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PRESENTACION

La Universidad Andina Simén Bolivar (UASB) fue creada el
14 de diciembre de 1985 como Organismo Académico de la
Comunidad Andina (CAN), producto del “Acuerdo de Cartagena”
y el “Compromiso/Protocolo de Trujillo”, que dieron paso a su
incorporacion en el Sistema Andino de Integracion (SAI), del que
actualmente participan Bolivia, Colombia, Ecuador y Pert.

La Sede Central de esta universidad internacional, esta establecida
en la ciudad de Sucre-Bolivia y ademas tiene sedes y oficinas en
otros paises de la Comunidad Andina (CAN), es el caso de la
Sede Nacional en Quito-Ecuador, las Sub-Sedes Académicas en
La Paz y Santa Cruz (Bolivia), asi como oficinas en Lima-Peru
(en la Secretaria General de la CAN) y Bogota-Colombia (en el
Parlamento Andino).

El Articulo 1V, inciso a) del Estatuto de la UASB, sefiala dentro
de sus objetivos: “Contribuir a la solucion de los problemas de
la Comunidad Andina, América Latina y el Caribe, mediante la
investigacion y el estudio de los mismos en el marco del desarrollo
v la integracion andina; y, con esto, contribuir a la capacitacion
cientifica, técnica y profesional de recursos humanos”.

En este sentido, la investigacion cientifica es una de las
principales funciones de esta universidad, razon por la que se
fortalecen permanentemente las capacidades investigativas
de los ciudadanos andinos en general y de nuestra comunidad
universitaria en particular, para que a través de ellas se brinde
atencion a las necesidades de la subregion andina con la
produccion de nuevo conocimiento cientifico e innovacion.

Por ello, dentro de las “Politicas de gestion del conocimiento
e investigacion de la UASB”, se ha establecido la importancia
de generar canales institucionales que promuevan la difusion
de los principales resultados de los procesos de investigacion
que se gestan en los programas posgraduales: diplomados,
especialidades superiores, maestrias y principalmente de los
doctorados, por su caracter eminentemente investigativo.
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Como parte de estos canales de difusion, la UASB (Sede
Central) ha creado revistas cientificas de caracter arbitrado,
que aplican el sistema de evaluacidon por expertos (peer-
review), bajo el método de pares ciegos (doble-blind review),
que son gestionadas a través de la plataforma Open Journal
Systems (OJS), como medio que garantiza la revision objetiva
e imparcial de los articulos que son postulados, en respuesta a
convocatorias.

Las revistas de la UASB cuentan con periodicidad semestral en
formato fisico y digital, cumpliendo con todos los estdndares
internacionales para su indexacién en las bases de datos,
redes internacionales y repositorios académicos, por lo que
se siguen todas las normas de calidad y rigores académicos
para la produccion y difusion de publicaciones cientificas,’
cumpliendo las normas internacionales de registro y edicion.?

Es importante destacar y agradecer el trabajo realizado por
el Comité evaluador de las revistas cientificas, quien nos
honra con su participacion, arbitrando los articulos recibidos
y contribuyendo asi a elevar la calidad de esta publicacion,
a través de los aportes, comentarios y observaciones que sin
duda han enriquecido este proceso.

Dr. José Luis Gutiérrez Sardan
RECTOR
UNIVERSIDAD ANDINA SIMON BOLIVAR
SEDE CENTRAL

1 Calidad y estructura estandarizada de los articulos (Introduccién, Métodos, Resultados y
Discusion — IMDR); originalidad y uso correcto de fuentes de datos (revision de integridad con software
Turnitin); riguroso procedimiento de admision, revision y aprobacion (mediante Comité Evaluador con-
formado por miembros con grado de doctor, equivalente a Ph.D.).

2 International Standard Serial Number (ISSN); Digital Object Identifier (DOI); Open Research
and  Contributor Id. (ORCID); y el Deposito Legal (D.L.) en el Archivo y Bibliotecas Nacionales Bolivia.
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RESUMEN

El sistema penitenciario en Ecuador enfrenta una profunda ecrisis
carcelaria, caracterizada por una serie de problematicas que tienen severas
implicaciones en el respeto a los derechos humanos y la garantia de la
justicia penal para las personas. Las carceles ecuatorianas han sido escenario
de una violencia sin precedentes, marcada por masacres y enfrentamientos
entre bandas. Esta situacion ha sido exacerbada por la sobrepoblacion y el
hacinamiento, como el reflejo del uso excesivo de la detencion preventiva
y la falta de alternativas efectivas frente al encarcelamiento. El objetivo
principal de este estudio es analizar el sistema penitenciario, y la crisis
carcelaria en Ecuador, y sus consecuencias en el respeto a los derechos
humanos y la aplicacion de la justicia penal. Esta investigacion recurri6 a
una modalidad paradigmatica cualitativa, propia de las Ciencias Sociales,
como el Derecho, con un nivel de investigacion exploratorio y descriptivo.
Este estudio consta de un disefio de investigacion-accion, tiene una
muestra de once expertos' y los criterios de un grupo multidisciplinario
de profesionales en el area de la Psicologia, Trabajo Social y Derecho. La
técnica de recoleccion de informacion siguid los parametros establecidos
por la metodologia focus group (grupos focales) o grupos de enfoque

1 Entre los que se destaca a la Doctora Mercedes Navarro Cejas, por su invaluable aporte.
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Adicionalmente, con la técnica de revision de materiales y documentos se
realizo el analisis documental de diez documentos bibliograficos. El tipo de
investigacion en el area de Derecho es juridico-propositiva. Los métodos
utilizados fueron, en el nivel teodrico: el analitico-sintético, el histdrico-
légico y el inductivo-deductivo; en el nivel practico: el analisis documental
y el método de la interpretacion juridica. Como conclusion, se determind
que es necesario poner en accion una politica criminal y penitenciaria
integral y transversal, enfocada en la prevencion y en el control de todo tipo
de violencia en las carceles, con la aplicacion de diferentes medidas; como
la reduccion de la sobrepoblacion carcelaria, mediante la aplicacion de
medidas alternativas a la prision preventiva y con nuevas politicas ptiblicas
adecuadas a la realidad.

Palabras clave: derechos humanos, justicia, Estado, derecho penal,
Ecuador.

ABSTRACT

Ecuador’s penitentiary system is facing a profound prison crisis,
characterized by a series of problems that have severe implications for
human rights and criminal justice. Ecuador’s prisons have been the scene of
unprecedented violence, marked by massacres and clashes between gangs.
This situation has been exacerbated by overcrowding and overcrowding,
reflecting an excessive use of pretrial detention and the lack of effective
alternatives to incarceration. The main objective of this study is to
analyze the Penitentiary System and the Prison Crisis in Ecuador and its
Implications for Human Rights and Criminal Justice. We used a qualitative
paradigmatic research modality typical of social sciences such as Law with
an exploratory and descriptive level of research. This study consists of
an action-research design, with a sample of 11 experts, which included a
multidisciplinary group of professionals in the area of Psychology, Social
Work and Law through the information gathering technique of the focus
group or focus groups. Additionally, the materials, documents and artifacts
technique was used for the documentary analysis of 10 bibliographic
documents. The type of research in the area of law is legal-propositional.
The methods used at the theoretical level were analytical-synthetic,
historical-logical and inductive-analytical.

Keywords: human rights, justice, State, criminal law, Ecuador.
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INTRODUCCION

Estainvestigacion centrasuatencionenlaactual crisis carcelaria
en Ecuador. Situacidén que, a su vez, estallo en el marco de
un sistema penitenciario vigente en un Estado Constitucional
de Derechos y Justicia y que se presenta como una realidad
sensible de estudio en el contexto de los Derechos Humanos
y la Justicia Penal en la sociedad moderna (Casanova, 2022).
Los factores que caracterizan a la crisis carcelaria de este pais
se basan en el hacinamiento, la violencia, la falta de servicios
esenciales, y las condiciones precarias en las que viven los
reclusos (Verdugo, 2023). El objetivo del estudio es analizar
la crisis penitenciaria en Ecuador desde una perspectiva de
derechos y justicia constitucional, con énfasis en el respeto
a la dignidad humana y la propuesta de un sistema que
promueva una rehabilitacion efectiva para los presos, a través
de la generacion e impulso a medidas alternativas juridicas que
podrian mitigar la violacion de los derechos humanos de estas
personas.

Doctrinalmente, se reconoce que el Estado Constitucional de
Derechos y Justicia se dedica a proteger y fomentar los derechos
fundamentales de todos los seres humanos, sin exclusion de los
reclusos o de las personas privadas de libertad (Portilla, Coka y
Santander, 2022). Lo anterior se explica en la perspectiva de que
el Estado Constitucional enfoca sus acciones, en esta materia, en
la justicia restaurativa y la reinsercion social de los reclusos. Por
ello, es crucial abordar la crisis carcelaria actual para prevenir la
reincidencia delictiva. En consideracion de que la sola existencia
de esta crisis carcelaria cuestiona la legitimidad del sistema de
cualquier Estado Constitucional. Las condiciones inhumanas y
el aumento de la violencia en las carceles generan percepciones
de impunidad y falta de efectividad en la ejecucion de las penas,
debilitan la confianza publica en el sistema de justicia y esto
incide, directamente, en el bien comun y la seguridad juridica,
como fines del derecho (Arocena, 2022).

11
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En este contexto, la crisis carcelaria de nuestro Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, en Ecuador, representa
un reto complejo para el pais. Esta situacion desafia la garantia
de los derechos fundamentales de los reclusos y pone en duda
la eficiencia del sistema de justicia penal. El sistema carcelario
ecuatoriano enfrenta problemas graves como la sobrepoblacion,
la violencia, y condiciones infrahumanas, lo que contraviene con
las normas internacionales y resulta en continuas violaciones de
los derechos humanos (Portilla, Coka y Santander, 2022).

Aunque existen disposiciones legales progresistas, en el marco
constitucional y penal, que podrian fundamentar un sistema
penitenciario mas justo y humano, la falta de aplicacion
adecuada de la normativa y la escasez de recursos impiden
que las leyes tengan un impacto significativo en la realidad de
las cérceles ecuatorianas (Pineda y Campoverde, 2022). Por
lo tanto, es crucial abordar esta problematica desde diversas
perspectivas para generar respuestas criticas sobre el tema. En
este estudio se pretende responder al cuestionamiento: ;Cuales
son las consecuencias de la crisis carcelaria en el Ecuador, en
el marco juridico actual; como afecta al sistema de justicia
penal y cuales son las posibles reformas juridicas que podrian
mitigar la violacion de los derechos humanos, de las personas
encarceladas?

En este orden de ideas, puede mencionarse algunos estudios
internacionales que abordan la problematica objeto-analisis: la
base de datos Word Prison Brief, elaborada por el Instituto para
la investigacion sobre el crimen y la justicia policial (Institute for
Crime & Justice Policy Research), ubicado en Londres — Reino
Unido. que presenta la situacion de las carceles globalmente.
Este informe aborda cuestiones como el hacinamiento carcelario,
las condiciones de vida de los reclusos, la violencia y los
sistemas penitenciarios en su conjunto. En el caso de Ecuador,
el documento destaca que para 2021, la poblacion carcelaria
alcanzaba los 37,62 puntos sobre los 8,02 que tenia en 2000.
La informacion actualizada de Ecuador esta disponible en otras

12
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bases de datos, también internacionales. Anualmente, estas
bases estudian anualmente la situacion de los derechos humanos
en diferentes paises, incluyendo aspectos relacionados con las
carceles, las violaciones de derechos humanos en el contexto
penitenciario, la tortura, la falta de atenciéon médica adecuada,
y otras variables, como es el caso de la Human Right Watch del
Comité Permanente por la Defensa de los Derechos Humanos
(CDH), o la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), entre otras organizaciones.

La base de datos recopilada por Human Rights Watch” indica
que, en 2023, en Ecuador se observa una escalada significativa
de la incidencia delictiva y en la violencia ejercida por
organizaciones criminales organizadas, particularmente las
pandillas. La sobrepoblacion carcelaria, combinada con una
deficiente supervision estatal de estas instalaciones, ha facilitado
que entre las personas detenidas cundan multiples actos de
violencia masiva. Paralelamente, desafios estructurales de larga
data requieren respuestas a las demandas de las comunidades
indigenas y de los sectores de bajos ingresos que han generado
movilizaciones sociales que, en ocasiones, han sido reprimidas
con un uso desproporcionado de la fuerza de parte de los cuerpos
de seguridad.

La misma fuente de informaciéon hace referencia a que la
estabilidad de las instituciones democraticas en el pais es
precaria. Al menos, eso dejan en evidencia las acusaciones
recurrentes de corrupcion, interferencias en la designacion de
autoridades y destituciones motivadas por acciones politicas.
Adicionalmente, se han reportado demoras en los procesos
judiciales, deficiencias en las garantias procesales y presiones
indebidas sobre el sistema judicial. Respecto a los derechos
humanos, persisten restricciones en el acceso a servicios de
salud reproductiva para mujeres y nifias, y una proteccion
insuficiente para menores de edad y para la comunidad LGBT,
esto también ha sido mencionado por otras fuentes doctrinarias
(Pineda y Campoverde, 2022).

13
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De acuerdo con datos del Comité Permanente por la
Defensa de los Derechos Humanos (CDH), se estima que
aproximadamente 600 individuos han perdido la vida en las
instalaciones penitenciarias de Ecuador, desde 2019 hasta
la fecha. Esta cifra refleja una crisis sostenida en el sistema
penitenciario ecuatoriano, y las intervenciones para remediar
la situacion han sido insuficientes. En el mas reciente informe
sobre la crisis carcelaria del CDH (2021) se indica que Ecuador
enfrenta una critica situacion en su sistema penitenciario, esta
es de naturaleza estructural. Esta crisis alcanza niveles sin
precedentes de violencia y corrupcion en las prisiones.

Segun dicho informe, esta problematica es consecuencia de una
prolongada negligencia estatal hacia el sistema penitenciario
y la falta de una estrategia criminal cohesiva. Otras
organizaciones, como la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) ha destacado la ausencia de iniciativas
gubernamentales enfocadas en la prevencion y control de la
criminalidad, bajo un marco de derechos humanos que aborde
las raices del problema, planteado el 29 de abril de 2023. Se
ha evidenciado una tendencia gubernamental a privilegiar
el encarcelamiento, como solucion a los problemas de
seguridad publica. Esta aproximacion ha llevado a un aumento
significativo en las tasas de encarcelamiento en afios recientes,
un uso excesivo de la detencion preventiva, dificultades en la
puesta en vigencia de alternativas a la privacion de libertad,
y la incapacidad de asegurar la reinsercion social efectiva
de los detenidos. (CIDH, 2021). En 2024, la oficina del Alto
Comisionado de Naciones Unidas (ACNUDH), sobre la crisis
carcelaria de Ecuador, indicd que el pais enfrenta desafios
considerables en el manejo de la violencia. Muestra de ello ha
sido la reaccion ante diferentes acontecimientos. Por ejemplo,
cuando un suceso social concluye con la quema de vehiculos
y la detonacion de explosivos, acciones que provocaron la
muerte de al menos doce individuos, incluyendo dos oficiales
de policia.

14
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Tras esta conmocion social, los medios de comunicacion
informaron que, aproximadamente, 150 empleados
penitenciarios 'y 20 trabajadores administrativos fueron
secuestrados por prisioneros, en siete establecimientos
penales, en diferentes puntos del pais. (ACNUDH, 2024).
Ahora bien, una vez expuesta la perspectiva que evidencian
los organismos internacionales, sobre la crisis carcelaria en el
Ecuador, los derechos humanos y la justicia penal, es necesario
considerar esta realidad desde la perspectiva nacional.
Algunos antecedentes doctrinales que describen esta realidad
indican que, desde hace algn tiempo, esta violencia es una
preocupacion nacional. En lineas generales, autores como Bou
(2021) indican que, inicialmente, la adaptacion al ambiente
carcelario, a pesar de haber sido extensamente examinada,
aun no ha sido definida de manera satisfactoria en la literatura
académica. Tradicionalmente, los estudios en este campo han
limitado su conceptualizacion del fendmeno de adaptacion, a
los aspectos comportamentales y a las problematicas de los
reclusos. Existe la tendencia a observar la supuesta adaptacion
negativa de los reclusos con conductas inapropiadas y
sanciones que reciben en el entorno penitenciario, pero no se
toma en cuenta la realidad de los recintos, como se describid
con anterioridad. El autor propone una redefinicion de la
adaptacion en el contexto carcelario, con el argumento de
que es crucial considerar dos dimensiones del fenomeno: la
participacion efectiva y el éxito en los objetivos institucionales,
y la contribucién a un ambiente de convivencia armonioso
dentro de la prision (Bou, 2021).

Con este enfoque, se entiende que el proceso de adaptacion no
solo depende de las acciones de los internos, sino también de
la influencia significativa de la institucion penitenciaria y su
personal (Bou,2021). Esto incluye la definicion de criterios para
el cumplimiento de los objetivos de la sentencia, la evaluacion
del comportamiento de los reclusos y la determinacion de
cudndo aplicar medidas punitivas u otras estrategias para
fomentar la conformidad. El autor subraya la importancia de

15
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conceptualizar la adaptacidon como un proceso interactivo entre
los reclusos y la institucion. Ademads, analiza la imposicion de
sanciones, un proceso influenciado tanto por la conducta de
los reclusos, como por el uso de mecanismos disciplinarios por
parte del personal (Bou, 2021). Lo anterior se explica en que, si
bien en el nivel doctrinal, algunos conceptos relacionados con
la privacion de libertad no han sido definidos a cabalidad en el
nivel doctrinal, lo que si se genera en el recluso, es un efecto
choque porque perciben que deben establecer sus condiciones
de vida en un ambiente que no ha sido definido, en muchos
casos, para su reinsercion social.

Algunas investigaciones que, concretamente, versan sobre la
crisis carcelaria en Ecuador, incluyen varios aspectos de interés.
Autores como Naranjo et al. (2019) aborda una meticulosa
evaluacion de la coyuntura carcelaria en Ecuador y su relacion
con el panorama mas amplio de América Latina. Los autores
examinan una serie de elementos relevantes; por ejemplo,
un andlisis del fenomeno denominado populismo penal en
Latinoamérica que se refiere a una tendencia politica y social
que promueve la implementacion de politicas de seguridad
mas duras y punitivas, como respuesta a la delincuencia y
el temor publico asociado con ella. Estos datos indican una
notable discrepancia entre el crecimiento demografico global
y el incremento considerable de la poblacion encarcelada,
sugiriendo la prevalencia de enfoques punitivos en las
politicas globales. Entre las conclusiones principales de la
investigacion, se identifican factores clave que contribuyen a la
crisis carcelaria en América Latina, tales como el aumento del
desempleo, la escalada de la pobreza, el consumo de sustancias
ilicitas y los flujos migratorios (Naranjo et al., 2019).

Autores como Da Fonte et al., (2022) abordan la violencia
carcelaria de Ecuador desde tres perspectivas distintas: la
finalidad de la sancion penal, las obligaciones estatales
respecto a los individuos privados de libertad y el paradigma
de la politica criminal vigente. En la perspectiva de este estudio

16
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destaca el andlisis en torno a la finalidad de la sancion penal
que efectia un escrutinio de las normativas establecidas en
la Constitucion y el Codigo Orgéanico Integral Penal, normas
que sustentan un enfoque progresista de la rehabilitacion
penitenciaria, pero que no ha podido materializarse en la esfera
social practica ecuatoriana, como consecuencia de distintos
factores socioculturales (Carvalho et al., 2022). No obstante, se
destaca una falta de concrecion y efectividad de este enfoque,
evidenciada al considerar los otros aspectos analizados en el
estudio. En lo concerniente a las responsabilidades del Estado
hacia los reclusos, se identifican multiples falencias que, lejos
de fomentar la rehabilitacién, contribuyen a su deterioro.
Entre estos problemas destacan el hacinamiento, el abuso
de la detencion preventiva y las infracciones a la integridad
personal de los reclusos, aspectos que persisten en afectar al
sistema carcelario ecuatoriano sin resolucion efectiva hasta la
fecha (Hernandez, 2020).

Ademés, indican los mencionados autores que el modelo de
politica criminal de Ecuador, representa un enfoque represivo,
ineficaz y desfasado en comparacion con el modelo preventivo
y garantista promulgado por la doctrina constitucional, segiin
coinciden otros autores, como Hernandez (2020). A partir de
estos hallazgos, se extraen conclusiones y datos fundamentales
parael andlisis propuesto. La investigacion destaca lanecesidad
imperante de fortalecer el sistema penitenciario ecuatoriano, a
través de mejoras legislativas.

Ahora bien, en el nivel nacional, el sistema normativo en
Ecuador juega un papel crucial en el contexto de la crisis
carcelaria. Una adecuada aplicacion y el fortalecimiento de las
leyes se hacen indispensables para abordar las problematicas
subyacentes. La crisis evidencia deficiencias en la gestion
carcelaria, por la sobrepoblacion y la violencia, es necesario
realizar reformas normativas que promuevan la rehabilitacion y
la reinsercion social de los reclusos. El sistema debe garantizar
la proteccion de los derechos humanos en las cérceles, con
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un marco legal debe exigir suficientes condiciones dignas
y seguras para los internos. Este enfoque normativo no sélo
resolveria la crisis actual, también podria prevenir futuras
situaciones similares, y seria una muestra de la importancia de
un sistema juridico sélido y eficiente para la estabilidad social
y el respeto a los derechos fundamentales en el pais.

En relacion con el marco normativo ecuatoriano debe
mencionarse, en primer lugar, a la Constitucion de la Reptblica
de Ecuador, Decreto Legislativo 0 Registro Oficial 449 de 20
de octubre de 2008, ultima modificacion del 25 de enero del
2021, y registrada oficialmente el 20 de octubre de 2008 y que
establece los derechos humanos como la piedra angular de las
normas con base en la dignidad humana. El Estado ecuatoriano,
de acuerdo con el articulo 11 numeral 3, de su Constitucion de
la Republica, indica que “los derechos y garantias establecidos
en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por
y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o
judicial, de oficio o a peticion de parte”. Por lo que el Estado
reconoce, en su Constitucion, los instrumentos internacionales
de derechos humanos que estarian ubicados en la parte mas
alta de la piramide de Kelsen? . Adicionalmente, en el numeral
7 del citado articulo se indica que el reconocimiento de esos
derechos y garantias constitucionales y en los instrumentos
internacionales al respecto “no excluird los demés derechos
derivados de la dignidad de las personas, comunidades,
pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno
desenvolvimiento”.

El articulo 18 de la Constitucion reconoce el derecho a
la informacion que tienen las personas, ya sea de forma
individual o colectiva. Adicionalmente, en el caso de violacion
a los derechos humanos ninguna entidad publica negara la
informacion requerida para esclarecer algun hecho. El articulo

2 Meétodo juridico, mediante el cual se elimina toda influencia psicoldgica, sociologica y teologica
en la construccion juridica. (Galindo, 2018).
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27 compromete el respeto a los derechos humanos en el
ambito de la educacion, el articulo 41 lo hace en el ambito del
asilo y el refugio, entre otras determinaciones. Cabe destacar
que, en el marco penal, el Estado ecuatoriano reconoce el
pluralismo juridico (articulo 171): “Las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran
funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones
ancestrales y su derecho propio”, pero ese mismo articulo
sefiala que esas decisiones estaran sometidas “al control de
la constitucionalidad”. Por ejemplo, segln la jurisprudencia
vigente, en el caso de los delitos contra la vida, los procesos
por estos hechos son de facultad del Derecho Ordinario, segiin
la Resolucion de la Corte Constitucional Nro. 113, Registro
Oficial Suplemento 323 del 1 de septiembre de 2014. En
tal sentido, el derecho constitucional en Ecuador, a pesar de
reconocer la existencia de dos 6rdenes normativos: el indigena
y el ordinario, no deja de someter todas las normas al control
constitucional, lo que implica que, en todos los casos, la
jurisdiccion ordinaria debe revisar la aplicacion normativa de
la supremacia constitucional, cuestion que consagra al Ecuador
como un Estado de derecho.

Seglin indica el articulo 76 de la Constitucion: “Soélo se podra
juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y
con observancia del trdmite propio de cada procedimiento”,
determinacidon que garantiza el derecho al debido proceso.
En este marco, se reconoce que ciertos derechos y libertades
fundamentales pueden verse restringidos en circunstancias
especificas, como es el caso de las personas sometidas a penas
privativas de libertad, cuyos derechos deben adaptarse a su
situacion particular. La norma adopta “la prohibicion de la
tortura, la desaparicion forzada y los tratos y penas crueles,
inhumanos o degradantes”, en el articulo 66. Ademas, en el
articulo201,enelcapitulodel SistemaNacional derehabilitacion
social, el Estado delega, a ese Sistema, la responsabilidad de
formular politicas destinadas a la rehabilitacion y reintegracion
efectiva de los individuos privados de libertad. Concretamente,
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el articulo sefiala: “El sistema de rehabilitacion social tendra
como finalidad la rehabilitacion integral de las personas
sentenciadas penalmente para reinsertarlas en la sociedad,
asi como la proteccion de las personas privadas de libertad
y la garantia de sus derechos”, por lo que se entiende, busca
la “reinsercion social”, una cuestion que se compagina con
lo establecido en el articulo 203 numeral 2: “En los centros
de rehabilitacion social y en los de detencion provisional se
promoveran y ejecutaran planes educativos, de capacitacion
laboral, de produccion agricola, artesanal, industrial o cualquier
otra forma ocupacional, de salud mental y fisica, y de cultura
y recreacion”. En el mencionado articulo 210 se asegura la
proteccion de los derechos de quienes han sido judicialmente
condenados.

Lo anterior implica que, por lo menos a nivel constitucional, la
estructura del Estado ecuatoriano es de derechos y de justicia,
por lo que rige un sistema que, ademas de ser plural y de contar
con un reconocimiento del derecho ejercido por los pueblos
y nacionalidades indigenas, se desarrolla bajo la supremacia
de la Constitucion. En el ambito penal se nota que la norma
constitucional reconoce también la “reinsercion social”, como
el motivo principal de la privacion de libertad de una persona,
por lo que el sistema, desde el punto de vista de la consagracion
de la norma, promueve la educacion, capacitacion y recreacion
de estas personas.

Adicionalmente, a nivel jurisprudencial, también se han
venido incorporando distintas decisiones sobre los derechos
constitucionales de las personas privadas de libertad, entre
estas podria hacerse mencion de la resolucion de la Corte
Constitucional nimero 365 del 28 de mayo de 2021 con nimero
de publicacion 182, sentencia 365-18-JH/21 y acumulados
sobre la integridad personal de personas privadas de libertad. La
Corte Constitucional realiza una revision sobre las decisiones
judiciales correspondientes a los procesos Nro. 365-18-JH, Nro.
278-19-JH, 398-19-JH y 484-20-JH. Estaresolucion trata sobre
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el alcance y contenido del hdbeas corpus, como una garantia
jurisdiccional para la proteccion de la integridad personal
frente a la tortura y tratos crueles, inhumanos y degradantes
en el ambito carcelario. Resalta que la Corte Constitucional,
en el sistema carcelario del Ecuador y en el contexto de la
rehabilitacion social, se han identificado ciertas violaciones a
los Derechos Humanos de las personas privadas de libertad
y, en ese sentido, se establecen los pardmetros minimos para
asegurar el respeto y dignidad de estas personas. Interesa que
en el numeral 74, de la resolucion in comento se indica que “El
respeto a la dignidad es el fundamento esencial del derecho a la
integridad personal en todas sus dimensiones. Por este motivo,
la Constitucion (...) establece (...) su caracter de norma de ius
cogens y considerandola como una obligacion primordial del
Estado”. Adicionalmente, se hace énfasis en la prohibicion de
tortura o tratos crueles, inhumanos y degradantes.

En este analisis destacan otras determinaciones; Resolucion
de la Corte Constitucional Nro. 7, del 16 de marzo de 2022,
Sentencia Nro. 7-18-JH y acumulados/22. Estas revisan cuatro
acciones de habeas corpus propuestas por personas que viven
con esquizofrenia. En tal sentido, en la resolucion in comento
se indica que se dicta prision preventiva contra estas personas,
quienes, de hecho, fueron privadas de libertad. En tal sentido,
a raiz del andlisis correspondiente, la Corte Constitucional
concluyd en aquel momento que, efectivamente, existio
vulneracion de los derechos a la integridad personal y a la
salud mental de los accionantes y establecid: “Parametros
de aplicacion para casos similares, a ser observados por las
autoridades judiciales cuando conozcan acciones de hdbeas
corpus’’.

En cuanto al nivel jurisprudencial, interesa en este estudio,
la Resolucion de la Corte Constitucional Nro. 4, de 22
de septiembre de 2023 en dictamen 4-23-EE/23: la Corte
Constitucional realiza el control de constitucionalidad del
estado de excepcion declarado en ese momento y, en tal
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sentido, emite dictamen y criterio favorable por el Decreto
Ejecutivo 823, de 24 de julio de 2023, dicho Decreto permitio
que el presidente de la Republica declarara dicho Estado
de excepcion ante la grave conmocion interna desatada
en todos los centros de privacion de libertad de Ecuador.
Ante ello, y por via jurisprudencial, el Estado reconocié la
fuerte conmocion carcelaria de Ecuador y que persiste en la
actualidad. La Corte, en el dictamen in comento establecid
que el Estado de excepcion tenia la finalidad de: “Precautelar
los derechos de las personas privadas de libertad, como
grupo de atencidon prioritaria (...). Adicionalmente, indico
que se buscaba “controlar las circunstancias que han alterado
el funcionamiento del sistema penitenciario, restablecer la
convivencia pacifica, el orden y el normal funcionamiento
de estos, a efectos de que los centros puedan cumplir con su
mision constitucional de rehabilitacion social”. (Resolucion 4,
2023). Esta medida ya habia sido adoptada con anterioridad en
2019, segin resolucion de la Corte Constitucional Nro. 1, de
7 de junio de 2019 con Dictamen Nro. 1-19-EE/19, también
favorable hacia la declaratoria de Estado de excepcion, con
el Decreto Ejecutivo No. 741, de 16 de mayo de 2019, y en
el Decreto Ejecutivo No. 754, de 27 de mayo de 2019, con
excepcion de la limitacion al derecho a la informacion, segiin
se lee en el articulo 3 del Decreto 741, y el articulo 7 del
Decreto No. 754).

El corolario de la vigencia del Decreto Ejecutivo 823
(Estado de excepcion), aplicado a través de un examen de
constitucionalidad, con dictamen favorable 4-23-EE/23, se
tradujo en la aplicacion de la herramienta de control social,
por el gobierno de Ecuador. No obstante, debido al propio
mandato Constitucional, la excepcion no podria ampliarse por
mas de tres meses, hasta el 8 de abril de 2024; desde esa fecha,
segun version oficial del Ministerio del Interior, el Estado
ecuatoriano, mantendra a militares y policias en sectores
conflictivos y en las carceles, como medida de seguridad; vy,
posteriormente, el gobierno analizara alternativas juridicas
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para suspender las medidas de control. (Canizares, 2024).

En relacion con el orden normativo, el Cddigo Organico
Integral Penal (COIP), actualizado en febrero de 2023, en su
articulo 673, sefiala que el Sistema Nacional de Rehabilitacion
Social tiene como objetivo la rehabilitacion integral y la
reinsercion social de los detenidos, asi como el desarrollo de
sus capacidades y la asuncion de responsabilidades para ejercer
sus derechos al recuperar su libertad. Finalmente, el COIP
reformado en agosto de 2021, escribe que los detenidos deben
ser destinados a distintas secciones en funciéon de multiples
factores, por ejemplo, su nivel de riesgo, orientacion sexual o
necesidades especificas de proteccion. Prohibe explicitamente,
cualquier forma de discriminacioén basada en estas categorias.
(COIP, 2021).

Este precepto legal aclara las bases para la ubicacion adecuada
delosreclusos, con el fin de facilitar el proceso de rehabilitacion
integral. En su articulo 12, el COIP reconoce a los detenidos sus
derechos a la integridad personal, la alimentacion adecuada, la
comunicacion y el respeto a los vinculos familiares, el acceso
a servicios de salud, la prohibicion del aislamiento, como
castigo, y la proporcionalidad en las sanciones disciplinarias.
El Estado tiene la obligacion de proteger a los reclusos, y
garantizar las condiciones de vida seguras y respetuosas de sus
derechos humanos. El Reglamento del Servicio Nacional de
Atencion Integral a Personas Adultas Privadas de la Libertad y
a Adolescentes Infractores en Ecuador — SNAI, promulgado en
agosto de 2020, subraya que los detenidos deben ser tratados
con el respeto y la dignidad que merecen como seres humanos.
Las autoridades prestaran atencion especial a aquellos que
estén en situacion de mayor vulnerabilidad.

El Cédigo Orgénico de la funciéon judicial, actualizado en
diciembre de 2020, especifica en su articulo 260 las funciones
asignadas a las juezas y jueces de garantias penitenciarias,
quienes tienen la responsabilidad del control y supervision del
régimen penitenciario y la concesion de libertad condicional,

23



Revista Andina de investigaciones en Ciencias Juridicas - Afio 1- N° 1 - ISSN:3007-5335

entre otras tareas. Estos jueces, actian de manera autdbnoma
con autorizacion de la Constitucion y la legislacion especifica,
se guian por el Reglamento del Sistema de Rehabilitacion
Social (2020), Resolucion SNAI-SNAI-2020-0031-R, detalla
el procedimiento de rehabilitacion y los criterios para acceder
a los beneficios penitenciarios.

Ahorabien, una vez expuestas las ideas anteriores que describen
el marco teorico de este estudio, es importante hacer mencion,
también, a la importancia del uso de un criterio metodolégico
adecuado que permite, en este tipo de investigaciones,
garantizar el alcance de resultados confiables y relevantes.
Una metodologia bien definida sirve para abordar, de manera
sistematica y objetiva, las complejidades inherentes en el
sistema carcelario —como se mencioné: la sobrepoblacion,
las condiciones de vida, y las dindmicas de poder y violencia.
Esta metodologia incorpora técnicas de recoleccion y
andlisis de datos apropiadas para la recoleccion de datos. Los
investigadores pueden identificar causas, consecuencias y
proponer, posibles, soluciones a los problemas observados. La
aplicacion rigurosa de una metodologia asegura la credibilidad
de lainvestigacion, facilita la formulacion de politicas publicas,
basadas en evidencia, que podrian contribuir a la reforma y
mejora del sistema penitenciario ecuatoriano.

A continuacidn, se abordara el marco metodoldgico con el que
se realizo este estudio.

MATERIALES Y METODOS

La investigacion se realizd con la modalidad paradigmatica
cualitativa propia de las Ciencias sociales, por ejemplo,
el Derecho, con un nivel de investigacion exploratorio y
descriptivo. Este estudio consta de un disefio de investigacion-
accion, se seleccion6 una muestra de 11 expertos y un
grupo multidisciplinario de profesionales en las areas de la
Psicologia, Trabajo Social y Derecho, quienes, con la técnica
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de recoleccion de la informacion focus group o grupos de
enfoque, respondieron a la pregunta de investigacion: (Cuéles
son las implicaciones que conlleva la crisis carcelaria en el
Ecuador, en el marco juridico actual, cobmo afecta esta crisis
al Sistema de Justicia Penal y cudles son las posibles reformas
juridicas que podrian mitigar la recurrencia de acciones de
violacion de los derechos humanos? Adicionalmente, se
utilizo la técnica de distribucion de materiales, documentos y
artefactos, para el analisis de 10 documentos bibliograficos.
El tipo de investigacion en el area del derecho es juridica
propositiva (Villabella, 2015). Los métodos utilizados fueron
a nivel teodrico el analitico- sintético, el historico- logico y el
inductivo deductivo y a nivel practico el analisis documental y
el método de la interpretacion juridica.

La modalidad paradigmatica cualitativa es esencial en los
estudios que describen realidades sensibles, como ocurre con
el sistema penitenciario de Ecuador, y la crisis carcelaria, que
incide directamente en detrimento de los derechos humanos y
la justicia penal. En este estudio se ha pretendido profundizar
en la problemadtica de andlisis, a fin de conocer el objeto de
la investigacion lo que corresponde, necesariamente, en una
investigacion cualitativa donde se pretende conocer en vez de
medir o cuantificar (Hernandez-Sampieri y Mendoza, 2018).

En la fase exploratoria se pretendia indagar sobre la bibliografia
documental y los antecedentes que se tenia sobre el tema a
nivel doctrinal, lo que supuso una revision bibliografica que
fue profundizada con el método de analisis documental en
la fase descriptiva. Al respecto, se tomd una muestra de diez
documentos bibliograficos que pretendian analizar la realidad
objeto de estudio desde la perspectiva de la Doctrina. (Arlia,
2018).

En la fase descriptiva se debia definir el estado de la crisis

carcelaria en Ecuador. El equipo multidisciplinario de
expertos ayudd a realizar un andlisis de la realidad. Estas

25



Revista Andina de investigaciones en Ciencias Juridicas - Afio 1- N° 1 - ISSN:3007-5335

personas respondieron a varias preguntas (entrevistas) con
las herramientas de los grupos de enfoque. Esta organizacion
facilit6 la recoleccion de informacion de personas
experimentadas en el tema de andlisis. Es necesario resaltar
que la fase descriptiva es esencial para conocer la realidad
objeto de andlisis, desde la practica y la experiencia de los
expertos quienes colaboraron para responder a la pregunta de
investigacion que se ha planteado en este estudio. La muestra
de diez documentos bibliograficos, expuso la realidad objeto
de estudio, desde la perspectiva doctrinal, esto ultimo permitio
conocer cudl fue y es el tratamiento de la problematica en otros
contextos legislativos.

En relacién con campo juridico, se plantea una investigacion
juridico-propositiva; es decir, aquella que, en el ambito del
derecho, se centra en la generacion de soluciones innovadoras a
problemas legales especificos (Villabella, 2015). Este enfoque,
alineado con las normas APA, para la presentacion y citacion
académica, incluye un andlisis detallado de la legislacion
vigente y la jurisprudencia, asi como el estudio de casos
comparativos. La metodologia se basa en la identificacion
de vacios o deficiencias en el marco legal existente, seguido
de una propuesta de reformas o nuevas regulaciones. Tal
investigacion no solo contribuye al entendimiento tedrico del
derecho, sino que busca impactar positivamente en la practica
legal, ofreciendo soluciones practicas y efectivas para mejorar
el sistema juridico y adaptarlo a las necesidades sociales
contemporaneas. En este estudio se ha hecho uso de este tipo
de investigacion juridica para responder a la pregunta central
de andlisis con el proposito de entregar una propuesta de
soluciones concretas a las deficiencias del sistema penitenciario
de Ecuador, la crisis carcelaria, los derechos humanos y la
justicia penal.

Los métodos de investigacion utilizados en este andlisis,

en el nivel tedrico de la investigacion, recurrieron a los
métodos analitico-sintético, histdrico-logico y el inductivo-
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deductivo, fundamentales para este. El trabajo estd enfocado
en el sistema penitenciario, los derechos humanos y la justicia
penal. En el caso del método analitico-sintético, este permite
descomponer la complejidad de la crisis y recomponerla para
entenderla integralmente. EI método historico-logico ofrece
una perspectiva evolutiva, crucial para comprender como los
eventos pasadosy las politicas han moldeado la situacion actual.
Finalmente, el inductivo-deductivo facilita la formulacion de
hipotesis basadas en observaciones especificas que, luego, sera
posible generalizar, para, asi, contribuir a generar soluciones
que pueden ser aplicadas desde el nivel sistémico que permita
un abordaje efectivo a los desafios que enfrenta el sistema
penitenciario ecuatoriano. (Herndndez-Sampieri y Mendoza,
2018).

En lo que respecta a los métodos de investigacion aplicados
en este analisis, se ha hecho uso, en el nivel practico, de la
investigacion de algunos métodos de andlisis. El primer
método, el andlisis documental, sirvi6 para realizar una revision
exhaustiva de documentos legales, informes de derechos
humanos, y estudios previos, proporcionando una base so6lida
de datos y evidencias (Supoy Zacarias, 2020). La interpretacion
juridica facilité la comprension profunda de las leyes y
normativas aplicables, ofrecid una perspectiva critica sobre
coémo estas influyen y se aplican en el sistema penitenciario.
Juntos, estos métodos permitieron una evaluacion integral
de la situacion, ayudaron a identificar falencias y a proponer
soluciones legales para abordar eficazmente las soluciones a
las carencias que tiene el sistema penitenciario en Ecuador.

En relacion con las técnicas e instrumentos de recoleccion de
la informacion, tal y como lo indican Herndndez-Sampieri
y Mendoza (2018), el grupo de enfoque es un método de
recoleccion de datos que consiste en la organizacion de
entrevistas conjuntas a grupos de tres a once personas, en este
espacio, todos los participantes, en este caso expertos, analizan
a profundidad, un tépico, con la conduccion de un especialista
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en dinamicas grupales. Con esta herramienta, el estudio
impulso6 dos sesiones de trabajo conjunto. Con esta técnica de
recoleccion de datos, la unidad de anélisis es el propio grupo
(que expresa y construye), la técnica basa sus origenes en las
dindmicas grupales (Supo y Zacarias, 2020).

Tabla 1
Muestra y caracteristicas del grupo de enfoque
N Criterio a considerar Descripcion
1 | Numero provisional de grupos 2 sesiones, 1 grupo de expertos
y sesiones que habran de multidisciplinario.
realizarse.
2 | Muestra de expertos | 5 abogados litigantes, 4 psicologos, 2
involucrados en la sesiones trabajadores sociales.
3 | Moderador Investigador- autor de este estudio.
4 | Guia de la Entrevista Elaborada por el investigador autor de
este estudio y respaldada por un
experto.
5 | Reporte de la sesion Se desarrolla en el apartado
“resultados” de este estudio.

Nota. Elaboracion propia

En las dos sesiones se realizaron las entrevistas grupales. La
doctrina indica que, incluso con una entrevista, la recoleccion
de datos relevantes es mas efectiva. El proposito fundamental
es que el entrevistador recopile toda la informacion necesaria
para una evaluacién completa de los sujetos [investigados]
(Arlia, 2018). Segun Yepes et al., (2019) los investigadores,
en su mayoria, emplean un esquema de entrevista que incluye
documentos materiales o artefactos que sirven para que la
recoleccion de respuestas, el formulario de consentimiento
informado, etcétera. Dicho protocolo proporciona un marco
alineado con el propodsito central de la entrevista. En esencia,
debe estar alineado con el objeto de estudio, para ayudar a
los entrevistadores a adquirir datos de forma organizada. El
protocolo, también, puede contener elementos adicionales,
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como tareas especificas que el entrevistado debe ejecutar para
demostrar sus competencias.

Tabla 2
Guia de la entrevista de la investigacion
N | CATEGORIA UNIDAD DE ANALISIS
1 Derechos (Como evaluan el estado actual de los derechos
Humanos humanos dentro del sistema carcelario de Ecuador y

cuales son las principales areas de preocupacion?

2 | Justicia Penal | {Qué relacion ven entre las deficiencias en el sistema de
justicia penal y la actual crisis carcelaria, y qué medidas
preventivas podrian ser mas efectivas?

3 (Cuales son los principales obstaculos para la
rehabilitacion efectiva y la reinsercion social de los
reclusos en Ecuador, y como se podrian superar estos
desafios?

(De qué manera podrian contribuir organismos
internacionales de derechos humanos y justicia penal a
resolver la crisis carcelaria en Ecuador?

5 (Cual es el impacto de la corrupcion y el crimen
organizado en la crisis carcelaria y qué estrategias
sugieren para combatir estos problemas?

Crisis
Carcelaria

Nota. Elaboracion propia

Elusodelaguiadeentrevistaenunainvestigaciones fundamental
para garantizar la coherencia, credibilidad y profundidad de los
datos recolectados. Esta herramienta estructura la entrevista,
asegura que todas las tematicas relevantes de la investigacion
sean abordadas y se mantenga el enfoque del estudio (Yepes
et al., 2019). Si hay preguntas predefinidas y temas clave de
analisis, la guia ayuda al investigador a dirigir la conversacion
de manera eficiente, y permite la necesaria flexibilidad para
explorar respuestas inesperadas o para profundizar puntos
particulares. Esta guia de entrevista facilita la comparacion
de los datos brindados por los participantes, contribuye a la
validez y fiabilidad del analisis posterior. Su uso es esencial en
estudios cualitativos, la comprension detallada y contextual de
las perspectivas individuales es crucial. En esta investigacion,
la Guia permiti6 abarcar, por categorias, las unidades de analisis
o preguntas de la investigacion.
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Por ultimo, es preciso hacer referencia al analisis documental
realizado en esta investigacion. Los documentos, materiales
y artefactos son una técnica de recoleccion de la informacion
de diversa indole que constituye fuentes esenciales para la
obtencion de datos cualitativos en investigaciones en Ciencias
Sociales. Estos recursos facilitan una comprension profunda de
los fendmenos estudiados, particularmente en su contribucion
al entendimiento de contextos ambientales y dindmicas
sociales cotidianas, como experiencias personales y relaciones
interpersonales (Hernandez-Sampieri y Mendoza, 2018).
Por esta razon, se deben revisar documentos existentes que
proporcionen una base empirica y solida para comprender la
magnitud del problema y contribuyan a solucionar el problema
de investigacion planteado. En este estudio se utilizd una
muestra de 10 documentos relacionados con el tema del sistema
penitenciario, la crisis carcelaria, los derechos humanos y la
justicia penal. La muestra se describe en la siguiente tabla:
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Tabla 3
Documentos, materiales y artefactos utilizadas en la
investigacion
UNIDAD DE ANALISIS NOMBRE DEL CATEGORI
AUTOR A
La crisis penitenciaria en Ecuador y la | Gonzalez, J. (2021).
vulneracién sistematica de los derechos
humanos: La crisis penitenciaria en el
contexto global / La crisis penitenciaria
en Ecuador.
"La crisis carcelaria en el Ecuador: las | Lausch, A. (2022)
causas, manifestaciones y algunas
recomendaciones'.
Personas privadas de la libertad, | Mancheno, G.
aglomeracion en carceles: derecho a la | (2022). Crisis
inclusion social. Carcelaria
El sistema penitenciario ecuatoriano | Ortiz, W. (2023).
como barrera y garante de la corrupcion
en sus centros carcelarios.
Crisis en el sistema carcelario de | Padinger, G. (2021).
Ecuador: una "bomba de tiempo" que
comienza a estallar
Vulneracion del derecho a la| Pineda G., &
rehabilitacion social y discriminacion de | Campoverde, L.
las personas privadas de libertad en el | (2022).
régimen penitenciario.
Personas privadas de la libertad y su | Portilla Paguay, R.
traslado injustificado: perjuicio a la| E., Coka Flores, D. F.
relacion social y familiar & Santander
Moreno, J. J. (2022).
“El principio de legalidad como | Tamara, T (2020)
exigencia minima de legitimacion del
poder penal del Estado”, Revista Oficial Derechos
del Poder Judicial, n.° 14 (2020): 249-66. Humanos
Los tratamientos de rehabilitacion social
como  mecanismos del  sistema | Casanova, J. (2022).
penitenciario ecuatoriano y su incidencia
en los derechos humanos. 593 Digital
Publisher CEIT, 7(5-3), 357-373
https://doi.org/10.33386/593dp.2022.5-
3.1529
La reinsercion social ante la pena de | Hernandez, M. | Justicia
0 prision y el principio de | (2020) Penal
proporcionalidad Revista Penal México,
n.° 16-17 (2020): 126.

Nota. Elaboracion propia
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De igual forma, el uso de variables en una investigacion cualitativa,
aunque menos enfocado en la cuantificacion que en la investigacion
cuantitativa, desempefia un papel crucial en la comprension y analisis
de los fenomenos estudiados. Las variables, en este contexto, actiian
como categorias o conceptos clave que guian la recoleccion y el
analisis de datos. Permiten al investigador organizar y profundizar en
la informacion recopilada, facilitando la identificacion de patrones,
temas y relaciones dentro de los datos. Estas variables pueden surgir
tanto del marco tedrico como emergente de los datos recogidos,
aportando flexibilidad y profundidad al anélisis cualitativo. Su
uso ayuda a mantener el enfoque en aspectos especificos del
fenomeno estudiado, a la vez que permite explorar la complejidad
y la naturaleza multidimensional de las experiencias y percepciones
humanas (Hernandez-Sampieri y Mendoza, 2018).

