una previa
evaluacién que impulsa a dichas instituciones a alcanzar niveles de efectivi-
dad y de eficiencia que favorezcan en cada centro universitario ecuatoriano la
excelencia académica y el merecido reconocimiento a nivel internacional. Asi
se busca también el proceso de internacionalizacién de la Educacién Superior
que se presenta en el mundo de hoy.

La acreditacién universitaria es el resultado de un proceso de autoevaluacién,
evaluacién y control regular que, con caracter voluntario, se realiza para veri-
ficar y corroborar el nivel de cumplimiento de las funciones universitarias que
son propias de una institucién, carrera o programa de la Educacién Superior.
Este proceso se realiza a través de la obtencién metddica de toda la informa-
cién que -de modo transparente, inequivoca e irrefutable- avala los niveles de
calidad alos que se han accedido y que hacen a la formacién académica compe-
titiva en correspondencia con los estindares minimos que se reconocen a nivel
global (Unzué, 2017; Villavicencio & Luna, 2017)*.

Con el proceso de evaluacién y acreditacién de la Facultad de Jurisprudencia
de la Universidad de Cuenca queda certificado que los estudiantes emergen de
sus aulas con las competencias que exigen los retos que le impone el imparable
desarrollo cientifico técnico a la especifica formacién en determinada cien-

2 LeyOrgénica de Educacién Superior, 2000, Ley 16, Registro Oficial No. 77 de 15 de mayo del 2000,
https://www.educacionsuperior.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2015/03/LOES-2000.pdf.

3 Ley Organica de Educacién Superior, 2010, Registro Oficial No. 298 Martes 12 de Octubre
del 2010, Ultima Reforma: Ley s/n (Suplemento del Registro Oficial 297, 2-VIII-2018) http://
www.calidadsalud.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2020/Doc/normativa%2ogeneral/
LEY%C2°/aAOORGANICA%CZ%AODE%CZ%AOEDUCACION%CZ%AOSUPERIOR.pdf.

4 Unzué, M., La Universidad de Buenos Aires en democracia. Intentos y fracasos por modificar el
Estatuto universitario de 1958. Revista Iberoamericana De Educacién Superior, VIII, ( 21), 2017,
pp. 78-92. Villavicencio-Martinez, R. A., & Luna-Serrano, E., Desarrollo de un cuestionario de
evaluacién de la competencia de supervisién clinica en Medicina. Revista Iberoamericana De
Educacién Superior, VIII, (21), 2017, p.144-162.

Revista IURIS, No. 18, 2022
-23- ISSN No.1390-0846



La evaluaciény acreditacion de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad de Cuenca, como
punto de partida para la concrecion del ideal constitucional de Estado de Derechos y Justicia

cia. Este particular redunda en reconocimiento, prestigio social y comunita-
rio, lo que indefectiblemente allana el camino a los estudiantes para su futuro
desempefio individual en las mis diversas esferas de actuacién. Del mismo
modo, la institucién académica gana el formal y ptblico reconocimiento en el
cumplimiento de su misién o encargo social de formar profesionales capaces
y competitivos, a tono con los estindares e indicadores de pertinencia y cali-
dad que se reconocen a nivel mundial.

La condicién de acreditada que se le concede a determinada institucién de Edu-
cacién Superior, resulta expresién de una adecuada gestién de la calidad en el
proceso docente-educativo, en el que juegan un rol trascendental las proyeccio-
nesestratégicas que se instrumenten para alcanzarla constante superacién pro-
fesional del colectivo académico yla actualizacién de los programas de estudios
que se imparten a tono con las necesidades sociales previamente identificadas.

Especial trascendencia para la acreditacién merecen los niveles de eficiencia
alcanzados por la institucién en términos de estudiantes que egresan regular-
mente del centro como graduados, ya que estos constituyen el eje diamantino,
la razén de ser de la labor universitaria, sobre el que debe estructurarse todo el
proceso de mejoramiento continuo de la calidad del cuarto nivel de ensefianza.
La eficacia se mide, ademas, por el nivel de impacto social que los estudiantes
generan en el seno de la sociedad a la que se incorporan para realizar sus labo-
res diarias como profesionales de determinada ciencia.

Cuando una carrera se acredita de excelencia conforme a los cinones de cali-
dad que se reconocen a nivel nacional e internacional, se favorece la insercién
de los y las profesionales que egresan a un mercado laboral cada dia méis com-
petitivo y que apuesta cada vez mds por contratar a profesionales con niveles
de suficiencia cientifica que satisfagan las expectativas de la organizacién con
vista al logro de la misién o el objeto social, por lo que estudiar y egresar en
una facultad y en una universidad acreditada de excelencia, debe ser propdsito
permanente tanto del estudiantado como del gremio docente, dado el sin fin de
oportunidades laborales que propicia.

De cara al proceso de evaluacién y acreditacién, particular importancia reviste
la competencia del colectivo del profesorado que, desde las aulas, contribuye
con sus conocimientos especializados a la preparacién de los estudiantes. Por
su parte, estos tltimos ayudan a desarrollar la necesaria retroalimentacién del
proceso docente educativo de ensefianza-aprendizaje. Por lo tanto, el proceso
exige del cuerpo docente constante actualizacién de los conocimientos, derro-
tero que demanda del esfuerzo personal de cada integrante del claustro y del
compromiso institucional que propicien vias certeras y expeditas de supera-
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cién en aras de adquirir grados cientificos como magisteres y doctorados. Todo
ese esfuerzo da cuenta de que un profesorado de excelencia también se traduce
en calidad y suficiencia académica del cuarto nivel de ensefianza.

Elproceso de acreditacién que realiza el grupo de expertos y expertas en repre-
sentacién del Sistema de Educacién Superior del Ecuador se convierte en un
oportuno instrumento de retroalimentaciéon que permite enriquecer y perfec-
cionar los puntos débiles o insuficiencias que se identifiquen. Este cuerpo eva-
luador contribuye al constante y permanente mejoramiento de cada una de las
tareas y funciones que cumple la Facultad de Jurisprudencia como Institucién
de Educacién Superior. En tal sentido, esta importante accién supera el mero
control que desde el gobierno se realiza en cumplimento velar por la correcta
ejecucién del sistema educativo. Su finalidad esencial consiste en ofrecer las
herramientas necesarias para acceder a una educacién de calidad.

Enlo metodoldgico, la acreditacidn se estructura en cuatro etapas, caracteriza-
das por disimiles acciones. La primera etapa corresponde a la sensibilizacién
de la comunidad académica de la Facultad, concebida en el binomio profe-
sor/a-estudiante, quienes de manera voluntaria, consciente y comprometida
coordinan su participacién en dicho proceso. Esto demanda recopilar toda la
informacién que valida la pertinencia del proceso docente-educativo. Este pro-
ceso es avalado por las autoridades rectoras de la institucién, con el apoyo de
los organismos externos entre los cuales existen acuerdos conjuntos que propi-
cian la adecuada formacién profesional.

Enlasegundaetapa, sobre la base de todala evidencia obtenida previamente de
manera coordinaday cooperativa, se confecciona el informe de autoevaluacién.
En esta etapa intervienen todos los actores involucrados institucionalmente en
cada uno de los indicadores que tributan a conformar los pardmetros que dic-
taminan el estado en que satisface la institucién a acreditar. Es decir, intervie-
nen quienes enfrentan las exigencias del modelo de profesional a tono con las
expectativas previamente fijadas en los estindares minimos o criterios de eva-
luacién. Entre los que se incluyen: el cuerpo académico, administradores, estu-
diantes, egresados, colegios profesionales, investigadores, empleadores, etc.

La tercera etapa corresponde a la evaluacidon que realizan los pares académi-
cos quienes, en su condicién de expertos designados, proceden a la verificacién
in situ de toda la informacién brindada con transparencia. Su objetivo es la
validacién del informe de autoevaluacién, con la finalidad de poder emitir un
dictamen acerca de la acreditacién interesada.

En la etapa final, la cuarta, con base en la triangulacién de toda la informa-
ci6én obtenida, se elabora el dictamen de acreditacion. En él se especifican las
razones que hacen aconsejable declarar acreditada o no la institucién, carre-
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ra o programa de la Educacién Superior objeto de anlisis. Este dictamen se
acompafia de un plan de mejoramiento continuo de las deficiencias o limita-
ciones que, como toda obra humana, se observan en aspectos que se sugiere
que se pueden perfeccionar. Se incluye, a su vez, la valoracién final en térmi-
nos de calidad; es decir, se dictamina si la institucién retine las condiciones
para ser acreditada y en qué condicién.

De la recta interpretacién de cada una de las fases o etapas que conforman al
proceso de acreditacidn, se advierte la ardua y escrupulosa labor que se nece-
sita desarrollar previamente por todos los implicados en la Facultad en torno
a la basqueda, organizacién y delimitacién de la informacién que se lleva al
informe de autoevaluacién. Esta autoevaluacién debe ser pertinente, amplia,
transparente y objetiva, pues solo contando con la informacién certera se estd
en condiciones de realizar un informe de autoevaluacién objetivo, con suficien-
tes elementos de juicio y de evidencias, que respondan al cumplimiento de los
estandares previos de calidad que resultan medibles y que permitiran, al eva-
luador externo, otorgar la condicién de acreditada a nuestra institucién.

El modelo de evaluacién en el Ecuador prevé seis criterios que se deben apre-
ciar como parte del contenido de la calidad de la ensefianza superior. Estos
criterios se vinculan con funciones sustantivas de las universidades, asi como
con los procesos y recursos con que cuentan; y desarrollan las condiciones en
las que dichas universidades llevan adelante su encargo social. Por lo mismo,
se deben fijar indicadores especificos que den respuesta al cumplimiento de
la misidn, visién, propdsitos y objetivos institucionales o de carrera, a través
de la presentacién de resultados medibles y concretos que los avalen. Asimis-
mo, estos indicadores deben corresponderse con los acdpites relacionados a la
organizacién, academia, investigaciones, vinculacién con la sociedad, recursos
e infraestructura y estudiantes. Es decir, deben permitir tener una radiografia
de la institucién (Ortega, y Caisa, 2021).

La evaluacién del criterio “organizacién” permite verificar la calidad de los
procesos de organizacién que se desarrollan en la institucidn y en sus diversas
unidades académicas, con base en el cumplimiento de los objetivos que, pre-
viamente, se han identificado conforme a la normativa vigente y en obediencia
a los principios de actuacién de calidad y transparencia. Los criterios de orga-
nizacién se establecen en relacién con los objetivos institucionales estratégi-
cos que se verifican conforme al disefio de un sistema de control planificado y
operativo a corto y mediano plazo.

La actuacién ética del claustro y sus directivos, asi como el nivel de respon-
sabilidad asumida por los integrantes del colectivo de la Universidad en aras
de cumplimentar su misién y encargo social, se concreta en la exhibicién de
niveles de calidad cada vez superiores. Se logra por medio del empleo de ade-
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cuados procedimientos, de la implementacién de adecuadas y oportunas poli-
ticas educativas y a través del desarrollo de las estructuras institucionales que
favorecen la mejora constante del proceso docente educativo.

Con relacién a la “academia”, los expertos justiprecian las potencialidades
reales del cuerpo docente. Justas son las formas en que se lo contrata, las
prestaciones que recibe, el entorno laboral que se le brinda y en el que des-
empefia su inapreciable labor. Todo debe estar dirigido a garantizar la cali-
dad de los procesos académicos, la investigacién cientifica y el vinculo con la
sociedad. Se piensa que un buen trato al cuerpo docente redunda en lograr
estabilidad y compromiso institucional.

Respecto al rubro de “investigacion”, se valora los resultados que se evidencian
a través de publicaciones periddicas en sitios indexados, de impacto y recono-
cimiento cientifico. Se valora también la publicacién de libros porque se pien-
sa que contribuyen al perfeccionamiento del proceso docente, tanto como, al
desarrollo de proyectos investigativos y al acceso a becas y concursos. Todas
estas actividades relacionadas con la investigacién constituyen funciones sus-
tantivas de los centros de Educacién Superior.

Eneléxitodelos procesos de acreditacién, juega un papel fundamental el uso de
las tecnologias delainformaciény comunicacion, el desarrollo delainnovacién
y el empleo de incubadoras educativas. Es decir, el desarrollo cientifico técnico
favorece alcanzar el ideal de: I+D+I= D (investigaci6n, desarrollo e innovacién
es igual a desarrollo). Por lo tanto, se invierte en la investigacién para obtener
conocimiento; y la innovacidn invierte en el desarrollo del conocimiento para
generar ingresos monetarios. En fin, se presenta como una fortaleza que la
institucion académica genere productos y procesos que resulten competitivos.

En relacién con el criterio de “recursos e infraestructura”, se consideran las
posibilidades que ofrece la institucién en términos de logistica e infraestruc-
tura fisica para desarrollar un proceso docente educativo de calidad. Se valora
la inversién que se realiza en medios tecnoldgicos, en recursos ladicos y en
medios de ensefianza. Esto impide el desarrollo de las universidades de gara-
jes, en razén de lo cual la planificacién sobre desarrollo constructivo y mante-
nimiento de locales resulta un imperativo a observar (Juanes, 2022).

Finalmente, en el criterio “estudiantes”, se tiene en cuenta cémo la institucién
asegura que el estudiantado adquiera los conocimientos y habilidades que
demandala carrera o programa que cursa. Esto se mide en términos de eficien-
cia académica, y se respalda por medio del desarrollo de acciones y politicas
educacionales que garanticeny promuevanlas condiciones que lohacen posible.
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Cada uno de los criterios expuestos ofrece una visién parcial del trabajo que
se efectda para elevar la calidad del proceso docente-educativo. Pero, es la
integracién de los resultados alcanzados lo que permite calificar el grado de
excelencia; y consecuentemente, ofrecer la condicién de acreditada a la Ins-
titucién de Educacién Superior. En la busqueda de tal empefio, no pueden
descuidarse ninguno de los pardmetros expuestos, pues se valoran resultados
que obedecen a una actuacién consciente y regular que, desde lo institucio-
nal, apuesta integralmente por desarrollar un modelo de profesional com-
prometido con su tiempo, con su pais y con el desarrollo social, o lo que es
igual, un hombre o una mujer de ciencia.

Conclusiones

Alcanzar niveles aceptables de calidad en la Educacién Superior como ideal de
concrecién de los derechos fundamentales de igualdad y de acceso a la edu-
cacién, exige concebirlos como parte de un proceso de permanente cambio y
perfeccionamiento del trabajo docente-educativo. Este trabajo se desarrolla
con base en el cumplimiento de criterios o indicadores minimos, previamente
consensuados por toda la comunidad universitaria, a los efectos de validar el
trabajo orientado al cumplimiento de tal objetivo.

La gestién de la calidad de la ensefianza superior debe orientarse a que los pro-
ductos que emergen de las aulas universitarias como resultado de la investiga-
cién cientifica favorezcan el desarrollo econémico, politicoy social del pais. Por
tanto, debe estar encaminada a alcanzar un nivel de implicacién mayor de la
sede universitaria en las problemdticas que se identifican a nivel comunitario.

Gestionar la calidad del proceso docente educativo exige de un adecuado uso
del talento humano con el que cuenta la institucién y de los recursos financie-
ros, que se asignan como parte del presupuesto estatal, y los que se obtienen
como parte de la autogestion institucional. Estos recursos deben ser utilizados
de forma planificada, con eficiencia, de manera que se permita optimizar el
proceso docente-educativo de pregrado y posgrado.

Apostar por desarrollar una ensefianza de calidad en la Educacién Superior,
como principio, exige prever un modo de actuacién institucional que persigue
la permanente y sistemdtica biisqueda de la excelencia en la transmisién y asi-
milacién del conocimiento cientifico. Esto facilitard en el estudiante el floreci-
miento del pensamiento critico, del pensamiento complejo, que sea capaz de
negociar, cuestionar y dialogar con claridad y precisién, en una época en que
se hace frecuente el uso de la posverdad y de las fake news en las redes sociales,
que se publican para solo confundir y generar caos.
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En otras palabras, los estudiantes deben desarrollar al maximo su capacidad
de andlisis y reflexién con base en criterios objetivos. Este desarrollo se puede
alcanzar cuando el profesorado se actualiza constantemente y desarrolla en sus
estudiantes las competencias epistémicas y cognitivas que les permiten desple-
gar el pensamiento de manera compleja.

La educacién superior en la actualidad precisa, ademas, que el profesional que
forme exhiba capacidad para construir una sociedad mds justa y equitativa en
donde se procure, comparta, gestione, se brinde y se aplique el conocimiento
para dar respuesta perentoria a la diversidad de problematicas que, en lo social
econdémico o politico, afectan a especificos contextos, desde lo comunitario,
lo cantonal, lo provincial, lo nacional y hasta lo internacional. Cuando ello se
alcanza, se puede calificar a una institucién universitaria, carrera o programa
como excelente porque ha concretado los derechos de igualdad y de educacién
como expresion de existencia de un Estado de Derechos y Justicia.
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La regresividad de la Corte
Constitucional: la quimera en derecho laboral

The regression of the Constitutional Court: the chimera in labor law

Paula Alejandra Castro Ruiz

Resumen:

El Derecho fundamental del fuero de maternidad alcanzé el nivel de proteccién
mas alto con la Sentencia SU-070/13 de la Corte Constitucional. Sin embargo, a
través de la Sentencia SU-075/18, esta corporacién disminuy? las garantias en
la parte subjetiva del Derecho en lo que respecta a las prestaciones de las muje-
res gestantes. De esta manera, se ha vulnerado el principio de progresividad y
no regresividad que se encuentra consagrado en la Convencién Americana de
Derechos Humanos en los articulos 2 y 26, especificamente, de la cual es parte
el Estado de Colombia. Por tal razén, es menester cuestionar sila Corte Consti-
tucional estd facultada para disminuir la proteccién de estos derechos. El dere-
cho al trabajo de las mujeres en embarazo debe garantizarse. Igualmente, debe
tenerse en cuenta que son empleadas que tienen necesidades diferentes a las
de los demads trabajadores y que la normatividad nacional e internacional, asi
lo regula. La Constitucién Politica estableci6 el control de convencionalidad,
cuando existan actuaciones y disposiciones legales que vayan en contra de los
tratados ratificados por el Estado en materia de Derechos Fundamentales. Esto
implica que el Estado colombiano podria caer en responsabilidad por hecho ili-
cito al vulnerar, en este caso, el derecho fundamental del fuero de maternidad.

Palabras clave:

Progresividad, regresividad, fuero de maternidad, responsabilidad en hecho ilicito
internacional
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Abstract:

The fundamental law of the maternity force reached the highest level of pro-
tection in Judgment SU-070/13 of the Constitutional Court, however, through
judgment SU-075/18 this corporation reduced the guarantees in the subjective
part of the right in what concerning the benefits of pregnant women, thus vio-
lating the principle of progressiveness and non-regression, which is enshrined
in the American Convention on Human Rights in articles 2 and 26 specifically,
of which the State of Human Rights is a party, of which the State of Colombia,
for this reason, it is necessary to question, whether the Constitutional Court
is empowered to diminish the protection of these rights? The right to work of
women in pregnancy must also be ensured, it should be borne in mind that
they are employees who have different needs from other workers, and national
and international regulations regulate it.

The Political Constitution established the control of conventionality, where
there are legal actions and provisions that go against treaties ratified by the
State on Fundamental Rights which implies that the Colombian State could
to be held liable for wrongdoing in breaching, in this case, the fundamental
law of the jurisdiction of maternity.

Keywords:

Progressivity, regressivity, maternal jurisdiction,responsibility in international wrongful
act

-32-



Paula Alejandra Castro Ruiz

Introduccién

En este documento, se indagard la falla en los mecanismos que implementa
el Estado para dar proteccién a las mujeres embarazadas con la finalidad de
que puedan acceder y gozar plenamente de sus derechos laborales. Se busca
identificar estas falencias desde el dmbito nacional e internacional y analizar
cémo ley podria ser vinculante frente a estas minorias. Para esto, iniciaremos
hablando del papel de la Corte Constitucional.

La Corte Constitucional, a través de la sentencia C-005/17 y el Cédigo Sustan-
tivo del Trabajo (1951) en sus articulos 239 y 240, describe la figura del fuero
de maternidad conocido también como fuero de las mujeres trabajadoras en
estado de embarazo. El documento hace énfasis en el articulo 240 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo (1951), dentro del cual son explicados mediante 3 inci-
sos las causales para despedir a una persona en estado de gravidez. A su vez,
explica la necesidad que el empleador otorgue los permisos ante las correspon-
dientes entidades de inspeccidén laboral. Para despedir a una persona durante
la gestacién o después de tres meses de haber dado a luz, se debe demostrar
los argumentos que demuestren validez o justa causa. Empero, se debe tener
en cuenta que existe una brecha que separa la teoria de la praxis; y el fue-
ro de maternidad no es la excepcién.

En materia internacional, el Convenio C-183 sobre Proteccién de la Maternidad
estipula las reglas que tanto empleador como empleado deben acatar. Colom-
bia es parte de este convenio desde el 07 de febrero del 2002. Por otro lado, el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
especifica las garantias laborales que toda persona posee, sin exclusiones. En
él, se hace especial referencia al derecho de cada ciudadano por el acceso a un
minimo vital que le salvaguarde sus condiciones basicas.

Colombia, al ser parte del convenio anteriormente mencionado, deberia garan-
tizar sus incisos; a pesar de ello, se han creado vacios juridicos en la medida en
que no se ha implementado, en el ordenamiento interno, doctrina referente al
fuero de maternidad. Por lo mismo, se puede hablar de discriminacién laboral.

La convencidn para la eliminacién de todas las formas de discriminacién con-
tra la mujer, organizada y operada por la Organizacién de Naciones Unidas
(ONU), afirma que bajo ningiin pretexto debe existir discriminacién contra
la mujer gestante frente a temas laborales. Esto debe incluir una defensa del
derecho al trabajo y de la garantia de condiciones justas que, segin esta orga-
nizacion, es inalienable para todo individuo.

Esta investigacién teérica usé una metodologia cualitativa con un enfo-
que descriptivo, desde una mirada analitica sintética. Con esta explo-
racién, se buscéd responder la pregunta problema: ;Estd facultada la
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Corte Constitucional para obviar el principio de no regresividad en materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales concretamente el Derecho de
las personas en estado de gravidez?

I. Principios de proteccion de derechos humanos

Los principios de proteccién de derechos humanos se desarrollan para alcan-
zar la materializacién efectiva de los derechos humanos. Asi, funcionan como
pautas y criterios para la aplicacién de tales derechos. El reconocimiento
y garantia de estos principios son imprescindibles en Colombia, como esta-
do que otorga caricter vinculante a los tratados que defienden postulados
de defensa. Es de gran relevancia para el tema en cuestidn, la exposicién del
principio de progresividad y no regresividad en lo que respecta la garantia real
de proteccién a las madres gestantes.

I.I Principio de progresividad

La Corte Constitucional en Sentencia C-046/18 define la progresividad como:

La forma en la que el Estado debe hacer efectiva la faceta prestacional
de los derechos, lo cual implica que su eficacia y cobertura debe
ampliarse gradualmente y de conformidad con la capacidad econémica
e institucional del Estado. Se resalta que dicho principio se predica de
algunos aspectos de tal faceta, pues existen otros que aun cuando tienen
un componente prestacional son exigibles de forma inmediata. Estos se
refieren, principalmente, a aquellos relacionados con el principio de no
discriminacién y con el contenido esencial de cada derecho, que suponen
minimos de proteccién.

La irreversibilidad es complementaria al principio de progresividad. Resul-
ta necesaria para reducir la proteccién alcanzada y es reconocida en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y en el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), en el articulo 4 en
ambos casos. Lo convierte en un principio argumentando que es el criterio de
conservacién del régimen mas favorable para el trabajador.

Este aspecto es de suma relevancia con respecto a las madres cabeza de fami-
lia 0 madres gestantes amparadas por el articulo 43 de la Constitucion Politica
de Colombia (1991) en donde se afirma que la mujer no debe ser discriminada
frente al hombre y menos si estd en estado de embarazo. A pesar de cobijar de
cierta manera algunos aspectos importantes en torno a la igualdad de la mujer,
no actia de manera progresiva porque algunos aspectos quedan cortos. Esto
impide el avance del cumplimiento de derechos a nivel social y a nivel laboral
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en el contexto de la maternidad. Esto exige acudir al concepto del principio de
regresividad para analizar cémo este es desarrollado por la Corte Constitucional
en el caso de las madres gestantes.

1.2. Principio de regresividad

Colombia, al ser parte de tratados como el Pacto de San José de Costa Rica,
el PIDESC y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, se rige por
sus lineamientos y criterios. Segtn lo establecido en los articulos 2, (Debe de
adoptar disposiciones de derecho interno) y 26 (Desarrollo Progresivo) de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y el articulo 1y 2 del Pacto
de San José, se estipula un principio de no-regresividad o irreversibilidad que
debe ser garantizado por los paises parte de estos acuerdos y pactos. Del mis-
mo modo, en el PIDESC (1966), se estipula como principio no tomar medidas
regresivas para el cumplimiento de los Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales (DESC). En fin, se establece que la prohibicién de la regresividad forma
desarrollos precisos de obligatoriedad general de respeto en lo que correspon-
de alos derechos sociales. Asi, el Estado obliga a abstenerse de tomar medidas
que vayan en contra de este principio.

Garantias

Lo bésico en esta apreciacion es que se establece la prohibicién de la regresivi-
dad de los DESC con base en las politicas internas del pais. La prohibicién del
retroceso se deriva del deber de progresividad instaurado en el articulo 2.1 del
PIDESC. Busca la satisfaccién y cumplimiento de los derechos sociales. Con su
sostén, se hace invilida cualquier medida que no incremente la proteccién de
los DESC o que, por el contrario, la disminuya injustificadamente.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en el caso Cinco Pen-
sionistas vs Per, se pronunci6 sobre el articulo 26 (Desarrollo Progresivo) ante
la peticién de la comisién y los representantes de las victimas que declara-
ron violacién por parte del Estado:

Los DESC tienen una dimensién tanto individual como colectiva. Su desarro-
llo progresivo, sobre el cual ya se ha pronunciado el Comité de DESC de las
Naciones Unidas 158, se debe medir, en el criterio de este Tribunal, en fun-
cién de la creciente cobertura de los derechos econdmicos, sociales y cul-
turales en general, y del derecho a la seguridad social, teniendo presentes
los imperativos de la equidad social.

En el momento de la ratificacién del pacto, se asumié el compromi-
so de avanzar de manera eficaz y agil para lograr la plena efectividad de
los derechos sociales (Rosii, 2006).
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Es asi como aparece la supremacia convencional de la carta interamericana
en la CIDH cuyo interés es el de colegir, de un bloque de constitucionalidad
(atn bloque de convencionalidad), decisiones y pronunciamientos tales como:
1. Sentencias; 2. Medidas provisionales; 3. Recomendaciones; 4. Opiniones
consultivas; 5. Supervisiones de cumplimiento hasta un efecto extensivo; 6.
Medidas cautelares pronunciadas por la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH) (Garzdn, 2016). Esto hace que toda normativa interna-
cional sea parte del ordenamiento nacional; por ello, las decisiones de las cortes
internas tienen que hacerlos respetar.

En Colombia se comenzd a hablar de la proteccién de este principio con la Sen-
tencia T-426/92 que defendié los DESC de un ciudadano frente al derecho a
la seguridad social; pero, hasta 1997, con la ley 418, se enuncié claramente la
garantia de progresividad y no regresividad. Asi, se expone que una vez alcan-
zado cierto nivel de proteccién del nivel actual de derecho, se asume como
principio inconstitucional la regresividad, por lo tanto, estd prohibida. Existe
una dnica forma de aceptar el retroceso en la proteccién del derecho social de
manera constitucional. Esto ocurre cuando la autoridad pertinente demues-
tra la existencia de una razén imperiosa que haga necesario un paso regresi-
vo frente al derecho social. También lo podemos encontrar en las Sentencias
C-251/97, SU-624/99, C-1165/00 y C-1489/00 (Arango, 2006).

No obstante, es importante tener en cuenta que en Colombia a nivel constitu-
cional también se generd un aspecto interesante y muy particular, relacionado
con las obligaciones que debe tener el contratante para con sus empleados. El
resumen se ve reflejado en el Articulo 53 de la Constitucién Politica de Colombia de
(1991). Sin embargo, cabe recalcar que, pese a que dicho articulo habla de una
proteccion de los Derechos a los trabajadores, lo realmente importante es que
hace alusién a madres gestantes y hace acoplo a las sentencias anteriormente
mencionadas las cuales explican el principio de no regresividad.

En la Sentencia C-038/04, la Corte Constitucional adiciond, para el caso de los
derechos laborales, tres condiciones para admitir medidas regresivas de dere-
chos sociales. La primera, que no se omitan derechos adquiridos. La segunda,
que se rijan bajo los principios constitucionales en lo referente al trabajo. Por
altimo, que sea proporcional. Aunque en esta sentencia, no se especifica que
se habla del principio de no-regresividad, se pone en la mesa impedimentos
al legislador cuando se desconocen derechos adquiridos y se recuerda el uso
de los principios constitucionales.

La Corte Constitucional, en la Sentencia T-469/13, establece que la regresividad
de una medida legislativa o de cualquier otra indole se presenta en tres esce-
narios: (i) Cuando recorta o limita el ambito sustantivo de proteccién del res-
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pectivo derecho, (ii) Cuando aumentan los requisitos exigidos para acceder al
respectivo derecho, (iii) Cuando disminuye o desvia sensiblemente los recursos
publicos destinados a la satisfaccién del derecho.

El fuero especial por maternidad lo encontramos en el articulo 43 de la Consti-
tucion Politica de Colombia (1991), el cual expresa que la mujer no puede ser some-
tida a discriminacién de ningtn tipo, y le garantiza una especial proteccién y
asistencia durante el estado de embarazo y después del parto.

En los compromisos que el Estado colombiano ha realizado en los escenarios
internacionales como el pacto de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) y la Convencién para la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
cién contra la Mujer, (CEDAW) se protegen los derechos de las mujeres durante
el embarazoylalactancia. Estos compromisos no sélo comprenden a las muje-
res trabajadoras, sino que se extiende a todas las mujeres.

Esevidente que el Estado, en la sentencia SU-075/18 proferida por la Corte Cons-
titucional, incurre en una clara violacién al principio de progresividad y pro-
hibicién de la regresividad debido a que, a pesar de los esfuerzos hechos por
clarificar la responsabilidad que debe tener el Estado en los casos en que el con-
tratante despide a una trabajadora embarazada, se excluye a quien lo haga sin
tener conocimiento de su condicidn. La Corte establecié en la jurisprudencia,
concretamente, en la Sentencia SU-070/13, que el empleador debia subsidiar la
licencia de maternidad de la gestante, inclusive, si este no estaba enterado de
su estado, acudiendo al principio de solidaridad y la consecuente proteccién
objetiva constitucional de las mujeres embarazadas.

Con base en lo anterior, evidenciamos la regresion en el sentido de que ya la
mujer ha adquirido unos derechos por medio de las disposiciones de la Sen-
tencia SU-070/13 basindose, entre otras cosas, en el principio de solidaridad.
Luego, con el fallo cuestionado, estos derechos se ven menoscabados y rever-
sados, lo cual se considera una expresa violacién a la CIDH y al Pacto de San
Salvador en los articulos mencionados anteriormente y a la Constitucion Politica
(1991) en su articulo 53. Puntualmente se ha dado la inaplicacién del principio in
dubio pro operario y como consecuencia de los fueros constitucionales laborales.

Para determinar la postura de la Corte Constitucional sobre los derechos laborales
de las mujeres gestantes, a través del tiempo, se analizard una linea jurispru-
dencial con base en la pregunta investigativa: ;La Corte Constitucional protege
los derechos de las madres gestantes amparando la estabilidad reforzada de
manera progresiva? La postura de la Corte Constitucional, en sentencias sobre
el fuero de maternidad, ha tomado distintas posturas; y ha cambiado el prece-
dente sobre el fuero de maternidad en distintos momentos, desde la sentencia
T-527/92, como primer acercamiento, hasta la sentencia SU-075/18.
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La Corte Constitucional, en sus pronunciamientos, ha destacado aspectos impor-
tantes en lo que refiere al derecho fundamental del fuero de maternidad. En
primera instancia, en la sentencia T-527/92, la Corte Constitucional, de manera
exegéticay conservadora, aclaré que el derecho al refuerzo de estabilidad no se
considera un Derecho fundamental. Por lo tanto, no fue la Corte Constitucional
quien se encargd por medio de tutela de estos asuntos. Con el tiempo, en el
pronunciamiento T-497/93, la Corte Constitucional expresé que la terminacién
de un vinculo laboral no era una violacién del derecho al trabajo, sin importar
el estado del trabajador. Se evidencid que se seguia negando la proteccién de la
estabilidad reforzada. Aunque, si comenzé a tener en cuenta los derechos asis-
tenciales a los que tienen acceso las mujeres en embarazo. En este mismo afo,
la Corte Constitucional -en decisién C-470/93- analizé el articulo 239 del C6di-
go Sustantivo del Trabajo. El resultado fue la generacién del concepto de fuero
de maternidad. Esto le dio fundamento normativo a través de los art 2,11,44
de la Constitucién Colombiana (1991); e internacionalmente, en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos (DUDH), en el articulo 25, el articulo 10.2
del PIDESC. También, el Convenio 111 de la OIT prohibe la discriminacién en
materia de empleo y ocupacidn, entre otros motivos por el de sexo. Al tener un
precedente vinculante internacional que entra al ordenamiento nacional por
medio del art 93 de la carta magna, se hace necesario el cumplimiento de estos.

Afios después, la Corte Constitucional -en la sentencia T-373/98- dio al fuero
de maternidad el caricter de fundamental auténomo. Esto implica que se exi-
ge que, si las madres durante los meses de embarazo o lactancia (tres meses
siguientes al parto) se despiden sin una de las causas establecidas en la ley, el
empleador estd obligado a reintegrar ala empleada que se encuentra amparada
por el fuero de maternidad. Posteriormente, en el fallo T-426/98, la Corte Cons-
titucional expresé que la terminacién de un contrato a término definido estd
sujeto a condiciones como la subsistencia de causas, la materia del trabajo y el
cumplimiento de funciones por parte de la trabajadora. Si no existe incumpli-
miento de estas, el empleador estard obligado a renovar el contrato.

En la sentencia T-872/00, la Corte Constitucional muestra rechazo ante la falta
de ética de los empleadores que realizan despidos a mujeres en embarazo por
vencimiento de contratos a término fijo. Expresa que el embarazo no es una
causal de terminacidn y castiga a los empleadores que lo usan de esa manera.
En el pronunciamiento T-664/01, la Corte Constitucional, a pesar del precedente
en Sentencia T-426/98, declara que, si el despido coincide con la fecha de termi-
nacién de contrato definido, no sera considerado discriminacién ni una falta a
la proteccién reforzada a la trabajadora en embarazo.

Tras mucho tiempo, la Corte Constitucional -en sentencia de unificacién
SU-070/13- expresa las condiciones para el desarrollo y proteccién de dicho
fuero. También aclara cémo proteger ala trabajadora en las distintas relaciones
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contractuales con el fin de garantizar los derechos de la mujer y de nasciturus.
En la sentencia T-583/17, la Corte explica que la estabilidad laboral reforzada
paralas mujeres en embarazo es aplicable a todas las trabajadoras sin importar
la relacién laboral que se tenga o la modalidad del contrato. También determi-
na que no existe un deber de informar acerca del estado de gestacién al emplea-
dor al inicio del contrato de trabajo y tiene en consideracién que no todos los
embarazos tienen un curso tradicional.

En la sentencia SU-075/18, se presenta un cambio de precedente notable en
la parte prestacional del derecho fundamental del fuero de maternidad. En
esta providencia la Corte Constitucional se pronuncia de manera regresiva a la
proteccion reforzada del fuero de maternidad. Dice que el fuero de mater-
nidad se protegerd y respetard si el empleador estd notificado del embara-
zo de la trabajadora; de lo contrario, la mujer perdera todo beneficio que la
estabilidad reforzada le pueda otorgar.

A pesar de este fuerte cambio de precedente en la sentencia anteriormente
nombrada, sentencia T-030718, la Corte Constitucional resolvié la duda y confir-
mo, de manera clara y precisa, que la accién de tutela en los casos del recono-
cimiento de los derechos laborales de las madres gestantes se puede proteger
una vez se hayan vulnerado, a través de la accién de tutela. Este proceso es de
naturaleza meramente laboral; pero, por el solo hecho de verse implicado el
derecho al minimo vital -tanto de la madre como del hijo que esta por nacer o
que ya naci6- puede proceder la accién de tutela ante esta situacién.

Tras esta Gltima decisién, la Corte Suprema de Justicia, en la sala laboral en la
sentencia SL1319/2018, aclara que la proteccién laboral reforzada, a causa de
la maternidad, va més alld de lo formal en la ley. En especial, en lo referente a
causales de despido, debido a que es una garantia de estabilidad que implica
la eliminacién de la constante preocupacién de la posible pérdida del empleo
debido a que protege el derecho constitucional del neonato de la familia. Hace
de la misma manera, la diferencia entre el derecho y la obligacién contenida en
el articulo 241 C.S.T: anota que, si bien el fuero de maternidad es un derecho
que tiene la madre, también tiene la obligacién de informar de su estado al
empleador ya que este debera tener en cuenta la condicional de proteccién en
caso de que conozca del estado de la mujer.

Gracias a este andlisis, se puede evidenciar que a lo largo del tiempo, la ten-
dencia que ha prevalecido en la Corte Constitucional es la de proteger y garanti-
zar la estabilidad reforzada de la mujer en embarazo que le brinda el fuero de
maternidad. Los empleadores deben garantizar todo lo que este fuero abarca.
También, es mas que evidente la violacién del principio de no regresividad en
la Sentencia SU-075/18, debido a que el nivel del derecho que las mujeres traba-
jadoras gestantes habian alcanzado se reduce con la necesidad de notificacién
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al empleador en derechos como la intimidad. Esto se habia adquirido ya en un
alto nivel; y fue disminuido por esta decisién de la Corte. Con base en el princi-
pio de progresividad, es pertinente dar paso al andlisis del principio pro homi-
ne, susignificado y cémo este repercute en la responsabilidad por hecho ilicito.

1.3. Principio Pro Homine

Existe un conjunto de normas internacionales e internas que, usualmente, tra-
tan de un mismo tema en cuestién o de uno con afinidad en sus partes. Bajo
normas universales, declaraciones de derechos y tratados internacionales,
cada estado asume responsabilidades y compromisos. Entre ellos, el de acoplar
su normativa interna con lo expuesto dentro de las normas universales. Sin
interponerse en la jerarquizacién o en la supremacia que ha de usar cada Esta-
do con la aplicacién de su normativa, se exige que exista una compatibilidad
plena entre los derechos humanos protegidos y las responsabilidades que ha de
asumir cada Estado para la proteccién de los mismos.

Conjuntamente, cada Estado -que incorpore dentro de su normativa una
constitucién- debe tener en cuenta que es necesario un catilogo de derechos
fundamentales para concebir una jerarquia igualitaria entre las normas nacio-
nales e internacionales. Y con ello, que el pueblo no solo conozca de la estruc-
tura y el funcionamiento del Estado sino que, también, conozca los derechos
y deberes que tiene dentro de la constitucion. Asi se crea una ponderacién
eficiente entre los tratados y convenios internacionales de derechos huma-
nos y la normativa interna para centrarse en la creacién de vias legales dis-
puestas a abarcar la cohesion de estos.

Como consecuencia de la integracién de ambas normativas surge el principio
Pro Homine, el cual es definido por Pinto (2018) como:

Un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los Derechos
humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a
la interpretacién mds extensiva, cuando se trata de reconocer derechos
protegidose, inversamente, alanormaoalainterpretacién més restringida
cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos o su suspensién extraordinaria. Este principio coincide con el
rasgo fundamental del derecho de los Derechos Humanos, esto es, estar
siempre a favor del hombre (p.163).

Lo anterior, refiere que el principio Pro Homine es un mecanismo para la resolu-
ci6én de una situacién factica de hecho juridico que el juez tenga que conocer y
dar paso ala ponderacién de la accién que sea mis favorable conforme al estu-
dio de las dos leyes y el control de convencionalidad al que se encuentra sujeto
el Estado. Conforme a esto, el juez determina qué ley le favorece al ciudadano.
La Corte Constitucional se ha pronunciado respecto al principio Pro Homine en la
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Sentencia C-438/13 y ha expresado que el Estado colombiano, por medio de los
juecesydemdsasociados, al estar fundado por el respetoaladignidad humanay
tener el deber de garantizar la efectividad de principios, deberes y obligaciones,
tomard la decisién y tendrd en cuenta el criterio mds favorable para dignidad
humana. A esta obligacién se le ha determinado como “principio de interpreta-
cién Pro Homine” o “pro persona” que se encargard de imponer la interpretacién
de normas juridicas que sean més favorables a la persona y sus derechos.

Conforme a lo estipulado anteriormente, no solo se debe garantizar la pro-
teccién de la mujer sino que debe prevalecer el derecho a la vida y la digni-
dad humana del nasciturus. Por lo tanto, se toma en cuenta que no es viable
la existencia de un lapso de tiempo definido para que la mujer informe a su
empleador de su estado de gestacién puesto que no en todos los casos es posi-
ble determinar desde cuando existe fecundacién en el ttero.

Existe un deber por parte del Estado de garantizar el desarrollo normal y sano
del menor desde un dmbito psicoldgico partiendo desde la gestacion hasta el
nacimiento del mismo. Teniendo en cuenta que los intereses de los nifios pri-
man por encima de cualquier otro, al afectar de manera econémica a la madre
gestante, se estin vulnerando tanto los derechos civiles como las garantias
juridicas al nasciturus. Entonces, cabe preguntar: ;cudl es la garantia emplea-
da por el Estado para la proteccién del bienestar infantil conforme al régimen
constitucional que ha de proteger a la madre segin el articulo 43 de la Cons-
titucién Politica de Colombia (1991)?

En el articulo 3, Convenio 003 sobre la proteccién de la maternidad, de La Con-
ferencia General de la OIT de 1919, ratificado por Colombia en 1933, se expone
que, en toda empresa, industria o comercio, publico o privado, exceptuando
a las empresa familiares, las mujeres tendrin derecho a: Primero, ausentarse
al trabajo durante seis semanas después del parto. Segundo, tendrd derecho
a recibir las prestaciones suficientes para la manutencién del menor y de la
mujer, dichas prestaciones sern fijadas por cada pais y pagadas por el Estado.
Tercero y Gltimo, si amamanta a su hijo, tendrd derecho a dos descansos de
media hora con el fin de lactar a su hijo.

1. Responsabilidad por hecho ilicito internacional

Admitida la idea de un derecho que tiene por destinatarios de sus normas a los
Estados en sus reciprocas relaciones, es claro que la actividad de éstos puede
ser conforme o contaria a aquellas reglas. Acto ilicito internacional, serd, pues,
el emanado de cualquier persona fisica, de una parte, contraria a las normas
establecidas por el Derecho de Gentes, y, de otra, susceptible de atribuirse, en
virtud de un proceso de imputacién, de manera directa o indirecta, aun Estado.
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En el contexto del Derecho Internacional, es importante mencionar que la res-
ponsabilidad desplegada paralos Estados partes de un convenio es un conjunto
de derechos, obligaciones, principios y fundamentos constantes en las cartas
supranacionales firmadas y ratificadas. La causalidad de dichos compromi-
sos establece la responsabilidad de adoptar medidas jurisdiccionales internas
para la adopcidn del convenio Art. 2 CADH (1969) o, posteriormente, conocido
como el control de convencionalidad.

A partir de lo anterior, surge la figura juridica respecto a la responsabilidad de
los Estados, al que se nomina hecho ilicito:

Articulo 2. Elementos del hecho internacionalmente ilicito del Estado. Hay
hecho internacionalmente ilicito del Estado cuando un comportamiento con-
sistente en una accién u omisién: a) Es atribuible al Estado segin el derecho
internacional; y b) Constituye una violacién de una obligacién internacional del
Estado (Garde Castillo, 1950, p. 121).

En las disposiciones del articulo doce de esta misma convencién, también se
menciona que la existencia de violacién de una obligacién internacional se
presenta cuando un Estado y sus decisiones no van de acuerdo a la politica
internacional y, por el contrario, van en contra de esta. Entonces, tendrd que
responder por los hechos que ocasionen una violacién.

Colombia, en su carta politica y de manera implicita, ha sefialado las obliga-
ciones que el Estado promueve frente a sus ciudadanos y la proteccién de los
mismos. Al incluir los diversos derechos reconocidos a nivel internacional,
reconoce -entre otros- los derechos fundamentales, DESC. A suvez, ha adopta-
dolaratificacién de los diferentes tratados que, como nacién, lo han obligado a
adecuar su derecho interno a los estindares internacionales. En consecuencia,
se ha generado obligaciones adicionales en materia de proteccién del derecho
anivel internacional y en su orden interno. Colombia aprobé el PIDESC bajo la
ley 74 de 1968 y lo ratificé el 29 de octubre de 1969.

De su texto, es prudente resaltar el articulo 6 por ser relevante tanto para el
Derecho Interno, como el Derecho Internacional. Con él se busca la proteccién
de todo tipo de persona bajo la percepcién de su labor; y, asi mismo, la garantia
del ejercicio de sus derechos sin exclusién alguna. Partiendo de los supuestos
anteriores, es importante también aclarar que este articulo protege a todo tipo
de persona sin importar su condicién humana o sexo; y a su vez de manera
clara, busca la proteccién de este derecho para toda persona.

Espropio, asuvez, mencionar que Colombiaha aceptadola convencién de Belém
do Para, Ley N° 248 del 29 de diciembre de 1995, norma que fue declara exequi-
ble por la misma Corte Constitucional en su Sentencia C-408/96 en la cual resalta:
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Nosélolamujer, debe ser protegida en sudignidad y derechos constitucionales,
como toda persona, por lo cual el Estado tiene el deber de librarla delaviolencia,
sino que, ademds, de manera especifica, la Constitucién proscribe toda discri-
minacidén contra la mujer y ordena la realizacién de la igualdad de derechos y
oportunidades entre hombre y mujer (Corte Constitucional. Sentencia C-408/96).

En cuanto al dmbito internacional, podemos encontrar que frente a la violencia
contra la mujer, se establecen precedentes importantes como los siguientes:

111. Referencias Jurisprudenciales Internacionales
111.1. Caso penal Miguel Castro VS. Perti

Este caso nos permite establecer una conexién entre la problemitica de la
sociedad colombiana y la falta de proteccién de los derechos sociales de las
mujeres. Mediante esta referencia se puede observar que se discrimina-
do, no solo de manera violenta, sino en el acceso a diferentes oficios o pro-
fesiones por el hecho de ser mujeres.

111.2. Caso Espinoza Gonziles Vs. Perd

De este caso, citamos una parte clarificadora:

Al respecto, la Corte considera que el estereotipo de género se refiere a una
pre-concepcién de atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son o
deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente. En este
orden de ideas, la Corte ha identificado estereotipos de género que son
incompatibles con el derecho internacional de los derechos humanos y
respecto de los cuales los Estados deben tomar medidas para erradicarlos
(Corte IDH, 2014)

El péarrafo refiere los distintos hechos de discriminacién que han sufri-
do las mujeres y los estereotipos adoptados por los empleadores fren-
te a las madres gestantes. Hasta hoy, el estado colombiano parece no
erradicar este tipo de discriminacién; sino, por el contrario, ha fortalecido
los estereotipos en los que se basa.

111.3 Caso Nadege Dorzemay otros VS. Repiiblica Dominicana

La cita siguiente describe la violacién de derechos a la igualdad:

...una violacién del derecho a la igualdad y no discriminacién se produce
también ante situaciones y casos de discriminacién indirecta reflejada
en el impacto desproporcionado de normas, acciones, politicas o en otras
medidas que, aun cuando sean o parezcan ser neutrales en su formulacién,
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o tengan un alcance general y no diferenciado, produzcan efectos negativos
para ciertos grupos vulnerables (Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros
VS. Reptblica Dominicana, 2012).

El texto parte de entender que la mujer en estado de embarazo es un sujeto de
proteccién; por tanto, considerando el articulo 43 de la Constitucién Politica de
Colombia (1991), no puede ser sujeto de normas que la expongan a un estado de
vulneracién de derecho o un estado de indefensién.

Ademdis, en el contexto colombiano, existen precedentes constitucionales
importantes con relacién a este derecho. Asi, bajo los principios constitucio-
nales que promulga el estado se consagra, en el articulo 13 de la Carta Poli-
tica, la igualdad que evita cualquier tipo de discriminacién por sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica. Este
caso fue relevante para erradicar la discriminacién por sexo frente a la con-
dicién de la mujer gestante con la promulgacién del articulo 43 en la Cons-
titucion Politica de Colombia (1991).

Ademds, en dmbitos jurisprudenciales en Colombia, se ha visto que existen
posturas o retrocesos respecto a la promocién y proteccién de ciertos derechos.
De hecho, es importante resaltar que la situacién explicita en la sentencia de
unificacién o075 de 2018 cambia el margen de la estructura de fuero especial
paralas mujeres en etapa de embarazo. Esto porque, en el comunicado nimero
28 dejulio 24 de 2018, se esboza la existencia de cambios ideoldgicos frente a las
posiciones generales de la mayoria de los magistrados prestos al fallo. En fin, el
comunicado establece alrededor de 5 salvamentos de voto en la consideracién
para evaluar si el cambio jurisprudencial de postura es, en realidad, el mas idé6-
neo y favorable para suprimir las discriminaciones hacia la mujer.

Frente a lo mencionado con anterioridad, y tomando en cuenta los articulos
2y12 dela responsabilidad de los Estados parte por ocasién de un hecho
ilicito -tras la ratificacién de los tratados como el PIDESC, la convencién de
Belém do pard, sus articulos constitucionales y la regresividad que ha tenido
en el manejo de sus derechos internos- las obligaciones del Estado se ponen
en duda. Es decir, se pone en duda la proteccién que el Estado puede brindar a
la mujer en embarazo. E inclusive, se pone en duda su responsabilidad a nivel
internacional con base en la interpretacidn errénea de sus altas cortes. Cabria
preguntarse si los fallos de la corte constitucional estan acorde a los principios
democréticos y de promocién de derechos que, en su momento, hicieron que
surgiera tal institucién social. Para tal efecto, es necesario saber que nuestra
Carta Politica ha sufrido muchas reformasy, a suvez, se han ratificado diversos
convenios de derecho internacional.
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Sin embargo, la cuestién es critica cuando analizamos los mecanismos de pro-
teccién de derechos para las mujeres gestantes. De hecho, ahora mismo, no se
estd promulgando ni legislando nada relacionado con esta problematica. Al
contrario, se define hacia las relaciones contractuales y los deberes que tiene
su empleador. Sobre la validez constitucional de los dltimos fallos de la cor-
te constitucional, se tendria que evaluar si en realidad se estin estructurando
mecanismos eficientes para la proteccién de las mujeres. Por ello, es necesa-
rio establecer un juicio de valor que pondere si la legitimidad de estos fallos,
que estdn a favor del empleador, favorece también a las mujeres. Es imperativo
mencionar, a manera de reflexién y parafraseando a Kelsen en su obra Teoria
pura del derecho, que una norma puede ser validay sin embargo puede ser injusta
o reprochable. Es una circunstancia que, actualmente, afrontan las institucio-
nes colombianas al no tener en cuenta una adecuada ponderacién del derecho.

Conclusiones

El fuero de maternidad abarca el conjunto de redes o acciones que cobijan la
proteccidn y garantias de los derechos de las mujeres embarazadas respecto a
temas laborales ya sea: desempleo, empleo informal o cesacién de contratos sin
justa causa. Este tipo de ordenamiento procesal es de gran importancia dentro
del marco normativo colombiano. Responde ala necesidad de la madre gestan-
te, a la proteccidn del nasciturus y su futuro laboral.

Para garantizar la adecuacién de los DESC, se concluye que el principio de
progresividad y no regresividad representa, tanto en la normatividad inter-
na como externa en materia de convencionalismo- una figura importante que
tiene como objetivo primordial la equivalencia y eficacia de los derechos fun-
damentales consagrados en la Constitucidn y su correcto cumplimiento para
prevenir la vulneracién de los mismos.

La Corte Constitucional de Colombia incurrié en regresividad, con la Sentencia
SU-075/18, en lo que concierne al derecho del fuero de maternidad. Especial-
mente, en la parte subjetiva del derecho correspondiente a las prestaciones.

La Responsabilidad por hecho ilicito internacional se determina a partir del
control de convencionalidad. En el marco de este control, se efecttia las dis-
posiciones correspondientes y se jerarquiza el cumplimiento de las normas
internas. Colombia como parte del PIDESCG, debe acatar los respectivos
acuerdos para evitar la negligencia en la adhesién de las normas. Frente a los
mecanismos de proteccién a las mujeres gestantes, en el dmbito internacional,
se aprecia cierta dificultad para encontrar una norma eficaz y viable en aras de
“proteger los derechos laborales a esta parte de la poblacién.
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Se evidencia una discriminacién a las mujeres gestantes no trabajadoras pese a
que el cédigo sustantivo de trabajo colombiano en sus articulos 236 a 238 regu-
lan y garantizan derechos para las madres en situaciones de parto, alimenta-
cién, entre otros. Asimismo, se debe tener en cuenta la garantia del efectivo
goce de los derechos de todas las madres gestantes y lactantes para que el Esta-
do colombiano no incurra en responsabilidad internacional.
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Brief analysis of the regime, object and application
of Habeas Data and document discovery

Fausto Alejandro Moreno Choud

Resumen:

El presente constituye un breve desenmarafiamiento de los conceptos, objeto
y aplicabilidad procesal de dos instituciones procesales diariamente confun-
didas y erréneamente empleadas y comprendidas tanto por profesionales en
libre ejercicio de la abogacia como por administradores de justicia. El objetivo
de este trabajo es esclarecer en lo posible lo atinente a cada una de ellas y, fun-
damentalmente, su aplicacién procesal concreta. En miras a lograr el objetivo
planteado, se procederd a citar y analizar las conceptualizaciones dadas por
juristas asi como los limites normativos de cada una mediante el anilisis de
contenido bibliogrifico con apoyo ocasional de hermenéutica, para lo cual he
considerado necesario dividir este sucinto trabajo en tres secciones: 1) Concep-
tos Fundamentales, 2) Objetoy Aplicacién, 3) Conclusiones y Recomendaciones.

Palabras clave:

Habeas data, garantia jurisdiccional, accion constitucional, exhibicion de documentos,
diligencia preparatoria, anuncio probatorio, acceso, correccion, anulacion, actualizacion,
informacion personal, autodeterminacién informativa, banco de datos, informacion
personal, exhibicién, copias certificadas, prueba, accién, excepcion
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Abstract:

The current form constitutes a brief unraveling of concepts, object and the pro-
cedural applicability of two procedural institutions which are everyday confu-
sed, misused and misunderstood by both professional lawyers who excercise
freely they career and justice managers; being the aim of this paper to clarify
as much as possible what it concerns to each one of them and fundamentally
its particular procedural application. To achieve the established objective, it
shall be proceeded to quote and analyze the concepts given by jurists as well as
the regulatory limits of each one of them by means of the bibliographic analy-
sis with the occasional support of hermeneutics, for which I have considered
necessary to divide this succinct paper into three sections: 1) Fundamental con-
cepts. 2) Object and application 3) Conclusions and recommendations.

Keywords:

Habeas data, jurisdictional warranty, constitutional action, display of documents,
preparatory diligente, probatory announcemen, access, correction, annulment, updating,
personal information, informational self-determination, data bank, exhibition, certified
copies, proof; action, exception
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I. Conceptos Fundamentales
El Habeas Data como Derecho, como Garantiay como Régimen Procesal:

El Hibeas Data constituye un derecho fundamental de toda persona. Su nor-
mativa se desarrollada no solamente en el articulo 92 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador, sino también en otros articulos del mismo cuerpo nor-
mativo, como los articulos 18 y 66.19. En ese marco podemos manifestar que
el habeas data se traduce en el derecho de la persona (natural o juridica) titular
o afectada por informacién constante en registros o bancos de datos privados
o publicos para conocerla, obtenerla y -de considerarlo necesario como titular-
exigir su rectificacién o anulacién.

Contextualizado de ese modo, el habeas data es parte de un derecho atin mayor
que va desde la obtencién y difusion de informacidn libre, veraz, actual y opor-
tuna’, pasando por el derecho a la intimidad (que incluye el que la persona no
sea afectada por informaciones erradas, no consentidas o falsas sobre si), has-
ta llegar al derecho de vivir en un Estado democratico en el que la informa-
cién, su confidencialidad y su publicacién se sujetan a la participacién popular
plural y al respeto de la intimidad?.

Lo explicado en lineas anteriores se ratifica en la sentencia dictada por la Primera
Sala del Tribunal Constitucional dentro del Caso No. 41-2007-HD, misma que
expresa:

..se desprenden tres derechos, como: Derecho de acceso, derecho de
conocimiento, derecho a la actualizacién, rectificacién, eliminacién o
anulacién de datos. Estos tres derechos confirman el objetivo bdsico del
Habeas Data: evitar que el uso incorrecto de la informacién pueda lesionar
el honor, el buen nombre, y el dmbito de la privacidad de la persona, como
consecuencia dela difusién de esos datos erréneos, incompletos o inexactos
(Suplemento el Registro Oficial N° 244, 3 de enero del 2008).

Asi pues, al analizar al habeas data como un derecho, nos damos cuenta de que
engloba y protege otros derechos;y, al proteger otros derechos que ella contie-
ne, se convierte también en una garantia jurisdiccional; pues en el caso con-
trario, careceria de eficacia juridica. Por tanto, este derecho <<padre>> —por
decirlo de alguna manera- es creado para garantizar el ejercicio de los derechos
que abarca: el derecho ala autodeterminacién informativay el derecho a la pro-
teccidn, correccién o anulacién de la informacién intima y/o personal. Estos
derechos venderian a esbozar el contenido esencial del derecho hibeas data.
Esto es corroborado, entre otras, por la sentencia dictada por la Tercera Sala

1 Corte Constitucional Ecuatoriana. Manual de Justicia Constitucional Ecuatoriana - Cuadernos de
Trabajo. Quito-Ecuador-2013, p. 188.

2 Laintimidadesunconceptoqueenglobatantoloque seconoce comoderechoalaautodeterminacién
informativa cuanto el derecho a la rectificacién de datos o informaciones intimas de la persona.
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de la Corte Constitucional dentro del caso N° 0065-2008-HD, en que se mani-
fiesta: “(...) Esta garantia constitucional creada para salvaguardar el derecho a
la autodeterminacién informativa, procura mantener el control de los datos
que existan sobre una persona o sobre sus bienes, y para proteger el derecho a
la honra, a la buena reputacién y a la intimidad personal y familiar.” (Tercera
Sala de la Corte Constitucional, 2009).

En virtud de lo anotado, colegimos que el hibeas data es un derecho y una
garantia que cobra vigencia como tal y tiene efectividad solo si posee aplicacién
procesal. Dicho de otra manera, el hibeas data solo es un derecho efectivo si
puede ser ejercido y reclamado procesalmente en tribunales constitucionales,
pues como bien anota Oswaldo Gozaini “Todos los procesos constitucionales
llevan como finalidad ofrecer una via de proteccién a los derechos funda-
mentales (...)” (Gozaini, 2009, p. 219).

La exhibicion de documentos y archivos

La exhibicién de documentos esta localizada dentro del Derecho Procesal, por
ello la encontramos normada como “diligencia preparatoria” en el Capitulo
X, Titulo II del Cédigo Organico General de Procesos vigente en el Ecuador y
como anuncio probatorio en el articulo 142 numeral 8 del mismo cédigo adjeti-
vo (concordante con los articulos 152, 159, 219 y 220 del mismo cuerpo norma-
tivo). Con base en esto podriamos ya concluir que la exhibicién de documentos
constituye netamente un régimen procesal, no obstante lo cual analizaremos
un poco més a fondo las definiciones de esta institucién juridica.

Laenciclopediajuridica Omeba nos dice que en el sintagma ‘exhibicién de docu-
mentos’sealude“...alosdocumentos que se debenacompafiarlas partestantoen
sudemanda como en su contestacion y/o reconvencién...” (Omeba, 1979, p. 517).
Esta acepcién es complementada con la dada por el tratadista Guillermo Caba-
nellas (1997), quien en su Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual define a
la exhibicién como la “presentacién de documentos u otras pruebas” (p. 629).
Por tanto, es posible exhibir cosas, bienes, documentos, archivos, entre otros.

