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Editorial

| debate sobre las empresas y los derechos humanos se ha posicionado

como un campo global, regional y nacional de investigacion y practica a
lo largo de las dos ultimas décadas del siglo XXI. Y es que la globalizacion,
como fendémeno que caracteriza el intercambio entre la comunidad internacio-
nal para potencializar el acercamiento entre civilizaciones y sociedades, en una
dindmica que vaya mas alla de las fronteras nacionales o incluso regionales, ha
derivado incluso en una integracion hacia un modelo de libre mercado a gran
escala o transnacional, con diversas consecuencias sociales, econdémicas y éti-
cas para una amplia muestra representativa de la sociedad en todo el mundo. En
este contexto la necesidad de enriquecer y profundizar la perspectiva tedrica y
préctica necesarios para evaluar a las empresas (con presidencia de su caracter
transnacional, nacional o local) como un ente o sujeto desde la perspectiva
juridica, con derechos y prerrogativas, en un escenario de proteccion, respeto
y garantia de los derechos humanos y los derechos de la naturaleza, es urgente
¢ imperativo.

Este nimero 39 de la revista Foro tiene como tema central los “Derechos
humanos, derechos de la naturaleza y empresas: perspectivas y desafios en el
siglo XXI”, con el proposito de analizar en forma critica la precitada brecha
globalizacion y modelo de libre mercado a gran escala vs. fortalecer y delimitar
los deberes y responsabilidades de las empresas y los Estados para proteger,
respetar e implementar los derechos humanos y los derechos de la naturale-
za, evidenciando las distintas discusiones o problemas juridicos, asi como las
posibles alternativas y oportunidades de desarrollo de politicas publicas para
comprender un fenomeno de mucha urgencia, vigencia y de gran impacto en
la vida de las personas —especialmente las mas vulnerables— y del planeta.

De esta manera, en este numero la seccion tematica-monografica se encuen-
tra conformada por tres importantes articulos que con mucho rigor académico
y perspectiva critica se aproximan a varias de las tematicas que se despren-
den del agudo debate sobre los derechos humanos, derechos de la naturaleza
y empresa, comenzando por abordar la teoria biocéntrica como fundamento
protector de la naturaleza en la actividad econdmica; para, luego, analizar el
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caso Sarayaku y la gran deuda vigente de Ecuador; y, cerrar con el estudio de la
responsabilidad del Estado y las empresas en la proteccion de los derechos de
la naturaleza en la jurisprudencia de Colombia y Ecuador.

El nimero también contiene otros cinco articulos de suma importancia que
integran la seccion abierta, y que se conectan con el universo de los derechos
humanos, como con figuras propias del derecho publico y privado, para aque-
llas y aquellos interesados en aproximarse y/o profundizar en las reflexiones
que giran sobre diversos topicos como la paridad de género y democracia, a
partir del caso de estudio de la integracion de los concejos municipales; la
realidad penitenciaria en el Ecuador; la resistencia social y el uso progresivo
de la fuerza en las manifestaciones sociales; el derecho a la propiedad privada
frente a los tributos con efectos confiscatorios; y el dafilo moral en los contratos
asociativos empresariales.

Con estas agudas y acuciosas contribuciones, que fueron sometidas a un
riguroso proceso editorial que entre otros permite dar cabida a multiples pers-
pectivas de analisis —sin comprometer de ninguna manera los puntos de vista
y analisis del equipo editorial y mucho menos implicar algun tipo de respon-
sabilidad frente a la posible existencia de cualquier conflictos de interés—,
el Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador,
busca contribuir a los diversos planteamientos que se han formulado desde la
academia, la jurisprudencia (nacional y comparada) y los organismos especia-
lizados, principalmente en el seno de las Naciones Unidas o de los sistemas de
derechos humanos y de establecimiento de politicas publicas, para responder a
los desafios que existen para avanzar en la proteccion, el respeto y la garantia
de los derechos humanos y los derechos de la naturaleza por los Estados y las
empresas. Agradecemos a las y los autores nacionales y extranjeros que han
contribuido con sus articulos académicos y esperamos que a los lectores les sea
de mucho provecho los contenidos en este nimero 39.

Daniel Dorado Torres y Ashka Naik
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RESUMEN

Tras los impactos negativos y la destruccion generada por el hombre y las
grandes industrias al medioambiente, se ha visto la necesidad que desde
un plano socio-juridico se busque la proteccion efectiva a la naturaleza,
evitando danos irreversibles y controlando los efectos del cambio clima-
tico predominante en la sociedad actual, todo esto bajo una teoria que
se centre principalmente en reconocer el entorno que rodea la vida del
ser humano, sin dejar de observarlo como sujetos de derechos, es decir,
observar también la naturaleza que lo rodea como sujeto de derechos en
si misma para su proteccion y conservacion como medio indispensable de
habitat y vida, toda vez que se observa la estrecha conexion que guarda
con el ser humano en torno a una proteccion efectiva por parte de los Es-
tados. Todo esto con el fin de garantizar y amparar tanto los derechos de
los seres humanos como la proteccion al entorno que lo rodea acorde a
las obligaciones adquiridas relacionadas a la satisfaccion y protecciéon de
los derechos humanos y por supuesto el cumplimiento de los fines inter-
nacionales y obligaciones en materia de desarrollo sostenible y acciones
para combatir el cambio climatico por parte de los Estados. Asi mismo, por
medio de las agendas globales pactadas desde un enfoque biocéntrico lo
que se generaria es mayor proteccion y salvaguarda del medioambiente
reconociendo la necesidad general de amparar a la naturaleza como un
sujeto de derechos al ser esta fuente de la vida humana.

PALABRAS CLAVE: Antropocentrismo; Biocentrismo; Constitucion ecologica;
Derechos humanos; Derecho internacional; Medioambiente sano; Natura-
leza; Sujeto de derechos.

ABSTRACT

After the negative impacts and the destruction generated by humans and
large corporations to the environment, it has been necessary that from a
socio-legal perspective the developing of an effective protection of nature,
avoiding irreversible damages, and controlling the effects of climate chan-
ge. Hence, to address these issues under one theory that focuses mainly on
recognizing the environment that surrounds the life of the human being,
while observing it as subjects of rights, that is, also observing the protec-
tion and conservation of nature that surrounds it as a subject of rights is
indispensable. Nature is seen as means of habitat and life, therefore the
close connection it has with the human being is also observed in terms of
effective protection by the States. Such a theory can serve to guarantee and
protect both the rights of human beings as well as the protection of the su-
rrounding environment according to the acquired obligations related to the
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satisfaction and protection of the rights, and compliance with international
goals and obligations in terms of sustainable development and actions to
combat climate change by the States. Likewise, through the global manda-
tes agreed upton from a biocentric approach, what would be generated is
greater protection and safeguarding of the environment, recognizing the
general need to protect nature as a subject of rights, recognizing it as the
fundamental source of human life.

Keyworps: Anthropocentrism, Biocentrism; Ecological Constitution; Human
rights; International Law; Healthy Environment; Nature; Subject of Rights.

FORO —

INTRODUCCION

L os altos indices de destruccion a la biodiversidad y los efectos del cambio
climatico han conllevado a los Estados y organismos internacionales a
optar por la busqueda y formulacién de acciones juridicas para evitar dafios
irreparables que afectan la biodiversidad y pongan en riesgo la existencia y
supervivencia del ser humano y el entorno que lo rodea. Asi, es indispensable
observar las garantias ambientales que se han establecido en los ordenamien-
tos juridicos con el fin de proteger la naturaleza, entendiéndose esta como un
factor mas de proteccion por los mecanismos normativos; sin embargo, las
normatividades continlian abarcando una teoria antropocentrista que centra su
vision en el ser humano como sujeto de derechos y obligaciones debido a la
marginalidad a la que se encuentra sujeto.

Si bien es cierto que resulta necesario que los ordenamientos juridicos glo-
bales contintien en un trabajo arduo frente al reconocimiento y garantia de los
derechos humanos, también resulta indispensable dar visibilidad a la naturale-
za y el medioambiente, toda vez que el riesgo, las graves afectaciones y degra-
daciones que se presentan, representan un peligro para el desarrollo social, la
biodiversidad y la vida digna del ser humano. Por este motivo el presente arti-
culo analiza una nueva mirada a la naturaleza como sujeto de derechos desde
una teoria biocéntrica, la cual busca reconocer garantias juridicas tanto para el
ser humano como también para el medioambiente que lo rodea dada su impor-
tancia en el plano de coexistencia con la especie humana.

ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484 FORO /9
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El panorama de proteccion medioambiental en gran parte del mundo —a
pesar de ser relativamente contemporaneo— se ha enfocado en abrir visiones
innovadoras de reconocimiento del medioambiente como fuente de vida y de-
sarrollo; asi mismo Estados, como Colombia, Ecuador, Bolivia, entre otros,
han desarrollado normatividades y jurisprudencia que buscan proteger y cum-
plir los preceptos de obligacion internacional como los basados en combatir el
cambio climatico y afianzar el desarrollo sostenible, en el que el tema econo-
mico se consolida como uno de los vértices de este proyecto de coexistencia
y equilibrio entre el medioambiente, el desarrollo social y economico de los
Estados.

Asi las cosas, la teoria del biocentrismo no deja de lado el enfoque huma-
nistico; por el contrario, cobra importancia respecto de las necesidades actuales
del mundo, pues incluye el medioambiente como parte esencial de la existencia
del ser humano y no como una mera herramienta que puede ser explotada y
desechada, contemplando su importancia como fuente de biodiversidad, habi-
tat y vida.

IMPACTO DEL ANTROPOCENTRISMO EN LA
CONSTRUCCION JURIDICA

Es indudable que la construccion juridica actual se deriva gracias a los dife-
rentes procesos sociales que han buscado reconocer al ser humano como sujeto
de derecho con el fin de consagrar una proteccion inmediata frente a violacio-
nes a raiz de hechos enmarcados por la violencia, como lo sucedido en la Se-
gunda Guerra Mundial, lo cual produjo procesos reivindicatorios y garantistas
como la estipulacion de los derechos humanos y la creacion de las Naciones
Unidas.

Evidentemente la estructuracion juridica actual estd cimentada en el an-
tropocentrismo que define “al ser humano como el centro de todas las cosas”,
debido a la necesidad de reconocimiento del ser humano como eje primordial
de la construccion social diferenciandose asi de épocas como la Edad Media
cuando el teocentrismo —*“Dios sobre todas las cosas”— predominaba.

La etimologia de la palabra antropocentrismo proviene de la composicion
griega Anthropos, que significa hombre o ser humano y del latin centrum, ha-
ciendo referencia al centro, el ser humano como centro de predominancia en el
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mundo fisico;! por su parte, Gerardo Anaya resalta la concepcion cientifica del
hombre en la naturaleza, destacandose su clasica division en que el ser humano
pertenece al reino animal, y sus caracteristicas de ser pensante, cualidades y
posicion dominantes que lo resaltan como el centro de todas las cosas, generan-
do un grado de superioridad frente a las especie que lo rodean.?

Culturalmente la sociedad y su estructuracion juridica ha tomado como su-
jeto de principal proteccion al ser humano, porque este es parte esencial de los
procesos de construccion social y es superior jerarquico en la pirdmide social.
A partir del siglo XIX con la consolidacion de la Edad Moderna, se inicia a
estructurar el antropocentrismo, tomando al sujeto al frente de instancias juri-
dicas transcendentales, analizando su dignidad, derechos inalienables y dife-
rentes condiciones que garanticen beneficios y proteccion al individuo, dando
paso a que el ser humano construya y deconstruya a su alrededor con el fin de
optimizar su vida y la de su colectivo.?

Tal construccién social y cultural ha conllevado a obviar la realidad socio-
natural, y no ha sido hasta la actualidad que se ha iniciado a hablar de una crisis
socioambiental a raiz de los procesos humanos predominantes desde la Edad
Moderna donde el modelo antropolégico focalizo las acciones humanas en la
tecnificacion y la globalizacion evidente desde la Revolucion Industrial, tales
hechos modernizadores cimentaron bases para los efectos que se visualizan en
el planeta.*

Esto ha generado una preocupacion medioambiental, buscando replantear
la idea de una relacion primordial entre el ser humano y la naturaleza que hace
parte del lugar en el que aquel habita.’ Asi, el pensamiento contemporaneo
muestra la necesidad de ocupar su atencion en la naturaleza por el deterioro
y dafio provocado por las acciones humanas de supervivencia, surgiendo una
filosofia medioambiental de la ecoldgica ecoética, basada en la expansion de
la globalizacidn para realizar reflexiones politicas y juridicas para establecer

1. Gerardo Anaya, “Antropocentrismo: ;Un concepto equivoco?”, Entre textos: Revista Uni-
versidad Iberoamericana de Leon 6, n.° 17 (2014): 20.

2. Ibid., 3.

3. Juan Antonio Senent, “Antropocentrismo y modernidad, una critica post-ilustrada”, RFS:
Revista de Fomento Social, n.° 71 (2016): 109.

4. Ibid., 110.

5. José Manuel Sanchez y Romero Mastin Arroyo, “El antropocentrismo en la ecologia occi-
dental”, La Albolafia: Revista de Humanidades y Cultura, n.° 10 (2017): 43.
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lineamientos éticos, politicos, juridicos y econémicos que se centren en la pro-
teccion de la naturaleza y su relacion con el ser humano.®

Actualmente, predomina el enfoque antropocentrista desde el punto de vista
juridico, asi la proteccion al medioambiente se basa como mecanismo protector
al lugar habitable por el ser humano. En la Constitucién Politica de Colombia
de 1991 y via jurisprudencial de la Corte Constitucional colombiana se ha ve-
nido desarrollando dicha proteccion; en la Constitucion, el articulo 79 sostiene
que “todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano”,” aludien-
do al ser humano como sujeto de derechos, quien debe gozar de condiciones
minimas que garanticen su dignidad. Ademas, el mencionado tribunal constitu-
cional colombiano ha reiterado el caracter ecoldgico de la Constitucion Politica
colombiana, asegurando que el derecho al medioambiente sano es un principio
constitucional y es parte de los derechos colectivos y fundamentales del ser
humano; sin embargo, su conexion como fuente de supervivencia continua 'y es
necesario contemplar a la naturaleza desde una vision diferente como fuente de
vida, diversidad y habitat.

EL CONCEPTO DE SUJETO DE DERECHO

La proteccion del medioambiente estd sujeta al ser humano, porque este
ultimo es un sujeto de derechos, surgiendo el cuestionamiento sobre quién es
un sujeto de derecho, asegurandose que el hombre al ser un sujeto natural, le es
inherente derechos consagrados en la normatividad como fundamento de pro-
teccion y deberes.® Igualmente, Alejandro Guzman sostiene que la expresion
sujeto de derecho es una técnica juridica que designa derecho y obligaciones a
quienes se le es imputable pactado en el ordenamiento juridico.’

Asi el ser humano significa para el derecho el centro del desarrollo juridi-
co generando proteccion y beneficio debido a la unidad que representa.'’ El

6. 1Ibid., 45.

7. Colombia, Constitucion Politica de Colombia de 1991, Registro Oficial 51965, 3 de marzo
de 2022, art. 79.

8. Yvez Charles Zarka, “La invencion del sujeto de derecho”, Isegoria, n.° 20 (1999): 31.

9. Alejandro Guzman Brito, “Los origenes de la nocion del sujeto de derecho”, Revista de
Estudios Historicos-Juridicos, n.° 24 (2002): 1.

10. Enrique Varsi Rospigliosi, “Clasificacion del sujeto de derecho frente al avance de la geno-
mica y la procreatica”, Acta Bioethica, n.° 23 (2017): 2014.
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sentido de sujeto de derecho abarca diferentes connotaciones entre las que se
encuentra la taxonomia genérica que se ocupa de agrupar de acuerdo a su con-
junto, categoria en la que se concibe al ser humano en su calidad de ser social
individual; también es agrupado como parte de la comunidad que abarca la
pluralidad de beneficios e inclusive también a los sujetos de derecho especiales
que hacen parte de variables de vulnerabilidad como los nifios, ancianos, mu-
jeres, entre otros. Asi mismo, se encuentran agrupados de acuerdo a su esencia,
como es el caso de las personas juridicas, ficticias, fingidas o no visibles, que
son llamadas sujetos de derechos no humanos," existiendo la posibilidad de un
sujeto de derecho que va mas alla del precepto antropocentrista.

No obstante, la Corte Constitucional colombiana,'? con el analisis tedrico
del derecho realizado por Kelsen, asegura que el concepto juridico de sujeto
de derecho expresa solamente la unidad de una pluralidad de deberes y de
derechos subjetivos. A la persona “fisica” es a quien se le designa el conjunto
de normas que regulan su conducta ademas de ser el “soporte” de los deberes,
obligaciones y los derechos subjetivos que resultan de estas normas, por lo que
es el punto central de un orden juridico."

Desde el derecho internacional clasico, la subjetividad juridica del sujeto
de derechos se centraba en los Estados producto de la direccion normativa que
les generaban obligaciones; no obstante, a raiz de la sentencia del Tribunal Mi-
litar Internacional de Nuremberg,'* es visible un plan de subjetividad juridica
internacional individual, enfocado en el reconocimiento de la proteccion de los
derechos humanos debido a las graves violaciones que deben ser sancionadas
por los Estados."

Entonces es necesario evaluar si desde el plano juridico la naturaleza es ver-
dadero sujeto de derechos. Un avance juridico ha sido el de Nueva Zelanda, al
reconocer al rio Whanganui como un sujeto de derechos mediante el modelo Te

11. TIbid., 2015.

12. Colombia Corte Constitucional Sala Plena de la Corte Constitucional, “Sentencia”, n.°
C-591/95, 7 de diciembre de 1995.

13. Ibid.

14. Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional, “Examen historico de la evolucion en
materia de agresion”, Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional, 24 de enero
de 2002, 23.

15. Juan Pablo Pérez-Leodn, “El individuo como sujeto de derecho internacional. Analisis de la
dimension activa de la subjetividad juridica internacional del individuo”, Anuario Mexicano
de Derecho Internacional, n.° 8 (2008): 35.

ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484 FORO /13



FORO 39, enero-junio 2023

Awa Tupia;' no obstante, se continuia observando el rasgo antropocentrista de-
bido a que este avance normativo se centra en el reconocimiento y proteccion
de los pueblos indigenas, en este caso, la tribu Whanganui Iwi. Asi mismo las
areas naturales protegidas en relacion con las comunidades indigenas cumplen
un papel determinante en la conservacion del medioambiente y los asentamien-
tos de dichas poblaciones.!”

En el mismo sentido, desde una vision ancestral, surge en Ecuador y Bo-
livia el Sumak Kawsay o Buen Vivir, una filosofia indigena que nace desde
su cosmovision de una vida en armonia con la naturaleza.'® Asi surge una co-
rriente ecologista posestructuralista de Le Quang y Vercoutére y una corriente
ecologista posdesarrollista de Hidalgo y Cubillo que sintetizan una tendencia
de una relacion armoénica y equilibrada entre los seres humanos y la naturaleza,
planteando el Buen Vivir como una nocion biocéntrica."

Dado el rasgo ancestral y andino de Bolivia y Ecuador, la incorporacion del
Sumak Kawsay a sus constituciones reconoce la idiosincrasia indigena y aboga
por la proteccion ambiental, generando nuevas formas de entender y asimilar
el mundo y de administrar justicia.?

Asi la conexion entre el ser humano y su entorno es evidente; en el caso de
los pueblos indigenas, existe una proteccion reforzada al medioambiente como
parte inherente de la historia de dichas comunidades. A partir de aqui, nace el
concepto de Earth Jurisprudence o jurisprudencia de la tierra, término creado
por un grupo de juristas, quienes representaron a los pueblos indigenas del
Artico canadiense y de la Amazonia colombiana promoviendo una herramienta
juridica basada en la justicia de la tierra.?!

16. Elizabeth Macpherson y Erin O’Donnell, “;Necesitan derechos los rios? Comparando es-
tructurales legales para la regulacion de los rios de Nueva Zelanda, Australia y Chile” (po-
nencia, XIX Jornadas de Derecho y Gestion de Aguas, Chile.

17. Klaus Rummenhoeller, “Indigenas aislados bajo proteccion de la naturaleza” (ponencia, Se-
minario Regional de Santa Cruz de la Sierra, Copenhague, 20-22 de noviembre de 2006).

18. Juan Pablo Vasquez, José Orellana y Juliane Rodrigues, “Del Sumak Kawsay al debate por
el Buen Vivir: significados en disputa por los significantes”, Si somos americanos 21, n.° 2
(2021): 124.

19. Ibid., 128.

20. Tatiana Roa Avendaiio, “El Sumak Kawsay en Ecuador y Bolivia. Vivir bien, identidad,
alternativa”, Ecologia politica, 7 de junio de 2009, parr. 5.

21. Rubén Martinez Dalmau, “Fundamentos para el reconocimiento de la Naturaleza como suje-
to de derechos”, La naturaleza como sujeto de derechos en el constitucionalismo democra-
tico, 23,n.° 1 (2019): 31.
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Asi en la Sentencia T-622 de 2016, emitida por la Corte Constitucional
colombiana, re reconoce al rio Atrato, su cuenca y afluentes, como sujeto de de-
rechos a la proteccion, conservacion, mantenimiento y restauracion, adoptando
un enfoque de derechos bioculturales;? tras tan importante pronunciamiento
jurisprudencial, se define el cuidado al medioambiente y la proteccion de los
derechos de los pueblos étnicos asentados alrededor de este.”