Tabla 4
Variables de la investigacion
TIPO DE VARIABLE DESCRIPCION CONCEPTO
- Politicas del
Sistema
Penitenciario .
- Condiciones Variables que se presume
INDEPENDIENTE (X) C . influyen en el fendémeno
arcelarias .
P estudiado.
- Programas de
Rehabilitacion
y Reinsercion
- Crisis Carcelaria
- Derechos Variables  afectadas o
DEPENDIENTE (Y) Humangs influenciadas  por las
- EBficacia de la|variables independientes..
Justicia Penal

Nota. Elaboracion propia

ANALISIS Y RESULTADOS
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Con la metodologia de investigacion cualitativa se requiere
hacer uso de la codificacion para el andlisis de los resultados,
esta se entiende como el proceso critico y detallado del analisis
cualitativo de datos. Este proceso implica la identificacion de
patrones, temas y categorias de los datos recopilados, como los
obtenidos en las entrevistas o grupos focales. La codificacién no
solo se limita a organizar los datos, sino también a interpretar su
significado y extraer conclusiones significativas (Hernandez-
Sampieri y Mendoza, 2018). Segin Adu (2019), un aspecto
esencial de la codificacion en la investigacion cualitativa es
el reconocimiento y manejo de las caracteristicas personales
del investigador, como los prejuicios y preconcepciones que
podrian influir en el analisis de los datos. Esto implica un
proceso de reflexion en el que el investigador se esfuerza por
adoptar una perspectiva imparcial y centrada en el fendémeno
de estudio. Este enfoque ayuda a mantener una curiosidad
constante y una apertura hacia nuevas interpretaciones de los
datos y evita que las teorias o conceptos preexistentes nublen
la generacion e identificacion de nuevos codigos y tematicas.

La codificacion eficaz, en la investigacion cualitativa,
requiere una documentacion detallada del proceso de andlisis,
incluyendo las decisiones tomadas y las estrategias empleadas
en la recoleccion de informacion. Este enfoque sistematico
y transparente es fundamental para garantizar la credibilidad
y transmisibilidad de los hallazgos de la investigacion
(Hernandez-Sampieri y Mendoza, 2018).

En la entrevista realizada con el focus group, los expertos
destacan la gravedad de la crisis carcelaria en Ecuador,
subrayan que la sobrepoblacion y las condiciones inhumanas
en las carceles son preocupantes. Adicionalmente, resaltan
que este es el resultado de politicas de justicia penal que
priorizan el encarcelamiento, por sobre otras alternativas que
facilitan la rehabilitacion. Los entrevistados enfatizan que las
deficiencias estructurales y la falta de recursos han derivado en
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entornos en los que los derechos humanos de los reclusos son
constantemente violados (Hernandez-Sampieri y Mendoza,
2018). En este punto, los expertos comenzaron a analizar las
otras categorias planteadas en la investigacion: los derechos
humanos y la justicia penal. En tal sentido, hicieron énfasis
en que la falta de acceso a los servicios basicos de salud,
alimentacion adecuada y seguridad comprometen la dignidad
humana de los reclusos en las carceles de Ecuador (Adu, 2019).
Ademas, argumentan que el sistema de justicia penal necesita
ser mas justo y transparente, destacando cudn importante es un
proceso legal equitativo, cuestion que, actualmente, también
estd viciada en la administracion de justicia del Estado
ecuatoriano.

Finalmente, en el desarrollo del focus group los participantes
proponen algunas alternativas adicionales para ayudar en
la solucién del problema. Por ejemplo, la puesta generacion
de politicas que promuevan alternativas al encarcelamiento,
como la mediacion y la justicia restaurativa. Adicionalmente,
sugirieron la inversion en programas de rehabilitacion y
reinsercion social para reducir los casos de reincidencia.
Ademas, enfatizaron en la necesidad de mejorar la capacitacion
del personal penitenciario en derechos humanos y manejo
de conflictos. Por ltimo, recomendaron un mayor didlogo
y cooperacion entre el gobierno, la sociedad civil y las
organizaciones internacionales para dar pie a un enfoque mas
integral y sostenible en la gestion de la crisis carcelaria en
Ecuador, tomando en consideracion los Derechos Humanos y
la Justicia Penal (Herndndez-Sampieri y Mendoza, 2018).
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Codificacionde grupos de enfoque, expertos multidisciplinarios
en Crisis carcelaria, derechos humanos y justicia penal

TECNICAS DE
RECOLECCION DE LA
INFORMACION

CODIFICA

CION

ABIERTA

CODOFICACION
AXIAL

CODOFICACION

SELECTIVA

Paso |

Paso 2

Paso 3

FOCUS GROUP, GRUPOS
DE ENFOQUE

UNIDADES DE
ANALISIS

CATEGORIAS
CODIGOS***

CATEGORIAS
REDUCIDAS EN
TEMAS

CATEGORIA O
TEMA CENTRAL

Expertos multidisciplinarios en
relacion al tema “Crisis
Carcelaria, Derechos Humanos
y Justicia Penal”

- Anélisis
Legal y
Jurisprudencial

- Impacto
social del
encarcelamiento

- Criminologia
y Politicas Publicas

- Impacto
econdémico de la
crisis carcelaria

- Salud
Publica en Prisiones
- Estructuras
administrativas de las
prisiones

Normas juridicas
insuficientes

Seguridad personal

Administracion
estatal insuficiente

Crisis carcelaria

- Posibles
reformas para
mejorar las
condiciones y el
cumplimiento de los
derechos humanos.

- Tratamiento
y dignidad humana.
- Principios y
tratados
internacionales de
derechos humanos
que se aplican y se
violan en el contexto
carcelario.

- Desigualdad
y discriminacion
sistematica en el
sistema
penitenciario.

- Efectos
psicologicos del
encarcelamiento en
los internos,
incluyendo el estrés,
la salud mental y el
trauma.

Hacinamiento
Violaciones de
Derechos Humanos
Impunidad

Condiciones Inhuanas

Derechos Humanos

- Aspectos
historicos y
culturales en la
evolucion y el estado
actual de las cérceles
y el sistema de
justicia penal.

- Medidas
juridicas mas
igualitarias para los
reclusos

- Mejorar los
sistemas de
administracion de
justicia

Reforma del sistema
de administracion de
Jjusticia
Igualdad y no
Discriminacion

Justicia Penal

Sistema
Penitenciario del
Ecuador

Nota. Elaboracion propia
*** Los codigos permiten diferenciar las categorias cuidando el principio de
confiabilidad. En este ejemplo se abreviaron los tipos de violencia descritos en las

categorias.

35



Revista Andina de investigaciones en Ciencias Juridicas - Afio 1- N° 1 - ISSN:3007-5335

El anélisis doctrinal de este estudio incluy¢ el escrutinio de diez
documentos relacionados con la crisis carcelaria, los derechos
y la justicia penal en el contexto del sistema penitenciario
del Ecuador. Sobre la crisis carcelaria, el analisis documental
concluye que una de las variables principales del problema es
el hacinamiento que se ha exacerbado debido al uso excesivo
de la prision preventiva y politicas rigurosas, junto con retrasos
en la concesion de beneficios penitenciarios. También resaltan
otras problematicas como el retardo procesal. Estas situaciones
han llevado a condiciones inadecuadas y a un aumento de
la violencia en las prisiones. Adicionalmente, el andlisis
documental indica que, la accion del Estado también ha sido
insuficiente, resaltando, por ejemplo, que han implementado
distintos planes de gobierno para hacer frente a la crisis, que
solo se ha desarrollado con mayor profundidad, con el paso del
tiempo (Hernandez-Sampieri y Mendoza, 2018).

En cuanto a los derechos humanos en Ecuador, en el
sistema penitenciario actual, se entiende, tras el analisis
documental, que las cérceles enfrentan problemas cronicos
ya mencionados: de sobrepoblacion, violencia y condiciones
inadecuadas de permanencia en los recintos, lo que ha llevado
a violaciones graves de los derechos humanos de los reclusos,
una problematica estructural por las condiciones en que se
encuentran las instalaciones penitenciarias y por la falta de
acceso a servicios bésicos de salud y educacion, asi como
deficiencias en el proceso de rehabilitaciéon y reinsercion
social. Ademas, las constantes denuncias sobre violencia
y muertes dentro de las cérceles ecuatorianas han llamado
la atencion de organismos internacionales de derechos
humanos como la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) entre otras, que ha emitido varias recomendaciones
al Estado ecuatoriano, enfatizando la necesidad de adoptar
medidas urgentes y efectivas para garantizar la seguridad y
los derechos de los internos. Estas recomendaciones incluyen
la mejora de las condiciones de detencion, el fortalecimiento
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de los mecanismos de control para prevenir la violencia, y la
implementacion de politicas efectivas para la rehabilitacion
y reintegracion social de los reclusos. La crisis carcelaria en
Ecuador no solo representa un desafio en términos de gestion
y politicas publicas, sino que también plantea interrogantes
fundamentales sobre el respeto y la proteccion de los derechos
humanos en el sistema penitenciario del pais.

En relacion con la justicia penal, y tras la lectura, se considera
que no existen datos reales que demuestren las falencias en
la aplicacion de la justicia; es decir, no existen estadisticas
confiables que permitan conocer el nivel del retardo procesal
o la aplicacion efectiva y el cumplimiento de los plazos
legales establecidos para los procesos penales, cuestiones
que afectan directamente la puesta en marcha de politicas
efectivas que garanticen el acceso a la justicia penal de los
reclusos. Este andlisis documental revela la complejidad y
los multiples desafios que enfrenta Ecuador en relacion con
la tematica desarrollada en estas paginas. Las soluciones
de estos problemas requerirdn un enfoque multidisciplinar
y colaborativo que presten atencion a las deficiencias
estructurales y a las necesidades individuales de los reclusos.

DISCUSION Y CONCLUSIONES

La crisis carcelaria en Ecuador obedece a profundas fallas
relacionadas con el respeto y la proteccion de los derechos
humanos de los reclusos y a las falencias del sistema de justicia
penal del pais. La sobrepoblacion, las condiciones inhumanas,
la violencia exacerbada y la falta de medidas de rehabilitacion
adecuadas son indicativos de un sistema penitenciario que falla
en el cumplimiento de sus obligaciones y en los estandares
internacionales de derechos humanos. Estos problemas no
solo afectan a los individuos encarcelados, también tienen un
impacto profundo en la sociedad en general, ya que socavan
la confianza en las instituciones de justicia y en el Estado de
derecho.
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La situacion en las carceles ecuatorianas refleja un enfoque
excesivo en la sancion de la politica criminal, evidenciado
por el uso desmedido de la detencion preventiva y la falta de
estrategias efectivas para larehabilitacion y reintegracion social
de los reclusos. Esta aproximacion punitiva agrava la crisis
carcelaria, situacion que perpetia la violencia y la corrupcion
en las instalaciones penitenciarias. El sistema de justicia
penal requiere reformas profundas, estas deberian incluir la
aplicaciéon de medidas alternativas al encarcelamiento: por
ejemplo, inversion en programas de rehabilitacion, medidas
cruciales para garantizar un tratamiento humano y justo de las
personas recluidas.

Las recomendaciones de organismos internacionales, como
la CIDH, subrayan la importancia de un enfoque integral que
aborde tanto las causas inmediatas de la violencia carcelaria
como los problemas estructurales del sistema penitenciario. El
respeto por los derechos humanos de los reclusos debe ser un
componente central en cualquier reforma, junto con esfuerzos
para fortalecer la justicia penal y garantizar la seguridad y la
dignidad de todas las personas. El Estado ecuatoriano enfrenta
el desafio de implementar estas recomendaciones, lo cual no
solo es un mandato de justicia, sino una necesidad imperativa
parael fortalecimiento de sudemocraciay el Estado de derecho.
Algunas recomendaciones que pueden hacerse en este estudio,
en torno a la problemadtica tratada pueden ser:

1. Iniciar una politica criminal y penitenciaria integral y
transversal, enfocada en prevenir y controlar todo tipo de
violencia en las cérceles.

2. Reducir la sobrepoblacion carcelaria mediante la aplicacion
de medidas alternativas a la sancion de prision preventiva, y

la concesion de indultos para delitos menores y no violentos.

3. Mejorar las condiciones de detencion, para reducir el
hacinamiento, la separacion entre personas condenadas y

38



Universidad Andina Simén Bolivar (Sede Central)

procesadas, la infraestructura deficiente, la atencion médica
negligente y la alimentacion inadecuada.

4. Garantizar un enfoque de género en las politicas
penitenciarias, protegiendo especialmente a las mujeres
detenidas.

5. Incrementar el personal de seguridad y vigilancia, y
capacitarlo con un enfoque de derechos humanos.

6. Crear mecanismos de alerta temprana para identificar,
disuadir y enfrentar amenazas y riesgos en el sistema
penitenciario.

7. Depurar el sistema de justicia en todas sus esferas.
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RESUMEN

Esta investigacion parte de la problematica que existe en la falta de tutela
de derechos constitucionales de personas vulnerables en la contratacion
telematica, a diferencia de la proteccién que existe en la contratacion
personal de forma fisica ante notario publico en el Ecuador.

Se utilizoé el método de investigacién con un enfoque mixto que combina
tanto técnicas cualitativas como cuantitativas para la recoleccion de datos.
En la cualitativa, con un enfoque particular en las normativas legales; en
la cuantitativa, a través de la técnica de la encuesta para recolectar datos
de notarios publicos y sus trabajadores de notarias de la ciudad de Quito,
Ecuador. La recoleccion de datos cuantitativos, procesamiento y analisis de
estos, se exponen en los resultados. Asi, esta investigacion se enmarca bajo
el método analitico critico.

Como resultado, se evidencia las diferencias entre la percepcion de
seguridad juridica que existe de los notarios publicos y sus trabajadores en
la evaluacion de la capacidad de las personas en la contratacion presencial,
en la que a criterio de los encuestados se asegura la proteccion de los
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derechos constitucionales de las personas vulnerables, en contraste con la
contratacion telematica, en la que no ocurre esta tutela por varios factores.
como la falta de capacitacion y desconocimiento de los notarios y sus
trabajadores en materia tecnoldgica, acompafiado de variables respecto de
los usuarios considerados vulnerables por diferentes causas.

Como conclusion se evidencia la falta de capacitacion a los notarios
publicos y sus trabajadores en el manejo, uso adecuado y de forma
segura de la tecnologia, y se recomienda la implementacion de politicas
publicas por parte del Estado ecuatoriano para mitigar la vulneracion de los
derechos constitucionales de las personas digitalmente vulnerables durante
una contratacion telematica, con la intervencion del notario publico como
apoyo, en sintonia a lo que ocurre en la contratacion presencial.

Palabras clave: notario publico, contratacion, presencial, telemdtica,
derechos, personas vulnerables, Ecuador.

ABSTRACT

This paper looks at a problem that there is in the lack of protection of the
constitutional rights of vulnerable people in telematic hiring, unlike the
protection there is in face-to-face hiring before a public notary in Ecuador.

As amethod, we used a mixed approach of both qualitative and quantitative
techniques for data collection. Qualitatively, we shed light on legal
regulations, while, quantitatively, we introduced survey techniques to
collect data from public notaries and their notary workers in the city of
Quito, Ecuador.

The collection of quantitative data, processing and analysis show the
different perceptions of legal security that exists between public notaries
and their workers in the evaluation of the capacity of people in in person
hiring, in which, in the opinion of the respondents, the constitutional rights
of vulnerable people are protected, contrary to what happens in telematic
hiring.

As we will be able to assert, the lack of training for public notaries and their
workers in the management, proper and safe use of technology is evident
and, therefore, the implementation of public policies by the Ecuadorian
State is recommended to mitigate the violation of constitutional rights
of digital less proficient people in telematic hiring, supported by the
intervention of the public notary.

Keywords: public notary, contracts, in person, telematics; rights, digitally
vulnerable people, Ecuador.
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INTRODUCCION

En la actualidad, el avance de la tecnologia y la creciente
adopcion de medios telematicos ha traido consigo nuevos
desafios en el ambito de la contratacion, especialmente para
los grupos digitalmente vulnerables. La participacion y el
creciente nimero de los usuarios de las redes sociales en este
ambito han tenido importantes consecuencias en el ejercicio
de algunos derechos fundamentales de las personas.

Las tecnologias de informacion y de comunicacion ha
construido una nueva comunidad juridica globalizada en el
que la convivencia y comunicacion de los cibernautas ha dado
nacimiento a nuevas formas de ejercer los derechos y a nuevas
obligaciones que deben ser garantizadas por los Estados y la
sociedad, siendo este un gran reto actual y del futuro inmediato
(Moncayo, 2022, p. 57).

Elavancetecnologicoharevolucionado la formade contratacion
que, a diferencia de la contratacion de forma presencial, ha
ahorrado tiempo, dinero y, de cierta manera, también ha dotado
de seguridad' . Sin embargo, existe un conflicto respecto de
las personas vulnerables, quienes, durante una contratacion
presencial, pueden contar con diferentes apoyos legales como
peritos, intérpretes e incluso funcionarios publicos que les
permitan precautelar sus derechos. Asi, puede darse el caso
de la intervencidn de un tercero imparcial quien, al ser dotado
de fe publica por delegacion del Estado, (denominado Notario
Publico), es el llamado a precautelar los derechos de estas
personas en condicion de vulnerabilidad. En la practica, esto
no ocurre en la contratacion telematica.

1 Los tramites en linea son mas rapidos (un 74% en promedio), mas baratos de prestar (cuestan
entre el 1,5% y el 5% de lo que cuestan los tramites presenciales) y menos vulnerables a la corrupcion. (Lati-
nobarémetro, 2017).
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Apesarde que enlacontratacion telematica serige por los principios de
no discriminacion, equivalencia funcional y neutralidad tecnologica,
existe todavia una resistencia a su uso, especialmente debido a lo
que también se conoce como analfabetismo digital* , una brecha
de conocimiento producida por distintas circunstancias: la falta de
recursos economicos, la edad de las personas, la falta de cobertura
o0 acceso a la tecnologia. En esta investigacion, denominaremos
vulnerables digitales a las personas que suften esta brecha.

Es importante el estudio de este conflicto entre la contratacion fisica o
presencial con la contratacion telematica, con el fin de evaluar, en un contexto
amplio, la situacion actual, identificando las causas, las diferencias que
existen entre la contratacion de forma personal y la contratacion telematica,
para, desde una vision académica, tratar de encontrar una solucion practica
que atenué la vulneracion de los derechos constitucionales de las personas
vulnerables digitales en la contratacion por medios telematicos’.

Funcion del Notario Publico en la Contratacion Presencial

El Notario es un funcionario dotado de Fe Publica por delegacion del
Estado. Entre sus funciones estan la de ser apoyo a las personas consideradas
vulnerables o en condicion de vulnerabilidad para la celebracion de actos
y contratos, como en el caso de que no sepan leer ni escribir, no puedan
firmar o, por alguna condicion de discapacidad, no puedan ver, escuchar o
no puedan hacerse entender por lenguaje de sefias. En ese caso, el notario
tiene la facultad de apoyarse en intérpretes que traduzcan o den a entender
el contenido del acto o contrato a quien no hable y/o entienda el idioma
castellano.

2 De acuerdo con lo planteado y difundido por el Instituto Nacional de Estadistica del Ecuador
en sus recurrentes informes (Ecuador en Cifras, 2021) en este pais se considera Analfabeta Digital a una
persona de 15 a 49 aios cuando cumple simultdneamente tres caracteristicas: 1) No tiene celular activado, 2)
En los tltimos 12 meses no ha utilizado computadora y 3) En los ultimos 12 meses no ha utilizado internet.
En la figura 21 se observa Por lo que la evolucion de la tasa de analfabetismo digital respecto a la poblacién
de 15 a 49 afios ha sido en el periodo 2019-2020 manteniéndose un decremento de 1,2 p.p. a nivel nacional y
3,2 p.p.en el drea rural. El informe establece un porcentaje de analfabetismo digital del 20% en el afio 2013 y
del 10.2% en el Ao 2020; también se puede observar que el mencionado analfabetismo digital se hace cada
vez mayor en aquellas zonas que son rurales con el 16.8% en el afio 2020, y menor en zonas urbanas con el
7.5% en el ano 2020. Cabe mencionar que en este estudio se toma en cuenta a personas con discapacidad y
personas de la tercera edad.

3 Politica en el Ecuador Digital del Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la
Informacién (MINTEL), se pretende transformar al pais hacia una economia basada en tecnologias
digitales, teniendo en consideracion alcanzar el 100% de tramites en linea para el 2022; en la actualidad se
puede acceder a 1773 tramites en linea, digitalizados mediante la estrategia Ecuador Digital. Esta politica va
encaminada a eliminar la presencialidad, incluso en la actualidad hay tramites que solo se realizan en linea.
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Ya que una discapacidad fisica no implica incapacidad legal, el
notario sirve de apoyo a las personas con discapacidad para
que puedan de forma libre y voluntaria expresar su voluntad o
consentimiento a determinados actos o contratos; es decir, que el
notario cumple una funcion social, lo que se refleja no solo en la
asesoria y en dar a conocer los efectos y resultados de los actos o
contratos que autoriza, sino también en el cobro de las tarifas de
servicios notariales, en las que las personas de la tercera edad y
personas con discapacidad estan exentas o tienen descuento en el
pago de los servicios notariales ( Arellano, 2023, p. 723 )

El papel y la naturaleza de la funcion notarial han sido objeto de
diversas teorias a lo largo del tiempo. Una teoria clasica es la de la
fe publica*, que ve al notario como alguien que otorga fe a ciertos
actos, creando pruebas preconstituidas® . Sin embargo, esta teoria
resulta insuficiente para explicar la importancia de la escritura
publica.

Una perspectiva mas moderna es la teoria instrumentalista® , que
se centra en el valor del documento publico que el notario crea.
Su funcion radica en redactar, autorizar y conservar documentos
de alto valor y eficacia, que desempefian un papel crucial en la
vida juridica y en la resolucion de disputas. El notario también
se ha visto como un controlador de la legalidad’ , verificando la

4 “El concepto de fe tiene diferentes acepciones que se refieren basicamente a un acto subjetivo
de creencia o confianza, por un lado, o a la seguridad que emana de un documento. Carral y de Teresa
(2015) explica que “en el caso de la fe publica no estamos en presencia de un acto subjetivo de fe, sino de
afirmaciones que objetivamente estamos obligados a aceptar como verdaderas los miembros de la sociedad
civil, en acatamiento de los preceptos legales que asi lo ordenan”. Dada la complejidad de las relaciones
juridicas en una sociedad, fue necesario crear todo un sistema a fin de que pudieran ser acepados como
ciertos, algunos negocios juridicos, a pesar de no haberse presenciado su realizacién”. (Castafieda, p. 30).

5 Gomi Salcedo, J., Goma Lanzon, I. y Gomd Lanzon, E (2022), explican que esta teoria es la
“Sostenida unanimemente por los autores clésicos, desde Gregorio Lopez, en su Comentario a las Partidas
hasta, en tiempos relativamente recientes, por Fernindez Casado y Torres Aguilar”.

6 Gomd, Gomd y Goma (2022), nos dicen que esta teoria, es sostenida por autores como,
Gonzélez Palomino y Nuiiez Lagos, y aunque es una de las més aceptadas en la doctrina espaola, no lo es
tanto en los paises latinos.

7 Gomid, Gomd y Goma (2022) “...conviene advertir sobre los limites de ese control material;
limite que podriamos calificar de constitucional, porque no puede comprender aquellas cosas que estan
fuera de su alcance juridico e incluso gnoseoldgico; por ejemplo, las intenciones no manifestadas ni
evidentes —finalidades fraudulentas ocultas- o, incluso, la abusividad de las clausulas incorporadas a los
contratos que no hayan sido declaradas como tales por la ley o por un juez. El notario s6lo debe llegar a lo
que tiene ante si: las declaraciones de las partes y los documentos presentados que, eso si, han de ser licitos,
claros, coherentes y hasta poco sospechosos” (p.33).
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conformidad de los actos con las leyes y reglamentos. Sin embargo,
este control tiene limites y no puede abarcar aspectos mas alla de
su alcance legal. También suele vérselos como defensores de la
seguridad juridica, actuando como garantes de la prevencion y
cautela en los actos legales.

Otro papel fundamental del notario es el de la libertad® . Mas que
simplemente garantizar seguridad, el notario trabaja en la libertad de
las partes, asesorandolas y ayudandolas a concretar sus intenciones
en actos legales solidos.

Por su parte, la Corte Constitucional de Ecuador en la sentencia 833-
20-JO/21 establece como jurisprudencia vinculante lo siguiente:

Los servicios notariales deben adaptarse a las necesidades de las
personas adultas mayores, lo que implica: poner mayor atencion a
las situaciones particulares que atraviesan quienes van a celebrar
una escritura publica; efectuar todas las preguntas que estimen
necesarias para dicho fin; en el caso de una compraventa de bien
inmueble, deben asegurarse de que quienes comparecen comprendan
todas las implicaciones y efectos de la transferencia de dominio
de dicho inmueble. (Corte Constitucional de Ecuador, 2020)’

8 “..el notario no se dedica a sustancialmente a proporcionar seguridad juridica, sino a
redactar escrituras publicas, es decir, trabajar con negocios juridicos y la sustancia del negocio juridico es
la autonomia privada, la autodeterminacion, la configuracién creadora. Es decir, el valor con el que trata es,
fundamentalmente, el de la libertad, con todo lo que ello significa de aire fresco, de creacién” (Goma Salcedo,
2001).

9 https://portal.corteconstitucional.gob.ec/FichaRelatoria.aspx?numdocumento=832-20-JP/21,
Mediante sentencia de revisién, la CCE conocié la AP contra particulares, presentada en favor de una mujer
adulta mayor de 78 afios, en situacion de extrema pobreza, que vive sola, con discapacidad fisica de 54%,
varias patologias y dolencias. Los representantes de la afectada consideraron que ella fue despojada de su
unico bien inmueble, debido a un supuesto acto fraudulento realizado por parte de los accionados. Ello
habria constituido una vulneracién de sus derechos a la vida y vivienda digna y a la propiedad. La CCE
analiz6 lo siguiente: 1) hechos del caso; 2) legitimacion pasiva respecto de los particulares; 3) revision del
caso: derechos a la vivienda digna, a la atencion prioritaria y a recibir servicios publicos de calidad, a la
propiedad y a la tutela judicial efectiva; 4) conclusiones; y, 5) reparaciones. La CCE determiné que la AP
constitufa una via eficaz para tutelar los derechos presuntamente vulnerados. Enfatizé que los servicios
notariales deben adaptarse a las necesidades de las personas adultas mayores, lo que implica: poner
mayor atencion a las situaciones particulares que atraviesan quienes van a celebrar una escritura publica;
efectuar todas las preguntas que estimen necesarias para dicho fin; en el caso de una compraventa de bien
inmueble, deben asegurarse de que quienes comparecen comprendan todas las implicaciones y efectos de
la transferencia de dominio de dicho inmueble. Como parte de las medidas de reparacion integral, la CCE
dispuso que la DP patrocine a la accionante en las vias judiciales ordinarias civiles o penales tendientes
a recuperar el bien inmueble que fue de su propiedad. En equidad, ordend el pago a la accionante por el
dafo material e inmaterial, asi como por la vulneracién de sus derechos. Las juezas Carmen Corral Ponce
y Teresa Nuques Martinez, en su voto salvado conjunto, expusieron que el caso examinado, al pretender la
declaracion de derechos, corresponde a un asunto de legalidad; y, que no existe vulneracién de los derechos
ala vida digna o a la propiedad de la accionante a causa del presunto abuso de poder religioso.
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De ahi que se pueda afirmar que la funcion notarial es
multifacética y adaptable a diferentes valores y necesidades.
Los notarios crean documentos de alta importancia, aseguran
la legalidad y la libertad, y contribuyen a la seguridad
juridica, pero ninguna de estas perspectivas por si sola define
completamente su funcion en la sociedad.

La fe publica la tiene el notario, persona fisica que percibe
a través de sus sentidos los hechos, actos y contratos, evaliia
la capacidad de las personas, el conocimiento con el que se
obligan, la libertad con la que comparecen quienes requieren
de su ministerio. Para esto, el notario pregunta a las partes,
dialoga de manera separada con cada una de ellas y, en el caso
de existir dudas puede abstenerse de autorizar el acto o de
celebrar el contrato.

Derechos de las Personas en la Contratacion Telematica

En el 2012, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU
aprobo la historica Resolucion 20/8 que afirma que “los
mismos derechos que las personas tienen fuera de linea deben
ser protegidos también en linea, en particular la libertad de
expresion”. (Consejo de Derechos Humanos de la ONU
Resolucion 20/8, 2012)

Asimismo, en el Articulo 26 se reconoce el derecho de acceso
universal a las TIC, incluyendo internet, como un medio para
el ejercicio de otros derechos, y se establece la obligacion
del Estado de garantizar el acceso a estas tecnologias en todo
el territorio nacional, especialmente en zonas rurales y en
sectores en situacion de vulnerabilidad. (Consejo de Derechos
Humanos de la ONU Resolucion 20/8, 2012)

El internet, en suma, es una parte de las nuevas tecnologias
de la informacién y comunicacidén, que constituyen una
importante herramienta que permite mejorar la calidad de
vida de los individuos, pone el conocimiento al alcance de
cualquier ciudadano, reduce el tiempo y la distancia, estimula
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con la informacion la creacion de conocimiento, las actividades
intelectuales que generan o explotan la informacién para
crear oportunidades. Ha transformado el mercado en el que
la gente se reune para comprar y vender productos y servicios
presenciales o en la omnipresencia en el ciberespacio.

Debido a esto, en el Ecuador, el Art. 40 del Codigo Organico
de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad
e Innovacion dispone que “..el Estado garantizard el
acceso universal al servicio publico de Internet en los
términos previstos en la Constitucion de la Republica. Los
organismos competentes vigilaran que el precio de este
servicio sea equitativo, y estableceran los mecanismos de
control y regulacién correspondientes” (Cdodigo Organico
de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacion, Registro Oficial 899, Suplemento, 2016)"

La contratacion telematica no varia en su esencia respecto al
contenido, prestaciones y obligaciones que deben cumplir las
partes contratantes; sin embargo, varia esencialmente la forma
en la que se presta el consentimiento y se suscribe el contrato,
ya que no es lo mismo gestionar la accesibilidad cognitiva,
que la sensorial, o el analfabetismo digital. Por eso creemos
que los consumidores digitales merecen especial atencion,
dado que la falta de legislacion adecuada sobre el comercio
electronico puede aumentar su vulnerabilidad en el entorno
digital, redimensionando conceptos del derecho mercantil y
comercial como el abuso de una posicion dominante.

El estudio del Derecho constitucional no deberia enfocarse
unicamente en la definicion de derechos, sino también en coémo
garantizarlos. En este contexto, es crucial examinar tanto las
oportunidades como los desafios que plantea el imparable progreso
tecnologico.

10 Ecuador, Cédigo Orgénico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacion, Registro Oficial 899, Suplemento, 09 de diciembre de 2016, art. 40.
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En sintesis, la contratacion a través de canales electronicos o
telematicos ha transformado el proceso de contratacion de manera
asombrosa, superando obstaculos como la distancia, el tiempo,
la necesidad de presencia fisica y las formas de pago, entre otras
caracteristicas. Sin embargo, este progreso en el campo de la
contratacion digital no es uniforme entre todos los segmentos de
la poblacion y presenta ciertos inconvenientes: no es accesible
para todos, carece de garantias en las transacciones, se considera
un area fuera del alcance de la ley, no se evalta la capacidad de
las partes involucradas, existe la presencia de contratos unilaterales
o de adhesion. Estas caracteristicas, en definitiva, no favorece la
seguridad juridica.

De ahi que los conceptos de derecho constitucional, vulnerabilidad
digital y contrataciones telematicas se entrelazan en la medida en
que el derecho constitucional debe velar por la proteccion de los
derechos de los grupos vulnerables en el contexto de la contratacion
telematica. Es una tarea del Estado asegurar que la regulacion y las
politicas implementadas contemplen adecuadamente las necesidades
y riesgos especificos de estos grupos en el mundo digital.

La réapida evolucion de la tecnologia digital nos lleva a un futuro
cada vez mas conectado e inteligente, donde la innovacion y la
adaptabilidad serdn clave para aprovechar al maximo las ventajas
que ofrece la revolucion digital.

Libertad de Contrataciéon y Personas en Condicion de Vulnerabilidad
en la Constitucion

En cuanto a las contrataciones, el texto fundamental ecuatoriano,
en el Titulo II, Derechos, Capitulo Sexto, Derechos de Libertad,
Articulo 66 numeral 16, contempla que se reconoce y garantizara a
las personas: ... El derecho a la libertad de contratacion.

Una de las teorias mds importantes de la contratacion electronica,
es la teoria de la equivalencia funcional (Polanco, 2017, p. 146)" .

11 “El principio de equivalencia funcional procura que la informacién en forma de mensaje de datos tenga re-
conocimiento juridico en similares términos a sus homologos del comercio tradicional. En esas circunstancias, los efectos
juridicos de los actos realizados por medios electronicos seran iguales a lo realizados por otros cauces” (Polanco, 2017, p. 146).
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Esta teoria sostiene que los contratos electronicos son validos y
vinculantes en la misma medida que los contratos celebrados por
medios tradicionales. Para ello, los contratos electronicos deben
cumplir con los requisitos generales de los contratos, como el
consentimiento, la capacidad, el objeto y la causa. Landdez y
Landdez (2007), explican que la equivalencia funcional “consiste
en atribuirle la eficacia probatoria o mismo valor probatorio, a
los mensajes y firmas electronicas, que los que la ley consagra
para los instrumentos escritos” (p. 15).

Sobre personas o grupos vulnerables -que pueden interesar a
los fines de esta investigacion-, la carta magna en el Titulo II,
Derechos, Capitulo tercero, Derechos de las personas y grupos de
atencion prioritaria, Articulo 35, establece: “Las personas adultas
mayores ..., personas con discapacidad ... recibirdn atencion
prioritaria y especializada en los dambitos publico y privado. La
misma atencion prioritaria recibirdn las personas en situacion de
riesgo ... El Estado prestard especial proteccion a las personas en
condicion de doble vulnerabilidad”.

En cuanto a la proteccion de personas en condicion de doble
vulnerabilidad, la Constitucién también prevé la proteccion
especial para personas en condiciéon de doble vulnerabilidad, lo
que significa que aquellos que pertenezcan a més de un grupo
vulnerable deben recibir una atencién y proteccién aun mas
reforzada en el contexto de las contrataciones digitales.

Ahora bien, vale insistir que la contratacion por medios
telematicos, en principio, no anula el marco legal general de
las contrataciones y las fuentes de las obligaciones. Es decir,
la utilizacion de medios informaticos para que tenga lugar un
contrato no desnaturaliza su caracterizacién como contrato'? ;
por consiguiente, su razon de encuadre legal civil, comercial o de
la materia de la que se trate.

12 El articulo 1454 del Cédigo Civil de la Republica del Ecuador (2005), define que “Contrato o
convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada
parte puede ser una o muchas personas”.
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El Art. 16.4 de la Constitucion prevé que todas las personas, en
forma individual o colectiva, tienen derecho a el acceso y uso de
todas las formas de comunicacion visual, auditiva, sensorial y
a otras que permitan la inclusién de personas con discapacidad.

El articulo 47 ejusdem (de interpretacion) indica lo siguiente:
El Estado garantizara politicas de prevencion de las
discapacidades y, de manera conjunta con la sociedad y la
familia, procurard la equiparacion de oportunidades para las
personas con discapacidad y su integracion social. Se reconoce
a las personas con discapacidad, los derechos a: ... 10. El
acceso de manera adecuada a todos los bienes y servicios.
Se eliminaran las barreras arquitectonicas. 11. El acceso a
mecanismos, medios y formas alternativas de comunicacion,
entre ellos el lenguaje de sefias para personas sordas, el
oralismo y el sistema braille.

Funcion del Notario en la Contratacion Telematica

Con respecto al servicio notarial, en el Ecuador el articulo 5
de la Ley Notarial permite que este sea de forma presencial o
telematica:

Todos los servicios notariales seran prestados de manera
fisica o telematica de conformidad con lo previsto en la ley
y las directrices que expida el Consejo de la Judicatura. Las
y los solicitantes expresaran formalmente la modalidad para
la prestacion del servicio. Por tanto, los servicios notariales
telematicos seran prestados a través de videoconferencia
de acuerdo con la naturaleza del acto. En los casos que se
requiera el desplazamiento de la notaria o del notario, el pedido
y la respuesta seran atendidos de forma telematica.

En este contexto Wortman (2011) plantea la necesidad
de redefinir la funcién del notario en el ciberespacio®

Tradicionalmente, el notario ha sido un garante de la seguridad
juridica en la contratacion. Sin embargo, en el contexto digital,
el notario debe asumir un nuevo rol, que combine la seguridad

13 Wortman, J. (2011). Funcién notarial en el ciberespacio, ;seguridad juridica vs. Seguridad
informatica? Revista de la Asociacién de Escribanos del Uruguay, tomo 97, ene. - jun. Pp. 185-201.
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juridica con la seguridad informatica. El autor propone que el
notario asuma un papel de asesor y facilitador en la contratacion
digital. El notario debe ayudar a las partes a comprender los
términos y condiciones de los contratos, asi como a verificar
la identidad de las partes y la autenticidad de los documentos'.

“La normativa actual permite la prestacion del servicio notarial
telematico o a distancia, la tecnologia, la firma electronica y
las plataformas de videoconferencia permiten interactuar,
ver, escuchar, grabar la videoconferencia de la audiencia.
Sin embargo, cabe destacar que en la actualidad los actos,
acuerdos y contratos realizados via telematica no cuentan con
un soporte o un medio idoneo de comprobacion de la capacidad
y voluntad de las personas que los utilizan, que permita certeza
y seguridad, afadido a la realidad de la sociedad ecuatoriana,
especialmente respecto de los vulnerables digitales”. (Arellano,
2023)

En la practica, debemos evaluar si la comparecencia fisica es
igual o equivale a la comparecencia telematica en los actos y
contratos celebrados ante notario publico.

MATERIALES Y METODOS

La estrategia metodoldgica de esta investigacion emplea un
enfoque mixto que combina tanto técnicas cualitativas como
cuantitativas para la recoleccion de datos. En la vertiente
cualitativa, se adopta un paradigma epistemologico que enfatiza
el andlisis de atributos y cualidades inherentes a las fuentes
consultadas, con un enfoque particular en las normativas
legales que sustentan el objeto y sujeto de estudio. Por otro
lado, la componente cuantitativa se implementa a través de
un paradigma racionalista que busca capturar datos empiricos
directamente relacionados con la realidad investigada. En esta

14 Las teorfas sobre la contratacién digital pueden ayudar a comprender la problematica planteada
por Wortman. La teorfa de la equivalencia funcional sostiene que los contratos electronicos son validos y
vinculantes en la misma medida que los contratos celebrados por medios tradicionales. Esta teorfa puede
ayudar a garantizar la seguridad juridica en la contratacion digital.
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fase, se ha utilizado la técnica de la encuesta para recolectar
datos de notarios publicos en la ciudad de Quito, Ecuador. La
recoleccion de datos cuantitativos, procesamiento y andlisis de
estos, se exponen en los resultados, con el objetivo de elaborar
una discusion de resultados sélida. Como parte del proceso
cuantitativo, se ha administrado un cuestionario detallado a
mas de 40 notarios y empleados de notarias.

La investigacion cualitativa-cuantitativa usd6 como referencia
un cuestionario puesto a consideracion de julio a septiembre
del 2023. Los cuestionarios fueron respondidos por 41 notarios
y empleados de notaria de la ciudad de Quito, Ecuador. Estos
empleados, denominados matrizadores, estaban distribuidos
en las zonas Norte, Centro y Sur y fueron seleccionados
como muestra intencional de las 86 notarias existentes en la
mencionada Ciudad.

RESULTADOS

Como resultados del cuestionario se obtuvo informacion
respecto de la contratacion presencial fisica y la contratacion
telematica. Asimismo, se obtuvo informaciéon respecto a
la capacitacion que tienen los notarios y sus trabajadores
en la contratacion por medios telematicos. Por medio de
tres preguntas, los resultados son presentados en forma de
tablas y gréficas. Estas tablas comprende cualquier actividad
relacionada con los datos y esta disefiada para resumir o
describir los mismos, sin factores pertinentes adicionales; es
decir, sin intentar inferir nada que vaya mas alla de los datos:
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Tabla 1

Contratacion presencial que se realiza ante notario publico
por personas vulnerables, se protege eficazmente los derechos
constitucionales de personas analfabetas, de la tercera edad,
o de personas con discapacidad.

Porcentaj |Porcentaje

Frecuencia |Porcentaje |e valido |acumulado

Valido |Totalmente de Acuerdo| 33 76,7 76,7 76,7
Parcialmente de| 10 23,3 233 100,0
Acuerdo
Total 43 100,0 100,0

Nota. Elaboracion propia

Grafico 1
Protege eficazmente los derechos constitucionales de personas
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Nota. Elaboracion propia

El andlisis de la pregunta muestra que la mayoria de los
encuestados estd “totalmente de acuerdo” con la afirmacion
de que en la contratacion presencial que se realiza ante notario
publico por personas vulnerables, se protegen eficazmente los
derechos constitucionales de personas analfabetas, de la tercera
edad o de personas con discapacidad. En cifras, el 76.74% de

LG

los encuestados esta “totalmente de acuerdo” con la afirmacion
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de que se protegen eficazmente los derechos constitucionales
de personas vulnerables en la contratacion presencial ante
notario publico. Esto indica un fuerte respaldo a la idea de
que el sistema notarial presencial es eficaz en la proteccion de
los derechos de estos grupos. El 23.26% estd “parcialmente
de acuerdo”, lo que sugiere que algunos encuestados pueden
ver cierta eficacia en la proteccion de derechos, pero ain
consideran que puede haber margen para mejoras o ajustes en
el proceso.

Tabla 2

Contratacion telematica que se realiza ante notario publico
por personas vulnerables, se protege eficazmente los derechos
constitucionales de personas analfabetas, de la tercera edad,
o de personas con discapacidad.

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia |Porcentaje |valido acumulado
Valido | Totalmente de Acuerdo |13 30,2 30,2 30,2
Parcialmente de| 13 30,2 30,2 60,5
Acuerdo
Ni de Acuerdo ni en|6 14,0 14,0 74,4
Desacuerdo
Parcialmente en|5 11,6 11,6 86,0
Desacuerdo
Totalmente en|6 14,0 14,0 100,0
Desacuerdo
Total 43 100,0 100,0

Nota. Elaboracion propia
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Grafico 2
Protege eficazmente los derechos constitucionales de personas

35

30
25
20
15
10
s -

Totalmente de  Parcialmente de NideAcuerdo ni Parcialmente en Totalmente en
Acuerdo Acuerdo en Desacuerdo Desacuerdo Desacuerdo

W Series2 30,23 30,23 13,96 11,63 13,96

o

m Series2

Nota. Elaboracion propia

El analisis de la tabla muestra que hay una variedad de
opiniones. Los datos indican que el 30.23% de los encuestados
estd “totalmente de acuerdo” con la afirmacién de que se
protegen eficazmente los derechos constitucionales de personas
vulnerables en la contratacion telematica ante notario publico.
Otro 30.23% esta “parcialmente de acuerdo”, lo que sugiere
que algunos encuestados ven cierta eficacia en la proteccion
de derechos en la contratacion telematica, pero ain pueden
tener algunas reservas o matices en su posicion. Un 13.95% se
encuentra en la categoria de “Ni de Acuerdo ni en Desacuerdo”,
lo que indica una percepcion neutral en relacion con la eficacia
de la proteccion de derechos en la contratacion telematica. El
11.63% esta “Parcialmente en Desacuerdo”, lo que sugiere que
algunos encuestados consideran que la proteccion de derechos
en la contratacion telematica puede ser insuficiente. El 13.95%
estd “Totalmente en Desacuerdo”, lo que indica un nivel
alto de desacuerdo con la afirmacién y sugiere que muchos
encuestados no creen que se protejan eficazmente los derechos
constitucionales de personas vulnerables en la contratacion
telematica.
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Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia |Porcentaje |valido acumulado
Valido |Totalmente de Acuerdo |11 25,6 25,6 25,6
Parcialmente de Acuerdo| 20 46,5 46,5 72,1
Ni de Acuerdo ni en|3 7,0 7,0 79,1
Desacuerdo
Parcialmente en| 2 4,7 47 83,7
Desacuerdo
Totalmente en|7 16,3 16,3 100,0
Desacuerdo
Total 43 100,0 100,0

Nota. Elaboracion propia

Grafico 3
Los notarios estan adecuadamente capacitados para manejar
problemas relacionados con la contratacion por medios
telematicos
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El andlisis de la tabla muestra una variedad de opiniones
en relacion con la afirmacion de que los notarios estan
adecuadamente capacitados para manejar problemas
relacionados con la contratacion por medios telematicos que
puedan afectar a los grupos vulnerables. El 25.58% de los
encuestados estd “totalmente de acuerdo” con esta afirmacion.
Esto indica que una minoria de encuestados tiene plena
confianza en la capacitacion de los notarios en este aspecto. El
46.51% esta “parcialmente de acuerdo”, lo que sugiere que la
mayoria de los encuestados ven cierto grado de capacitacion
en los notarios, pero aln tienen algunas reservas o consideran
que podria ser necesario mejorar su formacion en relaciéon con
los problemas de contratacion telematica que afectan a grupos
vulnerables. Un 6.98% se encuentra en la categoria de “ni de
acuerdo ni en desacuerdo”, lo que indica una percepcion neutral
en relacion con la capacitacion de los notarios en este tema.
El 4.65% estd “parcialmente en desacuerdo”, lo que sugiere
que algunos encuestados consideran que los notarios no estan
adecuadamente capacitados para manejar estos problemas.
El 16.28% esta “totalmente en desacuerdo”, lo que indica un
nivel alto de desacuerdo con la afirmacion y sugiere que una
parte significativa de los encuestados no cree que los notarios
estén capacitados para manejar estos problemas de manera
adecuada.

DISCUSION Y CONCLUSIONES

Los hallazgos mas importantes corresponden a la informacion
obtenida de los encuestados en sus respuestas (Notarios y
trabajadores de notarias de la ciudad de Quito), que difieren
de su apreciacion respecto a la proteccion de los derechos
constitucionales de las personas en la contratacién presencial
fisica, con la contratacion telematica (Ver grafico 1y grafico 2).

Los encuestados afirman en su mayoria, especificamente el

76.74% esta “totalmente de acuerdo” con la afirmacion de que se
protegen eficazmente los derechos constitucionales de personas
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vulnerables en la contratacion presencial ante notario publico.
Esto indica un fuerte respaldo a la idea de que el sistema notarial
presencial es eficaz en la proteccion de los derechos de estos
grupos. Pensamos que esta afirmacion es el resultado de que en
la practica el notario, en la contratacion presencial fisica, tiene
la posibilidad de evaluar con sus sentidos la capacidad de las
personas que concurren ante su presencia; asi, puede preguntar,
ver, escuchar, analizar si estan nerviosos, si estan relajados o si
sufren de alguna presion, sisutono de vozes normal o entrecortado,
si tiene una ubicacion espacio temporal, si estd consciente de lo
que quiere hacer, es decir puede analizar el lenguaje corporal
de la persona y evaluar con preguntas la capacidad efectiva, el
entendimiento de realizar actos o celebrar contratos, sus efectos
y resultados.

En cuanto a la contratacion telematica, se puede observar que
las respuestas varian. Un 13.95% se encuentra en la categoria de
“ni de acuerdo ni en desacuerdo”, lo que indica una percepcion
neutral en relacion con la eficacia de la proteccion de derechos
en la contratacion telematica. El 11.63% estd “parcialmente en
desacuerdo”, lo que sugiere que algunos encuestados consideran
que la proteccion de derechos en la contratacion telematica puede
ser insuficiente. El 13.95% esta “totalmente en desacuerdo”, lo
que indica un nivel alto de desacuerdo con la afirmacion y sugiere
que muchos encuestados no creen que se protejan eficazmente
los derechos constitucionales de personas vulnerables en la
contratacion telemadtica, evidenciando que existe un grado de
desconfianza, y que no guarda relacion con la respuesta respecto
a la contratacion presencial fisica.

Conrespecto asilosnotarios estdn capacitados para la contratacion
por medios telematicos, al parecer existe la percepcion de que
estos no estan totalmente, probablemente por el desconocimiento
de la tecnologia, que influye en la capacidad del ejercicio del
notario en sus funciones en el entorno digital (Ver gréafico 3).
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La investigacion, mediante entrevistas evidencia una falta de
capacitacion a los notarios sobre contratacion electronica, en la
utilizacion de tecnologia y plataformas seguras que permitan al
notario evaluar la capacidad de las personas para autorizar los
actos y contratos en el entorno digital.