De lo anotado, se colige que la exhibicién de documentos constituye un régi-
men procesal que tiene una doble faceta: uno como diligencia preparatoria
encaminada a obtener las pruebas necesarias para alcanzar el triunfo procesal
en un juicio principal; y otra que seria parte del anuncio probatorio requirien-
do que el juez, ya en la causa principal, disponga la exhibicién de documentos
que hacen prueba. En palabras del tratadista Emilio Velasco Célleri (1991), la
exhibicién de documentos “es una diligencia judicial, que puede pedirse como
diligencia preparatoria o como prueba dentro del respectivo término” (p. 82).
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1. Objetoy Alcance

Habiendo conceptualizado ambas instituciones procesales, y tras el esbozo
hecho respecto del alcance de cada una, corresponde analizar el objeto de cada
unay su aplicacién practica dentro del 4mbito procesal en las ramas de derecho
alas que pertenecen.

Habeas Data

Elobjeto del habeas data, como hemos visto anteriormente, es proteger los datos
intimos y particulares de ciudadanos en general, sean estos personas naturales
o personas juridicas. Esta proteccién dota a la institucién de tres dimensiones
de las cuales, para el objetivo planteado, nos interesa la dimensién procesal.

Asi, cabe la pregunta: ;Cudl es el objeto de un proceso constitucional de habeas
data? Evidentemente, el objeto del hdbeas data es la proteccién del derecho a la
intimidad de quien sea el legitimado activo quien exige dicha proteccién. Las
correspondientes implicaciones que tiene ese derecho son: exigir que se corrija,
actualice, anule, modifique o sincretice su informacién® . Entonces, encontra-
mos que esta garantia normativa solo cobra plena vigencia cuando se habilita
ala persona afectada para que inicie un proceso jurisdiccional en miras a obte-
ner tutela de su derecho a la autodeterminacién informativa y a la intimidad.

El derecho a la intimidad como género que caracteriza la defensa de la
privacidad, el honor, la imagen, la reputacién, la identidad, entre otros
derechos que mencionamos en los capitulos iniciales, es el fundamento de
la garantia que tutela el hibeas data.

Al ser garantia, es la herramienta procesal que la Constitucion dispone para
afianzar el cumplimiento de los derechos fundamentales; por eso, a partir
del derecho de amparo creado por la Constitucién Nacional, se perfila
este proceso constitucional especifico de proteccién a la persona agredida
o amenazada por los bancos de datos que aprovechan la informacién
personal que le concierne (Gozaini, 2009, p. 246).

3 Fabiin Soto Cordero en el Manual de Justicia Constitucional Ecuatoriana publicado por la
Corte Constitucional, respecto del objeto que persigue el hibeas data, manifiesta: “Este primer
acercamiento al hibeas data, nos permite establecer las dimensiones utilitarias de esta garantia,
bajo las cuales se la puede dividir en cinco criterios basicos en relacién al objeto especifico que
puede perseguir:

a) Habeas data informativo (derecho de acceso)...

b) Habeas data aditivo (derecho de modificacién)...

c¢) Habeas data correctivo (derecho de correccién)...

d) Habeas data de reserva (derecho de confidencialidad)...

e) Habeas data cancelatorio (derecho a la exclusién de informacién sensible...”.

En esto coincide también el maestro German J. Bidart Campos al tratar el Hébeas Data en el
capitulo XXVTIT de su obra “Compendio de Derecho Constitucional”.

Revista IURIS, No. 18, 2022
-53- ISSN No. 1390-0846



Breve andlisis sobre el régimen, objeto y aplicacién del Habeas
Datay de la exhibicién de documentos

En este sentido, el maestro Oswaldo Gozaini ratifica cudl es el objeto del pro-
ceso constitucional de habeas data. Es claro que las pretensiones de actuali-
zacién, eliminacién, correccién, modificacién o confidencialidad pueden ser
planteadas de manera accesoria a la de conocer. Se sostiene que, en dicho
reclamo constitucional, cabe la subsidiariedad, pudiendo solicitarse el acceso
y la informacién para que, confirmindose la existencia en el registro, se con-
creten las consecuentes pretensiones de actualizacién, rectificacién, supre-
sién o confidencialidad. Asi, se afirma pues que quien incoa un hdbeas data,
primero debe obtener que el juzgador disponga al responsable del archivo en
que reposan los datos del accionante dé acceso a este Gltimo, a la informacién
requerida y que, una vez que haya accedido, plantee las acciones de control
efectivo que se crea conveniente deducir.

Lo indicado es ratificado por la sentencia del 10 de marzo del 2009 dictada por
la Tercera Sala de la Corte Constitucional del Ecuador dentro del Caso N° 0076-
2008-HD, que expresamente sostiene que:

Esta garantia constitucional tiene dos momentos: a) El acceso a la
informacién y el conocimiento del uso de la misma; b) La modificacién
de la informacién o su eliminacién de ser el caso, precisamente
porque mantener la informacién o mantenerla con errores, falsedades,
incorrecciones, pueden afectar al buen nombre, la imagen personal
o familiar, la dignidad o la honra de las personas. De ahi que, de no
existir supuestos para el segundo momento, la accién concluye con el
conocimiento del propietario de sus datos e informes cuyo acceso solicita”
(Tercera Sala de la Corte Constitucional, 2009)*.

De lo indicado se colige que el hdbeas data puede ser encaminado a mate-
rializar las siguientes pretensiones:

1.  Solamente, conocer los datos que sobre si, su familia, etnia y/o bienes
reposan en determinado banco o archivo, basado en la hipétesis de que
dicha informacién concierne al accionante y requiere saber qué datos son
y cudl es la finalidad de dicho registro (habeas data informativo).

2. De saber cuiles son los datos contenidos en el archivo o banco de
informaci6n o de haberlos conocido ya dentro del proceso constitucional,
habiendo constatado que son erréneos, inexactos, falsos, privados,
intimos, caducos, etc., solicitar que dichos datos sean modificados
(hdbeas data aditivo), corregidos (hibeas data correctivo), cancelados o
suprimidos (derecho a la exclusién de informacién sensible); o, que se
guarde reserva sobre ellos (hibeas data para obtener confidencialidad).

4  Edicién Especial N° 11 del Registro Oficial de fecha miércoles 25 de marzo del 2009.
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Ahora bien, habiendo dilucidado el objeto del hibeas data en su dimensién
procesal, corresponde analizar su alcance, paralo cual sostengo que el corregir,
anular, modificar, adicionar o sincretizar la informacién no implica mayor pro-
blema. No asi, lo referente al acceso, ante lo cual cabe preguntar el hibeas data
permite obtener copias certificadas de la informacién que sobre si reposa en los
archivos o bancos de datos? Pues, tras haber analizado que el habeas data puede
agotarse con el acceso ala informacién que el titular de la misma desea conocer,
hay que aclarar si dicho acceso implica entrega de copias certificadas del sopor-
te material o digital directamente a la persona afectada, la exhibicién de dicha
informaci6n en original dentro del proceso jurisdiccional o incorporacién de
copias certificadas de la informacién requerida al expediente del proceso.

Este problema en particular no estd resuelto por la normativa vigente, pues ni
la Constitucién de la reptblica su articulo 92 ni el articulo 49 y siguientes de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional indican
c6mo ha de concretarse procesalmente el acceso a la informacién requerida.
Por esto, corresponde a la magistratura constitucional y a la doctrina delinear
la manera en que ha de concretarse el habeas data informativo.

Al respecto, el tratadista Ivin Escobar (2005) indica que el habeas data es el pro-
ceso constitucional incoado por medio de:

..Ja accién que le asiste a toda persona para solicitar a las autoridades
judiciales la exhibicién de los registros que llevan las autoridades o las
personas privadas en los cuales aparecen sus datos personales o los de su
grupo familiar o étnico... (Escobar, 2005, p.300).

Con esto, se podria sostener que acceso a la informacién requerido por el afec-
tado por medio del hdbeas data se traduce en una exhibicién del banco de datos
y la informacién que, sobre éste, reposa en aquel.

En este sentido, se ha pronunciado también la Primera Sala Del Tribunal
Constitucional mediante sentencia emitida el 14 de mayo del 2008 dentro del
caso N° 0042-2007-HD, indicando que:

... siestaesla pretension del recurrente no podemos soslayarla, aunque en
suempefiohayamalempleadolapalabraexhibicién, quetieneobviamente,
su propio andarivel en el ambito del procedimiento civil; efectivamente,
el uso de esta expresion de ninguna manera puede constituirse en un
pretexto para desoir el anhelo de la informacién que sobre si mismo tiene
el recurrente a través del hibeas data, que como hemos sefialado es un
recurso sencillo y 4gil cuyo objetivo es tutelar o garantizar derechos de las
personas, tales como: el derecho a dirigir peticiones y a recibir atencién a
las preguntas pertinentes; el derecho a acceder a fuentes de informacién,
a acceder a documentos y bancos de datos; a buscar, recibir y conocer
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informaci6n objetiva, veraz, plural y oportuna sobre si misma o sobre sus
bienes (p.300).

A mis de ello, cabe analizar la pertinencia de pretender que el acceso a la
informacién requerida mediante habeas data se concrete mediante la entrega
de copias certificadas. Para ello, debemos recordar la definicién del término
“acceso” que el Diccionario de la Real Academia de Espafiola (2014) nos da en
su primera acepcidn: “Accién de llegar o acercarse” (p. 20), definicién conla que
coincide la Enciclopedia Juridica Omeba (1978)°. Por ende, atendiendo al signi-
ficado dado ala palabra “acceso”, se deberia desechar el concepto de que por el
hébeas data (informativo), al disponer el acceso a la informacién del accionan-
te, se debe entregar copias certificadas de la informacién requerida.

Sin embargo, el argumento esgrimido no encuentra asidero solamente en defi-
niciones; pues, la sentencia N° 001-14-PJO-CC dictada en el Caso N° 0067-11-]D
por la Corte Constitucional para el periodo de transicién analizé que el articulo
92 de la Constitucién de Montecristi:

..o estatuye como objeto de la accion de habeas data el adquirir dominio,
posesion o tenencia sobre los documentos en los que se hallan registrados
los datos, sino conocimiento sobre su existencia y acceso a los mismos.
(...). En el caso sub judice, la pretensién de la accionante no podria haber
sido concedida por parte del juez, pues lo que ella requirié es la entrega
fisica o cambio en la tenencia de los libros de la compaiia, lo que no puede
concederse a través de la garantia de hibeas data, aunque tales libros
contengan la informacién que ella necesitare... (Gaceta Constitucional N°
007, 2014, p.195)° .

Con base en este criterio se determind como regla de jurisprudencia obligatoria
erga omnes que:

...Elhdbeas data, como mecanismo de garantia del derecho ala proteccion
de datos personales, no podra ser incoado como medio para requerir la
entrega fisica del soporte material o electrénico de los documentos en
los que se alegue estd contenida la informacion personal del titular sino
para conocer su existencia, tener acceso a él y ejercer los actos previstos
en el articulo 92 de la Constitucidén de la Repiblica; el juez esta obligado a
utilizar todos los mecanismos que establece laley para efectos de garantizar
debiday eficazmente los actos constantes en el articulo referido... (parr.3)

5 “Acceso. Del latin accesus, llegada, venida, aproximacién. Accién y efecto de llegar y acercarse.”
Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo I. Pag. 159. Editorial Driskill. Buenos Aires - Argentina.
6  Elresaltado pertenece al autor.
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De este modo, queda claro que la jurisprudencia constitucional, la doctrina y
la definicién dada a las palabras acceder y acceso, en lo que al hibeas data res-
pecta, significan inequivocamente que la persona vulnerada en sus derechos
constitucionales por informacién privada, intima y personal que reposa en
archivos o bancos de datos no puede pretender que su derecho de acceso a la
informacién en cuestidn sea reparado mediante la entrega fisica de origina-
les o copias certificadas de la misma.

Exhibicién de Documentos y Archivos

Como hemos visto anteriormente, la exhibicién de documentos (sean fisicos o
virtuales) tiene una doble connotacién juridica dentro de la legislacién nacio-
nal: una como diligencia previa o preparatoria y otra como parte de un anuncio
probatorio en los actos de proposicién. En este sentido, se entiende a la exhibi-
cién de documentos como “...aquella institucidn procesal que se relaciona con la
aportacién de documentos al proceso tanto por las partes como por terceros...”
(Omeba, 1979). Son, por tanto, documentos que hacen o hardn prueba en juicio.

Enlamismalinea, lalegislacion espafiola con su Ley de Enjuiciamiento Civil ha
creado tres instituciones procesales separadas pero relacionadas con la exhi-
bicién de documentos: medidas de aseguramiento de la prueba, acto prepa-
ratorio de exhibicién de documentos y exhibicién de documentos dentro del
proceso (en la etapa probatoria). En contraste con ello, el actual Cédigo Organi-
co General de Procesos vigente en Ecuador desde 2016 solo prevé la exhibicién
de documentos como anuncio probatorio (Articulos. 142.8, art. 158, 219 y 220) y
como diligencia preparatoria (Art. 122 nim. 1, 2.y 3).

Entanto anuncio probatorio, es indiscutible que solo se hace ya en etapa proce-
sal dentro de juicio en los llamados actos de proposicién, por lo que el mentado
Cédigo es claro al disponer que las partes anuncien (ya sea en la demanda o en
la contestacidén) la solicitud de acceso judicial ala prueba’ . Al respecto, el maes-
tro Emilio Velasco Célleri (1991) indica “... que en la peticién debe concretarse y
determinarse el documento cuya exhibicién se solicita y la relacién que tenga
con la cuestién que se ventila o que ha de ser materia de la accién o excepcién
que se trata de perseguir” (p. 83).

Por otra parte, la exhibicién como diligencia preparatoria nos obliga a analizar
el articulo 120 del COGEP, mismo que contiene las finalidades de las diligen-
cias preparatorias y cuyo texto reza:

Todo proceso podrd ser precedido de una diligencia preparatoria, a peti-
ci6én de parte y con la finalidad de:

7 Art. 142.8 para la demanda y, para la contestacién, Art. 152 inciso tercero del Cédigo Orgénico
General de Procesos.
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3. Determinar o completar la legitimacién activa o pasiva
de las partes en el futuro proceso.

4. Anticipar la practica de prueba urgente que pudiera perderse.

Lo primero que se debe indicar es que este articulo contiene un derecho facul-
tativo para las partes que litigardn en un eventual proceso futuro, pues el enca-
bezado de normativo dice textualmente que todo proceso podra ser precedido
por una diligencia preparatoria, con lo cual se denota la facultad de emplear o
no las diligencias preparatorias con las finalidades que la misma norma con-
templa. Entre dichas finalidades, nos interesa esencialmente la segunda, pues
la primera debe ser considerada como un mecanismo que legislador cred a fin
de precaver y evitar excepciones previas y nulidades.

Asi, al disponer la norma, las diligencias preparatorias podrin ser incoadas
siempre que se busque anticipar la prictica de prueba urgente que pudiera per-
derse. La norma busca asegurar la prueba e impone, con ello, la obligacién al
peticionario de anunciar dicha finalidad en su peticién no obstante, la regula-
ci6én de esta institucién. En este sentido la norma deja suelto el hecho de sies o
no obligacidén del actor justificar la urgencia y/o el riesgo de pérdida o alteracién
de la prueba y abre la siguiente interrogante: ;se puede iniciar una diligencia
preparatoria de exhibicién de documentos para obtener y preparar la prueba
que ha de practicarse en un juicio aunque la misma no corra peligro de pérdida?

A simple vista, pareciera que al contener el articulo 120 una norma cerrada,
complementada con el contenido del inciso primero del articulo 121 del mis-
mo cuerpo normativo® , circunscribe inicamente a las finalidades ya indica-
das; y por tanto, ni si quiera la finalidad contenida en el numeral 2 del articulo
120 permite incoar una diligencia preparatoria de exhibicién de documentos
para obtener las pruebas a ser practicadas en el juicio y asegurar asi el triunfo
procesal. Pero, eso es una visién literal y enclaustrada en la ley. De ahi que,
para despejar la interrogante planteada en el parrafo anterior, tenemos que
acudir a la doctrina; més adn, cuando lo que estd en juego es un derecho cons-
titucional consagrado en las letras b) y h) del numeral 7 del articulo 76 de la
Norma Fundamental. Es decir, el derecho a la defensa en estricta relacién al
derecho a la tutela judicial efectiva.

Asi, la Doctora Silvia Pereira Puigvert (2013) nos dice: “En términos genéricos,
el cauce de las diligencias preliminares serd utilizado por el actor para recabar
documentos, declaraciones o la exhibicién de cosas y asi preparar, con abso-
lutas garantias, la demanda.” (p. 38). Esta tesis es compartida por el maestro
Cabanellas (1997), para quien las diligencias preparatorias -y dentro de estas,

8  Art.121.- La parte que solicite diligencia preparatoria sefialard los nombres, apellidos y domicilio
de la persona contra quien promovera el proceso, el objeto del mismo y la finalidad concreta del
acto solicitado.
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la de exhibicién de documentos- tienen “...la finalidad de preparar un juicio
con determinadas pruebas o comprobaciones que den fundamento o seguridad
mayor a las pretensiones la parte actora” (p. 255).

Asi, las diligencias preparatorias son actos previos al juicio que tienen el fin
de asegurar, obtener y/o preparar pruebas que han de servir de fundamento
para el ejercicio de una demanda’ . Son, por tanto, acciones requeridas por el
actor para fundamentar una demanda o contestarla. En tal virtud, mal podria
sostenerse que las diligencias preparatorias, en general -y dentro de éstas, la
de exhibicién de documentos-, no pueden ser deducidas para obtener pruebas
que permitan asegurar el triunfo procesal, aunque dichas pruebas no corran
riesgo de perderse, destruirse o alterarse:

...Las diligencias preliminares son actuaciones preprocesales destinadas
a preparar mejor la correspondiente demanda y el juicio que se seguird.
El demandante, en un momento inicial, tiene el derecho de acudir a las
diligencias preliminares (...) con el objetivo de obtener informacién para
preparar la demanda y el proceso con absolutas garantias... (Pereira, 2013,
p. 94).

Con este antecedente, siguiendo la linea trazada, podemos decir que la exhi-
bicién de documentos como diligencia preparatoria puede ser incoada a fin
de poder anunciar como medio de prueba en la demanda los documentos que
en dicha diligencia se obtengan. Es, por tanto, una institucién equiparable a
la institucién probatoria de exhibicién de documentos correspondiente a la
fase procesal. Asi también: “...nada impide que si no se estima la solicitud de
la diligencia preliminar se acuda a la exhibicién documental y si se cumplen
los presupuestos de la misma se acceda a la exhibicién.” (p. 106), pues lo que se
exhibe es “el instrumento o documento para ser glosado a los autos, en original
o0 copia auténtica, posibilitando asi que pueda ser valorado al sentenciar por
el tribunal...” (Omeba, 1979, p. 517).

111. Conclusiones y Recomendaciones

Tras el andlisis constitucional, legal, jurisprudencial y doctrinario realizado,
se hace evidente que el habeas data, en su dimensién procesal, permite recla-
mar al titular del derecho desde el simple acceso a la informacién sobre si, su
familia, grupo o etnia, que repose en archivos o bancos de datos privados o
publicos hasta su anulacién y eliminacién. Para dicha anulacién es necesa-

9 La Enciclopedia Juridica Omeba, en la pigina 847 del Tomo VIII define a las diligencias
preparatorias de la siguiente manera: ‘a) Diligencias preparatorias o preventivas. Constituyen diligencias
preparatorias las actuaciones preliminares de un juicio que son realizadas con la finalidad de preparar o
asegurar determinadas pruebas o comprobaciones que han de servir de fundamento para el ejercicio de una
accion.”
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rio justificar Gnicamente la negativa del responsable del archivo a permitir el
acceso o la negativa a actualizar, rectificar, eliminar o anular dicha informa-
cién segin lo permite el Articulo 50 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional. La persona afectada puede, de igual manera, exigir
que el juez constitucional disponga que se le permita inicamente el acceso,
sin necesidad de pretender ninguna otra accién, pues la actualizacién, rectifi-
cacién, eliminacién o anulacién son pretensiones subsidiarias y no, obligato-
rias para que prospere el habeas data.

Alo antedicho, se suma la facultad que tiene el titular de la informacién para
solicitar el acceso a la informacién personal cuantas veces lo desee estando el
responsable de dicha informacién obligado a permitirle el acceso cuantas veces
le sea requerido (Sentencia del 4 de febrero del 2009 de la Primera Sala De La
Corte Constitucional - Caso N°. 0023-08-HD). Sobre este aspecto hay que acla-
rar que el hibeas data no faculta al titular de la informacién a requerir la entre-
ga de originales o copias certificadas de la misma de parte del responsable del
archivo dentro de un litigio constitucional, sin embargo, considero que si el
responsable del archivo niega extrajudicialmente al titular de la informacién la
entrega de copias certificadas, esa negativa si constituye antecedente y sustento
para el inicio de una accién de hibeas data en la que se pida al juez que dispon-
ga se le dé acceso a la informacidn cuyas copias certificadas le negaron ya que
la practica diaria y comdn demuestra que las personas no familiarizadas con
el mundo juridico piden copias certificadas de su informacién personal con la
mera intencién de conocer qué informacién reposa de si en los bancos de datos
publicos o privados, con lo que se configuraria un hibeas data informativo.

En este altimo sentido, a base de la argumentacién constitucional que se haga
enellitigio, el accionante puede fundamentar su peticién y pretensién procesal
de acceso en la negativa de entrega de copias certificadas de su informacién,
datos o archivos personales, anunciando de antemano que, una vez que haya
tenido acceso a los datos que personales que requiere y de ameritar el caso,
pedird en el mismo proceso se disponga la anulacién, correccién, supresién,
actualizacion o que se guarde reserva sobre dichos datos.

En contraste con las conclusiones procesales a las que arribamos respecto del
hébeas data, la exhibicién de documentos puede ser requerida tanto en una
peticién de diligencia preparatoria asi como en el anuncio probatorio dentro
del libelo de demanda, en la contestacién a la demanda, en la reconvencién o
en la contestacién a la reconvencidn, siendo que para cualquier caso de exhibi-
cién la parte requerida debe ser compelida por el juez a presentar originales o
copias debidamente certificadas de los documentos o archivos dentro del pro-
ceso, disponiendo que los mismos sean incorporados al expediente; esto por
cuanto “...en el proceso civil, mediante los requerimientos de exhibicién, se tra-
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ta de permitir a los ciudadanos y personas juridicas obtener la efectividad de
sus derechos subjetivos frente a conductas injustificadamente obstructivas por
parte de otros sujetos...” (Pereira, 2013, p.112).

Con este antecedente es claro que mientras el hibeas data se circunscribe —
por ser este el nicleo esencial del derecho- al acceso a datos personales, fami-
liares, étnicos o econémicos del accionante con posibles fines de correccién,
actualizacién, anulacién o reserva de los mismos; la exhibicién de documentos
y archivos tanto como diligencia preparatoria o como anuncio probatorio es
amplia pues se alcanza a todo titulo, documento, archivo, registro, etc., que
pueda servir al peticionario para probar sus alegaciones dentro del proceso no
constitucional; razén por la que en miras a garantizar la tutela judicial efectiva
y el derecho ala defensa del accionante dentro del proceso, la diligencia prepa-
ratoria de exhibicién encaminada Gnicamente a obtener pruebas que asegu-
ren un triunfo procesal es plenamente procedente, lo cual es reforzado con la
amplitud prevista por el articulo 122 del COGEP que dispone, ademds de otras
de la misma naturaleza, podra solicitarse diligencias preparatorias. Es decir,
que las diligencias previas, si bien no deben confundirse con el hibeas data
debido al objeto y alcance de cada institucién, no se restringen Gnicamente a
las enumeradas por el mentado articulo, articulo cuya enumeracién tiene el
caricter de ejemplificativa y no de taxativa.

En virtud de aquello, la peticién de exhibicidn, ya sea como diligencia pre-
paratoria o como anuncio probatorio, debe ser redactada en miras a obtener
la exposicién y la incorporacién de copias certificadas u originales del docu-
mento, archivo, informe, titulo, etc. en el expediente judicial en el momento
procesal oportuno con la finalidad de que se cumpla el objetivo probatorio de
la peticién de exhibicién, para lo que bastara que el requirente justifique la
pertinencia, utilidad y conducencia de la prueba cuya exhibicién se solicita,
no cabiendo por ende la conclusién de que “no procede la exhibicion como anuncio
probatorio por que la prueba debia preconstituirse por medio de diligencia previa” ya
que, como he manifestado, conforme la redaccién del articulo 120 del COGEP,
iniciar una diligencia previa es facultativo de la parte interesada.

Finalmente, considero que es imprescindible realizar una distincién mas entre
las dos instituciones juridicas que han sido objeto del presente anilisis, dis-
tincidn que tiene que ver con los requisitos esenciales de cada una de ellas, asi,
respecto al hibeas data, tenemos que el articulo 5o de la Ley Organica de Garan-
tias Jurisdiccionales y Control Constitucional en sus tres numerales dispone
que para interponer la accidn se requiere previamente que la persona afectada
por la informacién haya requerido al responsable del archivo o banco de datos
el acceso, modificacién, anulacién, actualizacién o rectificacién de la informa-
cién personal y que dicha peticién haya sido negada expresa o ticitamente
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o que la informacién personal haya sido usada sin autorizacién del titular® ;
de tal manera que el contenido del articulo en cuestién contiene taxativamen-
te verdaderos requisitos de procedibilidad, pues la garantia jurisdiccional de
hébeas data solo puede activarse cuando se demuestra que se ha negado el
acceso, correccién o anulacién de la informacién requerida por el titular o que
dicha informacién ha sido empleada sin previa autorizacién, con lo que —ade-
mas- la mentada garantia presupone que la misma solo se entabla entre el titu-
lar de la informacién y el responsable del archivo o banco informativo.

Por su parte, la exhibicién de documentos como diligencia preparatoria no
requiere que previamente el peticionario haya solicitado la informacién a la
contra parte o a un tercero en poder del cual se halle la informacién, sino que
la norma exige que se indique la finalidad de la diligencia y la relacién que los
documentos cuya exhibicién de solicita guardan con la accién o excepcién a
deducir. Similarmente, la peticién de exhibicién de documentos requerida a la
contra parte o a un tercero como anuncio probatorio debe ser fundamentada,
lo que no implica necesariamente que previamente haya cursado solicitud de
quien quiere hacer valer los documentos a ser exhibidos, ya que la fundamenta-
cién referida por el numeral 8 del articulo 142 del COGEP alude a dos aspectos:
uno concerniente a la utilidad, pertinencia y conducencia de la prueba y otro
relativo a que puede bien haber sido negada alguna peticién anterior o a que
la obtencién directa sin auxilio judicial estd legalmente vedada. Como ejem-
plo de esto altimo podemos citar los articulos 80 y 84 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones, mismos que disponen que la informacién de los clientes o
abonados de las operadoras de telecomunicaciones solo pueden ser entregadas
a peticién de autoridad competente dentro del debido proceso.

10 LOGJCC:Art. 50.- Se podra interponer la accién de hibeas data en los siguientes casos:
1. Cuando se niega el acceso a los documentos, datos genéticos, bancos o archivos de datos
personales e informes que consten en entidades ptblicas o estén en poder de personas naturales o
juridicas privadas.
2. Cuando se niega la solicitud de actualizacidn, rectificacidn, eliminacién o anulacién de datos que
fueren erréneos o afecten sus derechos.
3. Cuando se da un uso de la informacién personal que viole un derecho constitucional, sin
autorizacion expresa, salvo cuando exista orden de jueza o juez competente.
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Incidencias socio-juridicas de la no aplicacion del derecho ala
libertad de religion en el Ecuador

Socio-legal incidences of the non-application of the
right to freedom of religion in Ecuador

Belkis Alida Garcia

Resumen:

Este articulo trata sobre el derecho a la libertad de religién, el cual estd reco-
nocido juridicamente en la Carta Magna de la Reptblica del Ecuador y en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos. Sin embargo, este derecho es
quebrantado en su ejercicio, toda vez que existen elementos discriminato-
rios y desigualdad que se pueden demostrar en el orden juridico, social, cul-
tural, informativo, educativo, entre otros. Desde este punto de vista, también
se vulneran o restringen otros derechos como es el de la libertad de concien-
cia, de pensamiento y opinién, de comunicacién e informacién, y de expre-
sién. Esto sucede porque el derecho no funciona de forma aislada, sino que
abarca un todo compuesto por partes y, viceversa. Esta es la verdadera esen-
cia del derecho. Este problema tiene fuertes incidencias sobre la labor de los
médicos y sobre los mismos pacientes urgidos de sanacién ante la posibilidad
de perder su vida. Esto surge porque no se ha concientizado y sensibilizado
a la sociedad sobre el respeto hacia las distintas creencias y practicas religio-
sas. Una concientizacién sobre estos temas permitiria garantizar todos los
derechos y objetivos del buen vivir.

Palabras clave:

Libertad de religion, laicidad, creencia, culto, libertad de pensamiento
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Abstract:

This article is about the right to freedom of religion, which is legally recognized
in the Magna Carta of the Republic of Ecuador and in the Universal Declara-
tion of Human Rights, however it is broken in the exercise of it, since there
are elements discriminatory and inequality that can be demonstrated in the
legal, social, cultural, informative, educational, among others. From this point
of view, other rights are also violated or restricted, such as freedom of cons-
cience, of thought and opinion, of communication and information, and of
expression, since the law does not work in isolation, but encompasses a whole
composed of parts, and vice versa, this being the true essence of law. This pro-
blem has a strong impact on the work of doctors and on the patients, who are
urged for healing before they lose their lives. This arises because society has not
been made aware and sensitized that there are other religious beliefs and prac-
tices that allow them to perform or not activities other than the Catholic reli-
gion, always seeking to guarantee all the rights and objectives of good living.

Keywords:

Freedom of religion, secularism, belief, worship, conscience, freedom of thought
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Introduccién

El derecho a la libertad de religién es considerado como uno de los derechos
fundamentales en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. El
ejercicio de este derecho esta relacionado con otros derechos como el de con-
ciencia, pensamiento y expresién. Esto sucede porque el derecho funciona
vinculante con otros derechos. Sin embargo, por la falta de una norma regu-
ladora, este derecho ha sido vulnerado, principalmente a causas de la discri-
minacidn y de la desigualdad debidas a la intolerancia de la sociedad hacia las
diferentes entidades u organizaciones religiosas. Por esta razén, es impor-
tante la presencia de una ley que regule este derecho en aras de garantizar el
desarrollo integral de los creyentes.

El presente articulo se refiere a un tema especifico y de mucha importancia en
la actualidad ecuatoriana o de cualquier otro pais. Se plantea una interrogante:
sexiste un conflicto entre la libertad religiosa y el derecho a la vida?

Antecedentes del problema

El derecho a la libertad de religién en el mundo es asimilado como un derecho
fundamental del ser humano. Se basa en las creencias en Dios y las diversas
formas de interpretar y practicar los mandatos biblicos. Pero, por las maltiples
intolerancias religiosas, los diferentes paises del mundo han implantado, en
sus disposiciones legales, observancias para el respeto y garantia del derecho
a la libertad de religién. En Latinoamérica, la mayor parte de la poblacién se
reconoce como catdlica; sin embargo, en observancia al derecho fundamental
de lalibertad de culto y religion, algunos paises como Nicaragua mantienen la
libertad de culto; mas no declaran de forma legal la religién oficial de cada pais.
Este aspecto coadyuva a que, con el paso del tiempo y el salto social, se vaya
asimilando, poco a poco, las diferencias religiosas de cada poblacién.

El Ecuador, al ser un Estado Constitucional de derechos y justicia, es un
pais garantista de derechos y libertades fundamentales del ser humano con-
forme lo prescribe el Art. 1y 66 de la Norma Suprema de 2008. En este sen-
tido, la existencia del derecho a la libertad de culto y religién se encuentra
garantizada y reconocida legalmente. Asi, segiin la Constitucién Politica del
Estado, en nuestro pais, no es permisible ningin tipo de desigualdad o discri-
minacidn social o juridica. Sin embargo, en la prictica, se dificulta el ejercicio
del derecho ala libertad de religién.

La libertad de religién es un derecho humano personal que se encuentra reco-
nocido juridica, constitucional e internacionalmente. En cambio, el Art. 1 de
la Constitucién de la Republica del Ecuador establece que “el Ecuador es un
estado laico”, lo cual significa que no admite leyes sobre la religion; y si las
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existen son totalmente obsoletas. Este aspecto plantea un nuevo cuestio-
namiento ya que, si bien es cierto todos los cuerpos normativos del Ecuador
prescriben en sus disposiciones legales la libertad de culto o religién, no dejan
de ser simples enunciados de buena voluntad. En la prictica existe una dis-
criminacién social y juridica hacia las personas quienes mantienen un tipo de
religién diferente a la catdlica. Esto ocurre porque la mayor parte de la pobla-
cién ecuatoriana se confiesa catdlica.

Esto implica que ciertos actos sociales, culturales, educativos, informativos
y juridicos estdn relacionados con la religién catélica. Por lo tanto, se hace
necesario plantearse nuevos paradigmas que permitan garantizar el ejercicio
del derecho a la libertad de religién. Pese al reconocimiento juridico de titu-
laridad del ser humano al ejercicio de la libertad de religién, en la practica se
visualiza la inobservancia a las disposiciones legales que protegen este dere-
cho. Esta situacién coloca las religiones diferentes a la catélica en un grupo
segregado de la sociedad, y no pueden ser incluidas directa o indirectamente
en las actuaciones sociales y juridicas que se realizan a nivel local o nacional.
La principal vulneracién al derecho a la libertad de religién o de culto surge en
la inobservancia de lo dispuesto en el Art. 11, nim. 2 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador, que versa sobre los principios de igualdad y no discri-
minacion, principios que se muestra restringidos cuando se trata de afiliacién
a creencias o practicas religiosas.

Este articulo permite visualizar la incidencia socio-juridica en el ejercicio del
derecho a la libertad de religion en aras de buscar alternativas juridicas que
permitan efectivizarlo como tal. También permite fortalecer la implementa-
cién, ejercicio, desarrollo y ejecucién de todas y cada una de las pricticas reli-
giosas a nivel nacional, tratando de buscar la inclusién religiosa en los ambitos
educativos, sociales, culturales, informativos, entre otros. Se sugiere la eli-
minacién progresiva de todo tipo de desigualdad y discriminacién hacia las
creencias y practicas religiosas de las minorias. El beneficio de estos conteni-
dos estd basado en la correcta aplicacién de las disposiciones legales vigentes
en nuestro pais. Parten de la garantia constitucional que reconoce el derecho a
la libertad de culto y religién, permitiendo de tal forma a la poblacién ecuato-
riana vincularse con la sociedad sin que exista una segregacién social por tener
una religién diferente a la catélica.

En la prictica, la libertad de religion en el Ecuador es muy cuestionada, toda
vez que se acepta un solo tipo de religion y se rechazan otras religiones. Esto
se contrapone con las disposiciones constitucionales que son garantistas de
derechos y no limitantes de los mismos.
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Se puede interpretar, con base en el derecho a la libertad de opinién, que tam-
bién se vulnera el derecho a la libertad de religién, toda vez que la prictica y
difusién de las creencias religiosas también son divulgadas mediante los dife-
rentes medios y formas de comunicacién. Estos dos son derechos fundamen-
tales que deben conjugarse entre si eliminando todo tipo de desigualdad y
vulneracién. Asi que, puede decirse que para el cumplimiento del derecho ala
libertad de religién, evidentemente, se necesita del surgimiento y desarrollo
de otros derechos como el de conciencia, de pensamiento o de expresién. Esto
ocurre porque a través de estos otros derechos se ha de ejercitar el derecho a
la libertad de expresién cuyo ejercicio abarca las convicciones y creencias de
la persona. El derecho, por ser sistémico, engloba al todo y a las partes que
pueden actuar de forma complementaria, simultineamente. En el caso colom-
biano, segtin Bidegain y Demera (2012), se establece que:

El derecho a la libertad religiosa es el derecho que tiene toda persona
para creer, descreer o no creer, y para manifestar esta actitud interna en
actitudes y comportamientos externos positivos o negativos. Debemos
aclarar que el concepto juridico de religidn se construye no necesariamente
desde la teologia sino apoyado en las ciencias sociales. Para el derecho,
son religiones todas las formas individuales o colectivas en relacién con lo
sagrado...Lalibertad religiosa establece la relacién entre el poder del Estado
y los ciudadanos y entre el estado y las organizaciones religiosas (p.247).

Por lo tanto, se ha de entender que, en el ejercicio del derecho a la libertad de
religidn, también interviene el Estado ecuatoriano como érgano garantista del
cumplimiento de todos los derechos, deberes y obligaciones estipulados en la
Constitucién de la Republica del Ecuador en el Titulo I, capitulo I de los princi-
pios fundamentales, en los Art. 1, 3; enla Constitucién de la Reptblica del Ecua-
dor en el Titulo II, capitulo I de los principios de aplicacién de los derechos,
en el Art, 10, 11; en la Constitucidn de la Republica del Ecuador en el Titulo I,
capitulo IT de los derechos del buen vivir, en los Art. 16 al 34.

El derecho a la libertad religiosa, por el mero hecho de estar reconocido cons-
titucionalmente en el Ecuador, obedece a lo dispuesto en el Art. 11, nim. 6 de
la Norma Suprema que establece “(t)odos los principios y los derechos son ina-
lienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia”
(Const, 2008, p.5). Por lo tanto, debe ser ejercido sin menoscabo ni anulacién.

Y, segtn el Art. 66, nim. 8 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, en el
apartado en el que se consagran los derechos de libertad, se establece:

Elderechoapracticar, conservar, cambiar, profesar en piblico o en privado,
su religién o sus creencias, y a difundirlas individual o colectivamente, con
las restricciones que impone el respeto a los derechos. El estado Protegeri la
practica religiosa voluntaria, asi como la expresién de quienes no profesan
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religién alguna, y favorecerd un ambiente de pluralidad y tolerancia” (Const,
2008, p.22).

Sin embargo, este aspecto no puede ser visualizado en la actualidad, toda
vez que ya que no se ha sensibilizado y concientizado a la sociedad sobre la
importancia, trascendencia, desarrollo y ejercicio del derecho a la libertad de
religién. Un ejemplo de lo dicho es que no en todas las sectas religiosas las
practicas o rituales religiosos son los mismos; pero, por ser la poblacién del
Ecuador mayormente catélica, se ha olvidado que existen otras religiones que
expresan sus creencias de formas distintas y que consagran ciertos dias y horas
para la prictica de las mismas. Entonces, no se considera que las actividades
educativas, culturales, laborales, entre otras, puedan interferir en los ritos de
otras religiones que no son la catdlica.

Es cierto que en la Ley de Cultos solo versa contenido legal sobre la organiza-
ci6én de entidades religiosas, y que estos contenidos no aportan ningan valor
a los derechos a la libertad de religién. Los derechos a la libertad de religién
deberdn ser considerados conforme a los principios que manda el Art. 11 de
la Constitucién de la Republica del Ecuador, fundamentalmente conforme
lo establece el nim.2 que prescribe:

Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes
y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar
de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado
civil, idioma, religién, ideologia, filiacién politica, pasado judicial..que
tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce
o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacién
(Constitucién, 2008, p.4).

Algo que, en forma respetuosa, debemos sefialar es lo que ocurre especialmen-
te con los Testigos de Jehova. El derecho a la libertad de religién y el derecho
a la salud se contradicen. En este caso se debe hacer una ponderacién sobre el
derecho a la salud, teniendo en consideracién la importancia que tiene el dere-
cho alavida desde el punto de vista juridico en la sociedad actual.

En Venezuela, por ejemplo, para Daniel Vargas Cafia (2015), esta problematica
estd determinada en la Constitucién publicada en la Gaceta Oficial de la Repii-
blica Bolivariana de Venezuela, nimero 5908, del jueves 19 de febrero de 2009,
la cual, con la Gltima enmienda aprobada, en su articulo 59 establece:

El Estado garantizard la libertad de religién y de culto. Toda persona tiene
derecho a profesar su fe religiosa y cultos y a manifestar sus creencias en pri-
vado o en ptblico mediante la ensefianza u otras pricticas siempre que no se
opongan a la moral, a las buenas costumbres y al orden publico.
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De tal articulo, se deduce, entre otros aspectos, que en Venezuela cualquier
individuo puede creer, seguir, profesar, cualquier camino que lo lleve al sitio de
conclusién de su vida terrenal, segiin tal creencia. Incluso, aunque no se men-
cione, podria optarse por una eleccidén negativa a profesar cualquier creencia
religiosa y tolerar el derecho del otro a pensar distinto.

Por otro lado, en el mismo sentido, el articulo 61 constitucional venezolano
sefiala que como derecho de toda persona a la libertad de conciencia y la mani-
festacién de estarla, salvo cuando su prictica afecte su personalidad o consti-
tuya delito. Siendo asi, cabe preguntar: ;la libertad de conciencia solo implica
el aspecto religioso?, scudles son sus limites y alcances?

Los dos articulos indicados en principio, junto al articulo 121 constitucional
venezolano, entre otros, establece el derecho de los Pueblos y Comunidades
Indigenas a practicar su culto, lo cual permite comprender que la libertad de
culto forman parte de esa misma concepcién juridica.

En la actualidad, han existido multiples casos en los que, por sus creencias y
practicas religiosas, se ha tratado de restringir el derecho a la salud de los ciu-
dadanos. Por ejemplo, la religién de los testigos de Jehovd no esta de acuer-
do con la transfusién de sangre. Jeakins y Braen (2003), en su libro titulado
Manual de Medicina Urgente observan:

La prohibicién que tiene de aceptar el tratamiento de sangre o componentes
de la sangre procede de diversos preceptos biblicos que, en el caso de ser
violados les supone romper su relacién con Dios, ser excomulgados y
perder la posibilidad de alcanzar la vida eterna. Los médicos de urgencia
han de conocer la existencia de esos preceptos y sus consecuencias para
poder administrar un tratamiento que sea lo mas congruente posible con
las convicciones del paciente y pueda ser exento de problemas médico
legales (...). Los testigos de Jehova no consideran como suicidio el rechazo
de la terapéutica con sangre, incluso en los casos en los que la transfusién
sea necesaria para salvar vida. (..) su religion les prohibe el suicidio con
las mismas sanciones con las que les prohibe las transfusiones (...) el
propésito de los Testigos de Jehova es vivir, lo cual queda reflejado en su
singular prohibicién de recibir transfusiones de sangre y sus componentes,
mientras que aceptan la mayoria de los otros tratamientos, incluidos la
cirugia, la administracién de medicamentos y la infusién de liquidos no
sanguineos... (p.3).

Asi pues, se observa una disyuntiva sobre la cual el derecho a la libertad de reli-
gién mantiene prevalencia. Es decir, priva el derecho a la salud, toda vez que
desde él se extraen otros derechos conforme lo dice el Art.32 de la Constitucién.
Esto es muy relevante, sobre todo, porque a partir de la ejecucién y garantia
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del derecho a la salud se puede ejercer el derecho a la vida, como primordial
derecho del ser humano que, a su vez, se encuentra registrado en la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos.

Lo anterior, subsume, al ser examinado acorde al derecho, si existe la negativa
delatransfusién de sangre de uno de los miembros de la organizacién religiosa
delos Testigos de Jehova, daria lugar a un tipo penal de Homicidio culposo tipi-
ficadoenel Art. 145 del Cédigo Organico Integral Penal, considerando la estipu-
lacién del Art. 34 de este mismo cuerpo legal; toda vez que son los familiares de
la persona enferma quienes actuaron defendiendo su creencia y practica reli-
giosa, pese a conocer de la existencia o consecuencia de su negativa; toda vez
que los profesionales de la salud al actuar conforme lo dispuesto en el Art.365
dela Constitucién de la Republica del Ecuador, no podridn negarse ala atencién
de salud de un paciente pese a la existencia del derecho a la libertad de religién.

No obstante, al hablar del derecho a la salud y la libertad de religién, es
importante citar lo prescrito en la parte final del inc.2 del Art. 32 de la Cons-
titucién de la Republica del Ecuador en la que se establece: “La prestacién de
los servicios de salud se regird por los principios de equidad, universalidad,
solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencias, preocupacién, y bioética
con enfoque de género y generacional” (Constitucién, 2008, p.9). Por lo tan-
to, se matiza que, pese a que existan diversos entes religiosos con diferentes
creencias y practicas religiosas en torno a la salud, o alimentacién, siempre
la responsabilidad del Estado estard asentada en garantizar el derecho a la
salud y alimentacién, encargindose de que las instituciones publicas o priva-
das de salud, garanticen dichos principios en aras de salvar vidas o mejorar
la calidad de vida de sus pacientes.

Derechoalasaludyalavida

Uno de los puntos més dificiles de colisién se ha dado en virtud de que algunos
credos inciden en la salud de sus fieles. Hay personas que, haciendo uso de su
libertad ideoldgica, se niegan a recibir tratamientos médicos. Hemos estable-
cido los alcances conceptuales del derecho a la libertad religiosa en su diversi-
ficacién. Resulta, en consecuencia, pertinente definir lo que entendemos por
derecho a la salud y derecho a la vida, respectivamente, para poder analizar la
colisién de estos tltimos con el derecho a la libertad religiosa.

Asi entonces, siguiendo a Norman Daniels (1985), por derecho a la salud enten-
demos el acceso a los servicios de promocién de la salud, prevencién, rehabili-
taciény curacién de enfermedades. Abarca también acceso a una alimentacién
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adecuada, a condiciones de trabajo sanas y seguras, y a servicios de apoyo para
el cuidado de la salud. Asi lo ha entendido también la Suprema Corte en Méxi-
co, y al respecto ha determinado que:

...El derecho a la salud debe entenderse como una garantia fundamental e
indispensable para el ejercicio de los demds derechos humanos y no sélo
como el derecho a estar sano. (..) entrafia libertades y derechos, entre las
primeras, la relativa a controlar la salud y el cuerpo, con inclusién de la
libertad sexual y genésica, y el derecho a no padecer injerencias, torturas,
tratamientos o experimentos médicos no consensuales;yentrelos derechos,
el relativo a un sistema de proteccién de la salud que brinde a las personas
oportunidades iguales para disfrutar del mas alto nivel posible de salud.

En ese orden de ideas, por su parte, el derecho a la vida es concebido, des-
de una perspectiva juridica, con relacién a la preservacién de ella. Los
alcances de este derecho han sido dimensionados en formas muy diver-
sificadas, en relacidn a cuestiones de tanta envergadura como el aborto y la
eugenesia. Estos aspectos no serdn tocados en este articulo, por razones
obvias de espacio y enfoque temdtico.

El derecho a negarse a recibir tratamiento médico es concebido como derecho
a disponer de su propia vida y es asunto de grandes discusiones. Las Cortes
Constitucionales se niegan a registrarlo como circunstancia del derecho a la
vida porque valoran que el derecho a la vida solo arroga el aspecto positivo.

No hay, en consecuencia, criterios jurisprudenciales muy claros respecto al
encomio que los tribunales constitucionales realizan en estos temas porque, a
la luz de las resoluciones del tribunal espafiol, pareciera valorarse mas la vida
de los presos en huelga de hambre que la de un nifio. En caso del nifio no naci-
do, se privilegian los derechos de los padres, restringiendo su dmbito de res-
ponsabilidades; y en el caso de la corte mexicana, parece decantarse por dejar
que cada uno decida sobre su propia vida. Eso si, debe comunicar si desea o no
vivir. Esto no parece estar conforme a lo que los doctrinarios inscriben en la
interpretacién de los derechos en conflicto.

:{Qué es laLibertad?

La palabralibertad, como indica Fernidndez Sessaregoc (2001), implica: “la tini-
ca posibilidad para que todos los hombres, sin excepcidn, puedan realizarse
plenamente en una dimensidn coexistencial” (p.1). Esto se refiere a la posibili-
dad de que cada individuo se proyecte y realice segtin su arbitrio dentro de los
limites que le otorgan el ordenamiento juridico y los intereses sociales.
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Una de las dimensiones de esta libertad es la libertad religiosa, la que, en
su esfera juridica, puede conceptualizarse como el derecho que tiene cada
individuo a escoger la religién que vaya mds acorde a sus opiniones o creen-
cias. El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (CDHNU) ha
sefalado que la libertad religiosa protege, no solo las religiones tradiciona-
les, sino cualquier tipo de creencias.

El CDHNU indicé que esta libertad “comporta la libertad para poder elegir,
cambiar y el derecho a mantener estas creencias y religién” (1984, p.3).

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano (en adelante, TC) indica que:

La libertad de religién comporta el derecho fundamental de todo individuo
de formar parte de una determinada confesion religiosa, de creer en el
dogma y la doctrina propuesta por dicha confesién, de manifestar pablica
y privadamente las consecuentes convicciones religiosas y de practicar el
culto. Asimismo, ha sefialado que el derecho a la libertad de culto es aquel
que permite desarrollar, dentro de los limites impuestos por la ley, todos
los aspectos que se relacionan con la religién. Como puede apreciarse, la
libertad religiosa no se circunscribe solamente a la libertad de creer, sino
que comprende el derecho que tiene toda persona a practicar sus creencias
religiosas, a exteriorizarlas y expresarlas, ello, por supuesto bajo los limites
establecidos por la Constitucién, que expresamente declara que el ejercicio
de este derecho es libre siempre que no ofenda la moral ni altere el orden
publico (2005, p.4).

EITC, en un ejercicio de caracterizacién del derecho a la libertad religiosa, ha
referido que este derecho tiene cuatro componentes:

«  Reconocimiento de la facultad de profesar la creencia religiosa que libre-
mente elija la persona.

«  Reconocimiento de la facultad de abstenerse de profesar toda creenciay
culto religioso.

«  Reconocimiento de la facultad de poder cambiar de creencia religiosa.

«  Reconocimiento de la facultad de declarar ptiblicamente que se profesa
una creencia religiosa o de abstenerse de manifestar la pertenencia a una.

Limites de la libertad religiosa

La libertad religiosa refleja dos dimensiones: una positiva, que implica que el
Estado genere las condiciones minimas para que la persona pueda ejercer su
derecho;y otra negativa, la cual implica la prohibicién de intervencién por par-
te del Estado o de terceros en la formacién y la prictica de las creencias.
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En esa misma linea, el TC ha indicado:

Como sucede con cualquier derecho fundamental, tampoco el ejercicio
de la libertad religiosa, en cuyo d&mbito se encuentra comprendido el de la
libertad de culto, es absoluto. Esti sujeto a limites. Uno de ellos es el respeto
al derecho de los demds. Este limite forma parte del contenido del derecho
en su dimensién negativa, que, como se ha recordado, prohibe la injerencia
deterceros enlapropia formacién delas creenciasy en sus manifestaciones.
También constituye un limite la necesidad de que su ejercicio se realice en
armonia con el orden publico. Asimismo, se encuentralimitado porla moral
y la salud publicas. Tales restricciones deben ser evaluadas en relacién con
el caso concreto e interpretadas estricta y restrictivamente (p.4).

Por ello, resulta meritorio aseverar que las medidas que limitan y restrin-
gen el derecho a la libertad religiosa de las personas forman parte tam-
bién del contenido esencial de este derecho. De ese modo, en el caso de
la defensa concreta de valores y de principios, se evita la realizacién de
actos que puedan producir conflictos.

Comoya hasido mencionado, en este mismo sentido, se expresan tanto el texto
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 18), como el de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 12). Estos pres-
criben que el ejercicio del derecho a la libertad religiosa estard sujeta dnica-
mente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger
la seguridad, el orden, la salud o la moral pablicos, o los derechos y libertades
fundamentales de los demds. Esta misma perspectiva, ha sido adoptada por
otros Tribunales en el Derecho Comparado. Asi, por ejemplo, la Corte Cons-
titucional de Colombia ha expresado:

Las creencias religiosas de la persona no pueden conducir al absurdo de
pensar que, con fundamento en ellas, se pueda disponer de la vida de
otras personas, o de someter a grave riesgo su salud y su integridad fisica,
maxime como ya se dijo, cuando se trata de un menor de edad, cuya
indefension hace que el Estado le otorgue una especial proteccién (...). Por
lo demds es de la esencia de las religiones en general, y en particular de
la cristiana, el propender por la vida, salud corporal y la integridad fisica
del ser humano; por ello no deja de resultar paradédjico que sus fieles
invoquen sus creencias espirituales, como ocurre en casos, para impedir
la oportuna intervencién de la ciencia en procura de la salud de su menor
hijo. No existe pues principio de razén suficiente que pueda colocar a un
determinado credo religiosa en oposicién a derechos tan fundamentales
para un individuo como la vida y la salud (s/f. p.1).
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Entonces, resulta pertinente advertir que otros tribunales constitucionales del
mundo, como el espafiol, han establecido que “el derecho del padre a educar
a su hijo conforme a su orientacién ideoldgica, amparado en su libertad reli-
giosa, encuentra su limite en la propia libertad religiosa del menor” (p.1). Esto
significa que los menores de edad son titulares plenos de sus derechos funda-
mentales, sin que quienes tengan su custodia o patria potestad abandonen por
entero la facultad de disponer sobre ellos. Conforme a lo anteriormente sefiala-
do, se puede afirmar que tanto la doctrina como la jurisprudencia coinciden en
reconocer que la libertad de religién y culto tiene como primer limite el orden
publico. Esto significa que una persona, ejerciendo su libertad religiosa, no
puede realizar acciones contrarias a los principios generales del derecho. Tam-
poco, al ejercer este derecho, se puede ir en contra de los derechos de un ter-
cero; mucho menos, de un derecho fundamental como es el de la vida y salud.

Lavida del ser humano como principioy como derecho:

La vida de los seres humanos tiene en el espacio juridico una doble funcién
como derecho y a la vez como principio. Como principio constitucional, es
la expresién juridica de una valoracién social. Esto significa que la vida tie-
ne una posicién fundamental en el sistema juridico. Como derecho, la vida
es el atributo natural por excelencia ya que de su reconocimiento depen-
de la realizacién de otros derechos.

Dimensiones:

El derecho a vida tiene dos dimensiones: una formal o existencial y otra sus-
tantiva o material. La dimensién formal o existencial comprende el elemento
fisiolégico funcional que caracteriza a todo ser vivo. Ofrece un estatus como ser
vivo, poseedor de condiciones fisiologias optimas funcionales, cuyos compo-
nentes son la animacién, la socializacién y la individualizacién. La animacién
es una idea de raices religiosas por la cual todo ser vivo es poseedor de un alma.
La socializacién es capacidad de aprendizaje humano pues, desde la concep-
cién, la persona adquiere rasgos de conducta esencialmente humanos. La indi-
vidualizacién esla condicién dnica e irrepetible de cada ser vivo y lo conforman
el c6digo genético, la capacidad de sentir y la autoconciencia.

Por tu parte la dimensidn sustantiva o material permite entender el derecho ala
vida como una oportunidad para que la persona logre realizarse plenamente y
también puedarealizar el proyecto vivencial. Como indica Quispe Correa (1985):

... el derecho a la vida no puede entenderse solo como respeto que los

demds deben a mi integridad, ni como discurrir en el mundo mediante
satisfaccion de necesidades primarias; fundamentalmente habria que
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comprenderlo como materializacién de la oportunidad de desenvolverse
libremente, no sobrevivir en condiciones indignas (...). Vivir es posibilidad
de desarrollar facultades humanas y de satisfacer necesidades bioldgicas,
culturales, estéticas... (p.113).

Libertad religiosay derecho a la vida en el caso de rechazo de
tratamientos médicos por motivos religiosos

El Tribunal Constitucional Espafiol consagré la vida como valor superior del

ordenamiento juridico constitucional bajo presupuesto ontolégico porque se

considerd que sin él los restantes derechos no podrian existir:
La negativa de los testigos de Jehova a recibir ciertos tratamientos médicos
como la transfusién de sangre, es el ejemplo mds recurrente, de rechazo
de tratamientos médicos por razones religiosas. Sin embargo, estos no
son los Gnicos que representan una problemadtica juridica, como lo sefiala
Navarro Valls y Martinez Torron, existen otros tres posibles supuestos: en
primer lugar, el caso de la secta ChritianScience que rechaza todo tipo de
tratamiento médico porque considera que la oracién puede sanar cualquier
enfermedad; en segundo lugar, la negativa de pacientes mujeres a ser
atendidas por médicos varones por cuestiones religiosas y en tercer lugar,
el rechazo de un sector de la poblacién a consumir o recibir productos
biolégicos derivados de animales.

Luego, el Tribunal Constitucional espafiol se pronuncié sobre el llamado
conflicto entre los derechos fundamentales a la libertad religiosa y de culto
y el derecho fundamental a la vida estableciendo, en uno de los extremos de
su sentencia, que el ejercicio del derecho a la libertad de religién y culto no
puede atentar contra la vida humana.

En ese mismo orden, en posterior jurisprudencia, indicé que la asistencia
médica obligatoria tenia como fin la defensa de la vida y salud. Este cole-
giado, argumentd que la libertad religiosa no es un derecho absoluto y tie-
ne limites. Uno de esos limites es el derecho de un tercero. Concluyé que,
en el ejercicio del derecho a la libertad religiosa, no puede atentarse contra
del derecho a la vida que, como indicamos previamente, es el presupues-
to para los demds derechos fundamentales. Por su parte, la Corte Consti-
tucional Colombiana ha expresado que:

Si en cumplimiento de su derecho a la libertad religiosa pretende adoptar
decisiones que ponen en peligro su propia vida, como es rehusar un
tratamiento médico que en opinién de los especialistas es esencial dada la
gravedad de su estado, el Estado tiene la obligacién de proteger ese derecho
fundamental a la vida sin el cual no seria posible la realizacién de los demas
derechos que consagra la Carta Politica.
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Ello, nos sugiere concluir que cuando el tratamiento médico prescrito no es
el inico medio para poder salvaguardar la vida o salud de la persona, se debe
optar por los otros medios igual de eficaces para proteger la vida, sin dejar de
lado el derechoalalibertad de cultoyreligién. La Defensoria del Pueblo del Perti
opiné lo mismo en el informe que realiz6 en el 2002. En el Debate Defensorial,
hace un analisis detallado de la libertad de religién y su relacién con otros dere-
chos fundamentales como el derecho a la vida y el derecho a la salud, y sefiala:

..los Testigos de Jehova no rechazan tratamientos alternativos para sustituir
con ellos la transfusién sanguinea, lo que revela su intencién de preservar
su vida y salud, pero valiéndose de medios compatibles con sus propias
convicciones. Este rechazo de un cierto tipo de intervencién médica es
un acto similar al de los pacientes que rehtsan ciertas intervenciones
terapéuticas por considerarlas peligrosas o excesivamente onerosas, o
al de los enfermos que son conscientes que someterse a determinados
tratamientos no harfa sino dilatar la enfermedad sin poder curarla...

Por lo tanto, concluye el documento, que la negativa de los Testigos de Jehova a
las transfusiones sanguineas en ejercicio de su derecho de libertad de concien-
cia puede respetarse, siempre que se realice de manera personal, consciente y
libre. Entonces, su decisidn constituird “un acto juridicamente valido sin que
ello suponga una colisién con el derecho a lavida o a la salud...

Al respecto, Martinez Pujalte (1999) afirma que en el supuesto que anali-
zamos — el de los testigos de Jehova- no existe una colisién entre dos dere-
chos fundamentales ya que, constitucionalmente, el derecho fundamental
a la libertad de conciencia y religién ampara la negativa a recibir un tra-
tamiento médico por razones morales.

Sin embargo, se podria refutar que algunos de los casos de rechazo de trata-
mientos médicos involucran a distintos titulares de derecho. Asi, por ejemplo,
los casos en los cuales las convicciones religiosas de los padres llegan a afectar
la vida de sus hijos. Al respecto, no debe olvidarse que libertad de conciencia
y de religién son derechos de caricter personalisimo, lo que significa que no
pueden ser ejercidos por personas distintas al mismo titulary, por lo tanto, que
no existen mecanismos que pueda sustituir la voluntad del sujeto.

En ese sentido, se ha pronunciado la Corte Suprema Norteamericana, al
considerar que los padres pueden ser libres para ser martires ellos mismos.
Pero, no lo son para hacer martires a sus hijos quienes atin no hayan alcanza-
do la edad de la plena discrecién. Sobre el tema, coincidimos con la postura
del profesor espafol Javier Hervada (1984), para quien, el supuesto conflicto
se salvaria si se tienen en cuenta algunos elementos prudenciales. Asi sefiala
que, en el paciente menor de edad con uso de razén y capaz de juicios morales
proporcionados a la decisién necesaria para el caso, que no tenga las mismas
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convicciones morales que sus representantes legales, y que no se oponga a la
terapéutica, debe aplicarse el tratamiento. Asi el TC indicé que el derecho a la
viday salud del menor no puede ceder ante la afirmacién de la libertad de con-
ciencia u objecién de los padres. Si estos dejan morir a su hijo menor porque
sus convicciones religiosas impiden el tratamiento médico se generaria una
responsabilidad penalmente exigible.