EL DERECHO AL MEDIOAMBIENTE SANO COMO
DERECHO HUMANO, SU IMPORTANCIA INTERNACIONAL
Y FUENTE DE COMPROMISO EMPRESARIAL

La relacion del ser humano y el medioambiente es clave a la hora de bus-
car un equilibrio y desarrollo sostenible; este motivo ha llevado a analizar al
medioambiente sano como derecho humano que tiene por finalidad el desarro-
llo y bienestar social. En México, la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la
Proteccion al Ambiente, ha definido el medioambiente como un bien juridico
fundamental que tiene como objetivo la garantia efectiva de una vida en con-
diciones dignas.**

Sus primeros pasos de visibilizacién como un derecho humano y funda-
mental a nivel internacional se da en la Declaracion de las Naciones Unidas so-
bre el Medio Ambiente de Estocolmo en 1972, siendo un mecanismo garantista
para una vida digna del ser humano;* asi, se concibe un medioambiente sano
como un derecho fundamental y conexo la dignidad humana debido a que es
una fuente primordial de vida y proteccion.?

22. Elisabet Périz Fernandez y Viviana Gonzalez, “Defender el rio Atrato: reflexiones del caso y
apuntes sobre el rol de las mujeres en el proceso de defensa del territorio” (Bogota: Centro
de Estudios para la Justicia Social Tierra Digna, 2019), 7.

23. Hugo Nelson Castafieda et al., “La declaratoria del Rio Atrato como entidad sujeto de de-
rechos: una oportunidad para la construccion de un proyecto presente-futuro de territorio
sustentable”, Revista Kavilando V11, n.° 21 (2019): 422.

24. Comision Nacional de los Derechos Humanos, El derecho humano al medio ambiente sano
para el desarrollo y bienestar (Ciudad de México: Comision Nacional de los Derechos Hu-
manos, 2016), 5-8.

25. Carolina Gomez Lopez et al., El medio ambiente sano, un derecho de todos (Bogota: Univer-
sidad del Rosario, 2010), 11-2.

26. Elena de Luis Garcia, “El medio ambiente sano: la consolidacion de un derecho”, furis Tan-
tum Revista Boliviana de Derecho, n.° 25 (2017): 18.
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Ahora bien, la construccion de mecanismos efectivos para la proteccion
medioambiental tiene una incidencia contemporanea, por ejemplo, el valor
ecologico que contiene varios apartados constituyentes, como la Constitucion
Politica de Colombia de 1991, que ha sido reconocida como una Constitu-
cion Ecologica, gracias a que integra disposiciones que fijan regulaciones de
la comunidad con la naturaleza buscando la proteccion y conservacion del
medioambiente, ademas de ser uno de los pilares esenciales del desarrollo so-
cial.”’

Esta Constitucion se ocupd de regular otros temas de orden ecologico como
es la biodiversidad, el desarrollo sostenible, la calidad de vida y la educacion y
la ética ambiental.”® Es asi como la conservacion y defensa del medioambiente
se consolidan como una garantia constitucional primordial para el Estado So-
cial de Derecho.”

No siendo suficiente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) reconoce la conexion entre los derechos humanos y el medioambiente,
toda vez que la naturaleza es la fuente primordial de un digno vivir para el
ser humano, reconociendo la fuente de vida y su caracteristica principal de
conexion con el ser humano y la biodiversidad; asi mismo el preambulo del
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales asegura la relacion del
medioambiente y los derechos econdmicos, sociales y culturales como base
fundamental de reconocimiento de la dignidad humana.*

Entonces, el derecho al medioambiente sano obtiene dicha naturaleza ju-
ridica al ser considerado como un derecho fundamental de estrecha conexion
con los derechos humanos. Asi los organismos internacionales lo han cataloga-
do como un criterio fundamental entre la actividad econémica y los derechos
humanos y ha sido la jurisprudencia la determinante a la hora de consagrar y
reafirmar este derecho que guarda conexidad con la garantia efectiva de otros

o

27. Colombia Corte Constitucional Sala Plena de la Corte Constitucional, “Sentencia”, n.
T-411/92, 17 de junio de 1992.

28. Colombia Corte Constitucional Sala Plena de la Corte Constitucional, “Sentencia”, n.
C-519/94, 21 de noviembre de 1994.

29. Colombia Corte Constitucional Sala Plena de la Corte Constitucional, “Sentencia”, n.
C-431/00, 12 de abril de 2000.

30. Corte IDH, “Sentencia de 15 de noviembre de 2017 (Opinion consultiva)”, Solicitud por la
Republica de Colombia, 15 de noviembre de 2017, parr. 108.

o

o
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derechos ademas de establecer lineamientos normativos que eviten que la acti-
vidad econdémica continte flagelando el medioambiente.?!

En la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, se re-
afirma dicho beneficio colectivo, dado a que en gran parte del articulado se
busca un equilibrio normativo en donde se vea presente la cooperacion interna-
cional para velar por acciones que protejan la integridad ambiental como mues-
tra al interés colectivo y aplicacion del principio uno de dicha declaracion, que
establece que todos los seres humanos son el centro del desarrollo sostenible,
ademas que lo que se busca con este es esa vida saludable, digna y una armonia
con la naturaleza.*?

Por su parte la CIDH y la Relatoria Especial sobre los Derechos Econdmi-
cos, Sociales, Culturales y Ambientales (REDESCA), al observar dicha cone-
xidad del medioambiente sano y los derechos humanos, han sido enféticas en
ampliar este espectro a las actividades empresariales, quienes tienen la obliga-
cién de respetar y garantizar los entornos ecosistémicos y naturales, ademas
del derecho al medioambiente sano en un sentido integral, la conservacion de
los ecosistemas y los asentamientos de los pueblos indigenas, siendo medios
importantes para contribuir con la disminucion de los efectos invernaderos y
evitar mayores flagelaciones a raiz del cambio climatico.* De ahi que las poli-
ticas de responsabilidad social empresarial en materia medioambiental hayan
tomado tanta fuerza en los Ultimos afios, hasta el punto de que sean los mismos
Estados quienes promuevan dichas politicas desde el sector publico, pero tam-
bién con un enfoque hacia el sector privado a través de rebajas en impuestos,
beneficios econdomicos, participaciones en convocatorias publicas e incluso el
otorgamiento de reconocimientos especiales a las empresas que generan este
tipo de programas amigables y sostenibles con el medioambiente.

31. Gomez Lopez et al., El medio ambiente sano, un derecho de todos, 4.

32. ONU Asamblea General, Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. 14
de junio de 1992, Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano.

33. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Empresas y Derechos Humanos: Estanda-
res interamericanos, 2019, 35, http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/EmpresasDDHH.
pdf.

ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484 FORO /17



FORO 39, enero-junio 2023

LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA: UNA NUEVA
TEORIA DE SUJETOS DE DERECHO A TRAVES DE LA
TEORIA BIOCENTRICA

Tras observar la relacion juridica de la naturaleza y el ser humano, ademas
de evaluar asi la funcion ecoldgica y por ende social que tiene el reconocimien-
to del medioambiente como factor primordial de desarrollo sostenible y benefi-
cio colectivo, existe una ardua discusion sobre tomar una posicion biocentrista
como mecanismo efectivo de reconocimiento de derechos para la naturaleza
y medio indispensable para la protecciéon de la misma frente a las activida-
des econdmicas, con el fin de exaltar los valores intrinsecos de la naturaleza
como fuente de vida y habitat para el ser humano.* Dicha teoria abarca un
modelo ético-ambiental que procura establecer determinadas acciones en pro
de determinar intenciones protectoras para la naturaleza que desde un supuesto
ontoldgico arraigado a la naturaleza desde un enfoque tradicional se establezca
valores asociados al desarrollo sustentable, siendo el ser humano el encargado
de desarrollarlos a la par que busca el desarrollo social.*

Para Eduardo Gudynas, el valor intrinseco mas importante que da paso a
aceptar a la naturaleza como sujeto de derechos es que esta “es un sinénimo de
valor no instrumental en contraposicion al valor instrumental”,*® debido a que
la subsistencia del medioambiente es indispensable como fuente amparadora
de la biodiversidad y el ser humano. Asi esta teoria tiene la perspectiva de va-
lorar todas las formas de vida, tanto humanas como no humanas, por esto el ser
humano no seria excluido, al contrario, continuaria siendo objeto de proteccion
y la naturaleza ingresaria como elemento de proteccion por parte de la norma-
tividad, reforzando garantias de condiciones dignas para la coexistencia del ser
humano y la naturaleza.’’

En ese mismo sentido, la Corte Constitucional de Ecuador afirma que los
derechos de la naturaleza se derivan de esa valoracion intrinseca de la naturale-

34. Eduardo Gudynas, “La senda biocéntrica: valores intrinsecos, derecho de la naturaleza y
justicia ecologica”, Centro Latinoamericano de Ecologia Social, n.° 13 (2010): 45-71.

35. Santiago Tomas Bellomo, “Modulaciones del antropocentrismo y el biocentrismo: orienta-
ciones filosoficas para la educacion ambiental”, Revista Latinoamericana de Filosofia de la
Educacion, n.° 6 (2019): 80-3.

36. Gudynas, “La senda biocéntrica: valores intrinsecos, derecho de la naturaleza y justicia eco-
logica”, 50.

37. Ibid.
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za que reconoce su valor por si misma independientemente de la utilidad que le
brinde el ser humano a esta;*® esta perspectiva biocéntrica protege los procesos
naturales propios del medioambiente, por esto el Estado ecuatoriano resalta la
importancia del principio ecologico de tolerancia.*

El biocentrismo, al igual que la justicia ambiental y la politica verde, impli-
can un compromiso con la promocién de la comunidad, unidad y el compartir
los recursos mas alla de la clase de género y racial;* asi, este criterio determi-
nante es clave para reconocer el conjunto de sujetos de proteccion por parte
de las ciencias juridicas, en este caso su criterio identitario abarca las vidas
humanas y no humanas, entendiéndose estas como agentes morales, dotados
de igualdad y proporcionalidad en derechos inmersos en una misma esfera de
proteccion,* entonces, esta teoria se representa como una forma de proteger y
preservar el medioambiente, ya que ofrece una mirada holistica de la multidi-
mensionalidad que influye en la vida del ser humano.*

A pesar de esto, se puede observar como hasta para los organismos interna-
cionales ha sido dificil concretar dicha teoria debido a que atn existe predomi-
nancia del ser humano en la normatividad proteccionista toda vez que se con-
tintia relacionado la afectacion al medioambiente como parte inherente de los
derechos por conexion al ser humano;* la CIDH ha asegurado que las tierras,
territorios y recursos naturales son de propiedad colectiva de los pueblos indi-
genas por herencia ancestral que permite el ejercicio de la libre determinacion
de estos pueblos y su reconocimiento, y son una garantia para el ejercicio efec-
tivo de los derechos inherentes a los pueblos indigenas y tribales.* Entonces,

38. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, n.° 1149-19-JP/21, 10 de noviembre de 2021,
41.

39. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, 10 de noviembre de 2021, 44.

40. Claudia Eugenia Toca Torres, “Las versiones del desarrollo sostenible”, Sociedade e Cultu-
ra: Revista de Ciencias Sociales, n.° 1 (2011): 7.

41. Fabiola Leyton, “Etica medio ambiental: una revision de la ética biocentrista”, Revista de
Bioética y Derecho, n.° 16 (2009): 40.

42. Ivan Vargas Chaves et al., Del Biocentrismo a la seguridad humana: un enfoque en el marco
del reconocimiento del paramo de pisba como sujeto de derechos (Cajica: Editorial Neogra-
nadina, 2020), 7.

43. Amaranta Manrique de Lara Ramirez et al., Ecoética y ambiente (Ciudad de México: Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 2019), 9.

44. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Derecho a la libre determinacion de los
pueblos indigenas y tribales (San José: Comision Interamericana de Derechos Humanos,
2021), 62.
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la proteccion juridica a la naturaleza continua en la entrafiable relacion con el
ser humano, siendo necesario forjar un nuevo panorama de proteccion a la vida
humana y no humana con el fin de evitar afectaciones naturales y el cambio
climatico; asi, esta teoria pretende que la naturaleza, los recursos naturales, los
animales, el desarrollo sostenible de la economia, entre otros aspectos, sean
garantizados por conexidad con el hombre con el fin de garantizar la restaura-
cién social.

Todo esto conlleva a concebir normatividades armoénicas y equilibradas en-
tre las necesidades del ser humano y la proteccion de los recursos naturales,
generando procesos responsables y organizados de aprovechamiento de dichos
recursos y promoviendo asi un orden del ser humano y su entorno.

CONCLUSION

Los avances juridicos frente al reconocimiento del medioambiente y la ne-
cesidad de buscar medidas para resarcir los dafios y resguardar la biodiversidad
han sido bastante amplios desde un punto de vista normativo, pues es posible
observar el compromiso internacional a través de la cooperacion entre los Es-
tado y las empresas a raiz de las graves afectaciones ambientales y las repercu-
siones que estas traen a la vida humana y la prosperidad social; no obstante, las
medidas no han sido del todo satisfactorias debido al panorama infravalorado
que la esfera juridica tiene en torno a la naturaleza, que contintia siendo catalo-
gada como medio de subsistencia para el ser humano, y no se reconoce su fuen-
te de vida biodiverso para, con ello, enfocar la normatividad hacia una efectiva
proteccion y reconocimiento de los entornos ecosistémicos, garantizando asi
un equilibrio e igualdad entre los sujetos que coexisten en el mismo.

Continuar viendo al medioambiente como una simple fuente de superviven-
cia del ser humano ha generado que se contintie degradando; por esto, sentar
bases juridicas desde una perspectiva biocéntrica no perderia la esencia de los
derechos que giran en torno al ser humano, sino que ampliaria atin mas el es-
pectro normativo con relacion a salvaguardar y reconocer diferentes formas de
vida a la humana, las cuales también necesitan de proteccion toda vez que sus
afectaciones estan generando mayores riesgos de extincion por lo que ademas
de afectar a esa biodiversidad predominante en el mundo, afectaria también los
derechos de los seres humanos, que se encuentran conectados de la mano con
la naturaleza.
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Dada esa estrecha relacion, es coherente tratar de abrir el panorama de re-
conocimiento, buscando acciones concretas y definitivas que resguarden el am-
paro por esas formas distintas de vida, que ademas se encuentran consagradas
en gran parte de la normatividad global y que son parte primordial e importan-
tisima en las agendas globales. Entonces, si los Estados y la comunidad inter-
nacional en general se encuentra en la busqueda de resarcir los dafios a la natu-
raleza causados a través de las actividades humanas y economicas, garantizar
la fructifera existencia de la biodiversidad y de la humanidad, es hora también
de analizar nuevas formas de garantias sin dejar a un lado el reconocimiento
humano, sino continuando y reforzando esta esfera bajo teorias mayormente
garantistas que se adapten a las nuevas realidades sociales y que sean medios
efectivos para satisfacer esas nuevas necesidades y carencias como lo es el
riesgo a las afectaciones ambientales y la biodiversidad.

Por esto, adoptar la teoria biocentrista propuesta en este articulo genera una
robustez normativa y una proteccion colectiva, porque se estaria reconociendo
a la naturaleza como sujeto de principal proteccion por parte de los Estados, da-
dos sus obligaciones y compromisos adquiridos que parten tanto de las normas
nacionales como de los diferentes instrumentos internacionales; ademas, como
ya se ha afirmado, al ser esta fuente de vida en todas sus formas, se velaria por
la efectiva garantia de derechos humanos acorde a los derechos de la naturaleza
con el fin de prevalecer en la multiculturalidad social y la biodiversidad.
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RESUMEN

El caso del pueblo Kichwa Sarayaku vs. Ecuador es uno de los mas icénicos
y reivindicatorios del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en
relaciéon al reconocimiento de la vulneracién de los derechos colectivos,
especificamente el derecho a la consulta previa, libre e informada a los
pueblos y comunidades indigenas sobre actividades que pongan en riesgo
su vida o territorio. En este sentido el objeto de la presente investigacion es
exponer los motivos contextuales y juridicos que llevaron a esta contienda
internacional, para aportar en el debate juridico que se desenvuelve en
torno al incompleto cumplimiento de la sentencia emitida por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (Corte IDH) reconociendo la respon-
sabilidad internacional del Estado ecuatoriano. Para ello se ha desarrollado
un analisis historico-politico sobre los antecedentes del caso para abordar
con perspectiva critica los puntos resolutivos de la sentencia emitida por la
Corte IDH, que diez aiios después de su emision no han sido ejecutados.
Las dinamicas politicas, ideologicas y de preponderancia econémica han
dejado de lado elementos inherentes a la caracteristica plurinacionalidad
del Estado ecuatoriano, como la cosmovision de los pueblos indigenas o
la naturaleza como garantia de vida. La Corte Constitucional tiene la im-
portante responsabilidad de establecer un precedente sobre la aplicacion
de estandares internacionales sobre protecciéon de derechos humanos, que
empresas petroleras como CGC no cumplieron.

PaLABRAS CLAVE: Estado; Naturaleza; Plurinacionalidad; Derechos Humanos;
Derechos Colectivos; Sentencia; Derecho a la Consulta; Pueblos indigenas.

ABSTRACT

The case of the Kichwa Sarayaku people vs. Ecuador is one of the most
iconic and vindicatory of the Inter-American Human Rights System in rela-
tion to the recognition of the violation of collective rights, specifically the
right to prior, free, and informed consultation with indigenous peoples and
communities on activities that put their lives or territories at risk. In this
sense, the purpose of this research is to expose the contextual and legal
reasons that led to this international dispute, in order to contribute to the
legal debate that is unfolding around the incomplete compliance with the
judgment issued by the Inter-American Court of Human Rights (IACHR)
recognizing the international responsibility of the Ecuadorian State. For this
purpose, a historical-political analysis of the background of the case has
been developed in order to approach with a critical perspective the points
of the sentence issued by the IACHR, which ten years after its issuance
have still not been executed. The political, ideological, and economic pre-
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ponderance dynamics have left aside elements inherent to the plurinational
nature of the Ecuadorian State, such as the indigenous peoples” worldview
or nature as a guarantee for life. The Constitutional Court has the important
responsibility of establishing a precedent on the application of internatio-
nal standards on the protection of human rights, which fossil fuel compa-
nies such as CGC (Compania General de Combustibles) did not seem to
have complied with.

Keyworps: State; Nature; Plurinationality; Human rights; Collective rights;
Judgment; Right to consultation; Indigenous peoples.

FORO —

INTRODUCCION

L a Constitucion de 1998 caracterizaba al Ecuador como un Estado pluri-
cultural y multiétnico y reconocia la diversidad de pueblos y su derecho a
las diferentes manifestaciones de su identidad. Diez afios después en la reno-
vada Constitucion de 2008 se incorpora una nueva caracterizacion de Estado:
la plurinacionalidad,' como resultado de las histéricas demandas de los movi-
mientos indigenas a fin de que se gestione la diversidad dentro del territorio
nacional, institucionalizando la convivencia del dia a dia en principios legales
de insercion de la cosmovision, cultura, idioma, etc., en el ejercicio de la gober-
nabilidad estatal. Una ruptura en el paradigma juridico colonial, monocultural
y antropocentrista al que se suma el reconocimiento de la naturaleza como
sujeto de derechos y la orientacion general de los procesos de desarrollo hacia
el Sumak Kawsay o Buen Vivir® en el marco de la influencia de la corriente del
neoconstitucionalismo (andino).’

1. Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008.
Mario Melo Cevallos, “La nueva ronda petrolera y el derrumbe del paradigma constitucio-
nal”, en Horizonte de los derechos humanos Ecuador 2012, ed. Gina Morela Benavides
Llerena y Maria Gardenia Chavez Nufiez (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador / Programa Andino de Derechos Humanos, PADH, 2013), 103.

3. Ramiro Avila, El neoconstitucionalismo transformador. El Estado y el derecho en la Consti-
tucion de 2008 (Quito: Abya-Yala, Universidad Politécnica Salesiana / Universidad Andina
Simon Bolivar, Sede Ecuador / Fundacion Rosa Luxemburg, 2011), 15.
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Con estos antecedentes la tematica que nos convoca implica desarrollar un
ejercicio analitico con la base contextual antes descrita y su intrinseca relacién
con el pueblo indigena kichwa de Sarayaku en un Estado Constitucional de
derechos y justicia.

Al respecto, es necesario destacar que el pueblo indigena kichwa de Sara-
yaku es una de las mayores concentraciones poblacionales de la Amazonia,
asentandose particularmente en la provincia de Pastaza, y es ademas uno de los
espacios de mayor biodiversidad en el mundo. Un pueblo que en 1992 consi-
gue del gobierno de Rodrigo Borja el titulo de propiedad de mas de un millén
de hectareas.* Sin embargo, en 1996 el gobierno de turno firmé un contrato de
concesion petrolera con la Compafiia General de Combustibles sobre el deno-
minado Bloque 23, sin respetar las garantias de la participacion por medio de
la consulta y el consentimiento previo libre e informado, teniendo en cuenta
que alrededor del setenta y cinco por ciento de las hectareas concesionadas a la
empresa petrolera le correspondian al pueblo originario kichwa de Sarayaku.’
Desde esa fecha y hasta el afio 2007 se desarrollaron prolongadas y constantes
incursiones empresariales que ocasionaron lamentables consecuencias que van
desde el uso de explosivos de alto poder en el territorio hasta el secuestro de
cuatro jovenes de la comunidad por parte del Ejército Nacional y trabajadores
de la Compania General de Combustibles.