También se evidencid que el principio de equivalencia funcional
del documento electrénico con el documento fisico en soporte
papel es comprendido por los entrevistados. Sin embargo, se
pone en duda la capacidad de diferenciar entre un documento
electronico original y una copia o documento electronico
simple, lo que en el soporte fisico o soporte papel lo tienen bien
claro. Asi, si el notario publico no esta capacitado en el uso de
la tecnologia peor aun lo estaran los usuarios que no cuentan
con los conocimientos necesarios, herramientas tecnoldgicas o
se encuentran en condicion de vulnerabilidad.

De lo investigado, tanto de la parte tedrica en contraste con
la informacion obtenida de los encuestados y de la entrevista,
(parte practica) se puede concluir que:

Todas las personas por disposicion constitucional tenemos
derecho de acceso universal a las TIC, incluyendo internet,
como un medio para el ejercicio de otros derechos, y la
obligacion del Estado de garantizar el acceso a las tecnologias.

Los conceptos de derecho constitucional, vulnerabilidad
digital y contrataciones telematicas se entrelazan en la medida
en que el derecho constitucional debe velar por la proteccion
de los derechos de los grupos vulnerables en el contexto de
la contratacion telematica. Es una tarea del Estado asegurar
que la regulacion y las politicas implementadas contemplen
adecuadamente las necesidades y riesgos especificos de estos
grupos en el mundo digital.

Respecto a personas “vulnerables”, en la Constitucion

ecuatoriana expresamente se establece los derechos de las
personas y grupos de atencion prioritaria, Articulo 35: “Las
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personas adultas mayores ..., personas con discapacidad ...
recibirdn atencion prioritaria y especializada en los ambitos
publico y privado. La misma atencion prioritaria recibiran las
personas en situacion de riesgo .... El Estado prestard especial
proteccion a las personas en condicion de doble vulnerabilidad”.
El notario investido de Fe Publica por delegacion del Estado
presta un servicio publico en el que se precautela los derechos de
las personas que requieren de su ministerio y en especial de las
personas en condicion de vulnerabilidad o de doble vulnerabilidad
establecida en la Constitucion, en los actos y contratos que
autoriza con su presencia sea de manera presencial o fisica o de
manera telematica.

La contratacion presencial fisica ante notario publico permite
salvaguardar eficazmente los derechos de las personas vulnerables,
mientras que en la contratacion telematica en la practica existen
varios factores que no permiten equiparar esta afirmacion.

La Corte Constitucional del Ecuador en varios fallos y como
jurisprudencia vinculante, tutela los derechos de las personas en
condicion de vulnerabilidad como personas de la tercera edad y
discapacitadas.

A pesar de existir la normativa que permite la prestacion del
servicio notarial telematico, este no se ha aplicado de manera
general, por varios factores analizados en la investigacion doctoral
que se esta desarrollando, factores como el analfabetismo digital,
la falta de acceso a la tecnologia, el desconocimiento, la falta
de capacitacion y la condicion de vulnerabilidad de las personas
(usuarios), que en la investigacion se son denominados como
vulnerables digitales.

Existen falencias que no permiten la correcta aplicacion y el uso
masivo de la contratacion por medios telematicos; por ejemplo, la
falta de capacitacion a los notarios publicos y sus trabajadores en
el manejo, uso adecuado y de forma segura de la tecnologia, en lo
que respecta a documentos electronicos y documentos digitales,
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el uso correcto de la firma electronica, el archivo y conservacion
correcta de documentos electronicos y el otorgamiento de
testimonios electronicos de escrituras publicas, acompafiado de
la falta de reglamentacion por parte del Consejo de la Judicatura,
para su aplicacion uniforme.

La tecnologia debe ser considerada como una herramienta para
la prestacion del servicio publico notarial telematico, no como
una nueva forma de contratacion, lo que no serd posible de
entender ni asimilar si no se conoce y maneja correctamente la
tecnologia.

Queda por investigar otros factores que no permiten la
aplicacion masiva del servicio notarial telematico, como lo es el
rol de los usuarios, en el que conforme avanza la investigacion
doctoral que se esta realizando se evidencian las falencias en el
conocimiento, la capacidad de uso, utilizacion y acceso de la
tecnologia de todas las personas en general, y con mas falencias
en las personas en condicioén de vulnerabilidad.

Se recomienda la intervencion del Estado, a través de politicas
publicas encaminadas a la capacitacion en tecnologia, no solo
a los notarios y sus trabajadores, sino también a todos los
usuarios en general, para reducir la brecha digital.

La implementacion por parte del Estado a través del Consejo de
la Judicatura de una plataforma segura que permita la prestacion
del servicio notarial telematico conforme lo establece la Ley,
que permita a las personas en condicion de vulnerabilidad
acceder a este servicio publico en igualdad de condiciones.

La aplicacion de politicas publicas que permitan apoyos a las
personas vulnerables en la contratacion telematica en general,
en la que podria incluirse como apoyo al notario publico que
se encuentre debidamente capacitado para servir de apoyo y
cumplir su funcion en el entorno virtual.
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RESUMEN

El presente articulo es parte de la revision bibliografica del avance de tesis
de doctorado en Derecho Constitucional. Se presenta los resultados iniciales
del analisis de la Constitucion en relacion a la proteccion que otorga a la
libertad de empresa en el marco del nuevo modelo de Estado asumido por
Bolivia. (Cual es el alcance de la proteccion constitucional a la libertad
de empresa?, es la interrogante que se responde en este trabajo, partiendo
del hecho que la libertad de empresa es parte de los derechos econémicos,
por lo cual deben ser considerados en el marco de su contenido esencial
para evitar su delimitacion mas alla de lo permitido. Entre las conclusiones
relevantes, se advierte que la denominacion de Estado social, plurinacional
y comunitario confieren potestad de intervencion en la actividad econdmica,
limitando el ejercicio de la libertad de empresa. La investigacion viene
llevandose a cabo bajo el disefio cualitativo, tipo analitico-descriptivo.

Palabras clave: Libertad de empresa, derechos economicos, Estado Social
Plurinacional Comunitario

67


https://orcid.org/0000-0003-0042-7058
https://doi.org/10.69633/23h4e534

Revista Andina de investigaciones en Ciencias Juridicas - Afio 1- N° 1 - ISSN:3007-5335

ABSTRACT

This article is part of the bibliographic review of the progress of the
doctoral thesis in Constitutional Law, which presents the initial results of
the analysis of the Constitution in relation to the protection it grants to
the freedom of enterprise within the framework of the new model of State
assumed by Bolivia. What is the scope of the constitutional protection of
business freedom? is the question that is answered in this work, starting
from the fact that business freedom is part of economic rights, therefore,
they must be considered in the framework of its essential content to avoid
its limitation beyond what is permitted. Among the relevant conclusions,
it is noted that the name of social, plurinational and community State
confers the power to intervene in economic activity, limiting the exercise
of business freedom. The research has been carried out under a qualitative
design, analytical-descriptive type.

Key words: Business Freedom, economic rights, Plurinational Community
Social State
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INTRODUCCION

La libertad de empresa, reconocida en el Art. 308 de la
Constitucion Politica del Estado (CPE), ha sido incorporada
en la Cuarta Parte del texto constitucional, Estructura y
Organizacion Econdémica del Estado. El constituyente agrego
a la nomenclatura tradicional el término empresa, que antes se
referia nicamente a la libertad del comercio y la industria, y
no asi a la empresa de manera especifica. La nocion “libertad
de empresa” es un concepto econdémico-juridico moderno y
de uso generalizado, que sustituyd a la antigua “libertad de
comercio e industria”, dandole una riqueza y sentido nuevos.
Por esto, se puede aseverar que la formulacion actualizada
de la libertad economica' hoy dia es la libertad de empresa,
debido a que justamente es a través del ejercicio de esta libertad
que los seres humanos efectivizan o materializan su libertad
econdmica.

La libertad de empresa cobra vital importancia porque en ella
se sustenta la forma de organizacion econdmica privada, que
es parte del modelo econdmico plural adoptado por Bolivia y
que tiene el mandato de conseguir lo establecido en el Art. 312,
paréagrafos I 'y II de la Constitucion: “Toda actividad economica
debe contribuir al fortalecimiento de la soberania econémica
del pais”; y, “Todas las formas de organizacion econdémica
tienen la obligacion de generar trabajo digno y contribuir a
la reduccion de las desigualdades y a la erradicacion de la
pobreza”.

Sin embargo, la presencia hegemonica del Estado en la
economia, establecida en el Art. 316 de la Constitucion,
implica la facultad absoluta de intervenir en todo el proceso
econdmico (produccion, distribucion y consumo), asignandole

1 La libertad econémica es un concepto complejo y multifacético, permanente objeto de
debate. No hay una sola definicion de la misma y sus interpretaciones varian segun las diferentes posturas
ideologicas y escuelas de pensamiento econdmico. Aqui se asume que la libertad econémica es la capacidad
real de los individuos para tomar decisiones econdmicas sin coercion o interferencia indebida por parte del
gobierno. Se sustenta en el principio de libertad individual, reconociendo que esta no es absoluta; el Estado
si bien puede intervenir a través de regulaciones, éstas deben ser excepcionales en funcién de mantener un
orden racional.
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el rol no solo de planificar la economia, sino de dirigirla y
regularla con base en los fines del propio Estado. Es por este
mandato que el Estado genera normas que luego se convierten
en obstaculos para el real ejercicio de la libertad de empresa
reconocida en la Constitucion; reglas que impiden efectivizar
la funcién del Estado de “promover la integracion de las
diferentes formas economicas de produccion, con el objeto
de lograr el desarrollo econémico y social” (numeral 5 del
Art. 316), con base en uno de los valores fundamentales de la
norma constitucional: la igualdad (Art. 8.1I).

Asi, el proposito del presente trabajo es analizar el marco
constitucional boliviano, con el fin de identificar la real
proteccion que otorga al ejercicio de la libertad de empresa,
como parte de los derechos econdmicos vigentes en el Estado
Social y Comunitario basado en el pluralismo economico.

MATERIALES Y METODOS

La metodologia utilizada se enmarca en el enfoque
cualitativo, con un tipo de investigacion descriptiva, analitica
y exploratoria, que permitié describir los componentes de la
libertad de empresa y su contenido esencial, para determinar
el alcance de su proteccion constitucional, mediante el estudio
normativo y jurisprudencial, tomando en cuenta que el tema
del ejercicio de la libertad de empresa es aun incipiente desde
el derecho constitucional en Bolivia.

ANALISIS Y RESULTADOS

I. La libertad de empresa
La economia plural y el pluralismo econémico

El pluralismo econdémico es el reconocimiento de la existencia de
diversas formas de llevar a cabo los procesos econémicos y, por
tanto, de distintos modos de organizacion econdmica de un Estado,
que en el caso boliviano se materializa en el modelo de economia
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plural adoptado a partir de 2009. De ahi que el concepto de economia
plural es propio del proceso boliviano en la construccion del nuevo
Estado Plurinacional Comunitario (Vacaflores, 2017). A decir de
Arce (2011), el nuevo Modelo Econémico Social Comunitario es
el instrumento fundamental de la politica publica del proceso de
cambio para avanzar en la construccion de la pluralidad econdmica,
concebida ésta como una estrategia para sentar las bases de la
transicion hacia el nuevo modo de produccion socialista (p. 3).

Existen diversas formas de entender la economia plural; por ejemplo,
para Cortéz (2013) es la participacion de los sujetos comunitario,
asociativo, publico y privado en la economia capitalista; para Patzi
(2010) es la coexistencia de los modos de produccion capitalista,
socialista y comunitario. Lo cierto es que hasta antes de la
Constitucion de 2009, en Bolivia solo se reconocia a la economia
publica y a la privada, dejando al margen o desconociendo la
existencia de otras formas de economia hoy contempladas por el
Estado Plural Comunitario. Esto si bien es fruto de la lucha social
de los grupos marginados, en especial de los pueblos indigenas,
de ningin modo debe servir de pretexto al Estado para imponer
limites al derecho que tienen las personas de ejercer actividades
economicas en el marco del respeto del derecho del otro.

De ahi que la economia plural, si bien reconoce la coexistencia
de diferentes modos de produccion, también viene plagada de una
gran complejidad, debido a que no solo se enfrenta al pensamiento
tradicional econdmico, sino a que su aplicacion no estd siendo
acompanada en igualdad de condiciones para todos los actores
economicos, tal como sefala la Constitucion, lo que genera un
constante enfrentamiento entre la actividad empresarial privada y
la empresa publica, especialmente cuando se valora el aporte real
de cada una de ellas al desarrollo econdmico.
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Proteccion y garantia delalibertad de empresa en la Constitucion
A. Reserva legal para el ejercicio de la libertad de empresa

El Art. 308 de la Constitucion en su paragrafo I sefiala que “El
Estado reconoce, respeta y protege la iniciativa privada, para
que contribuya al desarrollo econdémico, social y fortalezca
la independencia economica del pais”, y en el II, que “Se
garantiza la libertad de empresa y el pleno ejercicio de las
actividades empresariales, que seran reguladas por la ley”.
Es decir, la Constitucion protege la libertad de empresa, pero
también dispone que la ley puede regularla. Esta regulacion
debe respetar los principios constitucionales y solo puede
limitar la libertad de empresa en la medida de proteger otros
derechos e intereses fundamentales.

La nocién “reguladas por la ley” esta ligada a la de “reserva
de ley”, alternativa germanica del principio de legalidad. Esto
quiere decir que hay materias reservadas a la ley porque hay
otras en que la potestad reglamentaria puede operar libremente
(Rubio Llorente, 1996). No obstante, la Constitucion boliviana,
junto con disponer la reserva de ley para regular el ejercicio
de las actividades empresariales, en el Art. 311 sostiene que
“todas las formas de organizacion econdmica establecidas en
esta Constitucion gozaran de igualdad juridica ante la ley”,
y que la economia plural comprende, entre otras cosas, “el
respeto a la iniciativa empresarial y a la seguridad juridica™ .

Asi, queda claro que si, por un lado, el constituyente, al
haber establecido que el ejercicio de la libertad de empresa
sera regulada por ley, otorga la potestad de este mandato a la
Asamblea Legislativa Plurinacional, por otro, el Legislativo
debe operar conforme a lo establecido en la Constitucion
respecto a derechos y principios consagrados, conectando la

2 La Sentencia Constitucional Plurinacional 0759/2013-L sefiala que: “En el anterior régimen
constitucional se establecié que la seguridad juridica era un derecho fundamental; sin embargo, a partir de
la promulgacion de la Constitucion Politica del Estado el 7 de febrero de 2009, se encuentra establecida en
la normativa constitucional como un principio que sustenta la potestad de impartir justicia (Art. 178) yala
vez es un principio articulador de la economia plural (Art. 306.11)".
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libertad de empresa con otras disposiciones constitucionales
que autorizan la intervencion estatal en la economia (de acuerdo
al articulo 316 de la CPE), pudiendo limitar el ejercicio de la
libertad de empresa en concordancia con los fines y objetivos
del Estado, en tanto estas limitaciones no vulneren su contenido
esencial.

Esto quiere decir que cualquier exceso cometido por el Estado
alregular la libertad de empresa conlleva el riesgo de debilitar al
propio sistema politico y a sus mecanismos de responsabilidad
politica; de ahi que quienes administran el Estado deben operar
con criterios de justicia, equidad, transparencia y probidad.

B. Esencia de la libertad de empresa

El contenido esencial de la libertad de empresa no es un
tema facil; para su andlisis, aqui se hacen las siguientes
consideraciones: se parte del hecho de que la libertad de
empresa estd consagrada entre los derechos humanos y las
libertades fundamentales® ; éstos, a su vez, forman parte de
los derechos econdmicos y sociales* , independientemente de
que sean o no expresados de manera textual. Asimismo, se
advierte que si bien la teoria del nucleo esencial® fue disefiada
para identificar el contenido de los derechos fundamentales, se

3 “Derechos humanos y libertades fundamentales” fueron desarrollados en la Declaracién de
Viena de junio de 1993; ésta, en su pérrafo 5, sefiala que “Todos los derechos humanos son universales,
indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los
derechos humanos de forma global y de manera justa y equitativa en pie de igualdad y dandoles a todos
el mismo peso”. Se debe tener en cuenta que los derechos econémicos estin en la esfera de los derechos
sociales, pero con fuerte vinculo con los derechos individuales, asumiendo que la libertad de empresa es una
manifestacion de los derechos individuales en el dmbito econdmico. Por su parte, Montt, citado en Gamboa,
2023, considera que la libertad econémica es entendida también como sinénimo de la actividad empresarial,
consistiendo ésta en la produccion de bienes y servicios con el fin de obtener ganancias, la facultad para su
titular de iniciar (o emprender) una actividad empresarial, ejercerla (obrar) de una manera o de otra, sin mds
limitaciones que las de no ser contraria a lo establecido en las normas legales que la regulen.

4 En el marco del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
de 1976, las Naciones Unidas establecen los contenidos minimos que todo Estado debe garantizar a sus
ciudadanos. Estos contenidos representan un nivel basico de derechos que no puede ser vulnerado bajo
ninguna circunstancia. La obligacion estatal de cumplir con estos contenidos implica que los Estados deben
realizar sus méximos esfuerzos para asegurar a sus ciudadanos el disfrute de estos derechos, incluso en
situaciones de recursos limitados.

5 Robert Alexi afirma que el nucleo esencial es lo que queda del derecho después de

haberse efectuado el proceso de ponderacion del derecho en analisis frente a otros derechos o bienes
constitucionalmente protegidos que pudieran limitarlo.
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postula que es aplicable para explicar el contenido esencial de
la libertad de empresa, toda vez que esta libertad es reconocida
como un derecho en la mayoria de paises del mundo occidental.
Algunas cortes constitucionales han reconocido a la libertad de
empresa como un pleno objeto de la teoria del niicleo esencial® ;
en Bolivia, su reconocimiento constitucional se puede visualizar
en el Art. 47.1. mediante la interpretacion extensiva, aunque el
Tribunal Constitucional se ha manifestado en contrario’ . El
articulo 47.1. de la Constitucion establece que “Toda persona
tiene derecho a dedicarse al comercio, la industria o a cualquier
actividad econdmica licita...”, estando la libertad economica
inmersa en dicho postulado.

De igual manera, se parte de considerar que la libertad de empresa
en Bolivia sienta sus bases en el Estado Social de Derecho,
donde el interés general, la proteccion del medio ambiente y del
patrimonio cultural de la nacion prevalecen sobre los intereses
particulares. En otras palabras, las empresas no pueden actuar sin
considerar el impacto que sus actividades tienen en la sociedad y
el medio ambiente, por lo que su interpretacion debe partir de esos
postulados. En ese sentido, y en base a jurisprudencia estudiada
de la Corte Colombiana sobre el tema, se apuntan los siguientes
topicos de las libertades que integran la libertad de empresa,
constituyéndose asi su contenido esencial (Sabogal, 2005):

a) Libertad de fundacion de una empresa. Entendiéndose que
cuando un grupo de personas toma la decision de constituir una
empresa, el ejercicio de ese derecho no es absoluto, pues debe
sujetarse al cumplimiento de las condiciones subjetivas y objetivas
que le impone la ley con miras a preservar el interés general de la
sociedad.

6 La Corte Constitucional Colombiana, en la Sentencia T-291 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes
Muioz, ha establecido que: “Las limitaciones constitucionales de la libertad de empresa, para que sean
legitimas, deben emanar o ser impuestas en virtud de una ley y no afectar el niicleo esencial de ese derecho.
La legitimidad de las intervenciones depende de la existencia de motivos adecuados y suficientes para
limitar los procesos de creacién y funcionamiento de las empresas. El derecho consagrado en el articulo 333
de la Carta Politica no solo entrafa la libertad de iniciar una actividad econdémica sino la de mantenerla o
proseguirla en condiciones de igualdad y libertad”.

7 Véase la SCP 005/2015 que sera analizada en el apartado siguiente.
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b) Libertad de organizacion del empresario. En el camino hacia
el éxito econdmico, la organizacion empresarial estd en manos de
su libre iniciativa, teniendo la potestad de establecer su proyecto,
eligiendo la forma juridica que mejor se adapte a sus condiciones,
definiendo la estructura interna, asignando un nombre y
estableciendo un domicilio para la realizacion de sus actividades.

c) Libertad de direccion de la empresa. Esta libertad
faculta al empresario a dirigir y desarrollar su empresa de
manera autonoma, basandose en sus propias ideas, planes
y decisiones en lo que respecta a la contratacion del capital
humano, la produccion, inversion y desarrollo, asumiendo la
responsabilidad por los resultados de las mismas.

d) Libertad de actividad en el mercado. La libertad de fijar
precios es un componente esencial de la libertad de actividad
en el mercado. Esta libertad permite a los empresarios
determinar el precio de sus productos o servicios en funcion
de sus costos, estrategias de mercado y expectativas de
ganancias. Sin embargo, esta libertad no es absoluta. El
Estado puede intervenir para imponer limites a los precios en
determinadas circunstancias, como cuando exista amenaza a la
libre competencia econémica o cuando se busque la proteccion
de los derechos del consumidor. La libertad de distribucion y
venta de productos o servicios es otra de las libertades en este
ambito, siempre y cuando provengan de actividades licitas.

La libre competencia también es un aspecto central de la
libertad. En Bolivia se trataria de impulsar una competencia
desleal al otorgar mayor apoyo y subvencion a las empresas
estatales en ciertos rubros, no tomandose en cuenta que la
actividad empresarial privada debe solventarse con sus propios
medios y atravesar continuos riesgos, que incluso pueden ser
ocasionados por el propio Estado a través de sus normativas. La
libertad contractual y la proteccion a los secretos industriales
son otros componentes de la actividad en el mercado.
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En ese contexto, la libertad econdémica y, por ende, la libertad
empresarial, se manifiesta cuando la persona puede desarrollar
la actividad econdmica de su eleccion, desarrollarla de acuerdo
a sus capacidades individuales, entrando, permaneciendo
o saliendo del mercado sin que existan barreras ilegitimas,
sin que esto implique violentar derechos de terceros y de la
sociedad en su conjunto.

En tal sentido, la libertad de empresa, si bien puede estar sujeta
a ciertos limites, éstos en ninglin caso pueden llegar al extremo
de anular ese derecho, sino que deben respetar y resguardar el
contenido minimo que se le ha identificado.

I1. La libertad de empresa y sus limitaciones

Es importante reconocer que la Constitucion boliviana es
resultado de la participacion ciudadana materializada en la
Asamblea Constituyente, fruto de un consenso no solo politico
sino sobre todo social, que representa la pluralidad de Bolivia.
En lo que sigue, el andlisis se desplegara teniendo presente el
actual modelo de Estado Social de caracter plurinacional y el
mencionado contenido esencial de la libertad de empresa.

La funcién del Estado en la economia (Articulo 316 de la CPE)

El Art. 316 de la Constitucion fija el papel fundamental del
Estado en la economia: asume la responsabilidad de conducir
la planificacion econdémica y social, que debe ser inclusiva,
participativay estar alineada con los principios constitucionales;
adicionalmente, el Estado ejerce la funcion de dirigir y regular
la economia; tiene, ademas, la potestad de intervenir en los
procesos de produccion, distribucion y comercializacion de
bienes y servicios, en el marco del interés general, aspecto que
incluye medidas como la creaciéon de empresas publicas, el
fomento de la produccidn nacional o el control de precios de
productos considerados basicos.
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Ahora bien, la intervencion del Estado en la economia, ademas
de hacerlo respetando la logica de la economia plural, debe
enmarcar su actuacion en las prerrogativas sefialadas en el
Articulo constitucional 311.1, referido a que todas las formas
de organizacion econdémica gozaran de igualdad juridica
ante la ley, y el IL.5, respeto a la iniciativa empresarial y a la
seguridad juridica. Por ello, debe sostener un trato igualitario
a los actores econdmicos, mas aiin cuando la empresa privada
trabaja con recursos propios, a diferencia de las empresas
publicas, que reciben el apoyo del Estado, lo que supone una
competencia desleal.

Asimismo, en el marco del Articulo 312.1, que dispone que
toda actividad econdomica debe contribuir al fortalecimiento
de la soberania econdmica, es el Estado el que deberia limitar
su intervencion en el accionar de la empresa privada, dandole
libertad y fomentando cada una de sus potencialidades, peor
cuando la empresa publica en general ha demostrado ser
ineficiente®.

Dada la funcion hegemonica del Estado en la economia, lo
que le otorga la regulacion de la libertad de empresa, existen
disposiciones normativas’ que limitan el ejercicio de esta

8 En un Informe de la Oficina de Fortalecimiento de la Empresa Publica (OFEP) del Ministerio
de la Presidencia (elaborado en 2019 y conocido recién en agosto de 2021), que fue recogido por la
Fundacién Milenio, se alerta sobre la critica situacion financiera y administrativa de las empresas estatales,
sefialando al menos 15 problemas comunes en 63 empresas examinadas. Milenio resume dichas dificultades
en: a) falta de cobertura patrimonial de varias empresas, las que, por pérdidas acumuladas, pueden caer en
una “quiebra técnica casi automatica’, ademas de que muchas no consolidaron el derecho propietario sobre
sus inmuebles o terrenos, lo que pone en riesgo la inversion y la continuidad de las operaciones; b) negocios
y proyectos sobredimensionados y modelos de gestion ineficientes, que tienen como unico cliente al mismo
Estado; ¢) mecanismos de financiamiento inapropiados, carencia de capital operativo y falta de liquidez;
d) problemas de seguimiento, control, supervision, informacion y transparencia en la gestion, con varios
niveles de control (ministerios, directorios, etc.) y confusién en las responsabilidades (“algunos ministerios
tienen injerencia directa en las definiciones de la empresa, lo que diluye la responsabilidad y dificulta la linea
de mando. En muchos casos ocasionan alta rotacion de personal y directivos”). El Registro de Procesos de
las Empresas Publicas contabilizo 1.225 procesos judiciales, 572 penales, 196 demandas por corrupcion o
denuncias (Oporto et al, 2021).

9 Véase la Ley 1055 de Creacion de Empresas Sociales, la Ley 1468 de Procedimiento Especial
para la Restitucion de Derechos laborales, El Decreto Supremo 1802/2013 de establecimiento del doble
aguinaldo, la politica salarial en general, la Ley de Regulaciéon de Adeudos Tributarios, entre otras, que,
por un lado (en cuanto a las normas), incorporan procedimientos y decisiones, y, por otro, (en cuanto a
las politicas) limitan el ejercicio de libertad de empresa al establecer acciones mas alla de lo previsto en la
normativa constitucional.
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libertad. Es el caso, entre otras, de la Ley 1468 de Procedimiento
Especial para la Restitucion de Derechos Laborales. Si bien la
norma busca proteger los derechos de los trabajadores, genera una
distorsion juridica al intervenir en procesos que estan regulados
en el Codigo de Comercio. Esta intervencion puede afectar el
equilibrio y la confianza en las relaciones laborales. Por otro lado,
es importante destacar que la incorporacion de procedimientos
de la Ley 1055 de Creacion de Empresas Sociales en el Codigo
de Comercio (en lo que respecta a la forma de constitucion de
dichas empresas en casos de quiebra, liquidacion, concurso
preventivo, cierre definitivo y abandono injustificado) no busca
armonizar y fortalecer el marco legal; por el contrario, crea una
nocion diferente de la forma de constitucion de una empresa, lo
que ya estd ampliamente regulado en el Cédigo de Comercio.

Para peor, la disposicion que obliga a cancelar el doble aguinaldo
es otra de las limitaciones y vulneracion a la libertad de empresa;
hay que tomar en cuenta que esta medida la dispone el Estado
sin considerar la situacion y posibilidad real de las empresas de
poder pagar este beneficio.

Estasy otras actuaciones del Estado limitan la libertad de empresa.
Hay cierta ambigiiedad: si en el Art. 312.1 la Constitucion sefiala
que toda actividad econémica debe contribuir al fortalecimiento
de la soberania econdmica, ;como lograrlo ante la presencia
hegemonica del Estado, con regulaciones que éste emite, que mas
que fomentar limitan la actividad econdmica de los particulares?

La libertad de empresa en un Estado social

La adopcién del Estado social, con su componente plural
y comunitario, lleva a asumir funciones destinadas a crear
condiciones vitales para el Vivir Bien'? ; esto se traduce también
en ciertas intervenciones en el orden econdmico.

10 “Suma qamana’, principio indigena asumido en el Articulo 8.1 de la Constitucion; significa saber
vivir en armoniay equilibrio,en armonia conlos ciclos dela Madre Tierra, del cosmos, delaviday dela historia,
y en equilibrio con toda forma de existencia. Ministerio de Relaciones Exteriores. https://www.cancilleria.
gob.bo/webmre/node/1231#:~:text=Es%20saber%20vivir%20en%20armon%C3%ADa,saber%20vivir%20
y%20luego%20convivir.

78



Universidad Andina Simén Bolivar (Sede Central)

Si bien el Estado social supone no s6lo un correctivo a la
economia de mercado, sino también un mecanismo que
permite encarnar en la praxis el “constituir una sociedad
justa y armoniosa, cimentada en la descolonizacion, sin
discriminacion, ni explotacion, con plena justicia social, para
consolidar las identidades plurinacionales” (Art. 9, CPE), las
actuaciones del Estado deben propender a ello sin descartar
la participacion de la empresa privada, que en Ultimas es un
motor esencial en los procesos econdmicos, los cuales deben
ser regulados por el Estado en su justa medida, tratando
de encontrar un equilibrio entre libertad de empresa y los
principios de un Estado social.

La reflexion jurisprudencial juega un papel crucial para
analizar las limitaciones a la libertad de empresa en un Estado
social con caracteristicas de plurinacionalidad.

A. Sentencia 005/2015 del Tribunal Constitucional Plurinacional

Se presentd una Accion de inconstitucionalidad abstracta de
la Ley 307" . Se aduce la inconstitucionalidad de articulos
que supuestamente vulneran el derecho a contratar, lo que
comprende la libre decision de suscribir contratos y de
instituir, en el marco de leyes de orden publico, los derechos y
obligaciones emergentes del contrato, al establecer una forma
de contrato forzoso entre ingenios del sector agroindustrial
cafieroy los productores de la cafiade azlicar, sindiscriminacion,
de acuerdo al plan de zafra; excepto si la oferta de la materia
prima sea superior a la capacidad de produccion diaria del
ingenio o que no cumpla con los requerimientos minimos para
su procesamiento. A su vez se demanda la colision de derechos.

11 Ley 307 del Complejo Productivo de la cafia de aztcar (10 de noviembre de 2012) tiene por
objeto regular las actividades y relaciones productivas, de transformacion y comerciales del sector -agricola
cafiero y agroindustrial cafiero, y la comercializacién de productos principales y subproductos derivados de
la caia de azidcar. Dicha Ley fue objeto de una Accién de inconstitucionalidad abstracta, demandando la
inconstitucionalidad de varios articulos, desde aspectos de orden conceptual hasta el seiialar que la iniciativa
privada y la libertad de empresa son derechos fundamentales que tienen cardcter de derecho subjetivo, por
encontrarse reconocidas en la Norma Suprema.
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Al respecto, el Tribunal Constitucional Plurinacional, en la
SCP 0005/2015 aborda lo que considera un equilibrio entre
la libertad de empresa y el interés social, en el contexto
de la seguridad alimentaria. El TCP reconoce la garantia
constitucional para la iniciativa privada y la libertad de
empresa como pilares fundamentales del sistema econémico
boliviano. Sin embargo, sefiala que esta libertad no es absoluta
y encuentra sus limites en el interés social y la seguridad
alimentaria del pueblo boliviano. Establece que el modelo plural
de economia consagrado en la Constitucion faculta al Estado
a ejercer la direccion y el control de los sectores estratégicos
de la economia, incluyendo el sector agroalimentario. En
este marco, sefiala que el Estado tiene la responsabilidad de
garantizar la oferta oportuna de alimentos estratégicos para
satisfacer las necesidades de la poblacion. Para ello, el Estado
puede tomar las medidas necesarias, que permitan satisfacer
las necesidades de alimentacion del pueblo boliviano.

Dicha sentencia, en el extracto de la ratio decidendi, realiza
el analisis de constitucionalidad del Articulo 1 de la Ley 307,
sefialando que:

El nuevo modelo econdémico que rige en el pais estd
catalogado como un modelo plural orientado a mejorar
la calidad de vida y vivir bien de todas las bolivianas y
bolivianos; en base a esa concepcion, es funcion del
Estado el regular los procesos de produccion distribucion
y comercializacion de bienes y servicios de acuerdo
a los principios de complementariedad, reciprocidad,
solidaridad, redistribucion, igualdad, seguridad juridica,
sustentabilidad, equilibrio, justicia y transparencia, en
correspondencia con el art. 308 de la CPE, que reconoce,
respeta y protege la iniciativa privada y garantiza la libertad
de empresa pero a la vez, prevé su regulacion mediante ley

(..)
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El Estado, por mandato constitucional y en virtud a los
principios del modelo econdémico plural, regula la actividad
economica en general y la de los sectores estratégicos en
particular; razén por la cual, el precepto en andlisis no
resulta contrario al contenido de los arts. 308.1 y II de la
CPE, que reconoce la iniciativa privada y garantiza la
libertad de empresa, no obstante, la misma, por expresa
disposicion constitucional, no es absoluta sino que tiene
limites que han sido establecidos con la finalidad de
conciliar los intereses de la actividad econdmica libre en
funcion del interés social y la seguridad alimentaria que
demanda el pueblo boliviano, limitacion que fue regulada
en la Ley que se cuestiona de inconstitucional. Lo mismo
acontece con el contenido de los 311.1 y IL.5 de la CPE,
ya que el Estado garantiza la iniciativa empresarial y la
seguridad juridica; por ello, se concluye que la Constitucion
Politica del Estado garantiza y respeta la libre actividad
econdmica y la iniciativa privada; es decir, son libres pero
dentro de los limites del interés colectivo, por cuanto la
empresa como base del desarrollo de la economia de un
pais, cumple una funcion social, para alcanzar una justicia
social, que constituye un valor sobre el que se sustenta
la construccion del Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario, que implica la edificacion de
una sociedad cimentada en la equidad con justicia, que se
resume, en el “vivir bien” con dignidad y solidaridad'?.

Del andlisis de la sentencia se evidencia un claro conflicto en
el poder de direccion del empresario en el ambito laboral, en
lo que respecta al derecho de contratar, aspecto que ha sido
sefialado como parte del contenido esencial. Se debe recordar
que la libertad de contratar no debe implicar en modo alguno la
privacion de los derechos reconocidos en la Constitucion.

Ahora bien, la libertad de empresa no opera en un vacio. En
ocasiones, su ejercicio puede entrar en conflicto con otros derechos

Extraido de la SCP 0005/2015, citado en Gamboa, 2023
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fundamentales, generando dilemas que requieren soluciones justas
y equilibradas. El grado de conexion con el libre desarrollo de la
personalidad emerge como un criterio valioso para delimitar los
alcances de la libertad de empresa y resolver casos de colision.

Por su parte, en la misma sentencia citada, aclara que la libertad
de empresa no es un derecho fundamental y un derecho humano,
cuando expresa que “corresponde aclarar que no existe colision
de derechos, como afirman los accionantes, entre la soberania
alimentaria y la exportacion de los productos derivados de la cafia
de azucar, establecida como un derecho fundamental y un derecho
humano en nuestra Ley Fundamental y no asi la libertad de empresa,
lo que provoca que esté por encima de cualquier interés econémico”.

Si bien para el Tribunal Constitucional la libertad de empresa no es
considerada un derecho fundamental, es posible otorgarle ese rango
de manera indirecta, con aplicacion de la teoria de la conexidad"
, aspecto que da lugar a un campo abierto de debate para seguir
avanzado en el analisis del tema.

B. Sentencia Constitucional Plurinacional 0394/2014

Se trata de una accion de inconstitucionalidad concreta promovida
por el Ministro de Economia y Finanzas Publicas de entonces,
via representacion legal de AON RE BOLIVIA S.A. Corredores
de Reaseguros, demandando la inconstitucionalidad del Articulo
52 de la Ley de Seguros (LS) y los articulos 10, primer parrafo, y
14 del Reglamento de Sanciones del Sector de Seguros, aprobado
por Resolucion Administrativa (RA) IS 602 del 24 de octubre de
2003, por ser presuntamente contrarios a varios articulos de la
Constitucion, que debido al objeto de estudio, se hara referencia
Unicamente al articulo 308.1L.

13 La “conexidad” entre derechos constituye una herramienta de naturaleza interpretativa, propia
de la jurisprudencia constitucional colombiana. Los derechos fundamentales por conexidad son aquellos
que no siendo denominados como tales en el texto constitucional, sin embargo, les es comunicada esta
calificacion en virtud de la intima e inescindible relacién con otros derechos fundamentales. El profesor
Néstor Osuna Patifio (2007) es el jurista en Colombia que mas ha desarrollado el tema. Véase la sentencia
T-571 de 1992 en la que puede apreciarse claramente el sentido que la Corte Constitucional colombiana le
brinda a este tipo de argumentacion.
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Importante iniciar haciendo referencia al fundamento 6 de
las alegaciones que expone la Accion de inconstitucionalidad
contra la parte pertinente del Articulo 52'* de la Ley de Seguros:

“De acuerdo conlo establecido en el Art. 308.11 de la CPE,
se garantiza la libertad de empresa y el pleno ejercicio
de las actividades empresariales que seran reguladas
por ley. En virtud de ello, sélo el legislador, haciendo
uso de su facultad de regular a través de ley formal,
puede establecer las condiciones de su funcionamiento
y, por tanto, las limitaciones, restricciones, infracciones
o sanciones a las que esta sujeta la actividad, estando
vedada esta facultad por mandato de la Constitucion al
organo administrativo, porque el constituyente otorga de
manera exclusiva al legislador y no al administrador la
facultad de disponer como debenrealizarse las actividades
empresariales y econdmicas, a qué reglas deben sujetarse
y cudl es la configuracion de los ilicitos administrativos
y sus sanciones, por lo que la posibilidad de entregar
a los 6rganos administrativos de manera indeterminada,
incierta, ilimitada y autonoma, la potestad de calificacion
de infracciones y sus consecuentes sanciones, resulta
contrario y violatorio de las garantias constitucionales
a la libertad de empresa y pleno ejercicio de actividades
empresariales previstas en el Articulo 308.1I de la CPE”
(SCP 0394/2014, p. 4).

Alegaciones del presidente de la Asamblea Legislativa
Plurinacional en el punto 1.3.1. inciso a) de la Sentencia
estudiada:

“No se advierte el cumplimiento de lo establecido en el
Art. 24 del Codigo Procesal Constitucional (CPC),

14 El art. 52 de la Ley de Seguros, en la parte cuestionada, sefiala en cuanto a las infracciones
insubsanables, que éstas: “Corresponderdn al incumplimiento, no enmendable o subsanable de las normas
legales como resultado de culpa o dolo imputable a los representantes legales de la entidad y que causen
dafio econdémico o perjuicio a la misma o a los asegurados, tomadores del seguro, beneficiarios u otros
terceros” y “Las sanciones administrativas se aplicardn en los rangos o limites inferiores o superiores que se
establezcan por reglamento”
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porque la accion de inconstitucionalidad presentada solo
incluye nominalmente como vulnerados los articulos 1, 109.
I1, 308.11 y 410.1I de la CPE, sin especificar el fundamento,
razones, criterios o juicios que permitan sostener la
inconstitucionalidad de las normas impugnadas con esos
preceptos”. (SCP 0394/2014, p. 6).

Alegaciones de la Autoridad de Fiscalizacion y Control de Pensiones
y Seguros en el punto 1.3.2. numeral 5 de la sentencia estudiada:

“No existe vulneracion del derecho a la libertad de empresa,
previsto en el Art. 308.11 de la CPE, porque el ejercicio de la
actividad empresarial debe encuadrarse en las regulaciones
de la ley. En el caso concreto, es la Ley de Seguros y las
normas regulatorias del Reglamento de Sanciones del Sector
de Seguros.” (SCP 0394/2014, p. 7).

El TCP, luego de un amplio andlisis, considera que se vulnera
el articulo 308.I1 de la CPE, bajo las siguientes consideraciones
establecidas en el punto III. Fundamentos Juridicos del Fallo:

III.2. Principio de legalidad y su incidencia en la potestad
administrativa sancionatoria. Desarrollo jurisprudencial (quinto
parrafo):

84

“En el orden sefialado determind que: “En el seno de la
potestad sancionadora general, a diferencia de los delitos, las
sanciones administrativas admiten su regulacion mediante
una norma reglamentaria, pero con la condicion que ésta
ha de estar necesariamente basada en una ley, que ha de
determinar el alcance y contenido de la norma reglamentaria,
los elementos esenciales de la conducta antijuridica, y la
naturaleza y limites de las sanciones a imponer. No cabe
una remision al reglamento que haga posible una regulacion
independiente y no claramente subordinada a la ley (Federico
A. Castillo Blanco, Funcion Publica y Poder Disciplinario
del Estado. Civitas, Madrid, 1992, p.244.)” (SCP 0394/2014,

p. 17).
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El Tribunal refiere también a lo senialado en la SC 0746/2010-
R lo siguiente:

I11.3. El principio de taxatividad como elemento esencial del

principio de legalidad en el &mbito de la potestad administrativa

sancionadora. (quinto parrafo)
“Asimismo, determind que solamente puede
imponerse una sancion administrativa cuando ésta
esté especificamente establecida por ley de acuerdo
al principio de taxatividad, por lo mismo, entendid
la legalidad en materia sancionatoria, condicionada
al principio de certeza o taxatividad como garantia
material, que garantiza la previsibilidad de las conductas
sancionables y la certeza juridica sobre las sanciones
establecidas.” (SCP 0394/2014, p. 19).

Porultimo,enlaparterelacionadaalexamendeconstitucionalidad
realizado en el punto I11.4.1 Examen de constitucionalidad del
Art. 52 de la Ley de Seguros, basa su razon en lo seialado en los
fundamentos juridicos en los que afirma que “a diferencia de
los delitos, las sanciones administrativas admiten su regulacion
mediante una norma reglamentaria, pero con la condicion que
ésta esté necesariamente basada en una ley, que determine el
alcance y contenido de la norma reglamentaria, los elementos
esenciales de la conducta antijuridica, y la naturaleza y limites
de las sanciones a imponer, aspectos omitidos por la norma
ahora cuestionada y que implica una vulneracion al principio
de legalidad.” (SCP 0394/2014, p. 23). Asimismo, sefala
que “el Art. 52 de la Ley de Seguros vulnera los principios
de taxatividad y legalidad en sus frases: “incumplimiento, no
enmendable o subsanable de las normas legales”, “infracciones
insubsanables”, y “Las sanciones administrativas se aplicaran
en los rangos o limites inferiores o superiores que se establezcan
por reglamento”, se concluye que esta afectacion es contraria a
los articulos 1, 109.11, 115.11, 116.11, 117.1, 119.11, 232, 30811 y
410.11 de la CPE” (SCP 0394/2014, p. 23).
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Por lo que declar6 la inconstitucionalidad del articulo 52
de la Ley de Seguros, en las frases: “incumplimiento, no
enmendable o subsanable de las normas legales”; “infracciones
insubsanables”; y “Las sanciones administrativas se aplicaran
en los rangos o limites inferiores o superiores que se establezcan

por reglamento”.

La importancia de esta Sentencia Constitucional consiste en
que se presentan 3 votos disidentes, aspecto que debe llamar
la atencion, toda vez que claramente se presenta en la Accion
de inconstitucionalidad concreta, un conflicto de intereses
entre el propio Legislador y el Ejecutivo, relacionado con la
libertad de ejercicio de la empresa, en lo que concierne a la
creacion de su reglamentacion interna, que le otorga la libertad
de establecer las sanciones que considere pertinente cuando
existe incumplimiento a sus disposiciones, la misma que
evidentemente debe enmarcarse en los canones establecidos
en la CPE, debiendo el Estado intervenir inicamente cuando
exista vulneracion a la CPE. A criterio personal, no es correcta
la apreciacion del Tribunal Constitucional Plurinacional.

DISCUSION Y CONCLUSIONES

En lo que respecta a la libertad de empresa, se manifiesta
con especial fuerza la tensidn que supone conciliar visiones
liberales y socializantes (Vera, 2010), De ahi que, el Articulo
constitucional 308 tiene componentes ambiguos, toda vez
que junto a la constitucionalizaciéon del reconocimiento de
la libertad de empresa y la garantia de su pleno ejercicio,
se incorpora la disposicion: “fortalezca la independencia
economica del pais”, estableciendo a su vez en el articulo 316 la
presencia hegemonica del Estado en la actividad planificadora
de la economia.

La Constitucion boliviana reconoce la libertad de empresa vy,
al mismo tiempo, establece limites a esta libertad, aduciendo
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la busqueda de lograr un equilibrio entre el dinamismo econdémico
y el bienestar social, por lo que la libertad de empresa no es
absoluta. En primer lugar, la funcion hegemonica del Estado en
los procesos econdmicos juega un papel crucial como limitante a
la libertad de empresa. En segundo lugar, la concepcion de Estado
Social Plurinacional Comunitario, impregnada en la Constitucion
Boliviana, se presenta como un elemento fundamental que tifie el
ejercicio de los derechos individuales con un enfoque altamente
social.

La libertad de empresa en Bolivia, a la luz de la teoria expuesta, se
configura como un derecho de textura abierta. Esto significa que
su contenido no estd predeterminado de manera rigida, sino que
debe ser interpretado y aplicado en funcién del contexto social,
econdmico y politico del pais. En este contexto, la Constitucion,
al consagrar a Bolivia como un Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario, establece un marco fundamental para
la interpretacion de la libertad de empresa, que implica que su
ejercicio debe estar subordinado al interés general y al bienestar
social. Esto significa que si bien la libertad de empresa no puede
ser ejercida de manera ilimitada, porque debe armonizarse con
otros derechos, el Estado no debiera actuar mas alla de los limites
que la propia Constitucion establece.

Por otro lado, se entiende que la particularidad de la libertad de
empresa es que el constituyente habria delimitado su actuacion,
no por referencia a intereses o derechos concretos, sino mediante
la remision a clausulas como “que contribuya al desarrollo
economico, social y fortalezca la independencia economica de

b 13

Bolivia”, “contribuir al fortalecimiento de la soberania economica
del pais”, “contribuir a la reduccion de las desigualdades”, por lo
que, para limitar este derecho a la libertad de empresa, se encuentra
el recurso a las clausulas independencia y soberania econdmica,
desigualdad y pobreza. A fin de cuentas, las funciones que
caracterizan a un Estado social, plurinacional y comunitario, en su
mayoria, implican la capacidad de regular y participar en la esfera

econdmica privada, incluyendo las actividades de las empresas.
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Si bien la libertad de empresa se encuentra consagrada en el
articulo 308 de la Constitucion, la propia Carta Magna también
definelos limites de actuacion del Estado frente a las actividades
econdmicas desarrolladas por los particulares. Esta limitacion
responde a la necesidad de armonizar la libertad de empresa
con la satisfaccion de los valores y principios constitucionales.

En el texto constitucional boliviano, encontramos derechos
fundamentales que se sustentan en los valores constitucionales
de libertad, que sustentan el pluralismo econémico reconocido
en la Constitucion como una de las bases fundamentales del
Estado; asimismo, se establecen preceptos que otorgan al
Estado la potestad de intervenir en el proceso de desarrollo
de aquellas libertades, como es el caso del Articulo 316, en
el que se evidencia la presencia hegemonica del Estado en la
economia. De esa manera, se intenta articular algo similar a
un modelo mixto, en el que se reconoce y respeta la libertad
de empresa y la propiedad privada, aunque con la cldusula
especificarelacionada de que esta se enmarque en la satisfaccion
de los intereses generales, con el fin de alcanzar el principio
fundamental del Vivir Bien, establecido en el Articulo 8.1. y
los valores del Articulo 8.I1"° de la Constitucion.

Laigualdad de oportunidades, un valor fundamental en Bolivia,
se ve afectada por las caracteristicas del modelo econdmico
plural actual. Si bien el articulo 306.I de la Constitucion
establece que el modelo econémico busca mejorar la calidad
de vida de todos los ciudadanos, el derecho a la competencia,
pilar fundamental para garantizar dicha igualdad, se ve
debilitado. El gran desafio del Estado boliviano radica en
lograr una coexistencia armonica entre las diferentes formas de
organizacion econdmica, sin vulnerar los derechos econémicos
individuales, especialmente la libertad de empresa.