Asipues, mds que generar un conflicto, se debe considerar prudencialmente las
circunstanciasy se debe propiciar las mejores condiciones para proteger ambos
derechos. Es decir, se debe preferirlaaplicacién de un tratamiento que no aten-
te contra la conciencia ni los principios morales y religiosos de las personas.

Aproximaciones Conclusivas

No existe un conflicto entre estos dos derechos fundamentales. Esto no sig-
nifica que, ejerciendo la libertad religiosa, se deba ir en contra de la vida. El
derecho a la vida es el presupuesto para el ejercicio de todos los demas dere-
chos. Es un derecho absoluto, por el cual somos sujetos de derecho. La libertad
religiosa no es un derecho absoluto y la ley le establece ciertos limites. Uno de
esos limites son los derechos de las demds personas. En casos de enfermedad,
se debe tratar de proteger tanto el derecho a la vida como el derecho de libertad
religiosa aplicando tratamientos que salven la vida de la persona y, asi mismo,
no vayan en contra de sus convicciones religiosas.

En el ordenamiento juridico peruano, se establece que la persona puede negar
su consentimiento para que le practiquen algin tratamiento médico por
mas necesario que sea para salvaguardar su vida o su salud; ya que estaria
en el ejercicio de su autonomia de voluntad. Este ordenamiento tiene, como
antes se dijo, limitaciones legales relacionadas con la proteccién y respeto a
la variedad de creencias religiosas existentes en el medio, al gran niimero de
éstas y a garantizar su correcto desenvolvimiento y el reconocimiento que
se merecen todas y cada una de ellas.

El Cédigo Penal Ecuatoriano, en el Capitulo IT, Titulo II, Libro Segundo, trata
los delitos contra la libertad de conciencia y de pensamiento. Establece penas
de prisién y multa a los que, con violencia o amenazas, impidieren el ejerci-
cio de cualquier culto permitido en la Republica. Asi también, a los particula-
res o ministros de cualquier culto que provocaren asonada o tumultos contra
los partidarios de otro culto, de palabra o por escrito. A las autoridades ecle-
sidsticas, politicas, civiles o militares que resultaren infractores; y, a los que
hubieren impedido, retardado o interrumpido el ejercicio de un culto o de las
ceremonias publicas relacionadas con él que no estén expresamente prohibidas
por laley. Sobre todo, si se lo hiciera generando desorden o tumulto en el lugar
destinado a dicho culto, con violencias o amenazas en contra de alguien.
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Por altimo, lalibertad de religidn se encuentra intimamente ligada a lalibertad
de cultos. Y esta dltima se refiere a que los individuos de la especie humana
pueden exteriorizar, mediante actos o ritos, la religién que profesan. Pero estos
actos o ritos, en la prictica, pueden tener restricciones que convierten la liber-
tad en no absoluta. Si el accionar de determinada secta ridiculiza y perjudica a
los demas, es razonable que no solo merezca el repudio, sino que se lo prohiba.
Igual consideracién hay para aquellos acontecimientos que pueden desligarse
de la moral y de las buenas costumbres del individuo y de la sociedad.
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La imputacién penal en supuestos o
circunstancias de plena inconsciencia

Criminal imputation in assumptions or
circumstances of total unconsciousness

Santiago Israel Brito Martinez

Resumen:

La categoria accion o conducta se ha caracterizado por ser objeto de continuo
estudio por parte de dogmaticos. Durante la construccion del derecho penal,
la doctrina ha estudiado las diferentes circunstancias o conceptos juridicos
que pueden llegar a excluir la responsabilidad penal. Dicha exclusién consiste
en despojar de relevancia penal a un determinado comportamiento humano a
partir de la supresion de uno o mas elementos o categorias bisicas de la Teo-
ria del Delito. Este trabajo se centrard en analizar, en concreto, los estados de
inconsciencia como causales de exclusién de responsabilidad de una conducta
penalmente relevante. Existe un sinniimero de estados de inconsciencia que,
a laluz de la ciencia médica actual, son realmente estados de alteracién de la
salud mental, pero asimismo, situaciones de inconsciencia que son previsi-
bles o evitables en razén de los criterios normativos descritos en el tipo penal.
Debido a esto, es preciso dotar al delito de aspectos normativos propios de la
Teoria de la Imputacién para asi consolidar criterios vilidos y suficientes que
coadyuven a legitimar o no, la intervencién penal en ciertos actos considerados
a prima facie como delictivos, cuando estos, causalmente, sean cometidos en
circunstancias de plena inconsciencia, tomando como referencia en algunos
casos, lo dispuesto en la ley penal ecuatoriana.

Palabras clave:

Imputacién, objetiva, subjetiva, imprudencia, inconsciencia
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Abstract:

The action or conduct category has been characterized as being the purpose
of continuous study of the majority of dogmatists. The doctrine with its theo-
ries, during the construction of Criminal Law, has created different circum-
stances or legal concepts that exclude criminal responsibility. Said exclusion
consists of divest of criminal relevance to a certain human behavior, suppres-
sing either one or more of the elements or basic categories of the Theory of
Crime. This work will focus on analyzing, in particular, the states of uncons-
ciousness, which are considered usually as causes that conclude in the absen-
ce or exclusion of a behavior as criminally relevant. There are many states of
unconsciousness, which in the current light of medical science, are really states
of alteration of mental health; likewise, situations of unconsciousness that are
foreseeable or avoidable due to the normative criteria described in the crimi-
nal area. Due to this, it is necessary to endow crime with normative aspects of
the Theory of Imputation, in order to consolidate valid and sufficient criteria
that help legitimize or not, the criminal intervention in certain acts considered
prima facie, as criminal, when these, causally, be committed in circumstan-
ces of complete unconsciousness, taking as reference in some cases, the provi-
sions of the Ecuadorian criminal law.

Keywords:

Imputation, objective, subjective, imprudence, unconsciousness
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Introduccién

El fundamento intervencionista del derecho penal tiene su pilar en la necesi-
dad de sancionar comportamientos lesivos siempre y cuando estos sean, libres,
previsibles y evitables. La ley penal busca eliminar aquellos actos que pueden
lesionar o poner en peligro la confianza general en la vigencia de la norma en
cuanto esta determina deberes, mandatos o prohibiciones que son exigibles a
todos quienes somos parte del ente social.

La conducta delictiva —accién u omisién— es el elemento basico de la Teoria
del Delito. Su construccidn se ha realizado con base en los principios de libertad,
evitabilidad y previsibilidad. Frente a estas categorias, las ciencias penales han
desarrollado causas especificas de ausencia de conducta, entre ellas: los movi-
mientos reflejos, la fuerza fisicairresistible ylos estados de plena inconsciencia.

Enlo que respecta a los estados de inconsciencia, no existe discusién alguna en
que no es posible imputar penalmente una conducta que encierra en si misma
un estado inconsciente. Esto se debe a que, al momento en que el agente actda,
es inimputable o simplemente incapaz de accién; y adicionalmente, porque su
conciencia —es decir su capacidad cognitiva y volitiva— se encuentra comple-
tamente anulada o alterada. Empero, la discusién se centra en dilucidar si la
accién u omisién anterior al estado de inconsciencia delictual fue efectivamen-
te previsible, evitable, libre o dependiente para su aparicién, como para pensar
que fuese posible atribuir responsabilidad a quien comete un hecho injusto en
estas condiciones. Desde siempre, la teoria del Actio Libera in Causa es la que ha
estudiado la pertinencia del castigo penal en estas circunstancias.

Por consiguiente, el problema real de laimputacién en estados de inconsciencia
eslaverificacién de la tan necesaria relacién de causalidad. ; Cémo imputamos un
resultado o peligro tipico a una conducta previa de manera que evidencie que,
efectiva y claramente, fue esta la que provocé aquel resultado?

Como veremos en este estudio, la posibilidad de la imputacién en estados de
inconsciencia es plenamente aceptada por la doctrina siempre que logre regir-
se a planteamientos normativos propios de la teoria de la imputacién, por ello,
en algunos supuestos de estudio, haremos referencia a lo que dispone el Cédigo
Organico Integral Penal —en adelante COIP—.

La conducta penalmente relevante

El elemento social tiene una alta importancia para la conducta penalmen-
te relevante porque los comportamientos que interesan al derecho penal
son solo construidos y catalogados como peligrosos, dafiinos o lesivos en el
seno de una sociedad constituida bajo deberes, mandatos y prohibiciones.
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Para Jakobs (1994): “El concepto de accién no se busca antes de la sociedad,
sino dentro de ella. En el 4mbito de concepto de accidn lo decisivo es inter-
pretar la realidad social, hacerla comprensible en la medida en que esta rela-
cionada con el Derecho Penal” (p.69).

En términos generales y abstractos la criminalidad destruye la confianza en la
vigencia de la norma, es decir, en aquel mandato, prohibicién o deber que se
ha impuesto para ser respetado por todos quienes forman parte de la sociedad.
Ello se justifica por cuanto la conducta criminal lleva consigo un alto grado de
peligrosidad o de lesividad social.

Ahora bien, la conducta punible se sintetiza en tres principios primordiales:
libertad, previsibilidad y evitabilidad. Partamos del hecho de que la conducta tiene
su sustento en la libertad de actuacién. Este planteamiento tiene su soporte en
laidea de libertad de Hegel (citado por Zaffaroni 2002), quien manifestd que lo
Unico antijuridico era la accidén que siempre se concebia como libre, porque no
se admitia penar un comportamiento no libre, dado que este no podria negar
al derecho. Cualquier actuacién humana sin libertad, no puede ser considerada
como un injusto penal conforme a lo ensefiado por Roxin (1997), quien consi-
dera que Gnicamente los comportamientos derivados de un ser provisto de un
centro animico —espiritual— pueden ser valorados como ilicitos, apartando de
lo penal todas aquellas acciones naturales ajenas a la voluntad humana.

Sin embargo, este concepto de libertad asociada a la voluntariedad humana no
debe ser considerado como un proceso causal o final de accidén, sino como uno
normativo, creado en la idea o concepto de previsibilidad y evitabilidad de las
conductas suscitadas en una sociedad.

Dicho criterio de atribucién no es causal ni final sino normativo y, por
tanto, el concepto de accién tendrd esa misma naturaleza normativa pero
delimitada por la realidad de la vida social y la evolucién de los conceptos
empiricos de la época. Es decir, se considerard como accién penalmente
relevante a aquella que constituya una manifestacién de la personalidad del
individuo conforme a su relacién con su medio circundante (Diaz, 2012, p
82).

Ahora, como habiamos manifestado, cualquier conducta penalmente relevante
debe, ademads ser previsible. Es decir, debe existir un alto grado de probabili-
dad de que, con el actuar del agente, se pueda evidenciar la afectacién del tipo
reflejado en la norma. Este es por antonomasia, el elemento caracteristico de
los delitos imprudentes cuya aplicacién no proscribe en los tipos dolosos; en tal
virtud, la previsibilidad segiin Welzel (1956) se divide en: previsibilidad general
del resultado —que admite el tipo con dolo— y previsibilidad individual.
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Asimismo, de conformidad al concepto negativo de accién, se desarrolld el
principio de evitabilidad. Al autor se le imputa un resultado que no ha evitado
debiendo y pudiendo hacerlo y cuando el derecho asi se lo exigia. Con ello se
refiere a que tanto el autor por comisién como por omisidn, no intenta evitar o
disminuir un riesgo precedentemente creado cuando tiene la obligacién juri-
dica de hacerlo; el autor comisivo en cuanto se hubiera retraido del mismo, y el
autor omisivo, en cuanto hubiera interferido en el curso causal impidiendo el
resultado. Portanto, a ambos se les achaca un “no evitar evitable”. (Roxin, 1997).

La actio liberain causa

Lafiguradelaactioliberaincausa consiste enunfendémenodelictivo caracterizado
porque, al tiempo del hecho, el autor se encuentra en estado de inimputabilidad
o es incapaz de accién, pero “esta situacién se deriva de un momento anterior
—actio praecedens— en que si era plenamente capaz”. (Alonso, 1989, pp.55)

Es asi como este fenémeno juridico adelanta la barrera punitiva del tipo para
sancionar la actio praecedens en la que un sujeto atin es capaz de accién e impu-
table. Maurach (citado en Alonso, 1989) ensefia al respecto, que el sujeto inter-
pone una “causa” cuando adn es capaz de accidén o imputable.

La figura estudiada ha recibido un sinntimero de criticas, sobre todo su modelo
de imputacion extraordinaria que admite la culpabilidad en el momento cuando
el agente del delito es incapaz de ella. Su critica se fundamenta en la obser-
vacién de que dicha figura menoscaba el principio de culpabilidad y el nullum
crimen sine actione y nulla poena sine culpa.

Ante lo dicho, el modelo actualmente admitido es el de la tipicidad, el cual
estriba en adelantar el ius puniendi al acto previo en que el autor atn tenia
la capacidad de manejar su conducta; es decir, cuando tenia bajo su cargo o
responsabilidad la generacién o no de su inimputabilidad. “El modelo de la
tipicidad vincula el castigo del autor a la conducta causante de la exclusién de
la culpabilidad, que se interpreta como una causacién dolosa o imprudente
del resultado” (Roxin, 1988, p.22).

El actuar precedente, segiin manifiesta Roxin (1988) debe, ademds, ser
doloso o culposo en cuanto al elemento subjetivo del tipo; pues al autor se
le castiga por su comportamiento inconsciente, aunque en ese momen-
to no fuera capaz de culpabilidad siempre y cuando haya habido dolo o
imprudencia en un momento anterior.

Por ultimo, se sigue sosteniendo que los estados de inconsciencia son siem-
pre causales de exclusiéon de la responsabilidad penal por ausencia de accién
tipica; no obstante, esto no es absoluto. Por lo dicho, es fundamental lle-
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gar a esclarecer en qué supuestos son verdaderos excluyentes de la conduc-
ta o causas de inculpabilidad, y en cambio en qué condiciones si amerita la
respuesta sancionatoria del Estado.

Estados de inconsciencia

Primero, es evidente que hablemos de estados de inconsciencia como la antite-
sis al estado consciente o de vigilia. Desde la medicina, segiin Kaplan y Sadock
(citado por Avalos 2009), los estados de inconsciencia son fenémenos en los
cuales el funcionamiento cerebral se encuentra alterado por un problema fisio-
légico o fisiopatoldgico, como por ejemplo: traumatismo de crineo, enferme-
dad vascular, epilepsia, intoxicacién alcohdlica, etc.

La doctrina, si en algo estd de acuerdo, es en la real existencia de aquellas cau-
sales que excluyen la responsabilidad penal por ausencia cognitiva y volitiva en
la conducta. Entre ellas estdn los estados de inconsciencia.

Sin embargo, los estados de inconsciencia no son absolutos, y en ciertos
supuestos es factible su juzgamiento y punibilidad, en virtud de que los com-
portamientos precedentes podrian esconder manifestaciones delictivas.

Debe advertirse, sin embargo, que la funcién atribuida a las “causas de
exclusién” de la accién por la teoria dominante no tiene caricter absoluto.
La denominacién que se les da, induce evidentemente a la falsa creencia
de que en estos supuestos, la accién resulta excluida en todos los casos
(Bacigalupo, 1998, p.93).

Mufioz (2016) complementa al respecto de la actio libera in causa que, sin
embargo, aunque en los estados de inconsciencia falta la accién, la conduc-
ta puede ser penalmente relevante si el sujeto se ha colocado voluntaria-
mente en dicho estado para delinquir.

Es importante sefialar que la accién precedente en estos supuestos es la que
interesa al derecho penal, entendiéndose como tal no sélo cuando cumple con
ciertas condiciones de premeditacién —dolo— parala comisién activa u omisi-
va de un injusto penal; sino también, aquellas en las cuales no se ha tomado en
cuenta deberes juridicos personales que debe tener el hombre prudente —cul-
pa—. Lo que debemos saber entonces, conforme manifiesta Bacigalupo (1998),
es en qué supuestos estariamos ante ausencias de conducta o bajo causas de
inimputabilidad, debido a la intima relacién entre injusto y culpabilidad.

En cuanto a la imputabilidad y su relacién con los estados de inconsciencia, es
donde quiero empezar planteando una discusién. Zaffaroni (2002) ensefia: “El
Estado de inconsciencia es una privacién de la actividad consciente. No se trata
de una perturbacién de conciencia sino de su cancelacién” (p.420). No obstante,
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sson realmente todos los estados de inconsciencia circunstancias de ausencia
de accidn? o, en ciertos casos sesconden verdaderos estados patoldgicos? La
comunidad médica actual manifiesta que en numerosas ocasiones aquellos son
sintomas o efectos de trastornos ya sea mentales, del suefio, o perturbaciones
cualitativas o cuantitativas de la consciencia.

Entre los estados de inconsciencia analizados en el derecho penal, encontramos
alsuefio, lahipnosis, el sonambulismo, las crisis epilépticas, los estados crepus-
culares y la embriaguez e intoxicacién por estupefacientes. En el COIP, estin
previstos en el articulo 24 como causales que excluyen la conducta penalmente
relevante, en conjunto conlos movimientos reflejos yla fuerza fisicairresistible.

La imputacién penal

La imputacién en materia penal, en un principio, consistia en apropiar un
hecho injusto como suyo a quien intervino en la cadena causal creando un
peligro, o en su defecto, desembocando un resultado lesivo. A partir de la apa-
ricién de Honig (1970) y su teoria de la imputacién, se consiguié encaminar
al derecho penal hacia una verdadera imputacién normativa, dejando de lado
toda aquella atribucién de resultados lesivos derivados de la causalidad ciega.
La imputacién ahora consiste, como explica Visquez (2016), en la atribucién
normativa de un peligro o resultado producido y sancionado normativamente.

La base de cualquier imputacién penal radica en la férmula conducta-autor e
injusto-autor. Se busca hacer un juicio sobre la conducta humana que provocéd
el hecho, es decir, identificarlo junto al sujeto que lo causd; y después, hacer un
juicio de atribucién de ese hecho antijuridico a su autor.

En sentido concreto, manifiesta Mir Puig (2003), la imputacién se divide en
tres niveles: imputacién objetiva —tipo objetivo—, imputacién subjetiva —
tipo subjetivo—, y finalmente, imputacién personal —imputabilidad—.

La imputacién objetiva

Cuando hablamos de imputacién objetiva nos referimos al nexo imprescindi-
ble entre la accién y el resultado provocado, pero en base a los criterios norma-
tivos implicitos del tipo. No se trata de eliminar el nexo causal existente entre
la conducta y el resultado, sino de otorgar sentido objetivo a dicha causalidad;
en cierta forma, como dice Visquez (2016), en depurar y seleccionar las causas
juridicas relevantes que han sido incontrastablemente idéneas para provocarla
aparicion del resultado lesivo descrito en la norma.
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La imputacién objetiva trata de encontrar normativamente el factor o causa
determinante parala produccién del resultado. En palabras de Roxin (citado en
Viasquez, 2016), laimputacién del tipo objetivo presupone la creacién de un peli-
grocreadoporelautorynocubierto porunriesgo permitidoenelalcancedeltipo.

En definitiva, segin Gimbernat (citado en Diaz, 2012), la Teoria de la Impu-
tacién Objetiva no hace sino reunir un sinnimero de criterios normati-
vos que excluyen la tipicidad. Tales criterios permiten sustentar por qué la
tipicidad es mds que una yuxtaposicién de elementos ontolégicos y axio-
légicos que, sumados, no dan como resultado una conducta tipica si no con-
curre también la imputacién objetiva.

Entre los conceptos normativos desarrollados por la Teoria de la Imputacién
Objetiva, estan la creacidn del riesgo prohibido, la realizacién del riesgo en el
resultado, el alcance del tipo, el riesgo permitido, ambito o esfera de la protec-
cién de la norma, principio de confianza, autopuesta en peligro de la victima,
teoria de los roles y la prohibicién de regreso.

La imputacion subjetiva

En cuanto a la imputacién subjetiva, nos estamos refiriendo a la existencia de
los elementos subjetivos del tipo presentes en la conducta. Se trata basicamen-
te de atribuir a titulo de dolo, culpa o de otros elementos subjetivos distintos
al dolo, el tipo subjetivo y por ende el injusto a su autor, ya que sin estos es
improcedente nombrar delito a cualquier comportamiento. En los supuestos
de inconsciencia es indispensable que exista conexién subjetiva entre la con-
ducta precedente y el resultado del tipo para complementar la imputacién.

La imputacion personal

La imputacién personal o individual se refiere a la culpabilidad y todos
sus elementos. “(..) la imputabilidad y demds elementos de la imputacién
individual o personal son necesarios para poder imputar el hecho anti-
juridico a su autor como persona imputable que actud en circunstancias
de normalidad motivacional (conexién entre el hecho antijuridico y un
autor culpable)” (Mir-Puig, 2003, p.10).

Finalmente, podemos definir a la imputacién en general en su estructura obje-
tiva, subjetiva y personal, con lo dicho por Mir-Puig (2003):

Pues bien: lo que tienen de comiin todos estos usos de la palabra
“Iimputacién” es que expresan requisitos necesarios para poder atribuir a
un sujeto la lesién o puesta en peligro de un bien juridico prevista en un tipo
penal, y tales requisitos son necesarios para establecer la relacién que ha de
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existir entre dicha lesidn o puesta en peligroy, en definitiva, con el autor de
un delito. Este es el significado originario del término “imputacién” (p.10).

La imputacidén con la estructura analizada es indispensable para sancionar las
acctiones praecedens a la ejecucién inconsciente.

La imputacién penal en supuestos de plena inconsciencia

Llegamos al apartado clave de este estudio, el cual consiste en determinar en
cudles supuestos de plena inconsciencia es posible la imputacién en todos sus
niveles y en cudles, no. En concreto “(...) es necesario determinar cudl es el fin
de proteccién de la norma y ello sélo se consigue a través de una interpretacién
teleolégica del tipo que nos ayude a establecer el sentido y los alcances de la
prohibicién” (Diaz-Aranda, 2006, p.3)

Empezamos con el sonambulismo. Segin Toro y Duque (2010), es un trastorno
del suefio que presenta episodios breves o parciales de despertar, sin que se
produzca una interrupcién del suefio ni alteracién del estado de vigilia diur-
na. Estd completamente comprobado que se cometen delitos cuando se padece
este trastorno, pero es necesario saber cudndo o bajo qué circunstancias se es o
no responsable. Planteamos dos supuestos:

a. Pedro busca intencionalmente dar muerte a su hermano con quien com-
parte cuarto; todos los dias imagina en su mente cémo lograr tal obje-
tivo. Resulta que recuerda padecer sonambulismo, por lo que idea un
plan destinado a dar con el resultado lesivo pensando que solo en dicho
estado puede hacerlo. Antes de ir a dormir, decide dejar en su velador un
cuchillo sabiendo que, una vez entrado en tal estado, dard muerte a su
hermano. Efectivamente, la muerte se produce una vez que Pedro ingresa
en faz inconsciente por el sonambulismo.

Las circunstancias descritas, han creado un riesgo juridicamente desaprobado
—Ila planificacién del homicidio previo al suefio —, que a su vez se ha reali-
zado en el resultado —muerte— siendo lo que precisamente el tipo prohibe.
El comportamiento precedente a la conducta contiene el elemento subjetivo
llamado dolo debido a que la finalidad era matar, existiendo dolo directo en
primer grado. Ante esto si es posible atribuir este elemento subjetivo en la con-
ducta precedente, con lo que concretamos la imputacién subjetiva. Empero,
habria un problema solo aparente en cuanto a la imputacion personal, es decir
al momento de reprochar el hecho antijuridico al autor, dado que estariamos
frente a un trastorno. No obstante, como el sonambulismo es un trastorno
unicamente del suefio, al imputar la conducta precedente, la misma en la que
el autor adn tenia capacidad de conocimiento y voluntad, seria descabellado
pensar que no podia acomodar su comportamiento a lo que la norma previa-
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mente le exige. Por tanto, actud con libertad y es claramente imputable; su
trastorno no faculta aplicar alguna causa de exculpacién. Requerird entonces
la pena prevista en el tipo transgredido.

a. Totalmente distinto, es el supuesto en que Pedro no conoce que padece
sonambulismo, y no tiene la mas minima intencién o finalidad de come-
ter un ilicito; entonces, mientras duerme, se levanta y golpea con el brazo
a su compaifiero de lecho produciéndole lesiones. No existe relevancia en
la conducta precedente, desde un punto de vista objetivo y subjetivo, que
se pueda imputar lesiones al resultado Si queremos imputar a titulo de
imprudencia las lesiones provocadas, seria por demds inviable, ya que el
autor no ha creado ningin riesgo prohibido, debido a que no conocia de su
padecimiento, lo que se traduce en la exclusién de la tipicidad por falta de
conducta. Por altimo, imputar en la especie por imprudencia, acarrearia
regresar ala sancién por simple causalidad natural, ademds “dormir” seria
considerado como un hecho peligroso, violentando asi el principio de cul-
pabilidad e intervencién minima del derecho penal.

En lo que respecta a la hipnosis, debido a multiples estudios cientificos, se ha
dejado de manifestar que se trate de un estado de inconsciencia en sentido
estricto. Cabello (1982) concluye: “La suplantacién de la conciencia del uno por
el otro no seria mds que una hipétesis, sin alcanzar la categoria de tesis por
insuficiencia de comprobaciones cientificas” (p.174). Al no ser un estado de
inconsciencia plena, resulta por demds inoficioso manifestar algo en concreto
e incluirla en este estudio de casos.

En las crisis epilépticas asegura Diaz (2006), que durante el aura de los ataques
epilépticoslapersonapierdelaconcienciay, portanto, estianuladasuvoluntad.
No existe mucha discusién en cuanto al contenido de esta enfermedad, pero si
en cuanto a suubicacién dogmatica, es decir, si su estudio corresponde exclusi-
vamente a la imputabilidad o si se incluye en los estados de inconsciencia plena
como causa que excluye la accién tipica. Planteamos los siguientes supuestos:

a. Ramiro es diagnosticado con epilepsia; a pesar de ello, decide no pre-
ocuparse por su enfermedad y no recurre a tomar el tratamiento
preventivo para el control de sus crisis. En tal situacién, comete distin-
tos delitos en cada crisis epiléptica.

Observamos que de por si, la epilepsia es una enfermedad que conlleva ries-
gos; sin embargo, es tratable; es decir, si Ramiro hubiese decidido tomar el
tratamiento y a pesar de aquello hubiese cometido delitos, sus actuaciones
estarian dentro del riesgo permitido y, por lo pronto, ante un claro ejemplo
de exclusién de accién y del tipo objetivo. Ademds, no cabria la imputacién
subjetiva por imprudencia, dado que estaria cumpliendo los deberes positi-
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vos que se impone ante su enfermedad. No existe responsabilidad del sujeto,
ya que, a pesar de tener controladas sus crisis, estas todavia pueden reapare-
cer, mas no con caracter previsible y evitable. Ante esta realidad, su conducta
no amerita castigo de la ley penal.

a. Encambio, si Ramiro decidiere no tratar su problema, todas las conduc-
tas previas a sus crisis epilépticas, rebasaria el foco del riesgo permiti-
do, y como menciona Diaz (2006), aumentaria el riesgo que, ya de por si,
encierra dicha enfermedad. Aqui vemos que si hay una conducta penal-
mente relevante y cabe la imputacién objetiva ante cualquier resultado
lesivo, dado que la accién precedente contiene un riesgo en aumento que
consistid en no restar los efectos negativos de la enfermedad. Por tan-
to, el tipo subjetivo imputable a su conducta seria la imprudencia. Ya en
cuanto a la imputacién personal, el autor podrd alegar trastorno transi-
torio, en razén de la disminucién de su capacidad cognitiva y volitiva al
momento exacto de infringir la norma.

En lo que se refiere a los estados crepusculares, existe una gran discusién en la
literatura médica acerca de si estamos frente a verdaderos estados de plena
inconsciencia, o si solo existe una disminucidén en las capacidades cognitivas
de larealidad. Hay autores como Jaramillo & Morocho (2015) que los clasifican
dentro de los trastornos cualitativos de la conciencia, los cuales presentan cua-
drosdealucinacién, conductairracional, representacién psiquica sobrecargada
y dificultad para diferenciar si fue suefio o realidad una vez que han concluido.

Para analizar estos estados, vamos a hacer referencia a un caso real sucedido en
Cérdoba- Argentina, el 8 de febrero de 2006. Resulta que Maria D. fue encontra-
daenunbafio ensangrentada, desnuda, mojada y desvanecida poco después de
practicarse un aborto. La joven habia sido abusada sexualmente por su patrén
durante once afios y como producto de dichos abusos quedé embarazada. En
esas circunstancias se produjo el aborto. El proceso se resolvié ratificando su
estado de inocencia, por cuanto el Tribunal aceptd la pericia en la que se expli-
ca que actud con inconsciencia absoluta, lo que permitié aplicar dicho estado
como causal de exclusién de la conducta; resolucién que no compartimos.

Los estados crepusculares son de por si estados de inconsciencia, pero que deri-
van de un trastorno patoldgico de la conciencia. Es por este motivo que al tra-
tarse de un estado que nace de un trastorno, mal se puede excluir la conductay
la tipicidad por anulacién de la conciencia y voluntad. El origen patolédgico de
estos estados produce la inimputabilidad del agente, siendo la Gnica solucién
para una sancién, aplicar la responsabilidad en funcién de la finalidad perse-
guida por el derecho penal: la proteccién de la sociedad. No es que va a existir
una imputacién objetiva y subjetiva en base a todos los criterios normativos
estudiados, ni tampoco un reproche dirigido a su autor, sino la asignacién de
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responsabilidad por el injusto en base a la consigna de proteccién y erradica-
cién de las conductas punibles de los inimputables, aplicando justamente no
una pena, sino una medida de seguridad.

Sobre la embriaguez y la intoxicacion por estupefacientes, decimos que es un estado
donde se alteran las capacidades fisicas y mentales de la persona. Puede existir
etapas de inhibicién, euforia, exaltacidn, etc. En estos estados se pueden pre-
sentar una variedad de supuestos. Concretémonos a describir comportamien-
tos dolosos, imprudentes y fortuitos.

a. SiMarco, con el objetivo de obtener agallas para golpear al conyuge de su
ex pareja, decide embriagarse hasta el punto de quedar euférico y, efecti-
vamente, en tal estado ataca por la espalda a su contrincante causindo-
le una lesién permanente, es indudable que a pesar de la inconsciencia
con la que actud, el resultado es imputable objetiva y subjetivamente a su
conducta anterior. Primero, porque la conducta precedente a su estado de
inconsciencia -la ingesta excesiva de alcohol- cred la posibilidad de lograr
el resultado; segundo, porque su conducta expresa dolo, ante la manifesta-
ci6én de voluntad y conocimiento, la imputacién personal es perfectamen-
te posible y no existiria ningan tipo de eximente por trastorno transitorio,
debido a que el autor fue quien se auto genero el estado de inconsciencia,
y se hace notorio que la inconsciencia no fue del todo plena.

a. Elsupuesto mds comin: Juan acude a una reunién con su familia y con-
sume alcohol a tal nivel de intoxicacién que pierde la capacidad para
situarse en la realidad. Al momento de marcharse, su amiga le pide
que le lleve hasta su casa a sabiendas que estd bajo un nivel de intoxica-
cién altisimo. Ya en el trayecto, la embriaguez es letirgica, lo que hace
que Juan se duerma y, como consecuencia, estrelle su vehiculo dando
como resultado la muerte de su amiga.

Juan tenia el deber juridico de prever las consecuencias de su embriaguez cul-
posa, tomando en cuenta que tenia que conducir su vehiculo. Si bien la con-
duccién de vehiculos forma parte del riesgo socialmente permitido, el hecho de
consumir alcohol aumenta el riesgo y desborda lo permitido, con mas razén si
aceptd transportar consigo a otra persona, a pesar de las condiciones en las que
se encontraba. El peligro constatado en el resultado de muerte era totalmen-
te previsible y evitable si Juan hubiese asumido su rol de conductor diligen-
te y protector de bienes ajenos. Hay quienes opinan que, ante este supuesto,
se puede aplicar la figura de auto puesta en peligro de la victima, ya que esta
conocia el estado paupérrimo del conductor. Sin embargo, no aplica enla espe-
cie, dado que la victima no ha intervenido en el curso causal determinante
para la lesién de su bien juridico, es decir, jamdas tuvo a su cargo el hecho y
le era hasta imposible disminuir el peligro en cual se embarcé, debido a que
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el conductor era el Ginico responsable de la conduccién y, por tanto, garante
de salvaguardar ambas vidas. Es claro que, en este supuesto de inconscien-
cia, al autor se le debe imputar la conducta imprudente anterior a la ingesta
de alcohol, la misma que desencadend como resultado la muerte culposa de
su acompafiante. El fue quien negligentemente provocé su inimputabilidad y
no hizo nada para evitar dafiar o poner en peligro a cualquier persona que le
hubiera solicitado subir a su coche.

a. Para este ejemplo, enfoquémonos también en la ley penal ecuatoriana.
En diferentes cédigos penales alrededor del mundo, la inconsciencia pro-
vocada por intoxicacién fortuita excluye la accidén del agente y por ende
su responsabilidad. Mas, el COIP, no contempla esta posibilidad en los
delitos de transito. Su articulo 37 expresamente sefiala las reglas de impu-
tacién para cualquier delito cometido fortuita o premeditadamente en
estado de embriaguez o bajo efecto de estupefacientes; empero, sin 16gica
alguna, deja fuera de todo aspecto a los delitos de transito, sin considerar
que en aquellos también puede existir, al menos, una intoxicacién fortui-
ta. Pensemos en el supuesto de que una persona acude a una discoteca en
donde corre el rumor que, sin anuencia, introducen en las bebidas sus-
tancias estupefacientes que privan totalmente del conocimiento a quienes
las consumen. Imaginemos que efectivamente esto ocurre y el intoxicado
conduce un vehiculo produciendo la muerte de un peatén. Esta intoxica-
cién fortuita provocada por un tercero, ademés de no ser querida o cono-
cida por el agente, debe indudablemente excluir la conducta por estado
de inconsciencia imprevisible. Dicen ciertos tratadistas que la intoxica-
cién podia ser evitable, dado que es el mismo sujeto quien creé el riesgo,
pues conocia lo que en esta discoteca pasaba. No obstante, esta cuestién
no es atribuible al autor, en virtud de que no es la intoxicacién indeseada
un hecho que este pueda evitar. Estamos frente a una verdadera causa de
ausencia de accidény, por ende, de responsabilidad, que a la vez elimina la
posibilidad de cualquier tipo de castigo punitivo.

a. Alcontrario delo previamente expuesto, las acciones delictivas de quienes
padecen alcoholismo o drogadiccién merecen diferente tratamiento. Los
seres humanos que estin bajo efectos de este tipo de sustancias siempre
corren el riesgo de cometer delitos, sea cual sea su naturaleza y deben,
indudablemente, ser castigados. Sin embargo, es diferente el caso del
adicto que no puede decidir dejar de consumir, debido a que su cuerpo
ha generado una dependencia fisica a la sustancia. Considero que, en el
ambito de los delitos culposos, los alcohdlicos y drogadictos debidamen-
te identificados, deben ser considerados inimputables, pero amerita se
adopten sobre ellos medidas de seguridad en torno a tratar su adiccién,
todo esto por el gran riesgo que siempre va a suponer su presencia dentro
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de la masa social. Los adictos no tienen capacidad de voluntad y, sobre
todo, no se les puede exigir una conducta determinada y adecuada alo que
promulga la norma penal debido a su padecimiento.

Llegamos finalmente al suefio, estado de inconsciencia muy controversial. Es
frecuente observar resultados lesivos por el acaecimiento del suefio, por lo
que desarrollaremos supuestos en los cuales creemos debe ser considerado un
auténtico estado de inconsciencia que excluye la accién penal, y otros en los que
si debe existir responsabilidad del autor.

a. Un guardagujas que, sin mas ni menos, para producir la muerte de los
ocupantes que viajan en un tren, se induce intencionalmente el suefio,
provocando el impacto que desemboca en la muerte de estos.

Vemos en este supuesto un claro ejemplo en el cual el estado de inconscien-
cia es provocado por quien buscé delinquir. La imputacién recaeria sobre la
accién anterior donde el sujeto era capaz de accién y, sobre todo, al momento
en que planificé dicho desenlace. Hay dolo directo en el actuar del guardagu-
jas, quien cre6 un riesgo fuera del permitido en el transporte ferroviario, que
ademis se verificé en el resultado, siendo de aquellos resultados que el derecho
penal busca prohibir. El guardagujas es imputable en todo sentido, y no tiene
una sola causal que lo exima de su responsabilidad culpable. Debera cumplir la
pena impuesta por homicidio agravado.

b. Lamujer que, al amamantar a su hijo, se duerme sobre
él provocindole muerte por asfixia.

Debemos tener claro que el suefio es un estado que, en muchas ocasiones, es
imprevisible. Depende de muchisimos factores, entre ellos, estructurales, ani-
micos, sociales, medioambientales, fisicos, e incluso, puede estar anclado a
caracteristicas genéticas o constitucionales de cada persona. Es decir, el suefio
se puede presentar sea cual sea la condicién en la que se encuentre el sujeto. En
el ejemplo planteado, la mujer cumple su rol de madre dentro de su competen-
cia institucional cubriendo todas las necesidades de su criatura: la alimenta,
amamanta, la abriga, le presta todo el cuidado. El hecho de que en un momento
determinado, mientras la amamanta, le alcance un suefio profundo, no implica
que haya creado un riesgo desaprobado o prohibido. A una persona cualquiera
no se le puede exigir dominar el suefio, porque es un evento que estd fuera de
controly, porlo tanto, es inevitable. Otros consideran que la mujer al amaman-
tar podria agotar todos los recursos que estuvieren a su alcance para que, en
caso de acaecer el suefio, no asfixie a su criatura y asi evite producir la muerte;
no obstante, esta exigencia no estd dentro del estatus operativo de la madre
cuando estd amamantando o durmiendo a su nifio ya que, en tales circuns-
tancias, el organismo genera un alto nivel de relajamiento e inhibicién. A este
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supuesto si podriamos considerar un claro ejemplo de ausencia de accién tipi-
ca, que excluye, por completo, la responsabilidad de la madre; ni siquiera cabria
una imputacién por imprudencia, dado que, como vemos, la mujer estd cum-
pliendo su deber de madre dentro del rol institucional socialmente impuesto.

c. Estesupuesto lo vamos a desarrollar en referencia a los deli-
tos de transito establecidos en el COIP. Empecemos sefialan-
do que esta ley sistematiza a todas las infracciones de transito
como acciones u omisiones culposas.

Es cierto que en la mayoria de los delitos producidos en el 4mbito de trafico
y transporte, los resultados ofensivos se deben bisicamente por incumplir
deberes tanto negativos como positivos que son inherentes a la conduccidén.
Generalmente, los accidentes de trinsito con sus repercusiones se dan por
imprudencia, negligencia, impericia e inobservancia; es decir, se presentan
por la falta de previsibilidad de quienes forman parte del trafico terrestre.
Denotan también que quien es objetivamente el causante del resultado lesivo,
jamds intentd o desed generar tal dafio, a pesar de que pudo tener consciencia
de que su actuar era antijuridico, o en su defecto, pudo no haber tenido tal
previsién. Sin embargo es necesario explicar lo siguiente: en el ambito de la
conducciény del trafico terrestre, existe también la temeridad, aquella actitud o
comportamiento que excede el rango de la culpa consciente o inconsciente; tal
temeridad en realidad se llama dolo eventual, el cual consiste en que, a pesar de
que el autor sabe que su actuacidn es peligrosa y que, producto de ella, es alti-
sima la posibilidad de generar resultados lesivos, decide conscientemente con-
tinuar con su actuacién. Ejemplo de esto es el conductor temerario que excede
al extremo la velocidad permitida o que, a pesar de estar en malas condiciones
fisicas, decide conducir su vehiculo.

El COIP sefiala en su articulo 377 como comportamientos temerarios en
el 4mbito del trafico terrestre: conducir con exceso de velocidad, condu-
cir en malas condiciones fisicas, conocer el mal estado del automotor, etc..
Pese a que cataloga estas acciones como innecesarias, peligrosas e ilegi-
timas; sin embargo, las sigue ubicando dentro de las infracciones culpo-
sas de transito, lo cual es un error.

La presencia del suefio al manejar aparece por una infinitud de circunstancias,
tales como: edad, estado fisico, enfermedad, tipo genético, etc. En la mayoria
de estos casos enunciados, estamos ante estados de plena inconsciencia impre-
visibles e inevitables que eliminan irrefutablemente la accién tipica y por ende
el delito, por ser el suefio un estado que no se puede controlar ficticamente.
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Ahora, si consideramos que el conductor conocia de sumal estado fisico debido
a enfermedad, cansancio o porque simplemente estaba somnoliento y, efec-
tivamente, al momento de conducir, produce un accidente de trinsito con
multiples heridos y muertos dado que acaecié el suefio por las circunstancias
anotadas, es obvio que las consecuencias no se las debe imputar por culpa o
imprudencia, sino por dolo eventual. Esto por una sencilla razén. ;Qué tipo
de conductor no entenderia que el conducir bajo estas circunstancias es una
accién temeraria que desencadenaria un resultado dafioso? Es evidente que el
conductor sabe que su accién es por demds peligrosa y que, en definitiva, si
conduce bajo esas condiciones, lo mis probable es que lesione o ponga en peli-
gro lavida, integridad o el patrimonio de quienes son parte del trifico terres-
tre. Si el conductor se duerme, a sabiendas de su mala condicién fisica, su
comportamiento anterior estaria apartindose del riesgo socialmente permi-
tido, habiendo sin lugar a duda un aumento ilegitimo del mismo, perpetuado
sin mds en el resultado. Su imputacidn subjetiva serd en base al dolo eventual
por las razones ya expuestas, debiendo después reprocharse su comportamien-
to en la imputacién personal al mis alto grado, siendo por tanto, responsable,
pero a titulo de homicidio; a menos haya actuado bajo temor reverencial, causa
de justificacién o causa exculpante.

Por la explicacién antes dada considero que no todos los delitos producidos en
el &mbito del trdnsito son delitos culposos, sino auténticos delitos comunes a
titulo de dolo eventual. Como el caso de los delitos dolosos, cuando tinicamente
se utiliza un vehiculo como medio para la comisién de injustos.

El articulo 377 del COIP sefiala, ademdis de otros supuestos, pena de mul-
ta al empleador que haya permitido conducir en malas condiciones fisicas a
su subordinado. Esta supuesta responsabilidad, lo que estd permitiendo, es
liberar la verdadera pena que como autor se mereceria el patrono. Este sujeto
debe responder por comisién por omisién a titulo de autor del delito de homi-
cidio, por haber creado precedentemente un riesgo prohibido confirmado en
el resultado lesivo, dado que tenia la obligacién y deber juridico de prever las
consecuencias de mandar en esas condiciones a conducir a su dependiente; eso

obviamente, si conocia el estado fisico de este.

Conclusién

Es necesario determinar si cada uno de los comportamientos inconscientes de
quienes infringen la norma penaly, por ende, la confianza de su vigencia den-
tro del sistema social, son o no imputables. Para ello, es imprescindible que,
basado en criterios normativos del tipo y de imputacidn, se estudien las con-
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ductas de cada caso en concreto. De ello derivard o no la responsabilidad del
autor, decidiendo cudndo amerita ser sancionado, o en su defecto, cuando se
puede acudir a las causales excluyentes de la accién o de la culpabilidad.

Cadaestado de inconsciencia estudiado puede ser sujeto de respuesta punitiva,
pero de igual manera, existe la posibilidad que, de conformidad alos principios
deevitabilidad, libertadyprevisibilidad,ademdsdelosconceptosnormativosdel
tipo, dichos estados sean de aquellos que excluyan el poder punitivo del Estado.

Es indispensable que nuestra ley penal acople su contenido a la dogma-
tica actual; asimismo nuestros juzgadores, a quienes verdaderamente
corresponde en cada supuesto, emplear los conocimientos dogmaticos y
cientificos adecuados para imputar penalmente conductas en estados de incons-
ciencia, esto de conformidad con la actio libera in causa y los criterios funcio-
nalistas normativos aqui estudiados.
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con enfermedades cronico-degenerativas
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Resumen:

El aumento en la esperanza de vida en la poblacién mexicana, con el consi-
guiente envejecimiento de la poblacién y la aparicién de enfermedades créni-
co-degenerativas, incrementa de manera importante el nimero de personas
sujetas a daflos neurocognitivos, que requieren de ser atendidas tanto por
el sistema sanitario como por los propios familiares. La familia es la princi-
pal y, en ocasiones, la tnica proveedora de servicios de atencién a este tipo
de pacientes. Por otro lado, la reconfiguracién de las familias, la reformu-
lacién de roles, el incremento de las necesidades, entre otros elementos,
hacen compleja la atencién de pacientes con dafio neurocognitivos y con
enfermedades crénico degenerativas.

Palabras clave:

Cuidador, adulto mayor, enfermedad cronico-degenerativa, marco legal, proteccion de
derechos
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Abstract:

The increase in life expectancy in the Mexican population, with the consequent
aging of the population, and the appearance of chronic degenerative diseases,
increase in an important way the number of people subject to neurocognitive
damage, which need to be addressed by the system health as per the family
members themselves. The family is the main and sometimes the only provi-
der of care services for this type of patient. On the other hand, the reconfi-
guration of families, the reformulation of roles, the increase in needs, among
other elements, make the care of patients with neurocognitive damage and
chronic degenerative diseases complex.

Keywords:

Caregiver, elderly, chronic-degenerative disease, legal framework, protection of rights
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De los derechos humanosy sus garantias

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (DOF 27-08-2018)
regula, en el titulo primero, capitulo I, los derechos humanos y garantias de
todos los ciudadanos. Particularmente, el articulo IV establece que:

El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacién y el
desarrollo de la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada
sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la alimentacién nutritiva, suficiente y de calidad.
El Estado lo garantizara.

Todapersonatiene derechoala protecciéndela salud. La Ley definird las basesy
modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecerd la concurrencia
de la Federacién y las entidades federativas en materia de salubridad general,
conforme a lo que dispone la fraccién XVI del articulo 73 de esta Constitucién.

Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su desarro-
llo y bienestar. El Estado garantizard el respeto a este derecho. El dafio y
deterioro ambiental generard responsabilidad para quien lo provoque en
términos de lo dispuesto por la ley.

Toda persona tiene derecho al acceso, disposicién y saneamiento de agua
para consumo personal y doméstico en forma suficiente, salubre, acepta-
ble y asequible. El Estado garantizard este derecho y la ley definird las bases,
apoyos y modalidades para el acceso y uso equitativo y sustentable de los
recursos hidricos, estableciendo la participacién de la Federacidn, las entida-
des federativas y los municipios, asi como la participacién de la ciudadania
para la consecucién de dichos fines.

Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La Ley
establecerd los instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo.

Toda persona tiene derecho a la identidad y a ser registrado de manera inme-
diata a su nacimiento. El Estado garantizard el cumplimiento de estos dere-
chos. La autoridad competente expedird gratuitamente la primera copia
certificada del acta de registro de nacimiento.

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velard y cumplird con el
principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus
derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccién de sus necesida-
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des de alimentacién, salud, educacién y sano esparcimiento para su desarrollo
integral. Este principio deberd guiar el disefio, ejecucidén, seguimiento y eva-
luacién de las politicas ptblicas dirigidas a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacién de preservar y exigir
el cumplimiento de estos derechos y principios.

El Estado otorgard facilidades a los particulares para que coadyuven al cumpli-
miento de los derechos de la nifiez (p.10).

En lo especifico, este trabajo tiene como objetivo aportar elementos ted-
rico conceptuales que permitan proteger los derechos de los cuidado-
res y, ain mds, ayudar a un grupo cada vez mayor y vulnerable como lo
son los adultos mayores y su familia.

Definicion de adulto mayor

El Diario Oficial de la Federacién (2016) establece que todas las actividades que
se realicen en beneficio de las personas mayores, deberdn estar orientadas a
que se fortalezca su independencia, su capacidad para tomar decisiones y su
desarrollo personal y comunitario. Para tal efecto, los interesados deberan ser
consultados; y sus opiniones y decisiones, tomadas en cuenta. Esto tiene como
objetivo la garantia en la equidad, el trato justo en sus condiciones de acceso
y el disfrute de los satisfactores necesarios para el bienestar de las personas
mayores, sin que haya distincién por su sexo, situacién econdémica, identidad
étnica, religién o cualquier circunstancia. La responsabilidad de que esto se
cumpla debe ser compartida entre los sectores publicos y sociales, en especial
de las comunidades y familiares. Todos deben velar para que esta poblacién
tenga una atencién preferente. Esto implica que las instituciones federales,
estatales y municipales del gobierno estin obligadas a implementar progra-
mas de atencién y acompafiamiento acorde a las etapas y circunstancias de las
personas mayores. Asimismo, en el Diario Oficial de la Federacién (2016), se
menciona que esta ley garantiza, ilimitadamente, a las personas mayores:

.Jaintegridad, dignidad y preferencia a una vida con calidad la cual obliga,
a las instituciones publicas, la comunidad y a la familia, a garantizar el
acceso a los programas que tengan por objeto a ejercer sus derechos. A que
disfruten sin discriminacién alguna de los derechos, a una vida libre de
violencia, respeto a su integridad fisica y sexual, a la proteccién contra toda
forma de explotacién... (pp.4-5).

Por su parte, la Comisién Nacional de los Derechos Humanos (2012) aclara
que las personas mayores son aquellas que tienen mds de 60 afios de edad y
tienen los mismos derechos que cualquier persona en nuestro pais. Esto estd
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regido por la Constitucién Mexicana. Sin embargo, los adultos mayores tienen
derechos especiales, no deben ser discriminados por su edad y deben gozar de
todas las oportunidades de igual modo que cualquier mexicano.

Las instituciones deben apoyar siempre al adulto mayor; y esto lo hacen respe-
tando sus derechos. Una persona adulta debe de ser siempre protegida de todo
tipo de maltrato. Toda persona adulta tiene que recibir atencién por parte de
su familia y de la sociedad. Esto implica que la persona mayor debe estar cerca
de su familia; sin embargo, si la relacién con dicha familia, afecta la salud o los
intereses del adulto mayor se debe mantenerlo alejado de ella. En ese caso, el
cuidado del adulto mayor debe estar a cargo de algin tipo de institucién dedi-
cada a ello. En el caso de tener problemas con las autoridades, el adulto mayor
debe ser tratado con dignidad y respeto. Solo debe ser detenido por alguna
causa justificada. La persona debe ser asesorada gratuitamente y debe con-
tar con un representante legal que sea de su entera confianza. Asi también, la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos en México (2012) menciona que
se le debe dar informacidn sobre las instituciones publicas de salud y que toda
persona mayor debe recibir cualquier tipo de atencién sin ser derechohabiente,
por lo cual ha de pagar solo lo justo y acorde con sus posibilidades econémi-
cas. De igual modo, persona adulta debe recibir educacién y capacitacién para
mejorar su calidad de vida y ser incluida en algtn tipo de actividad productiva.

La misma Comisién Nacional de los Derechos Humanos (2017) sefiala que la
persona mayor debe recibir proteccidn por parte del Estado y de la familia para
tener una vida de calidad y que, a la vez, le permita disfrutar de sus derechos.
Debe recibir un buen trato por parte de cualquier autoridad, y una atencién
preferente para la proteccién de su patrimonio. El adulto mayor debe tener
buena atencién por parte de servicios médicos, respecto a su salud, nutri-
cién e higiene, y todo lo que sea en favor del adulto y de su cuidado personal.
Toda persona adulta tiene derecho a seguir laborando, lo cual le permita tener
ingresos para su beneficio. Sila persona no cuenta con empleo, hogar o cuen-
ta con una discapacidad, son personas que pueden recibir apoyo de asistencia
social de algin albergue. Establece que cualquier persona allegada al adul-
to mayor puede denunciar a las autoridades que corresponda, algin tipo de
agresion de la que esté siendo victima el adulto mayor. Y que todos los adultos
mayores de 60 afios tienen derecho a la atencidn preferencial ya sea en algin
lugar publico o privado, los cuales deben tener acondicionado el lugar para
facil acceso del adulto mayor (p.6-9).

Lépez-Vera (2016) realizd un estudio sobre el proceso de envejecimiento en
once paises de América Latina. En los resultados de dicho estudio, identificé
que solo dos paises respetan los derechos para las personas adultas. En esos
paises, esta poblacién cuenta con buenos ingresos y eso les permite disfrutar
suvida durante la etapa de la vejez. Ademais, les da la posibilidad de desvincu-
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larse de preocupaciones y responsabilidades como la de estar al cuidado de los
nietos. El autor considera que, para que el envejecimiento sea exitoso, se debe
garantizar la calidad de vida, reduciendo la probabilidad de enfermedades o
incapacidades. Todos los adultos mayores requieren que se reconozcan sus
derechos y éstos se deben incorporar a los derechos fundamentales para que se
les brinde proteccidn, igualdad, no discriminacién, tiempo digno, acceso a los
servicios de salud, derecho a la vivienda e, incluso, a tener un trabajo acorde
a sus capacidades. En México, el adulto mayor es la persona que tiene 60 afios
edad. Yasea que tenga hogar o solo vaya de paso, se deben respetar los derechos
del adulto mayor, como lo marcan las Normas Mexicanas.

En el 2007, se dio inicio al programa denominado “70 y mas”. Este programa
fue modificado en 2013 y, actualmente, la pensién se otorga a los adultos de 65
afios de edad en adelante. Esto ha representado para México un gran paso en
el aseguramiento de una pensién para las personas mayores. Es indispensable
establecer estrategias financieras que hagan viable el programa a largo plazo.
El objetivo primordial es que el adulto mayor tenga una vejez mas activa bene-
ficidindolos de los avances tecnolédgicos y de los mejoramientos en la calidad de
vida que tenga el pais. Para esto, se debe conseguir que haya equidad entre las
personas sin importar la generacién ala que pertenezcan (Lépez Vera, 2016). El
Estado debe garantizar una atencién médica adecuada para todos.

Por otra parte, Zaragoza (2012) hizo una comparacién, sobre los derechos del
adulto mayor, a través de las generaciones. Afirma que, para alcanzar la felici-
dad de cada persona, se deben de respetar los derechos que se le han otorgado
como individuo, evitando que se construya algin tipo de dificultad en las gene-
raciones que vienen. Esto es esencial para la construccién de la paz. Zaragoza
(2012) propone que se realicen modificaciones en la Constitucién con el fin de
evitar algin tipo de confrontacién entre las personas de la comunidad con base
a sus diferencias. Cada persona es capaz de reflexionar, pensar e imaginar la
solucién de cada problema que se le presente, en beneficio de ély de la comuni-
dad sin pasar por alto los derechos de los demas ni el suyo propio.

Elautor afirma que, en esos contextos, la persona mayor tiene derecho expresar
todos sus sentimientos, al igual que debe escuchar a las demds personas y res-
petar los pensamientos de los demis. En un marco de didlogo, es inaceptable la
imposicion de ideas de unas personas sobre las otras en lo que debieran hacer.

Otros investigadores, como Raccanello, Constantino y Molina (2014) afirman
que, aunque las personas mayores tengan sus derechos, aun asi se enfren-
tan a grandes problemas en el ejercicio de los mismos. Esto sucede porque
se ven impedidos por su condicién y por una deficiente integracién social.
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Frente a esta realidad, ya se ha promulgado leyes en la ciudad de México que
representan un avance en este ambito, ya que se han elaborado programas
de integracién para el adulto mayor.

En el 2011, las Naciones Unidas examinaron los problemas y desafios existen-
tes en el campo del ejercicio de los derechos humanos del adulto mayor. Se
han sefialado aspectos como: la pobreza, la malnutricién, la falta de atencién
médica. La situacién de las mujeres es peor que la de los hombres debido a que
dependen de su pareja. Se encontrd, ademads, que los adultos mayores pueden
caer ficilmente en ciclo enfermedad-pobreza. A partir, de la divulgacién de los
marcos legales, las personas adultas ven que sus derechos estin reconocidos en
el marco juridico internacional donde constan los principios fundamentales de
la persona. Estos son tutelados por los derechos humanos que se interpretan
como incluyentes del adulto mayor.

Los principales derechos del adulto mayor son: a la no discriminacién en
el empleo, a la vivienda, al cuidado de salud, a servicios sociales y alimen-
tarios, al trato con dignidad, etc. El impulso de estos derechos se ha basado
en los principios de igualdad, que incluyen a la persona adulta. La ONU afir-
ma que el Estado es el responsable de garantizar los derechos de la persona
mayor en términos legales. Como parte de la garantia de estos derechos, se
han ampliado la cobertura de las pensiones alimentarias para las personas sin
recursos. Para los adultos mayores, uno de los elementos que mais afecta a su
bienestar en esta etapa es lo econdmico. Muchas veces, las personas adultas
buscan trabajar ya que quieren sentirse utiles y tratar de mantener el nivel
econémico que tenian cuando eran jévenes. Otros lo hacen porque no tienen
una pensidén suficiente para garantizar una vida digna, por no haber acumula-
do lo suficiente en su vida laboral.

Acatando las disposiciones establecidas por la ONU, el gobierno mexicano cred
el “Instituto Nacional de la Senectud”, organismo que cumple las funciones
tanto de proveer un médico asistencial en apoyo a las personas mayores, como
otros aspectos relacionados con la politica social. No obstante, la pretension del
Instituto, los programas que ofreci6 se limitaron a ofrecer talleres de artesania
y manualidades; asi como, la apertura de un asilo, con ayuda de empresarios,
que apoyan en el pago parcial de los medicamentos. Pero muchas de las perso-
nas mayores fueron invisibles para este programa.

Como conclusién, Raccanello (2014) reconoce que en el Distrito Federal se hace
énfasis en el respeto a los derechos de las personas mayores, los cuales son: “a
no ser discriminados, vida libre de violencia, ser protegidos de la explotacién,
ser protegidos por sus familiares, que vivan de forma digna, mantener contac-
to con su familia cuando no vive con ellos y a recibir apoyo por parte de alguna
institucién de forma gratuita” (p.2-6).
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Dabove (2016) analiza el impacto del envejecimiento a través del contenido
constitucional de los derechos del adulto mayor. El nacimiento de los derechos
del adulto mayor estd ligado a un fenémeno social que, hasta ahora, ha hecho
frente a la demanda de fortalecimiento, inclusién y proteccién de la persona.
Sin embargo, hay situaciones que implican un riesgo para los adultos mayo-
res. Estas situaciones son el empobrecimiento y la exclusién. Con el derecho
del adulto mayor, se propone el reconocimiento de las situaciones de vulne-
rabilidad, discriminacién, inestabilidad o algin abuso del que pueda sujeto.
El autor, a la vez, se analiza las herramientas juridicas que permiten la inter-
vencién para conseguir la recuperacion de la autonomia, libertad, igualdad,
participacién o dignidad que se le ha dafiado a la persona mayor. Asegura que
atn hace falta comprender las situaciones injustas que enfrentan las perso-
nas que cursan esta etapa de la vida, a fin de que podamos llegar a resolver los
problemas que esas situaciones provocan. Sefiala que, por lo menos, se debe
garantizar cinco cuestiones principales relacionadas con los derechos del adul-
to mayor. Estas cuestiones son: la no discriminacién por la edad, la libertad, la
inclusién social, igualdad material y acceso a la justicia. Observa que la Con-
vencién Interamericana sobre la proteccién de los Derechos Humanos de las
personas mayores aprobd un documento “vinculante para todos los paises a
que lo ratifiquen en sus derechos internos los derechos humanos del adulto
mayor sin que haya discriminacién de ningiin tipo” (p.3-15).

Dominguez-Guedea (2016) hace mencién a los derechos de las personas mayo-
res que se identificaron en 1948, cuando se hizo publica la Declaracién de los
Derechos Humanos. Entonces, el compromiso que tomaron los paises fue que
se garantizarala dignidad, igualdad, justicia y libertad para todas las personas.
Se planted que todas las personas debian tener una calidad de vida adecuada
y que cubriera las necesidades basicas como el alimento, vestido y vivienda. A
partir de la década de los 60, se inici un cambio en el pensamiento sobre el
bienestar colectivo. Aunque en la actualidad esas medidas han sido implemen-
tadas en buena parte, atin resultan insuficientes para garantizar un grado de
igualdad, democracia y sustentabilidad. El bienestar se ha integrado como el
derecho para todas las personas que integran la sociedad; en la literatura psi-
colégica, se define el bienestar como una percepciéon que las personas tienen
acercade su propiaviday sobre las experiencias afectivas en las que han estado.