Con estos antecedentes, el objetivo del presente texto es desarrollar una
valoracion juridica, analitico-critica e historica de la vulneracion de los dere-
chos humanos de la poblacion indigena kichwa Sarayaku en el contexto de la
actividad empresarial petrolera, a fin de considerar los posibles mecanismos de
reparacion y responsabilidad corporativa sobre los que deberé debatir la Corte
Constitucional como precedente por el parcial incumplimiento de la sentencia
de la Corte Interamericana.

Para ello, en primer lugar, se abordara el antecedente del caso del pueblo
kichwa Sarayaku puntualizando sus requerimientos a un Estado petrolero, y
su vinculacion con los derechos de la naturaleza, lo que permitird poner en
relieve el contexto de los derechos colectivos y la importancia de su cosmovi-
sion en un Estado plurinacional; en segundo lugar, se analizaran las medidas
politicas y juridicas adoptadas o no por el Estado en relacion con la sentencia

4.  El Comercio, “Sarayaku, historia de una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, 30 de septiembre de 2014, https://bit.ly/2Ag3U3g.
5. CEIJIL, “Sarayaku”, CEJIL, accedido 4 de febrero de 2020, https:/n9.cl/txwfz.
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de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) relacionados a
la obligacion del Estado en reparar la vulneracion de derechos humanos y de la
naturaleza; en tercer lugar, se plantearan los puntos mas relevantes que fueron
invocados por la defensa del pueblo kichwa Sarayaku en la accién de incum-
plimiento interpuesta ante la Corte Constitucional, que deberan ser analizados
a la luz del control de convencionalidad y la aplicacion de los estdndares inter-
nacionales; para finalmente desarrollar un argumento que concluya con la im-
portancia de la iconica sentencia como instrumento de garantia y no repeticion
y el compromiso estatal por alcanzar la justicia social y la proteccion de los
derechos humanos de los pueblos y nacionalidades indigenas y la naturaleza.

LOS DERECHOS DEL PUEBLO KICHWA SARAYAKU EN UN
ESTADO PETROLERO

A partir de la década de 1960 el Estado ecuatoriano intensifico el desarrollo
de la actividad hidrocarburifera, concentrando su interés en la Region Amazo-
nica del Ecuador.

Durante la década de los afios setenta vivid un crecimiento acelerado de la
economia nacional, un aumento vertiginoso en las exportaciones y un fuerte
proceso de modernizacion de la infraestructura en las principales ciudades. En
el ano 2020 se constituyo en el tercer pais de América del Sur con mayores
reservas de petroleo, representando la mitad de los ingresos econdémicos es-
tatales fruto de las exportaciones y las dos quintas partes de los ingresos del
sector publico.® Estos datos permiten visibilizar que, aunque Ecuador no sea
uno de los principales productores de crudo pesado, ha sido el producto per se
de garantia de financiamiento de las politicas sociales, economicas, laborales e
industriales del pais.

Por su lado, el pueblo kichwa Sarayaku ha devenido en un proceso histérico
de lucha y resistencia, cuestionando el proyecto de Estado-nacion y la forma
de organizacion geografica del poder en el sistema mundo moderno-colonial,
que recoge hitos de influencia radical como la marcha Allpamanda, Cuasiman-
da, Jatarishum que tuvo como resultado la adquisicion de titulos colectivos

6. U.S. Energy Information Administration, “Country Analysis Executive Summary: Ecuador”,
U.S. Energy Information Administration, accedido 17 de septiembre de 2021, https://tinyurl.
com/2d8mfemsS.
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de territorios ancestrales, autogobierno y autodeterminacion.” Su propuesta de
planificacion estatal se vio recogida en la declaracion Kawsak Sacha adoptada
en 2012 donde se plasma la cosmovision indigena que acopia conceptos como
el Sumak Kawsay (vida en armonia o vida en plenitud) y Sumak Allpa (natura-
leza equilibrada o renovada)® como base fundamental de su convivencia. Asi lo
define Tupac Viteri Presidente del pueblo originario kichwa Sarayacu:

Los pueblos indigenas tenemos una relacion intrinseca e indivisible con el terri-
torio que habitamos. [...] Esta coexistencia, esta conexion que mantenemos como
pueblos originarios lo podemos explicar como un tejido de telarafia, en el cual la
conexion esta entre el pueblo, la comunidad y la persona para poder vivir; ahi estan
Yakumama, la anaconda, Atacapi, el Amazanga, el Sacharuna, Yakuwarmy, Yaku-
runa, el Yashinku, el Huctusupay, estan todos los seres que regulan este equilibrio
y a través de estas redes nosotros somos como un embridn que esta conectados,
cuando esto se corta, nos morimos, €so es un crimen, es un etnocidio cultural, eso
debe ser entendido profundamente dentro de nuestra concepcion, de ella y con ella
vivimos, sino nos desaparecemos.’

Sin embargo, el Estado, sin la referencia de ningiin método epistémico de
reconocimiento a la alteridad sustancial que confluye en la identidad de la na-
cion, y aferrdndose a la dependencia petrolera como primer instrumento de
desarrollo institucional, aprobd desde los afios treinta del siglo pasado varias
incursiones petroleras en el territorio ancestral del pueblo de Sarayaku. “La
primera fue en 1930, por la multinacional Royal Dutch Shell; la segunda en
1970, a cargo de la compafiia norteamericana Amoco; la tercera en 1989, por la
transnacional estadounidense Arco Oriente; y, la cuarta, en 1996, encabezada
por la argentina Compaiiia General de Combustibles CGC”.!°

7. Pablo Ortiz, Sumak Kawsay y autodeterminacion en la Amazonia. Planificacion y autoges-
tion territorial de los Kichwa de Pastaza en Ecuador (Copenhague: Catalogacion Huridocs,
2021), 9.

8. Pueblo Originario Kichwa de Sarayaku, “Kawsay Sacha-Selva Viviente, Ser Vivo y Cons-
ciente, Sujeto de Derechos Pueblo Originario Kichwa de Sarayaku”, Sarayaku el Pueblo del
Medio Dia, https://n9.cl/tdaml.

9. Pueblo Originario Kichwa de Sarayaku, “Acuerdo ejecutivo CODENPE n.° 024” (2004),
https://acortar.link/dp1 U6H.

10. Plan V, “Sarayaku: la historia de una disculpa a medias” (2014), Plan V, https://tinyurl.
com/2thzmbsn.
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Figura 1. Espacio de exploracion y explotacion del bloque petrolero 23
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Fuente CEJIL, Amazon Conservation Team.!!

En el afio 1996, el Estado Nacional ecuatoriano licit6 a la empresa argentina
Compaiiia General de Combustibles (CGC) el bloque 23 para la realizacion de
actividades de prospeccion sismica. El bloque 23 es un espacio de aproxima-
damente 200 mil hectareas en una zona de bosque hiimedo tropical ubicado
en la parte central de la Amazonia ecuatoriana. En esta drea se encuentra una
buena parte del territorio del pueblo kichwa de Sarayaku que comprende 135
mil hectareas. Desde el afio 1987 Sarayaku ha expresado su desacuerdo con la
realizacion de actividades petroleras en su territorio. '

11. El area de color amarillo que se refleja en el mapa corresponde al area de concesion minera
del bloque 23. CEJIL, Amazon Conservation Team en la pagina denominada “Sarayaku: En
defensa del territorio” registra mapas interactivos con informacion sobre produccion petro-
lera, distribucion territorial de concesiones, pueblos originarios, afectaciones a territorios
indigenas por el crudo, etc., https://www.amazonteam.org/maps/sarayaku-es/.

12. Gina Chavez, Sarayaku: el pueblo del cenit. Identidad y construccion étnica: informe antro-
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A pesar de los multiples intentos de reivindicar sus derechos a través de
las instancias nacionales, no hubo un antecedente judicial que reconociera que
para la incursion no existio consulta previa ni consentimiento de la poblacion
indigena, siendo un derecho colectivo contemplado en el articulo 6 del Con-
venio sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes de la Orga-
nizacion del Trabajo de 1989," el cual fue ratificado por el Ecuador en 1998.

Entre el afio 2002 y 2003, la empresa CGC, con el apoyo de la fuerzas ar-
madas y seguridad privada, ingresé contra la voluntad del pueblo Sarayaku al
territorio concesionado, deforestando y abriendo caminos para sembrar alrede-
dor de una tonelada y media de explosivos dentro del bosque, lo que ocasion6
la destruccién de espacios de importancia cultural y ancestral que terminaron
en graves enfrentamientos.'* Se interpuso una demanda ante la Corte IDH'® que
culmind en una sentencia que no solo renueva la obligacion de los Estados por
proteger los derechos humanos de los pueblos y comunidades desde la aplica-
cion del Convenio 169 de la OIT, sino también el estudio del impacto ambien-
tal empresarial y la insercion de la consulta como principio general del derecho
internacional.'® Este antecedente jurisprudencial permite ratificar la 1ogica de
los derechos sobre el principio de complementariedad, en el que tiene sentido
que gocen de proteccion juridica las personas y la naturaleza en igual medida."”

Los Estados deben tener en cuenta que los derechos territoriales indigenas abarcan
un concepto mas amplio y diferente que esta relacionado con el derecho colectivo
a la supervivencia como pueblo organizado, con el control de su hdbitat como una

poldgico-juridico sobre los impactos sociales y culturales de la presencia de la Compariia
CGC en Sarayaku (Quito: FLACSO Ecuador / CDES, 2005), 1.

13. OIT, Convenio Num. 169 de la OIT sobre los Pueblos Indigenas y Tribales (OIT, Oficina
Regional para América Latina y el Caribe, 2014), https://n9.cl/jkso.

14. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso pueblo indigena Kichwa de Sarayaku
vs. Ecuador 2010 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), https://bit.
ly/3f411AC.

15. Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), “Demanda ante la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en el caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayacu y
sus miembros (Caso 12.465) contra Ecuador” (Washington D. C.: Organizacion de Estados
Americanos, 2010), 5-10, https://n9.cl/ja3d6.

16. Figuera y Ortiz, “El derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. Casos de estudio: Ecuador y Colombia”, Civilizar
Ciencias Sociales y Humanas, n.° 36 (2019), https:/n9.cl/vrzlm.

17. Ramiro Avila, El derecho de la naturaleza (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador, 2010), 2-9.
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condicion necesaria para la reproduccion de su cultura, para su propio desarrollo y
para llevar a cabo sus planes de vida.'®

CUMPLIR O NO CUMPLIR, HE AHi EL DILEMA:
LA IMPORTANCIA DE LA REPARACION

En la Constitucion de 2008 se formaliza la garantia de proteccion de la na-
turaleza reconociéndola como sujeto de derechos, al que se suman los derechos
colectivos de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas. Bajo este
marco, entonces y siguiendo el argumento de Ramiro Avila, una de las fun-
ciones primordiales de los derechos es que “subvierten el statu quo y se con-
vierten en un arma para eliminar privilegios fundados en inequitativas relacio-
nes de poder”,” herramientas juridicas que buscan viabilizar los instrumentos
constitucionales hacia la concrecion de acciones practicas y coherentes desde
los gobiernos de turno a fin de direccionar el ejercicio del poder del Estado
y cumplir los compromisos legales adquiridos en el ordenamiento nacional e
internacional.

El Estado es el instrumento idoéneo para procesar las necesidades de sus
subditos y proporcionarles las alternativas mas funcionales a los conflictos. Sin
embargo, no se trata de justicia procesal, pues en palabras de Boaventura de
Sousa la justicia debe ser social, incluyendo por lo tanto la igualdad, libertad,
el reconocimiento de la diferencia, la justicia cognitiva y la justicia historica.?
El sistema judicial nacional no fue competente de accionar desde una racionali-
dad ambiental®' que propendiera la justicia social con perspectiva intercultural,
que garantizara la proteccion no solo de un espacio fisico y geografico, sino
la plurinacionalidad y cosmovision indigena del Kawsak Sacha que sostiene
que la selva estd “habitada por seres protectores que aseguran celosamente
el equilibrio en la fragilidad de los ecosistemas y las relaciones con los seres

18. Corte IDH, “Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia de 25 de mayo de 2010, serie C, n.° 212, parr. 115.

19. Mario Melo, “Los derechos de la naturaleza en la nueva Constitucion ecuatoriana”, en Dere-
cho de la naturaleza. El futuro es ahora, comp. Alberto Acosta y Esperanza Martinez (Quito:
Abya-Yala, 2001).

20. Helder Binimelis, “Sociedad, epistemologia y metodologia en Boaventura de Sousa Santos”
(2017), https://tinyurl.com/mwxrjhe4.

21. Enrique Leff, Aventuras de la epistemologia ambiental. De la articulacion de las ciencias al
didlogo de saberes (Ciudad de México: Siglo XXI Editores, 2006), https://n9.cl/u3jvrc.
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humanos”,” que “es viva y los elementos de la naturaleza tienen espiritus, que
se encuentran conectados entre si y cuya presencia sacraliza los lugares”.?

Sobre lo dicho es indispensable valorar el compromiso estatal sobre el cum-
plimiento de una sentencia que se ha convertido en el antecedente de la ruptura
epistémica sobre la que se construian las relaciones de los derechos colectivos,
la naturaleza y el Estado, obligando a los Estados a reformular sus ordena-
mientos juridicos, aunque las medidas de reparacion sigan siendo la gran deuda
vigente como vemos en la Tabla 1.

SOBRE EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y LOS
ESTANDARES INTERNACIONALES ENTRE DERECHOS
HUMANOS Y EMPRESA

Como se ha demostrado ampliamente, la sentencia de la Corte IDH dispo-
ne al Estado el cumplimiento de determinadas acciones para la reivindicacion
de los derechos del pueblo Sarayaku, que no se han cumplido en su totalidad.
Resultado de ello, el pueblo Sarayaku a través de sus representantes legales
interpone una accioén de incumplimiento ante la Corte Constitucional en 2019,
desarrollandose la audiencia el dia 10 de junio de 2022.

Los puntos principales sobre los que versa esta accion son:

Restitucion: El Tribunal dispone que el Estado debera neutralizar, desactivar y, en
su caso, retirar la totalidad de la pentolita en superficie, realizando una busqueda de
al menos 500 metros a cada lado de la linea sismica E16 a su paso por el territorio
Sarayaku.

Garantia de no repeticion: En el eventual caso que se pretenda realizar actividades o
proyectos de exploracion o extraccion de recursos naturales, o planes de inversion o
desarrollo de cualquier otra indole que impliquen potenciales afectaciones al territo-
rio Sarayaku o a aspectos esenciales de su cosmovision o de su vida e identidad cul-
turales, el Pueblo Sarayaku debera ser previa, adecuada y efectivamente consultado,
de plena conformidad con los estandares internacionales aplicables a la materia.

22. Declaracion Kawsak Sacha (2018), https://tinyurl.com/ytey2px9.

23. Diana M. Mora R., “Analisis a la sentencia de la Corte IDH en defensa al derecho de la con-
sulta libre e informada del pueblo Sarayaku y medidas tomadas por el Estado ecuatoriano”
(2019), https://acortar.link/rTRqMPT.
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Tabla 1. Reparaciones pendientes de cumplimiento caso pueblo kichwa

Sarayacu vs. Ecuador

Medida de reparacién

Indicadores

Estado del cumplimiento

Neutralizar, desactivar y, en su
caso, retirar la pentolita en super-
ficie y enterrada en el territorio
del pueblo Sarayaku, con base
en un proceso de consulta con el
Pueblo.

1400 kg de pentolita en
476 punto.'

No cumplido.

Busqueda visual y extraccion ma-
nual de Gnicamente 14 kilogramos
de pentolita en el afio 2009.

Se interpone accién de incumpli-
miento ante la Corte Constitucional.

Consultar al pueblo Sarayaku de
forma previa, adecuada, efectiva
y de plena conformidad con los
estandares internacionales apli-
cables a la materia, en el eventual
caso que se pretenda realizar al-
guna actividad o proyecto de ex-
traccion de recursos naturales en
su territorio, o plan de inversion
o desarrollo de cualquier otra
indole que implique potenciales
afectaciones a su territorio.

Establecer un sistema
expedito y permanente
de participacion del pue-
blo kichwa Sarayaku en
la planificacion, imple-
mentacion y evaluacion
de las medidas provi-
sionales para proteger la
vida, integridad y segu-
ridad personales.

No cumplido

El Estado autoriza la adjudicacion
del Bloque 74 y 75 a Petroecuador,
lo que afecta el 68% de la superfi-
cie del territorio del pueblo kichwa
Sarayaku. El gobierno no realizé la
consulta previa libre e informada a
ninguna de las siete comunidades.
Se interpone accion de incumpli-
miento ante la Corte Constitucional.

Adoptar medidas legislativas,
administrativas o de otra indole
que sean necesarias para poner
plenamente en marcha y hacer
efectivo, en un plazo razonable,
el derecho a la consulta previa
de los pueblos y comunidades
indigenas y tribales y modificar
aquellas que impidan su pleno y
libre ejercicio, para lo cual debe
asegurar la participacion de las
propias comunidades.?

Elaborar una ley orga-
nica que, en atencion al
cumplimiento del arti-
culo 132 de la Constitu-
cion, regule la consulta
previa en relacion con
el cumplimiento de es-
tandares internacionales
que surgen de la juris-
prudencia internacional
y el ordenamiento juridi-
co internacional en torno
a los derechos humanos.

No cumplido.

Decreto n.° 1247 de 2012 que dicta
el reglamento para la ejecucion de
la consulta previa libre e informa-
da en los procesos de licitacion y
asignacion de areas y bloques hidro-
carburiferos. El objeto del decreto
no aborda la socializacién de las
consecuencias socio ambientales y
mecanismos de reparacion, ni hace
alusion al respeto a la cultura y cos-
movision.

Se interpone accion de incumpli-
miento ante la Corte Constitucional.

1. Pacha producciones. Audiencia ante la Corte IDH del Caso Sarayaku resumen, 19 de abril de 2012,
mp4, 29:29 min, https://n9.cl/8sd7h.
2. Corte IDH, “Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador: reparaciones pendientes de cumpli-
miento”, 2016, https://tinyurl.com/5Sm5aaa44.
Fuente: CIDH, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador: reparaciones pendientes de Cum-

plimiento.
Elaboracion propia, 2022.
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El Estado debe adoptar las medidas legislativas, administrativas o de otra indole
que sean necesarias para poner plenamente en marcha y hacer efectivo, en un plazo
razonable, el derecho a la consulta previa de los pueblos y comunidades indigenas
y tribales y modificar aquellas que impidan su pleno y libre ejercicio, para lo cual
debe asegurar la participacion de las propias comunidades.?

En este caso la Corte Constitucional esta obligada a avocar conocimiento y
de ser el caso admitir a tramite, como en efecto sucedi6 con el Caso n.° 0060-
19-AN sobre el pueblo Sarayaku. La Corte Constitucional tiene por lo tanto la
responsabilidad de valorar los hechos e interpretar la norma nacional e interna-
cional a la luz de los principios pro hommine y de derechos humanos, teniendo
como punto de referencia la regla de interpretacion derivada del principio de
interpretacion evolutiva, en virtud del cual no solo se considera el Derecho sino
también el sistema dentro del cual se inscribe cuya evolucion dinamica ha ejer-
cido un impacto positivo en la regulacion de las relaciones entre los Estados y
los seres humanos en sus respectivas jurisdicciones.?

La garantia de no repeticion y la adopcion de medidas legislativas, admi-
nistrativas o de otra indole para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a
la consulta previa son requerimientos que han sido ampliamente desarrollados
por la jurisprudencia interamericana.’® Sin embargo, para establecer marcos
fundamentales de responsabilidad corporativa y mecanismos de reparacion,
es necesario que la Corte Constitucional tome en cuenta la aplicacion de los
principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos, cumpliendo
los compromisos y la coherencia politica, estableciendo mecanismos judiciales
estatales y extrajudiciales de reclamacion del Estado, determinando las con-
secuencias negativas sobre los derechos humanos de la actividad empresarial,
proponiendo mecanismos para que la empresa se ocupe de los dafios detectados
y repare las consecuencias negativas, etc.”’” La Corte Constitucional asume la
ardua tarea de desarrollar un precedente sobre la obligacion estatal en cuanto

24. Pueblo Originario Kichwa de Sarayaku. “Acuerdo ejecutivo CODENPE n.° 024” (2004),
https://acortar.link/dp1U6H.

25. Corte IDH, Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador (2013), https://n9.cl/k59wb.

26. Se recomienda revisar el Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, n.° 11: Pueblos Indigenas y Tribales, o Cuadernillo de Jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, n.° 32: Medidas de Reparacion.

27. Consejo de Derechos Humanos, Principios rectores sobre las empresas y los derechos huma-
nos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para proteger, respetar y remediar
(Nueva York y Ginebra: Naciones Unidas, 2011), 15-35, https://n9.cl/f5eli.
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no solo al cumplimiento de una sentencia internacional, sino de “velar por la
salvaguarda de los principios y derechos humanos consagrados en los instru-
mentos internacionales celebrados por el Estado”® y restituir la resquebrajada
confianza en la institucionalidad y su relacion con las corporaciones.