15 El Articulo 8.1, de la Constitucion boliviana asume y promueve como principio fundamental
el Vivir Bien y el Articulo 8.IL, los valores de igualdad, inclusion, dignidad, solidaridad, igualdad de
oportunidades, equidad social, bienestar comn, distribucion y redistribucién de los productos y bienes
sociales, para vivir bien.
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La libertad de empresa, y los demas derechos individuales
que conforman la estructura de libertades, se erige como un
principio fundamental para garantizar a las personas un espacio
de accion libre de injerencias indebidas por parte del Estado.
Esta proteccion tiene como objetivo primordial asegurar la
independencia de los individuos, permitiéndoles “ganarse la
vida” de manera auténoma y sin la tutela estatal mas alld de
la estrictamente necesario. De tal forma, que los individuos
gocen de la libre eleccion para desarrollar sus objetivos de
vida y de los medios para alcanzarlos, sin verse constreniidos
por imposiciones estatales en cuanto a sus planes de vida. Este
aspecto debe ser revalorizado en Bolivia, en lo que concierne
al ejercicio de la libertad de empresa, sin desconocer los
necesarios limites que deben imponerse, en apego estricto al
respeto de los derechos reconocidos en la propia Constitucion.
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RESUMEN

El acceso a las herramientas de la reproduccion humana asistida es un de-
recho humano. Los instrumentos generados por los organismos internacio-
nales avalan este concepto, lo mismo sucede con los tribunales regionales,
entidades que han resuelto reclamos relacionados con la materia, ya que la
reproduccion humana asistida esta considerada como parte de los derechos
fundamentales de las personas. Esta tematica forma parte del conjunto
de derechos que rigen la vida privada y familiar que posee doctrina legal
y jurisprudencial valiosa para la materia, descrita en este documento. La
presente investigacion toma, como punto de partida para la valoracion de
la reproduccion humana asistida en Ecuador, el analisis del derecho a la
vida y la intimidad, como argumento para la regulacion de las técnicas de
reproduccion asistida en este pais. Estas practicas estan extendidas entre la
poblacion, a pesar de que existen riesgos y brechas de desigualdad, lo que
hace pertinente el estudio del tema. La investigacion se realizo con varios
métodos de trabajo: tedrico, revision documental; y juridico doctrinal para
responder al objetivo de la investigacion.

Palabras clave: derecho a la vida, reproduccion humana asistida.
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ABSTRACT

Assisted human reproduction is a human rights issue and has had various
approaches in relation to this argument from international human rights
instruments to the pronouncements of regional courts that have resolved
claims based on fundamental rights, among which is the right to private
and family life, with valuable legal and jurisprudential doctrine around this
right. This research takes as a starting point for the assessment of assisted
human reproduction in Ecuador the analysis of the right to life and priva-
cy, as an argument for the regulation of assisted reproductive techniques
in this country, where these practices are widespread, and there are risks
and inequality gaps, which makes relevant the study of this topic, using
methods from the theoretical level from the documentary review to the
legal doctrinal method, responding to the objective of the research, with
the results achieved.

Key words: right to life, assisted human reproduction.
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INTRODUCCION

La reproduccion humana asistida pone en la mira diversos
dilemas bioéticos: de derechos humanos y de derecho positivo.
Esta tematica es una respuesta cientifica a la demanda que tienen
las personas con problemas de infertilidad y que desean tener
descendencia. A la par, ha dado pie a otro debate y es el que
impulsan las personas homosexuales o las que optan por vivir sin
pareja y desean tener hijos. A la par, la investigacion especifica,
ha permitido prevenir enfermedades genéticas y dar cauce a la
aspiracion de ser padres incluso con una modalidad post morten.

Los fundamentos para incluir la materia de la reproduccion
asistida en los ordenamientos juridicos ecuatorianos, se basan,
en gran medida, en los dictdmenes fijados por los instrumentos
y la jurisprudencia internacionales y que han dado lugar a la
construccion de una doctrina influyente sobre la formulacion
legal en diversos paises.

Son varios los derechos humanos que involucran la regulacion
de la  reproduccion humana asistida. La tematica, de modo
recurrente, estd sustentada en el derecho a la vida privada y
familiar, un derecho que se ha catalogado de dificil definicion
doctrinal, porque su contenido es flexible y no debe quedar
limitado en el sentido positivo. Sin embargo, los tribunales
de derechos humanos recurren a este derecho privado para
fundamentar sus decisiones sobre la reproduccién humana
asistida.

En la Republica de Ecuador el debate sobre la reproduccion
humana asistida no ha sido pacifico. En primer lugar, por los
intentos de regulacion que han sido frustrados por la funcién
ejecutiva y, en segundo lugar, por las exigencias de la Sala
Constitucional encargada, segun reclama, de legislar el tema.
Ello no obsta, de que en el pais se hayan aplicado las técnicas
de reproduccion humana asistida al margen del reconocimiento
estatal. Con laaplicacion de estas técnicas en Ecuador han nacido
mas de 1500 nifios, entre 1990 y 2012, para un 1,2 % de la tasa
de natalidad de América Latina (Zegers-Hochschild, F., et al,
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2014) aunque el Plan Nacional de Salud Sexual y Reproductiva
de Ecuador de 2017 a 2021, no haga pronunciamiento ni
proyeccion sobre las técnicas de reproduccion humana asistida
(Ministerio de Salud Publica, Ecuador, 2017).

Los estudios sobre la reproduccion humana asistida son
recurrentes en las ciencias juridicas, especialmente en los
ultimos afios. Desde la academia estd en desarrollo una
teorizacion sobre esta materia y los derechos humanos que la
sustentan. Los enfoques son variados y abordan diversas aristas
y problematicas: naturaleza juridica, caracteristicas o proteccion,
por citar algunos aspectos sobre los que se ha centrado el debate.

Con el proposito de conocer el desarrollo tedrico sobre esta
tematica se reviso el estado de las publicaciones especificas de
varios paises. La consulta superd la decena de publicaciones
impresas y otras tantas tesis doctorales. Entre estas ultimas
destacan: Gestacion por sustitucion en Espaiia un estudio con
apoyo en el derecho comparado y especial referencia a california
(EEUU) y Portugal. (Vilar, 2017), Las técnicas de reproduccion
asistida desde los fundamentos de la dignidad humana del
estado social y democratico de derecho colombiano. (Cardenas,
2018), entre otras.

MATERIALES Y METODOS

La presente investigacion tiene como objetivo principal,
explicar de qué manera seria posible articular el derecho
a la vida privada con la reproduccion humana asistida en el
contexto ecuatoriano.

Este articulo de reflexion tedrica desarrolla una investigacion
documental del estado de situacion de la temadtica descrita
lineas arriba, el proceso de investigacion se realiza con
la metodologia analitico-sintética, inductiva-deductiva y
exegético-analitica. Arranca con la revision documental
existente sobre la materia, con base en la ecuacion:
reproduccion humana asistida y/o derecho a la vida. Analiza
las bases de datos de Google Académico y Redalyc, material
que permiti6 identificar mas de 30 000 documentos de interés;
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de ese total, 9 600 publicaciones describen experiencias e
investigaciones en Ecuador; desde articulos cientificos hasta
tesis de pregrado, maestria y doctorado. Los criterios de
seleccion fueron temporales y tematicos: produccion de hasta
cinco afios de antigiiedad y textos centrados en el desarrollo
de la investigacion sobre reproduccion humana asistida
en el pais. El trabajo se desarrolld con gestor bibliogréfico
EndNote 21. Tras la verificacion, esta exploracion encontrd
que 60 materiales cumplian las caracteristicas requeridas para
desarrollar esta investigacion en particular.

ANALISIS Y RESULTADOS

I. Consideraciones tedricas y legales sobre la reproduccion
humana asistida

En América Latina, es una problematica comun, la ausencia de
normativa sobre la reproduccion humana asistida y es urgente
que los paises solucionen esta falencia. Hasta 2022 solo cuatro
paises de la region habian regulado las técnicas de reproduccion
asistida humana en la region: Argentina, Uruguay, Cuba y Brasil,
este ltimo, con un acuerdo administrativo'; sin embargo, existe
una practica extendida en el continente.

El informe de la Red latinoamericana de reproduccion asistida
humana (Zegers-Hochschild, 2015), reporta que entre 1990 a
2012, 16 paises de América Latina aplicaron estas técnicas. La
tasa mas alta correspondi6 a Brasil; con 56 674 casos, 44,2%
del total estimado; Argentina, 26 085, el 20,3%; M¢éxico, 17
238, el 13,5%; vy, Chile, 7 227, el 5,6%.

La carencia de normativa especifica provocd diversas reacciones
en estos paises: desde la limitacion del acceso universal a la
tecnologia, de los servicios proveidos por el Estado, (derecho

1 Vid. Ley No. 26.862. (25 de junio de 2013). Argentina: Registro Nacional de la Republica
de Argentina; Ley N° 19.167 de fecha 29/11/2013, Uruguay, Regulacién de las Técnicas de Reproduccién
Humana Asistida; Cuba, Resolucion 1151/2022 Reglamento de la reproduccion asistida en seres humanos
(GOC-2022-1009-EX67).Brasil. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo CFM ne 2.013, de 16 de abril de
2013. Didrio Oficial da Uniéo. Brasilia http://bit.ly/1dtVHV], (consultado 5 de mayo de 2024)
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a la salud), hasta la desproteccion de quienes participaron en
estas practicas. Estas determinaciones afectaron los derechos
de progenitores y descendientes. En especial a las uniones
del mismo género, ya que no solian ni suelen ser reconocidas
legalmente y, por ende, estas personas no tenian garantizados
sus derechos si optaban por estas técnicas de procreacion.
Ademas, persiste el hecho de que, en estos casos, esta ausente el
control y supervision estatal.

El fundamento y propositos de la reproduccion humana asistido
se han redimensionado y hacen realidad el deseo y la voluntad de
procreacion para formar una familia, por ende, su trascendencia
no alcanza a mujeres y hombres infértiles, sino también a
aquellas personas que conforman parejas del mismo sexo, y a
personas sin pareja que desean concebir, entre otros casos, de
acuerdo con la gama de alternativas familiares de la sociedad
actual. Su finalidad no se enmarca inicamente en resolver una
problematica médica, como la infertilidad sino dar cauce a la
procreacion y de conformar una familia, realidad que confluye
con otros derechos; como la igualdad y la no discriminacion, de
manera que, bajo el principio de igualdad todos pueden ejercer
el derecho a la maternidad y paternidad. (Gonzélez, 2017).

Las técnicas de reproduccion asistida se definen como un
conjunto amplio de procedimientos médicos para conseguir
el fin de la procreacion humana con técnicas que sirven para
que gametos (ovocitos y/o espermatozoides) humanos tengan
la capacidad de generar la fecundacion y la implantacion de
embriones en la cavidad uterina. (Aparicio Morcillo, (2021).
Estas técnicas son variadas y han ampliado la capacidad
reproductiva, dadas las diferentes situaciones y alternativas
que se presenten en la pretension de la procreacion. Entre
otras, se encuentra la inseminacion artificial, homoéloga y
heter6loga, la fecundacion in vitro, la transferencia al utero
de embriones producidos in vitro que se denomina FIV y la
gestacion subrogada o por sustitucion. Sobre sus conceptos y
contenidos. (Bladilo, A., Torre, N. D. L., & Herrera, M. 2017).
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La regulacion de la reproduccion humana asistida, como se
menciond, es un derecho humano, y establecer los nexos con los
derechos que sustentan la regulacion y aplicacion de esta forma de
reproduccion es importante para sustentar las bases legales de tales
técnicas. Por ejemplo: los derechos sexuales y reproductivos, el
derecho a la salud, el derecho al progreso cientifico y tecnologico,
el derecho de igualdad unida a la prohibicioén de discriminacion,
el principio del interés superior del menor, y el derecho a la vida
privada y familiar, articulados con la autonomia personal y la
dignidad humana.

Las implicaciones juridicas de la reproduccion humana asistida
son varias y constituyen una fuente de debate para la aprobacion
de las normas juridicas que la regulan, tales aspectos se conciben
de manera mas o menos restrictiva en las leyes de reproduccion
humana asistida. Pueden nombrarse a este tenor: el fundamento
de la Reproduccion Humana Asistida ( en lo adelante, RHA) en
la infertilidad y no en la motivacion individual o familiar de los
comitentes; la presencia de material genético de los padres o de
un donante; la limitacion en el numero de embriones a gestar;
el congelamiento de embriones; el reconocimiento del inicio
de la vida desde la concepcion o al momento del nacimiento
confiriendo derechos al embridn; la maternidad subrogada; la
gestacion solidaria; la fecundacion post mortem; la relacion de
filiacion entre los progenitores y los hijos, en particular cuando se
trate de parejas homo afectivas y por ultimo, el conocimiento de
la identidad de los donantes por el descendiente procreado. Estos
son algunos de los aspectos a debate.

La filiacion, considerando que, con la aplicacion de las técnicas
de reproduccion asistida, no es posible constituir la relacion
paternofilial de manera indubitada entre los progenitores que
procrean y el descendiente. En la reproduccion asistida se generan
otras fuentes de la filiacion, donde los padres pueden carecer del
nexo bioldgico con el descendiente, sin embargo, existe un vinculo
filiatorio, pues éstos consienten en adquirir la condicion de padres
a partir de la aplicacion de las Técnicas de Reproduccion Asistida,
y no por la via tradicional de la filiacion bioldgica.
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Otro aspecto para valorar es si debe considerarse el embrion
como ser humano y merecer tutela juridica, al entenderlo como
un ser distinto de la madre con un contenido genérico propio
y caracteristicas para su proteccion juridica o por el contrario
que no se considere persona al no existir individualizacion de
la madre que depende de ella o elementos externos, lo que se
vincula estrechamente con las concepciones sobre el derecho a
la vida. (Valdés Diaz, C. D. C. , 2012).

Al respecto, Morffi Collado, C. L., & Galiano Maritan, G.
(2018), consideran imposible desde una perspectiva legal
que el embrion no anidado tenga vida humana juridicamente
tutelable. Postura con la que se halla de acuerdo en principio
la autora y esta implicita en el Codigo civil de Ecuador, sin
embargo, es necesario profundizar en la investigacion sobre
las teorias del inicio de la vida y su tutela juridica y a partir de
qué momento considerar al embrion como ente juridico.

La disponibilidad sobre los embriones a partir de la aplicacion
de las técnicas de fertilizacion in vitro y la transferencia de
embriones que en oportunidades generan embarazos multiples
o conducen a que se desechen los embriones, lleva al dilema
de si se admite o se prohibe esta préctica, a partir de que se
reconozca el derecho a la vida del embrion al considerarse que
se produce un atentado al derecho a la vida y la dignidad del
embrion. Esta postura restringe los derechos a la procreacion,
a constituir una familia y a la vida privada, (Brena, 1., 2012, 5),
posicidn a la que se afilia la autora sin desdorar de la necesidad
de profundizar en los postulados tedricos y jurisprudenciales
que sustentan tal opinion.

Otro aspecto es la concepcion de las familias, ampliando su
contenido a las diferentes variantes que pueden configurarse
en la actualidad, desde familias homoparentales a familias
conformadas por madres o padres solteros, familias por
integracion o por adopcion. La reproduccion asistida abre el
diapasén a esta multiplicidad de formas familiares, por las
diversas alternativas para la procreacion que facilita no solo a
parejas heterosexuales, como se exige en varios ordenamientos
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como requisito para la aplicacion de las Técnicas de
Reproduccion Asistida, sino para todos los que deseen formar
una familia y ejercer en consecuencia este derecho. (Andrés,
M. C.R., 2013).

El conocimiento de la identidad del donante de los gametos en
la inseminacion artificial heterdloga, constituye otro elemento
a considerar. Hay normas que se inclinan por el anonimato del
donante y a esos fines los bancos de componentes anatomicos
estan sujetos a regulacion estatal, en otros ordenamientos se
busca favorecer el derecho a la identidad del menor concebido
con la aplicacion de esta técnica y por ende que conozca
su verdad bioldgica, el derecho a conocer sus origenes y
finalmente exista otra postura que se inclina a dar a conocer
el historial médico y genético del donante, no asi sus datos
personales. Generalmente prevalece la confidencialidad del
donante y su anonimato. (Bernal Crespo, J.S. 2013, 145)

La fecundacion post mortem es otra alternativa que ofrece la
reproduccioén asistida que genera cuestionamientos, en orden
a exigir el consentimiento del donante fallecido antes de que
se produzca su muerte y que este no haya sido modificado
en fecha anterior a su muerte y el procedimiento; por todas
las consecuencias relativas a la filiacion y a los derechos
patrimoniales, situaciones que podria acarrear conflictos
hereditarios.

Lo descrito conduce al andlisis relacionado con la importancia
del consentimiento en la aplicacién de las TRA de terceras
personas ajenas a la pareja. Es vital el libre consentimiento
de las personas implicadas en el procedimiento, pues una vez
producida la fecundacioén in vitro o con otra de las técnicas
se genera una relacion de filiacion con el menor, con los
efectos juridicos esperados y, por ello, esta relacion deberia
ser suspendida. (Zamora Vazquez, A. F., 2020).

La gestacion subrogada o por sustitucion; es decir, la implantacion,
por fecundacion in vitro o inseminacion artificial de un embrion
en una mujer, con la que los padres de intencion han firmado
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un contrato, con o sin remuneracién econdmica, genera varios
ejes de discusion en el ambito juridico. Uno de estos ejes de
discusion es el que corresponde al dilema ético del comercio de
la maternidad. Por eso, es preciso responder a la consulta de si
es y si es admisible que se pague por el menor nacido con estas
herramientas. Por esta razon, también se conoce esta practica
como vientre o madre de alquiler, cuando media un interés
econdmico y, en contrapartida, existe la maternidad solidaria, sin
animo de lucro, pues la mujer que gesta renuncia a la filiacion
con el menor (producto), a pesar de que la fecundacion podria
haber sido realizada con sus 6vulos. La gestante no recibe pago
econdmico por el embarazo, pero no gasta dinero propio durante
todo el proceso.

Otra arista favorable para la reproduccion humana asistida es
que este método puede beneficiar a padres que deciden seguir
este camino, aunque pertenezcan a familias poco tradicionales:
parejas homosexuales, personas solteras o infértiles, entre
otros ejemplos. Esta practica también se basa en la libertad y
autonomia de la mujer, quien puede consentir que su cuerpo sirva
para albergar a un producto que no le pertenecera.

La prohibicion de la maternidad subrogada esta en un limbo
juridico, especialmente en los paises que rechazan esta practica.
Estos lugares podrian convertirse en un destino turistico inseguro
para la reproduccion y podria derivar en el trafico de menores.
En Ecuador es necesario considerar todas las opciones para
decidir de qué manera se podria aplicar esta tecnologia en nuestro
territorio. (Sanchez, M. F., 2019; Quiroga, M. A., 2018; Castro y
Calle; 2020).

La reproduccion humana asistida, si bien es un derecho humano,
también esta intimamente relacionada con el derecho a la vida,
este ultimo es un prerrequisito para cualquier otro derecho y el
Estado tiene el deber de proteger a sus ciudadanos. Si se considera
el derecho a la vida desde una perspectiva bioldgica objetiva, este
no considera otras prerrogativas fundamentales para las personas.
Por ejemplo: libertad, honor, dignidad, integridad fisica, salud,
alimentacion, educacion, u otras mas. (Bustamante, S. E., 2017).
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“El derecho a la vida, derecho fundamental por excelencia, es
tutelado por todas las constituciones contemporaneas como un
derecho inviolable, lo cual no significa que los demas derechos
si lo sean; sino que la Constitucion le esta dando un especial
reconocimiento al caracter sagrado que la vida misma, el cual
[que] esta dado por el valor intrinseco de ella.” (Olano, 2016:
209).

Ecuador ha sido reticente a regular la reproduccion humana
asistida, sin embargo, en este pais se efectuan practicas de
Reproduccion humana asistida, entre 1990 y 2012 se reportan
1514 casos para un 1,2 % en la regién y segiin informe de la
Federacion Internacional de Sociedades de Fertilidad (IFFS,
por sus siglas en inglés), de forma conjunta con la OMS reportod
en Ecuador (10 centros privados de reproduccion asistida
humana. (International Federation of Fertility Societies (IFFS)
Surveillance 2016).

El entorno jurisdiccional deberia pronunciarse al respecto. A
la fecha, se han frustrado varios intentos de regulacion con la
Ley Organica de la Salud, y no existe voluntad politica para
cambiar esta situacion. No obstante, urge, desde la optica de
los derechos humanos, la promulgacion de leyes sobre esta
materia. A pesar de esta situacion, los tribunales ecuatorianos
reciben procesos sobre esta tematica.

II- El derecho a la vida privada y familiar y la reproduccién
humana asistida

La presente investigacion enfatiza en el derecho a la vida
privada de las personas que desean formar una familia, y en el
ejercicio de sus derechos sexuales y reproductivos. Se considera
que quienes pretenden acceder a las técnicas de reproduccion
humana asistida ejercen estos derechos de manera voluntaria.
Por ello, prohibir su practica es una injerencia absoluta de la
privacidad. No obstante, el derecho a la vida privada no puede
entenderse con caracter restrictivo. En la sentencia Niemetz
contra Alemania, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
emitid que no considera posible o necesario intentar elaborar
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una definicion exhaustiva de la nocion de vida privada (Acnur,
1988). El derecho a la vida privada tiene multiples significados.
Este forma parte de la llamada teoria de la privacy. En la
legislacion italiana y europea es la riservatezza (intimidad),
y establece un, parteaguas entre lo publico y lo privado.
(Crothers, 2000).

“Sostenemos la necesidad de plantear un concepto mas
especifico de este derecho, de manera que sea posible una
delimitacion clara con otros, que teniendo cierta conexioén con
los de vida privada o intimidad, manifiestan una construccion
logica y juridica distinta. Es lo que ocurre, ciertamente, con
los derechos al honor, a la propia imagen o al secreto de
las comunicaciones, entre otros que discurren por espacios
juridicos auténomos”. (Crothers, C. S., 2000).

El contenido y alcance de este derecho fundamental es
ineludible, por su relacion con la reproduccion humana asistida
y es necesario conocer el pronunciamiento de los instrumentos
internacionales.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el
articulo 12, dispone que, nadie podra ser objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion.
Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra
tales injerencias o ataques (D. U. 2003). El Pacto internacional
de Derechos Civiles y Politicos, Nueva York (1966) en el
articulo 17 sefiala: “Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias
o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques ilegales en suhonra o reputacion.
Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra
esas injerencias o ataques” (Parte, I. Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, 1966). El Convenio Europeo de
Derechos humanos, de 4 de noviembre de 1950, en el articulo
8 dispone:
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“Derecho a la vida privada y familiar:

1. Todapersona tiene derecho al respeto de su vida privada
y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.

2. No podré haber injerencia de la autoridad publica en el
ejercicio de este derecho sino en cuanto esta injerencia
esté prevista por la ley y constituya una medida que,
en una sociedad democratica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
economico del pais, la defensa de la salud, o de la
moral, o la proteccion de los derechos y libertades de
los demas”.

Los tres instrumentos internacionales reconocen el derecho a
la vida privada. Coinciden en que el individuo tiene facultades
y atribuciones relacionadas con el ejercicio libre de su
personalidad y el respeto a su intimidad y sus decisiones en
el espacio privado y familiar y establecen la obligacion de
abstencion y por ende la prohibicion de incurrir en injerencias
en el &mbito privado, salvo disposicion legal.

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas se pronuncio
sobre este derecho:

1. En el articulo 17 prevé que toda persona tiene derecho a ser
protegida de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
su familia, su domicilio o trabajo, asi como de ataques ilegales a
su honra y reputacion. A juicio del Comité, este derecho debe estar
garantizado ante injerencias y ataques, provengan de las autoridades
estatales o de cualquier persona. Las obligaciones impuestas por
este articulo exigen que el Estado adopte medidas legislativas y de
otra indole para hacer efectivas la prohibicion de esas injerencias y
ataques y la proteccion de este derecho.

2. El término “ilegales” significa que no puede producirse injerencia
alguna, salvo en los casos previstos por la ley. La intervencion
autorizada por los Estados s6lo puede tener lugar si estd enmarcada
en las leyes que, a su vez, deben respetar las disposiciones,
propositos y objetivos del Pacto. (Observacion general 16, 1988).
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En 1967, la Comision Internacional de Juristas adoptd la
sugerencia de la Union de juristas nordicos, e hizo suya la
definicion de Stik-Stromholm: “El derecho de una persona de
ser libre de llevar su propia existencia como ¢l la entiende, con
el minimo de interferencias exteriores”. (Crothers, C. S., 2000:
103-120).

El Consejo de Europa también protege el derecho a la vida
privada, como se lee a continuacion.

Defensa de la vida privada en la norma europea:
a) Toda intromision en su vida privada, familiar y doméstica.
b) Todo atentado contra su honor o contra su reputacion.

c¢) Todo atentado a su integridad fisica y mental, o a su libertad
moral o intelectual.

d) Toda interpretacion perjudicial dada a sus palabras o a sus
actos.

e) La divulgacién de hechos y proposiciones denigrantes en
relacidon con su vida privada.

f) La utilizacion de su nombre, de su identidad o de su imagen.
g) Toda actividad de espionaje, vigilancia o acosamiento.

h) El secuestro de su correspondencia y la utilizacién maliciosa
de sus comunicaciones privadas, escritas u orales.

j) la divulgacion de datos, comunicados o los recibos bajo
secreto profesional.

El Tribunal Europeo sobre Derechos Humanos tiene una
larga lista de decisiones sobre el topico que esta en analisis. A
continuacion, se expondran tres casos en los que las decisiones
del 6rgano estan sustentadas en el derecho a la vida privada.

Caso: Dickson c. Reino Unido (asunto 44362/04, Sec. 4°
18.4.2006, rev.’ Gran Sala 4.12.2007)
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Parte de la solicitud, formulada por una ciudadana britanica, de
inseminacion artificial con esperma de su marido recluso.

La Gran Sala, considera que la decision de los tribunales
britanicos vulnera el art. 8 CEDH, pues una vez un Estado
permite en general el uso de las TRA, la negativa al acceso a la
inseminacion artificial afecta la vida privada y familiar de los
solicitantes, que incorpora el derecho al respeto por su decision
de ser padres genéticos (§66). El tribunal considerd que ello
constituia una interferencia arbitraria en su derecho a la vida
privada. (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 2005).

Caso: Evans c. Reino Unido (asunto 6339/05, Sec. 4* 7.3.2006,
conf®. Gran Sala 10.4.2007)

Parte del conflicto entre dos ex convivientes, en relacion con el
destino de varios embriones que fueron creados con gametos
de ambos durante su relacion de pareja. Ante este conflicto de
derecho.

El TEDH declara que el caso afecta el derecho al respeto de
la vida privada de la solicitante (art. 8§ CEDH), un concepto
amplio que comprende la decision de ser padre y la de no serlo

(§57).

Caso S.H. y otros c. Austria (asunto 57813/00, Sec. 1 1.4.2010,
rev. Gran Sala 3.11.2011).

Se debate si la Ley 275/1992, la Fortpflanzungsmedizingesetz,
que regula las TRA en Austria e impide el acceso a esperma
y a 6vulos donados para la practica de FIV, era conforme al
Convenio.

Se condend a Austria, con el argumento de que “el derecho de
una pareja a concebir un hijo y a hacer uso de las TRA para
conseguirlo forma parte del art. 8 CEDH, puesto que se trata
de una eleccidon que es claramente una expresion de la vida
privada y familiar”, por lo que “las diferentes aproximaciones
de los estados contratantes no convierten en aceptable cualquier
solucion adoptada por el legislador” (Farn6s Amoros, 2016)
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En resumen, el ambito de proteccion del derecho a la vida
privada goza de la interpretacion en términos amplios por los
tribunales internacionales de derechos humanos, al sefialar que
este va mas alld del derecho a la privacidad, la proteccion a la
vida privada, abarca una serie de factores relacionados con la
dignidad del individuo, incluyendo por ejemplo la capacidad
para desarrollar la propia personalidad y aspiraciones,
determinar su propia identidad y definir sus propias relaciones
personales. El concepto de vida privada engloba aspectos de la
identidad fisica y social, incluyendo el derecho a la autonomia
personal, desarrollo personal y el derecho a establecer y
desarrollar relaciones con otros seres humanos con el mundo
exterior.

Sobre la relacion entre este derecho y la reproduccion humana
asistida se ha pronunciado el Instituto Interamericano de
Derechos Humanos.

“Poder decidir la forma de planificar la familia y poder
tener acceso a métodos adecuados parece formar parte de
estas decisiones intimas y privadas. Esto estd directamente
relacionado con la autonomia de las personas, esto es, con la
posibilidad de elaborar un plan de vida y actuar de acuerdo con
el mismo. La autonomia es uno de los principios fundamentales
de la ética. Y, en este caso se trata de la autonomia reproductiva,
aquella que permite tomar decisiones fundamentales respecto
de tener o no un hijo. El derecho a la intimidad protege a las
personas en sus vidas privadas y forma parte de las obligaciones
de los Estados de respeto y garantia de los derechos humanos.”

En el sistema interamericano también estd reconocido este
derecho humano. La Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre en el articulo 5: derecho a la proteccion
a la honra, la reputacion personal y la vida privada y familiar.
Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra los
ataques abusivos a su honra, a su reputacion y su vida privada
y familiar.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Sentencia
de 28 de noviembre de 2012, Caso Artavia Murillo y otros
(“Fecundacion In Vitro”) Vs. Costa Rica, se ha pronunciado
sobre la importancia del derecho a la vida privada en relacion
con la reproduccion humana asistida:

En el parrafo 142 plantea:

“El derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la ley,
su vida individual y social conforme a sus propias opciones y
convicciones. La libertad, definida asi, es un derecho humano
basico, propio de los atributos de la persona, que se proyecta
en toda la Convencion Americana”.

El parrafo 143 expresa que: “La maternidad forma parte
esencial del libre desarrollo de la personalidad de las mujeres.
Teniendo en cuenta todo lo anterior, la Corte considera que la
decision de ser o no madre o padre es parte del derecho a la
vida privada e incluye, en el presente caso, la decision de ser
madre o padre en el sentido genético o bioldgico”.

En el parrafo 146, define la Corte: “Que el derecho a la vida
privada se vincula de manera directa con “i) la autonomia
reproductiva, y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva,
lo cual involucra el derecho de acceder a la tecnologia médica
necesaria para ejercer ese derecho”.

Con ello alcanza a establecer la interrelacion entre este
derecho y los restantes derechos humanos, al establecer la
interdependencia entre este derecho y los derechos sexuales
y reproductivos a los fines de sustentar la legitimidad de la
reproduccion asistida humana

Varona Martinez afirma que: “Dentro del concepto estricto
de vida privada los derechos al honor, la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen. Estos derechos derivan de
la dignidad de la persona y el objetivo de su reconocimiento
consiste en garantizar al individuo un poder juridico sobre la
informacion personal y familiar, si bien con los limites de los
restantes.” (Varona Martinez, 2009)
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Al respecto sefiala Silvia Serrano G, y Patricia Lopez afirman
que dentro de esa dimension, se ha considerado que el derecho
a la vida privada y familiar incluye la decision de ser madre
o padre bioldgico. Es decir, se trata de una decision respecto
de la cual el Estado no deberia interferir de manera arbitraria.
Pero también constituye una decision respecto de la cual el
Estado tiene ciertas obligaciones positivas...En resumen, el
derecho a la vida privada y familiar, en el sentido de incluir
la decision de ser padre o madre bioldgica, estd protegido por
el articulo 11 CADH3 y el articulo 17 PIDCP. (L6pez, 2022)

Los instrumentos internacionales y sentencias expuestas
muestran la trascendencia de este derecho humano como
fundamento para la recepcion en los ordenamientos juridicos
de la reproducciéon humana asistida, el derecho de cada
persona decidir en su dmbito familiar y privado dentro de la
esfera del derecho a la intimidad y el ejercicio pleno de la
personalidad, sobre su derecho a procrear, de configurar la
paternidad o maternidad, articulandose con el deber de los
Estados de procurar crear las condiciones para accesibilidad
y la legitimidad de las précticas de reproduccion asistida en
armonica relacion entre el ambito publico y privado.

III- Reproduccion humana asistida en Ecuador. Necesidad de
regulacion

La investigacion enfoca el andlisis en el caso de la Republica
de Ecuador donde existe desregulacion de la regulacion
humana asistida por lo que resulta necesario valorar el estado
el ordenamiento juridico ecuatoriano en cuanto a este tema
y la posibilidad de armonizar en este contexto la recepcion
de la regulacién de la reproduccion humana asistida, también
se valorara el derecho a la vida privada en su ordenamiento
juridico.

La Constitucion Politica de Ecuador (2008) es de obligado
analisis para esta investigacion. La norma regula, en el articulo
32, los derechos sexuales y reproductivos, este punto se
refiere al derecho a la salud y que debe ser garantizado por el
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Estado, mediante politicas particulares, , acciones y servicios
de atencion a la salud sexual y reproductiva. Sin embargo,
este precepto no reconoce los programas y politicas publicas
relacionados con la reproduccion humana asistida.

En el Capitulo Sexto, relativo a los derechos de la libertad,
la Constitucion Politica ecuatoriana, en el articulo 66 en los
apartados 1y 2, regula el derecho a la inviolabilidad de la vida;
en el apartado 2, el derecho a una vida digna que asegure la
salud, entre otros derechos; en el apartado 3, regula el derecho
a la integridad personal, que incluye la integridad sexual y la
prohibicion del uso de material genético y la experimentacion
cientifica que atente contra los derechos humanos, operando
en un sentido prohibitivo el manejo de material genético,
dentro del que se inscriben los empleados en las técnicas
de reproduccion asistida, con lo que pudiera entenderse
restringido el derecho de acceso al progreso cientifico. El
apartado 9 del articulo 66 reconoce también los derechos
sexuales y reproductivos en orden a regular el derecho a tomar
decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables
sobre su sexualidad, su vida y orientacion sexual, por lo que el
Estado promovera el acceso a los medios necesarios para que
estas decisiones se den en contextos seguros.

Reconoce el texto constitucional, en el articulo 67, el derecho
de la familia, en sus diversos tipos, sin establecer distingos
entre las formas de configuracion de estas, considerando que
se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran
en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.

El articulo 10 hace referencia al derecho a tomar decisiones
libres e informadas sobre la salud y vida reproductiva y a
decidir cuantas hijas e hijos tener, lo que comprende la voluntad
de procrear y el derecho a decidir cuando y cémo ejercer la
sexualidad y la paternidad o maternidad responsables. Aunque
no se admite de manera expresa la formulacion de las técnicas
de reproduccion asistida, el reconocimiento del derecho a una
plena salud reproductiva comprende la posibilidad de acceso
a tales servicios.
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Enel entorno legal ecuatoriano no se le ha conferido tratamiento
legal a la reproduccion asistida, si bien han existido esfuerzos
del 6rgano legislativo que no han tenido progreso en su puesta
en vigor. A continuacion, se hard un repaso de las disposiciones
legales y constitucionales relacionadas con el tema.

El Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, Ley No 2002-
100 de 2003, regula en el articulo 20 el derecho a la vida, al
establecer que los nifios, nifias y adolescentes, tienen derecho a
la vida desde su concepcion y define la obligacion del Estado,
la sociedad y la familia, de asegurar por todos los medios a
su alcance su supervivencia y desarrollo, se prohiben los
experimentos y manipulaciones médicas y genéticas desde la
fecundacion del 6vulo.

La Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos
y Células de 2011, deja excluidas de las donaciones, los évulos
y espermatozoides, al definir en el articulo 9, las excepciones. Se
entiende que no seran aplicables las disposiciones de la Ley a los
casos de sangre humana, sus componentes diferenciados, 6vulos
y espermatozoides. Remite la regulacion de las actividades
médicas en las que se empleen estos elementos o partes del
cuerpo humano a disposiciones internacionales, leyes de salud y
otros cuerpos legales.

La Ley Orgénica de Salud, Ley 67 de 22 de diciembre de 2006,
reformada en 2015, el articulo 6 apartado 6, enuncia dentro
de las responsabilidades del Ministerio de Salud Publica la
implementacion y formulacion de politicas, programas y acciones
de salud sexual y salud reproductiva de acuerdo al ciclo de vida que
permitan la vigencia, el respeto y goce de los derechos sexuales y
reproductivos. En el apartado 9, plantea la responsabilidad en la
regulaciony control de los bancos de células, tejidos y sangre. En el
apartado 31, también establece la regulacion, control y vigilancia
de los procesos de donacion y trasplante de drganos, tejidos y
componentes anatdmicos humanos y establecer mecanismos
voluntarios, sin que se haga una expresa exclusion de los bancos
de gametos para la reproduccion asistida. El articulo 81 hace
una referencia aproximada al tema de la donacion de gametos
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cuando prohibe la comercializacion de componentes anatomicos
de personas vivas o fallecidas y ninguna persona podra ofrecer o
recibir directamente beneficios econdmicos o de otra indole por la
obtencion o entrega de drganos y otros componentes anatomicos
de personas vivas o fallecidas.

Esta ley no regula la reproduccion humana asistida en ninguna de
sus vertientes, si bien no contiene prohibicion expresa al respecto.

La Ley Organica de Salud Publica, define la salud reproductiva
como el estado general de bienestar fisico, mental y social y
no de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en todos los
aspectos relacionados con el sistema reproductivo, sus funciones
y procesos e implica el derecho de las personas a tomar decisiones
respecto a ella. Dentro de esta debe tener cobertura la posibilidad
de acceso a la reproduccion asistida y las modalidades de esta
para hacer efectiva la salud reproductiva y el ejercicio de su
voluntad a este tenor.

El proyecto de Cdédigo Organico de Salud, que fue aprobado
por la Asamblea Nacional de la Republica de Ecuador el 25
de agosto de 2020, el cual fue vetado por el Presidente Lenin
Moreno el 25 de septiembre de 2020 con Objecion Total
(Moreno, 2020). Establece en el articulo 196, prescripciones
sobre la reproduccion humana asistida, sus requisitos y admite
la maternidad subrogada por motivos altruistas, sin que hasta
el momento haya entrado en vigor.

Constituye un antecedente emblematico el caso conocido
como Satya, que fuera resuelto con fecha 29 de mayo de
2018, mediante la sentencia Nro. 184-2018-SEP-CC, de la
Corte Constitucional de Ecuador, en el que se reconocia el
derecho de la menor Bicknell Rothon, fruto de las técnicas de
reproduccion asistida a que fuera reconocida por dos madres.
A partir de esta sentencia se confiri6é un plazo para regular los
procedimientos médicos necesarios de reduccion asistida de
manera armonica. Pinto, J. M. (2019), Sentencia 184-18-SEP-
CC de la Corte Constitucional (2018). Esta sentencia enaltece
validamente los derechos a la igualdad, no discriminacién, a
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la identidad de los nifios y nifias procreados mediante técnicas d
reproduccion asistida, el derecho a la filiacion de dos personas de
un mismo sexo sobre un hijo, y el derecho a formar una familia,
aspectos que resolvid de manera adecuada la Corte Constitucional
en esta sentencia y que mostraron las brechas legislativas en el
tema y la necesidad de regulacion juridica.

Maria Alejandra Vicufia, legisladora ecuatoriana, refirio en su
momento “la ausencia de un marco juridico adecuado en esta
materia pone en riesgo a los pacientes y a los actores del sector
¢ impide un adecuado control por parte de la Autoridad Sanitaria
Nacional. (Serrano M.C, 2018)

Se coincide con este planteamiento que revela la necesidad de
alcanzar el estado deseado con el tema de la reproduccion humana
asistida que no es otro que regular la en el ordenamiento juridico
ecuatoriano tomando como fundamento entre otros el derecho a la
vida privada para lo cual existen suficientes argumentos favorables.

DISCUSION Y CONCLUSIONES

- La desregulacion de la reproduccion humana asistida en
Ecuador afecta el pleno ejercicio del derecho a la vida, al
constituir presupuesto juridico para su formulacion legal,
existen brechas y divergencias teoricas, éticas, legales
sobre la reproduccion humana asistida que hacen necesaria
su fundamentacion desde la perspectiva de los derechos
humanos.

- Se produce la practica de la reproduccion asistida en
Ecuador en diversas instituciones de salud privada,
sin que exista respaldo legal lo que deja en estado de
desproteccion juridica a los sujetos que intervienen en los
procedimientos al incidir sobre la filiacion, el parentesco,
el derecho a la identidad de los hijos, el ejercicio pleno
de la responsabilidad parental en diversos supuestos, los
elementos éticos y juridicos que deben informar las técnicas
dereproduccion asistiday lamaternidad subrogada y brecha
de desigualdad para quienes por motivos econdémicos no
puedan acceder a estas instituciones.
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- Resulta necesario regular la reproduccion humana
asistida en Ecuador para lo cual se pueden adoptar
dentro de sus fundamentos los analisis sobre el derecho
ala vida privada y otros derechos humanos reconocidos
en el &mbito internacional y regional, del que derivan
contribuciones con base en el cardcter general y
polisémico que posee este derecho que se imbrica
con la dignidad del ser humano, la calidad de vida y
el desarrollo de la personalidad en el ambito privado,
donde el Estado debe abstenerse de hacer injerencias e
intromisiones ilicitas, por lo que es presupuesto general
y preexistente de los restantes derechos.
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RESUMEN

En el texto que se pone a consideracion, se parte de analizar el reconocimiento del
multiculturalismo en el Estado liberal y la complejidad que esto supuso para el derecho
pensado desde una logica individualista. Se ve como las corrientes culturalistas de
corte liberal pretendian asimilar las identidades culturales minoritarias a una sola
identidad cobijada en el Estado nacion unitario; como el multiculturalismo liberal
reconoce los derechos de las identidades culturales minoritarias, pero sin abandonar
la idea del Estado central, disefiado desde los principios de igualdad y libertad.

Se revisan los modelos constitucionales propuestos en América Latina y que
ocasionaron el surgimiento del constitucionalismo plural, proceso que empezd
con el multiculturalismo tutelar de los pueblos originarios, desencadenando un
reconocimiento exponencial de derechos de proteccion de las diversidades étnicas
y que terminaron redefiniendo la concepcion del Estado, causando su refundacion
como un Estado intercultural, cuyas pretensiones igualitarias y decoloniales se
fueron desdibujando.

También es objeto de andlisis la transicion del multiculturalismo liberal al
constitucionalismo intercultural. Se indaga como el proyecto plural que generaron
los movimientos sociales de corte étnico acabé cediendo a las presiones de las élites
politicas que ejercen el poder en la region. Esta concesion hizo que el proyecto plural
étnico se convierta en un instrumento mas de dominacion de los pueblos originarios;
un ejemplo de esto es que el amplio catalogo de derechos de las constituciones
plurales es en gran parte meramente declarativo.
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Esta investigacion es descriptiva documental y no experimental, su diseflo
es bibliografico y su enfoque cualitativo. Se exploré documentacion
juridica con el fin de fundamentar la construccion del sistema plural de
administracion de justicias, como consecuencia del reconocimiento de la
dimension intercultural del Estado constitucional.

Palabras clave: interculturalidad, pluralismo juridico, constitucionalismo
latinoamericano, pluriculturalidad, minorias étnicas,

ABSTRACT

Inthe composition that is put up for consideration, we will begin by analyzing
the recognition of multiculturalism in a liberal state and the complexity
that this recognition meant for the law, thought from an individualist logic.
We will see here then how liberal culturalist currents sought to assimilate
minority cultural identities into a single cultural identity, sheltered under
the unitary nation state. We will also see how at different times liberal
multiculturalism explains the recognition of the rights of minority cultural
identities, but without abandoning the idea of the central state, designed
from the principles of equality and freedom.

We will also review the transition of the constitutional models proposed from
Latin America, which caused the appearance of plural constitutionalism,
which began moving through the tutelary multiculturalism of the native
peoples, causing an exponential recognition of rights that sought the
protection of ethnic diversities and that ended up redefining the conception
of the state and causing its refoundation, in an intercultural state whose
egalitarian and decolonial pretensions ended up blurring.

The transition from liberal multiculturalism to intercultural
constitutionalism will also be the subject of analysis in the work that is put
up for consideration, we will see how the plural project that was provoked
by ethnic social movements ended up giving in to the pressures of the
police elites that exercise power in the region. This reality meant that the
plural ethnic project ended up becoming another instrument of domination
of the native peoples; in any case, the vast catalog of rights of the plural
constitutions have been, for the most part, merely declarative.

Descriptors: public property, real estate, public sector, legislation, legal
systems, political reform.
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INTRODUCCION

El valor del constitucionalismo latinoamericano

Este trabajo nace de la necesidad de acercarse a los
presupuestos teoricos que ayuden a entender el discurso que
sustenta la propuesta de los Estados plurales y su desarrollo en
el constitucionalismo latinoamericano; concepciones teoricas
que permitieron ampliar el espectro de dicha propuesta, la cual
aun esta en construccion. Los citados presupuestos teoricos
se han presentado como una caracteristica de sociedades
compuestas por distintos y complejos elementos de identidad
cultural y étnica.

El modelo constitucional generado por corrientes culturalistas
de corte étnico es un proyecto eminentemente garantista.
Aludiendo al sistema ecuatoriano, y citando al profesor Peter
Héberle, el doctor Luis Fernando Avila Linzan, afirma que las
garantias en la democracia constitucional, la Constitucion y
el mismo proceso constituyente ecuatoriano son fendmenos
culturales condicionados por una suerte de continuidad
historica abierta a su constante mejoramiento; entonces, el
Estado constitucional ecuatoriano no solo es fruto de una
decision politica coyuntural (el poder constituyente), sino
también el resultado de un proceso de perfeccionamiento
historico; al final del dia, un producto histérico.(Linzan, 2016)

Para el profesor ecuatoriano, este postulado se aleja del modelo
de Luigi Ferrajoli, quien afirma que la Constitucién es un
producto en gran medida artificial y conformado por normas
positivas convencionales; aunque Avila Linzan concluye que
ambas perspectivas, la cultural y la normativa (Héberle y
Ferrajoli), son plenamente compatibles, diferenciandose solo
porque se refieren a distintos niveles de analisis de la realidad
constitucional. Entonces, desde una mirada normativa, la
Constitucion es un nivel mas del ordenamiento que desarrolla
el deber ser (y el no deber ser), en la medida en que impone
reglas y limites al poder mediante las garantias; el Derecho
aqui seria una precondicion material para la existencia de
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la democracia, entendida ésta como un limite sustancial.
Esto se conecta con el cardcter inmanente y evolutivo de la
dignidad humana, culturalmente decidida en forma de Estado
constitucional (Avila Linzan, 2016, pp. 54-55).

El constitucionalismo multicultural de corte liberal positivista
descritosirviodeantecedenteal desarrollodelconstitucionalismo
intercultural; cred un sistema de fuentes de derecho monista,
teniendo estas garantias la necesidad de interpretar el sistema
de fuentes plurales, con el objetivo de someterle a su logica
para poder normalizarlo y constitucionalizarlo.

Héberle, en su teoria de la Constitucion como ciencia de la
cultura, hace referencia a la relacion entre cultura y dignidad, y
dice que no existe una libertad cultural previa a la cultura. Entre
las categorias de andlisis del Estado constitucional, introduce
la idea del tiempo, aspecto que debera ser tomado en cuenta en
todos los procesos de transformacion politica y constitucional.
De su obra se desprende que la Constitucion traduce un
doble proceso cultural, uno temporal y otro espacial; aqui,
las contribuciones de cada sociedad, en cada etapa historica,
tienden a incorporarse a la cultura compartida, integrandola
con sus propios matices, generando nuevos elementos que se
suman al proceso de intercambio cultural. Este proceso, dice
el profesor aleman, hace que los Estados constitucionales sean
mas homogéneos, y considera al Estado constitucional como
multicultural (Héberle, 2003).

El sistema de Héberle, propuesto en la posguerra, sent6 las
bases del pluralismo liberal con caracteristicas tutelares y
meramente representativas de las diversidades culturales.
El pluralismo liberal, entonces, desconoci6 las identidades
colectivas de los movimientos étnico culturales, lo que supuso
en América Latina el sometimiento de las formas de vida de los
pueblos originarios, bajo la idea de un Estado nacion unitario.

A pesar de que Héaberle construye su modelo tedrico desde la
dignidad humana, midiéndoladesde unapremisaantropologico-
cultural, como presupuesto del Estado constitucional, no
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avanza a cubrir el nacimiento de los Estados plurinacionales
e interculturales contemporaneos en América Latina, pues su
construccion teodrica nace desde el Estado nacional unitario
de corte liberal; asi, entiende que las pluralidades se fusionan
en la Constitucion, convirtiendo a los Estados en unidades
culturales antropocéntricas. Esta construccion teorica del
profesor aleman tampoco alcanza a cubrir el desarrollo del
Sumak Kawsay, que desplaza al hombre como centro y razéon
de ser del Estado constitucional.