En la investigacién realizada por Dominguez-Guedea (2016) se analiz6 el gra-
do de bienestar en las personas mayores. Se utilizé diferentes métodos para
determinar cudl es el modelo y la teoria que se ajusta al andlisis de los datos
obtenidos. los datos que se reportan en este articulo se derivan de un proyecto
general acerca del bienestar en cuidadores familiares del adulto mayor. Dicho
proyecto fue evaluado previamente por la comisién de bioética e investigacion
dela Universidad de Sonora. Los participantes fueron contactados por organi-
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zaciones que prestan servicios sociales y de salud al adulto mayor. Se solicitd
el apoyo de los responsables de cada instancia; después, se contactaron a los
familiares y se les invito a participar. El autor concluyd, en su estudio, que el
bienestar es un fin al que todo ser humano tiene derecho; pero también, es
el medio por el cual se puede favorecer las relaciones afectivas y equilibradas
entre las personas. En las personas mayores, su bienestar potencia la calidad de
vida. Por tanto, el Estado deberd garantizar las condiciones basicas para conse-
guir el bienestar de los adultos mayores.

Arroyo (2015) llevd a cabo un estudio que comparé los cuidados en torno a la
vejez que se realizan en Argentina y en México. En el caso de México, observd
una escasa legislacién sobre el tema. Hay un predominio de la practica del cui-
dado informal a la persona mayor. De este modo, los cuidados estin fuera de
la politica de envejecimiento. En México, afirma Arroyo (2015), el Estado otorga
servicios de cuidado a la persona mayor a partir de dos modalidades que son:
seguridad social y asistencia social. Existe una gran tendencia en cuanto a los
cuidados de las personas mayores: la familia es la que se encarga de ellos; pero,
las mujeres son quienes fungen como responsables de los cuidados de la perso-
na mayor. Esto genera un conflicto en el interior de la familia. El autor afirma
que el cuidado de las personas mayores es muy preocupante para el gobierno,
ya que se requiere que se promueva, de manera eficaz, los derechos humanosy
sociales de los cuidados de los adultos. Por éltimo, asegura que, para el caso de
México, hace falta que se haga una reflexién sobre la necesidad de transformar
aspectos relacionados con la equidad de género. Del mismo modo, se requiere
generar mayor expectativa en torno a los derechos de las personas mayores.

Definicién de cuidador

Partimos de la definicién de ‘cuidador primario’ que nos da la Organizacién
Mundial de la Salud: es la persona del entorno de un paciente que asume volun-
tariamente el papel de responsable del mismo. En un sentido amplio, este indi-
viduo tomard decisiones por el paciente y cubrird sus necesidades basicas, sea
de manera directa o indirecta (Alfaro Ramirez, 2007). Generalmente, quien
desarrolla la funcién de cuidador es un familiar directo del paciente (Alfaro,
2007; Garcia, 2004; y Rodriguez, 2000).

En su encargo, el cuidador posterga la satisfaccién de sus propias necesidades
y recursos (Alfaro, 2007, De la Cuesta, 2001), para atender de manera primaria
al paciente. Este cuidadores, generalmente, misjoven que el paciente. Algunos
autores sostienen que el cuidador, es generalmente, de género femenino y su
escolaridad promedio de es de 10 afios. (Alfaro, 2007, Espin, 2009).
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En tanto, la edad promedio del paciente suele ser de 60 afios. En cuanto a asu
género, hay una relacién de 6 mujeres por 4 hombres. Respecto al tiempo de
cuidado, el 329 de los participantes ha cuidado al paciente de entre 6 a 12 meses;
y el 22% 1o ha hecho por afios. Respecto a las horas diarias destinadas a las acti-
vidades de cuidado, investigadores reportan que 22% lo cuida de 1a 5 horas por
diay el 67% cuida al paciente mds de 12 horas al dia (Alfaro, 2007; Barrera, 2006;
Espin, 2009; Garcia, 2004; Luengo, 2010; Pinto,2005; y Rodriguez, 2000). Las
actividades que realiza el cuidador incluyen la atencién personal e instrumen-
tal, vigilancia y acompafiamiento, cuidados sanitarios, gestion y relacién con
especialistas de la salud (Garcia, 2004; Rodriguez, 2000). Un dato comiin apor-
tado por las investigaciones es que el cuidador es un integrante de la familia
(Alfaro, 2007; Asociaci6én de Dafio Cerebral Adquirido de Bizcaia, S/F; Barrera,
2006; De la Cuesta, 200; Espin, 2009; Garcia, 2004; y Rodriguez, 2000).

Las personas que cuidan a sus familiares, suelen hacerlo por motivaciones
altruistas, por reciprocidad, por gratitud. Por una relacién basada en el afec-
to y el carifio mutuo (Asociacién de Dafio Cerebral Adquirido de Bizcaia, S/F;
Espin, 2009; Garcia, 2004). La gran mayoria de los cuidadores son mujeres
(Asociacién de Dafo Cerebral Adquirido de Bizcaia, s/f; Alfaro, 2007; Barrera,
2006; De la Cuesta, 2001; Garcia, 2004; y Rodriguez, 2000). La edad media del
cuidador que reporta la Asociacién de Dafio Cerebral Adquirido de Bizcaia; S/F
y Barrera Ortiz (2006) es de 52 aflos. Por tratarse de familiares directos, el 60%
comparte domicilio con la persona que recibe los cuidados (Asociacién de Dafio
Cerebral Adquirido de Bizcaia, s/f; De la Cuesta, 2001).

Esta actividad no es remunerada (Asociacién de Dafio Cerebral Adquirido de
Bizcaia, s/f; Barrera Ortiz, 2006; De la Cuesta, 2001; Garcia, 2004; Rodriguez,
2000). LaAsociaciénde Dafio Cerebral Adquirido de Bizcaiaencontré que, cuan-
do quienes reciben los cuidados son los hijos, el 17% de los cuidadores realizan
ademds otras actividades. Por ello, es importante considerar el establecimien-
to, operacidén y fortalecimiento de las redes de apoyo para el cuidado, tanto del
paciente como del cuidador (De la Cuesta, 200; Pinto, 2005; Rodriguez, 2000).

El cuidador estd sometido a grandes presiones, tanto de parte del paciente
como de la familia. La aplicacién del tratamiento es uno de los aspectos que
genera presion sobre el cuidador quien es el depositario del bienestar del
enfermo. Generalmente, estd poco apoyado por los parientes; pero siempre a
la vista de ellos. Esta situacion genera en el cuidador, de acuerdo a la literatura
revisada, los siguientes sintomas y comportamientos:

. Alteraciones en la calidad de vida (Alfaro, 2007; Pinto, 2005), tanto en el
paciente como en el cuidador y su familia.
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«  Alteraciones en la dindmica familiar (Alfaro, 2007; De la Cuesta,
2001; Pinto, 2005). Estas alteraciones incluyen cambios de roles,
postergacién de otras obligaciones, centralizacidon en pocas personas de
decisiones que impactan a toda la familia.

. Ambivalencia en sus sentimientos: por un lado, siente responsabilidad;
y por otro, rechaza el cuidado (Alfaro, 2007). La literatura revisada da
cuenta de un conjunto de datos que se deben considerar para atender y
proteger a los cuidadores, tales como: trastornos de suefio, fatiga crénica,
aislamiento, problemas de salud fisica, problemas de memoria, trastorno
de conducta alimentaria, irritabilidad, depresién, etc. (Asociacién de
Dafio Cerebral Adquirido de Bizcaia, s.f.). Es importante mencionar que
también existen experiencias positivas que el cuidador experimenta.
Como se menciond anteriormente, el cuidador lleva a cabo su labor
motivado por el agradecimiento, la lealtad, la fraternidad, la empatia
y por razones altruistas. Algunas de las experiencias positivas que
da cuenta la literatura revisada son:

«  Confianzaenlaresoluciénde problemas, lo cual tiene unimpacto favorable
en su autoestimay le acarrea reconocimiento en su papel de cuidador. Por
lo mismo, crece en el ambito espiritual y psicolégico (Aguilar-Kubli, 2012).

Por ello, se hace necesario proveer al cuidador de estrategias y herramientas
para mejorar sus habilidades, incrementando su capacidad para afrontar exi-
tosamente su tarea. Solo asi podrd responder a las necesidades de la persona a
quien cuida. Se debe vigilar que el cuidador cuente con el apoyo de la familia,
que mantenga su propia salud y que fomente las buenas préicticas en la relacién
entre el cuidador, la persona cuidada y las redes de apoyo social. Asi, podra
manejar de manera adecuada sus sentimientos y emociones colaborando para
que en la una intervencién se incrementen los niveles de bienestar tanto del
paciente como de él mismo. Estas estrategias van desde la orientacién psicoe-
ducativa, hasta el tratamiento psicoterapéutico del cuidador y su familia.

Marco legal

La salud y su proteccién, principalmente, son una necesidad humana basica.
La proteccién del derecho a la salud debe asumirse como algo indispensable
y prioritario, sin lo cual los seres humanos no pueden aplicar sus potencia-
lidades ni ejercer una buena calidad de vida. El no reconocer y garantizar el
derecho a la salud es adverso a la dignidad humana. La proteccién y el goce
efectivo del derecho a la salud nos colocan como un pais que garantiza una con-
dicién minima de justicia y decencia.
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De acuerdo a Vélez-Arango (2015), en una sociedad que merezca llamarse justa,
debe existir un entendimiento claro acerca de la proteccion del derecho a la
salud y de las diversas necesidades de salud relacionadas con cada periodo a lo
largo del ciclo de vida. El bienestar esta relacionado con ciclos de morbilidad
y de discapacidad que ameritan el acceso a los servicios de salud en los dife-
rentes grados de complejidad. En muchos casos, estos periodos de invalidez y
discapacidad parcial o total son permanentes. De ahi que la asistencia en salud
sea vista como un requisito de justicia social. Las contingencias del ser huma-
no, desde el nacimiento hasta su muerte, enfermedad, discapacidad, invalidez,
ameritan ser asistidas por el Estado y la sociedad a través de los servicios de
salud. Esta claro que la asistencia, en momentos de dependencia, forma parte
de las necesidades primarias de los ciudadanos; y su satisfaccién en un nivel
adecuado constituird uno de los rasgos definitorios de una sociedad justa.

Sobre la necesidad de asistencia, Nussbaum (citado por Vélez-Arango, 2015)
observa que los seres humanos necesitan mucha asistencia desde que son
bebés porque crecen lentamente. Aunque cuando estdn en la plenitud de su
vida tienen necesidades normales, pueden enfrentar accidentes o enfermeda-
des que los pongan en situacién de dependencia asimétrica durante un periodo
mas o menos largo y requieran asistencia especial.

Al mismo tiempo, para la Organizacién Mundial de la Salud (2017), el derecho
al grado maximo de salud que se pueda lograr exige un conjunto de criterios
sociales que propicien la salud de todas las personas. Entre esos criterios estdn:
la disponibilidad de servicios de salud, condiciones de trabajo seguras, vivien-
da adecuada y alimentos nutritivos. Asi, el goce del derecho a la salud estd
estrechamente relacionado con el de otros derechos humanos tales como los
derechos ala alimentacién, la vivienda, el trabajo, la educacién, la no discrimi-
nacién, el acceso a la informacién y la participacién.

Las politicas y programas de salud pueden promover o violar los derechos
humanos, en particular el derecho a la salud, en funcién de la manera en que
se formulen y se apliquen. La adopcién de medidas orientadas a respetar y
proteger los derechos humanos afianza la responsabilidad del sector sanitario
respecto de la salud de cada persona (Organizacién Mundial de la Salud, 2017).

Asi pues, segin Robles (2016) el derecho a la salud se encuentra previsto en
el articulo 10 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana de Derechos
Humanos y Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante, el Proto-
colo o Protocolo de San Salvador) en estos términos:

1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida esta como el disfrute
del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social.
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2. Conel fin de hacer efectivo el derecho a la salud, los Estados partes se
comprometen a reconocer la salud como un bien publico y, particular-
mente, a adoptar las siguientes medidas para garantizarlo:

a. Laatencién primaria de la salud, entendida como asistencia sanitaria
esencial al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad.

b. Laextensién de los beneficios de los servicios de salud a todos los indivi-
duos sujetos a la jurisdiccién del Estado.

c. Latotal inmunizacién contra las principales enfermedades infecciosas.

d. Laprevenciény el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesio-
nales y de otra indole a través de la educacién de la poblacién.

e. Lasatisfaccién de las necesidades de salud de los grupos de mas alto
riesgo y que, por sus condiciones de pobreza, sean mds vulnerables.

Por otro lado, Codén (2003), en la Segunda Asamblea Mundial sobre el Enveje-
cimiento, menciona que las personas de edad avanzada deben participar ple-
namente en el proceso de desarrollo y compartir también los beneficios que
este reporte. No debe negarse a nadie la posibilidad de beneficiarse del desa-
rrollo. Los efectos del envejecimiento de la poblacién sobre el desarrollo socioe-
condémico de la sociedad, combinados con los cambios sociales y econémicos
que estin teniendo lugar en todos los paises, crean la necesidad de adoptar
medidas urgentes para garantizar la constante integracién y habilitacién de
las personas de edad. Ademis, la migracidn, la urbanizacién, el cambio de la
familia extendida hacia familias mas pequefias y moéviles, la falta de acceso a
tecnologias que promuevan la independencia y otros cambios socioeconémicos
pueden marginar a las personas de edad apartindolas de la corriente principal
del desarrollo. De este modo, pueden ser privadas de funciones econémicas y
sociales significativas, lo que debilita sus fuentes tradicionales de apoyo.

El desarrollo puede beneficiar a todos los sectores de la sociedad, pero para
que la legitimidad del proceso pueda sostenerse se requiere la introduccién y
mantenimiento de politicas que garanticen la distribucién equitativa de los
beneficios del crecimiento econémico. Uno de los principios de la Declaracién
y el Programa de Accién de Copenhague consiste en que los gobiernos establez-
can un marco para cumplir su responsabilidad con las generaciones presentes
y futuras, asegurando la equidad para todas las generaciones. Ademis, en la
Cumbre del Milenio, se expuso como imperativo que, a largo plazo, se elimine
la pobreza y se cumpla los objetivos sociales y humanitarios establecidos por
las conferencias mundiales celebradas en el decenio de 1990.
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Los encargados de la formulacién de politicas han debido afrontar la necesidad
simultinea de introducir ajustes para tener en cuenta las consecuencias del
envejecimiento de la fuerza de trabajo y mejorar, al mismo tiempo, la produc-
tividad y competitividad del trabajo garantizando, ademais, la sustentabilidad
de los sistemas de proteccién social. En todos los casos pertinentes, habria que
aplicar estrategias multiples de reforma para dotar a los sistemas de pensiones
de una base financiera sélida (Codén, 2003).

La Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL, 2016) sefiala
que, en todos los paises de América, se incrementard el nimero de personas
mayores de 60 afios en los préximos afios. Esto tendrd una gran repercusién en
la sociedad y, por tanto, en las politicas econdémicas los Estados latinoamerica-
nos que deberdn invertir mas en proteger y cuidar los derechos humanos. Solo
asi, el Estado podra hacer un buen papel con relacién al bienestar del adulto
mayor. La CEPAL ha hecho valiosas investigaciones, asistencias técnicas y ha
capacitado en aspectos relacionados con el envejecimiento. Ha realizado un
seguimiento a las acciones de las Naciones Unidas y tiene, como misién, aten-
der a la poblacién y propiciar su desarrollo. Para esto, se realiza acciones que
buscan ampliar y fortalecer las capacidades de cada pais en procura de la reali-
zacién econdémica y social incidiendo en la politica puablica.

La CEPAL hizo suyo el plan de accién internacional de Madrid el cual trataba
sobre el envejecimiento. Su finalidad era poner en practica dicho plan de accién
internacional en América y el Caribe, y examinar los avances que se han hecho
en torno al tema del envejecimiento en las regiones. La CEPAL (2018) ya comen-
z6 con la construccién de una sociedad inclusiva: envejecimiento con dignidad
y derechos. Ahora busca la implementaciény el seguimiento de las normas que
velen por los intereses de las personas mayores.

Para finalizar, es importante sefialar que atn se debe incorporar y dar prio-
ridad al tema del cuidador en nuestra legislacién y en politicas puablicas. Asi,
se podra gestionar y dedicar recursos econdémicos, materiales y, sobre todo,
humanos para lograr una adecuada implementacién de estrategias que velen
por los derechos del cuidador primario.

Sobre este tema, hasta el momento, se carece de normativa no solo en el &mbito
nacional sino en el internacional. Es lamentable conocer de tantos casos de per-
sonasque, por cuidarasuenfermo, seaparienteono, pierdensutrabajoyelpoco
o mucho patrimonio que tienen (Gonzélez Castro y Reyes Luna, 2012, p.643).

Convencidos de la importancia de facilitar la formulacién y el cumplimiento de
leyesy programas que protejan al Cuidador, consideramos imperante la creacién
de mecanismos estatales que protejan sus derechos humanos, econémicos y
patrimoniales.
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El Principio de Lesividad en las sentencias de
drogas, un analisis a su aplicacién

The principle of lesividad in the sentences of
drugs, an analysis to its application

Diego Valverde

Resumen:

El presente articulo tiene como objeto analizar el principio de lesividad y su
operatividad. Para ello comenzaremos por dar una breve introduccién sobre
el principio, su derivacién constitucional y la implicancia sobre el Derecho.
Nos referiremos a los casos en que se verifica una afectacién muy significa-
tiva del bien juridico y al estudio de la problematica que plantean los delitos
relacionados con drogas. Para esto, tomamos como referencia los fallos recien-
tes. Intentaremos, finalmente, fijar nuestra posicién sobre la interpretacién y
alcance que -a nuestro entender- mereceria el principio de lesividad hoy en dia.
Nuestra legislacién antidrogas ha asumido la tarea de punirlo todo, creando
falsas concepciones sobre una sociedad de riesgo. De este modo, transgrede la
Constituciényviolenta el derecho allibre desarrollo de la personalidad. La falta
de anilisis del principio de lesividad en la conducta tipificada como tenencia o
posesion de drogas, mas alld de no solucionar el problema del consumo, crimi-
naliza el eslabén mas fragil de toda la cadena y termina siendo la figura ideal
para cubrir las actividades relativas a la venta y el consumo mismo. El segui-
miento de estas politicas ha creado verdaderos aparatos estatales de represién
que coexisten, de modo que los cuerpos de policia deciden sobre culpabilidad o
inocencia desde el mismo momento de la detencién. Fiscales y juzgadores bai-
lan al son que tocan dichos cuerpos policiales, y estos tltimos ejercen también
una funcién de control hacia los operadores de justicia.

Palabras clave:

Politica Sobre Estupefacientes, Derecho Penal y Constitucional
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Abstract:

The purpose of this work will be to analyze the principle of lesividad and its
operability. For this we will begin by giving a brief introduction about the prin-
ciple, its constitutional derivation, its forecast in the international instruments
on human rights and the implication that derives from it in the law. We will
refer to the cases in which a very significant impact of the legal right is verified
and to the study of the problems posed by drug crimes. Taking recent failures
as a reference, we will finally try to establish our position on the interpretation
and scope that in our opinion the principle of lesividad deserves today. Our
anti-drug legislation has taken on the task of punishing everything, creating
false conceptions of a risk society. Legislation that transgresses the Constitu-
tion and violates the right to the free development of the personality, the lack
of analysis of the principle of lesividad in the conduct typified as possession
or possession of drugs, that beyond not solving the problem of consumption,
ends up being the ideal figure to cover from the sale to the same consumption,
criminalizing the most fragile link of the whole chain.

Keywords:

Policy On Drugs Criminal Law, Constitutional Law
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Introduccién

El andlisis de la insuficiente argumentacién en las sentencias de drogas con
relacién a la lesividad del delito de tenencia ilegal de estupefacientes tiene
como prop6sito demostrar ciertos valores que se encuentran vigentes en lavida
juridica nacional. Las indebidas y desproporcionadas sentencias en materia de
drogas evidencian la relacién de estos valores especialmente sobre la actua-
ci6én de los jueces cuando la carencia de argumentacién verifica una afecta-
ci6n insignificante en el bien juridico. Por ello, se debe partir del andlisis del
principio de lesividad entendiéndose este como el impedimento a cualquier
derecho de legitimar una intervencién punitiva cuando no media un conflic-
to juridico. El art. 19 de la C.N. consagra que las acciones que no lesionan a
nadie quedan excluidas de la érbita de control por parte del Estado. Al regla-
mentar este principio constitucional, el Derecho Penal garantiza el espacio de
libertad del cual gozan las personas. Mientras no haya lesién a terceros o a la
moral u orden pablico, no hay conflicto, por ende, el poder punitivo del Estado
no puede aplicarse (Milicic, 2018).

El derecho de libertad configura una faceta interna, individual e intima que
integra un dmbito irrestricto, ilimitado e incoercible. Este dmbito no esta suje-
to a injerencia exterior o control por parte de los poderes ptblicos. Sin embar-
go, la libertad cuenta también con una faceta externa, que incluye la adopcién
de actitudes y conductas. Y estas tltimas resultan castigables desde el momen-
to en que su ejercicio trascienda la esfera personal mediante el uso de medios
lesivos violentos o que pongan en peligro a otros. La autodeterminacién moral
implica que cada individuo es libre de establecer su propio proyecto de vida
y reconoce un espacio sustancial, inmune a la coercién externa —proveniente
de otras voluntades-. Ello implica para el Estado la adopcién de una actitud
de neutralidad y tolerancia frente a las perspectivas morales de cada indivi-
duo, mientras ese comportamiento no se traduzca en forma concreta en un
dafio para otro. El principio constitucional de lesividad prescribe la necesidad
de que la conducta suponga un efectivo o probable riesgo de lesién a un bien
juridico penal. Por ende, las conductas que suponen un escaso desvalor de
accién o de resultado deben quedar fuera del castigo penal, sea por la insig-
nificancia del riesgo o por ser de caricter autorreferentes; es decir, sin tras-
cendencia a terceros (Osorio, 2018).

Se apelard a razonamientos tan disimiles como, por ejemplo, los de Jakob y
Zaffaroni, con el fin de permitir allector formar su propio criterio sobre el deba-
te propuesto, ubicando la categoria del dafio en la configuracién del delito de
acuerdo con esas dos posiciones. Nuestro propésito serd conocer si es posible
identificar el dafio en el tema de drogas a partir del anélisis de la Constitucién y
lajurisprudencia. No nos referiremos a la Ley de Sustancias Estupefacientes y
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Psicotrdpicas como objeto base de estudio, ya que el andlisis no estard enfocado

enlaley, sino enlas causas u origenes de su existencia. Enla Tabla1, Principios,
se muestra puntos de vista sobre el principio de lesividad de varios autores.

Tabla1

Principios de lesividad segtin varios autores

FAERIOES Descripcion
Lesividad
En el presente articulo se aborda la problemaética
de la justificacion del derecho penal, a partir de un
Ferrajoli, L. andlisis del principio de lesividad u ofensividad,
(2013) discutiendo la validez de una construccién de dicho

principio a partir de referencias internas a [l sistema
penal, o referencias externas al mismo.

El principio de los actos propios no puede ser invocado,
ni como fundamento, ni siquiera como motivo lejano,
que justifique de alguna manera la institucién del
recurso de lesividad, el régimen de revocacién de los
actos administrativos que lleva parejo, o cualquiera de
sus particularidades dogmaticas o positivas.

Garcia (2018)

Sélo puede existir un delito cuando las acciones
ejecutadas por un individuo afectan al derecho
Vega, V. (2018) de otro; en consecuencia, el poder punitivo

del Estado se manifiesta s6lo cuando la
conducta de un sujeto afecta a los demds

Puede entenderse como la imposibilidad de cualquier
derecho de legitimar una intervencién punitiva
Torres (2017) cuando a lo sumo no media un conflicto juridico,
entendido este @ltimo como la afectacién de un bien
juridico total o parcialmente ajeno.

Lo que no le haga dafio a nadie, no puede ser
castigado por la ley. En todo delito debe haber un
Ferrajoli (2016) bien juridico lesionado. Exige que las consecuencias
y repercusiones del hecho sean socialmente
relevantes, que se proyecten en la sociedad.
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Al finalizar, como parte medular de este trabajo, estudiaremos de forma cua-
litativa y cuantitativa las sentencias y su contenido para conocer el punto de
vista de los jueces autores. Llegaremos a las respectivas conclusiones de este
estudio critico y a las sugerencias motivadas por la confrontacién de las fuen-
tes tedricas con la realidad palpada.

La Constitucién garantiza que los ciudadanos de este pais puedan conducirse
desarrollarse, desenvolverse, pensar, opinar y expresar en todo sentido su per-
sonalidad, siempre que no se contravenga el derecho ajeno. Este es el principio
de lesividad el cual, a su vez, cristaliza el derecho de libertad.

El derecho en forma general, y el derecho penal de forma especifica, apare-
ce como el medio util y necesario (principio de necesidad), para ejercer una
funcién preventiva ante la amenaza de estas libertades. Sélo puede existir un
delito cuando las acciones ejecutadas por un individuo afectan al derecho de
otro; en consecuencia, el poder punitivo del Estado se manifiesta sélo cuando
la conducta de un sujeto afecta a los demds. Como bien lo advierte Vega (2015),
el principio de lesividad es la consagracién de la libertad como valor supremo:
lalibertad para hacer lo que se quiera sin mis limite que la libertad de los otros.

En nuestro pais, en materia de drogas ilegales, nuestra legislacién transgrede
la Constitucién y violenta el derecho al libre desarrollo de la personalidad al
tipificar la tenencia o posesién de drogas porque criminaliza el eslabén més
fragil de toda la cadena. En consecuencia, mis alld de no proveer solucién
al problema del consumo, se vuelve la figura ideal para cubrir el proceso que
implica la venta de drogas ilegales.

La presente investigacion se ejecut$ en la provincia de El Oro debido a la
facilidad que suponia ser el lugar de trabajo de la autora y el deseo de tener
resultados concretos acerca de las hipdtesis que ya se manejaban antes de la
investigacién. Se guardan las debidas reservas acerca de los nombres de las
personas entrevistadas debido a que las personas implicadas no autorizaron a
que su identidad fuera revelada en este estudio.

Marco tedrico

El uso de las sustancias estupefacientes o psicotrdpicas se remonta a los afios
3.000 a.C. pues se tiene registro de que se utilizaban algunos opidceos en
Asia (el cifiamo) y en América (hojas de coca como analgésico o en la sociedad
Azteca algunos hongos como el peyote).

Aunque no se conozca con exactitud cudl fue la primera droga que se usé, se
considera que el alcohol es una de estas. Lo mdas probable es que cuando se
almacenaba la miel se fermentaba y se produjere el primer vino. Desde enton-

Revista IURIS, No. 18, 2022
-123 - ISSN No. 1390-0846



El Principio de Lesividad en las sentencias de drogas,
un andlisis a suaplicacion

ces, las bebidas fermentadas han sido consumidas a lo largo de la historia con-
virtiéndose en un importante comercio colonial. Asimismo, hay registro de que
las funciones psicotrépicas del opio eran conocidas ya en el 3.000 a.C. y que
este era utilizado como alimento, forraje o aceite, desde Oriente Medio hasta
la India y China. A Europa Occidental llegd terapéuticamente en el siglo XVI
gracias al médico y alquimista suizo Paracelso que difundié el uso de la “pie-
dra de la inmortalidad” en forma de ldudano o tintura. Solo en el siglo XIX la
adiccidn al opio llegd a ser un gran problema sanitario en Occidente debido ala
popularizacién de su consumo para el ocio.

En esta misma época se aisl6 la morfina del opio para sustituirlo junto con la
codeina en los tratamientos médicos. Sin embargo, su alta capacidad adicti-
va llevé a la fabrica Bayer a buscar un sustituto del opio y la morfina en los
tratamientos de deshabituacién. Asi fue que en 1874 se cred el primer opidceo
semisintético: la heroina. No obstante, en muy poco tiempo logré un alto con-
sumo en Estados Unidos e Inglaterra generando una fuerte adiccién la cual
se extendid por el resto del mundo.

Por otro lado, tenemos el cannabis como una de las drogas mas consumidas
en todo el mundo tanto en forma de marihuana, hachis y aceite de hachis. El
cannabis es originario de Asia Central y era empleado como fuente de fibras
textiles en el 4.000 a.C. segtn los registros arqueoldgicos. Sus propiedades alu-
cindgenas probablemente fueron descubiertas por primera vez en Oriente, ya
que algunos escritos chinos de hace 3.000 afios indicaban que el cifiamo toma-
do en exceso hace ver monstruos y que si se usa largo tiempo puede comunicar
con los espiritus y aligerar el cuerpo.

Asi mismo, la coca es un estimulante cuyo uso se remonta hacia el 5.000 a.C.
en América. La planta de la coca crecia de manera silvestre hasta que en el siglo
X comenzd a ser cultivada por los nativos de Colombia quienes la difundieron
hacia el sur. Enla cultura Inca era usada como planta sagrada en rituales. Ade-
mas, como poderoso estimulante la hoja de coca era mascada por los trabajado-
res para mitigar los efectos derivados de la altitud, el hambre o la fatiga y como
medicina para las molestias gastrointestinales, catarros o contusiones. Los
estudios de Fermin, (2013) indican que la coca no se export6 a otros lugares has-
ta que en el siglo XV llegaron los espafioles y se sorprendieron por sus efectos.

Como se ha verificado, las sustancias estupefacientes, psicotrépicas llama-
das drogas ilegales existen y se usan desde hace mucho tiempo atrds. Su uso
es tan antiguo como el hombre y se mantendrd durante muchos siglos mds
como medicina alternativa o método terapéutico, ritual de pueblos indige-
nas o elemento recreativo e, incluso, la comercializacién. Ninguna de estas
acciones afecta a los derechos de otro individuo. De hecho, si llegara a verifi-
carse deterioro en la salud del consumidor, él mismo es el tinico responsable
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ya que consume dichas drogas de forma libre y voluntaria. Generalmente, el
uso de un psicotrdpico puede traer, como consecuencia, cambios temporales
en la percepcién, dnimo, estado de conciencia y comportamiento. Pueden ser
de tipo estimulante, antipsicético, tranquilizante, entre otros. En cambio, los
estupefacientes o narcéticos, estdn relacionados, por lo general, con el trata-
miento y control del dolor. Se dice que estas sustancias tienen un indice tera-
péutico muy pequefo (ventana terapéutica pequefia): es decir que las dosis
son muy exactas para cada patologia e indicacién en particular. Por ejemplo,
con una concentracién especifica se puede producir excitacién y con una con-
centracién superior pueden deprimir el sistema nervioso central (SNC). Es
por ello, que su indicacién y prescripcion debe ser realizada exclusivamente
por el profesional médico especialista, y su utilizacién debe ejecutarse bajo
estricta vigilancia médica (Anmat, 2018)

Tabla 2

Conceptos de drogas

Autor Citas

“La actual politica represiva fomenta la confusién
entre asistencia y control, dificultando una
adecuada intervencién asistencial sobre los
consumidores, no sélo por quedar con frecuencia
reducida a un porcentaje minimo, el de los mas
deteriorados, sino igualmente por no poder
desarrollar plenamente los objetivos de mejora de
sus condiciones personales, familiares y sociales”

(Diez Ripollés, 2005)

En Latinoamérica, en un significativo
grupo de paises es permitido el consumo de
ciertas cantidades de drogas. En Chile, por
ejemplo, el consumo legal es el personal,

(Andrade, 2013)

“Si cada consumidor tuviera una planta de

Bourdin., 200 . . L
( ’ 9) marihuana en el balcén entonces no habria trafico”.

“La cantidad de cafés sufrié una reduccién
(Blickman, 2009) dréstica: de un pico de 1.500 en los inicios pasé a
813 en 2000, hasta llegar a 702 en 2007”
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(Federico, 2010)

Incluso antes del fallo Arriola, la mayoria
de los casos por tenencia de cantidades
minimas de estupefacientes se cerraban
antes de empezar a ser investigados.

(Ministerio de
Justicia, 2008)

El acto legislativo mencionado se fundamenté
en los resultados de un estudio titulado
“Estudio Nacional de consumo de sustancias
psicoactivas en Hogares de Colombia

(Organizacién de los
Estados Americanos,
2013)

Un sistema educativo més eficiente, una
comunidad mejor disefiada, mejores
programas para capacitar a los padres en la
crianza de sus hijos y tribunales que puedan
administrar justicia en forma mds ripiday
justa, pueden reducir los factores de riesgo,
(Organizaci6n de los Estados Americanos)

(Comisidén Asesora
para la Politica

de Drogas en
Colombia,2013)

Uno de los primeros resultados de la Comisién fue
la elaboracién de un primer informe, entregado al
Gobierno Nacional en el cual recomendd orientar
su politica publica en materia de reduccién

del consumo de drogas hacia la eliminacién de
sanciones penales para los consumidores y utilizar
herramientas de salud puablica para la atencién
del problema, la propuesta de la Comisién va
orientada a que el consumo de drogas salga del
ambito del derecho penal y se protejan valores
como la salud y los derechos humanos.

(Comisién
Latinoamericana
sobre Drogasy
Democracia,s.f.)

En Brasil, la primera politica nacional de control
de drogas fue formulada por el gobierno del
presidente Fernando Henrique Cardoso, a
través de la creacién del Secretaria Nacional

de las Drogas, que deberia desarrollar una
orientacién para conciliar métodos de represién,
planos de prevencién y reduccién de demanda.
En 2006, bajo el gobierno del presidente Luis
Ignacio Lula da Silva, la politica de drogas fue
reorientada con la Ley 11.343, fortaleciendo
acciones de prevencién y garantizando

medidas educativas, en lugar de penas para
usuarios, y abriendo espacio para el cultivo de
plantas para uso comprobadamente personal.
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“No se trata sdlo del respeto de las acciones
realizadas en privado, sino del reconocimiento

(La Nacion Drogas, de un dmbito en el que cada individuo adulto

2013) es soberano para tomar decisiones libres
sobre el estilo de vida que desea”.
La Ley de Estupefacientes Alemana establece
que la posesién de una cantidad pequefia de
(Ley de Fiscalizacién todas las drogas es un delito, pero no serd
de Estupefacientes., procesado cuando: 1) No hay dafio a terceras
2009) personas; 2) Los menores de edad no participan;

3) La sustancia es de uso personal; 4) El delito
implica una “cantidad insignificante”.

Enlaactualidad, las politicas Antidrogas en la Legislaciéon Nacional en el Ecua-
dor, se encuentran condensadas en la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psi-
cotrépicas, publicada en el Registro Oficial No. 366 del 30 de Enero de 1990. Esta
ley tiene como antecedentes estas leyes:

1. LaLey de Control del Opio de 1916;

2. LaLey sobre Importacién, Ventay Uso del Opio y sus derivados y de los
Preparados de la Morfina y de la Cocaina de 1924;

3. LaLeysobre el Trafico de Materias Primas, Drogas y
Preparados Estupefacientes de 1958;

4. LalLeyde Controly Fiscalizacién del Trafico de Estupefacientes de 1970;

5. LaLeyde Controly Fiscalizacidn del Trifico de Estupefacientes
y Sustancias Psicotrdpicas de 1974;

6. LaLey de Controly Fiscalizacién del Trifico de Estupefacientes y
Sustancias Psicotrépicas de 1987; y Ley de Sustancias Estupefacientes
y Psicotrépicas de 1990, cuya tltima codificacién se publicé en el
Suplemento del Registro Oficial No. 490 del 17 de Diciembre de 2004.

Nuestra Ley de drogas declara de interés nacional la erradicacién de la produc-
cién, oferta, uso indebido y trifico de sustancias estupefacientes y psicotrépi-
cas. Asimismo, esta ley se plantea como objetivo proteger ala comunidad de los
“peligros” que dimanan de estas actividades.

Para cumplir ese objetivo, se ha desplegado un entramado que acata las
politicas de control, guerra y prohibicionismo planteadas en el marco de
la legislacién internacional. Esta politica represora no solo se evidencia en
la aprobacién de una legislacién que sanciona casi toda conducta, sino en
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la creacién de organizaciones estatales que operan segin las directrices de
cuerpos como la Drug Enforncement Administration. Vivanco (2013) obser-
va que tradicionalmente ha sido esta organizacién internacional la que ha
comandado los operativos antinarcéticos forzando a las agencias policiales
del Estado a emular su idiosincrasia.

La Guerra contra las Drogas en el mundo

La “guerra contra las drogas” se ha librado en todo el mundo durante 50 afios
aproximadamente sin lograr sus objetivos puesto que cada vez es mayor la
ofertay el consumo de drogas. Mas alld de este fracaso, la Oficina de las Nacio-
nes Unidas contra las Drogasy el Delito (UNODC) han identificado numerosas
y serias “consecuencias imprevistas” (p.1) de la guerra contra las drogas, incluyen-
do el estigma yla discriminacién que enfrentan una serie de poblaciones. Estos
costos son distintos a los referidos por consumo de drogas pues es la eleccién
de un enfoque punitivo del régimen de fiscalizacién de las drogasla que los pro-
voca dado que criminaliza a los consumidores quienes a menudo se encuentran
entre los sectores mas vulnerables de la sociedad. Pese a la evidencia de que las
leyes punitivas no desalientan de manera significativa el consumo, la crimina-
lizacién sigue siendo la principal arma en la guerra contra las drogas.

Utilizar el sistema de justicia penal para resolver un problema de salud puabli-
ca no sélo ha demostrado ser ineficaz, sino también socialmente corrosivo.
Ello promueve la estigmatizacién y discriminacién de poblaciones ya mar-
ginalizadas o vulnerables, las que, teéricamente, deben ser amparadas por
politicas disefiadas para protegerlas.

Entendemos la discriminacién como el tratamiento que induce al maltrato de
una persona segin su pertenencia a un grupo, clase o categoria. El concepto
estd inevitablemente ligado al estigma, que es la manifestacién social y practica
de “una marca distintiva de oprobio social” (p.2).

Pese a que todo consumo de drogas — especialmente cuando estd vinculado ala
intoxicacién en ptblico — ha sido asociado a la desaprobacién social, se eviden-
ciaunadesatacadavariaciénrespectoaltipode drogaylosespaciosde consumo.

Aunque el estigma ciertamente rodea a los consumidores de todas las drogas
ilicitas, éste puede ser amplificado por panicos morales fabricados politica-
mente alrededor de ciertas drogas, grupos o poblaciones. Del mismo modo, el
estigma es menos evidente para consumidores de drogas licitas como el alcohol
o el tabaco. Aunque existen controles sociales y legales en relacién a estas dro-
gas; sin embargo, estos controles se refleren mayormente a ciertas practicas
(como fumar en espacios publicos, o embriagarse en la via ptblica), estas san-
ciones corresponden a un orden distinto al “oprobio social”, la severa forma de
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desaprobacién piblica reservada a quienes se involucran con las drogas ilicitas
(Wart, 2018) e, incluso, su utilizacién es en buena cuenta deseable, ayudando a
establecer normas sociales saludables que minimizan dafios potenciales

La guerra contra las drogas ha sido un intento por terminar con la tenen-
cia, distribucién y comercializacién de las llamadas sustancias ilegales que
segin el Estado afectan la salud de las personas en general. No obstante,
esta afectacién no se puede comprobar ya que no hay relacién directa entre
la accién y el supuesto dafio. Dicho dafio solo podria considerarse una auto-
lesién puesto que Gnicamente aquellos individuos que consumen de forma
libre y reiteradamente estos alucindgenos son quienes pueden presentar
consecuencias negativas en su salud.

En esta lucha se han visto involucrados varios paises, entre ellos, Ecuador. Los
resultados no han sido favorecedores porque este problema juridico-social se
mantiene. Lapoliticaprohibicionistasolohaprovocadolaexpansiénydiversidad
de mercado con ganancias que van a pocas manos tal como advierte Ayala (2017).

Principio de Lesividad

El principio de lesividad implica que ningin derecho puede legitimar una
intervencién punitiva cuando no media por lo menos un conflicto juridico,
entendido como la afectacién de un bien juridico total o parcialmente ajeno,
individual o colectivo (Significado Legal, 2009)

La lesividad es el principio que mds se vulnera al momento de sancionar a una
persona por un delito de drogas ya que no se justifica la lesién penal al bien
juridico salud puiblica. La lesividad exige que el derecho penal sélo regule aque-
llas conductas humanas que sean socialmente relevantes, por tanto, han de ser
acciones que tengan un impacto social, cuya lesién o dafio causado deba ser
comprobable, es decir, debe existir una tercera persona cuyos derechos estin
siendo violentados por las acciones de otra persona independiente. Este prin-
cipio refiere también que existe delito siempre que las acciones ejecutadas por
un individuo afecten directamente el derecho del otro.

El principio de lesividad y el dafio a terceros son de vital importancia para
que se ejerza el poder punitivo del Estado debido a que existe la violacién
de un bien juridico considerado interés protegido por la Constitucién de
la Republica y los derechos humanos.
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Consecuencia de la vulneracion del principio de lesividad

En nuestro pais, la principal consecuencia de la vulneracién del principio de
lesividad fue su ingreso al juego de los nimeros con mas personas en prisién
acusadas por delitos de drogas. Como resultado, muchos inocentes estdn tras
las rejas. Las estadisticas carcelarias en Ecuador durante los afios de coopera-
cién activa con las politicas de drogas de los EE.UU., muestran que la mayoria
de los detenidos por delitos de drogas pertenecen a los sectores mds vulnera-
bles y marginalizados de la sociedad: consumidores con problemas de drogas,
personas pobres y mujeres. Es raro encontrar un traficante de drogas de altos
mandos en alguna de las prisiones del pais.

Al mantener convenios antidrogas con Estados Unidos, Ecuador debia cum-
plir el rol de protector de la economia y la salud puablica lo cual se evidenciaria
segln el nimero de personas privadas delalibertad. El empleo de mujeres para
el micro trafico y transporte como “mulas” implica un porcentaje de entre el
65y 79% de la poblacién carcelaria de mujeres por delitos de drogas ilegales,
muchas por trdfico internacional en pequefia escala. No hay que restar dema-
siado en el niimero de varones que pueblan las circeles por las mismas razones.

La posibilidad de ser condenado en una investigacién por delitos de drogas es
alta. En los procesos judiciales, el parte policial predetermina una sentencia
judicial puesto que desde la detencién ya se prevé que el acusado serd conde-
nado. Los partes policiales antinarcéticos se constituyen en el inico elemento
probatorio dentro del juicio, lo que provoca que automaticamente se obtenga
una sentencia condenatoria en muchos casos sometiendo a los detenidos al
algiin tipo de procedimiento especial que contempla nuestra legislacién entre
ellos el Procedimiento Abreviado o Procedimiento Directo. Se puede colegir
que los fiscales no son objetivos pues creen que su deber es tinicamente acusar
y hacer sancionar a aquellos que aparentemente violentaron la ley lesionando
un bien juridico tutelado con sus actos. En los casos sobre drogas ilicitas es
imposible demostrar que se ha lesionado la salud publica. ;Cémo comprueban
que mientras X persona poseia X gramos de una sustancia estupefaciente la
salud de un tercero se perjudicé por esa causa? (Ayala, 2017).

Metodologia

La presente investigacion es de caricter analitica descriptiva, en razén de la
naturaleza del campo de la investigacién y considerando los alcances del pro-
blema planteado en la formulacién del mismo. A partir del analisis sobre la
inexistente argumentacién en las sentencias de drogas con relacién a la lesi-
vidad del delito de tenencia ilegal de estupefacientes mantenemos el propési-
to de evidenciar ciertos valores que se encuentran vigentes en la vida juridica
nacional. En especial nos interesa relacionar como la actuacién de los jueces es
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causa del problema: la carencia de argumentacién y las consecuentes injustas
y desproporcionadas sentencias en materia de drogas. Esto nos servird para
establecer propuestas orientadas a estudio de los fallos en materia de dro-
gas, filtrando de ellos Gnicamente el contenido de las sentencias de delitos de
tenencia ilegal de estupefacientes.

En el aspecto metodoldgico, el estudio no se centra Gnicamente en el 4mbi-
to doctrinario, el que, pese a tener fundamental importancia, no es el prin-
cipio y fin del trabajo. Por lo tanto, se encontraron datos interesantes
recabados de entrevistas con personajes que aportaran desde sus puestos
de trabajo con informacién relevante; esa informacién partird de su conoci-
miento directo sobre el tema. Se encontraran los resultados bajo la técnica de
entrevistas realizadas a jueces de tribunales de garantias penales y fiscales,
cuyos nombres se mantendran en reserva.

Eluniverso del presente trabajo se lo hizo en la provincia Bolivar lo cual se debe
a que se trata del lugar de trabajo del autor. Por otra parte, en el presente tra-
bajo investigativo se realizé la entrevista la misma que se llevara a cabo bajo la
técnica de cuestionario no estructurado, permitiendo al entrevistado que se
sienta comodo al expresar su opinién acerca de las ideas que se le plantean en
cada pregunta, para luego realizar un analisis del discurso.

En cuanto a los casos que se exponen (sentencias) fueron escogidos con el obje-
to de evidenciar puntos emblematicos con los que se realizaba la confrontacién
entre las ideas aqui defendidas y la realidad contenida en su redaccién, y en
otros casos se lo hace porque es posible subsumir su contenido en alguna de las
corrientes criticas que se presentan.

Mediante la siguiente tabla se justificard sobre una muestra realizada a perso-
nas conocedoras sobre el tema de drogas.

Tabla3

Muestra extracto

Muestra Poblacién
Operadores de justcia (Jueces de la provincia Bolivar) 10
Defensores Pablicos 10
Abogados en libre ejercicio 20
Ciudadania en general 10
Total 50
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Elaborado todo este esquema, se establecerdn conclusiones apoyadas en los
resultados obtenidos y la propuesta central de este trabajo: demostrar la nece-
saria despenalizacidn de la tenencia y venta de pequefias cantidades de estupe-
facientes y una paulatina legalizacién de la droga.

Interpretacion de resultados

Encuestas dirigidas a Operadores de Justicia, defensores publicos, profesiona-
les del derecho en libre ejercicio y ciudadania en general.

7. ¢Conoce usted que son las sustancias estupefacientes y psicotrépicas?

Figura1

Conocimiento sobre sustancias estupefacientes y psicotrépicas

Los resultados obtenidos muestran que las personas encuestadas si conocen
sobre el tema que se les pregunta, dejando claro el conocimiento que existe
sobre dicha temdtica debido a que, en su mayoria, son profesionales de Dere-
cho entre ellos operadores de Justicia y Defensores Pablico.

8. sConoce usted que se sanciona con penas privativas de libertad la tenencia,
trasporte, comercializacién de sustancias estupefacientes o psicotrépicas?

Habiéndoseles indicado a los encuestados que las sustancias estupefacientes
o psicotrdpicas son las famosas drogas ilegales, en su totalidad, el 100% de
los encuestados indicaron que si saben que se sancionan todas las conduc-
tas inmersas en el trifico ilicito de estupefacientes o psicotrépicos. Quedan
claro que se conoce que son actos prohibidos por la ley y estin establecidos
como tal, trayendo consigo una pena privativa de libertad, la misma que
depende del tipo de droga y su cantidad.

9. ¢Sabe usted cudl es el bien juridico protegido en los delitos de Trafico
Ilicito de sustancias catalogadas o sujetas a fiscalizacién?
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Figura2

Porcentaje de conocimiento del bien juridico

Los encuestados en un mayor porcentaje sefialan que si conocen con exactitud
qué bien juridico es el que protege el Estado al momento de sancionar a las
personas que cometen delitos relacionados con drogas. Asi de demuestra que
existe un conocimiento general y mayoritario en la poblacién.

10. ¢Cree usted que la salud ptblica se lesiona al momento
de cometer un delito de Trafico Ilicito de sustancias
catalogadas o sujetas a fiscalizacién?

Figura3

Porcentaje que considera que el traficoilicito lesiona la salud piblica

La mayoria de la poblacién encuestada sefiala que cree que el bien juridico pro-
tegido en los delitos de drogas no es la salud puablica, debido a que no existe una
relacién directa entre el cometimiento del delito y el afin de causar dafio a un
tercero sino mas bien es un tema de caracter econémico.
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11. ;Sabe usted que es el principio de Lesividad?

Figurag

Porcentajes segiin el conocimiento sobre el principio de lesividad

Al ser personas con estudios superiores en la carrera de Derecho, en su mayo-
ria, los encuestados conocen lo que es el principio de Lesividad y que es vul-
nerado en todas las sentencias condenatorias sobre delitos de trafico ilicito de
drogas. Uno de los presupuestos para juzgar delitos es que exista una victima
en concreto y por ende una lesién palpable o demostrable.

12. sConoce usted que el principio de lesividad se vulnera al momento de
procesar y sentenciar a una persona por trafico ilicito de sustancias
catalogadas o sujetas a fiscalizacién?

Figuras

Porcentaje segiin la percepcion de lesividad relacionada con
las sentencias por trafico de drogas
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El principio de lesividad es aquel que exige que solo pueda ser delito una
accién cuando esta es ejecutada por un individuo afectando al derecho de
otro ser humano y estas lesiones sean demostrables, los encuestados en la
mayoria conocen que en todas las sentencias condenatorias se vulnera el prin-
cipio de lesividad ya que no se logra establecer en ningiin momento cual es
la victima en concreto de la infraccién y ademds a que no se puede justificar
la intencién de causar dafio a una tercera persona debido no se puede com-
probar que la salud de una persona en particular se estd perjudicando por el
cometimiento de un delito de drogas.

13. ¢Conoce usted que Ecuador recibe recursos econémicos de Estados
Unidos a cambio de combatir el Trifico de Estupefacientes?

Figura 6

Porcentaje segiin conocimiento sobre la cooperacion EEUU-Ecuador

Los encuestados, en su mayoria, saben que Ecuador combate el trafico de estu-
pefacientes por el dinero que recibe de Estados Unidos a través de los acuerdos
pactados, esto a cambio de sancionar todas las conductas referentes al mismo
protegiendo la economia del pais del aliado mas no la salud de los ecuatorianos.

14. sConsidera usted que los delitos de trafico ilicito de
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacién se los hace por la
necesidad de las personas con la finalidad de obtener un lucro
econémico mas no causar dafio a las personas?

En su totalidad las personas encuestadas manifiestan que los individuos que
cometen este tipo de delitos lo hacen tinicamente con el afin de obtener una
ganancia econémica, mas no para provocar un dafio en la salud de personas
naturales. No obstante, notemos que los inicos que provocan dafios en su salud
son quienes consumen voluntariamente.
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15. ;Cree usted que se deberia despenalizar la tenencia o posesién
de estupefacientes o psicotrépicos a fin de dejar de afectar
derechos de personas concretas con el objetico de proteger un ente
abstracto como lo es la salud publica?

Figura?

Porcentajes de encuestados que estan y no estan de acuerdo con la despenaliza-
cién de la tenencia de estupefacientes

En sumayorialos encuestados concuerdan que asi como el consumo de sustan-
cias estupefacientes es “legal” -ya que lo contempla el articulo 364 de la Cons-
titucién de la Reptiblica de Ecuador-, también deberia serlo su tenencia. Esto
debido a que resulta consecuente que el consumidor posea dichas sustancias.
De este modo selograria que baje el indice carcelarioya que en el Ecuador -y ain
mas en las provincias fronterizas- la mayoria de personas privadas de su liber-
tad lo estdn por haber vulnerado un bien juridico abstracto que es la tenencia.

16. sConoce usted algin caso de muerte o enfermedad grave por consumo de
sustancias estupefacientes o psicotrépicas en la provincia Bolivar?

Partiendo del hecho de que quien consume reiteradamente drogas afecta la
salud propia se obtuvo que ninguno de los encuestados conoce que alguna per-
sona en particular haya fallecido o se haya enfermado gravemente por consumo
de sustancias estupefacientes o psicotrdpicas. Esta afirmacién concuerda con
la hipétesis de que ninguna de las conductas establecidas en el numeral 1 del
articulo 220 -menos la tenencia o posesién- afectan la salud pablica. Por tanto,
deben ser analizadas como un tema de caracter econémico.
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Diagnéstico de sentencias condenatorias por delitos de
trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacién
del afio 2017 en la provincia Bolivar.

Figura 8

Porcentajes de sentencias condenatorias sin lesividad

Dentro de la presente investigacion, y con la finalidad de cumplir con el objeti-
vo de diagnosticar cuantas sentencias condenatorias se impusieron sin lesivi-
dad en la provincia Bolivar, se ha analizado la informacién proporcionada por
la Fiscalia Especializada en Delincuencia Organizada Especializadas, Trans-
nacional e Internacional de Bolivar. Se ha registrado en el afio dos mil dieci-
séis un indice alto en cuanto a sentencias condenatorias por trifico ilicito de
sustancias estupefacientes o psicotrdpicas. Se evidencia que la mayoria de los
casos son flagrancias con detencién inmediata y un parte policial como sus-
tento que dio inicio a un proceso cuyo resultado es el sometimiento a procedi-
miento directo o abreviado. Dos elementos se subrayan por su importancia: la
utilizacién del procedimiento abreviado suele derivar en una ripida sentencia
condenatoria en contra; y, que al momento juzgar y sancionar por un delito de
trafico de estupefacientes o psicotrépicos se tiene como base legal el articulo
220 numeral 1 sin especificar en ningin momento cual es el verbo rector exacto,
cayendo en la vulneracidén del principio de taxatividad también.

Conclusiones

De la revisién de la normativa se establece que la legislacién antidrogas vigente
es igual de punitiva y drastica que las legislaciones que la anteceden. Dicha
drasticidad cubre totalmente todas las acciones referentes al trafico de estupe-
facientes o psicotrépicos privando de su libertad a personas naturales concre-
tas con el fin de proteger un bien juridico abstracto. No se puede identificar ala
supuesta victima lo que hace imposible comprobar el dafio.
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Toda persona tiene derecho a ser juzgada en proporcidén a la gravedad del dafio
causado al bien juridico protegido por el Estado. La afeccién de los derechos de
una persona determinada es un detrimento o lesién que requiere una sancién,
la cual, a su vez, debe ser determinada y comprobable. La metodologia que se
ha utilizado y el andlisis de las distintas posiciones de juristas, doctrinarios y
especialistas en materia penal, asi como el razonamiento de las encuestas efec-
tuadas, nos ha llevado de determinar que en el caso que nos ocupa es necesario
e importante realizar un analisis sobre la violacién del principio de Lesividad.

Con la despenalizacién de la tenencia o posesién de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacién se dejaria de transgredir derechos de personas especi-
ficas como se lo hace al sancionar por esta infraccién penal. Esto permitiria
que con el paso del tiempo se piense en una total legalizacién, con el fin de
que se regularice el consumo teniendo como punta de partida desde su pro-
duccién hasta su misma venta, como se realiza con las drogas licitas como
lo son el tabaco y licor, asi se podria controlar las sustancias estupefacien-
tes y psicotrdpicas y se impediria que se sigan vulnerando derechos y en
especial el principio de Lesividad.

Recomendaciones

Por cuanto el tema tratado dentro del presente proyecto de investigacién es
de actualidad, viabilidad y de gran importancia, se recomienda que la pro-
puesta planteada sea tomada en cuenta por el miximo organismo de crea-
cién y modificacién de las leyes. La Asamblea nacional debe reformar el art.
220, numeral 1 del cédigo orgdnico integral penal y se supriman los verbos
rectores tenencia y posesién ya que estas dos conductas no son lesivas y no
representan peligro para la sociedad.

El trafico ilicito de sustancias estupefacientes o psicotrdpicas en la actualidad
es alin un tema tabd por todos los prejuicios infundados que tenemos como
sociedad. Se recomienda al Estado realizar campafias de conocimiento y pre-
vencién acerca de este tipo de sustancias canalizando los resultados hacia la
minimizacién del consumo y adiccidén, acciones que resguardaria la salud de
manera mas efectiva. Evitar decesos por consumo de drogas ayudaria mds
que privar de su libertad a las personas naturales lo cual, hasta la actualidad,
no ha solucionado absolutamente nada.
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The Social effectiveness of the Law?
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Resumen:

La efectividad del Derecho ha sido analizada por diversos autores. Probable-
mente, es uno de los temas mas discutidos a lo largo del tiempo. Ha genera-
do posiciones encontradas entre doctrinarios pertenecientes a las diferentes
corrientes de las ciencias juridicas. El ideario positivista, verbigracia, sostie-
ne la idea de que el Derecho es efectivo a través de la ley. Esta idea ha sido
cuestionada por la evolucién de la sociedad, o bien, lo que otros denominan, la
Globalizacién del Derecho. La situacién exige un replanteamiento de las fuen-
tes de produccidny, por ende, de la efectividad del Derecho. Por lo anterior, la
presente investigacién busca develar las posiciones de ambas posturas para,
mediante el andlisis critico, establecer un espacio conciliador que permita con-
tinuar y abrir un espacio al aporte de una postura que deslie posiciones que se
han caracterizado como irreconciliables.
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Efectividad, globalizacion, positivismo, subjetivismo, fuentes

Revista IURIS, No. 18, 2022
- 145 - ISSN No. 1390-0846



;Efectividad del Derecho?

Abstract:

The effectiveness of the Law has been analyzed by several authors. Probably, it
is one of the most widely-discussed topics over time, and that has generated
conflicting positions between doctrinal belonging to the different trends of the
legal science. However, the positions positivists have held fast to traditional,
that is to say, the Law is effective through the law, this has been challenged by
the evolution of society, or, what others called the Globalization of Law, deman-
ding a rethinking of the sources of production, and therefore of the effecti-
veness. Therefore, this research, carried out to reveal the positions of the two
positions, to set a space conciliator through the critical analysis that allow it to
continue and to open a space to provide a posture that slide positions that has
been characterized as irreconcilable.

Keywords:

Effectiveness, globalization, positivism, subjectivism, sources
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Introduccién

El Derecho es un instrumento préctico, no sélo tedrico, que persigue finalida-
des sociales. Aunque, si bien cierto, el orden juridico desempefia una funcién
importante en la vida social, en tanto que fija las normas de convivencia, se ha
vuelto cada vez mas contingente. En un primer momento, el presente trabajo
pretende analizar la creciente distancia entre las normas juridicas y la practi-
ca (obediencia y cumplimiento de las normas) que fija el punto de encuentro
de muchas de las teorias filos6fico-juridicas. Tradicionalmente, la efectividad
del Derecho estd determinada por la obediencia y cumplimiento de la nor-
ma juridica; y esa efectividad, a su vez, estd vinculada con una pretensién de
subordinacién y con la legitimidad de las normas positivizadas. Asi, para que
la norma juridica sea efectiva, requiere cumplir el requisito de ser legitima, y
que, por ende, sea obedecida, pero asimismo exige que su cumplimiento sirva
como instrumento del cambio social.

En segunda instancia, y a pesar de lo dicho en precedencia, las nuevas ten-
dencias globalizadas del Derecho han puesto en entredicho las concepciones
tradicionales, permitiendo cuestionar la tan aclamada efectividad de esta cien-
cia juridica. Verdaderamente, es necesario precisar que, para comprender el
Derecho, hoy en dia, debe estudiarselo a partir de la cosmovisién moderna y
contempordnea para configurar nuevos aportes frente a las diversas posiciones
doctrinarias que se han forjado a lo largo del tiempo. En muchas ocasiones,
estas doctrinas han suscitado discusiones infinitas en cuyo marco no se vis-
lumbra una solucién en un horizonte cercano. A través del método analitico
— sintético, este estudio pretende examinar ambas caras de la moneda y poner
sobre la mesa los razonamientos mas representativos del espacio doctrinal, a
través de la exposicidn de ideas, argumentos y contra argumentos de autores
que se han dado a la tarea de abordar, en diversas ocasiones, el tema en cues-
tién mediante sus obras cientificas.

1. Efectividad del Derecho desde la normajuridica
1. Validez y criterios de valoracién de las normas juridicas

Lavalidez de las normas juridicas es un concepto ambiguo sobre el cual se han
desarrollado diversas corrientes y teorias. Entre los autores que han estudiado
el concepto de validez de las normas juridicas, hay quienes distinguen diferen-
tes tipos de ellas: formal, normativa, sociolégica y axiolégica. O bien, distin-
guen entre normas de validez formal y de validez material o sustancial.