Por lo tanto, la reparacion es parte del compromiso politico de los gobiernos
de turno para dar respuestas contundentes, coherentes y proporcionales al dafio
causado, tomando en cuenta que en muchos casos el restablecimiento de la
situacion anterior en algunas ocasiones puede resultar imposible.” La toma de
decisiones debe ser impulsada por el interés superior de los grupos vulnerados
y sus derechos fundamentales, incluida la naturaleza, ya que la obligacion “de
adecuar la legislacion interna a las disposiciones convencionales no se limita
al texto constitucional o legislativo, sino que debe irradiar a todas las disposi-
ciones juridicas de caracter reglamentario y traducirse en la efectiva aplicacion
practica de los estandares de proteccion”,*® mas alla del vinculo econdémico
de interés que surja en el ambito empresarial. Finalmente, las garantias cons-
titucionales se constituyen en el instrumento de mayor utilidad a corto y largo
plazo para reestructurar la institucionalidad estatal y redireccionar las respon-
sabilidades estatales y empresariales, por lo que es indispensable aplicar las
recomendaciones que hace la REDESCA sobre la necesidad debe crear “Planes
Nacionales de Accion sobre empresas y derechos humanos™' como estrategia
de politica publica para la proteccion de los derechos humanos en relacion a
las actividades empresariales.*? A ello se afiade la Observacion General 24 del
Consejo de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CDESC) que esta-
blece las obligaciones y recursos judiciales y extrajudiciales que poseen los
Estados parte en el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales “a fin de prevenir y encarar los efectos adversos de las actividades
empresariales en los derechos humanos”.** Al respecto de este tltimo punto,

28. Laura Camarillo Govea y Elizabeth Rosas Rabago, El control de convencionalidad como
consecuencia de las decisiones judiciales de la Corte Interamericana de Derechos (San
José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2016), 132.

29. Corte IDH, Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam, Sentencia de Reparaciones y Costas
(1993), parr. 44.

30. Relatoria Especial sobre Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales, RE-
DESCA, Informe Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos, 1 de no-
viembre de 2019, 62, CIDH/REDESCA/INF.1/19.

31. Ibid., 63.

32. Ibid., 63.

33. Observacion general n.° 24 (2017) sobre las obligaciones de los Estados en virtud del Pacto
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el Estado posee las legitimas facultades de disponer medidas que prevengan,
regulen y reparen de forma efectiva (principio de efecto 1til y el principio de
responsabilidad®) la actividad empresarial en el territorio ecuatoriano, tenien-
do como limite principal la proteccion de los derechos de las poblaciones in-
digenas y la naturaleza, apoyandose en la jurisprudencia del sistema interame-
ricano, los protocolos adicionales a la Convencion, las opiniones consultivas,
informes de las relatorias, medidas provisionales e interpretaciones realizadas
en todas ellas, como parte del corpus iuris interamericano® e internacional.*®

CONCLUSION

El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, plurinacional
y unitario en el que convivimos mas de dieciocho millones de habitantes. Un
espacio territorial de amplios contrastes que evidencia la diversidad de cos-
movisiones y que, al mismo tiempo, intenta encontrar el equilibrio entre el
ansiado desarrollo econdémico y el sostenimiento de su fuente que en gran parte
surge desde la naturaleza. En esta lid, la politica de gobierno cumple un papel
fundamental puesto que representa la voluntad de los administradores ptblicos
de turno por cumplir el mandato constitucional de proteccion y garantia de de-
rechos y a la vez darle funcionalidad a la institucionalidad estatal. ;Cual es la
funcion de un Estado si no manifiesta la intencion de cumplir un contrato social
que se renueva constantemente sobre las necesidades colectivas?

La historica dependencia del petroleo como principal proveedor de liqui-
dez nacional ha ocasionado que se desarrollen relaciones contractuales que no
han considerado el contexto plurinacional de nuestro pais, reproduciendo una
logica antropocentrista y de primacia econdmica, que olvida a conveniencia

Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el contexto de las activida-
des empresariales, https://n9.cl/8nlxip.

34. Carlos Santiago Jara Reyes e Ivan Augusto Navas Iturralde, “Analisis del caso del Pueblo
Indigena Kichwa Sarayaku vs. Ecuador: su relacion con los Derechos de la Naturaleza”
(Cuenca: Universidad del Azuay, 2015), 16, https:/bit.ly/3LsBWIV.

35. Corte IDH, Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador (2013), https://bit.ly/3BGdhqo6.

36. Revisar ademas Contribucion de la Federacion Internacional de los Derechos Humanos
(FIDH) al informe del Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de
los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales y la
Guia sobre mecanismos de denuncia para victimas y ONG, que recoge los mecanismos de
recursos disponibles en el marco de las violaciones perpetuadas por una empresa.
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consultar a los grupos humanos sobre su derecho ancestral de ocupar un te-
rritorio que simboliza su cultura y filosofia de vida, caracteristicas que estan
intimamente relacionadas con el cuidado y proteccion de la naturaleza que fue
recogida en la declaracion Kawsak Sacha (Selva Viviente).

Cuando la integridad colectiva y particular de los miembros del pueblo ki-
chwa Sarayaku fue publicamente vulnerada, agotaron las instancias judiciales
internas del Ecuador, buscando coherencia entre aquello que estd normado y la
actividad interpretativa de los servidores publicos encargados de velar por la
administracion de la justicia. Sin embargo, no fue sino hasta alrededor de diez
afios después que, por una sentencia icono para el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, se reconoce la vulneracion del derecho colectivo a la con-
sulta libre, previa e informada, pero también sienta las bases de la responsabili-
dad estatal de regular la actividad empresarial (petrolera) y sus consecuencias.
Un precedente que trasciende la mera invocacion de la norma internacional y
que materializa la obligacion estatal por tomar medidas claras y concretas para
reparar, indemnizar, garantizar la no repeticion y plantear cambios estructura-
les del Estado.’”

Lamentablemente la responsabilidad internacional parece no haber sido su-
ficiente sancion para el Ecuador, puesto que diez afios después de la sentencia
emitida por la Corte IDH no ha cumplido en su totalidad las medidas dispues-
tas, lo que ha motivado que el pueblo kichwa Sarayaku se mantenga como re-
ferente de lucha, organizacion, cohesion social y determinacion, interponiendo
una accion por incumplimiento ante la Corte Constitucional, apostando una vez
mas al Estado Constitucional de Derechos y Justicia y la imperiosa necesidad
de construir sobre la base de principios como el jura novit curia, pro persona,
supremacia constitucional y de derechos humanos, efectividad y evolutiva.

37. Daniel Iglesias Marquez en “Hacia la adopcion de un tratado sobre empresas y derechos
humanos” hace una revision historica de la agenda internacional y los multiples intentos para
regular juridicamente las actividades de las empresas en virtud del derecho internacional de
los derechos humanos, en las que se incluyen organizaciones internacionales como la OIT y
la OCDE. La intencion es alejarse de la filantropia de la responsabilidad social corporativa
y asegurar que las empresas respeten los derechos humanos en sus operaciones globales a
través de estandares vinculantes. El resultado de ello se representa en la Resolucion 26/9
del Consejo de Derechos Humanos en la que se aprueba establecer un trabajo interguber-
namental para elaborar un instrumento vinculante que regule la actividad de las empresas
transnacionales y otras empresas en el derecho internacional de los derechos humanos.
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Sin embargo, no se puede mantener una postura miope sobre los efectos
que causa el desbalance de poder en el efecto de una sentencia, tomando en
cuenta la situacion de disimil influencia que tienen los pueblos y comunidades
indigenas frente a las grandes corporaciones petroleras y mineras. Por lo que
cabe preguntar entonces ;Qué motivos politicos, ideoldgicos o de intereses
econdmicos han ocasionado el incumplimiento de una sentencia internacional?

Enfrentamos un fenémeno global que no se ajusta tinicamente al contexto
ecuatoriano, sino al modelo econémico mundial, el cual naturaliza el interés
econdmico por sobre el del Estado de derechos, reflejando la fortaleza del im-
perio corporativo y la escasa voluntad politica por establecer limites de garantia
y proteccion. En relacion a ello es menester la construccion e implementacion
de estandares internacionales vinculantes que sean el marco regulatorio comin
para crear precedentes sobre el camino de exigibilidad que deben transitar las
comunidades, pueblos o nacionalidades conmocionadas, asi como los Estados
e instancias jurisdiccionales para priorizar la vida y la naturaleza por sobre el
lucro. Al respecto, sentencias como la del caso Sarayaku son indispensables
para fomentar la creacion de ese tipo de estandares a nivel global. Que la regla
sea la justicia nacional.
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RESUMEN

El presente articulo analiza sentencias que declararon a componentes de
la naturaleza como sujetos de derechos y ordenaron medidas para apli-
carlos en Colombia, bajo una Constitucién ecolégica, y Ecuador, con una
Constitucién biocéntrica, desde el rol del sector empresarial. Trabaja con
los casos de acciones constitucionales que han generado jurisprudencia
vinculante en los dos paises para identificar qué papel juegan las empresas
en la proteccion de estos derechos que han sido eludidos bajo diferentes
figuras como el forum non conveniens, estimulando la deliberacién sobre
la utilidad de los instrumentos internacionales a través de su presente apli-
cacion y pertinencia.

PaLABRAS CLAVE: Ambiente; Constitucion biocéntrica ecuatoriana; Constitu-
cion ecologica colombiana; Empresa y derechos humanos; Derechos de la
naturaleza; Jurisprudencia de la naturaleza.

ABSTRACT

This article analyzes the judicial precedents that declared components of
nature as subjects of rights and ordered measures to apply them in Colom-
bia —under an ecological Constitution, and in Ecuador —under a biocen-
tric Constitution, addressing the role of the business sector. The cases that
have generated constitutional binding jurisprudence in the two countries,
allow to identify, what role corporations play in the protection of these
rights that have been eluded under different figures such as the forum non
conveniens, stimulating deliberation on the usefulness of international ins-
truments through their present application and relevance.

Keyworps: Environment; Ecuadorian Biocentric Constitution; Colombian
Ecological Constitution; Business and Human Rights; Rights of Nature; Ear-
th jurisprudence.

FORO —

INTRODUCCION

L a ruptura de la concepcion tradicional de sujeto de derechos con el fin de
integrar otros elementos como la naturaleza encuentra su cimiento en el
postulado “el medioambiente puede tener derechos legales como progresion de
los derechos reconocidos en la historia moderna a individuos inanimados como
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corporaciones o empresas”.! Dicha nocion de sujeto de derechos, originaria de
la técnica de la ciencia juridica y ahora una idea técnico-dogmatica de la cien-
cia juridica,’ ha integrado nuevos elementos del entorno desde las construccio-
nes juridicas sobre el concepto de persona. Asi, en el trabajo denominado /egal
conditions for earth survival, Berry, citado por Bourdon, plante6 que el sistema
legal se encuentra apoyado en la explotacion, en lugar de proteger la naturaleza
de la destruccion de la economia industrial,® en el que el Estado ha perdido ca-
pacidad de proteccion, tanto de derechos humanos como los de la naturaleza, y
en el que las empresas tienen mas incidencia. De esta manera se han construido
postulados internacionales e interamericanos de derechos humanos que buscan
optimizar su rol en ese relacionamiento.

Los Principios Rectores sobre las Empresas y Derechos Humanos (prin-
cipios Ruggie) fueron adoptados por el Consejo de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, con el fin de “delinear en forma definitiva las responsabi-
lidades atribuibles a las empresas en lo que respecta a derechos humanos y
medioambiente”,* bajo un seguimiento del grupo de trabajo que emite reco-
mendaciones para cada pais y otras disposiciones, como una hoja de ruta para
los derechos humanos aplicables en Colombia y Ecuador que integran las bue-
nas practicas con el medioambiente por parte del sector empresarial, la cual ha
tenido una importante atencion.

De esta manera, es importante analizar la responsabilidad empresarial en la
proteccion de la naturaleza, especialmente a través de jurisprudencia emitida
por parte de altas cortes en acciones constitucionales de cierre de los dos paises
para el periodo 2015-2022, en fallos que declararon y generaron medidas para
su efectividad.

1. Christopher Stone, “should trees have standing? toward legal rights for natural objects”,
Southern California Law Review 45 (1972): 452.

2. Alejandro Guzman Brito, “Historia de la atribucion de categorias o predicamentos a ‘dere-
cho’ (‘ius’)”, Revista de Estudios Historico-Juridicos, n.° 33 (2011): 275.

3. Peter Bourdon, ed., Exploring Wild Law. The Philosophy of Earth Jurisprudence (South
Australia: Wakefield Press, 2011), 64, https://bit.ly/3azGBnW.

4. Justine Nolan. “With Power Comes Responsibility: Human Rights and Corporate Accounta-
bility”, University of New South Wales Law Journal 28, n.° 3 (2005): 605.
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ELEMENTOS DE COMPARACION

El reconocimiento de los derechos de la naturaleza tiene diferentes origenes
y procedimiento para constituirlos, como ha pasado con Ecuador, que los reco-
noci6 a nivel constitucional en el afio 2008, invocando un respeto integral por
su existencia, el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos, derecho a la restauracion (art. 72)° y el de
conservacion integral (art. 71),° modelo que opta por la convivencia con todos
los seres vivientes de la tierra, nombrando a la Pachamama como una manifes-
tacion de la cultura ancestral. Para Zaffaroni’ es un aporte del constitucionalis-
mo latinoamericano al universal. En Colombia se trato de replicar este modelo
mediante el proyecto de Acto Legislativo 080 2019C,* acumulado al proyecto
de acto legislativo 074 2019C, tentativa de reforma constitucional para el re-
conocimiento de los derechos de la naturaleza, en el art. 79 de la Constitucion
politica, complemento que no disponia de elementos adicionales, el cual fue
archivado. A pesar de esto, los jueces lo han reconocido mediante fallos en los
que han declarado a los elementos de la naturaleza como sujetos de derechos.

Por lo anterior, es relevante contrastar recientes sentencias que reconocie-
ron y aplicaron los derechos de la naturaleza para analizar la concurrencia con
disposiciones sobre debida diligencia y responsabilidad empresarial en las que
se integren actores trascendentes en la proteccion de los derechos de la natu-
raleza, y de esa forma discernir como aporta a mejores practicas ambientales.

Para el caso colombiano, existe una predominancia de valoracion por altas
cortes al reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos por actos
de deforestacion, problema expuesto dentro del informe de la situacion de los
derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales en el hemisferio para

5. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 72.

6. Ibid.

7. Raul Zaffaroni, La Pachamama y el humano (Buenos Aires: Ediciones de Plaza de Mayo,
2011), 113, https://bit.ly/3nUTA9w.

8. Congreso Visible de la Universidad de los Andes, 2019, “Por el cual se modifica el articulo
79 de la Constitucion Politica de Colombia. [Naturaleza como sujeto de derechos]”, https://
congresovisible.uniandes.edu.co/proyectos-de-ley/ppor-el-cual-se-modifica-el-articulo-
79-de-la-constitucion-politica-de-colombia-naturaleza-como-sujeto-de-derechos/10116/.
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el caso de Colombia,’ que segun el IDEAM para 2020 fue de 171 685 ha, de las
cuales el 66 % correspondia a superficie de bosque de la Amazonia para la pra-
derizacién, ganaderia extensiva, infraestructura de transporte, cultivos de uso
ilicito, ampliacion de frontera agricola, extraccion ilicita de minerales y tala
ilegal,' situacion visible en departamentos como Caqueta (Colombia), quinto
productor de leche en el pais, donde del 42 % de su distribucion, un 5% es ven-
dida a una multinacional que no garantiza la trazabilidad del producto que se
consume y no existen certificaciones que indiquen que no proviene de lugares
previamente deforestados'! o sobre el destino del 58 % restante.

En el caso ecuatoriano puede verse representado en el estudio de 52 casos
ambientales analizados, de los cuales el 28,85% corresponde a activador de
conflicto del sector de energia fosil, seguido de 26,92 % para sectores de mine-
ria y 26,92 % del sector tierra,'? y donde en el reconocimiento y aplicacion de
los derechos de la naturaleza tienen relevancia concesiones mineras y practicas
ilegales. Por lo tanto, la responsabilidad en las cadenas de valor de las activi-
dades empresariales que producen vulneraciones a la naturaleza puede escapar
del margen reglamentario de cada pais, situacion que podria proteger a ciertos
eslabones bajo la figura forum non conveniens.

De esta manera debe analizarse el rol de los jueces desde la problematica a
la que se ven enfrentados respecto a la relacion empresa-naturaleza y los ins-
trumentos internacionales con los que cuenta. Entre los criterios para realizar
la comparacion se encuentran: los parametros del reconocimiento a los compo-
nentes de la naturaleza como sujeto de derechos, la proteccion de derechos de
la naturaleza por el sector empresarial e integracion de los principios Ruggie y
debida diligencia en sentencias que resuelven acciones constitucionales donde
se declararon y aplicaron derechos de la naturaleza por altas cortes en el perio-
do 2015 a 2022.

9.  CIDH, “Tercer informe anual de la Relatoria Especial sobre Derechos Economicos, Sociales,
Culturales y Ambientales, REDESCA”, 2019, 78, https://bit.ly/3RCQYYZ.

10. Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambientales, “Resultados del monitoreo
deforestacion”, 2020, https://bit.ly/30hHkrN.

11. Santiago Valenzuela, “La huella de la ganaderia en la selva amazoénica”, Centro de los Ob-
Jetivos de Desarrollo Sostenible para América Latina (Bogota: Universidad de los Andes),
2021.

12. Santiago Ortiz Crespo, “Principales conflictos ambientales de Ecuador, 1980-2017 (descrip-
cion analitica)”, Movimientos sociales del Ecuador (2020): 15.
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COLOMBIA

CORTE CONSTITUCIONAL, SENTENCIA T-622-16

Se declaro al rio Atrato, cuenca y afluentes como sujeto de derechos. La
razén para esta decision se fundament6 en la omision de atencion a la crisis
de mineria ilegal y la comprobacion de sus resultados, sopesando la vulnera-
cion a derechos a la vida, la salud, agua, seguridad alimentaria, medioambiente
sano, cultura y al territorio de las comunidades que habitan la cuenca del rio.
Se asigné una corresponsabilidad en la proteccion y conservacion de la na-
turaleza entre la ciudadania, la empresa y el Estado, que puede detallarse en
razén a los tipos de actores originadores de la problematica que escapa de una
relacion bajo el marco de leyes y preceptos. Este fallo que busco constituir un
nuevo paradigma en el relacionamiento con la naturaleza del ser humano y las
costumbres de los pueblos que coexisten, compuso una bioculturalidad para
gestionar la proteccion de las propias costumbres de las comunidades aledaias
con el rio que se enfrentan a circunstancias que no pueden ser abordadas desde
la legalidad o en el seno jurisdiccional de un pais.

CortE SUPREMA DE JusTicia, STC-4360/2018

Por otra parte, en esta sentencia que declaré al Amazonas como sujeto de
derechos se expuso un nexo causal de cambio climatico frente a efectos negati-
vos en la salud de personas del territorio colombiano, en el que las consecuen-
cias por deforestacion menoscaban derechos a vida digna, agua y alimentacion
de los tutelantes, un grupo de 25 niflos, nifias, adolescentes y jovenes adultos,
lo cual conlleva una compleja situacion y posibles consecuencias para gene-
raciones futuras. Aqui no se contempla a las empresas, sino que se realiza un
relacionamiento con otras causas generadoras de la vulneracion de conflictos,
aunque ha tenido un resultado débil. Muestra de ello es el balance realizado por
Santacoloma, que mide el progreso, catalogandolo como “desilusionante” des-
pués de tres afios con pocos adelantos en mandatos imputados al Estado, como
el Plan de Accidn Nacional, el cual no se habia adoptado ni ejecutado; el plan
intergeneracional sin implementacion; la falta de ajustes en planes de ordena-
miento territorial; y el desconocer si planes de accion de autoridades ambien-
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tales regionales contribuyen con medidas en deteccion de deforestacion, donde
las acciones coercitivas no demostraron su reduccion. '

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SENTENCIA STC-3872/2020

Ante la deforestacion e incendios en una zona con presencia de bosque de
manglar, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, paso a resolver
en segunda instancia una accion de tutela donde se discutia si el accionante tenia
legitimacion por la falta de acreditacion de vulneracion al derecho fundamental
que buscaba reconocer como sujeto de derechos a la Via Parque Salamanca, y
establece formular un plan a corto, mediano y largo plazo para contrarrestar la
deforestacion, asi como el emprendimiento de acciones encaminadas al estudio
y recuperacion de zonas afectadas. Para sustentar la posicion, la Corte evalud
el paradigma de una proteccion igualitaria de los derechos de la naturaleza, y
resaltd que el ser humano no estd por encima de los recursos naturales, sino
que debe armonizarse para garantizar en conjunto, y dentro del marco de sus
funciones conservar el cuerpo donde pertenece. Bajo un analisis ecocéntrico,
es la sentencia mas difusa, ya que no tuvo en cuenta el rol de las comunidades
y demads actores en las tareas sobre la problematica ambiental. Asimismo, no
acredito la configuracion de vulneracion a algun derecho como mantenimiento
o restauracion de la naturaleza.