En el caso de Ecuador, las luchas sociales emprendidas por
los pueblos originarios determinaron que se conviertan, como
veremos, en poder constituyente, lo que significo, al menos en
primera instancia, el replanteo de las relaciones de poder entre el
Estado central y los pueblos originarios, procurando relaciones
horizontales, haciendo que se reconozca su autonomia y
autodeterminacion y sus formas propias de administracion
de justicia. Este reconocimiento ocasion6 el abandono del
método cultural propuesto por Héberle y propicio el espacio
necesario para debatir la posibilidad de construir métodos de
interpretacion intercultural de los sistemas juridicos, asi como
de recuperar los métodos dialdgicos y polifonicos de los pueblos
originarios que reclaman una autodeterminacion material ante
el Estado central, el cual, por el contrario, pretende perennizar
las relaciones de poder verticales y tutelares que facilitan la
explotacion sistematica de los indigenas.

Esta propuesta teorica, sin embargo, se quedd corta, pues al
haber sido desarrollada desde el pensamiento hegemonico
eurocentrista del derecho constitucional, chocdé con el
emergente constitucionalismo latinoamericano, que no se ha
conformado s6lo con desarrollarun catadlogo amplio de derechos
fundamentales, sino que mas bien propicio la reestructuracion
de los Estados latinoamericanos al reconocer la existencia de
pluralidades y considerarlas sujetos de derecho.
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Esta situacion problémica se acentud con el reconocimiento
de Ecuador como un Estado plurinacional, intercultural
y multiétnico. Sera necesario cuestionar la capacidad del
modelo constitucional intercultural para proteger y desarrollar,
de manera amplia y suficiente, los derechos de las entidades
étnico culturales en un Estado cuya sociedad esta construida
sobre una profunda y compleja diversidad cultural y étnica, sin
desplazar a las pluralidades emergentes, cuyos derechos han
sido reconocidos en este Estado plurinacional.

MATERIALES Y METODOS

La investigacion que se pone a consideracion es descriptiva
documental y no experimental, su disefio es bibliografico, y
su enfoque cuantitativo, esto porque se utiliz6 como técnica,
la exploracion de documentacion juridica, con el fin de
fundamentarlaconstrucciondelsistemaplural deadministracion
de justicias, como consecuencias del reconocimiento de la
dimension intercultural del estado constitucional. El estudio
de la informacion recopilada, en el trabajo que se pone a
consideracion, se hizo aplicando también el método sintético.
Y como instrumento para levantar esta investigacion, se aplico
la ficha de andlisis documental, con el objeto de sintetizar
las propuestas planteadas en las fuentes consultadas y
poder contrastarlas. Se consultd también el sistema juridico
ecuatoriano y literatura cientifica especializada.

ANALISIS Y RESULTADOS

Del constitucionalismo multicultural al constitucionalismo
intercultural

El reconocimiento de las minorias étnicas en el
constitucionalismo latinoamericano supuso la necesidad de
poner en cuestion la configuracion unitaria, monocultural y
antropocéntrica de la superestructura del Estado, lo que en
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primera instancia significé admitir su dimension multicultural.
Dicho reconocimiento, refiere Habermas, se da en el contexto
del Estado liberal, como un intento de alcanzar al menos una
igualdad formal en el ejercicio de los derechos colectivos; el
filosofo alemdn se pregunta si el derecho pensado a partir de
una légica individualista puede proteger identidades colectivas,
y acierta cuando dice que las minorias étnico culturales —
categorias sobre las que gira este trabajo— pretenden resistir
la opresion, la marginacion y el desprecio (Habermas, 1999,
pp. 189-298).

El constitucionalismo multicultural que teoriza Habermas
gira alrededor de un sistema ético-politico que posibilitaria la
proteccion de las identidades culturales colectivas dentro del
Estado liberal; aclara, sin embargo, que los fines colectivos no
pueden disolver las estructuras y formas juridicas, al punto que
se lleguen a superar las diferencias entre derecho y politica. Si
bien aqui el derecho determina con precision las normas de
convivencia de las colectividades, es a través de las politicas
del Estado de derecho que se garantiza la materializacion de
los rasgos particulares de las identidades culturales colectivas.

Con todo, el multiculturalismo de Habermas esta construido
sobre el Estado nacion unitario, pues afirma que la delimitacion
del pueblo que hace parte de un Estado, deriva de circunstancias
histdricas externas al sistema de los derechos y a los principios
del Estado de derecho (Habermas, 1999, p. 205). Entonces,
entendida asi la multiculturalidad, es logico que los discursos
éticos politicos de las identidades culturales propugnen sistemas
de autonomias de gobierno o la creacion de sistemas federales
determinados por las relaciones intersubjetivas entre los
individuos que conforman dichas autonomias; de esta manera,
el reconocimiento de las identidades culturales significaria
la creacion de micro-estados dentro de una unidad territorial
mayor; reconocimientos que en ocasiones se alcanzan a través
de métodos beligerantes. Asi, en este sistema aun no se logra
vislumbrar la presencia de los sistemas dialogicos y polifonicos
de didlogo intercultural, segun veremos mas adelante.
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El filésofo politico canadiense Will Kimlicka también esboza
un modelo de reconocimiento multicultural en las democracias
liberales. Sefala que al considerar las pluralidades culturales
se busca acomodar las diferencias al marco de una sola forma,
estable y moralmente defendible. Identifica tres modelos de
este acomodo, centrandose en la aceptacion y proteccion
de los derechos civiles y politicos, y niega que reconocer
estos derechos individuales resulte ser instrumental a los
fines del Estado liberal, pues estos son valiosos, dice, para
la proteccion de las actividades sociales. Pone, en primer
lugar, el reconocimiento de los derechos del autogobierno;
en segundo, el reconocimiento de los derechos étnicos; vy,
tercero, el reconocimiento de los derechos de representacion
(Kymlicka, 1996, pp. 46-53). Kymlicka postula que los
derechos culturales son compatibles con la libertad individual
y la autonomia moral.

En todo caso, el sistema multicultural liberal (esbozado lineas
atras) mira el derecho con parametros antropocentristas,
convirtiéndolo en un instrumento de dominacion, que permite
el ejercicio vertical del poder. Asi, el pluralismo politico, el
reconocimiento y la tolerancia de las identidades culturales,
hacen las veces de agentes de control y unificadores del Estado
liberal multicultural. Entonces, la critica al modelo liberal
consiste en cuestionar su vision monista del mundo, que
pretende reducir la diversidad de valores morales y de proyectos
de vida a tipos de sociedades homogéneas; esta perspectiva
reduccionista termina convirtiendo al reconocimiento de las
pluralidades en un instrumento funcional a sus intereses y fines
(Chavez, 2016, pp. 17-18).

En una primera instancia, entonces, en el debate de las
teorias culturalistas se planted la necesidad de crear esferas
juridicas que garanticen la diferencia de las identidades
étnico culturales, o, en su defecto, lograr que los derechos
fundamentales (universales) sean tan efectivos que reduzcan
a su minima expresion las desigualdades que han sufrido las
minorias étnicas. Asi, el debate se extiende, dice el jurista
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mexicano Miguel Carbonell, a la supremacia que tendran los
derechos comunitarios o colectivos sobre los individuales
y viceversa, y recuerda la postura de incluir y garantizar
derechos diferenciados en el sistema propuesto por Kymlicka
(Carbonell, 2004, pp. 29-30)

Empieza Carbonell refiriéndose a laigualdad, afirmando que los
derechos diferenciados no necesariamente crean desigualdad,
sino mas bien tienden a eliminarlas; este postulado parte de la
idea de igualdad sustancial. Alude también al argumento de
pactos o acuerdos histdricos, cuyo sustento esta en los pactos
internacionales que reconocen el derecho de autodeterminacion
de los pueblos. Y, por ultimo, considera el valor de la diversidad
cultural, y aunque esta argumentacion, dice Kymlicka, no
justifica por si sola los derechos de las minorias, si sirve para
tomar elementos de organizaciones que mejoren lo existente.
(Carbonell, 2004)

El profesor Carbonell se refiere a la imposibilidad de reconocer
los derechos diferenciados de todas las culturas, porque en la
logica liberal las practicas culturales que no obedezcan a la
logica de la dignidad humana como parametro constitucional
minimo de convivencia, no tendrian que ser reconocidas. En
cambio, el reconocimiento cultural que se ha desarrollado en
el constitucionalismo latinoamericano es de corte étnico. Este
sistema propone el cambio de paradigma antropocéntrico por
uno biocéntrico, desplazando del centro del constitucionalismo
a la dignidad humana, instalando en su lugar, al menos en
Ecuador, el Sumak Kawsay.

El proyecto multicultural liberal intenta adecuar la proteccion
de los derechos colectivos a una sociedad homogénea, en
la que el reconocimiento de las individualidades politicas y
morales tienen primacia. Después de todo, el modelo liberal de
ningiin modo abandonaré sus principios de igualdad y libertad.
Una forma de lograr que los derechos colectivos no choquen
con el sistema liberal, dice el profesor Carbonell, consistiria
en distinguir las reivindicaciones de estas minorias étnicas,
tomar una dentro de sus comunidades para aplicarla sobre
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sus miembros, y una segunda que se tendria que proyectar
hacia fuera de dichas comunidades (Carbonell, 2004, p. 43).
Pero este sistema se terminaria convirtiendo en un modelo
de mera representacion funcional a los intereses del Estado
liberal, corriendo el riesgo de convertirse en un instrumento
de dominacion.

Kymlicka valora estas dos formas de representacion (hacia
adentro y hacia afuera de las comunidades): de las primeras
dice que tienen por objeto proteger a la comunidad del impacto
que podria tener el disenso interno (las llama restricciones
internas). Mientras que a las segundas las denomina
protecciones externas y pretenderian proteger al grupo de las
decisiones politicas y econdomicas de las mayorias liberales
(Carbonell, 2004, p. 43).

Sobre el reconocimiento de derechos colectivos en el sistema
liberal, el tedrico politico estadounidense Jacobo T. Levy
propone un conjunto de derechos que son parte de la discusion
teorica y politica del multiculturalismo en las democracias
liberales (Levy, 2003, p. 167). Reconoce: las exenciones de
las leyes penales que criminalizan las practicas culturales,
las subvenciones para fomentar las expresiones culturales, el
autogobierno, las restricciones normativas dirigidas a los no
miembros de las comunidades y su cultura, normas internas
claras para las unidades culturales, consideracion de sus practicas
juridicas, representacion politica de las minorias culturales en el
legislativo, y el reconocimiento de sus simbologias.

Ahora, la construccion del Estado liberal con pretensiones
universalistas y monoculturales significo en América Latina la
sistematica precarizacion de las minorias étnicas, la destruccion
de sus formas originarias de vida, convirtiéndose en una
herramienta de explotacionservilalosintereses del Estado central.
Esta realidad significo una reforma en el constitucionalismo
latinoamericano, que a pesar de ser una propuesta teorica alin
en construccion, presenta una linea ideoldgica comun entre los
paises de esta parte del mundo.
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En criterio del profesor politdlogo espafiol Albert Noguera
Fernandez, la igualdad cultural en el constitucionalismo
multicultural habria sido una ficcidn, pues el reconocimiento
de esa igualdad en América Latina no se dio sobre un modelo
politico, juridico, econémico y social plural. El modelo de
Estado propuesto desde la multiculturalidad se habria olvidado
que el Estado estd conformado por una pluralidad de practicas
que se interpelan, influyen y limitan, en las interacciones de los
ciudadanos, asi como en la superestructura del mismo Estado.
Entendida asi la multiculturalidad, ésta seria s6lo un mecanismo
de integracion a la cultura hegemonica liberal de un sector de la
poblacion que no se identifica con ella, reconociéndosele apenas
un conjunto de derechos a la diferencia (Noguera, 2010, p. 107).

La propuesta del profesor espanol consiste en que la igualdad
se consigue a través de la diferencia, reconociendo derechos a
las identidades culturales minoritarias, sin que esto signifique
la modificacion del funcionamiento del sistema del Estado
y sociedad liberal. Esto se explica, dice Fernandez, con
el principio de inclusion del contrario; aqui, entonces, la
jerarquia no desaparece, si no que mas bien es absorbida por
el mito de la igualdad. La légica detrds de esto es que los
valores y concepciones dominantes son el punto de referencia
alrededor del cual se organiza el Estado y la misma sociedad.
Por tanto, dice Fernandez, las concepciones y valores ajenos
son considerados inferiores. Entonces, cuando el ejercicio del
derecho de los pueblos originarios se condiciona al respeto de la
ley y de la Constitucidn, se perfecciona el modelo de inclusion
del contrario. Este reconocimiento condicionado significa para
Fernandez el control y subordinacion de la jurisdiccion ordinaria
por sobre la originaria.

Es natural que el multiculturalismo en América Latina haya
girado en torno al reconocimiento de los derechos de los pueblos
originarios, después de que en un primer instante, como vimos,
la perspectiva liberal se haya esforzado en teorizar sobre el
multiculturalismo politico y socioldgico; esto logicamente
provocd que el ambito juridico haya sido un receptor de todas
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estas corrientes (Chavez, 2016, p. 18). Entonces, la forma de
constitucionalizacion de estos derechos es lo que ha generado un
interés particular en el derecho constitucional.

El paso del multiculturalismo liberal al constitucionalismo
intercultural, que culmind con los procesos constituyentes de
Ecuador y Bolivia, tiene como antecedente el impulso culturalista
de los procesos constitucionales emprendidos por paises de
la region en las décadas 80 y 90 del siglo pasado. La doctora
ecuatoriana en Ciencia Politica Gina Chavez refiere que estos
procesos se dieron al margen de las organizaciones politicas y
gremiales. Las reformas constitucionales que hacian parte de
este cambio paradigmatico, hasta el 2000, no se limitaron, dice, a
expandir su catdlogo de derechos, sino que mas bien significaron
una verdadera transformacion del Estado mismo (Chavez, 2016,
p. 227).

Este proceso comprendid el reconocimiento del caracter
multiétnico y pluricultural de los Estados y, en efecto, procurd
la proteccion de sus lenguas y culturas; incluyd también su
personeria y capacidad como pueblos. En un primer instante, se
estableci6 la plataforma para que se reconozcan tanto los derechos
econdmicos, sociales y culturales, como los territorios ancestrales
y la gestion y administracion de los recursos naturales. En este
periodo también se admite la facultad de resolucion de conflictos
dentro de estos territorios, poniendo como limite el respeto a los
derechos humanos. Se acepta, ademas, el derecho de autonomia
en asuntos internos, reconociéndoles también el derecho de
designacion de sus representantes (Chavez, 2016, p. 228).

En este contexto, fue la Corte Constitucional Colombiana que,
en los anos 90, a través de jurisprudencia interpretativa de la
Constitucion, hizo posible la eficacia de los derechos, cuando
determiné que los intereses de los pueblos originarios son dignos
de tutela constitucional y amparables bajo la forma de derechos
fundamentales. Para la Corte, estos derechos no se reducen a los
predicables de sus miembros, individualmente considerados,
sino que mas bien radican en la comunidad misma que como
tal aparece dotada de singularidad propia (Chavez, 2016, p.
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230). Esta linea jurisprudencial sigue siendo una referencia de
las Cortes Constitucionales de la region y significd un punto de
quiebre de los modelos doctrinarios tradicionales, para empezar
a construir teorias argumentativas a favor de la vigencia material
de los derechos.

La trasformacion del derecho liberal en una dimension
multicultural es considerada por el profesor Albert Noguera
Fernandez como una propuesta de derecho nuevo. Este derecho,
a su vez, tendria que ser un mecanismo horizontal de auto-
organizacion ciudadana, abandonando el ejercicio vertical de
poder. Fue el proyecto de Constitucion boliviano, aprobado por
la Asamblea Constituyente en Oruro el 9 de diciembre de 2007,
el que tuvo primero la posibilidad de instaurar un sistema que
se erige como una verdadera transformacion que abandona el
derecho liberal a cambio de una propuesta de derecho nuevo,
pero la resistencia del ala conservadora y de su casta politica fue
la que ocasioné que la transicion se ralentice. Esto porque en
Bolivia los pueblos originarios tienen que articular sus relaciones
con el Estado plurinacional en su dimension politica, y no desde
su territorio nacional, sino desde el territorio departamental ajeno
(Noguera, 2010, pp. 89-99).

Lo que hizo la version final de la Constitucion boliviana, segiin
el profesor Noguera, fue poner en discusion no un derecho nuevo
postliberal, sino mas bien la consolidacion de un modelo de
constitucionalismo liberal. El desarrollo y progresion de derechos
de esta Constitucion no habria abandonado el multiculturalismo
del primer ciclo explicado por la jurista peruana Raquel Yrigoyen,
segun veremos en las lineas que siguen. La representacion tutelar
de los pueblos originarios en el sistema que esboza Noguera
queda en evidencia en el reconocimiento de la autonomia
territorial exclusiva de los departamentos, a cuya administracion
la Constitucion otorga el autogobierno y representacion en la
estructura general del Estado. Mientras que las autonomias
restantes tendrian la competencia inicamente para autorregularse
y no contarian tampoco con representacion politica en el Estado
central.
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Por su lado, la profesora Yrigoyen afirma que el
constitucionalismo latinoamericano atraveso tres ciclos desde
1980 hasta 2010. Este proceso, dice, permitid vislumbrar el
constitucionalismo pluralista, pues reconfigurd la relacion
entre el Estado central y los pueblos originarios.

Parala profesora peruana, las novedades del constitucionalismo
pluralista rompieron los paradigmas del constitucionalismo
liberal monista y del social integracionista, llegando a
cuestionar el hecho colonial. Sin embargo, a pesar de que el
constitucionalismo liberal se consolido en los nuevos Estados,
vino de todas formas con un proyecto neocolonial que puso en
peligro de desaparicion a los pueblos originarios (Yrigoyen,
2015, p. 139). Fue entonces que al final del siglo XX aparecio
el constitucionalismo plural, el cual termind consolidando
la superacion del Estado liberal monocultural, a través de la
propuesta de un proyecto descolonizador, en cuyo contexto se
dieron los ciclos que refiri6 la doctora Yrigoyen. Enuna primera
instancia, entre 1982 y 1988, aparece el constitucionalismo
multicultural; en segundo lugar, entre 1989 y 2005, surge el
constitucionalismo pluricultural; y, en un tercer momento, entre
2006 y 2009, irrumpe el constitucionalismo plurinacional.

En los 80, el constitucionalismo pluralista es marcado por
el multiculturalismo y las nuevas demandas de los pueblos
originarios; se introduce el concepto de diversidad cultural,
se reconoce la configuracion multicultural y multilingtie,
asi como el derecho a la identidad cultural, pero aqui no
se alcanza a plantear siquiera alguna forma de pluralismo
juridico. La década de los 90 arranca con el segundo ciclo
del constitucionalismo plural, desarrollando los conceptos de
nacion multiétnica y multicultural, y del Estado Plurinacional.
Se redefine la naturaleza del Estado, el pluralismo y la
diversidad cultural se convierten en derechos constitucionales,
asumiendo protagonismo los derechos a la educacion
intercultural bilingiie y a la tierra. Los primeros modelos de
pluralismo juridico empiezan en este ciclo, rompiendo con el
monismo juridico o con la identidad Estado-derecho. A pesar
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de la progresion en el reconocimiento de las diversidades y sus
derechos, estas constituciones fueron permeadas por proyectos
neoliberales internacionales, que terminaron condicionando
su ejercicio, ante los intereses extractivistas de las compaifiias
transnacionales (Yrigoyen, 2015, pp. 141-144).

Para la doctora Yrigoyen, el tercer ciclo del constitucionalismo
pluralista comprende los procesos constituyentes de Bolivia y
Ecuador, cuyo contexto fue la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas. Las
constituciones de Bolivia y Ecuador refundan el Estado,
reconociendo la preexistencia de los pueblos originarios,
que fueron ignorados en la primera fundacién republicana.
La propuesta de terminar con el colonialismo estd presente
entonces en el discurso creado alrededor de estas constituciones.
Los pueblos originarios son reconocidos como nacionalidades
capaces de autodeterminacion.

La plurinacionalidad asi reconocida, y entendida como un pacto
entre pueblos, destaca Yrigoyen, no significa el reconocimiento
de derechos de los pueblos originarios por parte de un Estado
externo, sino mas bien implica que estos pueblos se presentan
como sujetos constituyentes, y como tales tienen el poder de
definir el modelo de Estado y su relacion con otros Estados.
Aqui se busca superar la ausencia de poder constituyente de
los pueblos originarios y acabar con la sujecion tutelar a la
que el Estado los condeno historicamente (Yrigoyen, 2015, p.
149).

En estas constituciones se plasman, entonces, ideas de unidad
nacional pluralista y se rompe con la nocion de Estado
nacion unitario, lo que promueve que la idea de ciudadania
se construya sobre parametros diferenciados y multiculturales.
Esta propuesta constitucional empieza abandonando el ideal
liberal de homogenizacion de las identidades, reconociendo
su caracter pluriétnico y pluricultural. Estas reformas
constitucionales, al ser inspiradas por movimientos sociales,
historicamente oprimidos, como los pueblos originarios,
terminaron provocando el reconocimiento de derechos
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colectivos, cuyo ejercicio y proteccion, al menos en primera
instancia, les competiria. Se impuls6 también el fomento y
conservacion de sus formas propias de organizacion social
(Uprimny, 2015, pp. 111-112).

La nueva parte dogmatica de estas constituciones hace posible
reconocer la multiculturalidad y la plurinacionalidad, las
competencias de la justicia originaria, y, ademas, la apertura
al sistema de los Derechos Humanos. Estas mutaciones han
expandido el sistema de fuentes del derecho, lo que ha generado
también la superacion del Estado liberal, sustituyendo el
imperio de la ley con un sistema mas complejo, que regresa
la mirada al sistema internacional de derechos humanos y su
interpretacion y traduccion intercultural.

Para el jurista colombiano Rodrigo Uprimny, esta
interculturalidad se manifiesta también en la igualdad material
que propugna el constitucionalismo latinoamericano. En
efecto, en sus textos se proscribe todo tipo de discriminacion,
generando medidas afirmativas para cerrar la brecha de
desarrollo de las distintas identidades culturales; todo esto
a través de un amplio reconocimiento de derechos y de la
generacion de garantias que permitan su aplicacion directa.
El extenso espectro de reconocimientos de derechos en
el constitucionalismo latinoamericano signific6 un punto
de inflexién en la definicion del Estado, apartandose de la
tradicion europea y enfatizando en la busqueda de formulas
constitucionales propias.

Dichas férmulas reconocen el pluralismo y la diversidad del
Estado, lo que para Uprimny significa la construccion de un
constitucionalismo de corte plurinacional, multicultural e
indigenista (Uprimny, 2015, pp. 122-123). Pero para el jurista
ecuatoriano Fausto Quizhpe Gualan, la construccion del Estado
plural que sostenga la interculturalidad y la pluralidad de
fuentes del derecho, no tendria que estar dirigida por criterios
indigenistas; el primer paso para construir la interculturalidad
es que las culturas hablen por sus propias bocas, en sus propias
lenguas y basados en sus razones, emociones y sentimientos,
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sostiene Quizhpe. Lo primero para edificar el pluralismo
juridico serd que los indigenas presenten y ejerzan su
derecho; para construir el Sumak Kawsay, afiade el académico
ecuatoriano, el primer paso es que este sea tratado o discutido
desde quienes lo viven (Quizhpe, 2022, p. 15).

Esta postura cuestiona ciertas corrientes indigenistas cuando
critica sus métodos, pues a decir de Quizhpe, éstas tienen una
marcada impronta colonial. Aqui, entonces, la sistematizacion
de la teoria y la praxis tendran que construirse desde el
mismo sujeto indigena, abandonando las teorias indigenistas
que se proyectan como una forma de representacion tutelar
de las minorias étnicas. Asi, la dimensioén indigenista del
constitucionalismo plural que sostiene Uprimny seria
incorrecta, bajo el criterio esbozado por Quizhpe.

Para Quizhpe, el indigenista construye el indigenismo como
un subproducto de lo indigena, lo que ocasiona que el sistema
indigenista sea un tanto particular, y es que estas propuestas
son construidas por individuos que sin haber sido catalogados
como indigenas utilizan esta categoria; esto hace que el
discurso que proponen termine siendo de corte indigenista,
pues proyectan o amplifican categorias cuyo significado no ha
sido aclarado (Quizhpe, 2022, p.36).

Esta postura plantea la complejidad del sistema de pluralidades
étnicas. La vision indigenista de esto permitiria el ejercicio
del poder desde arriba, al intentar proponer un sistema
de pluralidades desde fuera de la realidad de los pueblos
originarios. Este intento de construccion indigenista de las
multiculturalidades, segiin Quizhpe, adolece de una limitacion
epistemologica: los discursos propuestos por quienes se
autodeterminan indigenas toman el recaudo de limitarlo,
restringirlo, pues sus planteamientos no tienen pretensiones de
representacion universal, de todas las personas indigenas. Se
pregunta el autor ecuatoriano: ;ja nombre de quién o quiénes
hablan los discursos indigenistas?
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Quizhpe toca también las teorias culturalistas, y cuestiona
que es imposible hablar de interculturalidad sin antes reparar
el dafio causado a los pueblos originarios; asi, el culturalismo
serviria para reafirmar el proceso de colonizacion, explotacion
y despojo de los pueblos originarios.

Finalmente, en relacion al reconocimiento de la diversidad
étnica en los modelos de constitucionalismo, Uprimny
identifica tres que conviven en la region: el constitucionalismo
del pluralismo liberal (Chile, Uruguay y Costa Rica), en
el que no se reconocen derechos especiales de grupo a las
comunidades étnicas; el constitucionalismo de corte multiétnico
y multicultural, desarrollado por la Corte Constitucional
colombiana, en sus lineas jurisprudenciales; y, a la vanguardia
estarian las constituciones ecuatoriana y boliviana, que yendo
mas lejos proponen un Estado plurinacional e intercultural
(Uprimny, 2015, p. 127).

Por su parte, Nadia Ameghino, profesora argentina de Ciencia
Politica, propone que el Estado nacion en determinado
momento empezo a ser insuficiente, pues dejo de construir
y organizar la identidad nacional y su homogeneidad interna
(que hacia las veces de principio estatal de correspondencia
entre el Estado y la sociedad y un territorio concreto), debido
a la apertura de los mercados y las fronteras nacionales, y a la
emergencia de nuevas tecnologias comunicacionales. Afiade
que la agenda neoliberal desplazé al trabajo como un eje de
organizacion social (como lo era en la sociedad industrial de
Estado nacional), surgiendo, dice, una sociedad postindustrial
globalizada. Asi, para la profesora Ameghino, el Estado y
el trabajo van perdiendo su rol central en la constitucion
de identidades, emergiendo y consolidandose en su lugar
cuestiones culturales (Ameghino, 2011, pp. 83-108).

La estudiosa argentina concluye que, en concreto, la discusion
por el reconocimiento del pluralismo gira alrededor del
territorio y de la construccion de una identidad en el mismo.
Sobre la interculturalidad, afirma que ésta acaba siendo un
mecanismo utilizado por los sectores dominantes con el fin
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de dar soluciones provisorias a la conflictividad de fondo
que nunca termina de resolverse. Ameghino alude al llamado
multiculturalismo neoliberal (del cual partimos en este
paper), sefialando que si bien este multiculturalismo permite
el didlogo, la negociacion y la participacion indigena, al
mismo tiempo limita la posibilidad de cambios radicales de
fondo, creando la ficcion del indigena autorizado, con el fin de
utilizar los derechos culturales para dividir y neutralizar a los
movimientos indigenas.

Dicha ficcién seria entonces un mecanismo para cooptar,
incorporar y hacer tolerable la convivencia y la diversidad
cultural. Para la autora, el peligro de este enfoque radica en
que se minimiza el rol y la capacidad de los actores para hacer
hincapi¢ en las fisuras del sistema de dominacién y lograr
establecer mecanismos que posibiliten la interculturalidad
construida “desde abajo”, es decir, como posibilidad y
potencialidad emancipatoria.

La posicion de Ameghino es que las politicas de
reconocimiento y de redistribucién en sus tipos afirmativos
(entre las que estarian el multiculturalismo neoliberal y el
transformativo), no sean tomadas como contrapuestas, sino
que mas bien sean entendidas como de diferentes etapas, que
incluso pueden superponerse y ser contemporaneas. Para la
autora, es necesario aplicar ambos tipos de politicas, a fin de
propiciar una interculturalidad en términos de intercambios
horizontales, simétricos y reciprocos, que impliquen revisar
los acuerdos sociales de convivencia. Se necesita, dice, una
interculturalidad que opere como utopia, que permita avanzar
hacia la concrecion de una reforma por la que el Estado en
sus diferentes niveles entienda la gestion intercultural como
emancipadora y transformadora de las condiciones objetivas y
de las relaciones sociales. Ameghino no llega a tocar el modelo
constitucional en que el reconocimiento de las diversidades y
pluralismos se ha consolidado, como es el caso de Ecuador.
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Interculturalidad y pluralismo juridicoComo hemos visto,
el debate étnico (planteado primero en sus dimensiones
sociologicas y politicas, acabé por contaminar el derecho)
incidio en la configuracion del Estado, al haberse convertido
en poder constituyente. Con la mision de conseguir
transformaciones juridicas que complejizan el diseiio del Estado
en América Latina, al final del dia, sin embargo, todo esto se
convirtié en una herramienta para el ejercicio del poder desde
arriba, pues su reconocimiento como poder constituyente, con
pretensiones pluralistas e igualitarias, se torn6 en una ficcion al
haber alcanzado cierto nivel de estabilidad y gobernabilidad.

En todo caso, los debates culturalistas aportaron a los procesos
constituyentes en Ecuador y Bolivia un gran marco teérico que
sustancio la transicion del Estado intercultural y multiétnico al
plurinacional e intercultural. Esta transicion implicé al menos
tres caracteristicas: primero, se superd las visiones tutelares,
integracionistas, parciales, sectoriales o puntuales, con las que
el Estado abord¢ la cuestion de los pueblos originarios, por la
aplicacion de perspectivas estructurales e integrales respecto al
tema; segundo, se diferencid constitucionalmente la naturaleza
de las distintas exclusiones, que en el multiculturalismo se
agrupaban en una sola, asi como se explord su tratamiento y
superacion; y, tercero, se asume la tesis de la insuficiencia de los
derechos individuales, ademas de los econdmicos y sociales,
para superar los problemas con los que el colonialismo y el
neocolonialismo contaminaron al multiculturalismo liberal
(Chavez, 2016, p. 205).

Se vio que los debates multiculturalistas con enfoque étnico
terminaron provocando el debate intercultural que propone una
interrelacion entre fronteras culturales y subculturas dinamicas,
por sobre una yuxtaposicion de estas, como predicaba el
multiculturalismo (Chavez, 2016, p. 206). Entendida asi la
interculturalidad, para la doctora Chavez ésta es un espacio
de constante busqueda de convergencia entre comunidades
y grupos que identifican los vinculos de unién y no de
distanciamiento. Aqui, por ejemplo, el sistema internacional
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de derechos humanos tendra que ser analizado desde una
perspectiva de traduccion e interpretacion intercultural; estos
vinculos de unidad se pueden expresar también en el dialogo
entre culturas o en la consecucion de los intereses sociales
comunes.

La doctora boliviana en Derecho Constitucional Maria
Elena Attard Bellido también se refiere a la evolucion
del constitucionalismo latinoamericano. Apunta que el
constitucionalismo moderno que empieza en América del
Norte y que se fund6 con una impronta monocultural, significd
condicionar la soberania popular a la voluntad de los ciudadanos
calificados. Asi, para quienes fueron silenciados a través de
este modelo de gobierno representativo, el iusnaturalismo
racionalista no era aplicable (Attard, 2021)

Esta herencia antropocéntrica, eurocentrista y hegemonica
perduraenel constitucionalismolatinoamericano,sosteniéndose
hasta hoy con una impronta monocultural. La respuesta a
ello sera entonces la construccion de constituciones plurales,
que dejen de ser meramente declarativas y que se sustenten
en la pluralidad de las fuentes del derecho, abandonando de
una vez el paradigma antropocéntrico. Para lograr esto, dice
la doctora Attard, el constitucionalismo plural, comunitario
e intercultural y pensado desde el biocentrismo, tendra que
materializarse a través de los métodos de interpretacion,
traduccion, argumentacion, y ponderacion intercultural de
derechos.

El desarrollo de este modelo polifénico de constitucionalismo,
dice la académica boliviana, tendrd que apoyarse ademas
en el nuevo bloque de constitucionalidad instaurado con la
Constitucion de 2009. Sin embargo, se vio que el Tribunal
Constitucional Plurinacional (TCP) de Bolivia, a través de
autorestricciones jurisprudenciales, termin6 apartandose tanto
del disefio polifoénico de la justicia constitucional boliviana,
como del sistema intercultural que busca la convivencia
de distintas identidades culturales a través del ejercicio del
derecho que permita relaciones de poder mas horizontales. El
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TCP desestimo la proteccion de derechos transindividuales de
los pueblos originarios en casos expuestos a su consideracion
mediante Acciones populares.

Pero hay que prevenir que la interculturalidad va mas alla de la
diversidad del reconocimiento o la inclusion. En efecto, tiene
que rebelarse contra el sistema monista del Estado y de las
fuentes epistemologicas del derecho, no solo en su dimension
cultural sino también contra el neocolonialismo. Estas
categorias tienen que negociar y procurar una relacion entre
su particularidad y el universalismo pluralista y alternativo de
la sociedad ecuatoriana; es esta interculturalidad, entonces,
la que busca la unidad en la diversidad. La unidad que la
interculturalidad construya tendra que ser distinta de la que hoy
existe: una unidad que tienda puentes comunicacionales que
transformen la sociedad en todos sus estratos, y que aporten a
la construccioén de una propuesta civilizatoria alternativa, que
propicie la transformacion del Estado y profundice y fortalezca
la democracia (Walsh, 2002, p. 5).

Al abordar el estudio de la cultura, el ecuatoriano Ramiro Avila
Santamaria la concibe como una categoria de la estructura
colonial del Estado. Citando a Anibal Quijano, afirma que es
un fenémeno complejo que en la practica no puede reducirse
a la forma privilegiada escogida por el colonialismo, el
racionalismo, para transmitir valores y conocimiento. Esto
llevo, dice, a que la ciencia sea la forma oficial de relacionarse
con el mundo, pues esta desprendia un lenguaje creible y
objetivo; asi, las otras maneras de transmitir la cultura fueron
eliminadas o consideradas secundarias. Toda forma que no
era susceptible de ser demostrable objetivamente, como el
saber y la cultura de los pueblos originarios y no hispanica,
simplemente no debia ser considerada con seriedad; en
consecuencia, debian desaparecer (Avila Santamaria, 2011,
pp. 46-47). Fue, entonces, el positivismo monista que desde
su construccion epistemoldgica termind deslegitimando el
sistema juridico de los pueblos originarios en América Latina.
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El error, apunta el profesor de la Universidad Andina, esta en
quedarnos solo en el estudio de los pensamientos hegemodnicos
del norte y no nutrirnos de otras formas de conocimiento y de
pensadores criticos de nuestra region. La consecuencia de esta
realidad en el Estado y derecho colonial es que ha producido
y promueve la exclusion, la marginacion y la discriminacion.
Con todo, esta perspectiva, dice, debe sumarse al pensamiento
critico del “norte”, a fin de lograr una organizacion social mas
justa y equitativa.

Al analizar el salto del Estado monocultural al pluricultural,
Avila refiere que histéricamente en Ecuador se impuso una
sola cultura hegemonica, con pretensiones de universalidad,
que invisibilizaba y destruia a las culturas con las que
compartia tiempo y espacio (segin el modelo de Hiberle),
a través de mecanismos que Foucault describid en su teoria
del disciplinamiento. El peor rasgo del Estado monocultural,
entonces, radica en su forma de manifestar la subordinacion
o invisibilizacion de las otras culturas a través de la
discriminacion, lo que termina convirtiéndose en racismo.
Ante esto, es la resistencia de las culturas no hegemonicas lo
que les ha permitido sobrevivir (Avila, 2011, pp. 211-212).

El profesor ecuatoriano tiene razoén cuando dice que la
interculturalidad del Estado ecuatoriano implica dos ideas:
por un lado, la constatacion de una realidad, que en Ecuador
existen culturas distintas a la hegemodnica y, por otro, la
aspiracion a que estas tengan la posibilidad de desarrollar al
maximo sus potencialidades y puedan compartir y aprender
de otras culturas. Entonces, el llamado del Estado intercultural
no es cambiar de una cultura hegemonica a otra ni tampoco
ser simplemente multiculturales, sino que mas bien implica
entender el Sumak Kawsay y la dignidad humana como valores
y formas de entender la vida, que pueden ser compartidos por
cualquier persona o colectividad (Avila Santamaria, 2011, pp.
214 - 215).
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Pero la interculturalidad también ha sido analizada en
relacion al neoliberalismo que, como vimos, va de la mano
con la plurinacionalidad en el tercer ciclo de desarrollo del
constitucionalismo plural del que habla Yrigoyen. Aqui, el
doctor ecuatoriano Intiraimi Cartuche asevera que las categorias
plurinacionalidad e interculturalidad en efecto tienen una fuente
multiculturalista, y dice que ésta incide en los arreglos juridicos
que los Estados plurinacionales tienen que hacer para incorporar a
las minorias étnicas y culturales, las que reclaman ser reconocidas
como nacionalidades étnicas dentro del Estado nacién unitario,
con cierto nivel de autonomia y el reconocimiento de derechos
colectivos.

Cartuche refiere ademéas que hay corrientes que miran la
plurinacionalidad bajo los lentes de las teorias decoloniales.
Dice que la problematica de los pueblos originarios se explica
a través de la colonialidad del poder, pues las diferencias étnico
culturales se habrian convertido en diferencias coloniales como
problema estructural. En esta perspectiva, como producto de
la colonialidad del poder, los Estados americanos tendrian una
légica monocultural, que no refleja la realidad social. Asi, los
pueblos originarios y afro descendientes suftririan los efectos de
la colonialidad en forma de racismo, exclusion ¢ invisibilizacion
ontologica (Cartuche, 2022), hecho que convertiria a la
interculturalidad en un instrumento politico de ejercicio de
poder, cuyas pretensiones ulteriores girarian alrededor de la
consecucion de estabilidad politica gobernabilidad y explotacion
de los pueblos originarios.

Sin embargo, desde una l6gica andina el autor afirma que el
proyecto de plurinacionalidad no se agota en posicionarse o
contra el Estado o alineandose con ¢él, sino que mas bien se abre a
pensar en el tercero incluido y en la lucha concreta, obedeciendo
al contexto y momento historico, procesos en que el Estado
central o la autonomia y lo comunitario, como alternativa a la
posicion neoliberal y decolonial, no sean excluyentes, al menos
en la practica, aunque en el fondo si terminen siéndolo. Pese a
esto, el autor refiere que en Ecuador las luchas plurinacionales
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se han reducido a su dimension culturalista, pero que ha sido
precisamente el caracter del multiculturalismo neoliberal el que
ha asumido las luchas de los pueblos originarios.

El doctor Cartuche construye su propuesta sobre la
plurinacionalidad, y la pone como una via por la que el
Estado tendrd que repensarse, para transformar las relaciones
de dominacion estado-céntricas. La plurinacionalidad y la
interculturalidad, entonces, tendran que desarrollarse a través de
un modelo comunitario popular que democratice el Estado desde
abajo.

Pese a que en la concepcion teorica de Cartuche, la
plurinacionalidad se desmarca de la interculturalidad en términos
juridicos, relegandola a meros reconocimientos étnicos, es
necesario reconocer que la interculturalidad, al menos de manera
formal, ha sido la propuesta que provocéd el reconocimiento
normativo que refiere el autor en su trabajo, y se ha convertido
también en el mecanismo con el que el Estado ha empezado
a transformarse. A través del principio de interculturalidad, el
ejercicio del poder ha empezado a democratizarse, sin que esto
signifique el abandono del modelo hegemonico que consolido el
multiculturalismo liberal.

Por su parte, al abordar el estudio de los limites del
constitucionalismo multicultural liberal, el jurista espafiol Marco
Aparicio Wilhelmi sefiala que si bien los paises latinoamericanos
emprendieron el camino del constitucionalismo multicultural,
este reconocimiento de la pluralidad no significé una reforma
pluralista de la organizacion institucional ni de los modos de
produccionjuridica,quedandolejoslasuperaciondeladisociacion
entre las realidades formal y féctica (entre un Estado nacional
basado en una sociedad homogénea y una sociedad pluricultural
y un pluralismo politico y juridico). Asi, el constitucionalismo
conocido y acreditado acaba respondiendo estructuralmente al
monismo cultural de la antropologia-ficcion; por esto, es comiin
que el reconocimiento de los pueblos o comunidades originarias
no comporte el aseguramiento de una determinada posicion
juridica y de derechos colectivos (Aparicio, 2011, p.14).
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Hay elreconocimiento de laexistenciadelos pueblos originarios
y de su peculiar identidad, pero la efectividad de sus derechos
depende de una posterior creacién normativa de instituciones
estatales de orden monocultural; no existen, en consecuencia,
auténticos derechos constitucionales colectivos. Todos los
Estados, dice Aparicio, parten de algin tipo de declaracion
general de reconocimiento de la pluralidad cultural o étnica,
pero empiezan a debilitarse en el mismo texto constitucional,
pues aparecen diversos frenos a un efectivo reconocimiento
de la pluralidad, subordindndola al desarrollo legislativo del
conjunto de los derechos reconocidos. Asimismo, destaca
la ausencia de correlacion entre tales derechos y el resto del
articulado constitucional, el cual permanece de espaldas a
la pluralidad politica y juridica realmente existente; todos
los textos optan también por un reconocimiento débil y
subordinado del derecho propio de los pueblos originarios y del
alcance de sus jurisdicciones y, por ultimo, se incluye siempre
una “clausula de freno” al reconocimiento de los derechos de
los pueblos originarios.

En todos los textos constitucionales se incorporan previsiones
que delimitan el alcance de los derechos de los pueblos
originarios, mediante el principio de la no contradiccion con
“los derechos y libertades reconocidos en la Constitucion”, con
“los derechos humanos” o, en algunos casos, en referencia a
una genérica contraposicion con “la Constitucion y las Leyes”;
todo esto pone en cuestion la constitucionalidad misma de los
derechos de los pueblos originarios reconocidos. Con ello,
remarca Aparicio, el desarrollo de la identidad de los pueblos
originarios, que se traduce en los derechos colectivos, responde
a los principios de la cultura dominante. El argumento juridico
en la Constitucion y en los derechos individuales asume la
funcién homogeneizadora que antes cumplian las ideas de
desarrollo y cultura nacional (Aparicio, 2011, pp. 14-15).

Entonces, cuando Aparicio se refiere a la Constitucion
ecuatoriana, dice que en efecto es eminentemente garantista,
por proteger a través de la llamada esfera de lo indecidible
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derechos que la democracia a través de sus mayorias no podra
tocar. Sin embargo, enfatiza que, pese a importantes avances,
no estariamos ante un cambio de paradigma, pues incluso alli
donde hubo un mayor reconocimiento de derechos y de sujetos,
como es el caso ecuatoriano, no parece que se apunte hacia
un verdadero cuestionamiento del patron monocultural de la
institucionalidad y del ordenamiento juridico. Partiendo de
esta situacion, los distintos sujetos colectivos deberian estar en
condiciones para entablar un equilibrado didlogo intercultural
desde el cual, paulatinamente, se avance en la conformacion
de pardmetros axiologicos compartidos, abandonando asi el
sistema garantista (Aparicio, 2011, p. 17).

Para Aparicio, el Estado intercultural dialégico serd el que
permita la construccion de un horizonte comun de sentidos, a
partir de aproximaciones entre las distintas culturas existentes;
un Estado que debera procurar que los diferentes centros de poder
se interrelacionen, a fin de que haya un reciproco equilibrio en
la construccién del espacio comtn de convivencia. En efecto,
la interculturalidad del Estado debe llevar a que los distintos
poderes publicos estén obligados a garantizar condiciones
equitativas de participacion en el didlogo entre dichas culturas.
Sin esta promocidn, que apunta a la construccion de identidades
inclusivas, se abona el terreno de la dominacion de la cultura
o culturas hegemonicas sobre las minoritarias, por mucho que
estén reconocidas constitucionalmente.

Al respecto, el profesor Agustin Grijalva (Ecuador) dice que
la diversidad cultural no solo es un cuestionamiento externo
al sistema de derechos contenidos en la Constitucion, sino que
se asienta fuertemente sobre varios de estos mismos derechos,
pues, como vimos, los pueblos originarios y sus demandas
de reivindicacion se convirtieron en poder constituyente. Por
eso, varios Estados latinoamericanos han constitucionalizado,
bajo distintas formulas, el derecho a la diversidad cultural y
a la identidad; todo esto debido a la presion de los pueblos
originarios, en un esfuerzo de legitimacion que problematiza
la indudable impronta neocolonial del Estado nacidn; un
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reconocimiento que incluye expresiones culturales claves de
los pueblos indigenas como sus idiomas, territorios y sistemas
de autoridad y normativos. El constitucionalismo plurinacional,
apunta Grijalva, debe ser de nuevo tipo, basado en relaciones
interculturales igualitarias que redefinan y reinterpreten los
derechos constitucionales y reestructuren la institucionalidad
proveniente del Estado nacional (Grijalva, 2008, p. 52).

El Estado plurinacional, para Grijalva, no debe reducirse a
una Constitucion que incluye un reconocimiento puramente
culturalista, a veces s6lo formal, por parte de un Estado
instrumentalizado para el dominio de pueblos con culturas
distintas, sino que mas bien debe ser un sistema de foros
de deliberacion intercultural auténticamente democratico.
La construccion de un Estado plurinacional e intercultural,
entonces, no significa la sucesion del Estado federal o social,
que en efecto nacieron como respuesta al Estado liberal, sino
mas bien su transformacion estructural.

La interculturalidad y plurinacionalidad, segin Grijalva,
son una critica y una renovacion a las limitaciones del
multiculturalismo. Afirma que a este constitucionalismo no
puede sino ser dialdgico, concretizante y garantista. Dialogico,
porque requiere de comunicacion y deliberacion permanente
para acercarse al entendimiento del otro, del diferente;
concretizante, porque debe buscar soluciones especificas
y consistentes para situaciones individuales y complejas
(soluciones que deben ser aplicables a casos similares); vy,
garantista, porque estas soluciones deben tener por marco
la comprensiéon y vigencia intercultural de los valores
constitucionales institucionalizados en los derechos humanos.
Estas tres caracteristicas, dice el profesor ecuatoriano, aunque
diferentes se complementan, se requieren reciprocamente. No
hay didlogo intercultural en abstracto y sin los derechos que
creen las condiciones de igualdad y respeto que todo dialogo,
y mas aun el intercultural, requiere (Grijalva, 2008).

Sobre este tema, el socidlogo portugués Boaventura de Sousa
Santos destaca que lo que distingue la lucha de los pueblos
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originarios de las restantes luchas sociales en el continente
americano, es el hecho de reivindicar una precedencia
historica y una autonomia cultural que desafian todo el edificio
juridico y politico del Estado moderno colonial. Aludiendo al
caso ecuatoriano, dice que al final de la ultima década, junto
con Bolivia, pas6 por transformaciones constitucionales
profundas, impulsadas por los pueblos originarios. Asi, no es
de extrafar, sefiala, que las constituciones de ambos paises
contengan embriones de una transformacion paradigmatica de
la superestructura misma del Estado. Con esto, por ejemplo,
el reconocimiento de la existencia y legitimidad de la justicia
originaria adquiere un nuevo significado politico; no sélo se
trata de reconocer que las comunidades locales y remotas
resuelvan pequenos conflictos en su interior, garantizando la
paz social de la que el Estado no se ocupa. Se trata, por el
contrario, de concebir la justicia de los pueblos originarios
como parte sustancial de un proyecto politico de vocacién
descolonizadora y anticapitalista, una segunda independencia
que finalmente rompa con los vinculos eurocéntricos que han
condicionado los procesos de desarrollo (Santos, 2012, p. 14-
15).

Finalmente, siguiendo este orden de ideas, es importante
apuntar que la coexistencia de distintas culturas y el pluralismo
juridico como consecuencia de dicha convivencia, implican
la tolerancia de los rituales que son un medio de resolucion
de conflictos, practicas incensurables de la administracion
de justicia plural; esto, entre otras cosas, por la deficiente
resolucion de conflictos en el sistema ordinario. Se trata de
respuestas a la incompetencia y a la indiferencia a que el
Estado central ha condenado a los pueblos originarios, y a la
imposicion del sistema monista de administracion de justicia,
que no atiende sus necesidades sociales. Para la jurista
ecuatoriana Andrea Galindo Lozano, dichos rituales son
una censura directa al colonialismo y promueven un nuevo
Estado, en el que se superponen y fusionan las diferentes
culturas, dando origen al ethos barroco que describe Bolivar
Echeverria. En estos escenarios, dice, la muerte toma una
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inusitada normalidad (Galindo, 2022, p. 24). Podemos notar,
entonces, que esta forma de entender la muerte, como parte
esencial de la existencia, desplazaria a la dignidad humana
como parametro minimo de convivencia; asi parece al menos
en el constitucionalismo ecuatoriano.