La teoria general del Derecho se ha encargado de estudiar la validez de las
normas juridicas, asi como su relacién con otros conceptos como la eficacia,
vigencia y efectividad del Derecho. Por tanto, en la literatura juridica como en
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la teoria, encontramos criterios con base en los cuales se puede comprobar la
validez de las normas juridicas. En esa linea de razonamiento, Robert Alexy
(citado por Nava, 2015) indica que la validez del Derecho esta asociada a tres
elementos a saber: a) eficacia social; b) correccidn ética o material y; ¢) legalidad
procedimental conforme al ordenamiento.

En el texto citado, en primer lugar, el concepto sociolégico de validez es identi-
ficado con la eficacia social. Segiin el autor, la validez del Derecho reside en la
validez social, que se determina conforme a la obediencia o a las sanciones fac-
ticas respectivas. Segin este concepto sociolégico, el Derecho sélo vale social-
mente si es obedecido o respetado. En esta concepcién, destacan dos conceptos
fundamentales: el de la obediencia y el del respeto al Derecho. De acuerdo con
Alexy (citado por Nava Tovar, 2015) ambos conceptos dependen de una cuestién
de grado. Por tanto, en el concepto socioldgico de validez deben diferenciarse
tres postulados bdsicos: 1) que la validez social es una cuestién de grado; 2) que
la validez social es cognoscible recurriendo a dos criterios: el de la obedienciay
el de la sancién en caso de desobediencia y; 3) que la aplicacién de la sancién en
caso de desobediencia incluye el ejercicio de la coaccién fisica.

En segundo lugar, el concepto ético de validez reside en la condicién moral.
De acuerdo al iusnaturalismo, una norma tiene validez cuando esta justificada
éticamente, y no sélo cuando tiene vigencia en el ordenamiento juridico ni solo
por ser socialmente eficaz. La concepcidn Alexyana de la validez ética “depende
de la adecuacién de la norma a postulados morales universales que enarbole
una pretensién de correccidén” (p. 305).

Finalmente, el conceptojuridico de validez estd intimamente relacionado con el
de vigencia de la norma conforme al ordenamiento juridico. De acuerdo con el
positivismo juridico, una norma juridica es valida cuando ha sido dictada con-
forme al procedimiento previsto y por un érgano competente para tal efecto.

Kelsen (1983), por ejemplo, distingue cuatro modalidades de validez: espa-
cial, temporal, material y personal. Estos cuatro criterios determinan la
vigencia de las normas y, por tanto, la validez juridica se identifica tam-
bién con la vigencia de la norma. Dentro de la validez formal, la vigencia
es la existencia misma de la norma.

Nava Tovar (2015) sostiene que, en este contexto, el concepto juridico de vali-
dez planeta dos problemas, uno interno y otro externo. El primero se refiere
al problema de la norma fundamental; mientras que el segundo, conduce a la
dicotomia entre positivismo y no positivismo juridico. Es decir, de acuerdo al
problema externo, la vinculacidn que tenga validez juridica -ya sea con validez
sociolégica o moral- permite ubicar al Derecho dentro de una postura u otra.
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Si se incluyen elementos de validez sociolégica, estamos frente a un concepto
positivista de validez juridica. En cambio, si se incluyen elementos de validez
ética puede convertirse en un concepto no positivista.

De tal guisa, la concepcién tridimensional de la validez del Derecho puede aso-
ciarse con los conceptos de legitimidad, legalidad y efectividad. Dicho de otro
modo, la validez ética del Derecho es equipolente a la legitimidad; la validez
juridica o vigencia del Derecho, a la legalidad; y la validez sociolégica del Dere-
cho, a la efectividad. Cabe reiterar que la validez integral del Derecho no se
logra sélo con la legalidad (validez juridica) y la legitimidad (validez ética) del
Derecho, pues se requiere satisfacer el tercer criterio de validez (la efectividad
de la norma) para calificar la validez integral del Derecho.

Sobre los criterios de valoracién de las normas juridicas, Bobbio (1992) sostiene
que la norma juridica enfrenta tres problemas a saber: justicia, validez y efi-
cacia. Con esto, el debate filoséfico intenta determinar si una norma juridica
es justa o injusta; valida o invélida; eficaz o ineficaz. El primer problema, el
de la justicia, evalda la concordancia de la norma con los valores superiores y
finales que inspiran un determinado orden juridico. De acuerdo con Bobbio
(1992), todo ordenamiento juridico persigue determinados fines y estos fines
representan valores. Asi pues, el problema de la justicia en una norma equivale
a determinar si esa norma encuadra con los valores histdricos que recoge el
orden juridico, a través de la equipolencia entre lo real y lo ideal. A este proble-
ma se le conoce como problema deontolégico del Derecho.

El problema de la validez es el problema de la existencia de la regla. La validez
juridica de una norma equivale a la existencia de la norma y se determina con-
forme alo siguiente: 1) facultad y legitimidad de la autoridad que expide la nor-
ma juridica; 2) que no esté derogada y; 3) que no sea contraria a otras normas
del sistema juridico (especialmente con normas de jerarquia superior).

Finalmente, el problema de la eficacia de una norma se refiere al cumplimien-
to o no de dicha norma. Segtin Bobbio (1992) se distinguen cuatro modalida-
des del cumplimiento de las normas: normas que universalmente se cumplen,
las mds eficaces; normas que se cumplen sélo cuando se acompafian de coac-
cién; normas que a pesar de la coaccién no se cumplen; o bien, atn trans-
gredida la norma, no se aplica la coaccién. El problema de la eficacia es el
problema fenomenoldgico del Derecho.

Al margen de lo anterior, se circunscribe una tipologia de problemas: el pri-
mero de ellos estd relacionado a la justicia y da lugar a la teoria de la justi-
cia. El problema de la validez constituye el niicleo de la filosofia del Derecho
como teoria general del Derecho. Y, finalmente, el problema de la eficacia da
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pie a la sociologia juridica. Esta tricotomia de problemas corresponde a la
distincién de las tres funciones de la filosofia del Derecho: funcién deonto-
légica, ontolégica y fenomenolégica.

No es 6bice sefialar que, de las tres funciones de la filosofia del Derecho, surgen
tres teorias reduccionistas. La primera reduce la validez a la justicia, pues con-
sidera que una norma es valida solo si es justa. El ejemplo mis evidente de este
reduccionismo es la doctrina del Derecho natural. La segunda reduce la justicia
a lavalidez, afirmando que una norma es justa por el sélo hecho de ser vilida;
es decir, hace depender la justicia de la validez. La concepcidn positivista es
el ejemplo de ese tipo de reduccionismo. Finalmente, la teoria que reduce la
validez a la eficacia sostiene que el Derecho real no es el que estd positivizado
sino el que aplican los destinatarios de la norma en sus relaciones cotidianas;
es decir, se hace depender la validez de la eficacia. Un ejemplo de esta teoria
son las corrientes realistas de la jurisprudencia estadounidense (Bobbio, 1992).

Para efectos del presente trabajo, se hard especial estudio de la eficacia de las
normas, cuyo anlisis corresponde a la sociologia juridica y a la funcién feno-
menoldgica dela filosofia del Derecho. No sin antes, hacer algunas precisiones.

2. ;Eficacia o efectividad?

Es menester hacer una distincién semdntica entre eficacia y efec-
tividad del Derecho porque muchas veces se confunden y, errénea-
mente, se las utiliza como sinénimas.

La eficacia del Derecho alude al cumplimiento de la norma; es decir, en efecto
la norma se sigue, obedecey aplica. En otras palabras, lo prescrito por la norma
juridica se puede constatar en la realidad de los hechos. Al cumplimiento de la
norma se lo denomina efectividad del Derecho. Por su parte, la eficacia consiste
en alcanzar determinados objetivos. A manera de ejemplo puede pensarse en el
impuesto al tabaco en México que, si bien alcanzé cierto grado de efectividad,
no cumplié a cabalidad su eficacia. Es decir, no alcanzé su objetivo, el cual era
reducir el consumo para preservar la salud.

3. Efectividad de las normas

Ahora bien, como se sefialé en lineas anteriores, “la efectividad de las normas
requiere del conocimiento de los efectos del Derecho en la sociedad” (Nava
Tovar, 2015. p. 311). Dicho de otro modo, la efectividad del Derecho requiere
una comprobacién de que los sujetos (destinatarios de la norma juridica) pro-
duzcan las acciones u omisiones prescritas por la norma.
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Cabe precisar que, la efectividad de la norma —entendida como obedien-
cia o respeto al Derecho— puede mantenerse en un discurso formal, cuan-
do la norma es respetada externamente, o bien, en un discurso material
cuando el Derecho es respetado internamente. Ahora bien, resulta preciso
reflexionar sobre la efectividad de la norma a la luz de los motivos que lle-
van a obedecerla por quien debe cumplirla (obediencia externa u obediencia
interna del Derecho) lo cual conlleva, necesariamente, a buscar una respuesta
en el ambito de la filosofia moral.

Si se analiza por qué el sujeto obedece la norma juridica podemos encontrar
principalmente tres posibilidades: a) temor por la sancién (teoria imperativista
del Derecho); b) fines utilitarios (utilitarismo moral) o; ¢) razones morales (éti-
ca del discurso), cuya mencién se hara en lineas ulteriores.

Pensar en efectividad implica analizar el Derecho desde un enfoque empiri-
co-social. En principio, debe recordarse los operadores dednticos de la norma
ques son: permisién, prohibicién y obligacién. Lo anterior cobra relevancia en
la inteligencia de que las normas prescriben determinadas conductas que, de
acuerdo asumodalidad dedntica, danluz sobre el cumplimiento de las mismas.

En ese sentido, Correas (2015) sustenta que la efectividad de la norma ocurre
cuando puede verificarse, empiricamente, que el sujeto al que se dirige pro-
duce una conducta que coincide con la conducta descrita en la norma. Ahora
bien, si se aduce que la efectividad consiste en comprobar empiricamente que
la conducta del individuo coincide con la descripcién de la norma, no resulta
ocioso preguntarse cuiles son las causas de esa coincidencia, lo que el autor
denomina cumplimiento de la norma.

Asi, se entra al campo de la sociologia juridica que, como se dijo anteriormen-
te, se interesa por el estudio de la efectividad de las normas. Es importante
subrayar que, gracias a la observacién socioldgica e investigacién empirica,
se ha logrado examinar los factores que influyen en la correspondencia entre
prescripcion y obediencia de la norma. No se omite sefialar que la efectividad
de las normas puede resultar fluctuante. Esto es asi porque se debe tomar
en cuenta la vigencia de la norma en determinado momento, lo cual origina
porcentajes de efectividad distintos.

4. ;Deber de obedecer o respetar el Derecho?

Uno de los cuestionamientos basicos de la filosofia moral y del Derecho reposa
en si existe un deber de obedecer al Derecho. Al respecto, Raz (1985) sostiene
que el Derecho aspira a tener una autoridad legitima basada en el respeto y
no en la obediencia. Para este autor, tener respeto por el Derecho implica una
paradoja en cuanto a que aquellos que respetan el Derecho estin sometidos a
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una obligacién. Para disipar la paradoja, dilucida que el respeto por el Derecho
estd compuesto por dos elementos: por un lado, el respeto primordialmente
cognoscitivo y, por otro, el respeto primordialmente practico.

El respeto cognoscitivo consiste en el apropiado conocimiento sobre el valor
moral del Derecho y de las disposiciones e inclinaciones afectivas y practi-
cas relacionadas con ello. El conocimiento, como las disposiciones practicas
y afectivas, varia dependiendo de la persona que asume tal actitud, porque
obedece a la internacionalizacién de dicha obediencia segin sus razones
y motivaciones. Por su parte, la actitud primordialmente practica consiste
en la inclinacién de obedecer el Derecho porque el individuo asume que es
correcto obedecerlo por cuestiones morales. Al igual que el respeto cognos-
citivo, varia de persona a persona.

Ademds, el respeto prictico que las personas pueden tener hacia el Derecho es,
en si mismo, una razén para obedecerlo. Es decir, quienes respetan el Derecho
tienen una razoén para obedecer y, por ello, se encuentran bajo la obligacién de
obedecer. En esa tesitura, su actitud de respeto es su razén, es la fuente de su
obligacién (Raz, 1985). Si se acepta la autoridad del Derecho analizada, puede
concluirse que el respeto por el Derecho se identifica con razones morales.

5. Obediencia del Derechoy legitimidad

La obediencia del Derecho estd intimamente vinculada con la legitimidad poli-
ticayjuridica. Como se menciond al inicio de la presente investigacidn, la efec-
tividad del Derecho encuentra un punto de interseccién con la validez moral,
lalegitimidad. Hablar de legitimidad nos remite a la obra Economiay sociedad
de Max Weber la cual debe ser, sin duda, el punto de partida para su anilisis.

Weber (1994) entiende por dominacién la “probabilidad de obtener obediencia
aun mandato de determinado contenido entre personas dadas” (p.43). Asimis-
mo, indica que esta dominacién (autoridad) puede derivarse de los mds diver-
sos motivos de sumisién: “desde la habituacién inconsciente hasta lo que son
consideraciones puramentesracionales con arreglo a fines” (Weber, 1994, p.43).

De la teoria de la dominacién politica de Weber (1994), pueden distinguirse dos
elementos directrices, acorde a los fines del presente trabajo, que son: la obe-
diencia que se espera y los motivos de esa obediencia. De acuerdo con el autor
en cita, la naturaleza de estos motivos determina el tipo de dominacién. De lo
precedente, se desprende que la obediencia a esa dominacién estd orientada
por la creencia en su legitimidad. Y esa obediencia significa:

...que laaccién del que obedece transcurre como si el contenido del mandato
se hubiera convertido en una maxima de su conducta; y eso Ginicamente en
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méritos de la relacién formal de obediencia, sin tomar en cuenta la propia
opinién sobre el valor o desvalor sobre el mandato como tal... (Weber, 1994,
p.172).

Weber distingue tres tipos de dominacién legitima: la racional, la tradicio-
nal y la carismdtica. La primera descansa sobre la creencia de la legalidad del
mandato (autoridad legal); la segunda reposa sobre la santidad de creencias
tradicionales; y la tercera atiende a caracteristicas de la persona que ordena;
por ejemplo, heroismo o ejemplaridad de la persona (autoridad carismética).
La utilidad de esta distincién permite un acercamiento al entendimiento de
la naturaleza de los motivos de la obediencia. Si bien es cierto, el propio autor
apunta que no es posible observar estos tipos ideales de dominacién en su for-
ma pura, también es verdad que delinear conceptualmente las formas empiri-
cas de dominacién permite una comprensién de la realidad social.

En otro orden de ideas, la obediencia o desobediencia de la norma tiene como
punto de partida la obligacién juridica. Es decir, contestar a la interrogan-
te: ;por qué se debe obedecer el Derecho? Para hacerlo, se requiere analizar
-como se ha venido aduciendo a lo largo del presente trabajo- dos elemen-
tos fundamentales: el de la legitimidad y el de validez. Ambos conceptos
fueron explicados en lineas anteriores, por lo que ahora resulta preciso dar-
le un enfoque un poco mds profundo a la convergencia de ambos elemen-
tos, entendida como cambio social.

Ha quedado sentado que las razones por las que los ciudadanos obedecen al
Derecho son externas al Derecho. Al menos existe consenso en que las razones
para obedecer son principalmente de tres tipos: legales, morales o prudenciales
(utilitaristas). Las razones legales son tautolégicas en tanto que se aduce que,
por la mera existencia de la norma, el individuo debe obedecerla. Las razones
morales son, en cambio, un poco mds complejas puesto que se sustentan en
el sentido de la justicia y en principios morales referidos al destinatario de la
norma. Por dltimo, las razones prudenciales refieren una valoracién del indi-
viduo en cuanto a las ventajas o desventajas que conlleva el acatamiento de la
norma, o bien, el temor al castigo.

De los tres tipos de razones, conviene hacer énfasis en las de tipo moral, por-
que atienden a la consciencia moral del individuo que, de manera voluntaria,
auténoma y autoconsciente lo conduce a cumplir la norma en virtud de sus
principios morales y no, por la mera existencia de la norma que prescribe la
obligacién de obedecer (obediencia por razones legales), ni porque su cumpli-
miento derive del temor a la sancién (obediencia por razones prudenciales).
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Por ejemplo, «<no matards» constituye uno de los mandamientos del decilogo
de la Iglesia Catdlica. Este mandamiento ha permeado en todas las sociedades
y constrifie a los individuos a no matar, porque violar esta norma devine con-
trario a los mandamientos de Dios. En el plano del Derecho Positivo, matar,
también estd prohibido dentro del ordenamiento juridico y, a su vez, es inco-
rrecto desde la ptica de la moral.

Ahora bien, si matar es una conducta reprochable puesto que atenta contra los
postulados religioso y contraviene principios morales, en tanto que universal-
mente es considerado como malo, entonces, es posible que aumente la probabi-
lidad de que el individuo obedezca ese canon por cuestiones morales y religiosas
yno asi por el temor ala sancién dentro del mundo factico del Derecho Positivo,
sino que su cumplimiento se da por medio de la interiorizacién de la norma.

I1. La efectividad contemporanea del Derecho

En lineas anteriores se esbozé los principales pensamientos y posturas doc-
trinarias que, a lo largo del tiempo, han construido las teorias tradicionales
sobre la efectividad del Derecho. Empero, estas posiciones han generado
férreas discusiones entre positivistas y subjetivistas. Estas posturas han pro-
piciado discusiones que hoy en dia vuelven a cobrar vigencia, siendo que la
ciencia del Derecho se enfrenta a fuertes cuestionamientos sociales, que
ponen en duda su efectividad a través de las normas juridicas (leyes). Posible-
mente, la problemadtica no tenga una solucién pronta; sin embargo, con estas
lineas se pretende abrir el debate que ha tomado auge frente a las nuevas
tendencias globalizadas del Derecho.

Para Garcia Flores (2013), el término Globalizacién surge en la década de los
ochentas entre cientificos sociales, ideoldgicos, periodistas, politicos, gober-
nantes, administradores, dirigentes corporativos y representantes de grupo de
interés y de presion. No obstante, la popularizacién del término va conducida
de una gran variedad de contenidos y significados, atribuidos, imprecisos y
contradictorios, por la falta de un modelo teérico que permita confrontar las
diferentes expresiones e interpretaciones. Palpablemente, hoy en dia, se escu-
cha hablar de la Globalizacién en los diversos &mbitos de actuacidn, no solo del
Estado, sino del ser humano. Asi, se habla de una Globalizacién econémica,
juridica, politica, cultural, ambiental, tecnoldgica, de los medios de comunica-
ciény un sin fin de dreas a las que es posible aplicarlo.

Empero, segin la percepcién general, la expresion denota el hecho de que
las fronteras estatales se han ido desvaneciendo o se han vuelto permea-
bles, segtn otros. Con esto, se quiere dar a entender que hay facilidad para
que todo tipo de productos, de personas y de servicios ingresen al territorio
estatal. Hay facilidad para que el ser humano o el Estado realicen todo tipo
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de operaciones, no solo comerciales, al otro lado del mundo sin moverse de su
lugar de origen, a través de internet. Es posible que los medios de comunica-
cién den a conocer lo que ocurre en otras partes del mundo y en el momento
en el que sucede. O bien, es posible sentir que el mundo se ha acortado con la
posibilidad de transportarse de un lugar a otro en la décima parte del tiem-
po que solia hacerse hace 100 afios.

A tono con lo expresado precedentemente, es indiscutible que la Globalizacién
involucra al Derecho, el cual no es un elemento extrafio a esta. Sinchez Torrez
(2011) cuestiona jacaso la Globalizacién del Derecho no es un fragmento de su
esencia? Asimismo, los elementos supranacionales son un reflejo de la deno-
minada democracia cosmopolita. El Derecho es una ciencia que se desarrolla
con el progreso de la Globalizacién, y que, dado el caso, estd en la capacidad
de orientar y limitar las consecuencias negativas de su establecimiento des-
aforado y sin planeacién. En definitiva y acertadamente, como respuesta a la
cuestion juridica planteada, es necesario decir que la Globalizacién no es un
simple proceso econémico-politico. Se trata, a suvez, de un verdadero proceso
juridico que procura la limitacién a la Globalizacién salvaje que transmuta los
valores. Es por ello que la libertad del mercado no debe dominar el Derecho que
es el mecanismo racional que permite el aseguramiento de la equidad, la digni-
dad de la humanidad y su propia existencia. Por ello, es valedero cuestionar la
efectividad del Derecho a partir de laley, toda vez que los avatares que presenta
este fenémeno no pueden encajarse, inicamente, en esta.

Se debe precisar que, aunque es verdad que este suceso global conlleva benefi-
cios para el desarrollo de la humanidad, no es menos cierto que posee efectos
negativos. Marti Borbolla (2005) muestra que los grandes consorcios tienden a
erosionar las culturas nacionales, a crear necesidades artificiales a través de la
publicidad y a manipular a las personas, seleccionando la informacién y tras-
tocando las necesidades del receptor. La Globalizacién, dicen algunos, es un
instrumento del imperialismo para mantener al tercer mundo en la miseria;
un peligro para las culturas nacionales, un factor que debilita enormemen-
te la capacidad de actuacién de los Estados. Otros afirman, por el contrario,
que esa misma globalizacién ayuda a expandir un nivel de vida mds alto en el
mercado. A pesar de estas posiciones, sin lugar a dudas, el Derecho requie-
re involucrarse con este fenémeno, por lo que es necesario cuestionar las
posiciones tradicionalistas que encuadran su efectividad en la norma escrita
como instrumento coactivo para regular la conducta humana y los fendéme-
nos sociales en que se ven inmersa.
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1. ;Derecho o ley?

Villar Barnuevo (2007) define el Derecho como un orden de vida social que,
con el valor de la justicia, delimita las respectivas esferas de licitud y deber,
mediante un sistema de legalidad dotado de valor autdrquico. Dentro de la cla-
sificacién clasica de la ciencia juridica, se encuentra el Derecho Positivo. Es
este se lo entiende como el conjunto de normas que integran el ordenamiento
juridico vigente en una determinada sociedad cuyo fin es lograr la convivencia
y la justicia entre los individuos y cuya eficacia estd garantizada por la posi-
bilidad del uso de la coaccién organizada por el Estado. Esto es equivalente a
lo que, sencillamente, se entiende como ley. En otras palabras, el Derecho se
enmarca en un conjunto de normas juridicas que regulan la conducta de los
individuos de una sociedad, para alcanzar la justicia como uno de los valores
supremos. La ley es una norma obligatoria, imperativa, general, emanada del
Estado, segiinlos tramites que marcala Constitucién para el ejercicio de la fun-
cién legislativa, promulgada por el Ejecutivo y provista de una sancién.

Por otra parte, Villar Barnuevo (2007), citando al maestro Camelutti, sostiene
que no hay que confundir la norma con la ley, puesto que ésta es la forma que
reviste la norma. El Derecho no se identifica con la norma, tiene una sustancia
que es distinta a las normas. Este es un argumento que se comparte plenamen-
tey que atiende a los postulados que enarbola el Derecho subjetivo, la otra cara
de la moneda de la clasificacién comentada con anterioridad. Esta doctrina
expone las teorias del sujeto de Derecho, del Derecho subjetivo, del acto juridi-
co, y del que de este tltimo tema derivd, el negocio juridico'.

ElDerecho, en cuanto creacién humana, constituye un fenémeno histérico-cul-
tural que, en cuanto tal, supone una sintesis de valor y realidad. El valor se ha
concretado, se ha materializado, haciéndose realidad. La realidad se ha hecho
valiosaenvirtud delaactividad transformadoraycreadoradelhombre. El Dere-
cho se expresa y se hace patente a través de las normas juridicas. Ellas, como
elemento mds simple del fenémeno que se denomina Derecho, consisten siem-
pre enla expresion de un deber ser, coaccién. La teoria tradicional entiende que
toda norma juridica completa estd integrada por tres elementos: el supuesto de
hecho, la consecuencia de Derecho y el nexo vinculo que une al primero con la
segunda. Ademds ha supuesto, como denominador comun, la concepcién del
Derecho, de la ley como la mera expresién de la voluntad del poder soberano.

En contraste con esta doctrina, se presenta lo enunciado por Méndez Redtegui
(2004), para quien es posible criticar las tendencias positivistas que no permi-
ten concebir de forma mas completa el verdadero contexto del Derecho. Sin

1 Estanocién surgié cuando la voluntad individual se convirtié en el centro del grupo social (Rengifo
Garcia, 1995).
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embargo, para que pueda formarse la opinio iuris (la conviccién de que una con-
ducta es obligatoria), serd indispensable que ese comportamiento sea concebi-
do como obligatorio por alguna de las normas del ordenamiento. Esto, dicho de
otra forma, implicard la vital existencia del apreciado requisito de la validez y
la apertura del camino para la efectividad del Derecho. Tal como expresa Poyal
Acosta (1991), resulta indiscutible que para proteger un Derecho de modo juri-
dicoy eficaz, es preciso incorporarlo al Derecho Positivo. Vanney (2009) consi-
dera que: “Parala vision legalista, el derecho empiezay termina enlaley, lo que
puede haber detris de ella no interesa y la realidad que la contradiga no debe
ser tomada en cuenta jPeor para la realidad!” (p. 285).

Por otro lado, es menester criticar la deficiente formacién doctrinaria que
quiere limitar el dmbito del Derecho al campo de la ley, toda vez que una com-
prensién superior a la que puede presentar un simple texto escrito, va mas alld
de la efectividad de esta fuente del Derecho (Alvarez Jaramillo, 1987). Sumando
a lo anterior, asi como lo concibe Iturralde (2008), se reconoce que ley es una
fuente de Derecho. Ademads, éste -como todo lo que existe en razén del hombre
y para regir comportamientos humanos- estd inmerso en el mundo de la vida
dado que esto sucede tanto con las formas espontdneas y todavia no categori-
zadas conceptualmente, como con las estructuras normativas racionalmente
elaboradas (Reale, 2016). Por tanto, la efectividad del Derecho no puede darse,
solamente, por la fuente formal delaley. Por otro lado, Tomassini (2014) agrega
que desde la perspectiva subjetiva se consideran los derechos como facultades
morales de obligar a otros sin necesidad de una orden escrita en una ley.

El Derecho no puede estar subordinado, Gnica y exclusivamente, a un mandato
de quien ostente la potestas normandi. Asi, un ordenamiento juridico estd cons-
tituido no sélo por el Derecho escrito, sino por unos principios que denotan
una serie de valores y un entorno histérico, social y econémico. Se debe tener
en cuenta que la ley se engloba dentro del Derecho. Hay error en algunas con-
cepciones positivistas que equiparan la ley con el Derecho, de tal manera que
toda la ley es considerada Derecho. Sin embargo, el Derecho en todo no es ley.
Este se refiere a la vida y encierra muchas mds cosas aparte de lo escrito. A
efectos de comprensién, cuando se habla de ley, debe entendérsela como ley
positiva; mientras que cuando se habla de Derecho, debe comprenderse como
un conjunto superior y no exclusivamente como Derecho positivo. Abarca tam-
bién al Derecho Subjetivo. Por lo tanto, Sudrez citado por Herce Maza (2015),
reconoce la existencia de preceptos extra-positivos en el fenémeno juridico y,
entre ellos, muchos que generan una hermenéutica juridica que supera con
creces las limitaciones del positivismo legalista. Con esto se enfrenta estos pre-
ceptos al Derecho como mera funcidn silogistica y se defiende la existencia de
algo mas que una norma juridica nacida de la razén y plasmada en un papel.
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Definitivamente, el Derecho no solo se manifiesta a través de la ley o la nor-
ma escrita, la contemporaneidad requiere un mayor campo de efectividad de
esta ciencia (Dabove Caramute, 2015)

2. Efectividad, un problema de fuentes

La existencia de una ley es una condicién necesaria para la verdad de un enun-
ciado normativo, pero no es también una condicién suficiente para que el
Derecho sea efectivo (Navarro Lépez, 2012). Actualmente, se ha cedido terrero
a una vertiente voluntarista que no da importancia al contenido material de
la ley: al Derecho, lo justo; sino, al procedimiento formal que se sigue para su
creacién. El procedimiento es establecido, a su vez, por una ley superior tan
voluntarista y formal como las que se desprenden de ella. En sintesis, en un
sistema juridico, en el que el Derecho consiste en leyes, no hay lugar ya para un
Derecho de pura autoridad, sino que todo el Derecho, como la misma ley que lo
formaliza, es un puro acto de potestad.

Atendiendo brevemente a aspectos histéricos, la lex era un acto de potestad que
ponia limites e imponia datos nuevos al ius. En este sentido, ella misma llegd
a ser considerada como expresion del ius (en especial la Ley de las XII Tablas).
Ademds, esta se manifestaba como fruto de la potestad que encama una deci-
sién del gobernante. Poco a poco, la lex se fue entrometiendo progresivamente
en el ius, y la lex ptblica llegd a ser considerada productora del ius, es decir,
fuente del Derecho. Fue en esa instancia cuando se abandond la auctoritas en
el Derecho para pasar a una situacion en la que las normas iban respaldadas
por la fuerza soberana de la civitas. En el Siglo II, el Principe asumié el mono-
polio de la jurisprudencia, con la consiguiente burocratizacién del Derecho. La
voluntad imperial se encumbré y llegé a ser la tinica fuente.

La relacién entre ius y lex surge cuando la creacién del Derecho se hizo mono-
polio del emperador. A partir de ese momento, las leyes imperiales son norma,
en el sentido del Derecho objetivo actual: nada queda para los particulares,
fuera del acogerse a los beneficios de las leyes. No obstante, modernamente, la
distincién contempordnea se caracteriza por atender a un sistema de fuentes
del Derecho diferente de la ley. Para comprender esto, cabe traer a colacién lo
manifestado por Massini Correas (2019) acerca de la validez del Derecho, apun-
tando que esta se entiende como la existencia justificada de algo. Se distingue
el existir del ser pensada tnicamente de hecho. Es decir, se otorga validez al
supuesto factico que pueda existiry, por ende, pueda producir efectos y tornar-
los efectivo. Con esto puede destacarse que, actualmente, ciertas modalidades
de contratacién global, como expresién de voluntad de las partes, manifies-
tan una decodificacién por medio de una pluralidad de fuentes para la pro-
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duccién de reglas y normas destinadas a regir juridicamente la conducta en
la vida privada y de negocios. Este aspecto se describible bajo la imagen de un
reflujo de la produccién normativa.

Entonces, bajo estos argumentos, es posible considerar que la efectividad
del Derecho, partiendo desde su dmbito de produccién (fuentes), puede ver-
se cuestionada cuando, inicamente se centra en la ley como resultado de una
ecuacién positivista. De hecho, basta con volver la mirada a los paises deco-
dificados del sistema continental de Derecho, el cual se ve como la irrupcién
y recepcién de un ius commune no estatal, definido por la matriz en el common
law, cuyos procedimientos, usos y costumbres se recopilan en la denominada
Lex Mercatoria, ordenamiento juridico auténomo y paralelo al Estatal (Bandieri,
2002). Asi pues, la discusién se centra en las nuevas fuentes del Derecho que
reclaman un lugar frente a la ley positiva, un dinamismo juridico que impregne
de efectividad al Derecho fuera de las vertientes legalistas tradicionales. Por-
que las expresiones del Derecho deben servir al interés general o, lo que es lo
mismo, facilitar el acceso de la sociedad al bien comiin que se traduce en el con-
junto de exigencias de la coexistencia, de la colaboracién y de la participacién
en la fase creadora del Derecho (Zorrilla Ruiz, 1997).

Por ultimo, gran parte de las disputas del positivismo juridico de este
siglo han girado, explicita o implicitamente, en torno a la relacién entre
norma y conducta. A la par, hay una tendencia actual que discute la efi-
cacia de la adscripcién de la propiedad a normas consuetudinarias como fuen-
tes del Derecho (Navarro Lépez, 1987).

3. Las nuevas tendencias globalizadas del Derecho

En un mundo intimamente interconectado, toma relevancia lo enunciado
por Espinar Vicente (2010) sobre la ambientacién del supuesto o la sede de la
relacién cuando asegura que los que se usan ya no constituyen unos concep-
tos identificables en los términos en los que podia hacerlo dentro de la doctri-
na clasica. La tendencia actual es que la auténtica y verdadera ambientacién
socio-juridica del asunto se halle en un espacio ideal donde concurran distintos
sistemas juridicos. De esto se denota que la crisis del positivismo juridico, que
se vive desde finales del Siglo XX, es impulsada por el surgimiento de nuevas
configuraciones del ordenamiento legal mas propias o adecuadas con la apari-
cién del fendmeno o acontecimiento de la Globalizacién, tal como se expresd
en precedencia. Se dibuja una multiplicidad de paisajes juridicos que deben
obligar a abandonar las tradicionales categorias de homogenizacién no solo
del sujeto de Derecho clasico de la teoria juridica para poder acercarse a las
dindmicas que crea la pluralidad del Derecho. Esto conlleva a la posibilidad
o imposibilidad de construir ordenamientos juridicos hegeménicos o contra
hegemoénicos (Rodriguez Martinez, 2009).
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Asipues, enlaactualidad, se reconoce la existencia de una nueva serie de tareas
pertinentes al funcionamiento del Derecho. Entre ellas, el reconocimiento del
casoy de las fuentes aplicables. Esto conlleva a la necesidad de una nueva ges-
tién para la concrecién de su aplicacién y construccién normativa. Ademas,
el Derecho se revela y desenvuelve de manera conjetural, igualmente, es un
objeto-sujeto de la realidad, un componente dado, pero también construi-
do por el hombre, supuesto y puesto por él. Asi la costumbre y los principios
generales acontecen alejados del positivismo duro de la norma, encaminados
a crear Derechos dentro de la contratacién particular. Como argumento pos-
trero, expresa Pampillo-Balifio (2010):

Desde la experiencia ontoldgico-teleolgica del orden justo puede
concluirse que el Derecho, en tanto que regula la accién humana, debe
ajustarsealarealidad yreajustarla, es decir, procurar mediantela prudencia
articular el trinomio naturaleza, libertad e historia, objetos, intenciones y
circunstancias. Por otrolado, la determinacién delaindole de relacién entre
la justicia y el Derecho permite esclarecer la naturaleza de este como una
medida de igualdad cuya obligatoriedad se deriva de la misma contextura
de las realidades sociales. De ahi que desde esta perspectiva definimos al
Derecho como un orden, o sea, como una relacién conforme a una medida
proporcional de igualdad entre una cosa externa y una persona extrafa,
caracterizada por una obligatoriedad necesaria fundada en la convencién
oenlanaturaleza de las cosas, y cuya determinacién debe hacerse, caso por
caso, a través de la prudencia juridica (p. 41).

En suma, actualmente, las nuevas tendencias apoyan la idea de que el Dere-
cho estatal no puede enclavarse en un espacio estdtico, si no se volvera obso-
leto. El Derecho mudard eternamente. Asi, lo que existe debe ceder pronto
su puesto al nuevo cambio. Verbigracia, el Derecho comercial nacional se ve
influenciado por las fuentes que imperan en el dmbito internacional. De esta
manera, invita a un didlogo de fuentes, en tanto que se necesite reajustar
dichas fuentes a las normas imperativas para que permitan aplicar las fuentes
de Derecho del comercio internacional a partir de su reconocimiento en la nor-
ma estatal (Gonzalez Ordovas, 2003).

4. Discusion actual entre positivistas y subjetivistas, hacia un nuevo
paradigma de la efectividad del Derecho

El Derecho de una sociedad no puede ser considerado solo desde una de sus
dimensiones, sino tanto desde su dimensién subjetiva como de su dimensién
positiva. Segin Forero (2003), bajo esta prerrogativa se construye la discusién
vigente. A pesar que esta consideracién es afieja, actualmente, existen nuevos
paradigmas que contrastando con las posiciones tradicionalistas tienen como
objetivo conservar parte de la prictica tradicional y, al mismo tiempo, facilitar
los cambios y desarrollos de la cohesién social en una sociedad determinada.
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La presencia hegeménica de una concepcién de lo juridico que identifica Dere-
cho con normas positivas, postura que hoy puede considerarse tradicional,
constituye un eje problemdtico. Debe insistirse en que es cuestionable asumir
al Derecho solo como una expresién plasmada en la ley. Con esa postura, la
realidad de lo juridico queda reducida a los textos de las leyes y al mundo de
interpretaciones posibles y plausibles en funcién de asegurar la sistematicidad
y coherencia del ordenamiento. Contrariamente, al hacer esto no se describe
la realidad de lo juridico sino que le imponen un deber ser. En cierta medida,
este constituye el nudo problemdtico y paradojal de la dogmaitica juridica que
organiza el modo en que los juristas producen conocimiento (Alvarez, 2017).

Contempordneamente, se ha propuesto una nueva teoria sobre las normas
juridicas que es diferente de aquella centrada en las leyes, los reglamentos,
la constitucién y otras formas de legislaciéon. Es una menos abarcadora que
la del ordenamiento juridico; pero segiin la reflexién de Guzman Brito (2018)
permite formar nuevas posiciones tendientes a indicar que la efectividad del
Derecho no es exclusiva de la fuerza coercitiva que imprime la ley; al contra-
rio, esta es la traduccién de las necesidades preponderantes de una sociedad
que por sus propias manos crea Derecho a través de diferentes fuentes. Sobre
todo, cuando las leyes no son coherentes o acordes con el comportamiento o el
acontecimiento fictico que se ve inmerso el ser humano. Definitivamente, la
transformacion social exige una visién teérica renovada de la sociedad y de su
Derecho (Saavedra & Maresca, 2016).

En definitiva, la efectividad y eficacia del Derecho deben ser parte de un siste-
ma juridico. Asilo consideran Moreso & Navarro (1988): “se afirma que la efica-
ciaes una condicidn necesaria de la existencia de un sistema juridico, y por otra
parte, se sostiene que si un sistema juridico guia el comportamiento, entonces
es eficaz” (p. 54). Los elementos del Derecho estin encaminados a la efectividad
de un orden juridico. Esta efectividad no solo depende por un Derecho escrito
que exterioriza la pretensién de todo orden juridico. No solo es mera presencia
formal de un Estado, presume la participacién de érganos centralizados con
capacidad de fijar obligaciones e impartir sanciones para dar validez a las nor-
mas. Pensar lo contrario es caer en un presupuesto cuyos efectos practicos son,
cuando menos, controvertibles Uruefia-Sanchez (2017).

La idea de crear nuevos paradigmas en torno al presente tema es la introduc-
ciénde claridad, certezay estabilidad en las relaciones sociales (Hocevar, 2014).
Sin embargo, no se pretende desvirtuar que hay materias que dependen de la
prudencia del legislador y de la conveniencia o inconveniencia de su regulacién
en razén del bien comun particular. Con esto, es pertinente considerar que la
ley mantiene su funcién objetiva dentro del ordenamiento juridico (Contreras,
2013), pero no es menos cierto decir que se busca un fundamento para el Dere-
cho que no sea sélo la ley positiva. Se busca que sea un sostén que se base en
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unas estructuras objetivas, ya sean de caracter légico, ontoldgico, axioldgico,
etc. Por eso, situarse dentro de este planteamiento reaviva las diferentes posi-
ciones ya establecidas (Molano, 2013).

Como colofén de este escrito, lo expuesto anteriormente ha suscitado discusio-
nes doctrinales a lo largo del tiempo con posturas muy encontradas entre las
diversas tendencias de la ciencia juridica. Puede decirse que es una discusién
infinita, por ejemplo, en una gran parte de la doctrina mercantilista actual. Hay
consenso en que no hay jerarquia formal entre las diversas fuentes. En cambio,
para los positivistas, es inconcebible que la ley no sea la fuente formal, prima-
ria, soberana, Ginica y omnipotente. Los sorprende cémo una fuente subsidia-
ria o supletiva puede ser la constituida por los principios generales de Derecho
reconocidos por los Estados, asi como la costumbre misma. ;Quién tendra la
razén?, probablemente ambas posiciones sean parcialmente validas. Empero,
cada una debe tener un enfoque pragmatico que permita el desarrollo de unay
otra en los espacios que puedan ser ttiles para las distintas ramas del Derecho.
Solo asi se puede reconocer su efectividad.

Aportes y resultados

Lo que generalmente se conoce como Derecho, en un sin ntimero de ocasiones,
se ha asociado con un ordenamiento juridico regido bajo el imperio de la ley.
Ademads, por ser un instrumento que reviste un cardcter coactivo para que el
destinatario de la misma, se diferencia de la norma moral. A la par de lo enun-
ciado anteriormente, surgen dos conceptos: eficaciay efectividad. Esto concep-
tos, en ciertas ocasiones, suelen ser considerados como sinénimos, lo que no es
correcto. La eficacia implica, entre otras acepciones, que el Derecho beneficie
a cuantos ostenten la cualidad de portadores de un interés legitimo; o bien,
pretende una utilidad dentro de la esfera protectora del ordenamiento juridico.

En cambio, la efectividad significa que, sélo si hay verdaderas oportunidades
de acceder a tales beneficios, el Derecho rinde un servicio con una dosis de
libertad y de igualdad. Ademas, incluye un poder de persuasién intelectual que
no viene de la imposicién del Estado para resolver el conflicto a través del érga-
no jurisdiccional, sino del imperio de laley que obliga a manejar criterios razo-
nables y exentos de arbitrariedad. Asi lo han reconocido a través del tiempo
los doctrinarios positivistas, para quienes la ciencia juridica es esencialmente
normativa e interpretativa. Su andlisis gira en tomo al Derecho positivo como
regulador de la conducta humana social pues se enfoca en prescribir, prohibir
o permitir determinados comportamientos a los individuos. Asi origina sus
deberes y derechos, que estin garantizados por la fuerza coercitiva del Estado.
Precisamente, aunque no fue objetivo de analisis en esta investigacién, con-
viene subrayar que esta corriente doctrinal apuesta por la imperatividad de la
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ley. Ella ordena y manda que algo se haga o no se haga. Puesto que va a dirigir
la voluntad de los individuos, posee un mandato vinculatorio e inviolable. Por
muchos afios, ha sido una verdad cierta pero hoy en dia es muy discutida.

En la otra cara de la moneda estd la corriente subjetivista del Derecho, que ha
propugnado que la efectividad del Derecho no viene dada por la ley. Inexora-
bles disputas han ocasionado ambas posturas, empero, la discusién que dio
pauta a esta investigacién se centrd en la crisis que vive el Derecho positi-
vo a partir del fenémeno de la Globalizacién. Este fenémeno ha dado pauta
a una gran variedad de metodologias juridicas que han propuesto una serie
de ideas, perspectivas y métodos que, propiciando una cierta confusién entre
los estudiosos del Derecho, busca ofrecer algunas orientaciones mediante la
articulacién integradora de diversas perspectivas filoséfico generales y iusfi-
loséficas. Entre ellas, que estudian las fuentes del Derecho. Esto ha puesto, en
entre dicho la efectividad del Derecho, tinicamente, a partir de la ley. Es que
las nuevas tendencias globales de la ciencia juridica ponen de relieve la fuerza
vinculante, que poseen otras fuentes del Derecho; verbigracia, la costumbre
que se manifiesta a través de la autonomia de la voluntad, como medio para
crear obligaciones. Esta situacion, ha invitado reajustar la realidad juridica que
impera en un mundo mds globalizado.

En suma, estas nuevas posturas, ain discutidas, no deben ser analizadas desde
un espacio conflictivo, sino desde un ambiente conciliador, y es que la Globali-
zacién del Derecho no significa la eliminacién de los sistemas juridicos nacio-
nales, ni dela efectividad de laley, sino que invita a un replanteamiento, o bien,
una mayor apertura a las trasformaciones juridica que presentan las fuentes
del Derecho a partir de una realidad globalizada.
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Reciprocal water agreements as a tool for citizen participation and local
development: a case study in the Tabacay River basin, southern Ecuador

Adriana Mora Bernal

Resumen:

A pesar de los esfuerzos cada vez mayores por cuidar el medio ambiente, las
cuencas hidrograficas contindan enfrentindose a graves problemas como el
avance de la frontera agricola y ganadera. En este interés de frenar dicho pro-
blema, los Acuerdos Reciprocos por Agua (ARAs) nacen como una alternativa a
los instrumentos econdémicos de proteccién ambiental tradicionales, promo-
viendo el cuidado y proteccién de los servicios ambientales y la participacién
de la ciudadania en la adecuada gestién de los recursos hidricos. El presente
trabajo pretende analizar la participacién de los pobladores de la cuenca alta
y baja, en la fase de disefio, formulacién y ejecucién de este instrumento des-
de el ano 2013 al afio 2019. Estas acciones se realizaron en la microcuenca del
Rio Tabacay, sur del Ecuador. Los resultados obtenidos mostraron que el dere-
cho al agua es un derecho independiente y, a la vez, interdependiente de otros
derechos humanos, por lo que su gestién debe girar en torno a la participacién
activa de los pobladores de la cuenca baja y alta en busca de un desarrollo local
de alcance territorial sostenible.

Palabras clave:

Derecho al agua, acuerdos reciprocos por agua, derecho de participacién, desarrollo
sostenible
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Los acuerdos reciprocos del agua como herramienta para la participacién ciudadanay el desarrollo
local: caso de estudio en |a cuenca del Rio Tabacay, sur del Ecuador

Abstract:

Despite increasing efforts to care for the environment, the watersheds continue
to face serious problems such as the advance of the agricultural and livestock
frontier. In this interest to curb said problem, the Reciprocal Water Agree-
ments (ARAs) were born as an alternative to traditional economic instruments
for environmental protection, promoting the care and protection of environ-
mental services and the participation of citizens in the proper management of
water resources. The present work tries to analyze the participation of the inha-
bitants of the upper and lower basin, in the design, formulation and execution
phase of this instrument from the year 2013 - 2019, carried out in the micro-ba-
sin of the Tabacay River, southern Ecuador. The results obtained showed that
the right to water is an independent right and at the same time interdependent
with other human rights, so its management should revolve around the active
participation of the inhabitants of the lower and upper basin in search of local
development, that achieves a sustainable territorial development.

Keywords:

Right to water, Reciprocal Water Agreements, participation rights, sustainable
development
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Introduccién

Durante algunas décadas, se han generado varios instrumentos internaciona-
les que abordan diferentes cuestiones sobre la proteccién del agua. Por ejem-
plo, han sido analizados dentro de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Agua, Decenio Internacional del Agua Potable y del Saneamiento Ambiental,
Conferencia Internacional sobre el Agua y el Medio Ambiente, Conferencia de
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Cumbre Mundial
sobre el Desarrollo Sostenible. De todos estos el de mayor importancia fue el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (PIDESC)*
cuyas resoluciones, aunque no sefialan de manera expresa el derecho al agua,
establecen las bases para lograr su disfrute de acuerdo con un nivel de vida
adecuado. Por ello, este evento es considerado como el antecedente inmediato
del derecho a dicho recurso (Valdes de Hoyos & Uribe Arzate, 2016).

Ahora bien, es necesario determinar que el agua como derecho humano puede
ser analizado segtn estas dos tendencias:

..una que lo considera como una condicién previa necesaria para otros
derechos que no se puedenalcanzar sin el acceso equitativo alas necesidades
minimas de agua potable, y otra que le da sustento por si mismo ajeno a
su relacién con el disfrute de otros derechos humanos. (Valdes de Hoyos &
Uribe Arzate, 2016).

Respecto a la primera tendencia, podemos referirnos a la Asamblea General
de Naciones Unidas quien mediante resolucién 64/292 con fecha 3 de agosto
de 2010, reconocié el derecho al agua potable y saneamiento, como un dere-
cho humano esencial y necesario para el pleno disfrute de la vida y de todos
los derechos humanos (Unidas, 2010). De igual manera, la Resolucién 15/9 con
fecha 6 de octubre de 2010 (Consejo de Derechos Humanos ONU, 2010), reco-
nocid a este como un derecho que se deriva del derecho a un nivel de vida ade-
cuado y que estd asociado al derecho a la salud, alaviday la dignidad humana.
En este mismo sentido, tras aprobar la Observacién General N° 15, se establecié
el derecho al agua dentro del marco al derecho a un nivel de vida adecuado
(articulo11) y al derecho a la salud (articulo 12)%. Es decir, una de sus premisas
es considerar que el agua es un recurso natural limitado y fundamental para la
vida y salud; por tanto, indispensable para vivir dignamente y que su tenencia
es una condicién previa para la realizacién de otros derechos humanos.

1 Ecuador ha ratificado y publicado el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales en el Registro Oficial No. 101 de 24 de Enero 1969.
2 Observacién General N°156 y 15.
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Por otra parte, la segunda tendencia considera al agua como un derecho
humano auténomo, entendiendo el mismo como el derecho a disponer de
agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal
y doméstico. Por ello, es importante analizar cémo se encuentra regulado el
derecho humano al agua en el marco constitucional ecuatoriano, para entender
la participacién como eje fundamental en el ejercicio de este derecho humano.

La norma constitucional del Ecuador ha regulado el tema de los recursos hidri-
cos, a partir de estas dos tendencias a las que hemos hecho referencia anterior-
mente: por una parte, la Constitucion considera la tenencia del agua como un
derecho que se encuentra intimamente relacionado con otros derechos huma-
nos como la soberania alimentaria, derecho a un medio ambiente sano y una
vida digna. Pero, por otra parte, la norma constitucional establece el del agua
como un derecho humano fundamental e irrenunciable?, en el que todas las
personas tienen derecho a disponer de agua limpia, suficiente, salubre, acepta-
ble, accesible y asequible para el uso personal y doméstico en cantidad, calidad,
continuidad y cobertura porque el agua es un elemento vital para la naturaleza
y parala existencia de los seres humanos. Es decir, la proteccién y conservacién
de las dreas de provisién de recursos hidricos, deben ser una prioridad para la
gestién publica, considerando que la cantidad y calidad del agua, condicionan
la vida en todas sus formas*; y a su vez, asi se estan tutelando varios derechos
como al agua, salud, alimentacién, medio ambiente sano.

Dentro de este marco constitucional, el articulo 283 reconoce un sistema eco-
némico social y solidario en el que se debe propender a una relacién equili-
brada entre sociedad, Estado y mercado, en armonia con la naturaleza, que
posibiliten el buen vivir. Por lo tanto, el Estado se encuentra obligado a garan-
tizar el efectivo goce de los derechos, en particular educacién, salud, alimen-
tacién, seguridad social y agua para sus habitantes (articulo 2) y es deber de
los ecuatorianos respetar los derechos de la naturaleza, preservar un ambiente
sano y utilizar los recursos naturales de modo racional, sustentable y soste-
nible (articulo 83 numeral 6). Ademads, el articulo 57 de la Constitucién sefia-
la que el Estado establecerd y ejecutard programas, con la participacién de la
comunidad, para asegurar la conservacién y utilizacion sustentable de la bio-
diversidad, ademds, se alude expresamente la participacién como un derecho
humano fundamental en su articulo 95.

La sostenibilidad debe estar presente cuando se habla de desarrollo y mis aiin,
cuando las zonas de montafia son reconocidas mundialmente por la variedad
de servicios ambientales que prestan a la humanidad. Entre esos servicios se

3 Elarticulo 12 de la Constitucién de la Republica del Ecuador dispone: “El derecho humano al agua
es fundamental e irrenunciable. Elagua constituye patrimonio nacional estratégico de uso publico,
inalienable, imprescriptible, inembargable y esencial para la vida”.

4 Plan Nacional de Desarrollo Toda una Vida 2017-2021, p. 38.
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destacan la regulacién hidroldgica y conservacién de la biodiversidad, entre
otros. En los Andes tropicales, los bosques alto-andinos y los piramos son los
principales responsables de regular el ciclo hidrolégico y proporcionar agua de
excelente calidad (Célleri y Feyen, 2009) a las ciudades y poblados ubicados en
los valles interandinos e, incluso, en algunas zonas costeras. Por aquello, estos
ecosistemas y las cuencas hidrogréficas que los albergan han recibido un gran
reconocimiento durante las tltimas décadas por asegurar la provisién de sus
servicios hidrolégicos (Hofstede et al., 2014). De todas maneras, en muchas de
las zonas con las caracteristicas mencionadas, continian suscitindose graves
problemas, como el avance de la frontera agricola y/o ganadera, lo cual causa la
destruccién delos bosques y pAramos (Célleri et al. 2010). Esto, a suvez, ocasio-
na una alteracién al ciclo hidrolégico, principalmente, reduciendo la capacidad
de regulacién de los ecosistemas (Crespo et al., 2010; Ochoa et al., 2016). Y si
bien, estos ecosistemas andinos son reconocidos por sus servicios hidrolégi-
cos, en muchas zonas hay problemas de escasez, que han llevado a usuarios del
agua a buscar medidas de adaptacién, como por ejemplo el cambiar la forma de
realizar el riego para ahorrar agua (De Biévre et al., 2003).

Para conservar los servicios hidrolégicos se han establecido varias estrategias
de conservacién. Una de ella es la de establecer restricciones sobre el uso de la
tierra a través de ordenanzas municipales. Sin embargo, generalmente, son de
caracter prohibitivo y punitivo, por lo que su aplicacién no ha sido satisfacto-
ria. Otras estrategias consisten en el uso de herramientas econdémicas que per-
miten pagar y/o compensar a los duefios de los predios ubicados aguas arriba
de la cuenca hidrografica por el servicio ambiental que generan, algo que ha
ganado mucha atencién en las Gltimas décadas. En estos casos, la deforesta-
cién es evitada si los pagos son mas representativos que el costo-oportunidad
en el que incurren los propietarios (Nikolakis y Innes, 2017), pero su aceptacién
en la poblacién se da por razones netamente monetarias y utilitaristas de corto
plazo (Rodriguez-Robayo et al., 2016).

La principal herramienta de este tipo es el Pago por Servicios Ambientales
(PSA), al que se lo define como una transaccion voluntaria en donde el “com-
prador” del servicio, asegura dicho pago, solamente si el proveedor del servicio
(propietario del terreno) asegura la provision del servicio ambiental especi-
fico (Engel et al. 2008). En América Latina, los PSA se extendieron a finales
de la década de los 90s, incluso antes que en Asia o Africa (Kerr et al. 2014),
y consiste en un pago en efectivo de acuerdo al drea de conservacién. En el
Ecuador, dos casos de este tipo son los denominados Socio Bosque y Socio Para-
mo, en donde los propietarios de terrenos con cobertura nativa firman con el
Ministerio del Ambiente un convenio que les otorga un pago monetario por
hectirea de bosques o piramos destinados a la conservacién. Cabe resal-
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tar, en estos casos, que la gobernanza comunitaria de recursos es un aspecto
principal que se debe tener en cuenta en las decisiones sobre el uso del suelo
en el piramo (Hayes et al., 2017).

A aquello se suma el hecho de que, para conseguir una participacién de nue-
vas comunidades en la practica de los pagos, se ha notado la relevancia de la
existencia de reuniones comunitarias peridédicas que guarden su propia orga-
nizacién, generen debate y permitan los consensos respectivos (Murtinho y
Hayes, 2017). Pero, es notorio que, en la praxis de esta herramienta, la proble-
matica deviene debido a que quienes reciben el dinero lo pueden invertir en
cualquier gasto, no siempre emprendiendo una nueva actividad econdémica
o mejorando su actividad principal (agricultura o ganaderia). De esta mane-
ra, cuando los fondos finalizan y los participantes dejan de recibir el aporte
mensual, ellos aiin sienten la necesidad de retomar sus antiguas costumbres.
Es decir siguen deforestando, pues, necesitan incrementar sus ingresos para
igualar el ingreso econémico mensual que tenian durante la existencia del fon-
do. Razén por la cual, el PSA presenta una dificultad en lograr la sostenibili-
dad de los procesos de conservacién.

Otra herramienta econémica se denomina Acuerdos Reciprocos por Agua
(ARAS) (Asquith, 2011), en donde los actores locales (propietarios) participan
activamente en todo el proceso de suimplementacién (Rodriguez-Robayo et al.
2014). Los ARAs nacieron bajo el supuesto de que pueden promover la conser-
vacién ambiental y mejorar la calidad de vida de las personas en un contexto
de “ganar-ganar”. Es decir que, adicional a conservar los servicios ambienta-
les, se busca aliviar la pobreza (Jones et al. 2016). En este caso, el mecanismo
de ejecucién no es un pago monetario (Asquith, 2011), sino que se trata de un
mecanismo de transferencia no monetaria, donde los actores locales (propie-
tarios) reciben una compensacién en especies: insumos agricolas, alambre de
puas, postes, reservorios, disefios de sistemas de riego, capacitacién técnica,
por citar las mds comunes. Estas especies son utilizadas en aquella parte de
su terreno que no se destina a la conservacién sino a la produccién, con el fin
de mejorar su productividad y/o diversificar sus ingresos al producir nuevos
productos agropecuarios (Rodriguez-Robayo et al., 2014).

Hay que recordar que las practicas agricolas ineficientes disminuyen la pro-
ductividad de las tierras y, a su vez, generan insuficientes ingresos econémicos
para los hogares que viven en la zona de interés hidrico. Por lo tanto, desen-
cadenan procesos de degradacién. En este caso, se espera que la sostenibili-
dad se genere por el cambio de actividades, por el mayor manejo técnico de
la produccién y por su incursién en el mercado de manera particular. Funda-
cién Natura Bolivia, con su experiencia en ese pais desde el afio 2003, sefiala
que alrededor de 3.200 propietarios tienen acuerdos, dentro de los cuales se
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conservan alrededor de 180.000 hectireas de bosque’. Esto muestra lo pro-
metedor de la prictica de los ARAs, tanto para los demandantes del servicio
hidrolégico, como para quienes lo suministran debido, entre otras cosas, a la
mejora en sus ingresos (Asquith et al., 2008). Ademds, existe evidencia no solo
de los beneficios econémicos sino también de los co-beneficios sociales que
proporcionan estas herramientas. Por ejemplo, en el norte de Australia -con la
aplicacidn de instrumentos econémicos para el manejo de los servicios ecosis-
témicos (Greiner y Stanley, 2013)- se han producido una diversificacién finan-
ciera, alivio de la pobreza a nivel nacional, interconectividad entre los seres
humanos y el medio ambiente, entre otros.

En consecuencia, los ARAs se constituyen en una herramienta muy intere-
sante que, efectivamente, podria lograr la conexién de objetivos ambientales,
econdmicos y sociales. Se los puede aplicar para conseguir la conservacién
de recursos hidricos y bosques andinos, proteccién de la biodiversidad y
servicios ambientales, asi como el mejoramiento de la calidad de vida de los
participantes a través del incremento de sus ingresos. Ademds, al admitir
un alto nivel de participacidén social, se convierten en una herramienta de
facil acceso y aplicacién. Al no existir otros estudios que analicen su imple-
mentacién y el efecto en la poblacién beneficiaria, es de profundo interés
conocer mas detalles sobre los mismos.

Definicién del area de estudio

El drea de estudio se ubica en la microcuenca del rio Tabacay, que es la prin-
cipal fuente de agua potable de la ciudad de Azogues, capital de la provincia
de Caiar, en el sur del Ecuador (Fig.1). Esta microcuenca pertenece a la sub-
cuenca del rio Burgay, cuenca del rio Paute, y depende administrativamente
al Cantdén Azogues. La superficie de la microcuenca es de 6,650 hectireas de
las cuales alrededor del 62% corresponden a la zona de captacién de agua.
Es una zona que ha suscitado un alto interés de proteccién que localmente
se denomina zona de interés hidrico.

5 Ver: http://www.naturabolivia.org/es/acuerdos-reciprocos-por-agua/
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Figura1

Mapa de ubicacién de la Microcuenca del Rio Tabacay.

El Tabacay posee un rango de altitud que va desde los 2,490 a los 3,730 metros
sobre el nivel de mar. Las quebradas de Llaucay, Nudpud, Céndoryacu y Rosa-
rio son las fuentes donde la Empresa Municipal de Agua Potable, Alcantarillado
y Saneamiento Ambiental del cantén Azogues (EMAPAL EP) capta el agua para
llevarla a las plantas de potabilizacién.

Las quebradas tienen una combinacién de vegetacién natural, pastos intro-
ducidos y cultivos agricolas. La vegetacidn natural consiste principalmente de
bosque montano, matorraly pajonal. Laeconomia de los habitantes dela micro-
cuenca estd determinada por actividades primarias, como son actividades del
sector agricola y pecuario. La produccién agricola es principalmente para sub-
sistencia mientras que la ganaderia de leche esla principal fuente de ingreso de
los habitantes de la microcuenca. Sin embargo, las actividades agropecuarias
se desarrollan con baja tecnologia (e.g. no hay manejo de la fertilidad de suelos)
y que, en algunos casos, es inadecuada (e.g. arado a favor de la pendiente).