ConskJo pE Estapo, SENTENCIA RaDp. 2011-00611

Ademas se encuentra el expediente analizado por el Consejo de Estado en
estudio de una accion popular en la que los rios Coello, Combeima y Cocora
fueron declarados como sujetos de derecho por el Tribunal Administrativo de
Tolima, y que en segunda instancia se planteé como problema juridico deter-
minar si se ponian en riesgo los derechos colectivos por la concesion de titulos
mineros de exploracion y explotacion aurifera en las cuencas de los rios. Se
consider6 que era procedente aplicar el principio de precaucion en actividades
de exploracién por la demostracion de un minimo de certeza sobre el riesgo

13. Laura Santacoloma, “El litigio climatico contra gobiernos en Latinoamérica. Caso: ‘futuras
generaciones vs. Colombia hacia nuevos horizontes’” [webinar]. Litigantes climaticos. Uni-
versidad Externado de Colombia, 2021.
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de dafio grave e irreversible sobre el recurso hidrico de las cuencas de los rios,
zona estratégica de mantenimiento de los procesos ecologicos y de provision
de agua a poblacion, y se decidi6 revocar la declaratoria de la naturaleza como
sujeto de derechos por estimar que con la suspension de los titulos mineros en
las cuencas y su control por parte de la autoridad ambiental era suficiente para
precaver la amenaza de vulneracion de los derechos colectivos invocados en
la demanda. Este hecho deja ver el retorno a la perspectiva antropocéntrica, al
apartarse sustancialmente del precedente usado para la declaratoria por el acto
de origen. A pesar de esto mantuvo la suspension de titulos mineros ubicados
en cuencas por la amenaza de violacion a derechos colectivos, pero hasta que
se demuestre que no se afectara el recurso hidrico en la manera y con los para-
metros establecidos en la sentencia.

SENTENCIAS TERRITORIALES

Se encuentran fallos de los jueces regionales siguiendo la sentencia hito
T-622-2016 de la Corte Constitucional, pero algunas de ellas han sido revo-
cadas por la Corte Constitucional, tal como sucedié con la que reconocia al
paramo de Pisba como sujeto de derechos disuelta por sentencia de la Corte
Constitucional T 285 de 2020; la sentencia que reconocié como sujeto de de-
rechos al rio Bugalagrande, revocada por sentencia de la Corte Constitucional
T 278 de 2021; por improcedencia por carencia actual de objeto, en el primer
caso, y por tratarse de derechos colectivos en el segundo, en este ultimo caso
se han fijado condiciones sustantivas para la procedencia de la accion de tutela
cuando existe perturbacion de derechos colectivos.

ECUADOR
CorTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR, SENTENCIA N.° 1185-20-JP

En este caso se autorizo el aprovechamiento de agua para consumo domés-
tico con la elaboracion de un proyecto de infraestructura de riego comunitario
en Santo Domingo de los Tsachilas basado en algunas mediciones que con-
cluian que existia caudal disponible, por lo que se dispuso su uso destinado
a riego; sin embargo, la comunidad beneficiaria del agua para uso doméstico
expreso la baja en el caudal del rio Aquepi, falta de socializacion con la comu-
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nidad e informacion del proyecto, por lo que solicitaron revocar la resolucion
incluso con vias de hecho.

Con la accion de proteccion solicitaron el amparo de derechos del ser hu-
mano y de la naturaleza, que en primer analisis judicial no encontr6 dafio am-
biental con interrelacion en derechos a ambiente sano, agua, salud o consulta
previa. Por otra parte, el juez a quo determind que se vulnerd consulta con la
comunidad, por lo que dejé indicaciones para un proyecto alternativo con es-
tandares de participacion.

Los demandantes acudieron a la accidén extraordinaria, instancia donde se
analizaron varios factores que determinaron que se omitid consultar a las co-
munidades inmersas en el proyecto lo cual vulnera el derecho a consulta am-
biental. Ademas, se sefialdé que se debe disponer de una consulta para tomar
acciones correctivas y garantizar los derechos del rio Aquepi, con la conse-
cuencia de la cancelacion del proyecto de no realizarse dichas medidas, tales
como mejores estudios técnicos de caudal para crear un area de proteccion hi-
drica. Llama la atencién que la Corte estableciera que la entidad que impulso el
proyecto debia entregar disculpas a los habitantes sefialando no haber actuado
con la debida diligencia en la proteccion del caudal, entre otras razones porque
los datos base para otorgar el permiso no representaban el comportamiento del
rio Aquepi a lo largo del tiempo, ni de la estructura, funciones, ni la vida que
alberga el ecosistema.

CoRTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR, SENTENCIA N.° 1149-19-JP

En otro proceso, autoridades regionales de Cotacachi interpusieron accion
de proteccion en contra de actos administrativos, registro ambiental y plan de
manejo ambiental planteando afectacion a derechos de la naturaleza al permitir
actividad minera dentro del bosque protector Los Cedros, accion rechazada en
primera instancia por considerarlo un tema administrativo.

En sede de apelacion se aceptd parcialmente, dejando sin efecto el acto
administrativo impugnado como medida de reparacion. Lo anterior fue motivo
de accion extraordinaria de proteccion fundamentada en la seguridad juridica,
instancia donde se analizo si se cumplieron o no los parametros de consulta
ambiental que opera cuando una decision o autorizacion estatal puede afectar
el ambiente, que debe ser amplia, libre e informada antes de la emision del
registro y licencia ambiental. Se observa que no se generd, por lo que en garan-
tia de no repeticion se considerd que se debia adecuar la normativa infralegal
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correspondiente a la emision de registros ambientales y licencias ambientales
y uso del agua para la realizacién de actividades extractivas, a fin de evitar
vulneraciones a los derechos de la naturaleza, como en el presente caso. De
esta manera se generaron Ordenes para que las empresas aliadas o asociadas
se abstuvieran de realizar cualquier tipo de actividad en el bosque, retirar toda
permanencia dentro y reforestar las zonas que hayan sido afectadas por dicha
infraestructura, lo que muestra el deber de reparar.

CoRTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR, SENTENCIA N.° 273-19-JP/20

En estudio de accion extraordinaria de proteccion, la Corte Constitucional
decidi6 confirmar las sentencias que resolvieron la accion de proteccion inter-
puesta por una comunidad ancestral A’i Cofan de Sinangoe, en la provincia de
Sucumbios, que conformé guardia indigena para la proteccion del territorio,
la cual alert6 de concesiones mineras en desarrollo y tramite en las riberas de
rios sagrados en sus costumbres. Fundamentaron ser vulnerados por omision
a derechos de consulta previa, territorio, cultura, medioambiente sano, agua,
salud, alimentacion y derechos de la naturaleza al tramitar concesiones en la
ribera de dichos rios.

En primera instancia se declar¢ la vulneracion a consulta previa y se ordend
la suspension de tramites de concesion y la realizacion de consulta previa. En
segunda instancia se declar¢ la vulneracion de los derechos de la naturaleza, al
agua, medioambiente sano, a la cultura y territorio, y se ordeno que se respeten
costumbres y formas ancestrales de vida del pueblo, por lo cual se dejaron sin
efecto las concesiones otorgadas y se dispuso ademas la reparacion del dafio.

En este caso se aborda al Estado para combatir la mineria ilegal a través de
la adopcion de mecanismos para realizar controles y sancionar a quienes incu-
rren en ella. Esta sentencia avanza en la garantia del Estado en la proteccion de
la vision de los pueblos ancestrales sobre el territorio y en el desarrollo de un
proyecto bajo la autodeterminacion previa, libre e informada.

CorTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR, SENTENCIA N.° 2167-21-EP/22
Las propietarias de la Hacienda Carcelén presentaron accion de proteccion

contra empresa de servicio publico e instituciones del Municipio del Distrito
Metropolitano de Quito por vulneracion a medioambiente sano, ecologicamen-
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te equilibrado y libre de contaminacion, vida, salud, vivienda y derecho a patri-
monio cultural, por constantes perturbaciones ante el incremento de caudal del
rio Monjas acrecentado por la construccion de un colector de aguas servidas
y pluviales que provoca erosion a ecosistema; grietas, fisuras, hundimientos y
remocion de masas. En conocimiento de accion extraordinaria de proteccion, la
Corte sefial6 que el rio Monjas es sujeto y titular de los derechos reconocidos
a la naturaleza y tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y
el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y
procesos evolutivos. Asi mismo dispuso una serie de medidas de reparacion
integral a favor del rio Monjas, tendientes a su rehabilitacién y no repeticion
de conductas lesivas por parte de las autoridades competentes, lo cual denota
que a la hora de implemnetar cualquier catalogo de politicas publicas, en este
caso las relacionas a la gestion de recursos hidricos, debe existir plena co-
rrespondencia con el enfoque de derechos reconocidos por la Constitucion a
la naturaleza. Lo anterior permite observar una necesaria integracion entre la
gestion de recursos hidricos con las medidas al orientador de politicas publicas
y responsabilidad en su cabeza a través de dependencias competentes.

DEBIDA DILIGENCIA Y PRINCIPIOS RUGGIE EN LA
JURISPRUDENCIA DE COLOMBIAY ECUADOR

La implementacion de las medidas de liberalizacion de la economia, con
las politicas creadas por paises latinoamericanos para facilitar la llegada de
empresas transnacionales, requirieron limitar la regulacion estatal en la eco-
nomia, compartiendo con estas la responsabilidad de garantizar el bienestar
de sus sociedades.!* Por este motivo, la vision restaurativa y protectora de los
derechos de la naturaleza depende no solo del Estado, sino del trato de las
organizaciones que se encuentran en una interrelacion directa con el medioam-
biente, sus elementos y el ser humano. Consecuentemente, si se va a analizar
el rol del sector empresarial en la proteccion del ambiente en el contexto inter-
nacional, se deben presentar algunos avances en la materia que se encuentran
principalmente articulados desde los derechos humanos, que vistos desde una
cuarta generacion de derechos relacionados con el medioambiente comprenden

14. Julian Tole y Paula Lancheros, “Empresas BIC en Colombia: una luz en la implementacion
de los Estandares Interamericanos en DD. HH. y empresas”, Homa Publica: Revista Inter-
nacional de Derechos Humanos y Empresas V,n.° 5 (2021): 5-6.
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un proyecto integral y alternativo'> para poder asimilarlos en “una igualdad
biocéntrica donde se complementan y conforman derechos de y a la vida”.'®
Uno de ellos es el informe tematico del Comité Juridico Interamericano de-
nominado “Empresas y Derechos Humanos: estandartes interamericanos”,
aprobado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la
Relatoria para los Derechos Econdémicos, Sociales, Culturales y Ambientales
(REDESCA), que entre sus funciones prepara informes sobre Derechos Eco-
ndémicos, Sociales, Culturales y Ambientales (DESCA) como una hoja de ruta
para los derechos humanos aplicables en Colombia y Ecuador. Ademas, estan
los “Principios Rectores sobre las empresas y derechos humanos”, adoptados
por el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en su resolucion
17/4 de 16 de junio de 2011 y apoyados en tres pilares: el deber del Estado de
proteger los derechos humanos, la responsabilidad de las empresas en respe-
tarlos y la necesidad de mejorar las vias de reparacion por los abusos. Estos
principios plantean una debida diligencia que debe ser asumida por el Estado y
las empresas, respecto al primero: “se encamina al cumplimiento de la obliga-
cion principal que tiene de respetar y proteger los derechos humanos, mediante
la supervision y vigilancia del cumplimiento de los planes de contingencia”.!?

Para el caso ecuatoriano, la jurisprudencia de la Corte Constitucional no
hace expresa mencion a los principios Ruggie; aunque en sus sentencias aplica
las bases de “proteger, respetar y remediar”, estas se dan en el marco de actua-
ciones para la ejecucion de los derechos de la naturaleza como una construc-
cion constitucional e introduccion del paradigma ecocéntrico. Esto no quiere
decir que no hayan existido casos propicios de encaje que, de hecho, ocurrie-
ron con una experiencia aun abierta en la que la responsabilidad de reparar
quedd en un simbolismo en el caso Chevron que “Perford 339 pozos y extrajo
1434000 millones de barriles de petroleo afectando directa e indirectamente
un area aproximadamente de 2,5 millones de hectareas”,'® y donde con un con-

15. Ramiro Avila, “Los derechos humanos y los derechos de la naturaleza en el neoconstitucio-
nalismo andino: hacia un necesario y urgente cambio de paradigma”, Anuario de Derechos
Humanos (2020): 117.

16. Alberto Acosta, “Los derechos de la naturaleza, por la senda de la sustentabilidad”, Teoria
Juridica Contemporanea, 7 (2022): 26.

17. Piedad Rodriguez, Daniela Gomez y Daniela Caicedo, “Los principios Ruggie y la debida
diligencia en el derecho fundamental de Consulta Previa”, Revista Controversia, 212 (2019): 9.

18. Luis Yanza, “El juicio a Chevron Texaco. Las apuestas para el Ecuador en petroleo y desa-
rrollo sostenible en Ecuador”, Las apuestas. FLACSO Ecuador (2004): 36-40. Citado por
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trato para la ejecucion de trabajos de reparacion medioambiental se liberaron
de obligaciones, responsabilidades y demandas. En esta situacion el Estado
falté a su deber de diligencia sobre actuaciones empresariales que terminé pro-
moviendo una exoneracion. A pesar de la busqueda de justicia en diferentes
jurisdicciones puede notarse la ineficacia frente a empresas transnacionales,
al no establecer nuevas obligaciones de derecho internacional, ni instaurar un
mecanismo coercitivo para asegurar su cumplimiento u obligaciones directas."
Estas obligaciones de debida diligencia para las empresas pueden constituirse
con la precaucion basada en la responsabilidad de proteger, limitando el ingre-
so a la cadena de valor elementos con origenes que generan trasgresion a ele-
mentos de la naturaleza. Ademas, se complementaria con la debida diligencia
de los Estados para no suscribir contratos que exoneren de responsabilidad en
proteccion del medioambiente y los derechos humanos a empresas, contrario
sensu, en la suscripcion de contratos con clausulas dirigidas al cumplimiento
de los principios Ruggie.

Ahora bien, por parte de Colombia la jurisprudencia ha integrado los prin-
cipios Ruggie desde 2016 con la sentencia T 732, caso en el que se analiz6 la
relacion de indefension de propietarios de un inmueble con la actividad cons-
tructora, es decir, por conflicto de actividades del ser humano y sobre su nicleo
de derechos. Posteriormente, se incluyeron en la sentencia SU 095 de 2018,
en la que se indicé que en los contratos de concesion y en la politica ptblica
de sectores hidrocarburos y mineria se encuentra plasmado que las estrategias
y clausulas contractuales deben exigir a las empresas respetar los derechos
humanos y realizar acciones de debida diligencia para la gestion de los ries-
gos ambientales y sociales, ampliando espacios de informacion con alcaldes
de municipios donde operan.” El caso fue presentado en el conflicto para de-
terminar la procedencia de sometimiento a voto popular para el desarrollo o
prohibicion de actividades extractivas, en el que se definid que es potestad del
Estado central, con la salvedad de la presencia de un déficit de mecanismos de

Andrea Cabrera y Pablo Mendoza (2019). “Analisis del Caso Aguinda vs. Chevron”, Actua-
lidad Juridica Ambiental, 86 (2019): 49-71.

19. Adoracion Guaman, “Derechos humanos y empresas transnacionales: las debilidades del
tercer pilar derivadas de las normas de promocion de inversiones. El caso Chevron como
paradigma de la necesidad del Binding Treaty”. I Congreso Internacional 70 Aniversario De-
claracion Universal de Derechos Humanos. Cuadernos electronicos de filosofia del derecho,
3(2019).

20. Colombia Corte Constitucional, SU095 de 2018, “sentencia”, 11 de octubre de 2018.
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participacidén nacidn-territorio para concertarlos como centro unitario. A pesar
de determinar la improcedencia de la consulta popular, esta sentencia hizo un
llamado a las “empresas del sector minero energético [para] que respeten los
derechos humanos, realicen acciones de debida diligencia para la gestion de los
riegos ambientales y sociales con ocasion de las operaciones de sus actividades
y amplien espacios de informacion con los alcaldes de los municipios donde
operan”.?!

De igual manera, en la sentencia de la Corte Constitucional SU 123 de
2018 se fijo como problema juridico resolver la obligaciéon de adelantar con-
sulta previa en el desarrollo de actividades de exploracion y explotacion de
hidrocarburos donde se encuentra una comunidad indigena Awa, en la que se
certificd su no presencia en el area, indagando si dicha certificacion eximia el
deber de adelantar consulta previa. Entre las consideraciones para solucionarlo
integré la necesidad de debida diligencia de las empresas, citando la observa-
cion general n.° 24 del Comité DESC, la declaracion de los principios Ruggie
y los informes del relator especial para los derechos humanos y las libertades
de los pueblos indigenas como criterios de interpretacion que desconocio el
consorcio ejecutor de actividades, expresando que la empresa falté al deber de
debida diligencia en el reconocimiento sobre las tierras, territorios y recursos
naturales, y de diligencia en consultar cuando exista una afectacion directa,
determinando que la certificacion no se ajust6 al derecho material en razén a
que si existia incidencia del proyecto de la comunidad indigena, especialmente
en uno de los sectores que calificaron con influencia indirecta. Esto constituy6
un precedente donde el certificado de no presencia de comunidades no sea
eximido de consulta previa cuando se advierta la afectacion directa a un pueblo
indigena en funcion de la responsabilidad de las empresas para la proteccion de
los derechos humanos y el medioambiente.

En otras acciones que generaron revision por parte de la Corte Constitucio-
nal, como los fallos T 446 de 2021 y T 219 de 2022, ha tomado como referencia
la sentencia SU 123 de 2018 para justificar la debida diligencia de las empresas
en adelantar consulta previa para evitar vulnerar los derechos humanos o con-
tribuir a su desconocimiento.

21. Ibid.
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CARACTERISTICAS COMPARADAS DE LAS SENTENCIAS
EN APLICACION DE LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA
Y EL ROL EMPRESARIAL

En Ecuador el mecanismo de amparo es la accion de proteccion, lo que
en Colombia equivaldria a la Accion de Tutela, con la posibilidad de solicitar
medidas cautelares, que son otra forma de garantia jurisdiccional, procedente
cuando el juez tiene conocimiento de un hecho que amenace de modo inminen-
te y grave con violar un derecho o cuando lo viole,® y que en si misma busca
el amparo de forma inmediata para aplacar la ocurrencia de la violacion del
derecho fundamental; se diferencia de la accion extraordinaria de proteccion,
que procede contra sentencias o autos definitivos en los que se haya violado
por accion u omision derechos reconocidos en la Constitucion.” De esta ma-
nera, en Ecuador cualquier persona, sin ser representante legal, puede accionar
segun considere afectaciones sobre el elemento del ambiente como sujeto de
derechos; mientras que en Colombia, los reconocimientos y mandatos para que
el componente natural ejerza sus derechos son asignados con la sentencia que
declara el elemento como sujeto de derecho con un representante legal y una
serie de acciones para su resguardo con la caracteristica de dispersion.

Por otra parte, la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia en
Colombia han estimulado el andamiaje constitucional hacia una vision ecocén-
trica y biocéntrica de la relacion entre ser humano y naturaleza, que presenta
asimetrias con el ordenamiento juridico, por lo que existe un caracter difuso
para su declaracion, lo cual produce un tratamiento de la naturaleza como obje-
to de proteccion en sintonia con los principios Ruggie y el sistema interameri-
cano de derechos humanos con una centralidad en el ser humano; a diferencia
de los analisis propuestos por la Corte Constitucional Ecuatoriana, que ahora
avanza en el reto de romper con la subjetivizacion del reconocimiento conteni-
do en su Constitucion, con medidas reglamentarias y mandatos en funcion de
los ecosistemas que se buscan proteger.

En la reciente jurisprudencia colombiana existe un apego a la vision de
sustentabilidad con facultad de disponer suspension de contratos estatales al

22. René Bedon Garzon, “Aplicacion de los derechos de la naturaleza en Ecuador”, Veredeas de
Direito, Belo Horizonte 14, n.° 28 (2017): 23.

23. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 94.
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acreditar amenaza de vulneracion o transgresion a derechos colectivos del ser
humano. Por otra parte, Ecuador ha dispuesto una aplicacion desde el pluralis-
mo juridico e interculturalidad, que tiene como vision a la naturaleza como ente
autonomo del ser humano.

En los casos analizados de los dos paises de aplicacion de los derechos de la
naturaleza no hubo referencias directas a los principios Ruggie, pero si puede
vislumbrarse, en cambio, que se ha buscado la integracion de la debida diligen-
cia empresarial en casos con presencia directa de este sector en la vulneracion
de esquemas del medioambiente que encuentra mayor desarrollo en los casos
de consulta previa. Se ha asignado, por demas, mayor responsabilidad al Es-
tado y débilmente a las empresas que mantienen un impacto importante en la
vulneracion. Adicionalmente, no existen mecanismos con que los jueces pue-
dan involucrar actores por fuera de circulos de infraccion directa hacia sectores
que se benefician en cadenas de valor que generan deterioro de los ecosistemas
y estan por fuera de la orbita de la legitimidad.

SIDH Y LA PROTECCION DE LA NATURALEZA

A nivel interamericano, el “Informe Empresas y Derechos Humanos: Estan-
dares Interamericanos” tiene una vision del ser humano como centro de protec-
cion, ahora integrado mediante el reconocimiento del principio de centralidad
de la persona y dignidad humana®* que ha sido presentado como una linea con
el precepto pro persona, con el fin de salvaguardarla del interés econdmico.
Bajo esta vision de sustentabilidad plantea una relacion estrecha entre los de-
rechos humanos, el desarrollo sostenible y el medioambiente, cuya interaccion
indica abarcar innumerables facetas y alcances.”® Aqui encontramos una brecha
con los derechos de la naturaleza en escenarios con vulneracion de derechos
humanos desde el sector empresarial, pero asimilados en una coexistencia en la
que se ha precisado que los Estados deben crear condiciones para la realizacion
plena de los derechos humanos con planes, politicas, proyectos o normas rela-
tivas al desarrollo econdmico y social que incluyan proteccion del ambiente.?