DISCUSION Y CONCLUSIONES

Como vimos, el constitucionalismo latinoamericano ha
transitado por posturas y construcciones por demads interesantes.
En un primer momento, consolidé el Estado monista central,
unitario, a través de un sistema liberal que produjo un modelo
de derecho protector de las libertades individuales.

En este contexto, fue dificil construir un Estado constitucional
plural e igualitario, que, en el marco del derecho pensado para
proteger las individualidades y libertades ciudadanas, respete,
proteja y desarrolle los derechos de la naturaleza desde una
concepciodn andina, asi como los de las comunidades, pueblos y
nacionalidades constitucionalmente reconocidas por Ecuador.
Asi, para transformar materialmente la estructura del Estado
monocultural, sera necesario criticar el sistema axiomatizado
de garantias, a la luz de las epistemologias del sur y desde los
presupuestos axiologicos de los sistemas plurales reconocidos
por la Constitucion ecuatoriana; todo esto con el fin de
desplazar el discurso hegemonico del positivismo ontologico,
no con el fin de abandonarlo, sino mas bien para procurar una
convivencia en igualdad de condiciones formales y materiales
con los sistemas axiologicos propuestos desde el sur.

La proteccion en términos igualitarios que exigen los pueblos
originarios tendra que ser generada desde todos los ambitos
del Estado, el politico, socioldgico, juridico, comunitario,
para garantizar una verdadera reivindicacion de los derechos
de los pueblos originarios, por la que se respeten sus propias
formas de vida y de organizacion politica y econdmica;
de lo contrario, el respeto a estas entidades comunitarias
seguira siendo, como hasta ahora, apenas un buen pretexto
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para perennizar la explotacion y despojo de sus territorios
ancestrales, de sus expresiones identitarias y de sus formas
de vida, convirtiéndolas en un mero instrumento para seguir
fortaleciendo el Estado monista vertical.
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RESUMEN

El articulo que presento realiza un breve analisis de la jurisdiccion
constitucional en el Ecuador, en relacion a la aplicacion del principio de
especialidad de los operadores de justicia y su incidencia en el derecho a la
tutela constitucional efectiva de los ciudadanos. La jurisdiccion constitucional
actualmente es otorgada a jueces ordinarios que pertenecen a la Funcion
Judicial, operadores de justicia en su gran mayoria sin especializacion en el
area del Derecho Constitucional. Este articulo destaca la inobservancia del
principio de especialidad como causante de perjuicios al derecho a la tutela
efectiva, en el sentido de que las sentencias de garantias jurisdiccionales
dictadas por los jueces ordinarios, en gran porcentaje, son declaradas por
nuestra Corte Constitucional como violatorias al derecho a la seguridad
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Se utilizaran como métodos investigativos el exegético, analitico y
bibliografico, con la intencion de analizar y explicar el sistema de
administracion de justicia constitucional en el Ecuador desde la perspectiva
de la especializacion y la tutela constitucional efectiva. Los resultados
permitiran determinar la existencia o no de una afectacion negativa a los
derechos de los ciudadanos.

Palabras clave: justicia constitucional especializada, tutela efectiva,
ecuador

ABSTRACT

The article carries out a brief analysis of constitutional jurisdiction in
Ecuador, related to the application of the principle of specialization on
justice operators and its impact on the right to effective constitutional
protection to all citizens. Constitutional jurisdiction is currently granted to
ordinary judges who belong to the Judicial Branch, justice operators mostly
with no specialization in constitutional law. This article highlights the non-
observance of the principle of specialization as a cause that affects the
right to effective protection, in the sense that the sentences of jurisdictional
guarantees passed by ordinary judges, by a large percentage, are declared
by our Constitutional Court as in violation to the right to legal certainty,
due process and motivation.

Exegetical, analytical and bibliographic methods will be used as
investigative methods for analyzing and explaining constitutional
jurisdiction in Ecuador from the perspective of specialization and effective
judicial protection. The results will allow to determine whether the rights
of citizens are somehow affected.

Keywords: specialized constitutional justice, effective custody, Ecuador
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INTRODUCCION

Una de las facultades que en democracia tiene la sociedad es
la de hacer uso del poder constituyente. Asi, como resultado
precisamente del ejercicio del poder constituyente, desde el
2008, la actual Constitucion de la Republica del Ecuador ha
implicado un nuevo contrato social en una transicion de un
estado de derecho a un estado constitucional de derechos y
justicia.

Sobre este proceso Schmitt afirma: El principio democratico
del poder constituyente, del pueblo, lleva a la necesidad, de
que la constituciéon surja de un acto del pueblo politicamente
capacitado. El pueblo tiene que existir y ser supuesto como

unidad politica si ha de ser sujeto de un poder constituyente.
(Schmitt, 1996, pag. 80)

A partir de este proceso constituyente en el Ecuador, se paso a
utilizar la frase Estado Constitucional de Derechos, que denota
un cambio trascendental, pues, a partir de su expedicion, se
constitucionalizaron una serie de derechos que antes no eran
reconocidos. Sobre todo, se establecieron procedimientos
auténomos y especiales que facilitaron la exigibilidad legal
para la reparacion de un dafio. Estos procedimientos fueron
denominados como garantias jurisdiccionales.

Estos procedimientos pertenecen al area de la administracion de
justicia constitucional, que también ha sido denominada como
jurisdiccion constitucional o incluso justicia constitucional.
Esta es una facultad otorgada a la Funcion Judicial a los jueces
de justicia ordinaria en primera y segunda instancia y esta
a cargo de la Corte Constitucional del Ecuador, unicamente
a través de la accion extraordinaria de proteccion y otras
también de caracter extraordinario como las acciones de
incumplimiento.

Es ahi donde se genera un grave problema, pues los jueces
ordinarios deben adecuar sus decisiones conforme a las
disposiciones constitucionales, sobre la base del principio de
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jerarquia de la norma constitucional y el de aplicacion directa
de sus disposiciones. Esto, per se, no los convierte en jueces
especializados en materia constitucional.

Por el contrario, son jueces especializados en distintas areas
de la justicia ordinaria, mas no en justicia constitucional. Esto
afecta a los derechos fundamentales de las personas, como es
el de la tutela efectiva, que consiste en recibir resoluciones
debidamente motivadas, que no afecten a la seguridad juridica
o al debido proceso, como en la actualidad ocurre en una gran
cantidad de casos. Un preocupante porcentaje de las sentencias
dictadas por la Corte Constitucional han declarado a las
sentencias dictados por los jueces ordinarios como violatorias
de los mencionados derechos.

Pensamos que en el Ecuador debe cambiarse el modelo
de administracion de la justicia constitucional, ya que el
control de la constitucionalidad de los actos realizados por
las demas funciones del Estado no puede ser atribuida a
operadores de justicia especializados en areas diferentes al
derecho constitucional y que estos, por simple disposicion
constitucional, se conviertan en jueces constitucionales y
capacitados para ejercer la jurisdiccion constitucional.

En este ensayo nos proponemos evidenciar que la
especializacion de los operadores de justicia es una de las
soluciones para evitar seguir afectando al derecho a la tutela
constitucional efectiva de los ciudadanos que presentan sus
acciones de defensa o acciones jurisdiccionales como las
denominamos en el Ecuador.

MATERIALES Y METODOS

Utilizaremos el método de investigacion cualitativa para
analizar el actual sistema de administracion de justicia
constitucional en el Ecuador. Serd necesaria la recopilacion de
informacion documental, recurrir a los textos juridicos para
extraer las diferentes teorias que existan respecto a la tematica
de la especializacion de los operadores de justicia en materia
constitucional.
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También recurriremos al andlisis de la bibliografiay de los casos
encontrados, mediante la utilizacién del método exegético para
la comprension del sentido de los textos a estudiarse.

ANALISIS Y RESULTADOS

La estructura que ofrece la Constitucion de la Republica del
Ecuador para laadministracion de justiciase divide en tres grandes
areas: 1. La Ordinaria; 2. La Indigena; y 3. La Constitucional.

Brevemente, la administracion de justicia ordinaria corresponde
a los organos jurisdiccionales de la Funcion Judicial, asi lo
determinan nuestra carta magna en el Art. 167: “La potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los drganos
de la Funcion Judicial y por los demds organos y funciones
establecidos en la Constitucion.” (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008)

Especificamente, en lo relacionado a la justicia ordinaria, el Art.
168 establece:

La administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes
y en el ejercicio de sus atribuciones, aplicard los siguientes
principios: 1. Los érganos de la Funcion Judicial gozaran de
independencia interna y externa. Toda violacion a este principio
conllevara responsabilidad administrativa, civil y penal de
acuerdo con la ley. 2. La Funcion Judicial gozara de autonomia
administrativa, econdmica y financiera. 3. En virtud de la unidad
jurisdiccional, ninguna autoridad de las demas funciones del
Estado podra desempenar funciones de administracion de
justicia ordinaria, sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales
reconocidas por la Constitucion. 4. El acceso a la administracion
de justicia sera gratuito. La ley establecera el régimen de costas
procesales. 5. En todas sus etapas, los juicios y sus decisiones
seran publicos, salvo los casos expresamente sefialados en la
ley. 6. La sustanciacion de los procesos en todas las materias,
instancias, etapas y diligencias se llevara a cabo mediante el
sistema oral, de acuerdo con los principios de concentracion,
contradiccion y dispositivo. (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008)
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De igual forma, la administracion de justicia indigena se
encuentra reconocida en favor de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas en el Art. 171:

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus
tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su &mbito
territorial, con garantia de participacion y decision de las
mujeres. Las autoridades aplicardn normas y procedimientos
propios para la solucion de sus conflictos internos, y que no
sean contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos
reconocidos en instrumentos internacionales.

El Estado garantizard que las decisiones de la jurisdiccion
indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades
publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al control de
constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos de
coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la
jurisdiccidn ordinaria., en base a sus costumbres ancestrales,
como un sistema independiente de la justicia ordinaria.
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

En cuanto a la administracion de justicia en materia
constitucional, en el Art. 429, nuestra Constitucion establece
que “la Corte Constitucional es el maximo organo de control,
interpretacion constitucional y de administracion de justicia
en esta materia. Ejerce jurisdiccion nacional y su sede es la
ciudad de Quito.” (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008) y que ademas tiene asignada la competencia de “Expedir
sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto
de las acciones de proteccion, cumplimiento, habeas corpus,
habeas data, acceso a la informacion publica y demés procesos
constitucionales, asi como los casos seleccionados por la Corte
para su revision.” (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008) como organo de cierre.

Es a esta area de la administracion de justicia a las que nos
referiremos con mayor profundidad en el presente ensayo,
pues verifica la observancia del principio de especialidad y
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sus consecuencias en cuanto a garantizar el derecho a la tutela
constitucional efectiva.

El principio de especialidad tiene dos dimensiones: una
en cuanto a la especialidad normativa y otra en cuanto a la
especializacion de los operadores de justicia.

En cuanto a la especialidad normativa, es decir, a la
norma procesal que recoge los principios procesales y los
procedimientos autdbnomos, no ha sido fécil consolidarla; asi,
conseguir la autonomia del Derecho Procesal Constitucional
es todavia una tarea inconclusa.

En la busqueda de un derecho procesal auténomo han sido
necesarios los aportes doctrinarios de muchos tratadistas que
han incidido en el criterio de los legisladores como fuentes
heteronomas’, através de laexpedicion de leyes; y por otro lado,
también las fuentes autonomas, es decir, las normas creadas
por los propios organismos custodios de la Constitucion.

En la tarea de dejar de lado criterios anacronicos que ubican
al Derecho Procesal Constitucional como parte del Derecho
Procesal Civil o el Administrativo, se afirma que esto aun no
se ha logrado conseguir de forma total o plena y que, por tanto,
aun no se ha logrado un Derecho Procesal Constitucional
autonomo en Ecuador. Asi nos lo relata Astudillo (2008 ):

El desarrollo del DPC, es una asignatura pendiente
de afrontar con rigor y profundidad. Si bien se ha ido
construyendo de forma paulatina desde el ambito
concreto y particular de la jurisprudencia constitucional,
desde un punto de vista tedrico — abstracto es posible
advertir que el reconocimiento de sus particularidades
ha chocado con obstaculos significativos, develando una
debilidad importante, dentro del sistema de garantias
constitucionales... se ha ajustado a una concepcion
apegadas a las ideas, principios y estructuras del proceso
civil, aproximandose con el correr el tiempo a la lineas

1 Como fuentes heteronomas nos estamos refiriendo a la legislacion creada por el 6rgano
legislativo y en definitiva por un Estado.
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fundamentales del proceso administrativo, y mas
recientemente a la nocion de proceso y procedimiento
jurisdiccional. Esta forma de actuar ha detenido cualquier
intento, de avanzar en la reconstruccion de normas
especificas para la realidad del proceso constitucional,
pues como conjunto normativo de una especificidad
manifiesta, por su intrinseca ambigiliedad, cuenta con
los elementos para conformar una categoria general de
normas... (p.74)

En cuando a la especializacién de los operadores de justicia,
a pesar de las deficiencias y de la influencia de categorias del
procedimiento civil, en el Ecuador ya se cuenta conunanormativa
especializada: la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional. Sin embargo, todavia no se cuenta con
operadores de justicia especializados en materia constitucional
para administrar justicia en primera y segunda instancia.

Pareceria trivial dejar sentado que la Corte Constitucional, si
bien administra justicia, es un organismo que no pertenece a la
Funcion Judicial y que incluso es de mayor jerarquia al momento
de administrar justicia en materia constitucional, siendo un
organismo totalmente autobnomo y distinto a la Funcion Judicial.
Esta particularidad deja de ser trivial, cuando evidenciamos que
la Funcion Judicial también administra justicia constitucional
en cuanto a las garantias jurisdiccionales; es decir, tenemos en
el Ecuador dos Funciones del Estado que administran justicia
constitucional.

Porunlado, alaFuncion Judicial le corresponde laadministracion
de justicia en materia de garantias jurisdiccionales, en primera
y segunda instancia, mientras que a la Corte Constitucional
del Ecuador le estd reservada la tultima palabra, mediante
la accion extraordinaria de proteccion cuando a ésta se la
propone, no solamente en contra sentencias dictadas en
garantias jurisdiccionales o de defensa, sino también en
contra de sentencias dictadas en procesos de justicia ordinaria,
mercantiles, laborales, penales, de familia y otros.
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Lo expresado lo verificamos del contenido del Art. 86 de nuestra
Constitucion; disposicion que establece la competencia en
garantias jurisdiccionales a la juez o jueza del lugar en el que
se origina el acto o la omision o donde se producen sus efectos.
Esto implica que, al no haber jueces especializados (unidades
judiciales o juzgados especializados con competencia exclusiva
en materia constitucional), el conocimiento de estas causas le
corresponde a los administradores de justicia ordinaria, asi lo
hace notar Storini y Guerra:

En lo que respecta a la dimension organica sobre la
que se activan estos procesos, la Constitucion indica
expresamente que esa forma de tutela se ha de reclamar
ante “los tribunales ordinarios de justicia” el dato excluye
a priori la creacion de una jurisdiccion especifica para
la defensa de los derechos fundamentales al margen
de los organos judiciales encargados de las diferentes
jurisdicciones “ordinarias”. (Storini & Guerra 2029, p.
106)

Efectivamente aquello ocurre en nuestro pais, la administracion
de justicia constitucional se encuentra otorgada a operadores
de justicia ordinarios, pertenecientes a otra Funcion del Estado
encargada de administrar justicia ordinaria.

DISCUSION

A partir de lo expuesto se genera en Ecuador una discusion
entre los estudiosos del derecho constitucional, en distintos
foros expresan opiniones antagonicas. Un sector se sustenta
en la premisa de que en un Estado constitucional de derechos,
todos los jueces son constitucionalistas por la obligacion
que tienen de conocer y resolver los litigios judiciales sobre
la base de los principios de supremacia constitucional y
aplicacion directa de la constitucién. La otra teoria sostiene
que los jueces no se transforman en constitucionalistas por
una simple disposicion normativa, sino que se requiere de
una verdadera especializacion para que puedan desempefiar
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con diligencia, conocimiento y responsabilidad un cargo de
tanta importancia como es la proteccion jurisdiccional de los
derechos fundamentales.

Esta dualidad de o6rganos en el ejercicio de la jurisdiccion
constitucional generada por nuestra Constitucion obliga a
los administradores de la justicia ordinaria, de primera y
segunda instancia, especializados en sus distintas materias
(penal, contencioso administrativo, violencia contra la familia;
nifiez, mercantiles, justicia penal juvenil, etc.) a que deban
también administrar justicia constitucional.

Es curioso lo que sucede en el Ecuador pues se observa el
principio de especialidad para la administracién de justicia
ordinaria para garantizar una adecuada administracion de
justicia que se traduzca en una tutela judicial efectiva; sin
embargo, no se aplica dicho principio para la jurisdiccion
constitucional. Recordemos que la jurisdiccion ordinaria en
el Ecuador se encuentra asignada a operadores de justicia
especializados, pues, tal como lo consigna el Cédigo Orgéanico
de la Funcion Judicial en su Art. 11, es una obligacion el
alcanzar la especializacion de los administradores de justicia:

Principio de Especialidad.- La potestad jurisdiccional se
ejercerd por las juezas y jueces en forma especializada, segin
las diferentes areas de la competencia. Sin embargo, en lugares
con escasa poblacion de usuarios o en atencion a la carga
procesal, una jueza o juez podra ejercer varias o la totalidad
de las especializaciones de conformidad con las previsiones
de este Codigo.

Este principio no se contrapone al principio de seguridad
juridica contemplado en el articulo 25.

Las decisiones definitivas de las juezas y jueces deberan ser
ejecutadas en la instancia determinada por la ley. (Codigo
Organico de la Funcion Judicial, 2015, 22 de mayo, p. 6)

Cabanellas (2003), de forma didactica, nos explica a lo
que nos referimos con el Principio de Especialidad, como
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la “...intensificacion del estudio o del ejercicio en alguna
de las ramas concretas de la Enciclopedia Juridica y de las
actividades conectadas con ella (v. Especialista) Jurista con
conocimientos calificados en alguna de las ciencias privativas,
como el mercantilista, el civilista, el penalista o el laborista”
(2004, p. 547).

Sin embargo, en el Ecuador, este Principio que rige para la
justicia ordinaria, extrafiamente no rige para la jurisdiccion
constitucional, aun cuando es evidente que la especialidad
profesional incide en el conocimiento y en la calidad de la labor
que realiza un operador de justicia. Asi, a los operadores de
justicia ordinaria, especializados en sus propias jurisdicciones
(ademas de la jurisdiccion constitucional), les es humanamente
imposible ser doctos en todas las areas del derecho. Ademas
de esto, la carga procesal es abrumadora, especialmente en
los despachos de los operadores de justicia de primer nivel.
Esto, a su vez, les impide especializarse en la jurisdiccion
constitucional, lo que finalmente incide en la calidad de las
decisiones adoptadas.

La administracién de justicia constitucional, en primera y
segunda instancia, deja insatisfechas a las partes procesales,
lo que provoca el aumento de las acciones extraordinarias de
proteccion y saturacion de causas en la Corte Constitucional.
Esto se ve en la gran cantidad de sentencias que expide la Corte
Constitucional, declarando la vulneracion de derechos por
parte de los operadores de justicia ordinarios, especialmente
en cuando a la motivacion y a la seguridad juridica. Asi lo
demuestran los datos consultados en la pagina de la Corte
Constitucional que, en lo que va del afio 2024, recién estan
resolviendo las causas correspondientes al afio 2019, con
algunas excepciones sobre la base de criterios de urgencia
considerados por la Corte. (https://www.corteconstitucional.
gob.ec/boletines-jurisprudenciales/)

Las acciones extraordinarias en la Corte Constitucional tienen
como fundamento y pretension que se declare la vulneracion
de derechos al debido proceso, a la motivacion y a la seguridad
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juridica, ya que los litigantes no estan conformes con la calidad
de las sentencias emitidas por la justicia ordinaria. Esto ha
provocado, como ya dijimos, una saturacién de las acciones
extraordinarias, por lo que la Corte busca mecanismos para
su numero. Asi, recientemente ha elegido el camino de dictar
precedentes jurisdiccionales obligatorios para restringir la
presentacion de acciones de proteccion.

Por ejemplo, en la sentencia 2006-18-EP/24, la Corte emitid
un nuevo precedente que establecié como regla general que la
violacion de los derechos constitucionales por la terminacion
de relaciones laborales en el sector publico deben ser conocidos
por la jurisdiccidén contencioso-administrativa. Solamente, por
excepcion, amerita la activacion de la justicia constitucional
cuando se involucren asuntos que afecten de manera notoria
o grave a la dignidad o autonomia del servidor publico en
situaciones de discriminacion evidente, por ejemplo, o en
circunstancias que requieran una respuesta inmediata. Con
este nuevo precedente, la terminacion de un nombramiento
provisional o de un contrato ocasional en el servicio publico; a
pesar que resulte violatorio al derecho de defensa, al derecho
de la motivacion o al derecho de trabajo, la persona afectada
no podria ejercer acciones de defensa en la jurisdiccion
constitucional, sino en la justicia contenciosa administrativa.
Esta medida, en nuestra opinion, en el trasfondo busca
descongestionar el nimero de causas, mediante la restriccion
del ejercicio de las acciones jurisdiccionales.

La solucion a la saturacion de acciones extraordinarias de
proteccion no pasa por la aplicacion de medidas restrictivas,
ya que éstas terminan afectando la tutela constitucional
efectiva. Convendria, mas bien, emprender un proceso
de implementacion de una jurisdiccion constitucional
especializada desde las primeras y segundas instancias. Asi,
los operadores de justicia emitirian sentencias debidamente
motivadas y garantizaran la seguridad juridica, el debido
proceso y la tutela judicial efectiva, con lo cual disminuirian
las acciones extraordinarias de proteccion.
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Storini y Guerra (2019) profundizan en los problemas
ocasionados por la escasa especializacion en materia
constitucional:

Laimposibilidad de asegurar una competencia “constitucional”
que sea lo suficientemente profunda como para dar cobertura
satisfactoria a cada derecho y lograr una especializacion del
juez en todos los &mbitos en los que las acciones en garantia de
derechos, asi como configurada por el constituyente, le impone
establecer si existe o no violacion de un derecho ha generado
que, en muchos casos la escasa competencia material del juez
provoque un rechazo injustificado o una incorrecta resolucion
del caso (p.107)

Compartimos los criterios autorizados de Storini y Guerra,
pues pensamos que en nada aporta a una mejor tutela judicial
efectiva que los actuales operadores de justicia sean presionados
por el Consejo de la Judicatura, para resolver 40 o 50 causas
mensuales de distintas materias y que posteriormente, debido
a sus equivocaciones, van a ser revocadas por las distintas
Cortes Provinciales, la Corte Nacional o inclusive por la Corte
Constitucional.

Nuestra afirmacion de que un gran porcentaje de sentencias
dictadas por jueces ordinarios; afectan a los derechos de
seguridad juridica y debido proceso de los litigantes, se
sustenta en la gran cantidad de sentencias dictadas por la Corte
Constitucional, que asi las declaran. Las personas que intentan
sus acciones de defensa de derechos constitucionales, se ven
expuestas a un doble acto de vulneracion; un primer momento
por las entidades publicas y un segundo momento por los
operadores de justicia ordinarios ante quienes recurren.

Utilizando latécnica de muestreo, ofrecemos algunas sentencias
de la Corte Constitucional del Ecuador, evidenciando que
los operadores de justicia, los llamados a ejercer el control
constitucional de las demas funciones del Estado, terminan
siendo los responsables de las vulneraciones de los derechos:
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l.- Accion extraordinaria de proteccion, Sentencia No.
001-10-PJOCC, declara la vulneracion al derecho a la tutela
judicial efectiva del accionante por parte de los jueces de primer
y segundo nivel de la justicia ordinaria, quienes resolvieron que
una accion de proteccion constituia cosa juzgada, sin analizar los
elementos constitutivos de cosa juzgada.

2.- Accion extraordinaria de proteccion, No. 698-15-EP/21,
declara la vulneracion del derecho a la seguridad juridica porque
se establecio en favor del accionante el derecho a acceder al
beneficio de reestructuracion crediticia; es decir, se establecid
un derecho que desnaturalizé la accion de proteccion.

3.- En accion extraordinaria de proteccion No. 2622-17-EP-21,
declara que las sentencias de los jueces ordinarios, negaron un
habeas corpus, presentado en contra del Ministerio de Justicia
y otros; asi, vulneraron los derechos del accionante —persona
privada de la libertad— a ser juzgado dentro de un plazo razonable
y a recibir decisiones motivadas.

4.- En accion extraordinaria de proteccion, sentencia No. 2951-
17-EP-21, declara que las sentencias de los jueces ordinarios de
primer y segundo nivel impugnadas, vulneraron la garantia de
motivacion, al no dar respuesta a los cargos formulados por los
accionantes y no exteriorizar su razonamiento.

5.- En accion extraordinaria de proteccion sentencia No. 1292-
19-EP-21, se declara que las sentencias dictadas por los jueces
ordinarios en accion de proteccion, vulneraron el derecho
de la accionante a la seguridad juridica, asi como la garantia
de motivacion, por exigir el requisito de la inmediatez en la
presentacion de la accion de proteccion, sin que tal requisito esté
contemplado en la LOGJCC ni en la jurisprudencia de la CCE.

6.- En accion extraordinaria de proteccion, sentencia No. 357-
18-EP/22, declara la vulneracion del derecho al debido proceso
en la garantia de motivacion cuando las y los juzgadores
ordinarios resuelven negar una accion de proteccion, sin verificar
la vulneracion de los derechos constitucionales alegados por el
accionante.
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7.- En accidn extraordinaria de proteccion, sentencia No. 752-
20-EP-21 declar6 que las sentencias de los jueces ordinarios, al
negar un habeas corpus, vulneraron el derecho del accionante
— persona privada de la libertad — al debido proceso en la
garantia de motivacion.

8.- Accion extraordinaria de proteccidon, sentencia No.
201-16-SEP-CC, establece que el Juez Quinto de la Nifiez y
Adolescencia del Canton Manabi, al declarar con lugar dicha
accion de proteccion en primera instancia, desnaturalizo la
mencionada garantia, vulnerando el derecho a la seguridad
juridica.

9.- Accion extraordinaria de proteccion, sentencia No. 1325-
15-EP/22, establece que los jueces ordinarios vulneraron en su
sentencia de A.P el derecho a la motivacion, debido al vicio de
incongruencia frente a las partes e insuficiencia motivacional.

10.- Accion extraordinaria de proteccion, sentencia No. No.
2645-17-EP/22, establece que las sentencias dictadas por la
Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia
del canton Guaranda y por la Sala Multicompetente de la Corte
Provincial de Justicia de Bolivar, vulneraron el derecho al
debido proceso en la garantia de motivacion.

11.- Accidn extraordinaria de proteccion, sentencia No. 2864-
17-EP22, establece que la sentencia de segunda instancia de la
justicia ordinaria, incurrié en afectacion al derecho al debido
proceso, por motivacion insuficiente. Como dato curioso, la
Corte Constitucional afirma que la sentencia de primer nivel
se encuentra mejor estructurada y motivada.

Como se puede advertir la Corte Constitucional determino
en todos los casos de la pequefia muestra analizada que los
operadores de justicia ordinaria violentaron los derechos al
debido proceso, a la seguridad juridica y a la motivacion;
lo cual finalmente afectd al derecho de tutela constitucional
efectiva que asiste a las personas.
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La tutela judicial efectiva en materia constitucional es
un derecho humano fundamental que abarca una serie de
elementos que no se agotan en simplemente garantizar el
acceso a los 6rganos de justicia. Por el contrario, nuestra Corte
Constitucional ha instruido en lo siguiente al respecto:

41. Es primordial resaltar que, el derecho constitucional
a la tutela judicial efectiva se fundamenta en la
observancia de tres elementos fundamentales: primero,
el derecho de accidon que implica el acceso a los 6rganos
jurisdiccionales; el segundo elemento dividido en dos
presupuestos i) la diligencia en la tramitacion de la causa;
y ii) la obtencion de una respuesta fundada en derecho
a las pretensiones formuladas; y tercero, el rol de los
operadores de justicia una vez dictada la resolucion
tanto en la ejecucion como en la plena efectividad de los
pronunciamientos. (Sentencia No. 935-13-EP/19, 2019,

p. 10)

A estas caracteristicas, podemos anadir lo expresado por El
Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia:
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Este derecho fundamental, de acuerdo con la doctrina
consiste basicamente en el derecho de acceso
libre a la jurisdiccion, lo que comprende el derecho de
toda persona a ser parte de un proceso y poder
promover en el marco de la actividad jurisdiccional,
cualquier recurso ordinario o extraordinario, que el
ordenamiento prevea en cada caso con los requisitos
legalmente establecidos, que desemboque en  una
decision judicial sobre la pretensiones deducidas por
el litigante, por lo tanto se puede deducir que
lo anteriormente desarrollado implica en sintesis en
el derecho de todo actor o demandante a obtener
una resolucion o sentencia juridicamente
fundamentada sobre el fondo de lo peticionado.
(Sentencia Constitucional 1768/2011-R de 7, 2011)
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También, refiriéndose a la tutela judicial efectiva, Zavala Egas
explica:

La proteccion se presta a través de las garantias jurisdiccionales,
esto es, por el ejercicio del derecho a recibir la tutela
judicial efectiva de los jueces, a través de las acciones que
tienen por objeto amparar o tutelar la inviolabilidad de los
derechos constitucionales, y que, de haber sido efectivamente
vulnerados, lograr que se disponga judicialmente la reparacion
integral. (Zavala Egas, 2020, p.68)

Zavala Egas (2010), ademas, explica que la construccion de
una tutela judicial efectiva implica una gran responsabilidad,
pues, siendo las garantias jurisdiccionales para la proteccion de
los derechos fundamentales ““ vinculantes a todos los poderes
publicos y habitantes del Ecuador, de aplicacion directa e
inmediata, ademas de limitantes de la actividad del juzgador
y de la actividad de las leyes, obliga a una reeducacion de los
jueces y de los operadores juridicos en general (Zavala Egas,
2010, p.367).

Por los criterios expuestos podemos afirmar que cuando
los justiciables acceden al 6rgano judicial, no se encuentra
garantizado plenamente su derecho a la tutela constitucional
efectiva, ya que se debe asegurar que sus causas se tramiten
con celeridad hasta recibir una sentencia y que ésta, sobre
todo, sea correctamente motivada. Asi lo enfatiza la Corte
Constitucional:

21. En este contexto, el derecho constitucional a la
tutela judicial efectiva se fundamenta en la observancia
de tres momentos fundamentales: en primer lugar, el
libre acceso a la justicia entendida ésta a través de los
mecanismos propuestos por el Estado para la resolucion
de las controversias. En segundo lugar, la debida
diligenciay el respeto a lo largo del proceso judicial de las
condiciones minimas para que las partes puedan asegurar
una adecuada defensa de sus derechos e intereses. Y, en
tercer lugar, que la sentencia dictada se cumpla esto es,
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la ejecutoriedad del fallo, que se traduce en el derecho a
la efectividad de las decisiones jurisdiccionales. Como
parte de la tutela judicial efectiva, se reconoce a las
partes el derecho a obtener una solucion al conflicto, esto
es una sentencia que resuelva sobre el fondo de manera
motivada. (Sentencia No. 328-19-EP/20,2020)

Debemos mencionar que, por pura coincidencia, la tesis que
defendemos en este articulo recientemente fue parte de una
consulta popular y un referéndum impulsando "por el actual
gobierno del Ecuador en el mes de abril del 2024. El decreto
No. 163 de la convocatoria a referéndum consultaba a la
ciudadania lo siguiente:

(Esta usted de acuerdo con el establecimiento de judicaturas
especializadas en materia constitucional, tanto en primera
como en segunda instancia, para el conocimiento de las
garantias jurisdiccionales que les corresponda, enmendando
la Constitucion y reformando la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, de acuerdo con el
Anexo 2? (Noboa Azin, 2024) 2

El anexo 2 contiene el proyecto de reformas que, en lo
que interesa al presente trabajo investigativo, propone la
creacion de Juzgados Constitucionales de Primera Instancia
y Salas Constitucionales de Segunda instancia, y concede
competencia al Presidente de la Corte Nacional de Justicia
y a la Corte Nacional para ciertas acciones de defensa. La
dependencia administrativa y financiera seguiria a cargo de la
Funcion Judicial. Es decir, seguiriamos bajo la actual mixtura,
la jurisdiccion constitucional ejercida por jueces ordinarios y
también por la Corte Constitucional. Habrd que esperar los
resultados de este proceso consultivo.

Es importante también, dirigir nuestra mirada al derecho
comparado. Asi, vemos la experiencia boliviana y como este
pais ya emprendié en un proceso de implementacion de la
jurisdiccidn constitucional especializada. A través de la Ley

2 Decreto No. 163. Noboa Azin Daniel. Presidente de la Repuiblica del Ecuador.
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027 del 06 de julio del 2010, que tiene por objeto regular
la estructura, organizacion y funcionamiento del Tribunal
Constitucional Plurinacional y, posteriormente, a través
de la Ley 254 del 05 de julio del 2012 o Codigo Procesal
Constitucional, el que tiene como objeto regular los procesos
constitucionales, ante el Tribunal Constitucional y las acciones
de defensa ante Juezas, Jueces y Tribunales competentes.

Mas adelante, se expide la Ley del 27 de septiembre del
2018, que tiene como objeto crear las Salas Constitucionales,
que funcionalmente dependen del Tribunal Constitucional
Plurinacional. Sin embargo, financiera y administrativamente,
dependen de la Funcion Judicial, donde también encontramos
la misma problematica que en Ecuador: la jurisdiccion
constitucional ejercida tanto por la funcién judicial como por
el Tribunal Plurinacional Constitucional.

Otra situacion particular que encontramos en Bolivia es que
estas Salas Constitucionales, que pertenecen a la estructura
de los Tribunales Departamentales de Justicia ordinaria,
tienen asignada una competencia territorial a no mas de veinte
kilometros de distancia. Para los municipios que se ubican
fuera de esta circunscripcion, la jurisdiccion constitucional
puede ser ejercida tanto por la Sala como por cualquier Juzgado
Publico.

De lo expuesto, advertimos que en Bolivia se ha avanzado al
nivel de conformacién de Salas Constitucionales especializadas
en jurisdiccion constitucional, y que funcionan en cada uno
de los Departamentos que conforman el Estado Plurinacional.
Sin embargo; no se ha logrado consolidar integramente una
jurisdiccidon constitucional separada de la Funcion Judicial.
Por otro lado, la administracién de justicia en esta materia
sigue asignada a los Juzgados Publicos o Juzgados Mixtos
para los lugares mas alejados.
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CONCLUSIONES

En el Ecuador no se observa el principio de especialidad en
la administracion de justicia constitucional debido a que la
jurisdiccion es otorgada a la justicia ordinaria en primera y
segunda instancia.

Los administradores de justicia ordinaria, en su gran mayoria,
no son especializados en materia constitucional, lo que incide
en la expedicion de fallos inmotivados en los procesos de
garantias jurisdiccionales.

La deficiente motivacion de los fallos de primera y segunda
instancia incide en la saturacion de acciones extraordinarias de
proteccion en la Corte Constitucional.

Gran porcentaje de las sentencias dictadas en garantias
jurisdiccionales, por la justicia ordinaria, son declaradas en la
Corte Constitucional del Ecuador vulneratorias de los derechos
a la seguridad juridica y a la motivacion de los justiciables.

El actual sistema de jurisdiccion constitucional en el Ecuador
debe abandonar la teoria de que todos los jueces, por simple
disposicion normativa, son constitucionales; asi, se debe optar
por un modelo de administradores especializados en jurisdiccion
constitucional como mecanismos para disminuir la afectacion
al derecho de tutela judicial efectiva de los justiciables.

Recomendaciones

Se debe implementar un sistema de administracion de justicia
constitucional en el Ecuador, garantizando la especializacion
de los operadores de justicia para tutelar con mayor efectividad
los derechos de las personas, que interponen garantias
jurisdiccionales.

La jurisdiccion constitucional debe ser ejercida por Jueces
de Primera Instancia, Salas de Segunda Instancia que
pertenezcan funcional, financiera y administrativamente a la
Corte Constitucional, para erradicar la actual mixtura con la
jurisdiccion ordinaria.
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Se debe profundizar en la investigacion para verificar en
otros paises de la Comunidad Andina, si existen estudios en
los que se evidencie el mejoramiento de la prestacion del
servicio de administracion de justicia constitucional; por la
implementacion de operadores especializados.
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RESUMEN

La Constitucion ecuatoriana de 2008 califica al pais como un Estado
constitucional de derechos y justicia con énfasis en las garantias constitucionales
para sus habitantes. Sin embargo, existen deficiencias en el sistema legal,
particularmente en la ejecucion de las garantias judiciales. Por ejemplo,
estandares inconsistentes, impunidad, corrupcion y falta de independencia
judicial. El presente analisis tiene como objetivo proporcionar una vision
detallada del sistema judicial de Ecuador, con un enfoque en el analisis de
los desafios y oportunidades de aplicacion de la normativa en las garantias
judiciales y la proteccion de los derechos basicos de los que goza la poblacion.

Durante esta investigacion se ha identificado fallas en el sistema judicial de
Ecuador, entreotras, la faltade coherenciaen los criterios judiciales, lapolitizacion
y la burocracia. Esta investigacion demuestra que en Ecuador hay una necesidad
de reformas para mejorar la ejecucion de sentencias y garantizar una supervision
judicial eficaz; paralelamente, es preciso fortalecer la independencia judicial y
la proporcionalidad en las medidas de ejecucion. Se destaca la necesidad de
incorporar principios como respeto a la autoridad judicial, proporcionalidad,
oportunidad, eficiencia, no discriminacion y cooperacion para el cumplimiento
efectivo de las sentencias. Ademas, este trabajo demuestra que existe la necesidad
de poner en vigencia un sistema legal eficiente y transparente para garantizar
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resultados justos y una obediencia efectiva de las decisiones judiciales. En
conclusion, existe una brecha significativa entre la teoria y la practica de la
aplicacion judicial efectiva en Ecuador. Es necesario optimizar los mecanismos
de sentencia y abordar cuestiones como la interpretacion inconsistente de las
garantias judiciales, la corrupcion y los procesos burocraticos ineficaces. Las
mejoras en estas areas son fundamentales para proteger los derechos basicos y
fortalecer la confianza en el sistema legal.

Palabras clave: derechos fundamentales, ejecucion de sentencias, garantias
constitucionales, reformas judiciales, sistema judicial ecuatoriano, tutela
Jjudicial efectiva.

ABSTRACT

The Ecuadorian Constitution of 2008 establishes the country as a constitutional
state of law and justice, emphasizing constitutional guarantees. However,
there are deficiencies in the legal system, particularly in the execution of
judicial guarantees, such as inconsistent standards, impunity, corruption and
lack of judicial independence. The analysis aims to provide a detailed view of
Ecuador’s judicial system, with a focus on the challenges and opportunities in
the implementation of judicial guarantees and the protection of basic rights.
Flaws have been identified in Ecuador’s judicial system, including a lack of
consistency in judicial criteria and challenges such as politicization and media
bureaucracy. It emphasizes the need for reforms to improve the execution of
sentences and ensure effective judicial oversight. It also emphasizes the need for
judicial independence and proportionality in enforcement measures. The need
for principles such as respect for judicial authority, proportionality, timeliness,
efficiency, non-discrimination and cooperation for the effective compliance
of sentences is emphasized. Furthermore, it is argued that an efficient and
transparent legal system is required to ensure fair outcomes and effective
implementation of judicial decisions. In conclusion, there is a significant gap
between the theory and practice of effective judicial supervision in Ecuador.
Sentencing mechanisms need to be optimized and issues such as inconsistent
interpretation of judicial guarantees, corruption and ineffective bureaucratic
processes must be addressed. Improvements in these areas are essential to
protect basic rights and strengthen confidence in the legal system.

Keywords: fundamental rights, execution of sentences, constitutional
guarantees, judicial reforms, ecuadorian judicial system, effective judicial
protection.
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INTRODUCCION

La Constitucion de 2008, establece que el control judicial
efectivo es una prioridad para Ecuador. La norma califica al
pais como un Estado Constitucional de Derechos y Justicia
Social. Esta transformaciéon ha colocado a las garantias
constitucionales en el centro del sistema juridico ecuatoriano.
Las garantias estan incorporadas en normas, politicas publicas y,
en particular, garantias judiciales (Nufiez, 2016). Esta inclusion
es esencial para proteger los derechos reconocidos en la carta
magna del Ecuador y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos, vigentes en el pais. En este escenario, los
jueces ordinarios asumen el rol de jueces constitucionales,
cuando conocen casos de garantias judiciales, enfocan su labor
en la restauracion de los derechos a poblaciones vulnerables y
aseguran la plena ejecucion de las sentencias constitucionales.

A pesar del reconocimiento normativo y la jurisprudencia, el
sistema juridico ecuatoriano todavia persiste en importantes
deficiencias, particularmente en la ejecucion de las garantias
judiciales. Estas deficiencias incluyen la falta de coherencia
en los estandares judiciales, la prevalencia de la impunidad y
la corrupcion y la falta de independencia judicial (Zambrano,
2016). Para superar estas debilidades, el sistema judicial
enfrenta varios desafios: la politizacion de los tramites,
la burocracia en los procesos legales, los procedimientos
ineficientes y las dificultades para notificar y citar a los testigos,
asi como la capacitacion y formacion del personal judicial.

Esta situacion pone en riesgo la efectividad del sistema legal
ecuatoriano. Particularmente, en términos de ejecucion de
sentencias. Segun Valmaia y Aldana & Isea (2018), es vital
que el derecho a la proteccion juridica efectiva trascienda la
concepcion tedrica y se convierta en una realidad practica y
accesible para todos los ciudadanos. Este analisis tiene como
objetivo proporcionar una vision detallada del sistema judicial
de Ecuador, dirige el foco hacia los desafios y oportunidades
que se presenta en la etapa de ejecucion de las garantias
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judiciales y enfatiza la importancia de un enfoque consistente
en la proteccion de los derechos fundamentales, tanto en el
nivel nacional como el internacional.

En el desafiante panorama del sistema judicial de Ecuador
resalta la urgente necesidad de reducir las brechas entre la
teoria y la practica en una supervision judicial efectiva. Para
Mitidiero (2016), la ejecucién de sentencias no debe verse
como una mera formalidad procesal, sino como los pasos
criticos que sirven para garantizar la proteccion efectiva de
los derechos humanos en un marco legal justo y equitativo.
La situacion actual, marcada por retrasos en la ejecucion de
sentencias y practicas judiciales ineficaces, no sélo socava
la confianza en el sistema legal, también, pone en riesgo la
ejecucion efectiva de la justicia y el respeto de los derechos
fundamentales en Ecuador. La reflexion y el analisis sobre
estos temas son esenciales para proponer reformas doctrinarias
o judiciales.

A pesar de los avances legislativos y constitucionales en
Ecuador, la brecha entre la legislacion y su aplicacion practica
sigue siendo una preocupacion importante, particularmente
en los casos relacionados con las garantias judiciales. Esta
disparidad genera preocupacion sobre la eficacia del sistema
legal para brindar proteccion judicial efectiva, un derecho
reconocido tanto a nivel nacional como internacional. Los
problemas identificados, como retrasos en la ejecucion de
sentencias, falta de coherencia en los criterios judiciales y
desafios en laadministracion de justicia, resaltan lacomplejidad
del panorama legal de Ecuador y cuestionan la capacidad del
sistema para cumplir con las obligaciones constitucionales y
proteger los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Este entorno requiere una investigacion exhaustiva de las
causas subyacentes en estas deficiencias y la busqueda de
soluciones viables. Las preguntas esenciales que guian la
presente investigacion son:
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(Como pueden optimizarse los mecanismos de ejecucion
de sentencias en el sistema judicial ecuatoriano para
asegurar una tutela judicial efectiva, especialmente en
casos de garantias jurisdiccionales?

(Cuales son los principales obstaculos que enfrenta el
sistema judicial ecuatoriano en la ejecucion efectiva y
oportuna de las sentencias de garantias jurisdiccionales,
y qué medidas concretas pueden adoptarse para superar
estos desafios?

MATERIALES Y METODOS

La presente investigacion se desarrollard bajo un enfoque
cualitativo y cuantitativo, empleando un disefio mixto de
investigacion descriptiva para obtener una comprension integral
de los desafios y oportunidades en la ejecucion de sentencias en
Ecuador. Este enfoque permitird una evaluacion profunda tanto
de los aspectos normativos como de las experiencias, practicas
y percepciones de los actores involucrados en el marco de la
tutela judicial efectiva en procesos constitucionales.

Se analizan las sentencias mas recientes de Accion de
Incumplimiento, dictadas por la Corte Constitucional
de Ecuador, con lo que se fundamenta la hipotesis de la
investigacion. Se efectuard una revision exhaustiva de la
literatura existente sobre tutela judicial efectiva y ejecucion
de sentencias, tanto en el contexto ecuatoriano como en lo
internacional, para establecer un marco tedrico solido y asi
contextualizar los hallazgos mediante la revision documental
de las resoluciones judiciales.

Enun estudio dogmatico-juridico que se labora de modo directo
con el ordenamiento juridico, sin interesar su aplicacion o sus
sustratos valorativos. Se trabaja con el derecho objetivo “puro”
(no aplicado), por lo que su estudio es meramente tedrico y
se hace con base de abstracciones. Un estudio normativo
o dogmatico describe, analiza, interpreta y aplica normas
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juridicas; para ello, conoce y estudia dichas normas, conceptos
y métodos para construir instituciones y un ordenamiento
dindmico, que ayuda a la produccidon y creacion de otras
nuevas normas, las interpreta y aplica, contribuyendo a regular
con ellas comportamientos humanos y a resolver conflictos de
efectividad (Diaz 1998, 158-159).

El enfoque de esta investigacién, complementado con un
riguroso disefio metodologico, permite la evaluacion exhaustiva
de los desafios y oportunidades en la ejecucion de sentencias
de Garantias Jurisdiccionales en Ecuador, proporcionando una
base solida para propuestas de mejora en el marco de la Tutela
Judicial Efectiva.

ANALISIS Y RESULTADOS

Apesar de los avances en la legislacion y el constitucionalismo,
el sistema judicial de Ecuador tiene deficiencias criticas que
obstaculizan su capacidad para brindar justicia efectiva y
equitativa. Una de las inquietudes que mas preocupa a los
expertos es la falta de coherencia en los criterios judiciales, lo
que da lugar a una aplicacion desigual de la ley y a variaciones
significativas de las decisiones judiciales de un caso a otro. Esta
inconsistencia no solo socava la confianza en el sistema legal,
también contribuye, también, a un aumento de la impunidad y
la corrupcion. Las lagunas en el sistema legal pueden utilizarse
para evadir la justicia, exacerbando la impunidad. (Zambrano
2016),

La ejecucion de sentencias en Ecuador se ve obstaculizada
por otros desafios, incluida la politizacion mediatica de los
casos judiciales. Esta politizacion puede afectar el proceso
judicial y la percepcion publica de la justicia, y compromete la
imparcialidad y objetividad que se espera de un sistema legal
equitativo. Otro impedimento importante para la eficiencia del
sistema judicial es la burocracia que profundiza la ineficiencia
de los procesos.
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Estos desafios resaltan la urgente necesidad de reformas en
el sistema judicial de Ecuador. No solo es necesario abordar
y corregir la falta de uniformidad en la aplicacion de la ley
o la lucha contra la impunidad y la corrupcion, ademas, es
urgente simplificar los procedimientos y reducir la burocracia
para que el sistema sea mas accesible y eficiente. La ejecucion
de sentencias, un componente critico para una tutela judicial
efectiva requiere centrarse en la velocidad, la coherencia
y la transparencia que garanticen el acceso a los derechos y
protecciones garantizados por la ley, y su aplicacion efectiva,
en la practica.

El marco legal y constitucional ecuatoriano proporciona una
base solida para una supervision judicial y una sentencia
efectiva, pero la ejecucion practica plantea desafios
importantes. Para Valmana (2018), el Estado juega un papel
importante porque brinda asistencia juridica gratuita a quienes
carecen de recursos para litigar y, asi, asegura que el derecho
a una tutela judicial efectiva no sea solo un concepto teorico,
sino una realidad accesible para todos. Esta disposicion es
fundamental para garantizar que el acceso a la justicia sea
realmente universal y no est¢ limitada por barreras economicas.