Con el objetivo de controlar la degradacidon que experimentaba la cuenca, en
el afio 2004 se elaboré el Plan de Manejo de la Microcuenca del Rio Tabacay
(Universidad de Cuenca 2004), promovido por el Gobierno Local de Azogues
(Gobierno Auténomo Descentralizado). En este plan se priorizaron cinco pro-
blemas: agriculturay ganaderia en zonas de captacién, deficiencia en captacién
y ausencia de asistencia técnica, degradacién del suelo por infraestructura,
problematica del aprovechamiento del agua y explotacién de dridos. El Plan
establece que una forma de gestionar la microcuenca es a través de la compen-
sacién por cuidado ambiental mediante el pago por servicios ambientales. En
el afio 2012, comenz6 un proceso de implementacién de los Acuerdos Recipro-
COs por agua en el Tabacay (ARAs), como mecanismo de conservacién.
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Los acuerdos reciprocos por agua consisten en el establecimiento de acuerdos
de accidén voluntaria entre los propietarios de terrenos ubicados en la zona de
interés hidrico de la cuenca hidrogréfica y los habitantes que se benefician de
los mismos. En dichos acuerdos, que legalmente son contratos, los propie-
tarios se comprometen a realizar actividades de conservacion del bosque y,
a cambio, reciben incentivos no monetarios como apoyo a mejorar sus acti-
vidades productivas en aquellas partes de sus propiedades donde no existe
bosque. De esta manera, se espera que los cambios en las actividades de las
personas que viven en la parte alta tengan un impacto positivo. Se espera que
este impacto no solo recaiga en las condiciones ambientales de la cuenca, sino
también en la productividad de las tierras y, por ende, en su nivel de ingre-
s0s. Por estos motivos, se espera que los Acuerdos Reciprocos por Agua apoyen
a reducir la pobreza. Generalmente, el fondo para cubrir los incentivos pro-
viene de la contribucién financiera de los usuarios del servicio ecosistémico
ubicados en parte baja de la cuenca. En el caso del agua, en algunas ocasio-
nes existen organizaciones que quieren participar y contribuyen financiera-
mente (Rodriguez-Robayo et al., 2014).

Eltiempo de duracién del contrato es acordado entre las partes y puede variar
de un contrato a otro. De este modo, la duracién del acuerdo puede depen-
der de lo que la institucién ejecutora considere necesario para que las prac-
ticas sean adoptadas por los propietarios y se observen resultados. En este
periodo de tiempo, se espera que los propietarios aprenderin a mejorar sus
actividades agropecuarias sin degradar los suelos y, a su vez que, se aporten
héabitos que aseguren la conservacién y recuperacién de los suelos para garan-
tizar la calidad y cantidad del servicio hidrico. Se espera que las practicas sean
replicadas por otros vecinos, lo cual logrard que la conservacién y/o recupe-
racién del bosque a nivel regional sea de largo plazo. Luego de transcurrido
el plazo, se espera que exista una renovacién de los contratos para asegurar
que se dé un acompafiamiento suficientemente extenso en el tiempo, como
para que los duefios de los predios se apropien de las practicas y para que los
resultados sean claramente visibles.

Este esquema se inicié en la Fundacidn Natura Bolivia en el afio 2003 (Asquith,
2011), bajo la concepcién de que un pago monetario por un recurso que siempre
se ha tenido no tiene mucho sentido en la cultura andina. Por el contrario, el
ARA busca generar una cultura de corresponsabilidad entre los usuarios del
servicio ecosistémico, que se encuentran en la parte baja, y los proveedores
ubicados en la parte alta de la cuenca.
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Proceso participativo en el disefio y formulacién de los
acuerdos reciprocos por agua en el Tabacay

El proceso de disefio y formulacién de los acuerdos se llevé a cabo en cuatro
fases. La primera fase tuvo como objetivo estructurar una imagen de los acto-
res implicados y las caracteristicas que debian fortalecerse y/o motivarse para
conseguir un comportamiento sostenible. Para ello, EMAPAL EP procedi6 con
el levantamiento de informacién para iniciar una investigacién de corte cuali-
tativa a través de un muestreo no probabilistico. Para esto se realizaron grupos
focales en los que participaron los habitantes de la zona alta de cada una de las
distintas comunidades de la cuenca, mientras que en la zona baja se realizaron
18 entrevistas individuales a usuarios en la ciudad.

La segunda fase se llevé a cabo para obtener una linea-base y describir a la
poblacién de estudio, lo que implicé la realizacién de encuestas a la pobla-
ci6én (95% de confianza, 5% de error). Se trat6 de un nimero de 204 personas
que vivian en la cuenca alta y de 369 que lo hacian en la cuenca baja. A estas
ultimas, entre otras cosas, se les pregunt6 su disposicién a pagar mensual-
mente por la conservacién propuesta.

En una tercera fase, con el objetivo de influir en las actitudes poblacionales
con respecto a la conservacién y sostenibilidad, se emprendi6 una estrategia
de mercadotecnia social con talleres, ciclopaseos, etc. Para esto, se tomé en
cuenta a los propietarios de terrenos en la cuenca alta (bosques y pairamos) y
alos usuarios del agua en Azogues. Finalmente, se realiz6 una nueva encuesta
con las mismas caracteristicas que la primera, pero afiadiendo aspectos que
pretendian dar cuenta del impacto de la campafa realizada.

Como tltima fase del proceso, con el objetivo de buscar nuevos socios, la Muni-
cipalidad de Azogues aprobé una ordenanza denominada “Ordenanza muni-
cipal para la conservacién, restauracién, recuperacién de las fuentes de agua,
zonas de recarga hidrica, ecosistemas fragiles y otras dreas prioritarias para la
proteccién de la biodiversidad, los servicios ambientales y el patrimonio natu-
ral”, la cual respalda el proceso a través de un aporte ciudadano.

Ejecucién de los Acuerdos reciprocos por agua en el Tabacay

Para dar inicio al proyecto, se dio la suscripcién de siete acuerdos de conser-
vacién en la Cuenca alta, protegiendo 211 hectireas de bosque nativo y 1.2 kil6-
metros lineales de bosque de ribera. Este trabajo con la comunidad permitié
la consolidacién del proceso participativo a través de la asesoria técnica y la
dotacidén de insumos y materiales destinados a mejorar la productividad en un
drea igual a la que se destind para la restauracién y conservacién. A través de
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los Acuerdos reciprocos por Agua, se influyé en el proceso de cambio hacia con-
ductas mas amigables con el ambiente, teniendo hasta el afio 2019, un total de
1272,51 hectireas conservadas (Figura 2).

Figura2

Acumulacién de hectareas conservadas anualmente

Hasta el afio 2019, existen registrados 38 convenios para la implementacién de
Acuerdos reciprocos por Agua, con el compromiso de cuidar bosques y zonas
de interés hidrico. Esto indica que existe un interés de firmar estos incentivos
por parte de la poblacién de la cuenca alta. No se trata de contratos inamovibles
sino, por el contrario, de acuerdos flexibles que se ajustan a las necesidades de
cada uno de los participantes, para establecer el paquete de incentivos otorga-
dos por EMAPAL EP. Dentro de las formas de compensacién se observan las
siguientes: andlisis de suelo, fertilizantes, semillas, plantas, bebederos, tube-
rias para agua, apoyo veterinario, disefio de sistemas de riego, corrales.

Delos acuerdos, se evidencia (Tabla1) que los ARAs mayoritariamente protegen
los bosques de ribera, debido a su alto valor para regular y conservar el recurso
hidrico tanto en cantidad como calidad. En segundo lugar, dentro de los acuer-
dos, se encuentra el de conservar el bosque de montafia; y finalmente, el bosque
nativo mixto. Los compromisos de los propietarios son destinar todo o parte
del bosque de su propiedad para la conservacién (i.e. no deforestar) y también
aportar con su mano de obra para la realizacién de las actividades necesarias
como: el establecimiento de cercas con postes y alambre de ptas (proporciona-
dos por EMAPAL EP), participar de forma activa en los eventos de capacitacién,
replicar las buenas practicas de manejo en el resto de la zona y coordinar con
los técnicos de EMAPAL EP todas las acciones que se vayan a implementar.
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Tabla1

Caracteristicas de los predios que participan en los Acuerdos Reciprocos por Agua.

= Tiempo de Bosgue Bosque Zona para Areas
Predio ATeD contrato A Bosque~de nativo | reforestacion B
firma (afios) .de montafia . en montafia conservadas
ribera (ha)
Predio 1 2013 5 X X 0,06
Predio 2 2013 5 X 1,97
Predio 3 2014 5 X 0,45
Predio 4 2014 5 X 0,65
Predio s 2014 5 X 5,07
Predio 6 2014 5 X 0,45
Predio 7 2014 5 X 0,50
Predio 8 2014 8 X X 0,95
Predio 9 2014 5 X X 10,52
Predio 10 2014 5 X X 902,00
Predio 11 2014 5 X X 0,87
Predio 12 2014 5 X 3,10
Predio 13 2015 1 X X 1,51
Predio 14 2015 5 X 1,02
Predio 15 2015 5 X 1,30
Predio 16 2015 5 X 0,95
Predio 17 2015 5 X 1,31
Predio 18 2015 5 X X X 67,46
Predio 19 2015 5 X 2,46
Predio 20 2016 5 X 0,32
Predio 21 2016 10 X X 4,11
Predio22 | 2016 10 X X 6,95
Predio 23 2016 5 X X 0,48
Predio 24 2017 5 X X 0,36
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Predio 25 2017 5 X 1,09
Predio 26 2017 5 X 1,52
Predio27 | 2017 3 X 1,14
Predio 28 2017 5 X 0.904
Predio 29 2017 5 X 0,22
Predio 30 2018 5 X X 0,84
Predio 31 2018 5 X 1,04
Predio 32 2018 5 X 1,00
Predio 33 2018 5 X 0,93
Predio34* | 2019 20 X 176,51
Predio 35 2019 5 X 17,75
Predio 36 2019 5 X 2,81
Predio 37 2019 5 X X 51,68
Predio 38 2019 5 X 1,16

Nota. El drea conservada de este predio representa un adendum a un convenio anterior.

En la etapa de aplicacién de los ARAs, se observa una participacion genuina de
los firmantes, ya que la Empresa Municipal de Agua Potable realiza con cada
firmante una negociacién de los materiales con los que se les compensara. Se
ha dado prioridad a sus necesidades, asegurando la pertinencia y, por tanto, la
sostenibilidad. Esto evidencia que los firmantes, al ser agentes activos en esta
toma de decisiones, se consolida la participacién como un derecho humano
fundamental que provoca efectos importantes como el ejercicio y disfrute de
otros derechos humanos como el agua, el medio ambiente sano y la salud.

Alserla participacién ciudadana entendida como un proceso que no se circuns-
cribe a un acto puntual entre los firmantes y la empresa ptblica de agua, se exi-
ge que la adopcidn de decisiones se la realice en el marco de la implementacién
de esta politica ptblica, asi como en la posterior firma de un nuevo acuerdo.

Para velar por el cumplimiento de las obligaciones, EMAPAL EP designa un
equipo técnico compuesto por un administrador del acuerdo y por un encarga-
do de supervisar el desempefio de los rubros productivos, técnicos y de capa-
citacién. En caso de incumplimiento, el propietario estd en la obligacién de
devolver en efectivo el 75% del valor total de lo recibido segiin conste en los
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acuerdos; sin embargo, se han propiciado didlogos y negociaciones entre los
participantes y el personal de EMAPAL. Por ello, los participantes han ganado
seguridad al sentirse escuchados y valorados.

Lo expuesto anteriormente permite notar que el interés hidrico en la micro-
cuenca del Tabacay ha aumentado progresivamente con el paso de los afios.
Cada vez mas, las actividades de conservacidn estin recibiendo mayor gra-
do de atencidn prioritaria, al punto en que, de entre las 4,415 hectdreas de la
mencionada zona, un 28,82% (Figura 3) de su territorio, ya se encuentra dentro
del proyecto ejecutado por los ARAs.

Figura3

Porcentaje acumulado del area conservada de interés hidrico

Conclusiones

El derecho humano al agua en el Ecuador se contempla en la Constitucién de
la Republica. Se ha desarrollado primero como un derecho que se encuentra
intimamente relacionado con otros derechos humanos como la soberania ali-
mentaria, derecho a un medio ambiente sano y una vida digna; pero siempre
se lo ha considerado como un derecho humano fundamental e irrenunciable.
Es por esto que en el pais se deben generar diferentes mecanismos econémi-
cos de proteccién ambiental y que tengan como fin garantizar la posibilidad de
disponer de agua limpia, suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible.
Se ha observado que a pesar de que los instrumentos econémicos que promue-
ven la conservacién ambiental no tienen como objetivo principal la reduccién
de la pobreza (Pagiola et al., 2005), también pueden generar beneficios para
los duefios de las tierras (proveedores del servicio ecosistémico), los cuales se
encuentran en la rentabilidad neta de los usos de la tierra (Engel et al., 2008).
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Por ello, resulta necesario realizar estudios econémicos que permitan medir el
impacto de los ARAs en sus participantes y si sus efectos estdn contribuyendo
a mitigar la pobreza. Por ejemplo, en Bolivia se ha evidenciado que los ARA’s
no solo alivian la pobreza material sino también la pobreza relacional, también
denominada invisibilidad social (Bétrisey et al. 2016). En este sentido, cada vez
son mayores las iniciativas para demostrar cémo el cuidado de los servicios
ecosistémicos puede aliviar la pobreza y mejorar el bienestar de los habitantes
ubicados, por lo general, en las partes altas de las cuencas. Una prueba de ello
es la creacién del programa de investigacién “Ecosystem services for poverty
alleviation”, por el UK’s Deparment for International Development (DFID),
cuyo objetivo es proporcionar evidencia acerca de los vinculos entre los servi-
cios ecosistémicos y la gente pobre (Suich et al., 2015).

Enlo que respecta a la conservacién ambiental, existen evidencias de que algu-
nos agricultores de paises desarrollados estdn, incluso, dispuestos a asumir
parte de los costos que implican la conservacién ambiental. Esto, por el sim-
ple hecho de obtener satisfaccién personal al contribuir con la conservacién y
también por las ganancias anticipadas que se obtienen con la productividad de
la tierra (Stoneham et al. 2002). Comprendemos, entonces, que la tutela de los
derechos humanos por parte de los organismos competentes en la gestién de
los recursos hidricos es fundamental ya que, por una parte, se cumplen obje-
tivos ambientales de proteccidn, objetivos sociales en lo correspondiente a la
participacién de la poblacién tanto en la elaboracién, aplicacién y seguimiento
de los diferentes instrumentos de proteccién, asi como objetivos econdmicos
que permiten un desarrollo que pretende mejorar las condiciones de vida de
los pobladores de las cuencas altas.

Aunque el estudio se centrd en el ejercicio del derecho a la participacién de
los ARAs que se aplican a una escala de predio, en una pequefia fraccion del
Tabacay, conocemos que toda accidn positiva a la conservacién del bosque y
la aplicacién de una agricultura de conservacion inciden positivamente en la
regulacién hidroldgica y en la calidad ambiental del agua. Los resultados son
un incentivo a participar en este programa de conservacion para el resto de la
poblacién de la cuenca alta. De tal manera, se involucra a mds personas cada
afio ya que, como se evidencid, existe un importante incremento de hectireas
que hoy son objeto de proteccidn, a través de la participacion activa de la ciuda-
dania, tanto en sus aportes econdémicos, asi como en la adquisicién de nuevas
técnicas que permitan mejorar sus rendimientos econdémicos.
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Pandemiay Sindemia

Pandemic and Syndemic

Victor Manuel Quesada Orellana

Resumen:

El articulo presenta un anilisis lingiiistico del vocablo pandemia, su origen
y evolucién en el contexto global, y sus relaciones de semejanzas y diferen-
cias con la palabra epidemia. Presenta también un acercamiento sociolin-
gitistico del término sindemia con base en la semantica de la voz pandemia.
Expone la visién sindémica en Latinoamérica y Europa. Finaliza, a manera
de colofdn, con varias conclusiones.

Palabras clave:

Epidemia, pandemia, sindemia, contexto global, sociolingiiistico, covid-19
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Abstract:

The article presents a linguistic analysis of the word pandemic, its origin and
evolution in the global context, and its relationships of similarities and diffe-
rences with the word epidemic. It also presents a sociolinguistic approach to
the term syndemic, based on the semantics of the word pandemic. It exposes
the syndemic vision in Latin America and Europe. It ends, as a culmination, in
this line, with several conclusions

Keywords:

Epidemic, pandemic, syndemic, global context, sociolinguistic, covid-19
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Liminar

En “tiempos de pandemia” asoman como fantasmas, algunos términos que
se hallaban olvidados, o por lo menos escondidos; y esto, porque no habia
necesidad de utilizarlos. Dichos términos aparecen en pleno debate de la
Organizacién Mundial de la Salud en torno a cémo denominar a aquello que
sucedia en Wuhan-China a finales del afio 2019. China tuvo que contemplar
impévida cémo fallecian sus habitantes, aparentemente, por causa de algin
patdgeno al que llamaron corona virus. Entonces, se hablaba de una epidemia;
pero, se dudaba si habria que calificar el brote infeccioso como pandemia. Sin
embargo, para comenzar el afio 2020, aquello que parecia una epidemia habia
de convertirse en una pandemia, asi lo determiné la OMS. Mds atn, hoy se
afirma que se trata de una sindemia.

Epidemiay Pandemia

Creiamos que se trataba de una epidemia. Conociamos que la humanidad
habia vivido, a lo largo de su historia, numerosas enfermedades que han
terminado con la vida de miles de personas. Sospechibamos que la propa-
gacién de enfermedades infecciosas se debia a la aparicién de factores de
riesgo, como la pobreza o la falta de higiene, o eran causadas por desastres
naturales. Asi, entendiamos que esta epidemia era aquello que definia en su
diccionario la Real Academia de la Lengua Espafiola como “una enfermedad
que se propaga durante algiin tiempo por un pais, afectando simultinea-
mente a un gran nimero de personas”.

Empero, habiamos leido también que alguna vez Hip4crates utilizo el término
pandemia, para el titulo de uno de sus tratados s. V a.C., el cual contenia relatos
de enfermedades vistas durante las estancias del autor en diversos pueblos.
Hipdcrates describe asi la situacién:

Una vez mas asombra -anota el diccionario médico-biolégico, histdrico y
etimoldgico- la capacidad para crear términos que tuvieron los médicos
griegos y para ajustar con precisién su significado; ello explica que puedan
seguir en uso hoy dia. Como no podia ser de otra manera, la historia
empieza en el caso de epidemia por Hipdcrates, s. V a.C. Es bien sabido
que uno de sus tratados mds interesantes, por revelar su mentalidad
cientifica ante la enfermedad, son sus Epidemias; fue también uno de
los libros de Hip4crates mas leidos desde su publicacién hasta nuestros
dias, incluida la Edad Media. Sin embargo, que nadie se llame a engafio,
Hipdcrates en los siete libros en los que se subdivide ese tratado no habla
de enfermedades epidémicas. En realidad, consisten en una coleccién de
historias clinicas fruto de sus experiencias en sus estancias en distintas
poblaciones de Grecia. Los médicos en época de Hipdcrates eran viajeros,
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se desplazaban y veian a los enfermos de una zona, luego acudian a otra, y
asisucesivamente. En el titulo del tratado de Hipdcrates epidemia significa
‘estancia’, significado que estd en perfecta consonancia con los elementos
semdnticos que conforman la palabra, epi en el sentido especifico temporal
de ‘durante cierto tiempo’ y démos ‘pueblo’, con el doble significado que
tiene también en espafiol, ‘conjunto de los habitantes de un lugar’ y la que
aqui nos interesa, ‘pequefio ntcleo de poblacién’. El valor de ‘durante cierto
tiempo’ de epi se contrastard con el de en ‘permanente’, en el adj. éndémos
que dard lugar a endemia (Diccionario Médico-bioldgico, Histérico y
Etimoldgico, 2020, Seccién de comentario, parr.1).

En Hipdcrates, por tanto, el uso de este adjetivo aplicado a enfermedades insis-
te en aludir a la permanencia de una enfermedad en el tiempo. Esta concepcién
se acerca al valor actual de ‘endémico’, porque todavia en su época no existia
una contraposicién entre epidémico y endémico. Probablemente, el ejemplo
que ha servido para que la palabra ‘epidemia’ pasara como sustantivo abstracto,
de forma definitiva aplicado a enfermedades en las lenguas modernas, perte-
nece al De natura hominis, uno de los tratados hipocriticos mds influyentes que
fue también bien conocido en la Edad Media.

Eluso moderno del término se asienta, precisamente, sobre el pasaje hipocriti-
co de Natura hominis en el que se habla de ‘aparicién y estancia de una enferme-
dad enunapoblacién’. Conesta definicion, apareciayaelsignificado de epidemia
correspondiente al latin medieval, porque lo encontramos en castellano y fran-
cés medieval hacia 1250. En latin renacentista se documenta epidemia en 1526.

La voz procede de la expresion griega pandémon, compuesta de pan: totalidad
y démon: pueblo, significa ‘pueblo entero’. Escritos de Platén y Aristdteles
parecen referirse en aquel entonces a ‘lo ptblico’, lo que concierne a toda la
gente’, pero sin connotacién médica.

Pues bien, como lo sefiala el muy sabio Oxford English Dictionary en su
edicién electrénica (2020), el significado médico se remonta al uso de
médicos griegos de la época helenistica (aunque, al no conservar casi textos
médicos de esa época lo documentamos mds tarde, en época imperial
romana) y tampoco difiere sustancialmente del uso actual. Aunque hay
algin ejemplo esporadico en Galeno, encontramos ejemplos mejores en
médicos posteriores. Asi Oribasio, en el s. IV, afirmaba al comienzo de
su Tratado sobre las enfermedades pandémicas que se llaman pandémicas
(pandémos) y extendidas a aquellas enfermedades que afectaban a la
mayoria de las personas de una poblacién y cuyo origen y causa también
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estaban extendidos. “Un par de siglos mas tarde, Aecio escribia un tratado
sobre las enfermedades pandémicas, epidémicas y las plagas” (parr.9).

La palabra pandemia, ni en la forma sustantiva ni en la adjetiva, pudo pasar
allatin comolegado dela cultura helénica. Sélo se documenta Epidémia en el
s. V como titulo del tratado de HipGcrates del que hemos hablado antes; sin
embargo, la palabra debi6 haber estado en uso en la Edad Media. Sélo asi
se explica que aparezca en francés en la forma ypidime en 1256 y en espafiol,
epidimia en un tratado anénimo fechado entre 1254 y 1260, en Judizios de las
estrellas. Algunos afios después, la palabra estd también documentada en
Alfonso X, el Sabio, en cuyos textos se la asocia con la idea de pestilencia
y mortandad. Su significado en esos momentos, usando terminologia
actual, seria el de ‘enfermedad epidémica grave con alta mortalidad’. Con
posterioridad, en el Renacimiento, sélo hubo que volver a la escritura
original del griego para encontrarlo. ‘Endemia’ se documenta en francés en
1495 y es aplicable, lo dicho, para epidemia. El término ‘pandemia’ fue algo
mas tardio: encontramos pandemial en inglés, en 1568 y pandemic en 1666
(Diccionario médico-biolégico, histérico y etimoldgico, 2020, Seccién de
comentario, parr. 12).

Pandemiay Epidemia

Segtinla Organizacién Mundial de la Salud (OMS), sellama ‘pandemia’ ala pro-
pagacién mundial de una nueva enfermedad. Se produce una pandemia en el
momento en que aparece un nuevo virus de la gripe, por ejemplo, y se extiende
por el mundo, porque casi nadie tiene defensas frente a él.

Ahora bien, sobre esta base, establezcamos de una vez la diferencia entre pan-
demia y epidemia. Nos parece que dicha diferencia radica en dos aspectos:
la expansién desde el punto de vista geografico de la enfermedad y el rapido
aumento de los casos de personas afectadas por la enfermedad. En una pan-
demia, ambos aspectos tienen mayores proporciones que en una epidemia.
El nivel de emergencia sanitaria que producen una epidemia y una pandemia
depende: primeramente, del modo en que se propaga la enfermedad; de la faci-
lidad de la propagacién; de la posibilidad de contagio de las personas afectadas
alas sanas; de la relacién entre las personas que estin en peligro de contagio; y
de las personas inmunes (por haber sido vacunadas, por ejemplo).

Ademids de las pandemias y de las epidemias, podemos hablar también de
endemias. Segin la definicién de la RAE, una endemia es una enfermedad que
reina habitualmente en épocas fijas en un pais o comarca. Por lo tanto, se tra-
ta de casos de enfermedades normales que afectan con frecuencia a un pais o
zona segin la estacién del afio. Aunque la enfermedad afecta a muchas perso-
nas, en general no se trata de casos graves.
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Pandemiay sindemia

Y cuando parecia que se habia entendido el carcter de una pandemia, empieza
a oirse que el covid-19 no es una pandemia, los cientificos creen que el corona-
virus es una ‘sindemia’. Corresponde, entonces, precisar el significado de este
término y buscar el tratamiento de la enfermedad. Plitt (2020) explica el signi-
ficado de sindemia de la siguietne manera:

El término sindemia, un neologismo que combina sinergia y pandemia,
no es nuevo. Fue acufado por el antropdlogo médico estadounidense
Merrill Singer, en los afios 90, para explicar una situacién en la que “dos
o mas enfermedades interactian de forma tal que causan un dafio mayor
que la mera suma de estas dos enfermedades”. El concepto surgié cuando
el cientifico y sus colegas investigaban el uso de drogas en comunidades
de bajos ingresos en EE.UU., hace mas de dos décadas. Descubrieron que
muchos de quienes se inyectaban drogas sufrian de una cantidad de otras
enfermedades (tuberculosis, enfermedades de transmisién sexual, entre
otras), y los investigadores se empezaron a preguntar c6mo éstas coexistian
en el cuerpo, y concluyeron que, en algunos casos, la combinacién
amplificaba el dafio.

El impacto de esta interaccién estid ademas facilitado por condiciones
sociales y ambientales que juntan de alguna manera a estas dos
enfermedades o hacen que la poblacién sea mas vulnerable a su impacto, le
explica Singer a BBC Mundo (parr. 11).

Por un lado, dice Horton (2020), estd el SARS-CoV-2, virus que provoca el
covid-19; y por otro, una serie de enfermedades no transmisibles. Estos dos
elementos interactiian en un contexto social y ambiental caracterizado por
una profunda inequidad social. El contagio es mucho mayor en comunidades
empobrecidas que no pueden cumplir con las normas de higiene y distancia
social. Estas condiciones, argumenta Horton, exacerban el impacto de esas
enfermedades; y por ello, debemos considerar el covid-19 no como una pan-
demia, sino como una sindemia. No se trata de un simple cambio de termi-
nologia. Entender la crisis de salud que estamos atravesando desde un marco
conceptual mas amplio, abre el camino para buscar soluciones mds adecuadas.

“Todas nuestras intervenciones se han centrado en cortar las vias de transmi-
siénviral, para controlar la propagacién del patégeno” (Parr.4), escribié recien-
temente en un editorial Richard Horton (2000), editor jefe de la prestigiosa
revista cientifica The Lancet. Sin embargo, la pandemia de covid-19 no se resuel-
ve Unicamente por la via médica, los cientificos creen que hay que analizar la
situacién actual desde el marco conceptual de la sindemia.

-190 -



Victor Manuel Quesada Orellana

Enfermedades como la diabetes o la obesidad, que son factores de riesgo parael
covid-19, son mds comunes en individuos de bajos recursos, ahade en conver-
sacién con BBC Mundo Tiff-Annie Kenny (2020), investigadora de la Universi-
dad Laval, en Canad4. Kenny trabaja en el Artico con poblaciones afectadas por
la inseguridad alimentaria, el cambio climatico y condiciones de vivienda que
dificultan cumplir con las recomendaciones sanitarias como lavarse las manos
o mantener la distancia social. El elemento clave en el caso de una sindemia es
que el aspecto social implica la interaccién de las enfermedades (Plitt, 2020).

Analizar la situacién a través de la lente de la sindemia, dice Kenny (2020), nos
permite pasar de la aproximacién de la epidemiologia clasica sobre el riesgo
de transmisién, a una visién de la persona en su contexto social. Esta es una
postura compartida por muchos cientificos que creen que para frenar el avance
y elimpacto del coronavirus es crucial poner atencién alas condiciones sociales
que hacen que ciertos grupos sean mds vulnerables a la enfermedad.

Sirealmente queremos acabar con esta pandemia (en Latinoamérica) cuyos
efectos han sido devastadores en la gente, en la salud, en la economia, o
con futuras pandemias de enfermedades infecciosas (hemos visto venir
una detras de otra con cada vez mayor frecuencia: sida, ébola, SARS, zika
y ahora covid-19), la leccién es que tenemos que abordar las condiciones
subyacentes que hacen posible una sindemia... (parr.23).

La autora sugiere abordar los factores estructurales sobre los que se asienta la
pobreza y que hacen que a la gente le sea mis dificil acceder a la salud y a una
alimentacién adecuada. No hacerlo nos enfrentard a otras pandemias similares
alade covid-19, asegura. Solo es cuestién de tiempo para que una enfermedad
existente escape del mundo animal y pase alos humanos. Ese ha sido el caso del
ébola y del zika. Esta dindmica epidémica continuard ocurriendo a medida en
que “sigamos invadiendo el espacio de las especies salvajes, o a raiz del cambio
climitico y la deforestacién” (Plitt, 2020, parr.13).

El editor de The Lancet, Richard Horton (2020) es concluyente cuando asegura
que, sin importar cudn efectivo sea un tratamiento o cudn protectora sea una
vacuna, la bisqueda puramente biomédica de una solucién para el covid-19
fracasard. Advierte que, a menos que los gobiernos disefien politicas para sal-
var las disparidades profundas de nuestras sociedades, el mundo nunca estara
seguro ante la amenaza de pandemias como la de Covid-19.

La visi6én europea en torno a la epidemia no difiere mucho de la latinoame-
ricana. Asi, se nota en los barrios mas desfavorecidos del viejo mundo que la
Covid-19 es, ante todo, una cuestién de clase social:

La segunda ola -o tsunami- que arrasa Europa y que se estd cebando,
particularmente, en algunas regiones espafiolas, como Madrid, Navarra
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o0 Barcelona, muestra un escenario en el que el factor principal de riesgo,
después de la edad, para padecer una forma grave de la enfermedad es ser
pobre. De hecho, a mayor privacién socioecondémica, mayor incidencia
acumulada de la patologia causada por el SARS-CoV-2. (La Vanguardia,
2020, parr.1).

Estos datos fueron publicados por la Agencia de Salut Pdblica de Barcelona
(ASPB) a inicios del 2020:

Desde febrero, se han registrado 38.220 nuevos casos en Barcelona, de los
cuales 3.800 en residencias. La mayoria de los nuevos positivos son jévenes
de entre veinticinco a treinta y cuatro afios que viven en los barrios mds
desfavorecidos dela capital catalana, como Nou Barris, Raval, Ciutat Vella o
Besds. (La Vanguardia, 2020, parr.2)

La epidemia se concentrd en los barrios desfavorecidos de la ciudad, como el
Raval. En la primera ola de contagios, el distrito mdis afectado fue el de Nou
Barris, que es el de menor renta de la ciudad. La directora de la ASPB, Car-
me Borrell, especialista reputada en medicina preventiva y salud publica,
dijo que se la incidencia de la enfermedad se habia multiplicado por 2,5 en
esta zona en relacién con los distritos mds ricos. “La epidemia se esti ensa-
fando con fuerza en los barrios barceloneses mis empobrecidos, donde sus
habitantes tienen trabajos mas precarios, se desplazan en transporte publi-
co y carecen de viviendas adecuadas para, en caso necesario, poder confi-
narse”, se lamentaba Borrell (parr.3).

Y es que el virus se alimenta y crece exponencialmente gracias a otras crisis
que ya estaban en marcha: la crisis de salud, la crisis social y medioambien-
tal. No es un fenémeno nuevo. Hace décadas que, desde la salud publica, se
trabaja como una entidad tnica, la incidencia de enfermedades y los condi-
cionantes socioecondémicos de los pueblos. Asi se ha estudiado enfermedades
infecciosas y enfermedades no transmisibles crénicas como diabetes tipo 2,
obesidad, enfermedades cardiovasculares en relacién con relacién a los facto-
res socioecondmicos. Estos dos factores van de la mano. “Las enfermedades
nunca vienen solas. Este concepto de convergencia de patologias se denomina
‘sindemia” (pdrr. 6). En este sentido, se dirige la linea de reclamo de Horton.
La mayor parte de quienes estudian las epidemias consideran que para resol-
ver la Covid-19 “se necesita una aproximacién holistica basada en los princi-
pios de salud pablica” (parr.8). Este tipo de consideracién investigativa implica
la equidad, la solidaridad, el acceso al sistema sanitario y “que la sociedad se
involucre en las medidas que se toman” (parr.8). No se trata de hallar solo una
solucién a corto plazo, “(s)i solo nos centramos en buscar lavacunay tratamien-
tos, no solucionaremos nada” (parr.8).
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Colofén

Considerar la pandemia de Covid-19 como una sindemia implica pasar de tra-
tarla como una enfermedad infecciosa que se propaga por el planeta y que se
puede controlar cortando las vias de transmisién del virus, a empezar a pres-
tar atencion a las condiciones globales que hacen vulnerable a una comunidad.
Esta consideracién tiene repercusiones importantes a nivel de pronéstico, tra-
tamiento y politicas sanitarias relacionadas con la enfermedad.

La perspectiva que considera al Covid-19 como una sindemia implica la eje-
cucién de medidas “diferenciadas e intervenciones dirigidas a la prevencién”
(parr.10). La salud pablica cuenta con datos que se pueden aprovechar para inci-
dir enlas politicas sociales que beneficien a la poblacién. Un caso de esto se cita
en Vanguardia (2000) “en Barcelona, por ejemplo, hemos ofrecido pisos e inclu-
so habitaciones de hoteles a familias en viviendas precarias sin condiciones
para poder hacer una cuarentenay se les ha llevado la comida a diario (parr.10).

La perspectiva que permite ver a la Covid-19 como una sindemia implica aten-
cién especial para las personas que padecen enfermedades crénicas: “abordar
la Covid implica abordar la hipertensién, la obesidad, la diabetes, las enfer-
medades cardiovasculares o respiratorias crénicas, el cancer...” (Parr.12), que
son, junto a las condiciones sociales, elementos que incrementan el riesgo de
mortalidad. Ademads, nos ensefia que en futuro podemos volver a enfrentarnos
a una situaciéon de emergencia sanitaria global como la actual.

Los cientificos estin de acuerdo en que el virus nos ha puesto ante el espejo
como sociedad y hay que empezar a pensar en como estamos organizados para
solventarlo. Es un buen momento para que los Estados empiecen a invertir
en campaiias de salud publica para la prevencién de enfermedades. “Hay que
informar a la gente de que hay que ponerse en formay mejorar la alimentacién,
porque eso esta relacionado con una mejor salud y una menor predisposicion
a desarrollar enfermedades” (parr.13). Se insiste en que también necesitamos
ciudades menos contaminadas, con mds zonas verdes, en las que se mejoren
las redes de transporte publico. Aseguran que un nuevo estilo de vida volca-
do hacia la prevencién y el cuidado integro del medio social repercutirin en
menos enfermedad y mayor bienestar en la poblacién. “No podemos esperar de
brazos cruzados a que llegue la vacuna. Es el momento de pensar cémo quere-
mos vivir durante y después de la pandemia” (parr.13).
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LaJusticia Indigena en la comunidad de
Tuntatacto (Ecuador): moral o Derecho

Indigenous Justice in the community of Tuntatacto (Ecuador): moral or Right

Tatiana Ortega Armas

Resumen:

Este texto analiza el caso de la comunidad Tuntatacto, poblacién que de acuer-
do con su cultura ancestral practica procesos de justicia indigena ante deter-
minadas conductas que son consideradas delitos dentro de su “urisdiccién”.
El andlisis de este contexto permite explorar las diversas formas de aplicar
la justicia indigena. Si bien dichas pricticas tienden a vulnerar los derechos
humanos de los habitantes, no es menos cierto que quienes delinquen deben
recibir una pena por el cometimiento de un determinado crimen. La aplicacién
de la Justicia Indigena en lugar de la Justicia Ordinaria ha sido cuestionada
por quienes la consideran antepuesta a los derechos humanos. Sin embar-
go, la Constitucién Ecuatoriana acepta como validos los sistemas juridicos
propios de los Pueblos Indigenas existentes en sus territorios. Este recono-
cimiento implica una serie de retos y tareas, entre los cuales estd la emisién
de legislacion secundaria que regule los mecanismos por los cuales la jurisdic-
ci6én indigena se relacionard con la jurisdiccién ordinaria. Ecuador es un pais
multicultural en el que se requiere adoptar nuevos enfoques para solucionar la
referida problemdtica, estableciendo principios doctrinarios que armonicen la
justicia ordinaria y la justicia indigena. El presente andlisis se basa enla inter-
pretacién de la relacién entre la ley y los sistemas juridicos mencionados par-
tiendo desde la necesidad de brindar alternativas de formacién en la justicia
juridica. Estas alternativas deben estar enmarcadas en una formacién social
que permita establecer directrices parala defensa de los principios de justiciay
respeto a la cultura de los pueblos indigenas que contribuya a alcanzar niveles
superiores de oportunidades sociales para los ciudadanos.

Palabras clave:

Justicia indigena; vulneracion; Derechos; cultura; conducta; delito

Revista IURIS, No. 18, 2022
-195 - 1SSN No.1390-0846



LaJusticia Indigena en la comunidad de Tuntatacto (Ecuador):
moral o Derecho

Abstract:

This text analyzes the case of the Tuntatacto community, a population that
according to its ancestral culture practices indigenous justice processes about
certain behaviors that are considered crimes within their “jurisdiction”. The
analysis of this context allows us to explore the different ways of applying indi-
genous justice. Although these practices tend to violate the human rights of
the inhabitants, it is also true that they must receive a penalty for the com-
mission of a specific crime. Which constitutes a question on the application
of Indigenous Justice instead of Ordinary Justice and the opposition to human
rights. The Ecuadorian Constitution accepts the validity of the legal systems of
the Indigenous Peoples existing in their territories. This recognition implies a
series of challenges and tasks, among which is the issuance of secondary legis-
lation that regulates the mechanisms by which the indigenous jurisdiction will
be related to the ordinary jurisdiction. When talking about the communities
that belong to Ecuador we know that it is a multicultural country, in this sense
it is necessary to adopt new approaches that solve the aforementioned problem
establishing doctrinal principles on which should be based the harmoniza-
tion in the ordinary justice and indigenous justice. This analysis consists of
the interpretation of the law and the interaction on said systems starting from
the need to provide training alternatives in legal justice framed in a social for-
mation that allows establishing guidelines for the defense of the principles of
justice and respect for the culture of indigenous peoples that contributes to
achieving higher levels of social opportunities for citizens

Keywords:

Indigenous justice; infringement; Rights; culture; conduct; crime
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Introduccién

La Justicia Indigena en el Ecuador se origina en los grupos humanos que pre-
servan sus culturas tradicionales. Estos grupos se resisten a la aplicacién de la
Justicia Ordinaria en caso del cometimiento de una conducta que se considera
delito dentro de cada cultura. El reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas se ha convertido en un fenémeno de impacto. Con relacién a esto, el
18 de septiembre del afio 2007, la Asamblea General de la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU) aprobd la Declaracién sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas’, reconociéndoles a estos entes colectivos el derecho a la libre
determinacién; es decir, el derecho a decidir auténomamente su modo de vida
y organizacién. En 1998 el movimiento indigena ecuatoriano alcanz uno de
sus objetivos al lograr que se plasme en la Constituciéon en el Art. 11a frase “El
Ecuadoresun Estado constitucional de derechos yjusticia, social, democratico,
soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional ylaico. Se orga-
niza en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada” (Cons-
titucién Politica del Ecuador, 1998, p.14). Con ella, se establece que la Justicia
Indigena estd sujeta no solo a sus propias normas sino a unos limites invisibles,
los cuales deben respetarse por ser garantias de todo ser humano. Dentro de
esos limites estd el Derecho a la no agresion fisica ni psicoldgica. Esto impli-
ca uno de los mayores problemas frente a la aplicacién de la Justicia Indigena
pues la sociedad y la Defensoria de los Derechos Humanos la ha cuestionado.
Concretamente, ha creado la falsa expectativa de que la Justicia indigena tiene
como fin el linchamiento, accién que van en contra de los Derechos Humanos.

Ecuador es el primer pais en poner la lengua indigena como lengua nacional en
la Constitucién y usarla conforme lo establece el Articulo 171:

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran funcionesjurisdiccionales, conbase en sustradiciones ancestrales
y su derecho propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de
participacién y decisién de las mujeres. Las autoridades aplicardn normas
y procedimientos propios para la solucién de sus conflictos internos, y que
no sean contrarios a la Constitucién y a los derechos humanos reconocidos
en instrumentos internacionales.

El Estado garantizard que las decisiones de la jurisdiccién indigena sean
respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones
estardn sujetas al control de constitucionalidad. La ley estableceri los

1 A pesar de que las Declaraciones de la Asamblea General no son vinculantes para los Estados
miembros, suvalidez debe apreciarse en tanto son muestra de la corriente de opinién predominante
de la comunidad internacional en un contexto histérico determinado, asi como en el compromiso
moral asumido por los Estados que dieron su aprobacién al texto . 2 Cabedo Mallol, Vicente. «De la
intolerancia al reconocimiento del derecho indigena». Politica y Cultura, primavera 2004, nim. 21,
pp. 73-93.
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mecanismos de coordinacién y cooperacién entre la jurisdiccién indigenay
la jurisdiccién ordinaria” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008,

p.92).

Creando un precedente a lo largo de la historia, en el afio 2008, la Constitucién
nombra a la Justicia Indigena permitiendo que los ciudadanos de los pueblos
indigenas tengan deberes y responsabilidades sin perjuicio de otros previs-
tos en la Constitucién y la ley. Segin Willem Assies (1999), la justicia indigena
-para ser integrada como un sistema de justicia igual al ordinario- no puede
ser entendida como pristina o como parte de un pasado ancestral, sino como
un proceso que se constituye a partir de coyunturas politicas en movimiento.

En este estudio, se parte de los logros que han conseguido los pueblos indige-
nas enlos dmbitos de los derechos colectivos y el manejo de programas de desa-
rrollo social y econdmico, en los cuales atin subsisten situaciones de rezagoy de
acceso desigual a los frutos del desarrollo. Pese a los avances de los programas
de educacién intercultural bilingiie y de la ampliacién de la cobertura de los ser-
vicios de justicia, salud y saneamiento ambiental, los datos sobre mortalidad,
fecundidad y migracién revelan que los pueblos indigenas viven situaciones
parecidas a las que imperaban en la sociedad ecuatoriana hace cincuenta afios.

El Derecho viabiliza la igualdad pero también la restringe. Segin Michel Fou-
cault (1992), el Derecho es un mecanismo de control que permite, junto a la
ciencia y a la Ilustracidn, clasificar e institucionalizar las ‘desviaciones’ de lo
que se considera como ‘normal’. De la misma manera en que difunde la igual-
dad, también promulga la discriminacién. Esto es justamente lo que sucede
conlajusticiaindigena, porque a pesar delos avances a favor de la existencia de
unaverdadera legalidad, este sistema de justicia no es considerado por los fun-
cionarios como un sistema de igual “statu” que el sistema de justicia ordinario
sino que, por el contrario, es percibido como inferior. La investigacién plantea-
da contribuye a generar un modelo para entender la importancia de la Justicia
Indigena y el derecho que los asiste, con base en un anilisis juridico sobre la
contraposicion existente entre ella y la Justicia Ordinaria cuyo fin es evitar la
vulneracién de derechos fundamentales y posibilitar su autonomia e igualdad.

Marco tedrico

Al hablar de justicia indigena es hablar de aquellas pricticas ancestrales resul-
tantes de las costumbres de cada comuna, pueblo y nacionalidad indigena en
las que las autoridades elegidas por sus habitantes regulan diversos 4mbitos de
las actividades, relaciones sociales y todo tipo de conflictos que se desarrollan
dentro de su comunidad. Es importante sefialar que las sancionesy el procedi-
miento deben estar acorde con la cosmovisién de las comunidades indigenas,
por que las relaciones entre los habitantes de dichas comunidades son funda-
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mentales, en el caso de que haya que resarcir los dafios. En ese caso, latoma de
decisiones depende de la Asamblea Comunal; mas no, de la sola autoridad. La
Constitucién de la Reptiblica de Ecuador reconoce a los pueblos y comunida-
des indigenas la vigencia plena de su sistema legal o derecho, con sus propias
normas, autoridad y procedimientos. Todas las constituciones ponen limites al
reconocimiento del derecho consuetudinario en correspondencia con los limi-
tes que también imponen el convenio 169 de la OIT, referidos ala no vulneracién
de los derechos fundamentales reconocidos en el sistema juridico nacional de
los derechos humanos reconocidos internacionalmente. Sin embargo, la dlti-
ma década del siglo XX ha estado marcada por las reformas constitucionales
que reconocen el derecho consuetudinario indigena. Las referidas leyes debe-
ran atender principalmente los mecanismos de coordinacién o compatibiliza-
cién entre la jurisdiccion especial indigena y el sistema ordinario. Del mismo
modo, aquellos mecanismos que permiten la coordinacién entre las funciones
dejusticia indigenas y los poderes del estado, tal como lo sefialan las constitu-
ciones reformadas. Esta coordinacién permite establecer procedimientos para
solucionar las incompatibilidades que pueden surgir entre el derecho consue-
tudinario y los derechos humanos, como indica el convenio 169 de la OIT.

La Constitucién vigente, en el articulo 171, faculta que las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerzan funciones juris-
diccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y en su derecho propio,
dentro de su dmbito territorial, con garantia de participacién y decisién de
las mujeres. El Estado debe garantizar que las decisiones de las jurisdicciones
indigenas sean respetadas por las instituciones y autoridades puablicas. Dichas
decisiones deben estar sujetas al control de constitucionalidad. La ley debe
establecer los mecanismos de coordinacién y cooperacién ente la jurisdiccién
indigena y la jurisdiccién ordinaria. La ley permite reconocer la existencia de
varios sistemas juridicos dentro de un mismo espacio geopolitico. Entre otros
términos, se denomina sistema juridico al sistema de normas, instituciones,
autoridades y procedimientos que permiten regular la vida social. El pluralis-
mo juridico estd justificado por la existencia de diferentes culturas, cada una
con su propia identidad y coherencia para concebir el orden, la seguridad, la
igualdad y la justicia. Los principios en los cuales se fundamenta el Derecho
Indigena en Ecuador se basan en la relacién armoénica de los miembros de
una comunidad. Estos principios son: Ama Quilla = no ser ocioso; Ama Llu-
lla = no mentir; Ama Shua = no robar ( Chavarry, 2014). El pensamiento filo-
séfico de cada pueblo indigena guia la convivencia social de sus miembros y
estd sustentado en el pasado ancestral que determina el presente y se proyec-
ta al devenir de los nuevos tiempos.
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Segin Maria Fernanda Soru (2012), para el conocimiento de cada comunidad, el
tiempo es circular. Cada periodo llega a eliminar lo malo, curar lo enfermo. Asi,
la concepcidn espiritual césmica dela comunidad concibe una renovacién cons-
tante, teniendo como punto de origen la PACHA MAMA (madre la tierra). Esta
concepcién influye en el derecho de los pueblos indigenas, su armonia natural
se refleja en la armonia social de respeto a todos los integrantes de la familia
comunitaria liderada por los mayores, quienes protegen el equilibrio social.

Enelderechoindigena se maneja el mecanismo de oralidad, mediante la trans-
misién vivencial de generacién en generacién. Las normas del derecho indi-
gena han sobrevivido por siglos. Algunas de ellas han sido combinadas con las
normas del derecho liberal. Sin embargo, en algunos preceptos se mantienen
intactos; por ejemplo, la utilizacién de la ortiga en los nifios, el latigo, el bafio de
agua friaylas rampas de penco enlos cuerpos de los adultos. La justicia indige-
na es histérica pero no es estatica. Se ha posibilitado un proceso de adaptacién
alas nuevas circunstancias y avanza segin la realidad histérico-social. Algunas
normas son inquebrantables, por ser principios plenamente validos en el pasa-
do. Son reconocidas en el presente y serdn utiles y aplicables en el futuro.

Para los pueblos y comunidades, la justicia indigena no representa una vio-
lacién de los derechos humanos, pues somete estos procesos judiciales a los
acuerdos internacionales actuales; ademds, respeta el debido proceso. Los
miembros de las comunidades reconocen que la justicia indigena tiene algu-
nos errores; sin embargo, ellos consideran que es mucho mejor que la justicia
ordinaria (Encalada, 2011). Se piensa que los castigos impartidos en el mar-
co de la aplicacién de la Justicia Indigena son un correctivo y no una repre-
sién. Ademads, se la aprecia por ser rdpida en su proceso y, sobre todo, por ser
conciliadora. Cuando no se permite a los pueblos y nacionalidades indigenas
ejercerla, se les violan sus derechos.

Si bien la OIT, en el convenio 169, reconoce el ejercicio de los derechos huma-
nos -es decir, el goce pleno de los derechos humanos y libertades fundamenta-
les sin impedimentos de ninguna naturaleza-; hay que entender los derechos
humanos en su interpretacién y su aplicacién en funcién del gran horizonte
de la interculturalidad. Segiin, Maria Teresa Sierra (2004), por varias genera-
ciones, los jueces de paz comunitarios se han encargado de activar la justicia
indigena en sus localidades; pero para ello, si bien se ha recurrido a procesos
de didlogo y conciliacién en lengua nahuat, se han producido articulaciones
ambiguas con el orden juridico del Estado y con discursos globales sobre los
derechos humanos, los derechos de las mujeres y los derechos indigenas.

Segtn Claudia Chévez (2008), al fungir como una de las principales autorida-
des del sistema comunitario de cargos y, alavez, encarnar el cargo oficial-es-
tatal de jueces de paz, estas autoridades de identidad hibrida han quedado al
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margen del proceso de las reformas locales en materia indigena. La denomi-
nacién justicia de paz ha servido al Estado para encubrir la identidad indige-
na de esos funcionarios ubicados en dmbitos rurales, eludiendo su obligacién
de proporcionarles el reconocimiento y los recursos que les corresponden por
tratarse de autoridades indigenas.

Todos los pueblos, comunidades y nacionalidades poseen territorios que el
Estado reconoce y garantiza la proteccidén y la preservacién del medio ambien-
te; por lo tanto, tienen derecho a ser consultados sobre los planes y programas
de prospeccién y explotacién de recursos no renovables que se hallen en sus
tierras y que puedan afectarlos en la participacién de los beneficios de esos
proyectos y enlarecepcién de indemnizaciones en el casos de existir perjuicios.
Los Derechos Humanos se definen como inherentes a la persona, irrevocables,
inalienables, intransmisibles e irrenunciables, en un marco universal e igua-
litario. Segin la Declaracién Universal de Derechos Humanos de la Naciones
Unidas (1948), en su primer articulo de los 30 que integran el texto, expresa que
todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos. Asegu-
ra que todos estamos dotados de razdn y conciencia y que esto compromete a
comportarnos de manera fraterna los unos con los otros

La Declaracién defiende que nadie sea sometido a torturas ni a tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Asegura que todo individuo tiene derecho alavida,
alalibertad, alalibertad de pensamiento, de concienciay de religién, asi como
alade opiniény de expresion. En la actualidad, los Derechos Humanos tienen
dos finalidades: por un lado, son el fundamento del desarrollo integral de la
persona; y por otro lado, proporcionan la base sélida de la organizacién, equi-
librio y control social. De esta manera, la igualdad y la libertad son los dos con-
ceptos claves de la dignidad humana. La finalidad de los Derechos es mantener
ese equilibrio social. La justicia indigena contemplada en la Constitucién del
Ecuador se encuentra en conflicto con los derechos humanos. Las autoridades
indigenas, al igual que los jueces ordinarios, estdn en la obligacién de prestar
las garantias necesarias para que se respeten los minimos juridicos estableci-
dos, a fin de que los derechos humanos sean el principal centro de atencién e
impedir que, en la practica, se violen las normas del debido proceso penal.

El objetivo del proceso penal respetar los derechos y garantias que le asisten a
cualquier ciudadano que sea investigado o cuya conducta sea juzgada. Existen
casos en los que ciertas comunidades indigenas no estin cumpliendo con lo
prescrito por la Constitucién, pues hay momentos en que sus métodos para
averiguar la verdad, procedimientos y sanciones violan los derechos humanos,
incluso, las normas internacionales que reconocen los derechos indigenas.
Segin el Convenido 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (1989), se
establece que los pueblos indigenas y tribales deberdn conservar sus costum-
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bres e instituciones propias con excepcién de que estas sean incompatibles con
los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional o violen-
ten los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

Cuando se irrespeta un derecho, la justicia indigena llega a ser confundida con
el ajusticiamiento por mano propia. Esto significa que en la practica es una fla-
grante violacién a los derechos humanos y a los derechos juridicos. Por ejem-
plo, el Derecho ala Vida. La vida es un derecho inviolable de todo ser humano.
El derecho indigena no reconoce la pena de muerte; por lo tanto, la sancién no
puede ser la muerte. Otro ejemplo es el Derecho al debido proceso. Como en
todo proceso, las partes tienen el derecho a defenderse ya sea personalmen-
te o a través de terceros. Ademis, el debido proceso tiene que ver con que se
cumplan todos los principios, normas y reglas con equidad e imparcialidad.
También se puede considerar el ejemplo del Derecho a la no tortura, esclavi-
tud ni tratos crueles. Este es un derecho de todas las personas; por ende, las
leyes prohiben este tipo de trato. En este sentido, toda sancidn serd vigilada
para que no caiga dentro de esta prohibicién. Relacionado con el anterior estd
también el Derecho a la no agresién fisica ni psicoldgica. Frente a este dere-
cho, la Justicia Indigena ha sido la mds cuestionado por la sociedad y por las
instituciones de defensa a los derechos humanos, porque se han realizado un
analisis de los hechos fuera del contexto de la cosmovisién cultural y social de
las comunidades y de los pueblos indigenas.

Actos como el bafio en agua fria, el ortigamiento® o los latigazos, penas como
el trabajo en beneficio de la comunidad o de la familia del ofendido, tienen
como fin la sanacién y purificacién espiritual del autor de la falta, recuperar el
equilibrio y la armonia al interior de la comunidad, de acuerdo con la cultura
indigena. Pero, asimismo, para quienes forman parte de la “cultura no indige-
na u occidental”, estos actos pueden ser considerados como actos de tortura,
barbaros, crueles, degradantes o humillantes, dado el “choque cultural” que se
provoca. Esto implica que quienes pertenecemos al mundo occidental tenemos
una escasa apreciacién intercultural de la justicia indigena. Pensamos que
quienes la practican atn quieren institucionalizar la “ley del Talién” o lo que
se llama “justicia por mano propia”.

Una vez aprobada la Constitucién Politica de 1998 y, posteriormente, la del
2008, no ha existido la suficiente capacidad y voluntad juridica y politica, para
crear una ley organica que regule el ejercicio, la coordinacién y cooperacién
entre ambas jurisdicciones. Esto implica que desde el reconocimiento Consti-
tucional de 1998 en el Ecuador, ya son diez afios en los que no se ha cumplido
con el mandato Constitucional de crear una ley que establezca los mecanismos

2 Consiste en bafios de agua helada con ortiga, la misma que al tener pelos y espinas, liberan una
sustancia acida que produce escozor e inflamacién en la piel, el sufrimiento del castigo tiene como
finalidad purificar el cuerpo y mente de quien cometié un delito.
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de coordinacién y cooperacién entre la jurisdiccién indigena y la jurisdiccién
ordinaria, tal como lo prescribe el Art. 171 de la Constitucién actual. Esto ha
llevado a tergiversar o confundir el derecho indigena con la conocida “justicia
por mano propia” que, en la teorfa y la prictica, son dos cosas muy diferentes.
A continuacién de la presente investigacion, constan dos casos en los que se
extralimita lajusticia indigena, llegindose a vulnerar derechos fundamentales.

Esta falsa interpretacién se da por el descontento social en torno al funciona-
miento de la Justicia Indigena. También, existe una escasa confiabilidad hacia
la funcién judicial que se extiende sobre este otro tipo de administracién de
justicia. Un argumento que apoya esta desconfianza es la descomposicién
social que se respira, en los mal llamados Centros de Rehabilitacién Social de
nuestro pais. Para efectos de un breve anilisis, presentamos, de entre tantos,
tan solo dos ejemplos de justicia por mano propia.

En la tabla 1, se muestra un analisis sobre dos casos practicos reportados por
el diario El Universo en el aflo 2010 y que fueron juzgados a través de Justi-
cia Indigena en dos jurisdicciones que, pese a ser diferentes, evidencian
similitud al momento de su juzgamiento.

Tabla1.

Aplicacién de Justicia Indigena

. T . . Derechos
Delito Jurisdiccién Juzgamiento Victima
vulnerados
. Este joven fue
Hecho sucedido €]
bafiado en agua
enla Cocha, una .
R helada, ortigado
comunidad indigena .
. y sometido
situada en los .
. . alatigazos, Orlando Derecho a
Asesinato | pidramos a3.500 - . .
acompafiado de Quishpe lavida.
metros de altura, en | .
. 1 insultos, sobre
el cantén Pujili, 90
iy todo de los Derecho a
kilémetros al sur de . L
Quito (1 familiares de la lalegitima
victima. defensa.
Hecho sucedido Victor Debido
enlalocalidad Linchamiento, . Proceso.
. Naranjo
. de Loreto, asesinatoy
Asesinato . ] . y Pedro
perteneciente a calcinamiento de
. Velasco
la Provincia de dos cuerpos. -
Morejon
Orellana (2)
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El primer caso si amerita un estudio antropoldgico, social y cultural, puesto
que este juzgamiento se hizo conforme al derecho propio de la comunidad
de la Cocha. Se usé un procedimiento y medios propios. Es decir, se apli-
c6 el derecho penal indigena en toda su dimensidén, respetando derechos
y garantias establecidas en nuestra Constitucién y en tratados y convenios
internacionales. Por tltimo, se consiguié los fines que persigue el derecho, con-
forme al principio de interpretacién intercultural. Por lo tanto, es procedente
llamar a este caso derecho indigena.

En el segundo caso, no cabe duda, que se aplicé la conocida Ley del Talién como
la denominé el jurista romano Cicerén. En primer lugar, se viol6 el consus-
tancial derecho a la vida, inherente a todo ser humano. Esto implica que no
se respetd los limites establecidos por nuestra Constitucién. Considerando un
analisis mds concienzudo, se puede decir que en este caso se debié aplicar la
pena con mejor criterio. Primero, considerando la competencia territorial, lla-
malaatencidon que a quien se flagel6 y asesiné fue a dos personas mestizas quie-
nes, sin duda alguna, debian someterse a la jurisdiccién ordinaria. Al menos
debieron ser consultadas a que jurisdiccién creian que debian ser sometidas;
esto si, con la intervencidn de un fiscal indigena puesto que el cometimiento de
esta infraccién fue en contra de una persona indigena. Segundo, el fin tinico de
la justicia indigena no puede ser jamds dar muerte a un infractor porque seria
considerada como extralimitacién. No solo se estd violando enunciados consa-
grados en los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos suscritos y
ratificados por nuestro pais; sino también, vulnerando el mismo derecho a la
vida consagrado en el Art. 66 numeral 1 de nuestra Constitucién.

Estos son hechos que podrian llevar a las victimas de estos abusos, familiares e
incluso terceras personas a plantear una accién extraordinaria de proteccién.
Recordemos que el mismo articulo 65 de La ley de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional (LGCC) incluye también la accién extraordinaria de
proteccidn contra decisiones de las autoridades indigenas. Esto es adecuado
considerando que, de acuerdo al articulo 171 de la Constitucidn, tales deci-
siones resultan también de funciones jurisdiccionales constitucionalmente
reconocidas, pero que se hallan también bajo el control constitucional. Asi
también, la accién extraordinaria de proteccién no debe convertirse en un
medio institucionalizado de violacién de la autonomia porque la propia Cons-
titucién reconoce la justicia indigena.