24. CIDH, “Informe Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos. REDESCA”,
2019, 33.

25. CIDH, Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017. Serie A, n.° 23, parrs.
47-55, citado por Comision Interamericana de Derechos Humanos, REDESCA, 2019, 35.

26. CIDH, “Informe Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos. REDESCA”,
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Ademas, el Consejo de Derechos Humanos aprob6 la Resolucion 26/9 en
la que decidid “establecer un grupo de trabajo intergubernamental de composi-
cion abierta encargado, entre otras cosas, de elaborar un instrumento juridica-
mente vinculante para regular las actividades de las empresas transnacionales
y otras empresas en el derecho internacional de los derechos humanos”, preo-
cupacion captada por los Estados americanos que solicitaron a la CIDH reali-
zar un estudio sobre los estandares interamericanos en materia de empresas y
derechos humanos a partir de un analisis de las convenciones, jurisprudencia e
informes emanados del sistema,”” y buscar de esta manera proteger, respetar y
remediar en los diferentes eslabones comerciales.

Este instrumento constituiria un gran paso para aportar a la debida diligen-
cia en la regulacion de las actividades de las empresas transnacionales en el de-
recho internacional, el cual tuvo un tercer borrador con algunas modificaciones
en relacion al anterior, como en el art. 7, que paso de garantizar que no se utili-
ce la doctrina forum non conveniens a eliminarla®® para iniciar procedimientos
en los tribunales de otro Estado Parte en casos apropiados de abusos de los
derechos humanos resultantes de actividades de empresas con caracter transna-
cional.” Sin embargo, no se contempla figuras del derecho corporativo, como
la disolucion, escision, adquisicion, venta o fusion de las empresas. Por esta
razdn este instrumento es vital, ya que ademas, en su art. 9, establece lo mas
cercano para un enforcement de las obligaciones extraterritoriales,*® integrando
que los activos de una sociedad cuentan como criterio para el establecimiento
de un domicilio que permita recurrir a los afectados en su propia jurisdiccion.

CONCLUSIONES

El sistema interamericano de derechos humanos trata al medioambiente
como objeto de proteccion con una centralidad en el ser humano, y no como

2019, 9.

27. Resolucion 2887, 14 de junio de 2016, 4, https://bit.ly/3PzkHzV.

28. UNHRC, Elaboration of an international legally binding instrument on transnational corpo-
rations and other business enterprises with respect to human rights. Oeigwg Chairmanship
Second Revised Dratft.

29. 1Ibid., Oeigwg Chairmanship Third Revised Draft, 2021, https://bit.ly/3RHZ42w.

30. Andressa de Oliveira Soares, Jodo Pedro Brito Perillo y Sofia Miranda de Oliveir, “Avances
del Sistema Interamericano en Derechos Humanos y Empresas: El Informe de REDESCA”,
Homa Publica: Revista Internacional de Derechos Humanos y Empresas V, n.° 5 (2021): 13.
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sujeto de derechos; no obstante, para la proteccion, conservacion, manteni-
miento y restauracion de la naturaleza se genera una coexistencia con los dere-
chos humanos en aplicacion de los principios Ruggie, lo que ha compuesto un
endurecimiento para la declaratoria de la naturaleza como sujeto de derechos
en Colombia por parte de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado ten-
dientes a asimilarla con medidas en calidad de objeto de proteccion, mientras
que Ecuador avanza en la materializacion de las estipulaciones constitucio-
nales, tanto con medidas de implementacién como en 6rdenes a la Asamblea
Nacional, que comienzan la discusion practica para aterrizar los derechos de la
naturaleza a nivel infralegal.

La debida diligencia que parte de un conjunto de instrumentos dispuestos
en el soft law ha resultado débil para asignar un mayor compromiso de las em-
presas en la proteccion de la naturaleza en Colombia y Ecuador, que debe su-
plirse en el Tratado Internacional DD. HH. y Empresas, donde elementos como
la aplicacion de extraterritorialidad de obligaciones en las cadenas de valor es
fundamental y todavia no regulado en debida forma. Por lo tanto, significa un
reto incluir en el instrumento un énfasis en la proteccion de los derechos huma-
nos hacia corporaciones transnacionales y sus cadenas de valor.

En Colombia no existe una legitimacion por activa para que cualquier ciu-
dadano demande la ejecucion de los derechos de la naturaleza, a diferencia de
Ecuador, toda vez que para el caso colombiano los reconocimientos lo tienen
ciertos elementos por sentencias judiciales que al declarar algunos derechos a
la naturaleza han designado autoridades, mecanismos o medios particulares
para hacerlos cumplir, lo cual representa un reto en la creacion de mecanismos
de reclamacion para identificar y brindar soluciones por el riesgo a derechos
humanos o de la naturaleza por parte de empresas, consonante a los principios
Ruggie.
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RESUMEN

La paridad de género se considera el mecanismo juridico de mayor impor-
tancia en defensa de la participacion y representacion politica equitativa
entre hombres y mujeres para la constitucion de organismos publicos y
decisorios de forma proporcional. El presente articulo se centra en el ana-
lisis de la incursion e impacto de la paridad de género en la legislacion
ecuatoriana y su repercusion en la estructuracion de los organismos le-
gislativos cantonales. Bajo una metodologia cualitativa sobre el andlisis y
revision documental se adopta el método inductivo, al describirse todos los
fundamentos que sostienen el precepto de la paridad, como participacién
y representacion politica, igualdad formal, material y no discriminacion,
equidad y democracia. Se constata que la normativa juridica defiende el
ejercicio del sistema electoral bajo el principio de paridad de género, que
configura el desarrollo de los diferentes procesos electorales con criterios
de paridad, equidad, alternabilidad y secuencialidad que garantizan inclu-
sion. Los concejos municipales son organismos legislativos cantonales que
necesitan estar conformados por hombres y mujeres que representen a la
poblacién, para que en conjunto atiendan las necesidades e intereses de la
sociedad; cuestion que se encuentra alejada de la realidad, ya que pese a la
exigencia legal paritaria estos no se integran equitativamente, provocando
una subrepresentacion femenina y un debilitamiento democratico.

PaLABRAS CLAVE: Paridad de género; Participacion; Representacién; Equidad;
Igualdad; Democracia; Concejo municipal; Legislacion ecuatoriana.

ABSTRACT

Gender parity is considered as the most important legal mechanism in de-
fense of equitable political participation and representation between men
and women for the constitution of public and decision-making organiza-
tions in an equitable manner. This article focuses on the analysis of the
incursion and impact of gender parity in Ecuadorian legislation and its
repercussion on the structuring of cantonal legislative organizations. Un-
der a qualitative methodology on analysis and documentary review, the
inductive method is adopted, to address the comprehensive foundation
that supports the precept of parity, such as political participation and repre-
sentation, formal and material equality and non-discrimination, equity and
democracy. Underscoring that the legal regulations defend the exercise of
the electoral system under the principle of gender parity, the development
of innovative and different electoral processes with parity criteria, equity,
alternability and sequentiality that guarantee inclusion is recommended.
The municipal councils are cantonal legislative organizations that need to
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be constituted with men and women members, who represent the popu-
lation, to allow them to collectively and collaboratively address the needs
and interests of society. Although this aspiration is far from reality, as des-
pite the legal requirement for parity, the current scenarios are causing a
female underrepresentation and a democratic weakening.

Keyworps: Gender parity; Participation; Representation; Equity; Equality;
Democracy; Municipal council; Ecuadorian legislation.

FORO —

INTRODUCCION

as luchas perseverantes impulsadas por las diferentes organizaciones y

movimientos de mujeres a nivel mundial, nacional y local han permitido
el fortalecimiento de los derechos de participacion de las mujeres, facultando-
les el acceso a las esferas politicas para representar sus intereses ¢ incidir en
la gestion de los gobiernos. Estos derechos han sido garantizados gracias a las
implementaciones normativas nacionales acordes a los tratados y convenciones
internacionales que defienden y avalan un acceso y desarrollo politico de la
mujer libre de discriminacion y en igualdad de condiciones.!

La participacion y representacion politica son derechos que permiten a los
ciudadanos inmiscuirse de forma activa con el gobierno y ser parte de las ac-
ciones y la gestion que este desarrolle, potencializando el desenvolvimiento
personal y colectivo; concebidos también como herramientas y mecanismos
idéneos para lograr la construccion de la equidad de género y la profundizacion
de la democracia.?

En tal sentido, se sostiene que hombres y mujeres, al ser grupos que compo-
nen la sociedad, es importante que se encuentren representados en los 6rganos
publicos con poder de decision de forma paritaria, asegurando que sus necesi-

1. ONU Asamblea General, Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discrimi-
nacion contra la Mujer (CEDAW), 3 de septiembre de 1981, art. 7.

2. Clara Fassler, “Desarrollo y participacion politica de las mujeres”, en Repensar la teoria
del desarrollo en un contexto de globalizacion. Homenaje a Celso Furtado (Buenos Aires:
CLACSO, 2007), 378.
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dades, intereses y preocupaciones sean tomados en cuenta tanto para la codi-
ficacion y elaboracion de normas del sistema juridico® como para el fortaleci-
miento y desarrollo equitativo en las esferas politicas, juridicas, econémicas,
sociales y culturales bajo una perspectiva inclusiva y garantista de derechos.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (en adelante CRE) de 2008*
incorpora por primera vez la paridad de género en su texto, configurandola
como un principio del sistema electoral,’ el cual direccionara a la consolidacion
de una participacion politica paritaria entre hombres y mujeres.® El reconoci-
miento constitucional de la paridad responde a la finalidad de asegurar una
verdadera igualdad material y no discriminacion’ entre hombres y mujeres,
medida adoptada bajo la naturaleza de accion afirmativa.

La regulacion normativa de la paridad de género se enfoca en garantizar el
acceso politico y la conformacion de organismos con presencia masculina y
femenina equitativa, convirtiéndose en plataformas donde hombres y mujeres
son protagonistas activos en la defensa de sus derechos, bajo la expresion de
sus pensamientos, experiencias, necesidades e intereses, materializados en las
propuestas normativas encaminadas hacia una sociedad de respeto, equidad,
igualdad y justicia.t

PARTICIPACION Y REPRESENTACION POLITICA DESDE
UNA PERSPECTIVA DE IGUALDAD

La participacion politica es entendida como aquella actividad que permite
a los ciudadanos una integracion directa con el gobierno y generar una accioén
incidente en su desarrollo;’ por ende, las personas ejerceran estos mecanismos

3. Alexandra Quintero, Mujeres y politica: Claves para su participacion y representacion (Bo-
gota: PNUD, 2018), 10.

4. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de

2008.

Ibid., art. 116.

Ibid., art. 65.

Ibid., art. 66, num. 4.

Maria Dolores Benavides Ordofiez, “Analisis de las propuestas de ley presentadas por las

asambleistas ecuatorianas en temas de género periodo 2009-2013” (tesis de posgrado, Uni-

versidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2017), 96.

9. Gisela Delfino y Elena Zubieta, “Participacion politica: concepto y modalidades”, en Anua-
rio de Investigaciones (Buenos Aires: Universidad de Buenos Aires, 2010), 218.

® N AW
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visibles por la capacidad participativa y el grado de influencia que produzca en
el terreno politico.'”

Por otro lado, la representacion politica tomada desde la concepcion de la
democracia representativa'' hace referencia a la gestion de los representantes
politicos en la toma de decisiones, manteniendo un vinculo entre la poblaciéon
y el gobierno. Esta representacion politica mantiene dos principales derivacio-
nes: representacion politica descriptiva y sustantiva.

La representacion politica descriptiva se refiere a una representacion pro-
porcionada que se asemeje lo mas posible a la poblacion del pais,'? avalando
que los representantes tienen la funcion de “suplir”!® a los representados; por
ello se consolidan de forma estricta exactitudes en plazas y porcentajes para la
integracion de los organismos.

La representacion politica sustantiva se mueve entre la independencia del
representante y el mandato de sus electores,'* por ello se centra en la gestion y
deber que tienen los representantes sobre los intereses del grupo al que repre-
sentan, es decir, el representante debe actuar por el representado,' sobrelle-
vando ademas las necesidades e intereses nacionales o generales en su agenda
politica.

La CRE vy los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos tienden a tutelar el derecho de igualdad de todas las personas y con-
denan el trato discriminatorio,'® esta igualdad se fundamenta como valor, prin-
cipio y derecho a través de, la igualdad formal, igualdad material y no discri-
minacion.!” La igualdad formal sostiene que todas las personas son sujetas de

10. Francisco Sanchez y Oswaldo Leyva, “Participacion politica y el ejercicio del poder”, Cien-
cia politica: perspectiva multidisciplinaria (2015): 77.

11. Ernesto Casas, “Representacion politica y participacion ciudadana en las democracias”, Re-
vista mexicana de ciencias politicas y sociales (2009).

12. Hanna Fenichel Piktin, El concepto de representacion (Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2014), 85.

13. Ibid., 83.

14. Rafael Martinez Rivas, “El concepto de representacion en la actualidad”, Revista Desafios,
n.° 29 (2017): 319.

15. Céline Gonzalez Schont, “De la representacion descriptiva a la representacion sustantiva.
Analisis de las cuotas de género en los congresos estatales en México™ (tesis de posgrado,
Centro de Investigacion y Docencia Econdmicas A.C., 2016), 8.

16. Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia n.° 006-14-SIN-CC”, Caso n.° 0060-
09-IN, 24 de septiembre de 2014, 15.

17. Ecuador, Constitucion de la Repuiblica del Ecuador, art. 66, num. 4.
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aplicarseles la ley de igual manera y que todas las personas tienen derecho a
una proteccion por parte de la ley sin distincion;'® mientras que la igualdad ma-
terial y no discriminacién defiende el alcance de una real y efectiva igualdad,
ya que exige la intervencion del Estado y de la poblacién en el plano econdmi-
co y social, para eliminar las situaciones de desigualdad' mediante diferentes
mecanismos, como las acciones afirmativas.

Las acciones afirmativas son medidas juridicas orientadas a obtener resul-
tados mediante un trato preferente a favor de grupos discriminados y vulnera-
bles, estos mecanismos positivos conscientes, compensatorios y transitorios
que pretenden remediar el pasado® buscan romper la desigualdad y ofrecer
equidad, a través de la igualdad de oportunidades y de resultados en contexto
de la justicia distributiva,*' aspirando garantizar un resarcimiento ante las con-
tinuas vulneraciones.

El fomento de la igualdad material tiene el efecto de favorecer ademas de a
los miembros de los grupos especificos, a toda la sociedad,” ya que, mediante
esta forma de trato especial se produce un impacto en la redistribucion de los
espacios de representacion democratica y en remediar la manera en que los
estereotipos y las normas masculinas crean desventajas actuales para las muje-
res? en las esferas politicas, sociales y economicas.

18. Andrea Karolina Cajas Cérdova, “Igualdad de género en la Constitucion de 2008”, Foro:
Revista de Derecho, n.° 16 (2011): 144.

19. Luis Prieto Sanchis, “Minorias, respeto a la disidencia e igualdad sustancial”, Cuadernos de
filosofia y derecho, 15-16 (1994): 371.

20. Catherine Walsh, “Accion afirmativa en perspectiva afrorreparativa”, en Pueblos afrodes-
cendientes y derechos humanos: Del reconocimiento a las acciones afirmativas una perspec-
tiva juridica, antropoldgica, sociologica e historica de los derechos humanos de los afrodes-
cendientes en el Ecuador (Quito: Ministerio de Justicia, 2011), 211.

21. Maria José Aion, Igualdad, diferencias y desigualdades (Ciudad de México: Distribuciones
Fontanamara, 2001).

22. Fernando Rey Martinez, “Marco conceptual de las acciones y discriminaciones positivas”,
en Acciones Afirmativas (Ciudad de México: CNPD, 2011), 81.

23. Maria Jos¢ Machado Arévalo, “De las cuotas a la paridad: avances y limites del derecho a la
participacion politica de las mujeres en el Ecuador” (tesis de posgrado, Universidad Andina
Simon Bolivar, Sede Ecuador, 2012), 31.
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PARIDAD DE GENERO COMO ELEMENTO ESTRUCTURAL
DEL SISTEMA DEMOCRATICO

La democracia representativa defiende el poder politico entregado por el
pueblo a los representantes consolidados en elecciones realizadas de manera
periodica,* la representacion politica se sustenta como espina dorsal sobre el
ejercicio de los derechos de participacion de los ciudadanos® para la imple-
mentacion de espacios politicos complementarios, coadyuvantes y directos®
con matices de inclusion y equidad representativa.

La paridad de género es un mecanismo estructurado con el fin de recom-
pensar la discriminacion por razén de género a la que las mujeres se han visto
enfrentadas en las esferas politicas y la vida publica; por ello aspira el recono-
cimiento y aceptacion de las diferencias entre hombres y mujeres para que de
manera conjunta se complementen, respeten y apoyen en miras al desarrollo
sin discriminacion. Esta medida pretende asegurar una participacion politica
proporcional,”’ con el fin de alcanzar equidad, mas no una sobrerrepresenta-
cion politica femenina, para garantizar que la composicion de los 6rganos de
decision reproduzca, en la mayor medida posible, los sectores y grupos pobla-
cionales que integran la sociedad.”®

Efectivamente, la paridad de género se relaciona con el precepto de igual-
dad material, enfocada en consolidar una igualdad de oportunidades y derechos
en los escenarios politicos; esta expresion, segun la ONU, puede ser compren-
dida en tres vertientes: a) como un principio, ya que la paridad constituye un
parametro de interpretacion del principio de igualdad sustantiva; b) como un
derecho, pues se constituye como una norma juridica concreta que las personas
pueden hacer valer y exigir su cumplimiento; y ¢) como una regla procedimen-
tal, en el sentido que puede traducirse como guia de aplicacion de criterios,

24. Oficina Nacional de Procesos Electorales, Institucionalidad democrdtica y cultura electoral
en los procesos electorales de las organizaciones sociales (Lima: ONPE, 2010), 28.

25. Enrique Cebrian Zazurca, Sobre la democracia representativa: un andlisis de sus capacida-
des e insuficiencias (Zaragoza: Prensas de la Universidad de Zaragoza, 2013), 16.

26. Fundacion Salvadorefia para el Desarrollo Econémico y Social FUSADES, “Mecanismos
para fortalecer la democracia representativa”, Boletin de Estudios Politicos (2011): 15.

27. Luis Antonio Corona, “Paridad de género en materia electoral en México”, Revista de Inves-
tigagoes Constitucionais (2016).

28. Francisco Laporta San Miguel, “El cansancio de la democracia”, Claves de razon practica,
n.° 99 (2000): 22.
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reglas y procedimientos para cumplir con estos preceptos y mandatos de igual-
dad material.?®

La paridad de género provoca un impacto en el desarrollo de la politica y en
la construccion de un nuevo modelo democratico, por cuanto interviene pau-
latinamente en la evolucion de la mentalidad de la opinion publica, ya que, si
antes la exclusion de las mujeres de la vida politica era natural o normal, desde
ahora se considerara inicuo o inadmisible,*® dado que es algo inimaginable e
incluso injusto que las mujeres no puedan formar parte de la politica e incidir
en las decisiones que impacta a la poblacion.

La medida para revertir la desigualdad se formula en el reparto equitativo
del poder politico, redefiniéndolo como un espacio que debe ser compartido
igualitariamente entre hombres y mujeres,*! atendiendo el motivo de las luchas
a favor de la igualdad de género, y, por ende, produciendo un nuevo modelo
de equilibrio social sostenido por la paridad como dimension democratizadora.

REGULACION DE LA PARIDAD DE GENERO EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO

La CRE?? de 2008 define al Ecuador como un Estado constitucional de de-
rechos y justicia, en aquel proceso constituyente consider6 la lucha por rei-
vindicar los derechos de las mujeres y adopté normativamente a la paridad
de género en su texto por primera vez, reconociéndola como un principio del
sistema electoral.®

La Carta Magna contempla derechos de participacion,* los cuales estricta-
mente deben regirse bajo lineamientos de equidad, paridad de género e igualdad
de oportunidades, garantizando una participacion y representacion paritaria de

29. ONU Mujeres, La democracia paritaria: un acelerador de la igualdad sustantiva y del de-
sarrollo sostenible en México (Ciudad de México: ONU, 2016).

30. Frédéric Mertens de Wilmars, “La paridad de género o la contribucion al principio de equi-
dad”, Revista AequAlitaS, n.° 36 (2015): 39.

31. Laura Albaine, “Obstaculos y desatios de la paridad de género. Violencia politica, sistema
electoral e interculturalidad”, fconos. Revista de Ciencias Sociales, n.° 52 (2015): 148.

32. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador.

33. Ibid., art. 116.

34. Ibid., art. 61.
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mujeres y hombres.* Por consiguiente, la paridad de género al ser considerada
un principio constitucional debera atender su naturaleza de mandato de opti-
mizacién®® y en la mayor medida posible configurar y regular todas las normas
juridicas referentes a la participacion y representacion politica enfocadas en
una perspectiva paritaria.

La paridad de género ha sido objeto de varias acciones de materia cons-
titucional. Este principio se ha considerado como un componente sustancial
del sistema politico ecuatoriano y no como mera formalidad,”” pues debe estar
presente en todo el ejercicio politico permitiendo a las mujeres el acceso a la re-
presentacion politica,*® asegurando el cumplimiento de una igualdad material.