Aldana & Isea (2018) enfatizan la importancia de conciliar la
nocién de dignidad humana en diversos contextos culturales
y socioeconOmicos, para proteger eficazmente los derechos
humanos. Esta perspectiva global es vital para fortalecer la
supervision judicial efectiva, ya que demuestra la necesidad
de un marco legal sensible con las realidades socioculturales
y promotor de los derechos humanos, de manera universal y
consistente.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional de Ecuador
también juega un papel importante en la definicién y uso de
una tutela judicial efectiva. La Corte ha destacado la necesidad
de una justicia imparcial y expedita. En los ultimos afios
identifico tres momentos criticos en el proceso judicial: acceso
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a la justicia, desarrollo razonable del proceso y ejecucion
de la sentencia. Como se detalla en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional (2014), estos elementos —acceso a la
jurisdiccidn, debido proceso y eficacia de la sentencia— son
necesarios para garantizar una supervision judicial efectiva.

Este enfoque resalta que el acceso a los tribunales y el
desarrollo de procesos judiciales justos y oportunos son solo el
comienzo. La eficacia de la tutela judicial efectiva se mide en
la fase de ejecucion de la sentencia. Es en este momento que
el sistema judicial ecuatoriano debe demostrar su capacidad
para tomar decisiones que respeten plenamente los derechos
humanos y constitucionales de la poblacion. La ejecucion
eficiente y oportuna de las sentencias es un indicador clave del
respeto y proteccion de los derechos humanos en la practica
juridica diaria.

Principios fundamentales en la ejecucion de sentencias

La ejecucion de sentencias en Ecuador se rige por un conjunto
de principios basicos y fundamentales para garantizar la
eficacia, equidad e integridad de las decisiones judiciales.
Segun Mayorga y Moyolema (2023), estos principios no solo
sirven como base para una administracion fuerte y respetuosa
de los derechos fundamentales, son guias normativas para el
“buen” comportamiento de las autoridades y de las personas
involucradas en los procesos y sus ejecuciones.

Uno de sus principios mas importantes es el respeto a la
autoridad judicial y la autonomia procesal. Tibirica y Ferreira
(2020) enfatizan que la independencia de la autoridad judicial
es fundamental para garantizar que las sentencias se ejecuten
sin interferencias indebidas de otras autoridades. Este principio
es fundamental para mantener la integridad y eficacia de las
decisiones judiciales, asegurando un proceso de ejecucion
independiente y autonomo.
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Otra consideracion importante es la proporcionalidad y
razonabilidad de las medidas de ejecucion. Segin Guzméan
(2019), las acciones tomadas para cumplir las sentencias
deben ser proporcionales con los objetivos perseguidos y no
deben imponer cargas excesivas a las partes involucradas. Este
enfoque garantiza un equilibrio adecuado entre los diversos
intereses y respeta los derechos de todos los participantes en
el proceso.

Sanchez (2019) destaca cual es la importancia de un proceso
que tenga una ejecucién oportuna y eficiente: actuar con
rapidez y eficiencia es esencial para evitar demoras que puedan
socavar la eficacia de la supervision judicial. Una ejecucion
eficiente pasa también por el uso adecuado de los recursos y
evita sobrecargas al sistema juridico.

Ademas, es fundamental garantizar que las sentencias se
ejecuten sin discriminacion. Ochoa et al. (2021) subraya
la necesidad de brindar igualdad de oportunidades, para
cumplir con las 6rdenes legales, a todos los destinatarios de
una sentencia, siendo especialmente crucial para los grupos
desfavorecidos. Esta garantia fundamental, asegura que sus
derechos estén efectivamente protegidos y que no existan
obstaculos innecesarios en su ejecucion.

La cooperacion entre las partes y las autoridades es otro pilar en
la ejecucion efectiva de las sentencias. Segiin Figueroa (2021),
la colaboracion activa y respetuosa promueve el cumplimiento
de las obligaciones y asegura que las sentencias se ejecuten
sin demoras innecesarias. Finalmente, Bazylinska (2021)
indica que existe la necesidad de supervision y presentacion de
informes financieros. Estos mecanismos brindan transparencia
en el proceso de ejecucion y permiten apelar ante autoridades
de nivel superior en caso de incumplimiento.

Estos principios fundamentales, en la sentencia, respaldan la
legitimidad y eficacia del sistema judicial de Ecuador, aseguran
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que las decisiones judiciales se traduzcan en acciones concretas
que protejan los derechos fundamentales y fortalezcan la
confianza en el Estado de derecho. La observancia de estos
principios es vital para superar los desafios actuales y mejorar
la ejecucion de sentencias en Ecuador.

El trabajo de investigacion hizo un analisis de las sentencias
dictadas por la Corte Constitucional de Ecuador entre 2016
y 2022 en materia de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, fundamentalmente, las sentencias relacionadas
con la aplicacion objetiva de la tutela judicial efectiva en
aplicacion del Derecho Constitucional vigente, de alli su
importancia. De esta manera, es posible conocer la fecha en
la que el juez a quo conoce y resuelve la violacion de una
garantia constitucional, siendo esta, recurrida ante el Superior,
tardandose su conocimiento y dictamen, segun consta en
cada sentencia o resolucion definitiva. Tenemos muestras de
sentencias que demuestran la demora la soluciéon de Accion
de incumplimiento, realidad que fundamenta la hipétesis de la
investigacion. Por ejemplo:

a) Se resolvid la Accion de Incumplimiento propuesta
ante la Corte Constitucional en el ano 2012 (siete afios
después). Proceso de origen habeas data. Decision:
Desestimar la accion de incumplimiento. (07 de mayo
de 2019) (Sentencia No. 48-12-IS/19).

b) En la Corte Constitucional resolvid la Accién de
Incumplimiento propuesta en el 2010 (11 afios
después). Proceso de Origen Accion de Proteccion.
Decision: Aceptar la accion de incumplimiento. (17 de
noviembre de 2021) (Sentencia No. 12-16-1S/21).

¢) En la (Sentencia No. 32-17-IS/21) de 24 de noviembre
de 2021, la Corte Constitucional resolvié la Accion
de Incumplimiento presentada en el ano 2017 (4 afios
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después). Proceso de Origen Accion de Proteccion.
Decision: Desestimar por falta de objeto a la accion de
incumplimiento No. 32-17-IS.

d) En la (Sentencia No. 86-11-IS/19), la Corte
Constitucional resolvidé la Accion de Incumplimiento
propuesta en el afio 2011 (8 afios después).
Proceso de Origen Accion de  Proteccion.
Decision: Desestimar la accion de incumplimiento.

e) En la (Sentencia No. 20-12-IS/19) (IS derivado de
hechos sobrevinientes a la sentencia constitucional),
resolvio la Corte Constitucional la Accion de
Incumplimiento  presentada en 2012 (7 afios
después). Proceso de Origen Amparo Constitucional.
Decision: Desestimar por falta de objeto a la accion de
incumplimiento Nro. 32-17-IS.

f) En la (Sentencia No. 32-20-IS/20) de 12 de mayo de
2020, la Corte Constitucional resolvio la Accion de
Incumplimiento presentada el 01 de abril del propio
afio (poco mas de un mes). Proceso de Origen Accion
de incumplimiento de la Sentencia Nro. 29-20-1S/20.
Decision: Desestimar la accion de incumplimiento
presentada.

Con base en el principio de respeto a la autoridad judicial y
a la autonomia procesal, la Corte Constitucional conoce y
resuelve las acciones de incumplimiento, de sentencias o
resoluciones emitidas por jueces inferiores que resuelven
garantias constitucionales. Este alto organismo de justicia
constitucional, en su fallo, se limita a ordenar la ejecucion
de lo decidido por el juez o jueza de primer nivel, salvo
excepciones, dicta algunas medidas de reparacion adicional
o desistimiento. Por ejemplo, la Sentencia Nro. 57-18-1S/21,
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dispone el cumplimiento de medidas implicitas; se aprecia las
cargas que imponen al accionante, beneficiario de la accion de
incumplimiento, luego, de diez afios de haber dictado sentencia
de Accidn de proteccion el juez inferior.

Contenido de la tutela judicial efectiva

El contenido del derecho a la tutela judicial efectiva se
puede resumir en los siguientes términos: las personas tienen
derecho a acceder al sistema judicial y presentar peticiones de
proteccion. Estas peticiones deben obtener una respuesta legal,
incluso si esta es denegada. Cuando los 6rganos judiciales
dictan una decision sobre la base de una reclamacion, no es
necesario que sea favorable a la reclamacion del demandante.
Sin embargo, debe estar motivada por un mandato explicito
para actuar o no actuar. (Ochoa et al. 2021).

Un aspecto importante de la tutela, ya discutido en la doctrina
y la jurisprudencia, es la definicion del derecho. Por razones
lingtiisticas, es necesario tener una comprension basica del
contenido, alcance y proposito del derecho antes de formular
una definicion. Se trata, ante todo, de un derecho fundamental
reconocido internacionalmente y por el constitucionalismo
ecuatoriano. Una definicion inicial sefiala: el derecho es el
mecanismo que asegura el respeto del orden juridico en todos
los 6rdenes y la suma de los derechos de los individuos y los
organos.

En segundo lugar, es un derecho fundamental que reconoce a
todas las personas sin discriminacion, lo que abre el alcance
de los titulares de este derecho procesal. Sin embargo, hay que
establecer ciertas infracciones para evitar actos de malversacion
o abuso de derecho, mediante la activaciéon de acciones
constitucionales que no proceden en el marco juridico del pais.
Teoricamente, el derecho a la tutela constitucional efectiva
se define como el derecho de todo individuo a presentar su
reclamo ante los érganos judiciales competentes.
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Derecho a la tutela judicial efectiva

El ejercicio del derecho a la tutela constitucional efectiva
incluye la posibilidad de apelar a una decision adversa, de un
proceso. El derecho esta basado en un proceso judicial que
se apega a principios procesales claves; como la igualdad
procesal. Una vez que una decision judicial es solida, se vuelve
intangible e irreversible, y su ejecucion esta garantizada en
caso de incumplimiento. Este enfoque enfatiza la necesidad de
brindar a las partes acceso a los tribunales, obtener sentencias
motivadas, la capacidad de intervenir con recursos legales y
garantizar la ejecucion efectiva de las sentencias. (Vargas,
2021).

El Estado tiene el compromiso de brindar asistencia juridica
gratuita a quienes no pueden costear un proceso, por sus
limitaciones financieras. Este compromiso es crucial para hacer
que la proteccion legal sea practica y accesible para todos. Esta
vision enfatiza en que el acceso universal a la justicia es un
pilar basico para preservar la dignidad humana y construir una
sociedad armoniosa. (Valmaia, 2018).

La proteccion efectiva de los derechos humanos requiere la
inclusion de la idea de dignidad humana en todos los contextos
culturales y sociales. Esto pone de relieve la importancia de
un enfoque mundial y coherente para proteger los derechos
fundamentales, reconocer las diferencias culturales y buscar
puntos en comun. (Aldana & Isea, 2018).

La tutela judicial efectiva se centra en la proteccion de valores
fundamentales; como la vida y la libertad. La falta de eficiencia
en el sistema legal puede tener un impacto negativo, tanto en
los individuos como en la sociedad en su conjunto. Zambrano
(2016) explica cuales son los cambios significativos en el
sistema de justicia de Ecuador: la ampliacién de competencias
y jurisdicciones, un mejor acceso a servicios legales gratuitos
y el uso de procedimientos orales en los procesos judiciales.
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En esta linea Gonzalez (1984). menciona que el derecho al
control judicial es un componente esencial del Estado de
derecho en todas sus formas, esto genera un cambio histérico
hacia un orden juridico en el que un sujeto imparcial (el
Estado) administra justicia en lugar del autocontrol individual
de defensa.

Dela Oliva Santos (1980) distingue entre tutela judicial efectiva
y tutela jurisdiccional, argumenta que la primera solo puede
entenderse desde su relacion con la existencia de jurisdiccion
en general; es decir, como un conjunto de mecanismos para
garantizar derechos en disputas juridicas. La tutela judicial
efectiva implica no solo el acceso a la justicia y la recepcion
de una sentencia, considera, ademads, el derecho a que esa
sentencia se ejecute efectivamente. Esto refleja la prioridad del
individuo por encima del Estado y la necesidad de proteger los
derechos de las personas. (Castilla, 2012).

La tutela judicial efectiva no termina con el acceso a la justicia
y la presentacion de denuncias, incluye la ejecucion efectiva
de las sentencias y la proteccion de los derechos basicos en
un proceso legal justo y equitativo. Esto implica la necesidad
de un sistema judicial eficiente y transparente que garantice
resultados justos y la implementacion efectiva de las decisiones
judiciales.

Para Marcheco (2020), la tutela judicial efectiva es un
componente crucial que protege los derechos y garantias de las
personas en el sistema judicial. Abarca algo mas que el simple
acceso a los tribunales y la presentacion de denuncias. Esta ley
tiene varias dimensiones interconectadas que trabajan juntas
para brindar justicia justa, oportuna y efectiva.

En primer lugar, el acceso a la justicia y la garantia de una
justicia oportuna y eficaz son dimensiones criticas. Esto
implica que todas las personas deben acudir a los tribunales
para defender sus derechos y solicitar la restitucion de estos,
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en caso de violacion. Ademads, Oteoza y Mosmann (2021)
subrayan la necesidad que tienen las personas de gozar de
procedimientos judiciales con celeridad y con la ejecucion de
decisiones oportunas.

El derecho a un proceso justo e imparcial. Esta dimension
garantiza que todas las personas involucradas en un proceso judicial
tengan derecho a que sus cuestiones sean escuchadas y resueltas por
un tribunal imparcial e independiente que evalue las pruebas y los
argumentos con objetividad.

La ejecucion de las sentencias y la implementacion de las
decisiones judiciales. No basta con dictar sentencias favorables; su
ejecucion, también, deberia ser eficaz. Todas las partes involucradas
deben trabajar juntas para garantizar que las ordenes judiciales se
ejecuten completa y oportunamente, si esto no sucede, esta falencia
puede socavar la efectividad y la confianza en el sistema legal.
(Ugartemendia, 2020).

La disponibilidad de recursos y remedios efectivos significa que
las personas deben tener acceso a una variedad de métodos y recursos
legales para poder ejercer sus derechos y obtener la restitucion en
caso de violacion a sus derechos. No deben existir barreras procesales
ni econdmicas que impidan el acceso a la justicia y a las soluciones
adecuadas y satisfactorias para las personas. (Martin, 2019).

Las acciones de los tribunales constitucionales y su papel en la
proteccion de los derechos basicos. Estos tribunales deben evaluar
la constitucionalidad de las leyes y las politicas publicas para que
sean proporcionales y equitativas, de tal manera que las decisiones
judiciales se alineen con la democracia y los valores sociales
fundamentales. (Castillo et al., 2020).

Optimizar los mecanismos de sentencia en el sistema legal
ecuatoriano es crucial para una proteccion judicial efectiva,
particularmente en relacion con las garantias judiciales. Como se
analiz6 anteriormente, Ecuador enfrenta desafios importantes en su
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sistema legal, incluida la falta de uniformidad, una mayor impunidad
y corrupcion. Estas deficiencias tienen un impacto directo en la
ejecucion de las sentencias y, en Glltima instancia, en la capacidad del
sistema legal para proteger los derechos basicos de los ciudadanos.

Para abordar este problema, es fundamental centrarse en
mejorar la eficiencia y la velocidad de ejecucion de las
sentencias. Es fundamental establecer plazos razonables y
simplificar los procesos burocraticos que, frecuentemente,
retrasan la implementacion de las decisiones judiciales.
Ademas, hay que promover la transparencia y la rendicion de
cuentas en la fase de ejecucion, para que las 6rdenes judiciales
sean obedecidas efectivamente y no pasen desapercibidas.

La igualdad de acceso a la ejecucion de las sentencias también
es un factor critico: garantizar que todas las partes involucradas
tengan igualdad de oportunidades para acceder y participar en
el proceso de ejecucion sin discriminacion es fundamental para
una supervision judicial eficaz. La capacitacion y la educacion
juridica son componentes criticos que no deben pasarse por
alto. Invertir en la educacion de jueces y funcionarios judiciales
es fundamental para garantizar una comprension solida de
los principios de las sentencias y su aplicacion coherente.
Ademas, se debe garantizar el acceso a recursos y recursos
efectivos para aquellos cuyos derechos han sido violentados,
sin barreras procesales o econdomicas que impidan el acceso a
la justicia.

La falta de consistencia y coherencia en la interpretacion y
aplicacion de las garantias judiciales es un desafio importante
en el sistema juridico ecuatoriano. Con frecuencia se
encuentran problemas de coherencia durante la ejecucion de
decisiones judiciales, lo que puede generar confusion y retrasos
en el proceso. Para superar este desafio, es menester establecer
pautas claras y explicitas para la ejecucion de estas sentencias,
promoviendo la coherencia en todo el sistema judicial.
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La corrupcidn y la politizacion de los operadores encargados
de ejecutar decisiones judiciales plantean obstaculos
importantes a la ejecucion imparcial de las sentencias. La
influencia inadecuada en el sistema judicial puede llevar al
incumplimiento de las decisiones judiciales, socavando la
confianza en el sistema. Para abordar este problema, se requiere
una supervision efectiva, asi como la puesta en vigencia de
estrictas medidas anticorrupcion dentro del sistema legal.

La burocracia y los procesos ineficientes podrian obstaculizar
la ejecucion oportuna de las decisiones judiciales. Los
procedimientos lentos y complicados serian capaces de retrasar
la vigencia de las decisiones judiciales, lo que tiene un impacto
negativo en los beneficiarios de estas sentencias. Para superar
este desafio, es necesario simplificar y acelerar los procesos de
ejecucion, con acciones que ayuden a eliminar los obstaculos
innecesarios.

DISCUSION Y CONCLUSIONES

En el sistema juridico ecuatoriano, la tutela judicial efectiva es
crucial para proteger los derechos y garantias de las personas. La
tutela, como un derecho, demuestra su importancia en la ejecucion
de sentencias de garantias jurisdiccionales, pero, actualmente,
estas garantias estan frente a desafios significativos. Entre otros,
la falta de coherencia en la interpretacion y la aplicacion de
las sentencias; la corrupcion y la politizacion de los medios de
comunicacion, la burocracia y los procesos corruptos son algunos
de los impedimentos para la toma de decisiones judiciales eficaces.

La legitimidad y eficacia del sistema judicial de Ecuador se basan
en los principios fundamentales de la ejecucion de penas. Estos
principios incluyen el respeto a la autoridad judicial, la garantia
de la autonomia procesal y la igualdad de acceso a la ejecucion.
La cooperacion entre las partes y las autoridades, asi como la
supervision y la rendicion de cuentas, son cruciales para garantizar
la ejecucion adecuada de sentencias.
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Desde una perspectiva legal y constitucional, es vital estudiar
las opiniones de expertos y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Ecuador para reconocer cual es la mejor
ruta para abordar la tutela judicial efectiva con el marco legal
del pais. Ademas, el andlisis de casos locales frente a otros
internacionales, podria proporcionar informacién que ayudara
a mejorar las practicas y los desafios judiciales que tiene
Ecuador.

Para brindar una proteccion judicial efectiva, particularmente
en casos de garantias judiciales, es crucial cualificar los
mecanismos de ejecucion de sentencias en el sistema juridico
ecuatoriano. Esto incluye abordar los obstaculos antes
mencionados y tomar medidas concretas para superarlos.
Para ello, es necesario promover la coherencia interpretativa,
eliminar la corrupcion y la politizacion, simplificar los procesos
burocraticos y fomentar la cooperacion entre intervinientes y
autoridades.

Finalmente, el sistema judicial ecuatoriano tiene el desafio
de asegurar la implementacion efectiva y oportuna de las
garantias judiciales. Esto requiere un enfoque integrado que
aborde los problemas existentes y promueva la confianza en el

sistema legal.
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RESUMEN

El presente estudio explica la relacion que existe, en Ecuador, entre la
interculturalidad y el pluralismo juridico, con base en la interpretacion
constitucional del derecho penal y de las diversas visiones étnicas y
culturales que conviven en el pais. El documento analiza, ademas, los retos
y las oportunidades que presenta la coexistencia de los sistemas juridicos:
indigena y occidental.

Para lograr una interpretacion constitucional que respete las diversas
cosmovisiones de Ecuador, los especialistas del area se inclinan porque
los procesos judiciales respeten los principios interculturales y juridicos
occidentales en los casos penales que deben juzgar los tribunales. De tal
manera que estos procesos, sean adaptados a las visiones culturales, en
coordinacion con las autoridades estatales y las representaciones de las
comunidades indigenas.

Este estudio se realizO con una revision bibliografica, andlisis de
jurisprudencia y estudio de casos, enfoques que permitieron explorar
patrones y divergencias en la aplicacion de estos principios. Tras la revision,
el documento comparte cuéles son los desafios para la autonomia juridica
de las comunidades indigenas.
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En conclusion, la Corte Constitucional desempeiia un papel crucial en
la consolidaciéon de los principios encaminados a proteger la diversidad
cultural, y de garantizar una aplicacion del derecho penal con equidad.

ABSTRACT

This study deals with the role of interculturality and legal pluralism in the
constitutional interpretation of criminal law from the Ecuadorian context
as a country rich in ethnic and cultural diversity, where challenges and
opportunities arising from the coexistence of various legal systems,
especially those of Indigenous communities deeply rooted in ancestral
traditions, are examined. In this regard, cultural adaptation in judicial
proceedings is considered necessary to an equitable constitutional
interpretation that respects the diverse cultural worldview, to ensure the
coordinated application of intercultural and legal principles in criminal
cases, where the key aspect is effective coordination between state
authorities and indigenous communities.

In fact, this study contains a bibliographic review, analysis of jurisprudence
and case study, aspects that allow to explore patterns and divergences in the
application of these principles. In addition to highlighting the challenges, the
importance of respecting the legal autonomy of Indigenous communities is
stressed, in which the jurisprudence of the Ecuadorian Constitutional Court
plays a crucial role in consolidating the principles aimed at protecting
cultural diversity and ensuring the equitable application of criminal law.

Palabras clave. Derecho constitucional, interpretacion constitucional,
delitos culturales, interculturalismo, pluralismo juridico, justicia indigena,
Justicia ordinaria.

Keywords.  Constitutional law, constitutional interpretation, cultural

crimes, interculturalism, legal pluralism, indigenous justice, ordinary
Justice.
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INTRODUCCION

Tras la promulgacion de la Constitucion, en 2008, la Republica
del Ecuador emprendié un camino de gran importancia: la
redefinicion de su identidad estatal, juridica y cultural, como
un punto destacado, no solo en su propia historia, sino para
toda Latinoamérica. Esta carta magna, caracterizada como una
de las mas progresistas de la region, en términos de derechos y
reconocimiento de la diversidad cultural, a través de la norma
nacional, Ecuador se comprometié en la construccion de un
Estado intercultural y plurinacional. Con este nuevo paradigma,
el interculturalismo y el pluralismo juridico parecen meras
bases teoricas. Sin embargo, corresponden a dinamicas que
tienen el propdsito de adecuar el derecho y la administracion
de justicia en un pais diverso y complejo.

Ecuador, desde su amplia diversidad cultural, asume el
desafio para lograr esta pluralidad en el funcionamiento del
Estado, en general, y en su sistema juridico, en particular.
El concepto del pluralismo juridico acepta y reconoce la
coexistencia de multiples sistemas juridicos en un territorio.
La interculturalidad busca el reconocimiento, el didlogo,
y el respeto entre las diversas culturas, esta vision es un eje
central para la realizacion de esta modificacion de la vision
juridica. Desde este punto de vista, mas alla de los significados
teoricos, en la realidad, los sistemas normativos divergentes
coexisten con sus propias concepciones de justicia, legalidad,
y resolucion de conflictos.

En este contexto, esta investigacion se plantea una pregunta
fundamental: ;Coémo se relacionan la interculturalidad y
el pluralismo juridico, en la interpretacion y aplicacion del
derecho penal, en un marco constitucional intercultural y
plurinacional? Esta pregunta es relevante porque busca explicar
de qué manera un Estado, dedicado a proteger la diversidad
y fomentar la justicia, enfrenta los retos que surgen cuando
impulsa las medidas para que los encargados de esta tarea,
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logren integrar los sistemas juridicos indigenas y ordinario,
especialmente en el ambito penal. Estos retos son diversos y
complejos. Por ejemplo, es necesario conseguir la armonia
entre diferentes sistemas juridicos, garantizar los principios
universales de justicia y derechos humanos, y respetar las
particularidades culturales y legales de los pueblos indigenas.
En Ecuador, la tension entre la realidad social y juridica, y
las aspiraciones constitucionales del reconocimiento de la
interculturalidad y el pluralismo juridico se han hecho mas
evidentes con la promulgacion de la Constitucion de 2008.
La aplicacion practica de estos principios, en el ambito
del derecho penal, ha dado pie a un escenario en el que las
diferencias entre el derecho consuetudinario indigena y el
derecho penal estatal han mostrado preguntas, practicamente
invisibles antes, sobre la justicia, la equidad y la cohesion
social, en los casos en los que surge el desacuerdo normativo,
las diferencias en las concepciones de justicia y legalidad, y
las discrepancias en las practicas de resolucion de conflictos.
Estas caracteristicas demuestran lo dificil que es integrar,
eficazmente, la interculturalidad y el pluralismo juridico en el
sistema penal que deberia ser capaz de adaptarse y reaccionar
positivamente ante esta diversidad cultural.

Dado este contexto, la investigacion es relevante y esta
justificada porque, en primer lugar, la consolidacion del
Estado de derecho en Ecuador, como un Estado plurinacional
y multicultural, depende de la capacidad del sistema juridico
de incluir y respetar los sistemas normativos y las diversas
concepciones dejusticia. Laeficaciaylalegitimidad del derecho
penal estan estrechamente vinculadas con su capacidad de
incluir, con equidad y respeto, las practicas juridicas indigenas.
Por ello, este andlisis contribuye al discurso sobre los derechos
humanos, proporciona perspectivas enriquecedoras para
comprender como la diversidad juridica podria fomentar una
justicia social mas amplia y profunda.
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En segundo lugar, el estudio pretende contribuir al didlogo
académico y politico del desarrollo de politicas publicas y
reformas juridicas que reflejen y respeten los principios de la
interculturalidad y el pluralismo juridico. Estas contribuciones
son esenciales para promover un sistema de justicia penal que,
no solo sea representativo de la diversidad del Ecuador, sino
que, también, sea capaz de proporcionar respuestas adaptadas
a la realidad social y cultural del pais. Por ultimo, este trabajo
pretende servir como un recurso valioso para académicos,
legisladores, funcionarios de justicia y comunidades indigenas,
ya que pretende proporcionar un andlisis detallado y reflexivo
de los espacios y puntos de interseccion de la interculturalidad,
el pluralismo juridico y la interpretacion constitucional del
derecho penal en Ecuador.

Este estudio busca conocer cudles son/serdn las implicaciones
practicas de la interculturalidad y la diversidad juridica en
el sistema de justicia penal ecuatoriano. La investigacion se
realiza con las herramientas de la metodologia cualitativa.
Esta incluye el analisis de los casos judiciales, la legislacion
constitucional y penal vigentes, y la determinacion teodrica,
para contribuir significativamente al desarrollo del marco
juridico que refleje, verdaderamente, la diversidad cultural
del Ecuador, y promueva un sistema de justicia mas inclusivo,
equitativo y respetuoso con todos sus ciudadanos.

MATERIALES Y METODOS
Enfoque de la investigacion

El desarrollo de este estudio se basa en un enfoque cualitativo
que permite investigar profundamente el papel de la
interculturalidad y el pluralismo juridico en la interpretacion
constitucional del derecho penal, a través del cual se hace
posible captar informacion tedrica, y la complejidad de las
experiencias y perspectivas de los agentes implicados en la
aplicacion del derecho penal en contextos multiculturales.
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Revision bibliografica: Se realizd una revision exhaustiva de la
literatura juridicarelacionada conlainterculturalidad, el pluralismo
juridico y la interpretacion constitucional, esto proporciond un
solido marco teodrico y contextualizo la investigacion dentro del
panorama juridico actual.

Analisis de la jurisprudencia: Se examinaron varias disposiciones
relevantes de la Constitucion del Ecuador, este analisis
jurisprudencial permitio la identificacion de mecanismos en
la aplicacion de la interculturalidad y el pluralismo juridico
en situaciones penales, sirviendo de base empirica para la
investigacion.

Estudio de casos: Se seleccionaron los casos representativos
de delitos con motivaciones culturales resuelta por la Corte
Constitucional ecuatoriana, el analisis detallado de estos
casos permitié identificar los desafios en la aplicacion de la
interculturalidad y el pluralismo juridico.

Procesamiento y anélisis de datos

Andlisis de contenido. Los datos cualitativos de la literatura y los
casos analizados fueron sometidos a un analisis de contenido, esto
permitio identificar patrones, tematicas y divergencias relacionadas
con la aplicacion de la interculturalidad y el pluralismo juridico,
en la interpretacion constitucional del derecho penal.

Informe de los resultados. Los hallazgos se desarrollaron en el
estado de la cuestion donde se detallaron los contenidos segiin el
enfoque de la investigacion, en la cual se utilizaron citas directas
de la informacion bibliografica y extractos de jurisprudencia para
apoyar y mejorar los resultados obtenidos.

Este disefio metodolégico permitié abordar la complejidad del
tema mediante la combinacion de elementos tedricos, empiricos y
practicos para proporcionar una comprension holistica del papel
de la interculturalidad y el pluralismo juridico en la interpretacion
constitucional del derecho penal en Ecuador.
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ANALISIS Y RESULTADOS

1. Fundamentos tedricos de la interculturalidad y el pluralismo
juridico

La interculturalidad y el pluralismo juridico han sido los
factores cruciales para redefinir las dindmicas sociales,
culturales y legales en Latinoamérica, particularmente en
Ecuador, un pais caracterizado por su diversidad cultural que
no deja a un lado sus experiencias historicas de colonizacion
y descolonizacion. Estas determinaciones van mas alla del
reconocimiento de la existencia de la diversidad de culturas
y sus sistemas juridicos y tienen, por objeto, promover un
didlogo y un reconocimiento legitimo entre ambos enfoques,
con el fin de consolidar la formacion de sociedades justas y
equitativas. La interculturalidad implica un proceso activo de
interaccidn y aprendizaje mutuo entre las diferentes culturas,
esta vision desafia las jerarquias coloniales que han marginado
a las culturas indigenas y propone un modelo que valoriza
la pluralidad cultural y promueve la coexistencia armoniosa
entre los pueblos; de este modo, el nuevo enfoque desafia
el paradigma monocultural del Estado-nacion y se propone
la consolidacion de un Estado que respeta y reconoce, en
igualdad, a todas las culturas.

Al respecto, el pluralismo juridico reconoce la coexistencia
de varios sistemas juridicos, incluido el derecho estatal y
los sistemas normativos indigenas basados en las practicas
ancestrales. Este reconocimiento, ademas de aceptar la
coexistencia cultural, también da pie a lainteraccion y el respeto
mutuo entre los sistemas juridicos, cuestiona la supremacia del
derechoestatal y allana el recorrido hacialajusticiaintercultural.
La descolonizacion juridica es crucial en este proceso, ya que
cuestiona las estructuras juridicas que perpetian las relaciones
de poder colonial, con el objetivo de que suceda un profundo
cambio de actitudes y practicas que busquen la convivencia en
igualdad. Esto incluye la reestructuracion de las instituciones
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estatales y la revision de las leyes para respetar los derechos
y las practicas de todos los grupos culturales con la meta de
que otros Estados Plurinacionales reconozcan la autonomia
y la igualdad de todas las culturas y sistemas juridicos que
subsisten en sus territorios.

La autonomia de los pueblos indigenas es crucial, en este
contexto, ya que esta permite a las comunidades que gobiernen
sus asuntos internos, de acuerdo con sus propias normas
y sin interferencia ajena. Sin embargo, la eficacia de estos
principios depende de la inclusion de mecanismos, de didlogo
y coordinacidon entre los sistemas juridicos, que garanticen
el respeto de los derechos fundamentales. La aplicacion
del pluralismo juridico plantea retos como la resistencia
institucional y los prejuicios culturales, aunque también
ofrece oportunidades significativas para la consolidacion de
sociedades mas inclusivas y democraticas. El reconocimiento
del pluralismo juridico permite una mejor y mas efectiva
resolucion de controversias y fortalece la cohesion social,
contribuye al desarrollo del sentido de la justicia, que va mas
alla de las limitaciones del derecho estatal, y abarca plenamente
la riqueza cultural.

La teoria del didlogo intercultural. Esta teoria hace hincapié en
la importancia del intercambio de ideas y perspectivas de las
culturas, para fomentar la comprension mutua y la coexistencia
pacifica. Al respecto, el filosofo y educador Paulo Freire
(2006, p. 48), famoso por su trabajo sobre la pedagogia critica,
abogd por un enfoque educativo que promueva el didlogo
entre muchos grupos culturales, a través del reconocimiento
de la igualdad de voces y la diversidad de experiencias.
Paralelamente, Miguel Martinez (2020, p. 89) ha contribuido
al desarrollo de esta teoria. Este autor describe como el didlogo
puede servir de herramienta para superar las barreras culturales
y construir sociedades mas inclusivas. Consecuentemente, en
el contexto de la interculturalidad y el pluralismo juridico, la
teoria del didlogo intercultural sugiere que la comunicacion
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abierta y respetuosa entre los sistemas juridicos y el de las
comunidades indigenas es esencial, para construir un marco
juridico que refleje la diversidad y asegure la justicia para
todas y todos.

La teoria del pluralismo juridico. Esta teoria aboga por la
coexistencia de varios sistemas juridicos dentro de una
sociedad. Entre los defensores de esta vision destacan:
Brian Tamanaha y Boaventura de Sousa Santos. El primero,
considera que el reconocimiento y el respeto de la diversidad
de los sistemas juridicos contribuye a una administracion de
justicia mas equitativa; De Sousa, desde una perspectiva mas
amplia, examina cémo las formas de conocimiento de normas
culturales indigenas pueden coexistir con las tradiciones
juridicas legales. (Martinez, 2023, p. 116). Desde el punto de
vista de la teoria de Sousa, se sostiene que el sistema juridico
no deberia limitarse a un Unico conjunto de reglas, sino
que deberia reconocer y adaptarse a las muchas tradiciones
culturales y sistemas juridicos existentes en una sociedad.
Por tanto, el pluralismo, en el &mbito del derecho, aboga por
una mayor flexibilidad y apertura en la interpretacion y la
aplicacion de la ley.

La teoria de la interlegalidad. Esta afirma que los diferentes
sistemas juridicos deben interactuar cooperativamente para
lograr justicia y equidad. Sobre esto, los investigadores
Sally Engle Merry (1998, p. 889.) y Yves Dezalay (2003, p.
210.) indican cémo, los sistemas juridicos, podrian coexistir
y colaborar entre si de manera eficaz. Merry, se ha centrado
en la interlegalidad en un contexto global. Para ello, examin6
de qué manera las normas juridicas podrian entrelazarse en
diversas comunidades. Dezalay ha abordado la investigacion
de la interaccion de los sistemas juridicos en la esfera
transnacional, desde el analisis sobre coémo las tradiciones
juridicas podrian colaborar para alcanzar objetivos comunes.
(Cruz Rodriguez, 2014, p. 87). Este tipo de contribucion de
experiencias, profundiza la comprension de como se podria
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utilizar la interlegalidad como una herramienta para promover
sistemas juridicos mas inclusivos y justos.

2. Definicion de la interculturalidad y el pluralismo juridico

En el ambito del derecho constitucional de Ecuador, la
interculturalidad y el pluralismo juridico son principios
esenciales que representan la diversidad cultural y normativa
del pais. Estos principios, a su vez, desempefian un papel
importante en la interpretacion de la ley penal. Esta
comprension demuestra que es necesario tomar en cuenta las
perspectivas culturales y las cosmovisiones propias de las
comunidades indigenas y/o pueblos nativos. Estos conceptos
reconocen la existencia de diversos sistemas de valores y
creencias en las sociedades que incorporan las perspectivas
y tradiciones de las comunidades indigenas, pueblos nativos
y mestizos, y promueven la inclusion en el ambito juridico.
(Restrepo Medina, 2020, p. 9). Por tanto, la interculturalidad
se entiende, como la aceptacion y apreciacion de la diversidad
cultural, que interactian entre si, respetando las visiones Unicas
de los contextos de cada comunidad, evitando imponer normas
universales que no tengan en cuenta esta diversidad.

Elpluralismo juridico hace referencia ala coexistencia de varios
sistemas juridicos en un mismo territorio. Este pluralismo
incluye el derecho ordinario y los sistemas autonomos de
las comunidades indigenas. La coexistencia de sistemas
normativos presenta un desafio significativo en el &mbito penal,
ya que las diferentes comunidades pueden tener percepciones
diferentes sobre el delito y las sanciones correspondientes.
(Tusseau, 2020, p. 56). La inclusion de la pluralidad juridica,
en la interpretacion constitucional, demuestra cuan importante
es la inclusion de estas multiples perspectivas en la normativa.
Este proceso evitaria la imposiciéon de una Unica opinidén
juridica y respetaria la diversidad de enfoques para alcanzar la
justicia y la resolucidon de controversias.
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Por consiguiente, las reformas constitucionales en Ecuador,
si bien representan un avance significativo hacia el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas,
plantean preguntas sobre si estas modificaciones van mas alla
de la mera conceptualizacion del multiculturalismo, y abren
ruta hacia una verdadera interculturalidad que modifique las
relaciones de poder preexistentes. La preocupacion es si la
normalizacion de las précticas culturales indigenas dentro del
sistema juridico ordinario, simplifica la diversidad y perpetta
las estructuras de poder dominantes, en lugar de promover un
dialogo genuino entre los diferentes sistemas normativos.

En consecuencia, el reto que enfrenta Ecuador de reconocer
la interculturalidad y aplicar el pluralismo juridico, de
manera que estos principios conduzcan a una transformacion
profunda y positiva de la sociedad y del Estado, va més alla
de su reconocimiento nominal en la legislacion. Esta vision
diferente trae consigo la aplicacion de un proceso continuo y
proactivo de didlogo y cooperacion entre todas las facciones
de la sociedad. Este proceso debe asegurar la participacion
efectiva de las comunidades indigenas, en la administracion
de justicia y en la creacion de un marco juridico propio, que
refleje verdaderamente su identidad y riqueza cultural.

Por tanto, el reconocimiento de la interculturalidad y el
pluralismo juridico en Ecuador, constituyen pasos significativos
hacia la construccion de una sociedad que valora y respeta la
riqueza de su diversidad cultural. Sin embargo, la aplicacion
efectiva de estos principios depende de un compromiso activo
y continuo que va mas alla de las reformas constitucionales, se
trata de impulsar la transformacion de las estructuras sociales,
politicas e institucionales. Este reconocimiento garantiza no
s6lo mas justicia y equidad, también, una mayor cohesion
social de una sociedad caracterizada por su diversidad.
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3. Relacién entre interculturalidad, pluralismo juridico y
derecho constitucional

La interaccion entre la interculturalidad, el pluralismo juridico y el
derecho constitucional en Ecuador muestra una dindmica compleja
y multifacética que explica de qué manera la diversidad cultural
y la coexistencia de varios sistemas juridicos son reconocidos y
gestionados dentro del marco constitucional. La interculturalidad,
definida como la aceptacion y apreciacion de la diversidad
cultural, requiere una reorientacién de las politicas y practicas
estatales para promover el didlogo y la comprension mutua entre
diferentes culturas. Para alcanzar esta meta, es necesario adaptar
el sistema juridico, para que este, respete y refleje las visiones del
mundo de las comunidades indigenas y otros grupos sociales, con
el fin de reconocer la pluralidad de identidades y la coexistencia
de los sistemas normativos en el pais.

El pluralismo juridico se hace evidente en que la Constitucion
reconoce la existencia de sistemas normativos indigenas
autdbnomos que funcionan, en paralelo del sistema juridico
convencional. Con esta vision, Ecuador reconoce y legitima
las précticas juridicas indigenas en la resolucion de conflictos
internos y en la reglamentacion de la vida comunitaria, lo que
constituye un paso importante hacia la inclusion de la diversidad
normativa en el marco juridico del pais.

Al respecto, la interculturalidad y el pluralismo juridico
representa una gran relevancia de progreso dentro de una
sociedad caracterizada por la inclusion, equidad y respeto hacia
la diversidad cultural. Desde este punto de vista, las reformas
constitucionales en Ecuador tienen por objeto institucionalizar los
principios citados en estas lineas. A la par, estos otorgan derechos
colectivos a las nacionalidades y pueblos indigenas, donde a
traves de estas reformas pretenden reformar la estructura estatal
y juridica, con el fin de abordar la diversidad étnica y cultural
del pais, para construir un Estado y una sociedad inclusiva de las
culturas.
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Este interculturalismo y pluralismo juridico en el sistema
juridico ecuatoriano desempefian un papel crucial para evitar
la homogeneizacion de la aplicacion juridica. Las sociedades
caracterizadas por la diversidad cultural, en las que coexisten
diversos sistemas normativos y visiones del mundo, basados en
sus tradiciones culturales, podrian derivar en la marginalizacion
y discriminacion, de algunos grupos humanos, si se impone un
enfoque juridico excluyente. El ejercicio de la autonomia y de
las practicas juridicas indigenas debe respetar los principios
constitucionales y los derechos humanos, en consonancia con la
diversidad cultural. Esta interpretacion de laley penal se caracteriza
por ser inclusiva y favorable a los derechos. ( Fernandez, et al.,
2020, p. 161).

Ademas, la interculturalidad y el pluralismo juridico
contribuyen al fortalecimiento de la participacion ciudadanay al
empoderamiento de las comunidades locales. La participacion
activa de estas comunidades, en la administracion de la justicia,
fortalece el entramado social y fomenta el compromiso de
responsabilidad compartida en la creacion de un marco juridico
que refleje, de manera auténtica, la diversidad de la nacién.
Este proceso participativo no solo contribuye al fortalecimiento
de la confianza en el sistema juridico, promueve, también,
un sentimiento de pertenencia y cohesion social, genera una
sociedad en la que todos los individuos se sienten reconocidos
y valorados, sin que sus identidades culturales sean un factor
en contra.

Por tanto, la aplicacion efectiva de la interculturalidad y el
pluralismo juridico en la interpretacion constitucional del
derecho penal enriquece el marco juridico de Ecuador, vy,
también, establece un importante precedente para que otras
naciones afronten retos similares, en términos de diversidad
cultural y social. Cuando las sociedades reconocen las
discrepancias culturales y normativas, facilitan el desarrollo
del didlogo intercultural constante y beneficioso. Este puede
servir de ejemplo e incentivar a otras comunidades a valorar
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la diversidad como un recurso de gran importancia. En tltima
instancia, estos principios constitucionales no solo contribuyen
a la construccioén de un sistema juridico mas equitativo, sino
que también influyen en la configuraciéon de una sociedad
que aprecia y reconoce la diversidad como un activo valioso,
promoviendo asi un camino hacia un futuro mas inclusivo y
armonioso. (Walsh, 2012, p. 4).

4. Fundamentos constitucionales de la interculturalidad y el
pluralismo juridico en Ecuador

La Constitucion de Ecuador reconoce los principios de
interculturalidad y pluralismo juridico. Este marco juridico
refleja la abundancia y variedad cultural de la nacion.
De acuerdo con lo establecido en el articulo 1 de la carta
magna, Ecuador se define como un Estado que se rige por
una Constitucién que garantiza los derechos y la justicia, la
normativa destaca el caracter social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural y plurinacional del pais.
(Constitucion: 2008, p. 8). Cada uno de estos términos son de
gran relevancia para la interpretacion de la legislacion penal en
el pais, en el marco de la ley principal del pais

La denominacion de Estado intercultural y plurinacional
llama la atencidn sobre la existencia de diversas identidades
y tradiciones en su territorio. El pais reconoce la diversidad
cultural como un elemento importante y esencial para la
construccion de la identidad nacional. En el articulo 57 de la
Ley se lee que este reconocimiento no solo implica un progreso
en términos de inclusidn, sino que también funciona como un
simbolo de igualdad cultural y respeto hacia las diferencias,
el Estado promueve la tolerancia y la comprension entre las
diversas comunidades, pueblos y nacionalidades del pais.
(Constitucion, 2008, p. 28).

Un aspecto fundamental, abordado en el articulo 171 de
la Constitucion ecuatoriana, es la afirmacion del derecho

206



Universidad Andina Simén Bolivar (Sede Central)

de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas a
ejercer funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones
ancestrales y su derecho propio, dentro de los limites de sus
territorios. (Constitucion, 2008, p. 94). Este articulo reconoce
las précticas y sistemas normativos de estas comunidades,
la Constitucion autoriza la administracion de justicia de
acuerdo con sus propias normas y procedimientos. Este
enfoque garantiza la salvaguarda de las tradiciones culturales
y la autonomia juridica de las comunidades indigenas, una
determinacion que contribuye a la preservacion del patrimonio
cultural y de la identidad distintiva de las comunidades
indigenas de Ecuador.

La ley nacional también tiene un enfoque inclusivo porque
reconoce la importancia de la participacion de la mujer en
las funciones y decisiones en la jurisdiccion indigena. Este
reconocimiento promueve el empoderamiento de las mujeres en
sus comunidades, fomenta la equidad en la toma de decisiones
y fortalece el entramado social. La participacion activa de
las mujeres, en los procesos de adopcion de decisiones, es
esencial para construir sociedades justas y equitativas, y el
reconocimiento constitucional de estos derechos, es un paso
importante hacia la igualdad de género en las esferas juridica
y social.

Constitucionalmente, ¢ésta interculturalidad y pluralismo
juridico adquieren, en un marco juridico fundamentado en la
diversidad y el respeto hacia las tradiciones, en un compromiso
solido con la inclusion, la equidad de género y la salvaguarda
de la identidad cultural de las comunidades indigenas. Estos
principios constitucionales construyen los cimientos de una
sociedad ecuatoriana que busca la justicia, la inclusion y el
respeto hacia la diversidad que reconoce, valora y protege
todas las identidades que comparten el territorio del pais,
siempre en el marco juridico nacional.
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5. Jurisprudencia e interpretacion constitucionales de la ley
penal.

El proceso constitucional en Ecuador ha sufrido una evolucion
hacia el paradigma intercultural y plurinacional, desde la
promulgacion de la Constitucion de 2008. El pais enumera,
en su historia, la promulgacion de 20 constituciones,
aunque desde la norma de 2008, el pais cambia su vision
radicalmente y decide reconocer para si, el modelo del
nuevo constitucionalismo latinoamericano, paradigma que
surge como respuesta a las demandas populares y de los
movimientos sociales. Este fendomeno también se dio Boliviay
Venezuela, esta conceptualizado como un constitucionalismo
andino sui generis, adaptado a la complejidad y la realidad de
la region, sus visiones estan influenciadas por partida doble; la
colonizacion y el sincretismo indigena. Ademas, se considera
que la incorporacion de los derechos de la naturaleza en la
Constitucion ecuatoriana representa un firme mandato a favor
de la equidad social y la proteccion del medio ambiente, lo que
la distingue como la primera constitucion de caracter ecologico
a nivel mundial. (Velazquez, 2014, p. 224)

Laincorporacion de los derechos de la Naturaleza, los principios
del Buen Vivir y la Madre Tierra, en la Constitucion del
Ecuador constituye un avance significativo en la interpretacion
de la legislacion penal, particularmente en situaciones que se
refieren a la comision de delitos con motivaciones culturales.
Este logro constitucional no solo reconoce la estrecha
relacion existente entre la naturaleza y la cultura, ademas,
establece un marco conceptual que permite abordar de manera
adecuada los aspectos culturales en la puesta en marcha de
la legislacion penal. La interpretacion constitucional adquiere
mayor complejidad, ya que considera a la diversidad cultural,
como un factor fundamental para la solucién de controversias
juridicas. (Ruiz, 2014, p. 123). En este sentido, al reconocer la
interrelacion inherente entre la naturaleza y la cultura, cuando
¢sta es reconocida, se establece un marco conceptual que
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trasciende la mera obediencia de las leyes formales, ademas,
aborda, de manera integral, las complejidades de los delitos
motivados por la cultura, esto involucra no solo la evaluacion
de la legalidad de los actos en cuestion, incluye la comprension
de ese contexto cultural y las dindmicas subyacentes que
puedan estar presentes en estos acontecimientos.