Estos casos de justicia por mano propia o los conocidos “linchamientos” no son
casos de administracién de justicia indigena. Existen normas, procedimientos
sumarios de caracter publicoy colectivo expresado enlas Asambleas Comunales
asi como autoridades competentes como los cabildos para resolver un conflicto
que debe ser observado y respetado por la justicia indigena. Dentro de la etapa
procedimental, las partes deben presentar las pruebas de cargo o de descargo,
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solicitar la comparecencia de testigos, pueden realizarse careos, la autoridad
puede decidir la conformacién de comisiones investigativas si el caso lo requie-
reafindeestablecer el grado de responsabilidad y, luego. dictaminarla sancién
correspondiente. Es decir, los autores de este delito de asesinato, por sentido
comun, tienen que ser enjuiciados penalmente por la justicia ordinaria. Pues,
justicia indigena no es linchamiento, mucho menos justicia por mano propia.

Abordaje del trabajo

El estudio de la Justicia Indigena es tremendamente complejo (Santos B.
, 2012). Cada comunidad tiene su propia realidad (Carlsen, 1999), de ahi que
los estudios no sean reproducibles. Estos sistemas juridicos obedecen a
distintas realidades socioculturales o antropolédgicas con identidad pro-
pia. En el presente trabajo se ahonda una realidad transversal teniendo
presente, a su vez, la dificultad en la obtencién de informacién. En esta situa-
cién como sefiala Alvarez-Gayou (2003):

Es la época del investigador solitario que se trasladaba a un lugar lejano,
sufriendo las penurias y dificultades del trabajo del campo, y recogia sus
datos para después regresar a escribir un reporte objetivo de sus hallazgos...
(p-5)-

Sin embargo, en ello radica el desafio de esta investigacién: que al final nos
permita entender mejor las pricticas de administracién de justicia enla Comu-
nidad Tuntatacto, dentro del marco del Estado Constitucional de Derecho
vigente. Sobre todo, entenderla en relacién con una marcada desigualdad que
atn afecta a los indigenas y que persiste en la actualidad. Segin la Constitu-
ci6én de la Republica del Ecuador, Articulo 11, numeral 2 (2008):

Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes
y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia,
lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural,
estado civil, idioma, religi6n, ideologia, filiacidn politica, pasado judicial,
condicién socioeconémica, condicién migratoria, orientacién sexual,
estadodesalud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier
otra distincidn, personal colectiva, temporal o permanente, que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
de los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacién... (p.17).

El problema no radica, Gnicamente, en lo estipulado en la Constitucidn, leyes
vigentes y cédigos como lo sefala Ferrajoli (2008), sino en la dificultad de
pensar en la existencia de una interpretacién neutral. Por tanto, se eviden-
cia que este vacio no solo controla el cumplimiento de las leyes, ademds hace
evidente la arbitrariedad que existe al interpretar las mismas. Este vacio debe
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ser entendido como un instrumento que no sdlo controla el cumplimiento de
las leyes sino que permite entrever la arbitrariedad existente en la interpre-
tacién de las mismas. Los funcionarios de justicia son sujetos eminentemen-
te histdricos, cuya interpretacion y practica de la ley estdn influenciadas por
el Estado Constitucional de Derecho y por las caracteristicas socio culturales
que influencian su interpretacién.

Mi hipétesis es que esta interpretacidn subjetiva no estd apartada de las des-
igualdades que existen en la sociedad. De ahi, la imposibilidad de plantear
la existencia de igualdad ante la ley. En la presente investigacién se utiliza
como técnica de estudio una encuesta, aplicada el 13 de noviembre de 2018, en
la comunidad Tuntatacto, cantén Riobamba, provincia de Chimborazo. Esta
encuesta estuvo dirigida a los miembros del Cabildo de la Comunidad, en la
cual fungia en calidad de presidente el Sefior Enrique Farez; como vicepresi-
dente, el sefior Segundo Pilco; como secretario, el sefior Rodrigo Pilco; como
tesorero, el seflor Olguer Guaman; y como sindico, el sefior Asuncién Acan. Se
realiz6 un estudio cuantitativo a través de un cuestionario que permitié reco-
ger los datos cuyo analisis evidencia la Justicia indigena consiste en un derecho
adquirido para los pueblos indigenas y que esta legalmente reconocido por la
Constitucién de la Republica del Ecuador.

Administracién de Justicia en la Comunidad de Tuntatacto.

El trabajo de campo realizado en Tuntatacto nos deja observar que en la admi-
nistracién de justicia en esta comunidad intervienen una serie de actores e ins-
tancias que complejizan su ejercicio. Segin Boaventura de Sousa Santos (2003)
“(e)stamos volviendo a la existencia de un pluralismo juridico” (p. 233). Con esto
se refiere alos desafios que enfrenta el Estado en un contexto multicultural. En
la comunidad Tuntatacto, que por su jurisdiccidn es “(t)erritorio en que un juez
o tribunal ejerce su autoridad” (Cabanellas, 2003, p,177), y que corresponde a
la Unidad Multicompetente del cantén Guano, existe un centro de mediacién.
Sobre él, la doctora Verénica Logrofio (2018) manifesté que su labor aparece
como alternativa frente a la busqueda de soluciones de los conflictos pero evi-
tando el aparataje judicial. Esta funcionaria planted que la mayoria de usuarios
del centro de mediacién son personas mestizas quienes acuden a solucionar
sus conflictos. No lo hacen asi, los indigenas. De acuerdo con su testimonio,
ellos evaden esta forma de resolucién de conflictos porque prefieren resolverlos
dentro de su respectiva comunidad. Para hacerlo, proceden de acuerdo a sus
propias formas de organizaciény estructuracién social comunitaria que, porlo
general, es la Asamblea Comunitaria.
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Cabe mencionar que la justicia ordinaria y los centros de mediacién son dos
instancias que no estin separadas, sino que coexisten paralelamente. Esto
resulta interesante si consideramos cémo la justicia ordinaria se relaciona
con todos los actores que influyen en la administracién de justicia y que la
justicia indigena también se visibiliza como absolutamente distinta al sis-
tema de justicia ejecutado por el Estado. Uno de los problemas que enfrenta
la justicia indigena, en los casos que se refieren al 4mbito penal, se da debi-
do a la existencia de conflictos de jurisdiccién entre ésta y el sistema de jus-
ticia ordinaria. La dimensién juridica es tal vez el nivel de andlisis menos
interesante cuando se pretende reconstruir una discusién signada por un
sin nimero de escenarios posibles.

Segtin, laTabla2 Normas,abordasilacomunidad Tuntatactocumpleconlasnor-
mas establecidas enla Constitucién evitando la distorsién en sus contenidos yla
relevancia que representa que la diversidad se traduzca en nuestra legislacién.

Tabla2
Normas
:Se cumplen con las normas de la Constitucion en la comunidad Tuntatacto?
Nada 1 5%
Poco 2 69%
Bastante 3 22%
Total acuerdo 4 4%

Fuente. Elaboracién propia a partir de una encuesta realizada en la Comunidad Tuntatacto — cantén
Riobamba- Provincia de Chimborazo.

Casi dos tercios de la poblacién consideran que la Constitucién no se cumple
0 se cumple muy poco (74%), mientras que apenas un tercio de la poblacién
piensa que se cumple. Con esto, se refuerza la tesis de que el problema no es
tanto la constitucién o los principios vigentes en ella, sino quienes garantizan
su cumplimiento. De ahi, la pertinencia de un estudio antropolégico acerca
de la cultura de los funcionarios de justicia. Este estudio ayudaria a entender
la imposibilidad de la igualdad ante la ley como principio vigente en la Cons-
titucién ecuatoriana. Principalmente, esta imposibilidad se expresa en las
representaciones y decisiones que se toman en los casos de justicia indigena.
Dentro de su administracién de justicia existen un sinndmero de sanciones
que no existen en la administracion de justicia ordinaria: las multas, la devo-
lucién de los objetos robados mds las indemnizaciones, el bafio con agua fria,
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con ortiga, el fuete o latigo, trabajos en las comunidades, pérdida de derechos
civiles y politicos. Excepcionalmente, se aplica la expulsién de la comunidad, al
respecto Jesus Pifiacue (1997) sefiala:

Este conjunto de sanciones podemos decir que son tangibles, es decir,
tienen una representacién material, sanciones intangibles no tienen
representacion material mas si simbdlicas, como la exposicién ptblica y la
imposicién publica de las sanciones (p.32).

En la tabla 3 se expone la opinién de la Comunidad Tuntatacto del can-
tén Riobamba en la Provincia de Chimborazo en torno a la importancia de
respetar las normas de Derechos Humanos en la aplicacién de sanciones
indigenas. Los resultados muestran la falta de uniformidad en cuanto a los cri-
terios escogidos por los encuestados.

Tabla3

DD.HH

¢Hay momentos en los que es necesario desobedecer los Derechos Humanos con
respecto a la aplicacién de la justicia indigena?

Muy en desacuerdo En desacuerdo De acuerdo Muy de acuerdo
1 2 3 4
10% 38% 44% 8%

Al sumar los porcentajes de las personas que estin muy de acuerdo o de acuer-
do con la idea de que es necesario desobedecer la ley, resulta que mas de la
mitad de la poblacién de Tuntatacto da por sentada la posibilidad de hacer-
lo. Esto se explica por el hecho de que la cosmovisién andina de los pueblos
y nacionalidades indigenas, aunque tienen un sistema de derecho, este no
como el de la sociedad blanco-mestiza. El derecho de los pueblos indigenas
se llama costumbre juridica y ha posibilitado el normal desarrollo y el con-
trol social efectivo de sus componentes. Tiene como caracteristica la ora-
lidad y se encuentra presidido por autoridades propias que solucionan los
diversos conflictos dentro de las jurisdicciones o territorios indigenas, impo-
niendo las sanciones correspondientes.

Este sistema juridico propio de los indigenas se sustentay se fundamenta en la
preexistencia de un derecho o costumbre. De ahi se entiende que los conflictos
que se susciten dentro de sus comunidades rompen con este equilibrio. De esta
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manera, frente a un conflicto, las autoridades buscan medidas para restable-
cerlo a través de una compensacion o resarcimiento del dafio. Ademas, impo-
nen un castigo para sentar un precedente para los miembros de la comunidad.

En la tabla 4, observamos que la percepcién de la poblacién de la comuni-
dad de Tuntatacto es que si hay respeto por parte de la justicia ordinaria
hacia las sanciones que impone la justicia indigena frente al cometimiento
de un delito dentro de la comunidad.

Tablag

Percepcion de la comunidad sobre el respeto a las sanciones impuestas por la
justiciaindigena

¢;Lajusticia ordinaria respeta la sancion impuesta por la justicia indigena frente a un
conflicto dentro de la comunidad Tuntatacto?

Poco 1 3%
Bastante 2 20%
Total acuerdo 3 77%

El hecho de que el 97% de los participantes en la encuesta aplicada crea que
la justicia ordinaria respeta las decisiones adoptadas por la justicia indigena
implica que considera que ella tiene competencia para castigar determina-
do delito dentro de la comunidad. Esto resulta atin mas relevante toda vez
que las causas sometidas previamente a las autoridades indigenas no pue-
den ser conocidas por la justicia ordinaria. Segin el Cédigo Organico de la
Funcién Judicial Articulo 345 (2018).

Los jueces y juezas que conozcan de la existencia de un proceso sometido
al conocimiento de las autoridades indigenas, declinardn su competencia,
siempre que exista peticién de la autoridad indigena en tal sentido. A tal
efecto se abrird un término probatorio de tres dias en el que se demostrard
sumariamente la pertinencia de tal invocacién, bajo juramento de la
autoridad indigena de ser tal. Aceptada la alegacion la jueza o el juez
ordenara el archivo de la causa y remitird el proceso a la jurisdiccién
indigena (parr.16).

Lajusticia indigena se aplica en la comunidad Tuntatacto de acuerdo a sus cos-
tumbres y reglamentos ancestrales, en los cuales se establece que se castiga al
autor por el cometimiento de un determinado delito o infraccién obteniendo
de esta forma restablecer el orden y la paz social. La sancién se realiza a través
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de métodos de saneamiento y purificacién bajo la supervisién de las autori-
dades indigenas, quienes colectivamente con el Cabildo, son los encargados
de cumplir y hacer cumplir las normas legales y reglamentos existentes en la
comunidad. Esto promueve la pluriculturalidad de acuerdo con la cosmovisién
andina, en armonia con la naturaleza y con los miembros de la comunidad.
Segin, el Art. 343 del Cédigo Organico de la Funcidn Judicial (2018).

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones
ancestrales y su derecho propio o consuetudinario, dentro de su ambito
territorial, con garantia de participacién y decisién de las mujeres. Las
autoridades aplicardn normas y procedimientos propios para la solucién
de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucién y a
los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales. No se
podra alegar derecho propio o consuetudinario para justificar o dejar de
sancionar la violacién de derechos de las mujeres.

En este contexto, diremos que la justicia indigena implica un proceso de sana-
cién y purificacién a diferencia de la justicia ordinaria que es sancionadora y
que implica una pena establecida en las diferentes leyes y normas existentes en
nuestro pais. Para mayor entendimiento y compresidn la justicia indigena se
debe considerar que esta surge como un mecanismo para afianzar y garanti-
zar los valores y principios de los aborigenes, velar por el cumplimiento de sus
deberesy derechos, y mantener el respeto yla armonia entre los seres humanos.

Conclusiones

La presente investigacién evidencié que, en la actualidad, existe un conflicto
jurisdiccional entre la justicia indigena y la ordinaria al momento de adminis-
trar justicia. Esto marca una brecha significativamente importante ya que el
Estado, atravésdelaConstitucion dela Republica del Ecuador, garantizalalibre
ideologia de los pueblos indigenas al momento de administrar su derecho pro-
pio en el juzgamiento de las infracciones o malas practicas de convivencia. Del
mismo modo, vela porque las resoluciones emitidas en las asambleas generales
se respeten y que, por ningan concepto, sean vulneradas. Esta investigacién
ha aportado conocimientos sobre el conflicto jurisdiccional existente entre la
justicia indigenay la ordinaria. Por tanto, lo escrito en las leyes, si bien es nece-
sario, nunca es suficiente para lograr cambios verdaderos sin un mecanismo
de coordinacién y cooperacién entre la justicia indigena y la justicia ordinaria.
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La necesidad de las carceles agricolas y sus actividades
como rehabilitacion social en Ecuador

The need for agricultural prisons and their activities
as social rehabilitation in Ecuador

Andrea Marisue Tigrero Romero
Melany Ariana Sotomayor Peralta

Resumen:

Actualmente, en el Ecuador se vive una triste realidad regional relacionada con
el sistema penitenciario: no se respetan los derechos de las personas privadas
de libertad. Ademds, en las penitenciarias, faltan actividades que propicien la
reinsercién del individuo que ha cometido delitos y que tiene pena privativa de
libertad de hasta 5 afios. El objetivo de este trabajo es analizar cémo la imple-
mentacion de carceles agricolas en Ecuador en las que se apliquen técnicas de
productividad y resocializacién podria ayudar a mejorar el sistema carcelario.
El estudio se centra en el andlisis de situaciones juridicas particulares, casos
concretos, siguiendo el método de induccidén, para llegar a una proposicién
general a fin de considerar como seria una verdadera rehabilitacién social.
Ademads, con la ayuda del enfoque sistémico, se considera diversos elementos y
relaciones que son parte del sistema juridico penitenciario para proponer posi-
bles soluciones, estableciendo cualidades que puedan fortalecer la rehabilita-
cién de la persona privada de libertad.

Palabras clave:

Derecho penal, sancién penal, prision, agricultura
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Abstract:

Currently, in Ecuador there is a sad regional reality in its prison system. In
which it consists of not respecting the rights of persons deprived of liberty.
In addition, the lack of activities in penitentiaries for the reintegration of the
individual who has committed crimes with imprisonment of up to 5 years, that
is why the objective is to implement agricultural prisons in Ecuador so that
productivity and productivity techniques are applied. resocialization, focu-
sing on particular legal situations, concrete cases, according to the induction
method, to arrive at a general proposal in order to achieve social rehabilitation.
In addition, with the help of the systemic approach, it will allow us to consider
various elements and relationships that are part of the prison legal system for
the formation of solutions, establish qualities that can be strengthened for the
rehabilitation of the person deprived of liberty.

Keywords:

Criminal law, criminal sanction, prison, agriculture
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Introduccién

La implementacién de circeles agricolas como forma de rehabilitacién social
en Ecuador podria ser util y necesaria, porque en nuestro pais se vive una
triste realidad regional en su sistema penitenciario: no se respetan los dere-
chos de las personas privadas de libertad. Ademds, no existe una adecuada
rehabilitacién; es decir, en las circeles, hay una ausencia de actividades dirigi-
das a la persona privada de libertad.

Por ende, este estudio argumenta que implementar las cdrceles agricolas bene-
ficiaria la rehabilitacién de las personas privadas de libertad que enfrentan
penas de hasta 5 afios de prisién. Esto porque, en el Cédigo Organico Integral
Penal ecuatoriano, se estipula que para penas menores de cinco afios y para
ciertos delitos se puede aplicar sanciones diferentes a la prisién.

De acuerdo a Marcela Gutiérrez Quevedo (2016) “el énfasis en el castigo (y no
en la rehabilitacidn) que tiene prioridad en las carceles estadounidenses es uno
de los elementos claves en términos de reincidencia. El estrés de sobrevivir
en prisién puede llevar a la depresion y ansiedad.” En este contexto, surge la
siguiente pregunta de investigacion: ¢la falta de circeles agricolas en Ecuador,
con sus respectivas actividades, afecta la rehabilitacién de las personas priva-
das de libertad que cumplen una pena privativa menor de 5 afios?

En el Ecuador, las circeles son lugares donde la inactividad gobierna. Esto no
permite que el recluso pueda rehabilitarse. Implementar las carceles agricolas
seria de gran beneficio porque se convertirian en establecimientos en donde se
podria realizar trabajos de campo. Estos espacios cumplirian un papel impor-
tante, ya que darian lugar al aprendizaje y al trabajo. Darian la posibilidad de
determinar actividades agricolas para cada individuo que se encuentre cum-
pliendo con su sancién y tendria como objetivo que la persona privada de liber-
tad tenga una mejor rehabilitacion. De igual manera, las personas privadas de
la libertad aprenderian dichas actividades, para que cuando se reintegre a la
sociedad pueda trabajar en labores del campo y, por ende, sobrevivir y valerse
por si mismas. Para poder entender bien este tema debemos tener claro algu-
nas definiciones relacionadas a las carceles y el porqué de esta propuesta de
implementar las carceles agricolas.

La pena

La pena es el resultado obtenido por cometer un delito que se encuentra tipi-
ficado en el Cédigo Organico Integral Penal. Dicho cddigo, subraya la impor-
tancia de la pena para asegurar los derechos de la sociedad y evitar que exista
ilegalidades e irregularidades en nuestro pais.
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Desde tiempos remotos el ser humano ha cometido infracciones que han
traido el caos e intranquilidad en la sociedad. Esto ha llevado al Estado a
sancionar a todas las personas que cometan actos penalizados por la ley,
para que asi, los miembros de la sociedad que la han infringido no rein-
cidan en estos actos. El Estado es el tinico érgano con capacidad y facul-
tad para sancionar las infracciones.

El sistema Judicial tiene la capacidad de imponer una sancién penal, ya que la
norma ha sido infringida y lesionada teniendo como consecuencia la vulnera-
ci6én de los derechos del ciudadano perjudicado. Por esto, el sistema tiene un
arduo y dificil trabajo, ya que la pena debe de ser una medida de seguridad cuya
finalidad es la de prevenir actos ilicitos.

Como estudiantes de derecho nos hemos dado cuenta, a lo largo de nuestra
carrera universitaria y la correcta citedra impartida por los docentes, que la
pena es la consecuencia los delitos o actos ilegales que comenten los individuo.
La pena tiene por objetivo batallar y darle fin al cometimiento de actos ilicitos.
Porlo tanto, es también preventiva y no solo punitiva, ya que ayuda a los miem-
bros de la sociedad a no cometer delitos y asi, vivir en armonia.

Tipos de pena

En Ecuador, las penas se clasifican de acuerdo a la sentencia que se le impo-
ne al infractor. Pueden ser privativas, no privativas y restrictivas de los dere-
chos de propiedad. Se entiende que las penas privativas de libertad son las que
castigan a la persona condenada y la obligan a cumplir su condenada dentro
de un establecimiento. En este caso, en las cdrceles. Ademds, pierden su liber-
tad hasta terminar de cumplir la sancién. En nuestro pais esta pena privati-
va puede durar hasta cuarenta afios.

En Ecuador contamos con la pena restrictiva de los derechos de propiedad.
Para hablar de esta pena, primero debemos recordar que el derecho de propie-
dad es el derecho y el poder legal de usar y disponer de los bienes que posee.

Sancién

La sancién es un fenémeno social que se puede observar en las actividades
de cualquier grupo de personas. Es la reaccién del grupo social ante el hecho
de que uno de sus miembros esté violando las reglas que constituyen su fun-
cién. Asi, la sancién supone la existencia de un grupo social con cierto grado
de organizacién, cuyos miembros pueden darse cuenta de que se ha violado
una de las reglas de organizacién y darse cuenta de que se requiere una accién
social para corregir la infraccién.
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Las normas juridicas son producto de la vida humana en sociedad. Crean un
marco para el desarrollo de la vida social y permiten la realizacién de ciertos
valores morales de la naturaleza humana. El desempefio de estas normas juri-
dicas por parte de un individuo en un grupo puede ser voluntario o debido a
presiones impuestas por el mismo grupo.

La sancién también permite asegurar la preservacién del orden juridico y
social, ya que tiene un efecto preventivo. El individuo evita infringir la regla
porque sabe que el dafio que le ocurrird serd mayor que el beneficio que
obtendra con su comportamiento. Este efecto psicolégico, que puede deno-
minarse efecto disuasivo de la sancién, no puede subestimarse sino que,
por el contrario, puede considerarse como el medio mds completo para pro-
mover el cumplimiento de las normas.

Tipos de sanciones
Sanciones penales

Las sanciones penales son la maxima expresion del castigo que se le puede
imponer a un individuo y su grado de dureza depende de la gravedad del delito
o falta cometida. Las sanciones penales son, literalmente, penas punibles. Esto
es para privar al delincuente de sus derechos legales.

Sanciones civiles

Estas penas tienen por objeto no sélo sustraer al demandado de sus derechos
juridicos, sino también liquidar o reparar el dafio causado. Este tipo de sancién
estd consagrado en el derecho civil, que se rige por otras normas y leyes, aun-
que existen excepciones en las que puede imponerse sancién, como en el caso
delos procesos penales. Las sanciones civiles se pueden aplicar en una variedad
de circunstancias, como abandonar a una persona o cometer un delito contra
su hijo, o causar o incitar al peligro mental o fisico para hacerlo. En todos los
casos se trata de la realizacién de actos ilegales.

Sanciones prémiales

Las sanciones prémiales son castigos que se aplican sistemdticamente a quie-
nes infringen la ley, pero sus castigos pueden ser mas leves o, como se les lla-
ma, prémiales por coordinarse con las autoridades pertinentes que trabajan
para resolver un caso relacionado. En este tipo de sancidn, los imputados que
accedan a cooperar con testimonios, pruebas y declaraciones de otros sujetos
involucrados, se arrepientan y/o se entreguen y anuncien su decisién, pueden
ser mas o menos sancionados. La ley lo exigira.
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Sanciones sociales

La sociedad también puede actuar como regulador de las acciones que las per-
sonas pueden realizar. Las actitudes o acciones que no concuerden con las de
una persona, ya sea que estén de moda, usen insignias o pancartas que conten-
gan mensajes violentos o agresivos, o se comporten de manera inapropiada en
relacién con el sentido comun, son punibles por la sociedad.

Carceles agricolas

De acuerdo con Gutiérrez (2016) la circel agricola es un espacio destinado al
cumplimiento de la pena de privacién de la libertad. Generalmente, se encuen-
tra en zonas rurales. En él, se desarrollan actividades que permiten la resocia-
lizacién del recluso, como el trabajo y la educacién. En nuestro pais, no hay
carceles agricolas, pero si habia programas agricolas que fueron organizados
por el Ministerio de Justicia y Agricultura. Se traté de espacios en los cuales
se cre$ programas dirigidos a ampliar las actividades que las personas priva-
das de libertad podian realizar. Concretamente, se realiz6 talleres agricolas los
cuales fueron impartidos por profesionales en el ambito de la agricultura.

Este programa tuvo el fin de crear ireas especiales para poder sembrar cual-
quier tipo de hortalizas. Este tipo de programas son aplicables como parte de
la rehabilitacién de la persona privada de libertad con cualquier tipo de pena
privativa, porque les permite aprender una actividad nueva que, luego, pueden
usarla como herramienta de trabajo.

La cércel agricola apareci6 por primera vez al Sur de Francia, se llamé Mettray,
y fue diseflada por Demetz. Con la creacién de este reclusorio, se buscaba reha-
bilitar a jévenes a través del trabajo agricola. Pero, la falta de apoyo econdémico
llevé al cierre de esta circel en 1937.

Experiencias agricolas en las carceles del Ecuador.

EnEcuador, enelafio 2014 seimplement6 un programaagricola paralascirceles
de nuestro pais; aunque sin la ayuda de Ministerio de Justicia y Agricultura. Se
cred un programa piloto para las personas privadas de libertad de la Penitencia-
ria del Litoral, en el que se realizé talleres agricolas que fueron impartidos por
técnicos con experiencia vinculados al Ministerio de Agricultura. La finalidad
de estos talleres era crear dreas especiales para poder sembrar cualquier tipo
de hortalizas y que, ala vez, la siembra fuera una actividad en que las personas
privadas de libertad pudieran realizar. Se trataba de que a la vez de que estu-
vieran aprendiendo actividades nuevas, pudieran desarrollar sus habilidades.
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Diferencia entre carcel y carcel agricola

Se define a la circel como toda construccién disefiada para albergar a las per-
sonas a quienes se les ha comprobado que han cometido un delito. Es decir,
lugares en donde las personas quienes son consideradas como delincuen-
tes pagan sus penas con prision, porque se las considera un peligro para la
sociedad. Como se mencioné anteriormente, una cdrcel agricola es un espa-
cio ubicado preferiblemente en la zona rural de una ciudad o pais en donde se
realizan solo actividades agricolas.

Por eso se puede observar que existe una gran diferencia entre las circeles y
circeles agricolas ya que en la mayoria de las circeles no existe una rehabilita-
ci6én parala persona privada de libertad debido a muchos factores. En las carce-
les de Ecuador no realizan de manera continua o definitiva la rehabilitacién de
sus privados de libertad ya que solo realizan talleres o cursos por cierto tiempo.
De esa manera, no se cumple con lo que indica la Constitucién de la Reptblica
del Ecuador (2008) en su articulo 78, que menciona:

Art. 78.- Las victimas de infracciones penales gozarin de proteccién
especial, se les garantizard su no revictimizacién, particularmente en
la obtencién y valoracién de las pruebas, y se las protegera de cualquier
amenaza u otras formas de intimidacién. Se adoptardn mecanismos para
una reparacién integral que incluird, sin dilaciones, el conocimiento de
la verdad de los hechos y la restitucién, indemnizacién, rehabilitacién,
garantia de no repeticion y satisfaccién del derecho violado (p.52).

Como podemos observar en el articulo antes mencionado, la rehabilitacién es
importante para todo privado de libertad ya que lo ayuda a evitar que vuelva
a incurrir en los mismos delitos y a que aprenda nuevas actividades que les
serfan de gran ayuda para cuando se reintegre en la sociedad.

De acuerdo en el articulo 201 de la Constitucién de la Republica del Ecuador
(2008), el sistema de rehabilitacién social tiene unos fines:

El sistema de rehabilitacién 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. El sistema tendrd como prioridad el desarrollo de
las capacidades de las personas sentenciadas penalmente para ejercer sus
derechos y cumplir sus responsabilidades al recuperar la libertad (p.102).

Este articulo, esta estipulado en nuestra carta magnay debe ser cumplido para
que, realmente, la persona privada de libertad tenga una rehabilitacién correc-
tay puedan salir adelante y ya no volver a incurrir en el mismo delito.
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El Cédigo Orgénico Integral Penal, conocido como COIP, también menciona
los derechos y garantias de las personas privadas de libertad: “Art. 12.- Dere-
chos y garantias de las personas privadas de libertad. - Las personas privadas
de libertad gozarin de los derechos y garantias reconocidos en la Constitu-
cién de la Republica y los instrumentos internacionales de derechos humanos”
(Cédigo Organico Integral Penal, 2014).

Como podemos observar, en este articulo se menciona los derechos que tie-
ne cada persona privada de libertad. Estos derechos deben prevalecer, pero
actualmente en nuestro pais no se cumplen con este articulo y estas perso-
nas no pueden exigir sus derechos. Es por eso que se considera importante
la implementacién de estas circeles agricolas en Ecuador. Esa seria la mane-
ra en que las personas privadas de la libertad puedan tener una mejor reha-
bilitacién y aprendan otras labores.

Beneficios de implementar carceles agricolas

Implementar circeles agricolas seria de gran ayuda para nuestro pais y para la
sociedad. Creemos que con la implementacidn de estas cdrceles podria existir
mas beneficios para los privados de libertad y, en especial, para los que tie-
nen que cumplir una pena privativa de hasta cinco afios de libertad. Uno de
esos beneficios es el econémico, ya que, al existir carceles agricolas, este lugar
podrd vender los productos que son sembrados y cosechados por los privados
de libertad. Asi, ellos podrian ganar cierto porcentaje por las ventas realizadas.
Y una de las condiciones que creemos convenientes es que este dinero sea acu-
mulado; y ellos lo puedan recibir cuando cumplan con el tiempo de su sancién
y estén en libertad para que puedan invertirlo o para algin otro uso.

Otro beneficio que se considera fundamental es la rehabilitacién que ten-
drd en carceles agricolas. Al dedicarse a las labores del campo, el privado de
libertad se mantendrd ocupado y tendrd nuevos ideales y pensamientos.
Ademis, el objetivo de esta circel es que ellos cuenten con especialistas que
los puedan tratar. Es importante que se sientan escuchados y, a la vez, pue-
dan decir lo que piensan y sienten.

Al realizar los trabajos agricolas, los privados de libertad tendrian horarios
para dedicarse a dichas labores. Por ejemplo, las tareas pueden dividirse por
grupos para que un grupo se dedique a sembrar y otro grupo a cosechar.
Ademis, se les asignaria diferentes horarios y tendrian una hora de descan-
so para que también puedan almorzar. Ademds, su jornada laboral serd de
8 horas diarias ya que se considera que los trabajos de campo llevan mucho
tiempo y dedicacidn; y es una buena manera en que las personas privadas
de libertad se encuentren ocupadas.
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Ademds, las carceles agricolas en nuestro pais ayudarian ala naturaleza, ya que
habria mas mano de obra para cuidarla tierra y los cultivos. También mejoraria
la economia de nuestro pais porque seria ttil, al momento de querer exportar
los productos que sean elaborados en estas circeles agricolas.

En otros paises existen las cdrceles agricolas y, sobre uno de ellos, Ortiz (2018) ,
director de la Colonia Agricola de Acacias, nos indica lo siguiente: “los reclusos
que consiguen un trabajo a la intemperie tienen un descanso fisico y psicold-
gico; y los niveles de agresividad y ansiedad son bajos, pues el hecho de estar
caminando en medio de la naturaleza los relaja” (p.1).

Metodologia

El enfoque de la investigacién es cualitativo. Usa un conjunto de técnicas de
investigacién que se utilizan para obtener una visién general del comporta-
miento y la percepcién de las personas sobre un tema en particular. Genera
ideas y suposiciones que pueden ayudar a entender cémo es percibido un pro-
blema por la poblacién objetivo y ayuda a definir o identificar opciones relacio-
nadas con ese problema (QuestionPro, 2021).

Para este trabajo de investigacién de enfoque cualitativo, analizamos de for-
ma textual los estatutos reguladores del sistema penitenciario en el Ecuador,
a fin de conocer el actuar del Gobierno Nacional en las carceles. Asi, podemos
observar la necesidad de implementar carceles agricolas en Ecuador, como
mecanismo de rehabilitacidn social.

La investigacién analizé la opinién de personas expertas en este dmbito de
Derecho penal sobre la implementacién de carceles agricolas en Ecuador. Estos
especialistas aportan con sus conocimientos y las experiencias que han adqui-
rido a lo largo de su carrera profesional.

Resultados

Para analizar la pertinencia sobre la implementacién de las carce-
les agricolas en el Ecuador se realizé encuestas cuyos resultados se con-
centran en las siguientes preguntas:
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1. ;Ustedes tienen conocimiento sobre que son circeles agricolas?

Figura 1

Conocimiento de carceles agricolas

Nos pudimos dar cuenta que el 68% de los encuestados conoce o tiene un ligero
conocimiento acerca de lo que son las cérceles agricolas. Nos queda por tarea
reforzar el conocimiento sobre las carceles agricolas, su funcionamiento y el
servicio que brindan a las personas privadas de libertad. Esto, porque atn hay
un 32% que desconoce todo acerca de carceles agricolas. Es decir, no existe ese
conocimiento e, incluso, nunca han escuchado hablar sobre este tipo de car-
celes que ya estin implementadas en otros paises y son de gran ayuda para la
sociedad y para las personas privadas de la libertad.

2. ;Estarian de acuerdo con implementar carceles agricolas en Ecuador?

Figura 2

Acuerdo entorno a la implementacién carceles agricolas

- 222 -



Andrea Marisue Tigrero Romero - Melany Ariana Sotomayor Peralta

También se pregunt? si estarian de acuerdo que se implementen las circeles
agricolas en Ecuador, y el 68 % manifestaron que estin totalmente de acuerdo
en que se implemente carceles agricolas en Ecuador porque, actualmente, el
sistema penitenciario se encuentra en una grave situacion. Este porcentaje de
los encuestados reconoce que el sistema penitenciario actualmente perjudica
a los privados de libertad que estin en estas carceles por delitos menores y que
no cuentan con una rehabilitacién. El 5% de los encuestados indicé que no esta-
rian de acuerdo. Y otro 5% no estaba ni en acuerdo ni en desacuerdo.

3. ¢Cudles de las siguientes actividades agricolas creen que
serfan las mejores para la persona privada de libertad
con menor tiempo de pena privativa?

Figura 3

Tipos de actividades agricolas.

E133% encuestados indicaron que el cultivo de hortalizas seria el mas propicio
como actividad dentro de una carcel agricola. Es decir, el cultivo de legumbresy
verduras. Asimismo el 27 % indic6 que seria mejor el cultivo de cereales, el cual
incluye el trigo, arroz y maiz, porque son parte de la alimentacién diaria del ser
humano. El 22% se pronuncié a favor de granjas agricolas y porcinas. El resto
de encuestados indicaron otras actividades agricolas.

Discusién

Sisellegaraaimplementar las circeles agricolas en nuestro pais, consideramos
que existiera una celeridad en la mejora de nuestro sistema penitenciario e,
incluso, se crearian mecanismos que sean factibles para la rehabilitacién del
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privado de libertad. Ademds, la rehabilitacién es un factor fundamental para
una persona privada de libertad. Es importante porque lo ayuda a no rein-
cidir en el delito antes cometido.

Entonces, al implementarse las carceles agricolas, los privados de liber-
tad tendrian la oportunidad de aprender actividades y labores nue-
vas que serian de gran ayuda para su futuro al momento de buscar un
empleo o en el reintegro a la sociedad.

Se considera que, si se llega a implementar este tipo de cdrceles en Ecuador, es
factible para el sistema penitenciario ya que no representa mucha carga para el
Estado. Es decir, esta implementacién no sobrepasaria el limite de las peniten-
ciarias ya existentes en nuestro pais. Las circeles agricolas serian de gran bene-
ficio para ayudar a rehabilitar a personas que hayan cometido delitos menores
y que, por tanto, estén pagando una pena de privacién de libertad corta.

Conclusién

Ecuador vive, actualmente, un estado de emergencia en el sistema peniten-
ciario porque un gran nimero de personas privadas de su libertad estin en
guerra para apoderarse de los predios o pabellones penitenciarios. Estas
circeles son para delincuentes que pueden ser sancionados hasta con has-
ta 5 afios de prisién. Estas personas no deberian sufrir lo que actualmen-
te estan viviendo al estar sometidas al temor continuo. Ademads, las carceles
agricolas pueden evitar que presos sentenciados a penas minimas se vuelvan
peligrosos porque las carceles son sus escuelas del crimen. Actualmente, las
carceles no los estan rehabilitando.

Alimplementarse carceles agricolas en Ecuador, los privados de libertad tam-
bién obtendrian ganancia con un cierto porcentaje de las ventas realizadas
en esa carcel y esta seria entregada al cumplir su sentencia. Esto se sugie-
re porque las actividades agricolas se consideran un trabajo pesado; pero,
que a la vez, pueden remunerarlos.

Para completar la rehabilitacién carcelaria agricola, la ubicacién de estas
circeles es muy importante. Porque las personas privadas de libertad son
faciles de corromper. Y si estos centros estdn cerca de la comunidad, su reha-
bilitacién serd muy dificil. Esto nos permite concluir que la ubicacién 6pti-
ma para estas circeles seria una de las Islas del Archipiélago Galdpagos. Por
su ubicacién alejada de la ciudad. Y para ser verdaderamente libre, esta les
daria una completa recuperacién. Solo asi se puede asegurar su reinsercién
social y en una direccidn positiva.
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Altener cdrceles agricolas se pueden realizar diferentes tareas en el campo dela
agricultura, como cultivar hortalizas y granos. Es decir, dedicarse a sembrary
cosechar otros productos, ocupando la mayor parte de su tiempo en su trabajo
diario, porque la agricultura es una profesién que necesita del constante cuida-
do, dedicacién y fuerza para obtener un favorable cultivo.
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Medidas de protecciéon como mecanismo de tutela de derechos: la
tension entre eficacia y presuncion de inocencia

Protection measures as a mechanism for the protection of vights: the tension
between effectiveness and the presumption of innocence

Carlos Alberto Jérvez Puente

Resumen:

La legislacidn ecuatoriana, en materia de proteccién de derechos de las victi-
mas de violencia ha ido incorporando instituciones que se adectan a aquellos
compromisos internacionales adquiridos en distintos instrumentos de protec-
ci6én de derechos. Esos compromisos se plasman en los mecanismos de tutela
que establecen el rol de la victima como sujeto procesal. Luego de la vigencia
del Cédigo Orgdnico Integral Penal en agosto del 2014, se incorporaron las
medidas de proteccidn, figura juridica que tuvo como antecedente la Ley contra
la violencia a la mujer y la familia (Ley 103). En el afio 2008, con la expedicién
del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, su adopcién pasé a ser competen-
cia de los Jueces de violencia contra la mujer y familia. Con este antecedente,
en el presente articulo, explicaré la institucién de las medidas de proteccién, su
finalidad y la posibilidad de que puedan mantenerse en caso de que exista una
sentencia ratificatoria de la inocencia en favor de la persona procesa, sin que
esto constituya menoscabo a la presuncién de inocencia.

Palabras clave:

Violencia, victima, medidas de proteccion y presuncién de inocencia
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Abstract:

Ecuadorian legislation on the protection of the rights of victims of violence has
been incorporating institutions that adapt those international commitments
acquired in different instruments for the protection of rights, including pro-
tection mechanisms and establishing the role of the victim as a procedural sub-
ject, after the Comprehensive Organic Criminal Code came into force in August
2014, protection measures were incorporated, alegal figure that had as a prece-
dent the Law against violence against women and the family (Law 103), in 2008
with the issuance of the Organic Code of the Judicial Function passes its adop-
tion to the competence of the Judges of violence against women and family.

With this background, in this article, I will explain the institution of protection
measures, their purpose, and the possibility that they can be maintained in the
event that there is a sentence ratifying innocence in favor of the person pro-
secuted, without this constituting I undermine its presumption of innocence.

Keywords:

Violence, victim, protection measures and presumption of innocence
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Introduccién

Ecuador, como suscriptor de distintos Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, estd obligado a adecuar su normativa en pos de la tutela efectiva de
los derechos de los miembros de la familia. De esta forma erradicara la violen-
cia cometida por o contra alguno de sus miembros, garantizando asi el derecho
a una vida en paz, armonia y seguridad. Esta finalidad ha motivado que, ini-
cialmente, se incorporen -en instrumentos como el Cédigo Orgdnico Integral
Penal en el afio 2014 y mas adelante para el afio 2018, la Ley Orgénica Integral
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra las Mujeres- mecanis-
mos de tutela como lo son las medidas de proteccién. La naturaleza tuitiva de
estas medidas obliga, a los operadores de justicia y funcionarios responsables
de la atencién a victimas, a realizar el debido analisis de riesgo y dictar dichas
medidas de forma inmediata para que su ejecucién garantice la vigencia de los
derechos de la persona en cuyo favor se ordenan.

De forma evidente, el legislador ecuatoriano consciente de la problemdtica y
los efectos que puede causar la violencia de género, cumpliendo con la nor-
mativa internacional, incorporé las medidas de proteccién siendo su principal
objetivo garantizar principalmente el derecho a la seguridad de la victima y su
completa libertad para acceder a espacios publicos y privados, en los que pue-
da ejercer libremente sus derechos.

Sobre laviolencia y su definicion

La Organizacién Mundial de la Salud, en su Informe Mundial sobre la violencia
y la salud del afio 2002, define el concepto de violencia como:

Eluso deliberado de la fuerza fisica o el poder, ya sea en grado de amenaza
o efectivo, contra uno mismo, otra persona o un grupo o comunidad, que
cause o tenga muchas probabilidades de causar lesiones, muerte, dafios
psicoldgicos, trastornos del desarrollo o privaciones (OMS, 2002).

Esta definicién abarca varios aspectos que permiten entender la violencia como
expresion de poder. Primero, no requiere ser efectivamente una manifestacion
de fuerza fisica. La violencia puede desarrollarse de forma verbal, psicolégicay
que no necesariamente cause un dafio perceptible. Ademas, abarca aquel man-
dato establecido en el articulo 66, numeral 3, literales a y b de la Constitucién
dela Reptblica del Ecuador relacionado conlos derechos delibertad. Por tanto,
reconoce en sus numerales 3 literales a y b el derecho a la integridad fisica,
psiquica, moral y sexual de las personas; asi como el derecho a una vida libre
de violencia. Por esto, determina que el Estado adopte las medidas necesarias
para prevenir, eliminar y sancionar toda forma de violencia. Se considera como
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violencia a toda negacién de la condicién de persona, proscrita en el dmbito
constitucional, y, por lo mismo, sancionada en la esfera penal para la necesaria
reparacién de la afectacién causada.

“La violencia es connatural a las relaciones sociales”, no es extrafia esta expre-
sién de poder en ningiin Estado histérico. Sin embargo, la connotacién con
la que se aborda el tema ha variado. Al respecto, Ramos (2013) afirma que: “La
accién de utilizar la violencia y la intimidacién para conseguir algo, como acto
ejecutado por seres humanos en sus relaciones interpersonales y sociales es un
hecho que se remonta, sin ninguna duda, al origen mismo de la humanidad”
(p-87). Por esto, la respuesta de los Estados a la violencia se ha ido adecuando al
desarrollo de los derechos fundamentales.

Laviolencia de género

Peretti de Parada (2010) define a la violencia como: “la accién y el efecto de
aplicar medios violentos a hombres o mujeres para vencer su resistencia”
(p.10). Esta definicién general parte de la etimologia y construye un con-
cepto desde un enfoque por el que la victima de violencia pueden ser tan-
to los hombres como las mujeres. El sistema patriarcal es productor de este
tipo de estructuras. En todo caso, es cierto que la violencia incluye lesiones
o dafios fisicos, sexuales y psicolégicos en las victimas y es un grave proble-
ma de vulneracién a derechos humanos.

Puntualmente, la sociedad ecuatoriana favorece la discriminacién con
este tipo de expresiones, aceptando el detrimento de derechos en un sis-
tema opresor. Este aspecto aparece tanto en sus estructuras como en sus
miembros, permitiendo discriminacién y violencia relacionada con la raza,
religion, clase social, edad o sexo.

La Conferencia Mundial sobre la mujer celebrada en Beijing (1995) describe a la
violencia de género como una de las mds frecuentes violaciones a los derechos
humanos. El solo hecho de haber nacido con cuerpo femenino implica una rela-
ci6én desigual entre hombres y mujeres en todos los 4mbitos de la vida social,
cultural, econémica y politica. Es un fenémeno que ocasiona dafios irrepara-
bles a las mujeres que la padecen y estd basado en las relaciones desiguales de
poder entre hombres y mujeres en detrimento de estas tltimas.

Con relacién a la violencia contra la mujer, la Recomendacién General Nro. 19
del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Contra la Mujer observa
que hay una violencia dirigida contra la mujer porque es mujer o que la afecta
en forma desproporcionada. Dentro de este tipo de violencia, el documento
incluye actos que infligen dafio o sufrimiento de indole fisica, mental o sexual.
Se considera también las amenazas de esos actos, la coaccidén y otras formas de
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privacién de la libertad. Sin embargo, la violencia de género puede ejercerse
tanto contra hombres como contra mujeres. Este ensayo, se centra en los casos
en los que la mujer es victima de violencia; y mas especificamente, aquellos
que se producen en el dmbito privado.

La violencia contra la mujer abarca de forma general toda expresién en su con-
tra en cualquier &mbito. La Convencién Belem do Para (1994) la define como
aquella violencia infringida contra la mujer a través de cualquier accién o
conducta basada en su género. Este tipo de acciones puede causarle la muer-
te, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico, tanto en el dmbito piblico
como en el privado. Esta concepcién sustentaba la anterior Ley contra la vio-
lencia ala mujer y la familia. Se trasladd, en cuanto a la estructuracién de tipos
penales, al Cédigo Orgénico Integral Penal, al tipificarse niveles de violencia
psicoldgica y violencia fisica, tanto contravencional como delictual.

El Cédigo Orgdnico Integral Penal recoge, en varios de sus tipos penales, la
nocién de género como categoria de andlisis. Asi tenemos tipos penales como
el femicidio y el delito de odio que encuentran en esta nocién sustento para
la sancién. Ademds, aquellas normas que reconocen en el género una de las
condiciones en las que se expresa las relaciones de poder en la sociedad y que
dan paso al cometimiento de delitos con motivo del género. Este es el enfo-
que de nuestro desarrollo normativo; si bien, al momento no es completo -solo
enfocado en las relaciones en el seno de la familia y sin incluir este concepto
de forma plena- no deja de estar presente en nuestro derecho punitivo. Tiene
un enfoque no sélo sancionador sino también preventivo. Reconoce que la vio-
lencia contra la mujer encuentra su motivacién principal en las relaciones de
subordinacién por razén de género.

Ademdis de la subordinacién por razén de género, la violencia se motiva en la
intolerancia a la diversidad por parte de la sociedad patriarcal. Esta intoleran-
cia se expresa en diversas formas de violencia, promoviendo comportamientos
de discriminacién en contra de la mujer y relegdndola. Por todo esto, ha sur-
gido la necesidad de que los Estados planteen y pongan en marcha politicas
de reconocimiento de las mujeres y politicas para evitar erradicar todo tipo de
conductas discriminatoria de la sociedad.

Un acercamiento a la nocion de violencia intrafamiliar

En su estudio Women’s Health and Domestic Violence, Against Women' (2005),
la Organizacién Mundial de la Salud define la violencia intrafamiliar como
aquella ejercida por la pareja. Este concepto resulta restringido si conside-
ramos las actuales manifestaciones de este fenémeno porque asimila la vio-

1 Salud femenina y violencia doméstica contra las mujeres.
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lencia intrafamiliar a la violencia en pareja o violencia doméstica entendida
—eso si- como toda forma de maltrato o abuso fisico, psicolégico, emocional,
sexual 0 econémico. Se hablaria de aquellaviolencia que tiene lugar en la pareja
sin importar la forma de vinculo; es decir, cualquier forma de violencia ejer-
cida en una relacién de pareja caracterizada por el abuso, entendido como la
privacién o limitacién de la mujer en el ambito tanto privado como publico,
restriccién de sus derechos, afectacién de su integridad y autodetermina-
cidn, a través de la discriminacién.

Sin embargo, la violencia intrafamiliar no se queda en el limite de la relacién
en pareja. En la legislacién ecuatoriana, esta abarca a la que es cometida por
cualquier miembro del niicleo familiar, cuando sus acciones u omisiones cau-
sen o puedan causar dafio a la integridad (fisica, sexual o psicolégica) de otro
miembro de la familia. La violencia intrafamiliar puede ser ejercida sobre cual-
quier miembro de la familia (no excluye la posibilidad de que el sujeto pasivo
sea un hombre o mujer), no importando su edad o su género. Pese a ello, esta-
disticamente, tanto en nuestro pais como en el mundo, las principales victimas
de las relaciones de abuso son las mujeres, nifios, nifias y adultos mayores. La
violencia ejercida por la pareja, a mas de ser conceptualizarla como un proble-
ma de salud publica, también es definida como una violacién a los derechos
fundamentales y constituye una de las mdas graves infracciones que el ordena-
miento juridico reconoce (Jara, 2015).

El Cédigo Organico Integral Penal Ecuatoriano incorpora, para el andlisis y
determinacién de la violencia intrafamiliar, categorias bastante amplias que
intentan reconocer todos aquellos fenémenos sociales, culturales, econémicos
y de comportamiento humano en sus relaciones que puedan influir en la con-
formacién de las diversas formas de familia. Nuestra sociedad se ve afectada
por las sefialadas realidades. Asitenemos que el articulo 155 del Cédigo Orgéni-
co Integral Penal se refiere, de forma taxativa, a aquellas relaciones interperso-
nales que pueden constituir el niicleo intrafamiliar. Asi se define lo que se debe
considerar como violencia en los siguientes términos:

Art. 155.- Violencia contra la mujer o miembros del niicleo familiar.- Se
considera violencia toda accién que consista en maltrato, fisico, psicolégico
o sexual ejecutado por un miembro de la familia en contra de la mujer o
demads integrantes del ntcleo familiar.

Se consideran miembros del niicleo familiar a la o al cényuge, a la pareja en
unién de hecho o unién libre, conviviente, ascendientes, descendientes,
hermanas, hermanos, parientes hasta el segundo grado de afinidad y per-
sonas con las que se determine que el procesado o la procesada mantenga o
haya mantenido vinculos familiares, intimos, afectivos, conyugales, de con-
vivencia, noviazgo o de cohabitacién.
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Tal como se puede apreciar, la constitucién del niicleo intrafamiliar incluye
vinculos que existan o hayan existido entre dos personas. No se trata sélo de los
vinculos sentimentales o familiares, sino la simple convivencia o cohabitacién
ya estructura el ndcleo intrafamiliar necesario para que se aplique la justicia
especializada en la resolucién de los conflictos generados como expresion de
violencia entre sus miembros. Se enfoca ala familia como un espacioen el que se
reproducen jerarquias de roles, practicas de discriminacién por género, edad,
preferencia sexual y cualquier condicién que facilite la agresién a la diversidad.

En el “Estudio a fondo sobre todas las formas de violencia contra la mujer” de
la Asamblea General de Naciones Unidas (2006) se establece que una mujer
puede experimentar una gama de formas de violencia dentro de la familia a
lo largo de su vida. Entre ellas se comprende desde la violencia antes del naci-
miento hasta la violencia contra las mujeres ancianas. Esto evidencia que la
violencia intrafamiliar puede afectar a un grupo no sélo mayoritario de la
poblacién mundial, sino a un grupo homogéneo y permanente por su condi-
cién de mujer, sin importar la edad, la clase social, la instruccién, su etnia, etc.
El mencionado documento continda sefialando que, en la pareja, se pueden
determinar agresiones de tipo fisica, psicolégica y sexual, llegando incluso a
la violacién dentro del matrimonio.

Concepto de victimay su rol en el proceso penal

Como se indicd, la violencia es cualquier expresion de poder que se ejerce para
discriminar a una persona, desconociendo su condicién de igual, restringiendo
sus derechos y produciendo un dafio. Asi, surge la figura de la victima como la
personaque sufre estaagresiéony menoscabo asusbienesjuridicos tutelados. En
el dmbito de la respuesta penal, esta figura estuvo, histéricamente, limitada en
su derecho a participar en el proceso. A ella se le imponia una suerte de incapa-
cidad para actuary era representada por Fiscalia. Esto implicaba presentar una
serie de requisitos eminentemente formalistas para poder participar, sin ser
escuchada directamente y cosificada al nivel de medio de prueba en el proceso.

En esa linea de reflexién, Garcia (2010), desde la Criminologia, indica que la
victima del delito ha padecido un secular y deliberado abandono, en parte por
la insensibilidad del sistema legal, el rechazo y la insolidaridad de la comuni-
dad, asi como la indiferencia de los poderes publicos. La victimologia es la que
ha impulsado el rol de la victima en el fenémeno criminal.

En el dmbito juridico, Piva (2021) define a la victima como: “la persona
natural o juridica y demds sujetos de derechos que individual o colectiva-
mente haya sufrido algin dafio como consecuencia de un hecho tipico anti-
juridico culpable” (p. 167). En sintesis, se trata de la persona que padece
dafio por el cometimiento del delito.
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La Organizacién de las Naciones Unidas en la “Declaracién sobre los Principios
fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder”
de 1985, define a las victimas de los delitos como las personas que, individual
o colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive, lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de los
derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que
violen la legislacion penal vigente en los Estados Miembros. Aqui se incluye
la que proscribe el abuso de poder.

La Declaracién establece un principio contemplado en el Cédigo Organico
Integral Penal, en su articulo 441, y que fue el eje principal de este andlisis. Se
trata de la independencia de la condicién de victima con respecto al proceso
penal. Asi, se puede considerar victima a una persona, independientemente de
que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al perpetrador, e indepen-
dientemente de la relacién familiar entre el perpetrador y la victima.

En el mismo documento se establecen tres derechos ejes de las victimas de deli-
tos y ante el abuso de poder. Estos derechos se aplican durante la intervencién
de la victima en el proceso penal. Estos derechos son: acceso a la justicia y tra-
to justo; el resarcimiento; y la indemnizacién. Estos derechos estructuran un
sistema tutelar en favor de los afectados por las infracciones garantizando su
derecho a la tutela judicial efectiva, proteccién y reparacién integral.

Enla Carta Iberoamericana de Derechos de las Victimas, de la Cumbre Judicial
Iberoamericana, en el articulo 2, se define a la victima como: “toda persona
fisica que haya sido indiciariamente afectada en sus derechos por una conduc-
ta delictiva, particularmente aquellas que hayan sufrido violencia, ocasionada
por accién y omisién que constituya infraccién penal o hecho ilicito, sea fisica o
psiquica, como el sufrimiento moral y el perjuicio econémico”.

Seincluye, ademds, un catilogo de derechos delasvictimas que recogen aquellos
principios de participacidn, proteccién y reparacién que regulan las prerroga-
tivas de las victimas en el proceso. En el catdlogo constan el derecho a la justi-
cia, alainformacién, a entender y ser entendida, a intervenir en forma directa
en los mecanismos de conciliacién, acuerdos reparatorios y terminacién anti-
cipada del proceso, a un trato digno, a la asistencia y acceso a los servicios de
apoyo a victimas, a la proteccién, a la reparacién, a la asociacién y a la justicia,
a ser atendida por un recurso humano capacitado y a una estructura accesible.

En relacién con la definicién de victima y sus derechos en el proceso, es nece-
sario citar el articulo 441 del Cédigo Organico Integral Penal, que conside-
ra victima a las personas naturales o juridicas y demas sujetos de derechos
que, individual o colectivamente, han sufrido algin dafio a un bien juridico
de manera directa o indirecta como consecuencia de la infraccién. También,
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quien ha sufrido agresion fisica, psicoldgica, sexual o cualquier tipo de dafio o
perjuicio de sus derechos por el cometimiento de una infraccién penal. Tam-
bién, la 0 el conyuge o pareja en unién libre, incluso en parejas del mismo sexo;
ascendientes o descendientes dentro del segundo grado de consanguinidad o
primero de afinidad de las personas sefialadas en el numeral anterior. Tam-
bién, quienes compartan el hogar de la persona agresora o agredida, en casos
de delitos contra la integridad sexual y reproductiva, integridad personal o de
violencia contra la mujer o miembros del ntcleo familiar.

El articulo 11 del Cédigo Orgénico Integral Penal establece los derechos de la
victima como sujeto procesal. Estos son:

1. Aproponer acusacién particular, a no participar en el proceso o a dejar de
hacerlo en cualquier momento, de conformidad con las normas de este
Cédigo. En ningin caso se obligard a la victima a comparecer.

2. Alaadopciénde mecanismos paralareparaciénintegral delos dafios sufri-
dos que incluye, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos,
el restablecimiento del derecho lesionado, la indemnizacién, la garantia
denorepeticién delainfraccidn, la satisfaccién del derecho violado y cual-
quier otra forma de reparacién adicional que se justifique en cada caso.

3. Alareparacién porlasinfracciones que se cometan por agentes del Estado
o0 por quienes, sin serlo, cuenten con su autorizacion.

4. Alaproteccién especial, resguardando su intimidad y seguridad, asi como
la de sus familiares y sus testigos.

5. A no ser revictimizada, particularmente en la obtencién y valora-
cién de las pruebas, incluida su versién. Se la protegerd de cual-
quier amenaza u otras formas de intimidacién y, para el efecto, se
podran utilizar medios tecnolégicos.

6. A ser asistida por un defensor publico o privado antes y duran-
te la investigacién, en las diferentes etapas del proceso y en lo
relacionado con la reparacién integral.

7. A ser asistida gratuitamente por una o un traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento
asi como a recibir asistencia especializada.

8. A ingresar al Sistema nacional de proteccién y asistencia de victimas,
testigos y otros participantes del proceso penal, de acuerdo con las
disposiciones de este Codigo y la ley.

9. Arecibir asistencia integral de profesionales adecuados de acuerdo con
sus necesidades durante el proceso penal.
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10. Aserinformada porlaoelfiscal dela
investigacidn preprocesal y de la instruccidn.

11. A serinformada, aun cuando no haya intervenido en el proceso, del
resultado final, en su domicilio si se lo conoce.

12. Asertratada en condiciones de igualdad y cuando amerite, aplicar
medidas de accién afirmativa que garanticen una investigacién, proceso
y reparacion, en relacién con su dignidad humana.

Silavictima es de nacionalidad distinta ala ecuatoriana, se permitird su estadia
temporal o permanente dentro del territorio nacional, por razones humanita-
rias y personales, de acuerdo con las condiciones del Sistema nacional de pro-
teccidény asistencia de victimas, testigosy otros participantes del proceso penal.

Respuesta procesal penal a la violencia intrafamiliar

Considerar a la victima como sujeto procesal en el Cédigo Organico Inte-
gral Penal de forma evidente es un acierto del legislador ecuatoriano. Es
la primera vez que la victima no requiere para su participacién cumplir
con formalismo alguno, equiparidndose al procesado y fiscalia en los deli-
tos de ejercicio pablico de la accién.

Es un derecho de la victima contar con procedimientos especiales que garan-
ticen no sélo su acceso al sistema de administracion de justicia penal, sino de
forma concreta el principio de tutela judicial efectiva a través de procesos rapi-
dos, agiles y expeditos. En este marco la victima encuentra respuesta y pro-
teccidn, evitando cualquier posibilidad de revictimizacién y garantizando sus
derechos en condicién de igualdad con los otros sujetos procesales. En nuestro
sistema, especificamente en el procedimiento expedito de juzgamiento para
contravenciones en materia de violencia contra la mujer o miembros del nicleo
familiar, se establecié varias consideraciones que materializan esta justicia
especializada. Por ejemplo, se establecié 10 dias como el tiempo en que debe
realizarse el juicio. Se fragment? el principio dispositivo, estableciendo que en
el principio de debida diligencia el juez de oficio debe disponer la prictica de
las valoraciones necesarias para precautelar la prueba en juicio, juzgamiento
al que no es necesario concurra la victima sin perjuicio de que se resuelva la
situacién del procesado de acuerdo a la prueba que se practique.

Tutela de los derechos de las victimas

La participacién de la victima en el proceso va entrelazada a la proteccién que
la misma debe recibir por parte del Estado como expresién de aquel deber
reforzado que este debe observar. En ese sentido, con el Cédigo Organico
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Integral Penal, surge la nocién de las medidas de proteccién como mecanis-
mos tuitivos de tutela de derechos, cuya aplicacién inicié desde el afio 2018. El
objetivo de la Ley Organica Integral es prevenir y erradicar la violencia contra
las mujeres y que, en sede administrativa, también se otorguen a la victima
medidas de proteccién que garanticen sus derechos, y restrinjan cualquier
posibilidad de menoscabo a los mismos. Esto, con sustento en el reconoci-
miento de la dignidad de las persona.