La Corte Constitucional del Ecuador (en adelante CCE) en ejercicio de sus
facultades, y al evidenciar el cumplimiento de los requisitos legales regulados
en el nimero 4 articulo 25 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional,® seleccion¢ varias sentencias donde el problema prin-
cipal es la aplicacion de la paridad de género en los concejos municipales para
la designacion de las vicealcaldias, y las agrupd en el caso n.° 1041-19-JP, ya
que evidenci6é que a nivel nacional se abrian iniciado varias acciones en razon
de la omision de la paridad de género para la eleccion del cargo de vicealcalde
o vicealcaldesa.

La CCE tiene pendiente emitir sentencia sobre este caso, pues a su per-
cepcidn es necesario que, a traves de la jurisprudencia se unifiquen criterios y
determinen parametros para la aplicacion del principio de paridad de género.*
Desde enero 2020, que fueron seleccionados los casos, a la fecha no se ha
dictado sentencia; con esta demora se estaria vulnerando el derecho a la tutela
judicial efectiva, ademas de que posiblemente sigan transgrediéndose los dere-
chos de las mujeres en su participacion y representacion politica.*! También di-

35. Ibid., art. 65.

36. Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Consti-
tucionales, 1993), 86.

37. Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia n.° 002-09-SEP-CC”, Cason.° 0111-
09-EP, 5 de mayo de 2009, 8.

38. Ibid., 9.

39. Ecuador, Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro
Oficial 52, Suplemento, 22 de octubre de 2009.

40. Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Auto de Seleccion”, Casos n.° 1041-19-JP y
otros, 14 de enero de 2020, 3.

41. Mateo Leon Loza, “La paridad de género y la participacion y representacion politica en el
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cha sentencia se convertiria en un oportuno precedente para las proximas elec-
ciones seccionales 2023 y la conformacion de estos organismos legislativos.

El Cédigo de la Democracia** es una ley focalizada en derecho electoral
en el que la paridad de género guarda gran relevancia, asegurando procesos
electorales democraticos y equitativos. Todo proceso electoral desde su con-
vocatoria®* deberd cumplir con los principios de paridad, alternabilidad y se-
cuencialidad entre hombres y mujeres; las listas de candidaturas pluripersona-
les* tendran que ser encabezadas proporcionalmente, es decir, 50 % mujeres y
50% hombres, medida aplicada de manera gradual y progresiva, ya que, para
las elecciones seccionales 2023, el encabezamiento minimo requerido sera del
30%, y ya para las elecciones generales de 2025 el encabezamiento sera del
50 %, ademas de la exigencia de paridad en los binomios presidenciales.*

El Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentrali-
zacion* es una ley enfocada en la organizacion y regulacion de los Gobiernos
Autonomos Descentralizados (en adelante GAD) en todos sus niveles. Dentro
de la organizacion cantonal se concibe que el concejo municipal es el 6rgano
de legislacion y fiscalizacion*’ del GAD municipal el cual se integrara por un
alcalde o alcaldesa y por los concejales o concejalas elegidos por votacion
popular;* mientras que, para la designacion de vicealcalde o vicealcaldesa, se
respetara el principio de paridad, eligiendo entre los concejales a un hombre en
caso de que la alcaldia esté representada por una mujer, o a una mujer, en caso
de que un hombre sea elegido como alcalde.

Concejo Municipal del GAD de San Miguel de Ibarra de la provincia de Imbabura” (tesis de
grado, Pontificia Universidad Catolica del Ecuador, Sede Ibarra, 2022), 31.

42. Ecuador, Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecua-
dor, Codigo de la Democracia, Registro Oficial 578, Suplemento, 9 de abril de 2009.

43. Tbid., art. 86.

44. 1Ibid., art. 99.

45. 1Ibid., Tercera Disposicion Transitoria en Normativa Reformatoria, Registro Oficial 134, Su-
plemento, 3 de febrero de 2020.

46. Ecuador, Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOTAD, Registro Oficial 303, Suplemento, 19 de octubre de 2010.

47. Tbid., art. 56.

48. Ibid.
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PARTICIPACION Y REPRESENTACION
POLITICA EN LOS GOBIERNOS LOCALES
BAJO UNA PERSPECTIVA PARITARIA

La participacion y representacion politica en el ambito local, especifica-
mente dentro de los concejos municipales y metropolitano es relevante, ya que
estos organismos son aquellos que se encuentran en mayor cercania a la pobla-
cion, por lo tanto, sus representantes comparten con los votantes las mismas
necesidades e intereses, ademas de reconocer de primera mano los problemas
existentes en la localidad, para que mediante su gestion se tomen las mejores
decisiones a favor del desarrollo local.

El que hombres y mujeres integren estos espacios politicos locales en equi-
dad responde a la necesidad de representar a la poblacion. No significa que una
vez consolidado el organismo con paridad se terminaran las diferencias de gé-
nero, sino que el debate politico adquirira una nueva perspectiva inclusiva y se
consideraran nuevos factores a la hora de decidir, siendo el objetivo principal
luchar por el respeto de los derechos humanos, atender intereses de la pobla-
cion y fortalecer a los representantes como sujetos autdbnomos con capacidad
de dialogo y con el apoyo de la sociedad civil exigir el cumplimiento de los
acuerdos del Estado en el plano local y nacional.*

La conformacion de organismos paritarios no es visibilizada, aun cuando la
representacion de las mujeres en los 6rganos locales es mayor que en el parla-
mento nacional, sigue sin estar en pie de igualdad con los hombres,*® esto nos
lleva a deducir que a pesar de la existencia de normas que buscan el incremento
participativo de mujeres para ocupar cargos de liderazgo, el nimero de hom-
bres elegidos como alcaldes y otros representantes locales es mas elevado,’!
denotando la existencia de una brecha considerable.

Las estadisticas reflejan inequidad politica entre hombres y mujeres. A
pesar de que la normativa juridica es clara sobre los requisitos de paridad y
alternabilidad en las listas, la constitucion de estos espacios con mayoria de

49. Fassler, “Desarrollo y participacion politica de las mujeres”, 389.

50. Ionica Berevoescu y Julie Ballington, Representacion de mujeres en gobiernos locales: un
andalisis global (Nueva York: ONU Mujeres, 2021), 7.

51. Andrea Villareal y Ana Mufloz, “Participacion politica de mujeres en el ambito local en
Ecuador: ;qué explican las disparidades?”, Cuestiones Economicas, nimero especial: Eco-
nomia y Género (2018): 62.
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hombres responde unicamente a la decision y voluntad de la poblacion a través
del voto, provocando la imposibilidad de materializar una paridad de género
que sea aceptada y socialmente respaldada sin necesidad de una promulgacion.

Los gobiernos locales presentes en cada cantdon necesitan de una represen-
tacion de hombres y mujeres equitativa, esto servird como un modelo de me-
jores practicas y convivencia en la poblacion, pues repercutira la posibilidad
de una gestion y trabajo en equipo entre hombres y mujeres, debilitando asi
diferencias de género, integrando perspectiva paritaria en la legislacion y pla-
nificacién® cantonal y reconstruyendo las relaciones de liderazgo politico; cau-
sando ademas, un impacto en los demas entornos como sociales, econémicos
y culturales.

ELECCIONES SECCIONALES DE 2014 Y 2019: ;EXISTIO
PARIDAD DE GENERO EN LA COMPOSICION DE LOS
CONCEJOS MUNICIPALES?

La integracion de los concejos municipales con los representantes politi-
cos se realiza después de las elecciones seccionales. La dignidad de alcalde o
alcaldesa, quien es la primera autoridad del ejecutivo™ del GAD Municipal y
Metropolitano, se basa en un cargo unipersonal, es decir, quedara a discrecion
de cada partido politico el nominar a un candidato o candidata para que asuma
este puesto, proclamandose electo o electa quien hubiere obtenido el mayor nu-
mero de votos.* Por el contrario, las dignidades de concejalias urbanas y rura-
les se estableceran en listas pluripersonales, que mantendran de forma estricta
la equidad, paridad, alternabilidad y secuencialidad entre hombres y mujeres
o viceversa.*

52. Comision Permanente de Igualdad de Género de CGLU, “El papel de los gobiernos locales
en el fomento de la igualdad de género para la sostenibilidad”, en Liderazgo y desarrollo de
la mujer (2015).

53. Ecuador, Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, art.
59.

54. Ecuador, Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecua-
dor, Codigo de la Democracia, art. 163.

55. Ibid., art. 160.
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Las candidaturas para la dignidad de alcalde o alcaldesa en los procesos
electorales seccionales de 2014 y 2019 a nivel nacional se desarrollaron de la
siguiente manera, segun la Tabla 1:

Tabla 1: Candidaturas alcaldes/alcaldesas en elecciones seccionales 2014 y 2019

Afio Hombres Mujeres Total
Cantidad | Porcentaje | Cantidad | Porcentaje | Cantidad | Porcentaje

2014 1054 87,76 147 12,24 1201 100

2019 1607 85,71 268 14,29 1875 100

Fuente: Direccion Nacional de Estadistica del Consejo Nacional Electoral.
Elaboracion propia.

El nivel de participacion politica de la mujer para alcanzar el cargo de alcal-
desa es sumamente inferior en comparacion con los hombres. Tras el desarrollo
del proceso electoral y la adjudicacion de las dignidades de alcaldes y alcalde-
sas se presentaron los siguientes resultados, segtin la Tabla 2:

Tabla 2: Alcaldes/alcaldesas electos/as en elecciones seccionales 2014 y 2019

Afio Hombres Mujeres Total
Cantidad | Porcentaje | Cantidad | Porcentaje | Cantidad | Porcentaje

2014 205 92,76 16 7,24 221 100

2019 203 81,86 18 8,14 221 100

Fuente: Direccion Nacional de Estadistica del Consejo Nacional Electoral.
Elaboracion propia.

Los datos expuestos reflejan la realidad politica sobre la que se desarrolla
el Ecuador, ya que la mujer aun es relegada para asumir cargos de liderazgo
y maxima autoridad a nivel de los GAD municipales. Estos cargos efectiva-
mente los asumen los hombres con una mayoria absoluta, pues del universo
de 12,24% en 2014 y 14,29 % en 2019 como candidatas solo un 7,24 y 8,14%
respectivamente fueron elegidas, predominando la presencia politica mascu-
lina en las alcaldias a nivel nacional con mas del 90 % en las dos elecciones.

Por otro lado, las candidaturas para ocupar las concejalias urbanas y rurales
en estos procesos electorales se desarrollaron de la siguiente manera, segtn la
Tabla 3.
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Figura 1: Alcaldes/alcaldesas electos/as en elecciones seccionales 2014 y 2019
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Fuente: Direccion Nacional de Estadistica del Consejo Nacional Electoral.
Elaboracién propia.

Tabla 3: Candidaturas concejalas y concejales urbanos y rurales en elecciones

seccionales 2014 y 2019
e Hombres Mugjeres Total
o
Cantidad | Porcentaje | Cantidad | Porcentaje | Cantidad | Porcentaje
2014 4547 55,38 3663 44,62 8210 100
2019 6826 54,70 5653 45,30 12479 100

Fuente: Direccion Nacional de Estadistica del Consejo Nacional Electoral.
Elaboracion propia.

En estas candidaturas pluripersonales se demuestra una mayor participacion
politica femenina, ya que, al existir parametros y requisitos legales que exigen
su inclusion en las listas, los partidos politicos estan obligados a cumplirlos; no
obstante, no es posible evidenciar paridad en las candidaturas, pues es mayor
el nimero de candidatos hombres que mujeres en ambos comicios electorales.

Tras el desarrollo de los procesos electorales se produjeron los siguientes
resultados seglin la Tabla 4.

La participacion y representacion politica alcanzada tras los procesos electo-
rales a nivel nacional denota que las mujeres no logran acceder a las concejalias
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Tabla 4: Concejalas y concejales urbanos y rurales electos/as en elecciones seccionales

2014y 2019
e Hombres Mujeres Total
o
Cantidad | Porcentaje | Cantidad | Porcentaje | Cantidad | Porcentaje
2014 902 69,12 403 30,88 1305 100
2019 901 68,94 406 31,06 1307 100

Fuente: Direccién Nacional de Estadistica del Consejo Nacional Electoral.
Elaboracion propia.

Figura 2: Concejalas y concejales urbanos y rurales electos/as en elecciones seccionales
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Fuente: Direccién Nacional de Estadistica del Consejo Nacional Electoral.
Elaboracion propia.

municipales en equidad y proporcionalidad, pues su representacion se mantiene
entre el 30 y 31 %, alejdndose rotundamente de los preceptos de paridad.

Los concejos municipales a nivel nacional se consolidaron de la siguiente
manera, segun la Tabla 5.

Los resultados reflejan que los concejos municipales contintian bajo la pre-
dominancia politica masculina. Esta es una realidad nacional de los gobiernos
locales: también existen municipios que se constituyeron con el mismo niime-
ro de representantes politicos hombres y mujeres: fueron 27 para el periodo
de 2014-2019 y 29 para el periodo de 2019-2023. Ademas, cabe resaltar que
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Tabla 5: Concejos municipales a nivel nacional

Periodos | Mayoria masculina | Mayoria femenina | Paritarios | Total
2014-2019 188 6 27 221
2019-2023 183 9 29 221

Fuente: Direccion Nacional de Estadistica del Consejo Nacional Electoral.
Elaboracién propia.

Figura 3: Concejos municipales a nivel nacional
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Fuente: Direccion Nacional de Estadistica del Consejo Nacional Electoral.
Elaboracion propia.

6 concejos municipales contaron con una mayoria femenina para el periodo
2014-2019, en comparacion de 188 con mayoria masculina; mientras que para
el periodo 2019-2023 son 183 los organismos con mayoria masculina frente a
9 con mayoria femenina.

La paridad de género no es simplemente un requisito que debe constatarse
para la inscripcion de una lista electoral, sino que representa una caracteristica
elemental para la conformacion de los espacios politicos y para su desarrollo y
gestion por parte de los mismos representantes. En tal sentido, la designacion
de la dignidad de vicealcalde o vicealcaldesa debe atenerse también sobre la
paridad, siempre y cuando se la pueda ejercer, ya que si la maxima autoridad es
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un hombre, una mujer deberia ser designada como vicealcaldesa, o viceversa,
debido a que ambos representantes puedan ejercer funciones de importancia y
liderazgo en el canton.

La Defensoria del Pueblo constato el cumplimiento de la paridad de género
en el nombramiento de las vicealcaldias®® a nivel nacional en el periodo 2019-
2023 e inici6 acciones de proteccion a escala nacional donde no se la aplico,
pretendiendo que se declare la vulneracion de derechos como la seguridad ju-
ridica en cuanto al principio de igualdad, paridad y equidad, y como medida
de reparacion se ordene la anulacion de aquellas designaciones donde no se
considero a la paridad, produciéndose casos aceptados en primera y segunda
instancia y otros que rotundamente fueron rechazados,”” ignorandose por parte
de los juzgadores enfoques de género, no discriminacion y derechos humanos
en sus decisiones.

El acceso de mujeres a los organismos legislativos no siempre garantiza su
permanencia, puesto que su ejercicio en el poder politico puede verse limitado
por acoso y violencia politica sustentada por razones de género, desestabili-
zando el sistema democratico paritario. Es el caso del concejo municipal del
canton Naranjal, pues la tinica mujer concejala renuncio por temas de violencia
politica y, por ende, no pudo aplicarse la paridad de género para la designacion
de la vicealcaldia.® Por ello, la paridad de género es un tema que no esté ligado
unicamente en el campo juridico y politico, pues su inclusion y garantia pre-
vienen problemas sociales, econdmicos y culturales, como la violencia politica
que lastimosamente se encuentra presente en varios cantones del pais.

La aplicacion del principio de paridad de género para la designacion de
las vicealcaldias se constatd de la siguiente manera, considerandose también
aquellos concejos municipales en los que por orden judicial nombraron viceal-
caldias acordes a la paridad, segin la Tabla 6.

En la aplicacion del principio de paridad de género para la designacion de
las vicealcaldias podemos evidenciar que incluso cuando la eleccion depende
de los mismos representantes politicos no se establece la paridad de género,
pues esta designacion ya no resulta del voto popular, por lo tanto, son ellos

56. Defensoria del Pueblo Ecuador, La Defensoria del Pueblo en el camino para la construccion
de una democracia paritaria y libre de violencia politica contra las mujeres (Quito: DPE,
2020), 38.

57. Ibid., 50.

58. Ibid., 51.

ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484 FORO / 81



FORO 39, enero-junio 2023

Tabla 6: Aplicacion del principio de paridad de género en la designacion de las

vicealcaldias
Condicién Concejos municipales
Aplican paridad 109
No aplican paridad 84
Ninguna mujer concejala (principal) 28
Total 221

Fuente: Defensoria del Pueblo.
Elaboracion propia.

Figura 4: Aplicacion del principio de paridad de género en la designacion de las
vicealcaldias
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Fuente: Defensoria del Pueblo.
Elaboracion propia.

quienes también incumplen con la paridad, demostrando caracteristicas discri-
minatorias al no mocionar y elegir de entre las concejalas a una mujer para que
ocupe el cargo de vicealcaldesa cuando un hombre es alcalde.

Aunque la mayoria de concejos municipales respetan este principio, un
gran numero no lo hizo sino por el dictamen de una autoridad judicial, es de-
cir, de forma obligatoria. Por otro lado, tenemos el caso de 28 concejos muni-
cipales que no cuentan con ninguna mujer como concejala principal, ni como
alcaldesa, es decir, existen 28 cantones sin representacion politica femenina,
resultando la imposibilidad de aplicarse el principio de paridad de género en
estos casos donde la mujer no pudo acceder a la politica y representar a su
poblacion.
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CONCLUSIONES

La inclusion de la paridad de género en el sistema juridico ecuatoriano evi-
dencia un verdadero avance normativo sobre el reconocimiento de los derechos
de participacion de las mujeres, los cuales no pueden ser unicamente plasma-
dos en la Constitucion o en las diferentes leyes, sino que deben adaptarse meca-
nismos juridicos idoneos acordes a la realidad nacional para respetar y exigir su
cumplimiento, o por el contrario quedaran en buenas intenciones normativas,
pues su aplicacion depende de métodos coercitivos.

La paridad de género es fundamental para la integracion de los diferentes
organismos publicos con poder de decision. Es un principio que se fundamenta
en la distribucion igualitaria del poder politico entre hombres y mujeres como
un elemento estructural del sistema democratico, donde su principal objetivo es
consolidar equidad y producir una nueva perspectiva representativa. Por ende,
su incursion es necesaria en los espacios politicos, pues defiende un acceso
equitativo, que es algo justo y democratico, ya que las mujeres deben dejar de
ser vistas como minorias o simplemente como un sector de la sociedad; ellas
son el 50% de la poblacion, por consiguiente, merecen compartir el poder y
la toma de decisiones juntamente con los hombres garantizando su verdadera
representacion.

La paridad de género, a pesar de ser un principio constitucionalizado en
2008, continta siendo inobservada, desconocida y alejada del dominio publi-
co. Por ello los problemas derivados por la inaplicacioén de dicha disposicion
normativa como el inferior nimero de candidaturas y encabezamiento de lis-
tas por mujeres, la inequidad en organismos legislativos, las designaciones de
vicealcaldias, e incluso problemas derivados de la paridad como la violencia
politica son constantes. Estas cuestiones podrian ser prevenidas y cesadas si
existieran determinadas medidas normativas; en tal sentido es importante que
la CCE emita sentencia de los casos n.° 1041-19-JP y otros, ya que este prece-
dente unificara criterios y precisara parametros que se fundamentarian como
directrices de las proximas elecciones seccionales 2023 y para la organizacion
de los concejos municipales.

Los gobiernos locales son escenarios politicos de suma importancia, ya que
su cercania y el contacto directo y cotidiano con la poblacion los convierten en
organismos responsables de crear y adaptar las condiciones juridicas y sociales
necesarias para establecer espacios donde se respeten y garanticen los dere-
chos, por ello, la incursion politica realizada por los representantes es relevan-
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te, ya que, cuentan con el compromiso concedido por los votantes de velar por
sus intereses y atender sus necesidades.

El pensar una politica local sin la representacion femenina es algo inadmi-
sible. Lo realmente preocupante es que no es una suposicion, sino que es una
realidad, pues existen cantones donde ninguna mujer forma parte del organis-
mo legislativo municipal: esto sin lugar a dudas es un grave problema de actual
importancia, de manera que el camino para que hombres y mujeres puedan
ejercer una participacion y representacion politica en equidad aun es largo. Se
deben seguir implementando politicas tendientes a asegurar igualdad material,
no discriminacion y paridad de género en razén de potencializar el desarrollo
de cada canton del Ecuador.
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RESUMEN

El sistema penitenciario ecuatoriano atraviesa una grave crisis, sin que se
vislumbre una solucién definitiva tanto en lo estructural como en mate-
ria de derechos humanos de las personas privadas de libertad. El ejerci-
cio del poder punitivo del Estado se ha centrado en el uso de la prision
como mecanismo privilegiado, desconociendo practicas alternativas que
pudieran asegurar de mejor manera los derechos humanos y racionalizar
la ejecucién de la pena, por lo que se considera pertinente la aplicacién
de un enfoque multidisciplinario que haga frente a un problema multicau-
sal, como es la crisis referida, que debe ser entendida como un reflejo de
la conflictividad social y la pugna entre el Estado y los grupos delictivos.
Los aspectos fundamentales relacionados con esas ideas se analizan en el
presente articulo, con base en una revisién documental y estadistica de la
situacion actual que permite avizorar un futuro mas complejo de no adop-
tarse medidas apropiadas que garanticen la funcionalidad del sistema y los
derechos de los privados de libertad.