La interpretacion constitucional en este contexto tiene como
objetivo no solo la aplicacion rigurosa de la ley, sino también la
salvaguarda de la justicia en términos culturalmente sensibles
y respetuosos de los derechos humanos. La convergencia entre
el ambito del derecho penal y la diversidad cultural adquiere
una relevancia fundamental en aras de garantizar que las
resoluciones judiciales no solo se basen en la legalidad, sino
también en la equidad y en la comprension de las intrincadas
manifestaciones culturales que pueden estar implicadas en
casos de delitos con motivos culturales.

Dentro del ambito de la interpretacion constitucional de la
legislacion penal en casos de delitos motivados culturalmente,
destaca la relevancia del principio de interpretacion conforme
en la jurisprudencia constitucional del Ecuador, donde se
establece que:

Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal
que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso
de duda, se interpretaran en el sentido que mas favorezca a la
plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad
del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de
la interpretacion constitucional. (Constitucion, 2008, art. 427).

Este enfoque tiene como objetivo principal asegurar la conformidad
de las normas con la Constitucion, pero también adquiere una
importancia significativa cuando se tiene en cuenta la diversidad
cultural y sus consecuencias en la implementacion del derecho
penal. La doctrina de la interpretacion conforme, al evitar la
declaracion de inconstitucionalidad siempre que sea posible, se
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convierte en un importante mecanismo para alinear las normas
con los principios constitucionales sin excluir completamente las
disposiciones del sistema juridico. De este modo, el mencionado
principio se presenta como una herramienta esencial para reforzar la
coherencia normativa en el ambito del derecho penal, posibilitando
una interpretacion justa y equitativa de las leyes, tomando en cuenta
las particularidades culturales de las comunidades implicadas en
casos de delitos con motivacion cultural.

La Corte Constitucional de Ecuador, en su funcion crucial para el
Estado constitucional de derechos y justicia social, desempefia un
papel fundamental en la interpretacion constitucional del derecho
penal. La competencia de la institucion en cuestion se extiende
a la revision de la constitucionalidad de todas las normas del
sistema juridico, tanto de forma directa como indirecta mediante el
ejercicio de acciones de garantias jurisdiccionales. Dentro de este
contexto, la interpretacion conforme emerge como una herramienta
adaptable que faculta a la Corte para adoptar decisiones en el
ambito del control concreto o abstracto de constitucionalidad, lo
cual contribuye a un sistema juridico que salvaguarda las diversas
manifestaciones culturales y asegura que las leyes penales sean
interpretadas de forma sensible a la identidad y valores de todas
las comunidades presentes en el pais.

Alrespecto, la historia del control de constitucionalidad en Ecuador
contabiliza tres momentos: primero, la época parlamentaria,
Congreso; segundo, el establecimiento y consolidacion del
Tribunal Constitucional, 1945; vy, tercero, la etapa presente: de
los desafios para la institucionalizacién del Estado, desde 1996
hasta el presente. Las atribuciones de la Corte Constitucional
fueron preparadas y otorgadas en la tercera etapa. La Constitucion
de 1998 dio, a los jueces, la potestad de realizar declaraciones de
inconstitucionalidad, ante diferentes consultas, esta capacidad
consolida la preeminencia de la Corte Constitucional, como la
maxima intérprete del ordenamiento juridico ecuatoriano, de
acuerdo con los lineamientos de la Constitucion en vigencia.
(Grijalva, 2011, p. 172).
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6. Principios de la Constitucion e interpretacion pluralista
de la Ley penal

En consonancia con los principios constitucionales, la adopcion
de un enfoque intercultural y pluralista, en la interpretacion de
la Ley penal de Ecuador, significa un progreso notable en el
reconocimiento y respeto de la diversidad juridica y cultural
en el pais. Este enfoque representa un compromiso con la
inclusion social y la justicia que permite la coexistencia de
sistemas normativos enriquecedores del tejido social y juridico
nacional, frente al desafio que traen consigo las concepciones
tradicionales de la soberania juridica convencional. (Diaz
Ocampo, 2018, p. 374). La inclusion de la pluralidad juridica
en la Constitucion de 2008, es la demostracion clara del cambio
de paradigma; del monismo juridico al pluralismo juridico;
este viraje garantiza los mismos derechos y oportunidades
para la diversidad cultural nacional.

En el contexto del enfoque pluralista e intercultural que
caracteriza a Ecuador, el principio de igualdad ante la ley
subraya la importancia que tiene el hecho de garantizar que
todos los individuos tengan acceso equitativo a la justicia;
independientemente de su origen cultural. Esto significa que
todas las partes implicadas en un proceso penal podran acceder
alas mismas oportunidades para vigilar sus derechos y presentar
argumentos de manera efectiva. Para alcanzar este ideal es
necesario que traductores y peritos antropologos conozcan las
comunidades y sean vehiculos de confianza para fortalecer
la comprension reciproca y la correcta administracion de
justicia. (Constitucion, 2008, art. 76, numeral 7, literal f). Los
profesionales tienen la misiéon de promover la comunicacion
entre las partes y el sistema judicial, para que los ambos
sectores tomen decisiones judiciales basadas en la completa
comprension de las circunstancias culturales y con los valores
contextuales de cada caso.
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Alrespecto, el principio de non bis in idem, (Constitucion, 2008,
arts. 76, numeral 7, literal I), en el marco del reconocimiento
de la pluralidad juridica, sirve como una salvaguarda vital para
los individuos, ya que los protege del sometimiento a varios
juicios por un mismo delito.. Esta afirmacion trae consigo
un reconocimiento explicito de la validez y el proposito de
las decisiones dictadas por las jurisdicciones indigenas,
lo que fortalece la autonomia de estas comunidades para la
administracion de su propia justicia. La prohibicion del anélisis,
de parte del sistema juridico convencional, de los fallos de la
jurisdiccidén indigena, se salvaguardala integridad y la autoridad
de las decisiones tomadas por esas comunidades, se fortalece
el funcionamiento de estos sistemas y se evita la injerencia
externa que podria socavar la autonomia y legitimidad de
este sector. Este principio no solo tiene por objeto asegurar
la coexistencia pacifica entre los diferentes sistemas juridicos,
a la par, promueve el respeto mutuo y la preservacion de la
diversidad cultural, reconoce la validez y la autoridad de las
tradiciones y practicas juridicas de las comunidades indigenas,
en el ejercicio de su soberania juridica en sus territorios.

Ademas, el principio a favor de la jurisdiccion indigena
(Constitucion, art. 171), respalda la autonomia de las
comunidades indigenas y su capacidad para ejercer su derecho
consuetudinario, mediante el establecimiento y la aplicacion
de la justicia indigena en casos que despierten duda sobre
su competencia. Esta determinacion, refuerza, la legalidad
y legitimidad de las normas y procedimientos especificos de
estas comunidades, en la resolucion de controversias, refuerza
las identidades culturales y su autoridad interna, garantiza
que las decisiones judiciales sean adoptadas en el marco de
la jurisdiccion indigena, cuando se presenten situaciones
ambiguas, se preserva la integridad de las practicas juridicas
ancestrales y se promueve la conservacion de la diversidad
cultural en el sistema juridico del pais. Con este principio, hay
un respeto y salvaguarda de la autonomia de las comunidades
indigenas, en cuanto se refiere a la aplicacion de sus propias
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leyes y tradiciones. Ademas, refleja un compromiso con la
justicia intercultural y la preservacion de la identidad cultural
de las comunidades indigenas, al tiempo que promueve la
igualdad y el acceso a la justicia para todos los ciudadanos,
independientemente de su origen étnico o cultural.

En este sentido, el principio de la interpretacion intercultural
se base en el criterio de que los agentes de justicia deben tener
en cuenta las normas y costumbres indigenas, en los contextos
culturales especificos para evitar interpretaciones prejuiciosas,
desde una perspectiva etnocéntrica que podria distorsionar
el verdadero significado y el proposito de estas practicas.
(Ocampo, Antunez; 2017, p. 20). Este enfoque tiene por objeto
promover una comprension mas profunda y respetuosa de la
diversidad de los sistemas normativos existentes en Ecuador,
busca reconocer la riqueza en la administracion de justicia
de las comunidades indigenas, permite una integracién mas
eficaz de estos sistemas denle el marco juridico convencional,
y permiten la coexistencia armdnica de estos sistemas.

7. Experiencias de la interpretacion constitucional
intercultural y pluralista

Caso La Cocha. Este caso ocurrio en la comunidad kichwa,
Panzaleo, ubicada en la provincia de Cotopaxi. El 9 de mayo
de 2010 fue asesinado Antonio Olivo Palio. Las autoridades
indigenas de La Cocha y Guantopolo juzgaron el crimen.
Concluyeron que cinco jovenes fueron culpables y aplicaron
sanciones, de acuerdo con el sistema de justicia tradicional.
Los culpables recibieron banos con agua helada y azotes con
ortiga, como simbolos de purificacion. Uno de los acusados,
Orlando Quishpe, fue expulsado de Zumbahua durante cinco
afios. La interaccion entre la justicia indigena y la ordinaria fue
compleja. Las autoridades estatales intervinieron este acto de
justicia indigena, esta accidn provoco tensiones y derivo en la
detencion temporal de los lideres comunitarios.
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A nombre de la victima asesinada, su hermano Victor Manuel
Olivo Palio criticd el proceso, con el argumento de que el
hecho atravesé por un doble juicio. Ademds de la justicia
indigena, fue sometido a la jurisdiccion ordinaria. La situacion
puso en tela de juicio la validez de las determinaciones nativas
y la autonomia de la jurisdiccion indigena, en el marco de la
normativa ordinaria.

La Corte Constitucional de Ecuador examino el caso a la luz
de dos cuestionamientos: ;las autoridades indigenas actuaron,
en su jurisdiccion, con respecto a los derechos humanos?
y, en segundo lugar, ;las autoridades estatales respetaron,
debidamente, las decisiones de la justicia indigena? La Corte
reconocio el caracter multicultural y plurinacional del Estado,
la competencia de la Asamblea General de las comunidades de
La Cocha y Guantopolo para gestionar los conflictos internos,
hizo una distincion entre los bienes juridicos que corresponden
a la justicia indigena y al nivel ordinario. Al final, los
representantes estatales concluyeron que la justicia indigena
tiene el propdsito de restablecer la armonia comunitaria ante
los conflictos, sin centrar su vista, Unicamente, en la vida
humana como bien juridico.

La importancia de esta sentencia reside en que fue el primer
caso que sentd un precedente para la Corte Constitucional.
La institucion abord6 el concepto de pluralismo juridico para
Ecuador. Desde este caso, se consideran los criterios esenciales
de interpretacion, en el marco del pluralismo juridico y la
interculturalidad, estos criterios incluyen la valoracion critica
de la cultura local, el grado de aislamiento o integracion de
la comunidad indigena, en relacién con la cultura mestiza
mayoritaria, la influencia de las comunidades en la estructura
social y comunal, entre otras consideraciones sociales y
culturales. Un punto esencial que destaca la sentencia ordinaria
es que la interpretacion la Ley no puede plantear un limite en
el reconocimiento de las costumbres y usos de los pueblos
indigenas.
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El citado fallo reconoce la existencia de un dmbito intangible
en esta materia, relacionado con el pluralismo y la diversidad
étnica y cultural de los pueblos indigenas, contexto que no
puede ser regulado por la ley occidental, debido a que esto
podria comprometer su preservacion y debilitar la valiosa
herencia cultural. Por esto, dicho fallo sugiere que el marco
juridico ecuatoriano debe encontrar un equilibrio entre los
sistemas de aplicacion de justicia, a favor de la diversidad y el
pluralismo de visiones.

La citada conclusion enfatiza, ademads, que el derecho penal,
en los casos de aplicacion de la justicia indigena debe ser
intercultural. La justicia indigena esta regida por un conjunto
de normas y principios propios diferentes del sistema judicial
convencional. La interpretacion de las visiones indigenas debe
ser respetada por la justicia del Estado ecuatoriano y, a la vez,
debe estar enmarcada en las normas nacionales y los tratados
internacionales de derechos humanos, ratificados por el pais.

En su fallo, la Corte Constitucional determiné que no hubo
una violacion de los derechos constitucionales, reconocio la
autoridad y competencia de la Asamblea general comunitaria,
como instancia de justicia indigena debidamente habilitada.
Ademas, destaco el enfoque particular adoptado por dicha
Asamblea, cuando abordd el asesinato, con énfasis en
las percepciones sociales y culturales de la comunidad.
También es importante destacar que la Corte Constitucional
ha establecido que este caso no produjo el principio del non
bis in idem o doble juzgamiento porque la Asamblea no ha
basd sus resoluciones en un mecanismo de proteccion de
bienes juridicos' . Al contrario, la justicia ordinaria, con sus
atribuciones constitucionales y legales, protegid estos bienes
juridicos.

La sentencia emitid criterios de cumplimiento obligatorio
porque la jurisdiccidn y competencia para casos que involucren
violaciones a la vida estan reservadas, exclusivamente, para

1 Los bienes juridicos son, entre otros: la vida, la libertad, el patrimonio, la seguridad y la salud.
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el sistema de derecho penal ordinario, incluso en situaciones
relacionadas con miembros de las comunidades indigenas. Sin
embargo, la justicia ordinaria reconocid que la administracion
dejusticiaindigenano perdio su jurisdiccion sobre los conflictos
internos, de las comunidades, en su dmbito geografico. El
fallo exhort6 a las autoridades del sistema de justicia penal
convencional a que apliquen las disposiciones estipuladas en
el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
que ampara a las personas indigenas. (Sentencia 113, 2014, p.
15).

Caso Waorani. La Sentencia No. 112-14/21 dictada por
la Corte Constitucional del Ecuador, examina los hechos
que ocurrieron en marzo de 2013 en la comunidad de
Yarentaro, en la provincia de Orellana. Donde dos ancianos
de la nacionalidad waorani, de nombres Ompore Omehuai y
Buganei Caiga, fueron asesinados con lanzas por miembros de
las comunidades indigenas tagaeri taromenane. En respuesta,
los parientes de los dos ancianos asesinados, entraron en el
territorio de estos pueblos Tagaeri Taromenane, y ocasionaron
la muerte de varias personas de esta comunidad.

El127 de noviembre de 2013 comenz6 el proceso judicial, por el
crimen de genocidio, contra varios miembros de la comunidad
waorani y se ordend la prision preventiva de Quimontari
Orengo Tocari Coba, Omeway Tega Boya Guinegua, Kaguime
Fernando Omeway Dabe, Tague Caiga Baihua, Wilson Enrique
Baihua Caiga, Cahuiya Ricardo Napahue Coba y Velone
Emou Tafii Paa. En consecuencia, el 4 de diciembre, unos dias
después del inicio de dicho proceso, los detenidos presentaron
una solicitud de habeas corpus ante la Corte Provincial de
Justicia de Orellana, alegando que la privacion de libertad
provocaba deterioro en su salud fisica y mental, esto puso en
peligro sus vidas, como hombres libres nacidos en la selva,
que estaban separados de su habitat natural, ya que vivian de
la caza y la pesca para su sustento. Ademas, senalaron que las
condiciones del centro de rehabilitacion eran perjudiciales
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para su bienestar fisico y psicoldgico, debido a su incapacidad
para adaptarse a un entorno que no se alineaba con su cultura
y costumbres. Esta solicitud de habeas corpus fue negada con
el argumento de que estas personas habian cometido un delito.

El contexto y marco constitucional del fallo se centra en las
visiones de los pueblos indigenas de la Amazonia ecuatoriana.
Concretamente, lanacionalidad waorani, contactadarecientemente,
y, los tagaeri taromenane, quienes se mantienen en aislamiento.
La realidad cultural de estas comunidades estd vinculada con los
principios de plurinacionalidad e interculturalidad. Por ello, tienen
derecho a un tratamiento juridico especifico, segun lo establecido
en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos
humanos. Este enfoque diferenciado aborda las complejidades
propias de las situaciones en las que se produce un contacto
forzado o un aislamiento voluntario.

En efecto, la Corte Constitucional, al examinar el habeas
corpus negado por la Corte Provincial de Justicia de Orellana,
estableci6 criterios importantes sobre los derechos de los pueblos
indigenas, en particular los pueblos recientemente contactados y
los de aislamiento voluntario. La Corte subrayod la necesidad de
respetar la libre determinacion y las especificidades culturales
de estas comunidades, incluido su derecho a no tener contacto y
su integracion con el medio ambiente. Cualquier interaccion no
iniciada por ellos mismos podria violar sus derechos, incluyendo
el derecho a la vida, la libertad personal y la integridad fisica y
cultural.

La Corte destaco, ademas, cuales son las presiones a las que se
enfrentan estas comunidades, por las actividades extractivas y la
expansion de la frontera agricola y petrolera, en sus territorios.
En consecuencia, la entidad judicial concluy6 que era necesario
interpretar y aplicar las garantias y procesos judiciales, desde
una perspectiva intercultural, respetando las estructuras y leyes
especificas de los pueblos indigenas, en armonia con los derechos
humanos.
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En este sentido, la Corte Constitucional determind, como
pardmetros para salvaguardar los derechos de los pueblos
indigenas, en aislamiento o contacto reciente: fortalecer el
enfoque intercultural en los organos jurisdiccionales, en
conjunto con las autoridades indigenas, y garantizar que las
politicas publicas en los centros de privacion de libertad para
personas indigenas de reciente contacto sean culturalmente
adaptables, a través de un didlogo con las autoridades
indigenas. La Corte enfatiz6 en la necesidad de llevar a cabo
una interpretacion intercultural de los procesos judiciales
penales que involucran a los pueblos indigenas, teniendo en
cuenta sus costumbres, tradiciones y derechos culturales.
Igualmente, propone la necesidad de establecer mecanismos de
coordinacion y cooperacion que respeten la vision del mundo
de los pueblos voluntariamente aislados y recientemente
contactados, a fin de evitar que se separen de su entorno social
y colectivo. En ulltima instancia, también plantea la elaboracion
de parametros destinados a prevenir esos actos de violencia y
aplicar medidas estructurales para una coordinacion efectiva
entre las autoridades estatales e indigenas, respetando al mismo
tiempo los principios de interculturalidad y plurinacionalidad.
(Sentencia No. 112-14-JH/21, 21 de julio de 2021, p. 42).

Caso Tambopamba. La Sentencia No. 1-12-EI/21 de la
Corte Constitucional ecuatoriana emite su resolucion sobre
los hechos ocurridos el 18 de mayo de 2012 en la comunidad
indigena de Tambopamba, cantén Saraguro, provincia de
Loja. En esa fecha, fue descubierto un desvio de fondos de la
Cooperativa de Ahorro y Crédito Economia del Sur (Ecosur).
Jorge Daquilema Contento Paqui, gerente encargado de Ecosur,
habia desviado 23.437,89 dolares de la Cooperativa hacia sus
cuentas personales, aunque este directivo alegd que habia
sido estafado porque, supuestamente, invirtié dichos recursos
en una empresa que resultd ser fraudulenta. Tras conocer la
situacion, los habitantes de Tambopamba convocaron a una
Asamblea General, para el 11 de mayo de 2012.
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En esa ocasion, Daquilema, pidié una prérroga para liquidar
la deuda, la Asamblea general de la comunidad acordd que la
devolucion del dinero se realizaria en cuotas mensuales de 300
dolares, deducidas del sueldo de la madre del acusado, Mariana
de Jests Paqui Gonzalez, quien es profesora. La reunion indigena
acordo, también la suspension del proceso de investigacion que
realizaba la Fiscalia de Asuntos Indigenas del canton Saraguro.
Sin embargo, el 24 de julio de ese afio, los indigenas conocieron
que la Fiscalia no habia hecho caso a esta decision. Ante esto, los
indigenas convocaron a una nueva asamblea que se realizo el 8
de septiembre. Esa reunion terminé con la determinacion de que
la madre firmaria, como garantia de pago, una letra de cambio.

La Asamblea General de la comunidad, como un espacio de
resolucion de conflicto, sellevaacabo en varias etapas: willachina
(notificacion de los conflictos); fapuykuna (investigacion y
recojo de pruebas); chimbapurana (confrontacién y audiencia
publica); killpichirina; (deliberacion y decision de sancidn);
y paktachina (control del cumplimiento de las sanciones).
Estos procedimientos se basan en los enfoques restaurativo y
consensuado que tienen el propdsito de conservar la armonia y
el bienestar colectivo. Paralelamente, este modelo se ajusta a las
estructuras legales y culturales especificas de la comunidad.

No obstante, tras la asamblea de mayo, la sefiora Paqui ya habia
rechazado la determinacion de la asamblea que afectaba sus
ingresos personales. Por ello, el mismo 11 de mayo presento
una accion extraordinaria ante el sistema juridico ordinario con
el argumento de que la determinacion de la Asamblea violentaba
sus derechos constitucionales esenciales; como el debido
proceso y la seguridad juridica. El documento presentado por
la madre del acusado sefialaba que: ni ella ni su hijo fueron
juzgados por un juez competente, por lo que se viol6 el principio
de legalidad y la competencia jurisdiccional. Ademas, continua
el texto, ella y ¢l fueron presionados y coaccionados durante
el proceso indigena, argumento que sembr6 la duda sobre la
validez del consentimiento que, supuestamente, habia dado ella
para resolver el problema.
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Alrespecto, el sefior Luis Antonio Sarango Tene, excoordinador
de la Justicia comunitaria y actual presidente del Cabildo de
la comunidad de Tambopamba, y el sefior Angel Benigno
Guaman Gonzalez, expresidente del Cabildo de Tambopamba,
aseguran que el proceso fue valido, acorde con las tradiciones y
el derecho consuetudinario de la comunidad. Guaman asegur6
que las autoridades indigenas actuaron de manera legitima y
competente, afiadid que Paqui participd voluntariamente de
la citada reunidén y aceptd las resoluciones indigenas, como
prueba de que los mecanismos de resolucion de controversias,
de la justicia comunitaria, se enmarcan en las normas que
protegen los derechos humanos.

En efecto, la Corte Constitucional de Ecuador evalué como
validos los procedimientos aplicados por el sistema de justicia
indigena de Tambopamba, destacando su alineacion con las
tradiciones de la comunidad y el derecho consuetudinario,
al tiempo que ha garantizado el respeto de los derechos
constitucionales y el debido proceso. La Corte reconoce la
legitimidad de estas practicas, por estar bajo los parametros
de la Constitucion que garantiza a las comunidades indigenas
el derecho a ejercer funciones jurisdiccionales basadas en sus
tradiciones ancestrales, ademds, tomando como positivo el
enfoque restaurativo y colectivo de la justicia indigena, que
prioriza la reconciliacion y el restablecimiento de la armonia
social sobre los severos castigos.

Igualmente, la Corte confirmé la competencia de la
Asamblea de la Comunidad de Tambopamba para juzgar
el caso, reconociendo que la asamblea actud dentro de su
jurisdicciéon y de conformidad con sus tradiciones y derecho
consuetudinario, lo que refleja la autonomia de la jurisdiccion
indigena reconocido en un Estado plurinacional como en
el caso de Ecuador. Adicionalmente, la Corte subrayo la
necesidad de equilibrar las practicas tradicionales con los
derechos constitucionales, asegurando que no se violaran
principios esenciales como el debido proceso y la seguridad
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juridica. En este caso se destaca la importancia de respetar
la autonomia cultural y el didlogo intercultural, permitiendo
a las comunidades indigenas gestionar sus asuntos internos,
al tiempo que se garantiza la proteccion de los derechos
fundamentales de todos los ciudadanos. (Sentencia No. 2-16-
El/21, 8 de diciembre de 2021, p. 36)

Caso Totoras. La Sentencia No. 2-16-EI/21, dictada por la
Corte Constitucional ecuatoriana, corresponde a los hechos
suscitados el 14 denoviembre de 2014 en lacomunidad indigena
de Totoras, del canton Alausi, provincia de Chimborazo, donde
una persona, cuya identidad se mantiene en reserva, ya que se
trata de una victima que, en ese entonces, tenia solo 14 afios.

Esta persona fue victima de abusos sexuales, aparentemente,
por su primo Julio César Ortega Ortega, quien tenia 27 afos.
Cuando conocieron estos hechos, los padres de la victima,
informaron del incidente a los lideres comunitarios, pidieron
una investigacion y un castigo adecuado. La Asamblea de la
comunidad, el 20 de octubre de 2015, presidida por Medardo
Quijosaca Cajilema, asumid6 la responsabilidad de resolver el
caso. Al finalizar el encuentro, la comunidad reconocié que
Ortega habia cometido el delito e impuso la pena de que este
debia trabajar, un dia a la semana, en la limpieza de la plaza
principal de la comunidad Totoras, el mercado y dos centros
educativos. También se le ordend que pagara los gastos médicos
de la victima, y recibid castigos fisicos: latigazos con ortiga y
bafios de agua fria, como formas de purificacion y reflexion.

En paralelo, el 7 de septiembre de 2015, Bacilio Segundo
Pomaina Pilamunga, representante de Vision Mundial de
Ecuador, present6 una denuncia por el delito de violacion ante
la Fiscalia del canton Alausi. El 24 de noviembre Medardo
Quijosaca Cajilema solicit6 a la Fiscalia la declinacion de la
competencia indigena, en este caso especifico, peticion que
fue puesta en conocimiento de la Unidad Judicial del canton
Alausi, pero que fue rechazada.
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El 15 de enero del siguiente afio, el presunto violador, Julio
César Ortega Ortega, present6 a la Unidad Judicial del canton
Alausi una nueva peticion de declinacién de competencia de la
justicia indigena, solicitud que, también, fue rechazada, con el
argumento de que solo las autoridades indigenas podian pedir
esta declinacion. Asi, el 2 de febrero, José Pedro Quijosaca
Tipan, presidente indigena de Totoras, reclamo, una vez mas,
la declinacion de competencia por el hecho ya mencionado.
Esta vez, la solicitud fue aceptada.

La Defensoria del Pueblo presentd, al respecto, una accidén
extraordinaria de proteccion ante la Corte Constitucional,
con la que impugno la resolucion de la justicia indigena y la
competencia en este hecho especifico. .Para la Defensoria,
la Asamblea general habia violado multiples derechos
constitucionales de la victima de agresion sexual. Por ejemplo:
derecho a la educacién, la salud, la atencidon prioritaria, el
desarrollo integral, la integridad fisica y psiquica, la identidad,
la tutela judicial efectiva, la proteccion especial y la reparacion
integral. La oficina estatal pidi6 que quedara sin efecto la
resolucion de la justicia indigena y del o6rgano jurisdiccional,
pidio la aplicacion de medidas de proteccion, acordes a la
identidad cultural de la persona adolescentes y pidi6 el traslado
del caso a la justicia ordinaria.

Los encargados de la Corte Constitucional realizaron un analisis
de caso, desde el punto de vista de la autonomia de la justicia
indigena, el pluralismo juridico, y el interés superior de la victima
adolescente y respondio que la jurisdiccion indigena gozaba de
independencia para administrar justicia sobre hechos originados
en su comunidad, siempre que no estuvieran en contra de los
derechos fundamentales, garantizados por la Constitucion.
Sobre el pluralismo juridico, la Corte sefial6 que, en el marco de
la normativa ecuatoriana estaban garantizadas las jurisdicciones
indigena y ordinaria. En relacion con el principio del interés
superior de la victima, la Corte respondié que no quedo clara
la vulneracion de los derechos de esta persona, ya que la misma
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victima, en su comparecencia, ante esta Corte informo6 que la
Asamblea de la comunidad, ademas de las sanciones, habia
dispuesto que el agresor ofreciera disculpas a la victima, a
los familiares y a la comunidad en general, y este acto, desde
la cosmovision indigena, simboliza el arrepentimiento y la
reconciliacion con la victima y su entorno, como un espacio
en el que se pone fin al conflicto. Bajo estas consideraciones,
la Corte Constitucional desestim6 la accion extraordinaria de
proteccion, presentado por la Defensoria Publica y concluyd
que la decision de la justicia indigena, a pesar de que fue distinta
a la de la justicia ordinaria, no habia violado los derechos
constitucionales del adolescente y, por lo tanto, no era necesario
que la justicia ordinaria interviniera en este caso. (Sentencia
No. 1-12-EI/21, 17 de noviembre de 2021, p. 28)

El enfoque de la Corte Constitucional de Ecuador a favor de
la interculturalidad y el pluralismo juridico se evidencia en las
resoluciones de los casos: La Cocha, Waorani, Tambopamba y
Totoras. La Corte intentd armonizar la aplicacion del Cédigo
Penal con la cosmovision indigena.

Este enfoque, ademas del reconocimiento a la jurisdiccion
indigena, propone reflexiones y desafios importantes para
observar los casos que involucran delitos graves; como
asesinato o agresion sexual, ya que la entidad estatal debe lograr
un equilibrio entre la proteccion de la autonomia indigena y la
garantia de los derechos fundamentales, particularmente los de
las victimas.

8. Obstaculos y desafios en la interpretacion constitucional
intercultural y pluralista en la Ley penal

La implementacion de una interpretacion constitucional
intercultural y pluralista en el Derecho Penal enfrenta varios
obstaculos derivados de la complejidad de los contextos
juridicos, culturales y sociales de cada pais. Uno de los desafios
primordiales reside en la diversidad cultural y legal, en la
cual la coexistencia de diversos sistemas normativos como el
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derecho consuetudinario indigena, puede dar lugar a conflictos
con las leyes estatales, lo cual exige un equilibrio preciso para
evitar contradicciones y asegurar. la normatividad. (Reston,
2017, p. 752).

El desafio importante radica en la formacion juridica y
cultural de los profesionales del derecho, en el que la falta de
una formacion adecuada en comprension de la interpretacion
intercultural podria dar lugar a decisiones judiciales que
reflejen de forma inexacta las realidades culturales de las
comunidades indigenas. Para superar este desafio, es necesario
realizar un esfuerzo sustancial en la capacitacion continua de
jueces y abogados, con el fin de que puedan abordar de manera
sensible las complejidades interculturales.

El respeto a los derechos humanos emerge como un elemento
fundamental de convergencia entre las practicas culturales
y los estandares internacionales, donde la interpretacion
pluralista debe lograr un equilibrio que asegure la integridad
de los derechos humanos basicos, sin comprometerlos en el
proceso de incorporacion de perspectivas interculturales a la
legislacion penal.

Lainclusion activa de las comunidades indigenas, en el proceso
de elaboracion y modificacion de legislacion penal, plantea una
dificultad adicional. Al respecto, la ausencia de mecanismos
inclusivos puede derivar en una carencia de representacion y en
la imposicion de normas que no reflejan de manera adecuada
los intereses y valores de dichas comunidades. ( Martinez,
2023, p. 20). La consulta y participacion activa son elementos
esenciales para lograr una implementacion exitosa.

Por ultimo, es importante resaltar la imperante necesidad de
abordar las transformaciones en la mentalidad juridica que
se encuentra arraigada en los sistemas legales previamente
establecidos. La introduccion de este cambio de paradigma
puede generar oposicion, especialmente si se interpreta como
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una amenaza potencial a la coherencia del sistema legal. El
establecimiento de un compromiso constante por parte de los
actores judiciales, legisladores y la sociedad en su conjunto
resulta fundamental para la creacion de vinculos entre
sistemas legales y culturas diversas, este compromiso tiene
como objetivo promover una interpretacion constitucional
intercultural y pluralista, que a su vez fomenta la justicia y el
respeto a la diversidad.

DISCUSION Y CONCLUSIONES

Interpretacion constitucional y principios directivos. Larevision
de la literatura y el andlisis jurisprudencial subrayan que la
interculturalidad y el pluralismo juridico son considerados
principios directores en la interpretacion constitucional. La
jurisprudencia de la Corte Constitucional apoya constantemente
la necesidad de respetar la diversidad cultural y los sistemas
juridicos propios de las comunidades indigenas.

Coordinacion entre autoridades. La coordinacion entre las
autoridades estatales y las comunidades indigenas, como parte
esencial de la interpretacion intercultural, ha dado resultados
variados. Si bien hay casos de colaboracion eficaz, también
hay casos en que la comunicaciéon y la coordinacion son
insuficientes, lo que conduce a tensiones y desconfianza.

Aplicacion en casos especificos. El estudio de casos proporciona
una vision detallada de la aplicacion de la interculturalidad y
el pluralismo juridico en situaciones penales especificas . Se
observa una adaptacion desigual de los principios en diferentes
contextos, y algunos casos demuestran la necesidad de una mayor
sensibilidad cultural en la interpretacion del derecho penal.

Reconocimiento de la autonomia juridica de los indigenas. Se
pone de relieve que, a pesar de los desafios, se esta reconociendo
de forma progresiva la autonomia legal de las comunidades
indigenas, en la cual, la jurisprudencia refleja casos en los que
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se respeta la aplicacion de normas y procedimientos juridicos
especificos de determinadas comunidades, siempre que sean
compatibles con la Constitucion y los derechos humanos.

Necesidades de capacitacion y concienciacion. Una constatacion
recurrente es la necesidad de formacion y sensibilizacion, tanto
para los agentes judiciales como para los representantes de las
comunidades indigenas. Esto sugiere que una comprension
amplia de la interculturalidad y la diversidad juridica requiere
esfuerzos adicionales en la capacitacion y la concienciacion de
todos los que participan en el sistema juridico.

Discusion

La mejora de la interculturalidad y el pluralismo juridico en la
interpretacion constitucional del Derecho Penal es crucial para el
establecimiento de un sistema juridico que refleje la diversidad
cultural y garantice una justicia equitativa. Una de las propuestas
esenciales consiste en fomentar un didlogo constante y realizar
consultas activas con representantes de las comunidades
indigenas durante el desarrollo y la revision de legislaciones
penales. Esto garantiza una participacion directa, promoviendo
la inclusion y la representatividad dentro del contexto legal.

La adopcion de programas de formacion intercultural de
caracter obligatorio dirigidos a profesionales del ambito
legal, jueces, abogados y funcionarios del sistema judicial,
representa una medida adicional de gran importancia. Este
enfoque tiene como objetivo mejorar la comprension de las
realidades culturales, lo cual a su vez permite interpretaciones
mas informadas y sensibles en el &mbito legal.

Elreconocimiento oficial de la pluralidad normativa que abarca
la inclusion de los sistemas legales consuetudinarios indigenas
es un aspecto fundamental, esto implica la implementacion
de mecanismos destinados a resolver posibles conflictos
normativos, con el objetivo de dar prioridad a la coexistencia

226



Universidad Andina Simén Bolivar (Sede Central)

pacifica de diversos sistemas legales. (Salgado, 2002, p. 24).
La estrategia de difundir derechos y procedimientos legales
a través de campafias educativas dirigidas a comunidades
indigenas y a la sociedad en general es de vital importancia.
Este enfoque no solo fortalece a las comunidades al permitirles
adquirir conocimiento sobre los derechos, sino que también
promueve su involucramiento activo en procedimientos
legales.

La promocion de la utilizacion de métodos alternativos de
resolucion de conflictos, tales como la mediacion y la justicia
restaurativa, en conjunto con las practicas tradicionales
indigenas, constituye un avance significativo hacia enfoques
mas orientados hacia la reparacion y la reconciliacion.

La implementacion exitosa de estas propuestas requiere
un compromiso sostenido de las muchas partes interesadas
involucradas, reconociendo la importancia de la diversidad
cultural y el respeto por las cosmovisiones de las comunidades
indigenas dentro del marco legal. Este enfoque integral y
colaborativo es esencial para construir un sistema judicial
mas inclusivo y equitativo que responda adecuadamente a las
necesidades y realidades de todas las comunidades.

12.2. Recomendaciones para futuras investigaciones

Lainvestigacion acerca de la coordinacion y colaboracion entre
el sistema de justicia penal estatal y los sistemas de justicia
indigena y comunitaria revisten una importancia fundamental.
La exploracion de como estos sistemas podrian articularse y
complementarse entre si conducird a una comprension mas
profunda de como garantizar una justicia efectiva y respetuosa
con los derechos de todos los involucrados. Es necesario
identificar mecanismos que salvaguarden la autonomia de los
sistemas juridicos preexistentes y fomenten la cooperacion en
aras del bienestar colectivo de la sociedad.
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El andlisis de la utilizacion de la consulta previa en el ambito
penal es una esfera crucial de investigacion, donde la consulta
previa es un derecho basico de los pueblos indigenas, y
comprender como se ha aplicado en contextos penales puede
ayudar a identificar retos y oportunidades concretas para su uso
efectivo. Este analisis deberia tener en cuenta la pertinencia de
la consulta previa en los casos que afectan a los derechos y
territorios de estas comunidades. (Galvis Patifio & Ramirez
Rincon, 2013, p. 139).

Es crucial examinar el impacto de los principios interculturales
y pluralistas en la determinacion de las penas y las medidas
alternativas a la prision. Investigar la incorporacion de
valores y enfoques culturales en la imposicion de sanciones
penales, al tiempo que se promueve la justicia restaurativa y
se evita la discriminacidn, contribuiria a un sistema juridico
mas equitativo y culturalmente sensible. Este enfoque puede
contribuir a mitigar los problemas y asegurar que las sanciones
sean congruentes con los valores de las comunidades
implicadas.

Conclusiones

La relevancia de la adopcion de un enfoque integrador
que reconozca y respete la diversidad cultural del pais se
evidencia en la interculturalidad y el pluralismo juridico en la
interpretacion constitucional de la ley penal. La coexistencia
de multiples sistemas normativos que abarcan desde los
sistemas juridicos consuetudinarios indigenas hasta el marco
juridico estatal, exige una interpretacion juridica que logre
una armonizacion cuidadosa entre ellos. La construccion de
puentes entre los distintos sistemas es de vital importancia
para lograr una justicia que refleje las realidades culturales y
asegure derechos equitativos para todos los individuos.

Existe una imperante necesidad de promover la
interculturalizacion de todas las instancias de justicia, iniciando
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por el ambito constitucional, la falta de comprension de los
agentes de justicia sobre el significado de la interpretacion
intercultural dentro del contexto de la plurinacionalidad puede
generar conflictos entre la justicia ordinaria e indigenas y
comprometer la legitimidad de las sentencias. En consecuencia,
resulta imperativo fomentar una comprension exhaustiva de
los principios interculturales y pluralistas dentro del dmbito
del sistema de justicia penal.

La Constitucion del Ecuador define al pais como un estado
constitucional de derechos y justicia social (Constitucion,
2008, art. 1), por lo que reconoce y aprecia la presencia de
pluriculturalismo e interculturalidad en la sociedad. Esto
implica que la interpretacion constitucional de la Ley penal
debe tener en cuenta y mostrar respeto hacia los valores,
practicas y cosmovisiones de los pueblos indigenas y otras
comunidades culturales.

Resulta de suma importancia promover la coordinacion y
colaboracion existentes entre el sistema de justicia penal
estatal y los sistemas de justicia indigena y comunitaria. Esto
implica la necesidad de encontrar mecanismos para articular
y complementar dichos sistemas, con el fin de asegurar la
aplicacion de una justicia eficaz y respetuosa de los derechos
de todas las partes involucradas. La adecuada coordinacion
entre los sistemas juridicos es necesaria para evitar conflictos
y fomentar la justicia inclusiva al aplicar una interpretacion
intercultural y pluralista en la Ley penal.
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CONVOCATORIA
Presentacion de Articulos a las
Revistas Cientificas de la UASB (Sede Central)

1. Presentacion y caracteristicas de los articulos

Las revistas cientificas de la Universidad Andina Simén
Bolivar (Sede Central), son publicaciones académicas de
caracter arbitrado que aplican el sistema de evaluacion externa
por expertos (peer-review), bajo el método de pares ciegos
(doble-blind review), basado en el sistema OJS (Open Journal
Systems). Estos procedimientos garantizan la revision objetiva
e imparcial de los articulos, como parte de los estdndares
internacionales para la produccién y difusion de publicaciones
cientificas.

Los articulos son considerados en dos etapas: Recepcion
(verificaciébn de requisitos formales (formato, extension,
integridad y otros) y Evaluacion (valoracion de aportes y rigor
académico).

Categorias de las publicaciones:

Investigaciones en Ciencias Pedagdgicas

Investigaciones en Ciencias Juridicas

Investigaciones en Ciencias Economias y Empresariales

2. Plazo para la presentacion y envio de los articulos

El plazo para la recepcion de los articulos de esta convocatoria,
es el 30 de enero de 2024.

3. De la postulacion de articulos
Se encuentran habilitados para postular articulos los

doctorandos, maestrantes, posgraduantes, docentes y
directores.
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En el caso de articulos presentados por los doctorandos de la
UASB, para ser acreditados dentro de los requisitos de cada
programa, deben tener caracter individual y derivar de la Tesis
de Grado que estan desarrollando. Cada articulo que alcance
la “aprobacion de publicacion”, recibird una certificacion
equivalente a 5.5 créditos académicos, de conformidad
al: paragrafo segundo del inciso c) de las: “Pautas sobre
acreditacion académica en programas de doctorado no
escolarizados de la UASB”.

4. Estructura, presentacion, extension y normas

La redaccion de los articulos debe ser clara y con correcta
aplicacion del lenguaje, siguiendo la estructura IMRD
(Introduccion, Método, Resultados y Discusion).

A continuacion, se detallan las partes de la estructura que debe
contener los articulos:

» Titulo (en espafiol) / Title (traduccion en inglés): Conciso
pero informativo, en castellano (en primera linea) y en
inglés (en segunda linea). Se aceptan como maximo 15
palabras en ambos casos.

* Autor: Para la aplicacion del procedimiento de evaluacion
de pares ciegos (doble-blind review) no detallar autor.
Cada articulo sera codificado por la UASB

* Resumen (espafiol) / Abstract (inglés): Extension méxima
de 300 palabras en cada idioma. Primero en espafiol y
después en inglés.

» Debe ser un texto breve y claro que sintetice el articulo,
permitiendo alos autores comprender el contenido y alcance
del articulo, tomando en cuenta que otros investigadores
recurriran a esta parte para las busquedas que se realizan
en bases de datos.

* Descriptores (espafiol) / Keywords (inglés): Se deben
exponer entre 5y 10 descriptores relacionados directamente
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con el tema y objeto de estudio del articulo. Se sugiere

revisar el uso de palabras clave que corresponden al
Thesaurus de la UNESCO.

Introduccion y estado de la cuestion: Debe contener el
planteamiento del problema, una aproximacion al contexto de
la problematica y la justificacion del estudio. Asimismo, debe
presentar un balance del estado de la cuestion, recurriendo a
citas bibliograficas de la literatura mas significativa, actual y
pertinente sobre el tema y el objeto estudio, sin dejar de lado
los criterios fundamentados que pueda proponer el autor del
articulo.

Material y métodos: Debe ser redactado de forma que el
lector comprenda el desarrollo del proceso de la investigacion,
describiendo la metodologia, el enfoque, los métodos y
técnicas aplicadas, la recoleccion de datos y la forma en que
fueron procesados durante el estudio.

Analisis y resultados: Debe resaltar las observaciones,
hallazgos y resultados mas importantes. No debe incurrir en
juicios de valor, debe cefiirse a presentar los resultados que
alcanza el estudio.

Seglin el caso, se puede incluir las tablas y figuras que resulten
imprescindibles, presentadas en forma secuencial al texto,
evitando la duplicidad de datos.

Discusion y conclusiones: Resumird los hallazgos mas
importantes, relacionando las propias observaciones del
autor con otros estudios de interés, seialando aportaciones
y limitaciones, sin redundar datos ya comentados en otros
apartados. Asimismo, debe incluir las deducciones y
recomendaciones para futuras investigaciones que deseen
profundizar la investigacion de este tema.

Referencias: Las citas bibliograficas aplicadas en el texto,
deben ser adecuadamente referenciadas al final del articulo,
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siguiendo el formato APA 7* Edicion. No deben incluirse referencias
a fuentes no citadas en el texto. Su nimero debe ser suficiente
para contextualizar el marco tedrico que ha sido aplicado para
desarrollar el articulo, bajo criterios de actualidad y relevancia. Se
presentaran alfabéticamente por el primer apellido del autor.

Presentacion y Extension de los articulos:
Formato del archivo: Microsoft Word (.doc o .docx)

Tamaiio pagina y margenes: Hoja A4, margenes de 2,54 cm en
los cuatro lados.

Tipo de letra: Times New Roman, tamafio 12

Interlineado: Simple (1), justificado completo, con espaciado
después de parrafo de 12 pt., sin tabuladores.

Extension total del documento: Entre 8.000 y 10.000 palabras,
incluyendo las referencias bibliograficas (bibliografia).

Autoria: La autoria del articulo es estrictamente individual, pero el
archivo presentado no debe llevar el nombre del autor, ni siquiera
en las “Propiedades de Archivo”. Una vez que los articulos han
sido evaluados por los expertos, se podra conocer el nombre del
autor.

Normas de citacion y referenciacion: Las citas bibliograficas en
el texto del articulo, las referencias bibliograficas y otras fuentes
que requieran ser explicitadas, deben ser realizadas bajo el formato
APA (7. Edicion).

Notas al pie de pagina: De ser indispensable la inclusion de
ciertas notas al pie de pagina, se deben realizar en superindice. No
se permiten notas que recojan citas bibliograficas sin comentarios
o aportes al texto, dado que serian consideradas referencias
bibliogréaficas que deben ir al final del articulo.
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Revision de originalidad e integralidad: Todos los articulos
seran revisados mediante el software Turnitin. En caso de
detectarse porcentajes significativos de similitud, los articulos
podran ser descalificados y presentados ante el Comité
respectivo.

5. Proceso de admision, derechos de autor, revision y
evaluacion

Junto al articulo se debe incluir una Carta de postulacion
suscrita por el autor, donde sefale el correo electronico que
utilizara el proponente como contacto para recibir consultas y
el resultado de la evaluacion. En el caso de doctorandos de los
programas de la UASB, la Carta de postulacion debe sefialar el
titulo de la tesis de grado que esta desarrollando.

Al enviar los articulos, el autor confirma que el documento
se trata de una aportacién propia y autoriza los derechos
de publicacion a la UASB. No implica la exclusividad de
publicacion, pero tampoco se aceptaran trabajos que en su
integridad hayan sido divulgados en otras revistas o medios.

Una vez concluido el plazo de recepcion (que ha sido ampliado
hasta el 30 de enero de 2024), se verificara que los articulos
cumplan con las formalidades y condiciones senaladas.
Aquellos que asi lo hagan, pasaran a la etapa de evaluacion que
puede llevar hasta 8 semanas. En el transcurso de este tiempo
se podré solicitar aclaraciones, ajustes y complementaciones
sobre el manuscrito, al finalizar este periodo se notificara el
resultado. La publicacion de la revista podra ser posterior a
estos plazos, pero se emitird previamente el “Certificado de
aprobacion de publicacion” a los articulos que asi corresponda.
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Hacer “click” aqui para enviar su articulo y carta de postulacion.
(Recuerde que el documento debe seguir todos los pardmetros
y requisitos sefialados) https://www.uasb.edu.bo/formatos-
revistas/

Nota: En caso de requerir alguna aclaracion, escribir
un correo electronico al siguiente correo electronico:
consultaspublicaciones@uasb.edu.bo (So6lo consultas, no se
reciben articulos en este correo electronico)
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CRITERIOS Y PARAMETROS DE EVALUACION DE LOS
ARTICULOS CIENTIFICOS POSTULADOS

* Originalidad: Evaltia si el trabajo presenta nuevos
hallazgos, enfoques, ideas o métodos que contribuyan al
conocimiento existente en el campo.

» Rigor metodolégico: Examina la validez y fiabilidad de los
métodos utilizados en la investigacion, asi como la solidez
del disefo experimental o del enfoque teorico.

» Relevancia y significancia: Considera la importancia del
trabajo en relacion con el campo de estudio, su contribucion
al avance del conocimiento y su impacto potencial en la
comunidad cientifica o en la sociedad.

* Claridad y coherencia: Evalua la claridad y la organizacion
del articulo, asi como la calidad de la presentacion de los
resultados y argumentos.

* Evidencia y apoyo: Analiza la robustez de los datos
presentados y la solidez de las conclusiones en relacion
con la evidencia proporcionada.

El dictamen puede contemplar las siguientes opciones:

Aceptacion sin cambios: Se recomienda la publicacion del
articulo tal como esta presentado.

Aceptacién con revisiones menores: Se recomienda la
publicacion del articulo con cambios menores para mejorar la
claridad o precision.

Aceptacion con revisiones mayores: Se recomienda
la publicacion del articulo, pero se requieren cambios
significativos en la metodologia, el andlisis de datos o la
interpretacion de resultados.
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Revision adicional (revise y reenvie): Se solicita una revision
adicional del articulo después de realizar cambios sustanciales.
El autor debe reenviar el manuscrito revisado dentro de un
plazo méximo de [especificar plazo] dias hébiles.

Rechazo: No se recomienda la publicacion del articulo debido a

problemas graves con la originalidad, metodologia, relevancia,
claridad, o evidencia presentada.
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