La doctrina define las medidas de proteccién como una forma sui géneris y
excepcional de tutela diferenciada, que brinda el Estado de manera ripida en
busca de prevenir y/o evitar el surgimiento de ciclos de violencia familiar y
disminuir los efectos de las agresiones intrafamiliares. La definicién resalta la
reparacién del dafio fisico, psicolégico y moral (Ramos, 2013).

Las medidas de proteccién se orientan a la prestacion de diferentes tipos de
mecanismos para garantizar la restriccién en el acceso del agresor a la victima,
a su domicilio y a su lugar de trabajo. También busca brindarle seguridad en el
interior de su hogar, la activacién de politicas y servicios publicos para evitar
un mayor sufrimiento de la victima, asi como el reconocimiento de sus dere-
chos. Ademds, también involucran de forma integral la activacién de espacios
de tutela a los derechos de las victimas, incorporando actores publicos y priva-
dos como ministerios y casas de acogida para, de forma oportuna, auxiliar a
quienes son victimas de violencia de género e intrafamiliar.

Este esquema de proteccidn, inicialmente, fue contemplado en la extinta Ley
contralaViolenciaala Mujeryala Familia. Conlavigencia del Cédigo Organico
Integral Penal se deposité en los Jueces de Violencia contra la Mujer y Familiala
potestad de dictar aquellas medidas de proteccién que, en mérito de la denun-
cia puesta en su conocimiento, se adapten al riesgo que pueda inferirse de los
hechos denunciados. La actual Ley Organica Integral para prevenir y erradicar
la violencia contra la Mujer reconoce que es obligacién del Estado brindar las
facilidades y el acceso necesario a la victima para que cuenten con espacios de
denuncia y proteccién suficiente. Esta extiende la potestad de dictar medidas
de proteccién a las Juntas Cantonales de Proteccion de Derechos, asi como a
los Tenientes Politicos y las Comisarias, las que luego serdn remitidas a sede
jurisdiccional para su ratificacién, revocatoria o modificacién.

Este eje de prevencidn, junto con la dimensién ptblica que ha tomado la vio-
lencia en nuestra sociedad, obliga a que la victima reciba de la autoridad un
pronunciamiento respecto a la tutela de sus derechos, incluso, antes de recibir
una respuesta judicial a su proceso. Esto, indistintamente de que sus derechos
hubiesen sido vulnerados o se encuentren en riesgo de serlo. Asi, las medidas de
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proteccién -udrdenes de proteccién, como son conocidas en otraslegislaciones-
se constituyen en los recursos mas efectivos ante el peligro de lesién de bienes
juridicos trascendentales como lo son la integridad fisica, sexual y psicolégica.

Para la adopcién de medidas de proteccidn, tanto el juez como la autoridad
administrativa que las dicte debe observar el principio de debida diligencia
consagrado en el articulo 7 literal b de la Convencién Belem Do Pard y el, ya
referido, deber reforzado de tutela de victimas en materia de violencia. Estos
dos cuerpos normativos se trasladan al Cédigo Organico Integral Penal y la Ley
Organica Integral para Prevenir y Erradicar la violencia contra las Mujeres, con
el establecimiento de reglas de estricta observancia.

Elarticulo 651.2 del Cédigo Organico Integral Penal establece que las medidas
de proteccién deben ser otorgadas de forma inmediata y oportuna, en un pro-
cedimiento informal, sencillo, rdpidoy eficaz. Asi, se impone aljuez la carga de
establecer los medios mas eficientes e idéneos para proteger el derecho ame-
nazado o vulnerado. Los pardmetros que observard en su decisién a la vez son
necesarios y constituyen un riesgo porque dependen de la medida a adoptarse.

Puede el juez dictar medidas de proteccién tanto del Cédigo Orgénico Inte-
gral Penal, como de aquellas que prevé la Ley Organica Integral para Preve-
nir y Erradicar la Violencia contra las Mujeres. Incluso, cuando conozca
un delito de ejercicio puablico de la accién penal, no debe omitir dictar-
las. Posterior a ello, es necesario remitir el expediente a Fiscalia para las
investigaciones correspondientes.

Las medidas de proteccidn, al ser 6rdenes cuyo incumplimiento estd previs-
to como delito en el articulo 282 del Cédigo Organico Integral Penal, deben
ser especificas e individuales. Para efectos de su ejecucién, se debe deter-
minar la persona contra quien se dirige, cuestiones de lugar y modo para su
cumplimiento. Con respecto a la notificacién y ejecucién de las medidas de
proteccidn, el juez contara con el auxilio de la Policia Nacional y de cualquier
autoridad publica o ente privado conminado para su cumplimiento, precaute-
lando la seguridad, contencién y no revictimizacién. Debe dispensarse auxi-
lio y proteccién a las victimas, especial atencién merecen las nifas, nifios o
adolescentes en situacién de violencia. Por tanto, a su favor, puede dictarse
las medidas de proteccién especiales que contempla el articulo 217 del Cédigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia.

La Ley Organica Integral para Preveniry Erradicar la Violencia contra las Muje-
res contempla un procedimiento expedito para su otorgamiento y ejecucion
por el cual cualquier persona podra solicitar medidas administrativas de pro-
teccién inmediata para si misma o para terceras personas victimas de violencia
contra las mujeres. Para el efecto, no se requiere de patrocinio legal. La infor-
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macion personal que brinde la victima serd reservada. La autoridad compe-
tente, en el marco del respeto a los derechos humanos, valorard y decidira la
pertinencia de las medidas con atencién a los hechos referidos por la victima
de forma inmediata. Resolverd su otorgamiento de forma motivada, orde-
nando la notificacién y puestas en conocimiento de la persona contra quien
se dirigen. Las medidas de proteccién serdn plenamente exigibles y una vez
dictadas se remitirdn al Juez de Violencia contra la Mujer y Familia para su rati-
ficacién, modificacién o revocatoria.

Alcance de las medidas de proteccion contempladas
en el Codigo Organico Integral Penal

Los articulos 558 y 558.1 del Cédigo Organico Integral Penal contem-
plan varias modalidades de medidas de proteccién. Me referiré de for-
ma sucinta a las principales para explicar su alcance. Tenemos entre
las mas recurrentes en su aplicacién:

Prohibicién al presunto agresor de concurrir a determinados lugares. Estos
deben ser individualizados para su exigencia, bastando que se indique la rela-
cién delavictima con el lugar, como el domicilio o el lugar de trabajo de esta. Se
prohibe el acercarse ala victima, sin distincién del lugar en que esta se encuen-
tre. Esta prohibicién puede extenderse a testigos o determinadas personas de
acuerdo con las necesidades de tutela que se evidencien del proceso.

1. Lasmedidasdeproteccién precautelan, ademas, la posibilidad de que exis-
tan actos de persecucion o intimidacién que puedan dirigirse a la victima
no sélo por la persona contra quien se dirigen sino por intermedio de ter-
ceros. Para estos efectos, debe entenderse la intimidacién como la amena-
za con el cometimiento de un delito de ejercicio publico de la accién penal.

2. Laboleta de auxilio, que por su naturaleza obliga tnicamente a los miem-
bros de la Policia Nacional para que brinden la ayuda que necesite una
victima de violencia, sin perjuicio de las actuaciones urgentes que, por
imperativo legal, deban realizarse.

3. Lasalida del presunto agresor del domicilio que comparte con la victima,
cuando esta convivencia implique riesgo. Esta medida se adopta ponde-
rando el derecho a la integridad fisica, sexual y psicolédgica de la victima
frente a otros derechos de la persona contra quien se dicta la medida de
proteccion. Tiene prevalenciala victima sobre el victimario. De ser el caso,
se ordenard el reingreso de la victima al domicilio, o el acompafamiento
policial para que retire sus pertenencias.

4. Encaso de que la victima sea una nifia, nifio, adolescente o persona con

discapacidad se puede privar la custodia al presunto agresor.
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5. Reconociendo que la violencia no se ejerce Gnicamente de forma fisica, y
para precautelar la integridad psicoldgica de la victima, como medida de
proteccién puede ordenarse que, tanto el agresor como la victima y sus
hijos menores de 18 afios, reciban el tratamiento respectivo.

6. Enfavor delavictima -y para garantizar su subsistencia y la independen-
cia econdémica frente al agresor- se debe fijar la pensién correspondiente,
sometida a la declaratoria o no de inocencia del procesado. Asimismo, la
orden para la devolucién de objetos personales y documentos.

7. Solicitud para el ingreso de la victima de violencia de género al sistema
nacional de proteccién y asistencia de victimas, testigos otros participan-
tes en el proceso, siempre que las condiciones asi lo requieran

Estas medidas pueden controlarse mediante el uso de dispositivos de vigilancia
electrénica, tanto por la victima, testigo u otro participante en el proceso.

Medidas de proteccién y presuncion de inocencia.

El principio de inocencia estd garantizado en el Art. 14 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, y en el Art. 8.2 de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos, asi como en el Art. 76.2 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador que establece:

En todo proceso en el que se determinan derechos y obligaciones, de
cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las
siguientes garantias basicas: 2. Se presumird la inocencia de toda persona,
y serd tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante
resolucién firme o sentencia ejecutoriada.

El articulo 5 numeral 4 el Cédigo Organico Integral Penal, dentro de las
garantias procesales, ratifica que toda persona mantiene su estatus juridi-
co de inocencia y debe ser tratada como tal, mientras no se ejecutorie una
sentencia que determine lo contrario.

Podriamos citar un sin nimero de conceptualizaciones en relacién con el prin-
cipio de inocencia que es la garantia mas elemental pues es una “garantia de
seguridad” o, si se quiere, de defensa social. Esta garantia implica una seguridad
especifica ofrecida por el estado de derecho y se expresa en la confianza de los
ciudadanos enlajusticia. Se trata de esa “defensa” especifica que se ofrece alos
cuidadnos frente al arbitrio punitivo.

- 240 -



Carlos Alberto Jérvez Puente

De esta forma, la presuncién de inocencia se erige como una de las garantias
basicas del debido proceso. Es también limite frente a la necesidad de juicio en
nuestro sistema penal y garantiza que, luego de una sentencia condenatoria
ejecutoriada, la persona procesada sea penada.

En este punto, surge el motivo del presente analisis. Cierto es que la presun-
cién de inocencia cobija a toda persona sometida a un proceso penal y que,
normativamente, existe el sustento por el cual -ratificado el estado de ino-
cencia- deben revocarse tanto las medidas cautelares como las de proteccién.
Pero, no es menos cierto que la naturaleza tuitiva de las medidas de proteccién
obliga a que estas no sean vistas como cargas que se imponen en contra de
una persona, sino como materializacién de los principios de debida diligencia
y deber reforzado del Estado. Cierto es que deben ser dictadas por el juez a
fin de garantizar una proteccién inmediata e integral a las victimas, evitando
cualquier peligro de lesién a sus derechos.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desa-
rrollado la nocién de la debida diligencia. Se trata de un estandar que lo encon-
tramos definido en la sentencia dictada en el caso Gonzalez y otras vs. México,
caso Campo Algodonero. En ellos, se ha determinado la obligacién por parte
de los Estados de adoptar medidas propicias en casos de violencia contra las
mujeres. Estas medidas deben garantizar el cumplimiento de los principios
adecuados al marco juridico de proteccién, con politicas de prevencién que
permitan una accién eficaz, integral y adecuada frente a las denuncias. Por
tanto, permitirdn dar una respuesta efectiva ante ese tipo de infracciones.

La nocién del deber reforzado del Estado en materia de proteccién contra la
violencia de género se desarrolla en el informe de fondo de la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos en el caso Maria Da Penha Fernandes vs.
Brasil. En este caso se desarrollf la obligacion del Estado de proteger laviday
laintegridad fisica, proscribiendo la impunidad judicial, la negligencia del sis-
tema y la tolerancia a este tipo de infracciones, a través de una accién preven-
tiva y diligente. De forma evidente, un sistema de administracién de justicia
ineficaz trae consigo una vulneracién a los derechos de la victima de violencia
de género, pues la deja expuesta de forma reiterada a que existan actos contra
suvida e integridad. La prevencién es un elemento fundamental de la politica
criminal dentro de los casos de violencia de género.

El articulo 619 numeral 5 del Cédigo Organico Integral Penal establece que,
en caso de que se ratifique el estado de inocencia de la persona procesada,
el tribunal dispondrd su inmediata libertad -si estd privada de ella-, revo-
card todas las medidas cautelares y de proteccién impuestas y librard sin
dilacién las érdenes correspondientes.
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Existe el criterio mayoritario, entre los jueces de la Unidad de Violencia contra
la Mujery Familia de Cuenca, de dictar de forma preventiva medidas de protec-
ci6én en favor de la victima. Esto se evidencia en los distintos juzgamientos en
los que, a pedido de las victimas -o incluso de oficio-, asi se ha procedido. Asi
se ha hecho, aunque luego se dictara una decisién y posterior sentencia ratifi-
cando el estado de inocencia de la persona procesada. Estas decisiones se han
basado en la naturaleza tuitiva y no sancionatoria de las medidas de proteccién
y han aplicado Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, asi como
en la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Actualmente, este criterio es apuntalado por dos pronunciamientos dictados
tanto por la Corte Constitucional como por la Corte Nacional de Justicia con
relacién a la posibilidad de mantener medidas de proteccidn, sin que pueda
considerarse un menoscabo a la presuncién de inocencia.

La Corte Constitucional en sentencia Nro. 363-15-EP/21, CASO Nro. 363-15-EP,
del 2 de junio del 2021, al indicar los criterios relevantes de la sefialada deci-
sidn, indica como regla procesal que -en toda causa constitucional cuyo resul-
tado sea el dejar sin efecto las sentencias dictadas en contra de los presuntos
agresores de mujeres y/o miembros del nicleo familiar- deberd ordenarse el
mantenimiento de las medidas de proteccién emitidas en favor de la presunta
victima. Esto tiene como objetivo el evitar que los derechos de las mujeres y las
familias puedan ser nuevamente vulnerados o puestos en riesgo.

La Corte Nacional de justicia, en fallo dictado dentro del proceso Nro. 22281-
2016-00358, del 17 de agosto del 2021, reconoce la independencia que exis-
te entre la condicién de victima y el hecho de que se identifique, aprehenda,
enjuicie, sancione o condone al responsable de la infraccién. Por ello, ratifica
que las medidas de proteccién no tienen naturaleza sancionatoria, sino que
estin orientadas a precautelar la integridad de la victima. De esta manera,
resulta posible mantenerlas al margen de la decisién sobre el proceso penal,
con sustento en los elementos que obran del proceso y sin perjuicio de que se
revoquen observando las normas de procedimiento aplicables.

A manera de conclusién

De lo expuesto, se concluye que la violencia es connatural a las sociedades
patriarcales, Su resultado es la discriminacién, la lesién y puesta en riesgo
de derechos fundamentales. La inaccién del Estado, a través del sistema de
administracién de justicia penal, deviene en la normalizacién y tolerancia de la
violencia en todas expresiones. Ante esta realidad, varios son los imperativos
impuestos a los Estados para adecuar su normativa en pos de la prevencién,
sancién y erradicacién de la violencia de género e intrafamiliar.
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Los indicados mecanismos tienden efectivamente a la prevencién, procurando
evitar que los derechos de las mujeres y las familias puedan ser vulnerados
0 puestos en riesgo. La practica judicial en la ciudad de Cuenca ya se ha
pronunciado resaltando la necesidad de observar estindares internacionales
de tutela de derechos. Es el deber del estado reforzar la proteccién de la victima
conforme el articulo 7 literales B y D de la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionary ErradicarlaViolencia contrala Mujer. Esto tiene sustento
enla propia naturaleza tuitiva y no sancionatoria de las medidas de proteccién,
como mecanismos para precautelar el cuidado a la integridad fisica, sexual
y psicolégica de una victima. Estas medidas se pueden dictar incluso en
fase preprocesal. Asimismo, se puede ratificar las medidas de proteccién en
procesos en los que se ha confirmado la inocencia de la persona procesada,
pues esta decisién no implica vulneracion a la presuncién de inocencia. Se
puede hacerlo, en atencién al riesgo de los hechos que motivaron el proceso, la
gravedad del mismo y/o posibilidad de una futura agresién, o que se prevea la
urgencia y necesidad de su ratificacién.

Estas medidas se mantienen de acuerdo a los antecedentes expuestos, sin per-
juicio de que se puedan, en lo posterior, revisar con el sustento necesario segin
lo dispuesto en el articulo 521 del Cédigo Organico Integral Penal.

De esta forma se ha ido construyendo criterios que, en la actualidad y con
el paso del tiempo, tanto la Corte Constitucional como la Corte Nacional de
Justicia han ratificado. Esto permite considerar que, en materia de violencia
contra la mujer y miembros del niicleo familiar en el Ecuador, existe esa
perspectiva encaminada a dar una respuesta a esta problematica, garantizando
los derechos de los intervinientes en el proceso.
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Resumen:

El activismo representa una labor que deviene en un proceso de criminaliza-
ci6én violenta que afecta a hombres y mujeres en una magnitud diferente. Tal
es el caso de los activistas de la parroquia Molleturo-Rio Blanco, quienes han
visto la necesidad de defender la naturaleza y las comunidades afectadas por la
megamineria. Esta investigacién buscé dar a conocer el proceso de criminali-
zacién que sufren los ambientalistas en Molleturo-Rio Blanco y, de este modo,
develar dicho proceso. Ademais, buscé comparar las afecciones entre hombres
y mujeres quienes ejercen el activismo. La metodologia utilizada fue de enfo-
que cualitativo llevada a cabo por medio de entrevistas semi-estructuradas con
base en una guia de preguntas. Los resultados obtenidos en la investigacién
dan a conocer que dicho proceso de criminalizacién inicié con la llegada de
la empresa minera que, ademds, provoc6 una migracién forzada. Finalmen-
te, esta investigacidn reconoce que hombres y mujeres no sufren de la mis-
ma manera los procesos de criminalizacidn: los hombres pasan por procesos
judiciales; las mujeres activistas, al estar en la primera linea de la resistencia,
sufren mayor violencia y un sobrecargo en las actividades que refuerza, de
este modo, el triple rol que cumplen.
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Abstract:

Activism represents a work that translates into a process of violent criminaliza-
tion that affects men and women in different magnitudes, such is the case of the
Molleturo-Rio Blanco parish where activists have seen the need to defend nature
and the affected communities. For this, in this investigation, the mega-mining
is known, which is the criminalization process suffered by environmentalists
in Molleturo-Rio Blanco and thus unveil said process, in addition to comparing
the conditions in men and women who exercise activism. The methodology
used was the qualitative approach carried out through semi-structured inter-
views based on a question guide, the results obtained from the research reveal
that this process begins with the arrival of the mining company and this also
causes forced migration. Finally, this research recognizes that men and women
do not suffer in the same way since men go through judicial processes unlike
women, however, activists, being the first line of resistance, suffer greater vio-
lence and a surcharge in activities thus reinforcing the triple role.

Keywords:

Criminalization; activism; extractivism
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Introduccién

El proceso de la criminalizacién en los defensores y las defensoras de los dere-
chos de la naturaleza deviene en vulneraciones de derechos que atentan con-
tra la integridad fisica y psicoldgica de quienes ejercen esta labor. Asi, en un
estudio realizado por el Global Witness (2020) sobre el niimero de personas
ambientalistas que mueren, se reportd que en el afio 2019 fueron asesinados
un total de 212 ambientalistas. En promedio, cuatro personas activistas han
sido asesinadas cada semana a diferencia del afio 2018 donde se reportaron 164
asesinatos de defensores ambientales. Es decir, en el 2018 murieron 3 personas
defensoras del medio ambiente por semana. A nivel internacional el pais que
destaca con mayor indice de violencia y muertes por esta razén es Filipinas en
los afios 2018-2019. A manera de ejemplo, en el mes de octubre-2018, grupos
paramilitares arremetieron contra los agricultores dejando como resultado la
muerte nueve de estas personas incluyendo mujeres y nifios, ademas del abo-
gado quien representaba a las familias de las victimas.

De este modo, la criminalizacién segin la FIDH (Federacién Internacional
de Derechos Humanos) se produce cuando la justicia se convierte en un arma
de represién contra los defensores del derecho a la tierra, en lugar de ser un
mecanismo de cumplimiento de los derechos humanos de las personas. Adopta
diferentes modalidades, como el hostigamiento judicial a lideres de movimien-
tos y organizaciones o miembros de las comunidades mediante diversos tipos
penales. Otra modalidad de hostigamiento es la adopcién de medidas adminis-
trativas en contra de las organizaciones que, frecuentemente, va acompafado
de discursos que deslegitiman su labor (FIDH, 2015).

Colombia es uno de los paises con mayor indice de asesinatos y actos vio-
lentos en contra de personas que defienden los derechos del ambiente y
las mujeres son quienes enfrentan esta realidad mayoritariamente. El Glo-
bal Witness (2020), en el afio 2019, habla de 64 colombianas quienes fue-
ron asesinadas por su labor de protesta. Esta cantidad representa el 30% de
asesinatos a nivel mundial en ese afio.

En el Ecuador, el activismo en defensa del ambiente pasa por un proceso de
criminalizacién similar al contexto mundial. De este modo, el activismo esti
relacionado, generalmente, con cuestiones politicas. Por esta razén, es amplia-
mente utilizado en funcién del trabajo de masas y asume diferentes formas
para defender proyectos, enfrentar realidades y combatir distintas realidades.
Segtn Oliver, el activismo tiene la capacidad de promover la participaciény la
pluralidad escalando los niveles que se hagan necesarios para confrontar las
tensiones y los desafios que se presenten en la sociedad. Como resultado libera
un enorme potencial en beneficio del desarrollo humano (Reyes, 2017).
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De este modo, la participacién es llevada a cabo mayoritariamente por mujeres.
Tal es el caso de Nemonte Nenquimo, una mujer waorani de 35 afios, quien lide-
ré el proceso legal por el cual se suspendié la explotacién petrolera que ame-
nazaba su comunidad. De la misma manera, en la Amazonia ecuatoriana, un
grupo de nifias de entre nueve y trece afios interpusieron una accién de pro-
teccién frente ala quema de gas que se da en esta zona y que produce millones
de toneladas de CO2 que afectala salud de las personas que viven en estas zonas
(Cardona, 2020). Desde las Conferencias Mundiales sobre Medio Ambiente y
Desarrollo Sostenible, se han creado marcos regionales que se han implemen-
tado en el pais en el 2020. Estos marcos proporcionan la defensa de los activis-
tas de la naturaleza; sin embargo, en el Ecuador atin siguen suscitindose actos
violentos que irrespetan dichas normas. Ademads, se ha evidenciado una falta
de informacién y andlisis sobre la criminalizacion de estos grupos en el pais.

Enla provincia del Azuay, frente al modelo extractivista (mineria), en la parro-
quia Molleturo se han consolidado grupos ambientalistas para defender el
territorio que posee varias zonas de explotacién minera. De las 30 zonas mine-
ras existentes en este lugar, en 23 se realiza explotacién minera metdlica y en
siete se explota material pétreo GAD Molleturo, 2019). Muchas de estas zonas
mineras, estin ubicadas en la localidad de Rio Blanco. La explotacién minera
que se realiza en esta zona genera fuentes de trabajo para diferentes comuni-
dades y ha producido problemas socio-ambientales. El objetivo central de esta
investigacién es develar el proceso de criminalizacién que viven los activistas
de Molleturo Rio Blanco. Ademds, analizar las etapas de dicha criminalizacién
y comparar c4mo viven estos procesos los hombres y las mujeres.

Laexplotacién minera afectano soloalanaturalezasino, ademds, alas personas
que viven en las zonas explotadas. El proceso de criminalizacién que enfrentan
las defensoras y defensores de los derechos de la naturaleza es un tema que
debe ser abordado de manera urgente pues, cada afio, mueren muchas perso-
nas defendiendo territorios que son grandemente explotados. Por tal razén,
es fundamental conocer cudl es el proceso de criminalizacién que sufren los
activistas desde una visién politica y social. Este seria el primer paso para visi-
bilizar las situaciones de violencia que enfrentan dichos defensores de la natu-
raleza pues la mayoria de las veces, estas represiones terminan en muerte.

Con base en la revisidn bibliografica se puede observar que no existen estudios
profundos sobre la situacién de los y las ambientalistas a nivel del pais y de la
ciudad, a pesar de las muertes que se han presentado. Por tanto, este estudio
pretende obtener informacidn sobre la situacién de estas personas y sobre los
atentados que sufren para, de este modo, generar conciencia en la comunidad.
Ademds, se busca que esta informacidn sirva de base para otras investigacio-
nes. La pregunta en torno a la que gira esta investigacion consiste en responder
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c6mo se produce la criminalizacién hacia las defensoras y los defensores de los
Derechos de la Naturaleza en la parroquia Molleturo-Rio Blanco de la provincia
del Azuay durante el periodo 2015-2020.

Marco tedrico

La presente investigacién ha articulado teorias para comprender cémo el pro-
ceso minero afecta al territorio y a las comunidades con acciones que devienen
en violencia. Segin Gudynas (2015), el proceso extractivista ha evolucionado
con el pasar del tiempo en diversas etapas de las cuales las dos primeras repre-
sentaban una extraccion consciente con trabajo humano. Ademds, la industria-
lizacién atn se encontraba innovindose tecnolégicamente. En cambio, en la
etapa tres y cuatro (postcolonial), el extractivismo se volvié una forma violenta
de contribuir con los intereses de laindustria. La mineria pasé a ser megamine-
ria y abarca una extensién territorial gigantesca generando inmensos efectos
sociales, econémico, politicos. Ademds, afecta directamente a las comunidades
locales deteriorando sus condiciones de vida y el ambiente.

Galtung (2016) menciona que el equilibrio ecolégico es un factor fundamental
para la vida del planeta ya que involucra la supervivencia, bienestar, libertad y
reconocimiento que son elementos basicos en referencia a un sistema de paz.
Ladegradacién ecoldgica o el “ecocidio” afecta no solo al ambiente sino también
a las personas provocando un desequilibrio evidente. La clase dominante es
quien localiza las afecciones de un territorio para luego tomar beneficio de él, a
través de la explotacién minera. La violencia que sufren las y los activistas deja
marcas no solo en el cuerpo sino también en la mente y en el espiritu. La vio-
lencia proviene del aparato de dominacién del sistema politico y econémico de
la estructura, que reprime a quienes buscan la proteccién tanto de los derechos
humanos como los del medio ambiente. En este marco, las mujeres son quienes
sufren mas variadas manifestaciones de esta violencia en un mismo periodo.

Por otro lado, abordar el ecofeminismo permite entender c6mo las mujeres son
afectadas por el sistema capitalista, ya que tanto la naturaleza y las mujeres son
territorios y cuerpos de explotacién. Alicia Puleo (2017) reconoce que las muje-
res tienen mayor vinculo con la naturaleza. Este vinculo las ha llevado a ser las
cuidadoras del ambiente, lo cual las ha convertido en las principales activistas
de los derechos de la naturaleza. Quienes ejercen dicho activismo han enfren-
tado actos violentos por parte de grupos verticales e industriales. Sin embargo,
esta forma de feminismo constructivista permite articular la participacién de
hombres y mujeres para modificar las dindmicas tradicionales.
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Estrategias Metodolégicas o Materialesy Métodos

Esta investigacién estuvo interesada en las y los defensores de los derechos de
la naturalezay del ambiente que se encuentran involucrados enla proteccién de
las zonas que estan siendo explotadas en Molleturo-Rio Blanco por la megami-
neria. Ademads, cabe decir que este grupo de personas ha enfrentado procesos
de criminalizacién por parte de las empresas mineras y grupos paramilitares.
Esto debido a que han visibilizado el ecocidio provocado por el proceso extrac-
tivista convirtiéndose en las principales victimas de la violencia y de la vulne-
racién de derechos debido a su activismo en esta zona. Al fin, las personas que
formaron parte de nuestra investigacién son un hombre y una mujer activistas
del Colegio Auténomo YAKU KAMAYUXKy el Colectivo SINCHI WARMI, respec-
tivamente. Es imperante recalcar que estas dos personas accedieron de manera
voluntaria a ser parte de esta investigacion y que la poblacién total de activistas
presentd resistencia debido a posibles represalias en contra de su integridad
biopsicosocial por parte de las empresas mineras y grupos paramilitares.

La presente investigacién tuvo un enfoque cualitativo debido a que buscé deve-
lar el proceso de criminalizacién que enfrentan los y las activistas defensores
de los derechos de la naturaleza. Su finalidad fue ampliar el conocimiento
sobre esta problematica y visibilizar cémo se ha dejado de lado las constan-
tes situaciones de amenaza y violencia a las que se enfrentan estas personas.
El estudio incluye la perspectiva de género, pues permite entender cémo esta
situacidn afecta de manera diferenciada a hombres y a mujeres. Ademds, tuvo
un enfoque interpretativo pues se analizard el discurso de los y las activistas, el
método de investigacidn fue el fenomenoldgico pues se hizo un estudio desde
este fenémeno social que vulnera los derechos de estas personas.

Resultados

En la presente investigacién, se observé que el proceso de criminalizacién
que enfrentan las defensoras y los defensores de los derechos de la natu-
raleza estd constituido por todo un aparataje negligente, violento y peli-
groso que, ademds, se presenta en relaciones patriarcales. También, se ha
estudiado cémo entre estos grupos de defensores la represién afecta de manera
diferenciada a hombresy a mujeres.

Etapas de la criminalizacion

La criminalizacién es un proceso extenuante que atenta en contra de la integri-
dad de los defensores y de las defensoras de la naturaleza y de la comunidad.
Este proceso se desarrolla en cinco diferentes etapas (Global Witness, 2019) que
son: campafias de desprestigio, cargos criminales, érdenes de captura, pro-
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cesos con irregularidades y criminalizacién masiva. Sin embargo, es necesa-
rio considerar que el problema que gesta la criminalizacién de los activistas
medioambientales inicia cuando la empresa minera se introduce en el territo-
rioy, con el transcurso del tiempo, se nota que no cumple con los estindares de
calidad para que la personas que residen en este espacio tengan una vida digna.
Esto deviene en la inconformidad de la comunidad. Segtin DF:

A los mercados transnacionales no les interesan las condiciones de vida
de las personas y mucho menos de los ecosistemas y que por supuesto
detras de un discurso de desarrollo no tienen mayor interés en que vivan en
dignidad las personas y la naturaleza.

Los procesos de desarrollo extractivista como los de la megamineria tienen dis-
cursos que nacen de la demagogia y dicen estar pro de estas comunidades; no
obstante, se terminan suscitando acciones violentas. Segiin ED:

Las empresas mineras entran al territorio con estrategia de dar empleos,
de dar muchos mejoramientos en las comunidades, pero no cumplen con
lo que ellos dicen segtin ellos entran con la estrategia de decir que no van
a destruir los territorios, que no van a destruir las comunidades, que van
a sacar de la pobreza a las comunidades y en general al pueblo, pero con el
transcurso del tiempo, sevanviendolos resultados que no hay tal desarrollo.

Por el incumplimiento de la normativa estatal a favor de los intereses de las
grandes industrias, como lo es la megamineria en Rio Blanco-Molleturo, nace
el interés defender, empoderary crear una resistencia en contra del extractivis-
mo por parte de los ambientalistas que intervienen en el territorio.

La siguiente etapa de este proceso de criminalizacion es la estigmatizacién de
los defensores de la naturaleza. Esto deviene en su desvaloracién violenta con
el fin de desestimar el activismo que se ejerce a favor los derechos de personasy
el medio ambiente. Estas acciones son llevadas a cabo por la industria y por los
medios de comunicacién. En torno a esta etapa ED manifiesta:

He sido discriminada, lanzada videos como terrorista, a mi me han puesto
como terrorista, lanza piedras, violenta y todas esas cosas, también me
han hecho videos por ejemplo cheques falsos de bancos de otras ciudades,
diciendo que yo ando cobrando por andar en la defensa.

Otras formas en que se manifiesta la estigmatizacién es el ataque por redes
sociales, DF expresa:

Una persona es detenida en un proceso de resistencia y existe toda una
manifestacién piblica en los medios, sobre todo, de que se trata de un
delincuente o de un terrorista, de que se trata de una persona violenta
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cuando, en realidad, lo Gnico que estd haciendo es defendiendo sus
derechos, o los derechos de la naturaleza.

La estigmatizacién representa una violencia simbdlica y psicolégica que aten-
ta contra la integridad moral de los y las activistas. Esta violencia se crea por
los intereses de la megamineria; las activistas y los activistas pasan por todo
este proceso de estigmatizacién debido a que buscan erradicar las actividades
extractivistas. DF manifiest6 que el activismo en la zona surge por la percep-
cién de que las autoridades y las empresas no han examinado la delicadeza de
la zona frente a los dafios de procesos mineros:

Elagua que nace de Rio Blanco va hacia las zonas costaneras, se riega hasta
el Pacifico eso permite, por ejemplo, el desarrollo de la agricultura en la
zona costanera de Molleturo todo lo que va hacia abajo y luego por supuesto
alimenta los rios que recorren toda la zona costanera del Ecuador...

Por otro lado, la conservacién de los paramosyy, por ende, del agua es importante
debido a que ella representa la sostenibilidad de la vida. Asi, ED expresa lo
siguiente:

Nosotros creamos en nuestra naturaleza, vemos lo que es la vida para
nosotros, el campo, el agua, el respirar un aire puro. Entonces, eso nos hace
enfocar a esta lucha, eso de la resistencia. El ya no seguir permitiendo que
las mineras destruyen.

Para nosotros es considerar la defensa, la lucha por el agua, es porque de
ella vivimos de ella consumimos. Si usted deja de tomar un vaso de agua
que sea pura que no tenga contaminacion, deja de consumir eso, ya no vive.
Deja de producir la tierra. Asi viva en la ciudad, deja de producir la tierra
ya no tiene de qué vivir. Por ejemplo, el cambio que hay entre la ciudad y el
campo, usted en el campo respira aire puro, usted se conecta con las plantas
con el agua; usted ve, todo es vivo.

Es por esta razdn que la necesidad de defender estos territorios y sus comuni-
dades provoca una lucha constante entre los activistas y las fuerzas del Estado
y la industria minera. Asi es cdmo se genera el consiguiente proceso de la cri-
minalizacién que esla represién. En un informe del Global Witness del 2019, se
sostiene que la represién se manifiesta en persecuciones, en violencia fisica, en
uso de armas de fuego, gases lacrimdgenos, etc. En torno a esto, ED expresa:

Hubo un enfrentamiento con los policias, con gente del campo, con gente
de la comunidad. Y en medio de esa lucha, en medio de esas balaceras, que
los policias no les importaban meter bala. Y no es que solo gases sino bala.
Asi disparan en medio de todo eso una bala casi le bot6 matando a mi hija;

- 252 -



Lizeth Ximena Cabrera Alvarez

y nosotros llevamos a mi comunidad subiendo por Yumate y encontramos
ahi alos policias enfrentdndose con la comunidad.

Enla zona de estudio, muchos de los eventos represivos fueron llevados a cabo
por las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional. Estos utilizaron equipamientos
de proteccién y armas letales cuyo alcance no se pueden comparar con la fuerza
de la comunidad. Los activistas y las activistas estdn conscientes de su desven-
taja frente al armamento que la fuerza publica usa en contra de ellos:

La fuerza ptblica act@ia en contra de las comunidades y de quienes
estdbamos acompafiando y hay un uso desmesurado, desproporcionado
en la fuerza; porque, no es lo mismo una campesina o un campesino, un
indigena o una indigena, frente a un policia armado y completamente
asegurado.

Estas confrontaciones muchas veces han terminado en la aprensién y el pro-
cesamiento judicial de los y las activistas y de los miembros de la comunidad.
El procesamiento judicial es el siguiente paso de la criminalizacién. Duran-
te estos procesos, se han evidenciado irregularidades en pro de las empresas
mineras. Asi, ha habido aprensiones deliberadas en las que se ha dado un mal
uso del debido proceso. Se han dictado sentencias injustas y, ademds, durante
el proceso de encarcelamiento, los y las activistas han sufrido fuertes vejacio-
nes por parte de los guias y de las mafias. DF expresa:

Se ejerce muchisima violencia contra la persona detenida. Le golpean. Hay
tratos de tortura. En el caso de que se esté ejerciendo la defensa técnica
en un proceso judicial de una persona, la mayoria de veces, se cuenta
Unicamente con su testimonio. Es decir, la victima cuenta lo que le sucedié,
pero mas alld de eso es dificil poder demostrar.

Dentro del proceso carcelario se sufren violaciones de derechos, sobre los cuales
DF expresa:

Existen tratos completamente violentos, vejaciones, puede haber tortura.
Ademds, puede haber estas situaciones que siempre se presentan: que
llegues a pagar por tu seguridad dentro de la carcel, a las mafias o a estos
grupos que controlan la circel.

De la misma manera ED manifiesta:

Hay un compaiiero que se encuentra detenido de la protesta del mes de octu-
bre, él estd preso injustamente y asi mismo ni abogados, ni tanto jueces. Le
echaron la culpa, le criminalizaron y él estd para 5 afios de sentencia y eso esta-
mos nosotros luchando para que le declaren inocente.
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Finalmente, estas estrategias que se dan en el proceso judicial tie-
nen el objetivo de abolir la resistencia llevada a cabo por los activistas
y las activistas. En palabras de DF:

Esto significa un gasto de tiempo, un gasto de recursos econdmicos.
Significa incluso un impacto netamente, no sélo para las personas sino
para sus familias, incluso, muchas veces, para su comunidad. Y significa,
basicamente, eliminar de la ecuacién de la red de la resistencia ala persona,
porque ya no se va a preocupar del proceso de resistencia o de defensa de
derechos, sino se va a preocupar de su propia defensa.

Todas estas irregularidades y estrategias del Estado y de la industria minera
tienen como finalidad abolir y erradicar la defensa que estan llevando a cabo
los activistas y las activistas del medio ambiente y miembros de la comuni-
dad. Sin embargo, estos grupos y comunidades se enfrentan a otro proceso de
la criminalizacién que es la creacién y confrontacién de los grupos paramili-
tares. ED habla sobre estos grupos:

Ellos no respetan nada. Ellos gritan “estamos en nuestro territorio” y que
tenemos que salir de ahi porque no es nuestro territorio. Eso es lo que ellos
dicen. O sino dicen que sabemos dénde trabaja tu esposo, sabemos dénde
trabaja fulano, de tal va a ir preso; y asi, sucesivamente, para tratar de
intimidarnos a nosotros y siempre con instrumento...

Sin embargo, en el Ecuador la paramilitarizacién es un aspecto que ain no se
ha generalizado como lo que sucede en Colombia y en otros paises, donde su
presencia es de gran magnitud. Al respecto, DF coment?:

En el caso del Ecuador, el fendmeno que estd sucediendo alrededor de la
mineria es que se esta tratando de formar una especie de organizaciones
celulares de mineros ilegales que busquen entrar en los territorios donde
hay una resistencia fuerte frente al desarrollo de los proyectos mineros para
generar violencia y actividades ilicitas y con eso permitir la justificacién del
desarrollo de los proyectos mineros legales.

A este comentario, mas adelante D.F. afiadié:

Generar células de mineros ilegales que ingresen al territorio, que ingresen
alazona, que generen violencia, llegando incluso a los asesinatos, como en
el caso del compafiero Andrés Durazno.

A pesar de la falta de organizacién se puede denominar a los grupos armados
en estas zonas de Molleturo-Rio Blanco como paramilitaristas. Asimismo, se
puede observar cémo la megamineria coopta en células a las trabajadoras y los
trabajadores y a otros miembros de la comunidad para generar un discurso
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progresista favorable para ellos. Esto conlleva un cambio de perspectivas en las
personas con relacién a los intereses de la comunidad, pues culpan a la defensa
del medio ambiente y las luchas de los activistas de generar actos violentos y de
odio. Debido a esto, se produce el siguiente nivel de la criminalizacién que es el
desplazamiento forzado de la comunidad con el fin de salvaguardar su integri-
dad fisica. La comunidad prefiere evitar los altos indices de violencia por parte
de la fuerza publica, grupos paramilitares o células de mineros ilegales. D.F.
cuenta su experiencia sobre este nivel de criminalizacién:

Hacen quelascomunidades sevacien, quelagente salgadelas comunidades;
y Rio Blanco, por ejemplo, en este momento, ha sufrido mucho eso. Hay
muchas personas que han preferido salir de Rio Blanco porque ya es un
espacio donde llega la policia, los militares, donde criminalizan, donde
se ejercen las violencias, donde ademds es un espacio que ya no controla
la comunidad, que ya no administra dnicamente la comunidad, sino que
llega una empresa minera que se cree duefia del territorio y empieza a
administrar también estos territorios...

D.F. afiade mds adelante:

Toda esa violencia, ese conjunto de elementos obliga a las personas a salir
de los territorios, y creo que eso es una de las consecuencias mds violentas
que puede existir en contra de las comunidades.

La salida de los territorios es una respuesta que encuentran las comunidades
frente a la falta de control de los espacios que tenia la comunidad. Ademads,
esta huida se justifica en el miedo ante la imposibilidad de asegurar su inte-
gridad biopsicosocial porque la expresién mixima de la violencia que se ha
ejercido dentro de estos territorios ha sido la muerte. Es asi que, en abril de
2018, se dio un incidente en Cochapamba. Grupos afines a la mineria y poli-
cias agredieron a nifios, nifias y mujeres que celebraban un cumpleafios. Una
integrante de la familia Sinchez fue herida, amenazada de muerte y de posi-
bles represalias hacia sus familiares (Alianza por los Derechos Humanos-Ecua-
dor, 2021). Por otro lado, en el 2021 el lider de la resistencia fue asesinado.
E. D. nos refiere en la entrevista:

Por ejemplo, no es mucho tiempo que le mataron a un tio mio. Es un golpe
muy duro que nos dan a nosotros. Entonces, a través de la mineria se da
esto, le mataron, y siempre utilizan a las mismas personas que estin en
resistencia que tratan de dividirala persona. Eslaestrategia delas mineras.
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El proceso de la criminalizacidn es extenuante y peligroso para los y las acti-
vistas debido a sus complejas etapas afectan también a las comunidades y sus
territorios. Una vez criminalizada la persona que ejercia mayor resistencia a
través del activismo se inicia el ingreso de la industria extractivista y, muchas
veces, produce la muerte de los defensores de los derechos de la naturaleza.

Activismo en hombres y mujeres, y criminalizacién

El activismo se manifiesta de manera diferente en hombres y mujeres pues,
también, responde a una légica patriarcal donde las mujeres desempefian roles
de cuidado a diferencia de los hombres quienes ocupan cargos dirigenciales en
los grupos de resistencias del activismo. Sin embargo, de las mujeres depende
la sostenibilidad del activismo. D.F. Hace una observacién sobre este aspecto:

Dicho de una manera muy concreta, sin las mujeres no es resistencia de
ninguna forma. Para empezar, muchas veces las mujeres son la primera
linea de la resistencia, son las primeras en levantar la voz de denuncias
cuiando se insertan, por ejemplo, un proyecto minero o cuando suceden
fenémenos como la compra de conciencias.

Las mujeres representan esta primera linea de activacidn, proteccién y cuidado,
segin ED:

Las mujeres aportamos muchisimo porque las mujeres estamos al frente
de todo. Claro que los varones también apoyan; pero cuando viene, por
ejemplo, un enfrentamiento con el policia, empresas mineras, quienes
estamos al frente somos las mujeres. Y las mujeres estamos ahi dando el
hombro como para proteger a los varones.

Otra de las manifestaciones de desigualdad se da cuando los diferentes roles
que cumplen los hombres y las mujeres impiden una integracién equitativa
para el ejercicio del activismo. Las actividades que realizan mujeres limitan su
desarrollo pleno porque tienen que encargarse de las multiples necesidades de
la comunidad. D.F. expreso esta situacién de la siguiente manera:

Cuestionar muchisimo los roles dentro de los procesos de resistencia.
Hay un rol histérico que han sido rezagadas las compaifieras, las mujeres.
Y es el tema de los cuidados alrededor de los procesos de resistencia. Y es
que mientras las comunidades estin ahi peleando. Generalmente, son las
mujeres que se hacen cargo de las familias. Se hacen cargo de las nifias,
nifios en medio de una situacién de conflicto. Se hacen cargo también de
cocinar para poder sostener la reunién en las asambleas donde se toman las
decisiones. Entonces, son las mujeres las que hacen eso al mismo tiempo.
Son las mujeres que se encargan de la agricultura familiar, esta agricultura
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que permite obtener los alimentos para hacer las comidas en las asambleas
o situaciones similares.

Por otro lado, las mujeres -pese tener a su cargo las tareas de cuidado- también
desempefan un activismo solido que recae en alternativas para la transforma-
cién de las comunidades afectadas por el extractivismo. Sin embargo, no se
sienten apoyadas por la comunidad. E.D. nos explica:

No valoran nuestra lucha, pero nosotros estamos ahi permanente dando el
cuerpo hacialasviolencias o la criminalizacién. Entonces, siempre estamos
ahi luchando. Por eso, decimos que somos un gran aporte. Entonces, las
mujeres buscamos una alternativa ante la mineria siempre, de las mujeres
asoma un proyecto, asoma una alternativa. Claro que la comunidad
interviene; en cambio, las mujeres presentamos alternativas, tenemos que
sacar alternativas frente a un proyecto minero. Entonces, por lo tanto, es
que lalucha yla presencia...

Por su parte, D.F. nos dijo:

Generalmente del proceso de resistencia, va a cuestionar las estructuras
patriarcales que permean los procesos organizacionales y que recluyen
a las compaifieras roles de cuidado y no permite que asuma roles de
dirigenciales...

Las mujeres dentro del activismo sufren violencia de género de manera directa
e indirecta. Violencia directa cuando esta se manifiesta por medio de golpes
que afectan su integridad fisica; y violencia psicolédgica, cuando se manifies-
ta por medio del estrés, ansiedad y depresién. Se considera esta Gltima como
violencia indirecta puesto que no es percibida como tal, debido a la naturaliza-
cién de la violencia de género en las comunidades. “Por lo tanto, es que la lucha
y la presencia es de las mujeres quienes estamos permanentemente dando el
cuerpo y dando o siendo vulneradas en nuestros derechos”, asegura E.D. Sin
embargo, la violencia de género puede terminar en un feminicidio.

Entre las activistas se han manifestado afecciones psicoldgicas como el estrés,
la depresién, el miedo. Esta ha devenido en afecciones fisicas. ED manifiesta:

Eso eslo que genera miedo. Igual, los hijos siempre estin en eso pensando:
mami si se va por ahi y algo le pase y asi. Entonces, eso es lo que le deja
generando. Asi, para tratar de seguir dividiendo, le dejan ese miedo a
las personas. Yes por eso que las personas siempre dicen: “y ahora, si la
mineria se da...y ahora, si la mineria vuelta vuelve abrir...

Revista IURIS, No. 18, 2022
- 257 - 1SSN No.1390-0846



Criminalizacién de las defensoras y defensores de los Derechos de la Naturaleza en la parroquia
Molleturo-Rio Blanco de la provincia del Azuay durante el periodo 2015-2020

Por otro lado, se evidencia la violencia psicolégica como un factor que degrada
la salud. ED nos refiere su experiencia en torno a este aspecto:

He tenido, por ejemplo, depresién. No comer o comer demasiado, ya se
enferma. Por ejemplo, yo tengo la presién alta con problemas de tiroides
y todo eso entonces, todo eso, uno se siente preocupada. Pienso que le
van hacer dafio a alguien; entonces, se comienza incluso hasta a tener
pesadillas, que realmente sucede eso. Esos suefios, a veces, se convierten en
realidad. Entonces, me da miedo porque a veces lo suefios de unos se hacen
realidad o el presentimiento de uno se hace realidad...

Otro aspecto de la manifestacién de la violencia de género es la que se ejerce
por parte de los grupos de resistencia debido al machismo. D. F. nos refiere la
situacién:

La violencia de género se sigue manifestando dentro de los procesos
organizacionales de las mismas luchas por la defensa de la naturaleza. Y
siempre ese tema de un protagonismo asumido més por los hombres que
por las mujeres...

También E. D. nos comentd sobre este aspecto:

Invitan mas a los hombres que a las mujeres. En toda la reunién estuvimos
30 miembros de las comunidades y la mayoria... hombres que mujeres.
Entonces, ahi nomas seve unavulneracién, que deberia ser equitativamente
entre varones y mujeres. Entonces, a través de las mismas autoridades, no
sé si las mujeres tenemos un sexto sentido, un haz para pensar mejor o no
sé, pero eso es lo que a las autoridades no les gusta, que una mujer llegue a
un poder porque si una mujer esta en el poder o estd liderando, siempre es
mal vista en cambio los varones no es asi...

Esta violencia de género, presente en el comportamiento machista, no solo es
ejercida por hombres. E. D. denuncia que hay, incluso, mujeres que marginan
a las mujeres que lideran fia resistencia:

No podemos liderar libremente porque siempre hay un pero, a veces,
de las mismas mujeres. El machismo, ignoran nuestra lucha, nuestro
liderazgo. Esto viene, incluso, de las mismas mujeres. No nos respetamos,
el machismo siempre estd presente.

Ahora bien, la manifestacién de violencia que sufren los hombres se perpetta
por las relaciones de poder y por la amenaza que ellos representan por su lide-
razgo. Asi, DF expresa su percepcion sobre este elemento:
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Como la mayoria de los cargos dirigenciales son ocupados por hombres, enton-
ces, hay un mayor indice de criminalizacién a hombres. Pero no es una conse-
cuenciadelasrelaciones de género de manerainmediata. Noes queloshombres
son mds criminalizados porque son hombres, sino mas bien todo lo contrario,
sino que los hombres son mds criminalizados porque, dentro de las estructuras
patriarcales, quienes mds ocupan cargos dirigenciales son los hombres.

Estas formas de violencia devienen en la expresién maxima que es la muerte.
En el caso de las mujeres no es una accién constante. Es decir, no existen gran
cantidad muertes de las activistas mujeres. En el caso de Molleturo-Rio Blanco,
no se han evidenciado casos de muerte de mujeres; mientras que en el caso de
los hombres la muerte se presenta recurrentemente. Por ejemplo, D.F contd
una experiencia que vivié dentro de su propia familia:

...no es mucho tiempo que le mataron a un tio mio. Es un golpe muy duro
que nos dan a nosotros, entonces, a través de la mineria se da esto, le
mataron. Y siempre utilizan a las mismas personas que estdn en resistencia
que tratan de dividir a la persona. Es la estrategia de las mineras...

..Andrés fue sujeto de un intento de proceso de criminalizacién. Fue
denunciado ante la fiscalia. Obviamente, empezé toda la investigacidn,
pero como no habia razén para criminalizar, porque no se comprobé pues
fiscalia no pudo hacer mayor cosa. Pero estos poderes politicos siempre
encuentran la manera de poder llevar a cabo sus intereses, de materializar
sus intereses. Y en el caso del tio Andrés, fue su asesinato...

Finalmente, cabe observar que todas estas instancias violentas y de muerte no
han sido de interés para el Estado. Por eso, la situacién de las y los activis-
tas no ha mejorado. Ademas, la vivencia del activismo en hombres y mujeres
es totalmente diferente. La mujer sufre violencia de género dentro y fuera del
activismo. Ademds, sobre las mujeres se ejerce una sobrecarga de activida-
des denominada triple rol; y el proceso de violencia afecta mis a mujeres. Sin
embargo, la muerte no estd dirigida hacia las mujeres.

Discusion

La megamineria en Molleturo-Rio Blanco ha provocado un desequilibrio
socio-ambiental por el que tanto la naturaleza como la comunidad enfren-
tan un deterioro y vulneracién de sus derechos. Galtung (2016) describe a
este desequilibrio como un ecocidio pues lo entiende como la maxima degra-
dacién ecoldgica. Los grupos ambientalistas o defensores de los derechos
de la naturaleza se insertan en los territorios amenazados o afectados por
la mineria para concientizar y defenderlo de lo que consideran un atentado
llevado a cabo por estas industrias.
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En Molleturo-Rio Blanco, el activismo frente al proceso extractivista de la
megamineria enfrenta etapas de criminalizacién que vulneran los derechos
de quienes lo ejercen. Segin el Global Witness (2019), la criminalizacién de
los activistas y las activistas se llevan a cabo en cinco etapas. Sin embargo, los
resultados de esta investigacién muestran seis etapas para la criminalizacién
de las y los activistas de Molleturo-Rio Blanco. Asi, consideramos que la pri-
mera etapa es la llegada de las industrias mineras que se instalan sin que haya
antecedido un proceso de consulta a la comunidad. Estas industrias se apoyan
en un discurso demagdgico que ofrece desarrollo para los territorios destina-
dos a la explotacidn. Las ofertas nunca se cumplen. Tampoco se cumplen los
acuerdos. Pero si se atenta en contra de la calidad de una vida digna.

Por otro lado, el Global Witness no recoge como parte del proceso de la cri-
minalizacién la migracién forzosa e involuntaria que consiste en el desplaza-
miento de los miembros de las comunidades. Como los y las activistas residen
en los territorios de conflicto y enfrentan la violencia de forma constante, viven
el temor que los obliga a desplazarse. No siempre sucede esto, mayoritaria-
mente la violencia deviene en la muerte.

El analisis del activismo desde una perspectiva de género nos permite recono-
cer laimportancia de las mujeres en la labor de la defensoria de los derechos de
la naturaleza. Las mujeres tienen mayor contacto con el ambiente. Segtn Puleo
(2017), las mujeres tienen mayor vinculo con la naturaleza; y estolashallevado a
ser las cuidadoras del ambiente. Las ha convertido en las principales activistas
de los derechos de la naturaleza. Dicho activismo ha incurrido en actos violen-
tos para quienes lo ejercen por parte de estos grupos verticales e industriales.

Las mujeres representan la primeralinea ala hora de la defensa, lo cual deviene
envulneracionesde susderechosatravés de actosviolentos, no solo por partedel
Estado y la mineria, sino también dentro de la resistencia. Este tipo de violen-
cia no solo se ve manifestada de manera fisica sino que, ademds, muchas de las
mujeres activistas se enfrentan a una violencia simbdlica. Este tipo de violencia
se da cuando los hombres se apropian de los espacios de dirigencia y rezagan a
las mujeres al dmbito de los cuidados. Sin embargo, en Molleturo Rio-Blanco,
las mujeres han tenido acceso a puestos de dirigencia, aunque siguen siendo
ellas quienes ejercen el cuidado. Esto ocasiona que el triple rol se refuerce.

Segtn los resultados de la investigacién, la criminalizacién relacionada a
las irregularidades del proceso judicial es ejecutado, mayoritariamente, en
hombres; pero también afectan a las mujeres de manera colateral debido a
que son hombres quienes se encuentran al frente del “liderazgo” de la resis-
tencia. Esta afeccién que se genera en las mujeres de manera colateral no sig-
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nifica que la violencia recibida sea menor que la dirigida hacia los hombres;
sino mds bien, representa una responsabilidad mayor para las mujeres en el
activismo y en las labores de cuidado.

Finalmente, estos altos indices de vulneraciones de derechos estan estrecha-
mente relacionados con los intereses de la industria mineray del Estado. Desde
la teoria extractivista de Gudynas (2015), se resalta que el proceso extractivista
dejé de ser un proceso pensado enla sustentabilidad, debido a que sus intereses
estan pensados en la justicia economizada y no, en el vinculo de ambiente-so-
ciedad. Esto se maximiza debido a la participacién de los regimenes politicos
verticales que responde a estos intereses de un capitalismo exacerbado en con-
tra de los derechos de las personas y el ambiente.

En todo caso, este estudio nos ha mostrado que atin queda un deber por cum-
plir. Es importante analizar el activismo en las comunidades que estdn siendo
afectadas por procesos extractivistas. Hay una escasez de informacién sobre
la vulneracién de los derechos de quienes se encuentran ejerciendo el activis-
mo en defensa del medioambiente. Ademds, todavia nos resta entender que
mujeres y hombres pasan por un proceso de criminalizacién diferenciado y
acorde a su género. Muchas de las violencias no solo se viven de manera exter-
na, sino que también estin presentes en el interior de los grupos de defen-
soria. Por esta razdn, es importante transversalizar el enfoque de género en
todos los procesos de desarrollo humano. Por dltimo, todavia falta dilucidar
cudl es la labor del Estado frente a estos actos violentos. La imagen que tienen
los y las activistas sobre el Estado es de desinterés y de alianza con las indus-
trias. Piensan que el estado irrespeta los marcos normativos como lo son la
Constitucién y el Acuerdo de Escazi.

Conclusién o Consideraciones finales

El proceso de criminalizacién que recae en las y los activistas en Molleturo-Rio
Blanco inicia desde el momento en que la megamineria se inserta en estos
territorios. Luego, sigue la estigmatizacién de quienes ejercen el activismo
considerandolos como terroristas, estafadores y estafadoras. Por otro lado, la
etapa de las irregularidades en los procesos judiciales estd presente en todos
quienes enfrentan a la justicia. Paralelamente, el Estado, la industria y gru-
pos paramilitares ejercen violencia en contra de ello y esta violencia, muchas
veces, termina en la muerte. Finalmente, para la prevencién de la integri-
dad de los y las activistas de la comunidad, la comunidad opta por la migra-
ci6én forzada, empujada por el temor y la falta de una autonomia que tenian
antes de lallegada de la megamineria
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Lavivencia del activismo en hombres y mujeres pasa por un proceso diferencia-
do por la criminalizacién y por los roles de género. Las mujeres son la primera
linea de la resistencia. Son quienes ponen el cuerpo para defender los derechos
de ala naturalezay del medio ambiente; sin embargo, por la cultura patriarcal,
su labor ha sido relegada al ambito de cuidado e invisibilizada. Asi, son hom-
bres quienes se encargan de los puestos gerenciales y las mujeres, del cuidado
dela familia, alimentacién, trabajo y proteccién del medio ambiente y la comu-
nidad. El proceso de la criminalizacién en la etapa de la judicializacién estd
dirigido a los hombres debido a que son ellos quienes ejercen el liderazgo. No
obstante, las mujeres son quienes -al encargarse de estos puestos- sufren una
sobrecarga de trabajo al que llamamos triple rol. Esto provoca que sean ellas
quienes enfrenten mas vulneraciones de derechos que los hombres, ya sea por
parte de los grupos paramilitares, estatales y dentro de la misma resistencia.

El Estado -a pesar de que, en la Constitucién del Ecuador del 2008, se garanti-
za los derechos de la naturaleza y de las personas bajo el paradigma del Buen
Vivir- no estd garantizando la aplicacién de dichas normativas. Esto ocurre
porque el Estado responde a los intereses de las industrias, dejando en inde-
fensién alos y las activistas, a las comunidades y los territorios de explotacién.
Ademds, ha ignorado los acuerdos internacionales y regionales para proteger
a las personas que ejercen el activismo por el medio ambiente, tales como el
Acuerdo de Escazt firmado en Ecuador en el afio 2020.

Referencias bibliograficas

Alianza por los Derechos Humanos-Ecuador. (2021). Situacién de personas de-
fensoras de derechos humanos, colectivos y de la naturaleza en Ecuador:
Retos y desafios en la construccién de sistemas integrales y diferencia-
dos para su proteccién. Quito: Fundacién Pro-Defensa de la Naturaleza
y sus Derechos y Action Solidarité Tiers Monde (ASTM).

Cardona, A. (21 de diciembre de 2020). Mongabay. https://es.mongabay.
com/2020/12/los-reportajes-mas-leidos-de-ecuador-2020-medio-am-
biente/

FIDH. (2015). Criminalizacién de la protesta social frente a proyectos extracti-
vistas en Ecuador. INREDH.

GAD Molleturo. (2019). Molleturo. https://gadparroquialmolleturo.gob.ec/
azuay/proyectos/

Galtung, J. (2016). La violencia: cultural, estructural y directa. Cuadernos de
estrategia, 147-168.

- 262 -



Lizeth Ximena Cabrera Alvarez

Global Witness. (2019). ;Enemigos del Estado?. Global Witness, 87-93

Global Witness. (2020). Defender el Mafiana: Crisis Climatica y amenazas
contra las personas defensoras de la tierra y del medio ambiente. Global
Witness, 1-52.

Gudynas, E. (2015). Extractivismos: Ecologia, economia politica de un modo de
entender el desarrollo y la naturaleza. Cedib.

Puleo, A. (2017). ;Que es el Ecofeminism? Quaderns de la Mediterrania,, 210-
214.

Reyes, E. (2017). El activismo social y sus particularidades en la educacién
social. EduSol, 61.

Revista IURIS, No. 18, 2022
- 263 - ISSN No.1390-0846



Este libro se terminé de imprimir en diciembre de 2022
bajo el sello editorial UCuenca Press, en su taller grifico.

Cuenca - Ecuador