PALABRAS CLAVE: poder punitivo, sistema penitenciario, crisis, ejecucion de
la pena, sobrepoblacién, hacinamiento, derechos humanos, corrupcion.

ABSTRACT

The Ecuadorian prison system has been in crisis, with no definitive solu-
tion currently in sight, both structurally and in terms of people’s human
rights deprived of liberty. The State punitive power exercise has focused on
the use of prison as a privileged mechanism, ignoring alternative practices
that could better ensure human rights and rationalize the execution of the
sentence, for which the application of a multidisciplinary approach that
addresses a multicausal problem such as the crisis in the prison system
that can be understood as a reflection of social conflict and the struggle
between the State and criminal groups. The fundamental aspects related to
these ideas are analyzed in this article, based on a documentary and statisti-
cal review of the current situation that allows us to foresee a more complex
future if appropriate measures are not adopted to guarantee the system’s
functionality and the citizens’ rights deprived of liberty.

KeywoRps: punitive power, prison system, crisis, execution of the sentence,
overcrowding, overcrowding, human rights, corruption.
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INTRODUCCION

C onstituye una verdad de Perogrullo sostener que el sistema penitenciario
se encuentra en una crisis estructural y funcional con graves afectaciones
de los derechos de los privados de libertad,! que es evidente por los hechos
violentos que ocasionan saldos de victimas mortales, en varios motines.? Ante
un problema de gran magnitud que trasciende a la sociedad, las familias y el
ambito estrictamente juridico, diferentes voces protestan exigiendo soluciones,
de ahi que se considera una situacion de mal sin remedio, en la que los propios
privados de libertad gobiernan las carceles ante la inoperancia estatal.> Cabe
mencionar que, a criterio de la Magistratura Constitucional, el Estado ecuato-
riano, “hasta la actualidad, no ha logrado controlar la seguridad penitenciaria y
garantizar la integridad de las personas privadas de libertad”.*

Desde la perspectiva estatal, una de las soluciones ha sido la declaratoria
de estado de excepcion, muy frecuente en los ultimos afnos,’ ante una crisis
que afecta tanto a la gobernabilidad del sistema como a los derechos humanos
de los privados de libertad, especialmente el derecho a la vida y la integridad
fisica, con trascendencia a sus familiares que también son victimas indirectas
de la tragedia y quedan impotentes ante la ineficacia de las autoridades, frente a
hechos en que muchos privados de la libertad han sido asesinados, decapitados
o incinerados en escenas dantescas.®

En el marco de lo reflexionado, el objetivo del articulo consiste en un anali-
sis critico de la realidad carcelaria en el Ecuador, entendida como un problema

1. Corte Constitucional, Sentencia n.® 365-18-JH/21 y acumulados (Integridad personal de per-
sonas privadas de libertad), 24 de marzo de 2021, especialmente el apartado “Vulneracion
estructural y sistematica a la integridad personal en centros de privacion de libertad”.

2. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Personas privadas de libertad en Ecua-
dor, 2022, https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Informe-PPL-Ecuador VF.pdf. En el
informe se sefiala que “el control efectivo de los pabellones se encuentra en manos de grupos
de internos que se encuentran en una lucha por el control de los centros penitenciarios”, 86.

3. Janeth Gonzalez, “La crisis penitenciaria en Ecuador: ;Un mal sin remedio?”, Revista de
Docencia, Investigacion y Proyeccion Social, n.° 25 (2021): 66-71.

4. Corte Constitucional del Ecuador, Dictamen n.° 5-21-EE/21, 6 de octubre de 2021, 5.

5. Centro de Etnografia Multidisciplinaria, Diagndstico del Sistema Penitenciario del Ecuador
(Quito: Universidad de las Américas, 2021).

6. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, n.° 9: Personas privadas de libertad (San José: Corte
CIDH, 2021).
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multicausal que demanda soluciones integrales que aseguren la rehabilitacion
y reinsercion de los privados de libertad, esta ultima entendida en algunos
ambitos como un derecho humano “exigible por los sentenciados y no como
finalidad de la pena”.” El punto de partida es que el Estado es el principal res-
ponsable de la transgresion de derechos de los privados de libertad, quienes
pertenecen a un grupo de atencion prioritaria, en tanto que sus condiciones de
encierro y convivencia en condiciones infrahumanas son proclives a ser victi-
mas de trasgresion de sus derechos.

El texto tiene la siguiente estructura: el primer apartado aborda ideas gene-
rales sobre la prision como institucion en la que el Derecho penal moderno ha
centrado la ejecucion de la pena, juntamente con el andlisis del poder punitivo
como base de legitimacion de la pena privativa de libertad y la finalidad que
debe cumplir esta en un Estado de derechos. Los derechos humanos de los
privados de libertad se abordan en el epigrafe siguiente, para finalizar con la
caracterizacion del sistema penitenciario en la actualidad.

Para el desarrollo del estudio se aplicod la técnica de analisis documental,
desde el enfoque juridico del poder punitivo estatal, su responsabilidad respec-
to a los privados de libertad que se encuentran bajo su custodia, los derechos
reconocidos a aquellos en la normativa ecuatoriana y en los instrumentos su-
pranacionales, y las condiciones en que se ejecuta la pena en el sistema peni-
tenciario nacional, donde los precitados derechos son vulnerados continuamen-
te, dadas la incapacidad del Estado para materializar la rehabilitacion integral
de los privados de libertad.

LA PRISION COMO INSTRUMENTO DE DESCARTE
DE SERES HUMANOS

Originariamente las céarceles han sido consideradas como espacios de in-
visibilizacion y aislamiento de ciudadanos que han transgredido el orden juri-
dico del conglomerado.® Asi, el Derecho penal esta ligado a la idea populista
del encierro como principal respuesta y solucion a los conflictos sociales que

7. Maximiliano Hernandez, “La reinsercion social ante la pena de prision y el principio de
proporcionalidad”, Revista Penal México, n.° 16-17 (2020): 126.

8. Herlinda Enriquez Rubio, “La prisién. Resea historica y conceptual”, Ciencia Juridica Uni-
versidad de Guanajuato, ao 1, n.°2 (2012): 11-28.
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conlleva el ejercicio del poder punitivo guiado por el ideal preventivo y reso-
cializador por medio de sus diferentes agencias.” En ese contexto, las medidas
alternativas a la prision suelen ser residuales o exigen requisitos de tiempo y
circunstancias que limitan el acceso de la mayoria de los sancionados.!®

Es pertinente comprender que el sistema penal estd conformado por varios
niveles que interactiian entre si; en primer lugar, un nivel prescriptivo derivado
de las normas juridicas, significado de criminalizacion primaria, que aparecen
como neutras, pero que van dirigidas a reprimir las conductas de los infracto-
res y salvaguardar, en la medida de lo posible, los derechos de las victimas y
reprimir los hechos socialmente reprochables segin determinados estandares
punitivistas o garantistas."

En segundo nivel, la dimension descriptiva o el ejercicio de la represion, si-
milar a la criminalizacion secundaria, que permite apreciar como y sobre quié-
nes se aplican las normas que tipifican delitos y prescriben sanciones; el tercer
nivel es el doctrinario o teorizacion de autores que legitiman o critican el sis-
tema penal, y operan como agencias de reproduccion ideoldgica; y, en tltima
instancia, el nivel publicitario o propaganda del sistema penal, correspondiente
a la opinién publica que se configura mediante aparatos ideologicos. '

Cada uno de esos niveles presenta dimensiones distintas, en lo teérico y
practico, que permiten construir una vision generalizada del sistema peniten-
ciario en cuanto a los derechos de los privados de libertad y las principales

9. Rodrigo Uprimny Yépez y Diana Esther Guzman, “Las carceles en Colombia: entre una ju-
risprudencia avanzada y un estado de cosas inconstitucional” (III Simposio Internacional Pe-
nitenciario y de Derechos Humanos, Medellin, 28-30 de julio de 2010), 145-64. En palabras
de José Luis Diez Ripollés, “el sistema penitenciario se asemeja a una institucion de gestion
de residuos, desechos humanos procedentes de los sectores sociales mas desfavorecidos,
pobres o extranjeros irregulares en su mayoria”. Véase “El abuso del sistema penal”, Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 19 (2017): 16.

10. Carmen Alastuey Dobon, “La suspension de la ejecucion de la pena de prision con impo-
sicion de ‘prestaciones o medidas’”, Estudios Penales y Criminologicos, vol. XLI (2021):
1225-309. Véase ademas Marta Marti Barrachina, “Prisiones abiertas: la supervision de la
pena de prision en semilibertad”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.°
21 (2019): 1-26.

11. Andrea Aguirre Salas y Typhaine Ledn, “Sistema penitenciario y poblacién penalizada du-
rante la Revolucion Ciudadana (2007-2017)”, Revista Latinoamericana de Estudios de Se-
guridad, n.° 27 (2020): 94-110.

12. Eugenio Raul Zaffaroni, “Buscando al enemigo: de satan al derecho penal cool”, en Cues-
tion criminal y derechos humanos: La perspectiva critica, editado por Elsie Rosales y Lola
Aniyar de Castro (Caracas: Instituto de Ciencias Penales, 2007), 295.
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dificultades que pueden afectar su proteccion, que en el Ecuador se centran en
la sobrepoblacion, el hacinamiento, la corrupcion y la incapacidad del Estado
para gestionar el sistema con la eficiencia y humanismo requeridos para garan-
tizar el orden y la seguridad de la poblacion carcelaria.'®

Las obligaciones del Estado respecto a la proteccion de los derechos de las
personas privadas de libertad se basan en quien posee poder para imponer sus
decisiones a todas las personas que se encuentren dentro de su territorio, una
afirmacion de hecho que apenas necesita ser fundamentada, pero que es objeto
de analisis en estudios recientes, partiendo de la tesis de que “el legislador no
puede recurrir al mecanismo de la criminalizacion salvo que no existan otros
medios idoneos (razonables) para la proteccion de los bienes juridicos; y que,
por tanto, el Derecho penal debe concebirse como la tinica opcidn restante
disponible”.'

No se trata de una apreciacion subjetiva, sino de la descripcion de un hecho
que se nos aparece en toda su plenitud en cualquiera de las actividades que
pueda realizar una persona en su vida cotidiana: el poder estatal se manifies-
ta en todas partes, bien a través del Derecho formal como de las actuaciones
concretas de sus agentes,'® asi como en sus expresiones simbolicas referidas
al sistema de justicia penal y sistema penitenciario.'® La vigorizacion del pu-
nitivismo se genera en la forma en que la carcel disefia sus mecanismos de
control, y no al revés. Es decir, la carcel concebida como un lugar de deposito
de seres humanos descartables hace que replique el etiquetamiento y exclusion
discriminatoria.

La interrogacion, por tanto, no se refiere a la existencia o no del poder
inexorable del Estado, que es un hecho verificable,'” sino a otras cuestiones

13. Defensoria del Pueblo del Ecuador, Informe situacion centros de privacion de libertad que
se encuentran a cargo del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social, 2020.

14. Kai Ambos, “Derecho penal y Constitucion: ;existe una pretension al establecimiento de
leyes penales, persecucion penal e imposicion de pena?”, Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, n.° 22 (2020): 6.

15. Carlos Santiago Nino, Introduccion al analisis del Derecho, 2.* ed. (Buenos Aires: Editorial
Astrea, 2003), 1.

16. Alejandro Nava Tovar, “El populismo punitivo y los personajes de la criminologia mediati-
ca”, Revista Penal México, n.° 18 (2021): 91-105.

17. Segun Muioz Conde, “inherente al poder estatal, el poder punitivo se justifica por su propia
existencia, es decir, porque, guste o no, es una realidad, una amarga necesidad con la que hay
que contar para el mantenimiento de una convivencia minimamente pacifica y organizada”.
Francisco Muiloz Conde y Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal. Parte General, 8. ed.
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como su justificacion, sus formas de manifestarse, las técnicas concretas dise-
fadas para su ejercicio y las distinciones pertinentes en relacion a las actitudes
concretas de los sometidos a su poder de imperio, asi como las reacciones que
cabe esperar de quienes ejercen las potestades inherentes al Estado, ante el
cumplimiento o transgresion del contenido normativo de sus decisiones.!'®

He ahi, en principio, dos formas generales de manifestarse el poder estatal:
una, a través de la legislacion, aplicable a todas las relaciones juridicas que
entran bajo su contenido y de obligatoria observacion por todos los sujetos que
posean derechos u obligaciones al amparo de ellas, las que ademds disponen
diferentes formas de reaccion ante su violacion por parte de los destinatarios,
como puede ser la aplicacion de sanciones de diferentes tipos; la otra, en forma
de ius puniendi mas delimitado, es a través de la aplicacion de las leyes gene-
rales a casos concretos, bien sea aplicando sanciones o regulando las formas
particulares de las relaciones juridicas y los derechos de las partes.

Pues bien, en este punto interesa analizar una de las formas concretas de
manifestarse el poder del Estado, especialmente su funcion punitiva que con-
siste en imponer sanciones a los sujetos que violen los mandatos o autoriza-
ciones legales, lo cual es una consecuencia logica de aquel poder que no solo
impone obligaciones, prohibiciones y concede permisos positivamente, sino
que de forma negativa puede sancionar a quienes hagan uso inadecuado de esas
facultades que concede el ordenamiento juridico.

Como regla general, a esa facultad que tiene el Estado de imponer san-
ciones a los sujetos de derecho que no se ajusten a los mandatos legales, se
la denomina poder punitivo del Estado, el cual se hace efectivo a través de la
aplicacion de diferentes formas de sancion en correspondencia con el tipo de
comportamiento factico en que haya incurrido la persona, sus consecuencias
y las determinaciones concretas de la legislacion vigente, puesto que el ejer-
cicio de ese poder esta condicionado por la existencia de normas anteriores
que tipifiquen las conductas contrarias a Derecho y las sanciones aplicables,"

(Valencia: Tirant lo Blanch, 2010), 69. Su fundamento, seria “la exclusiva proteccion de
bienes juridicos, entendidos como bienes necesarios para la sociedad”. Santiago Mir Puig,
Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de derecho, 2.* ed.
(Barcelona: Bosch, 1982), 29.

18. Juan Garcia Amado, “Sobre el ius puniendi: su fundamento, sus manifestaciones y sus limi-
tes”, Documentacion Administrativa, n.° 280-281 (2008): 11-41.

19. Teodorico Cristobal Tamara, “El principio de legalidad como exigencia minima de legitima-
cion del poder penal del Estado”, Revista Oficial del Poder Judicial, n.° 14 (2020): 249-66.
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puesto que “el ejercicio del ius puniendi en un Estado democratico no puede
arrumbar las garantias propias del Estado de Derecho, relativas al principio de
legalidad”.?

Basicamente el poder punitivo se manifiesta a través de la aplicacion de
dos tipos de sanciones: por un lado, las sanciones penales previstas para graves
violaciones que prevé sanciones mas severas, y por otro las sanciones admi-
nistrativas aplicables a la violaciéon de normas que implican consecuencias de
menor lesividad”.?' Aunque las sanciones aplicables pueden ser de diversa in-
dole, por lo general tal expresion del poder se formula en la sancion penal, que
incluye las sanciones de tipo administrativo® aquellas no son objeto de analisis
en este texto.

En la doctrina penal, el ius puniendi se configura como elemento constitu-
tivo del Estado que ejerce sus funciones bajo el presupuesto de actuar como
policia, ya que su accionar se realiza como consecuencia de la ocurrencia de
conductas contrarias al orden juridico establecido y que causen dafios. De ello
se deduce que la intervencion del Estado en los casos antes mencionados cuen-
ta con una justificacion legal,® y reacciona en la medida en que esté conferida
esa facultad en el ordenamiento juridico, y en cumplimiento de los requisitos
sustantivos y procesales para su actuacion, cuidando siempre los limites im-
puestos por el respeto a los derechos de las personas que estan garantizados en
la Norma Iusfundamental y la normativa infraconstitucional.

LA PROTECCION DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE
LIBERTAD DESDE LA PERSPECTIVA DOCTRINARIAY
JURISPRUDENCIAL

En la actualidad los derechos humanos se han extendido a todas las per-
sonas independientemente de cualquier caracteristica que la individualice de

20. Mir Puig, Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y democratico de dere-
cho, 29.

21. Diez Ripollés, “El abuso del sistema penal”, 1.

22. Arnel Medina Cuenca, “Los principios limitativos del ius puniendi y las alternativas a las
penas privativas de libertad”, IUS. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, n.°
19 (2007): 87.

23. Eduardo Mora Icaiza, coord., Uso legitimo de la fuerza (Ciudad de México: INACIPE,
2008), 139.
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las demas, pues su fundamento es la dignidad humana, y es el Estado el res-
ponsable de crear las condiciones materiales, procesales y normativas necesa-
rias para su efectividad.>® Empero, existen circunstancias en las que algunos
derechos y libertades basicas pueden ser limitados, como sucede cuando una
persona cumple una pena privativa de libertad y la mayoria de sus derechos
deben ser limitados 0 modulados en funcion de la especial circunstancia en que
se encuentran sus titulares.

En tales circunstancias, es un principio universal el que postula que las
personas privadas de libertad por mandato constitucional tienen los mismos
derechos que cualquier otra, con las limitaciones que supone la restriccion de
la libertad ambulatoria y estar sujeta, en consecuencia, a la responsabilidad del
Estado en una relacion especial de sujecion. Seglin Bricefio, “esas personas
son titulares, en igualdad de condiciones, de los mismos derechos reconocidos
a los demas miembros de la sociedad”;?® sin desconocer las particulares condi-
ciones en que esos derechos deben ser garantizados y la absoluta responsabili-
dad estatal por su posicion de garante frente a la vulnerabilidad de los presos.

La realidad intramuros en que se cumple la pena privativa de libertad cons-
tituye un reto para las autoridades encargadas de hacer cumplir la pena, sobre
todo porque esta obligada a garantizar de una manera especial los derechos,
tanto por mandato constitucional como por exigencias internacionales, aunque
estas ultimas suelen ser menos rigidas que las primeras, por basarse en reglas
y principios generales que cada Estado debe concretar en su ordenamiento ju-
ridico.

Asi, un analisis de los derechos y garantias de las personas que cumplen una
pena privativa de libertad exige abordar el estudio en dos planos distintos: por
un lado, los estandares internacionales aplicables, de donde se deriva ademas
la jurisprudencia relevante de la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
por otro, los principios y normas constitucionales y legales que rigen en el

24. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 3. “Son deberes primordiales del Estado. 1. Garantizar sin discriminacion alguna
el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos inter-
nacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social”.

25. Marcos del Rosario Rodriguez, “Personas sentenciadas y derechos politicos”, Revista Penal
Meéxico, n.° 14-15 (2019): 275-85.

26. Marcela Bricefo, Proteccion de los derechos humanos de las personas privadas de libertad
(Bogota: Oficina en Colombia del Alto Comisionado de la ONU para los Derechos Huma-
nos, 2004), 5.
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ordenamiento juridico interno, todo ello matizado con cuestiones tedricas fun-
damentales respecto a los derechos humanos comunes y de aquellos de los
privados de libertad.”’

El resultado es la existencia de derechos que son titulares las personas, has-
ta el punto de que podria decirse que cualquier exigencia que se plantee a nivel
individual o social puede ser reconducida a un derecho concreto reconocido a
nivel internacional o en el ordenamiento juridico interno, o un derecho deriva-
do de otros en virtud del principio de progresividad y no regresividad de los
derechos que le atribuye a estos una fuerza expansiva practicamente ilimita-
da.”® Los derechos no son algo concretamente definido que el Estado debe ga-
rantizar, sino exigencias juridicas y morales al mismo tiempo, que las personas
pueden reclamar ante el propio Estado o en instancias internacionales.

Ademas de esos derechos comunes a cualquier ser humano, existen aque-
llos que son propios de categorias especificas de personas, como los privados
de libertad, que dan lugar al segundo plano de que se razond precedentemente.
El hecho es que la ampliacion de los derechos a exigencias cada vez mayores,
se manifiesta igualmente en los titulares de los derechos constitucionales, que
son mas diversos en cuanto a sus exigencias especificas que debe satisfacer el
Estado, especialmente cuando este es el tnico responsable y en condiciones de
hacerlo.”

Las personas privadas de libertad representan una categoria especifica de
sujetos de derechos a quienes se les reconocen derechos en el ambito interna-
cional, debido a la relacion de dependencia respecto al Estado, que, al disponer
en la sociedad moderna del poder punitivo, le corresponde tanto juzgar las in-
fracciones del orden juridico como sancionar a los penalmente responsables y
garantizar la ejecucion de las penas,* en un contexto en que sus derechos sean

27. Janeth Gonzalez, “Los derechos humanos de las personas privadas de libertad. Una reflexion
doctrinaria y normativa en contraste con la realidad penitenciaria en Ecuador”, Revista Lati-
noamericana de Derechos Humanos, n.° 2 (2018): 189-207.

28. Rodrigo Poyanco, “Derechos sociales y politicas publicas. El principio de progresividad”,
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano (2017): 327-47. Juan Stinco, “El prin-
cipio de progresividad en materia de derechos fundamentales”, 4b, Revista de Abogacia, n.°
5(2019): 49-62.

29. Patricia Pérez, “Ampliacion de Derechos: ciudadania y género en disputa. Los derechos
humanos como patrimonio de la humanidad”, Aura: Revista de Historia y Teoria del Arte,
n.° 13 (2013): 86-105.

30. Esther Hava, Apuntes de introduccion al Derecho Penal (Cadiz: Universidad de Cadiz,
2018).
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garantizados, incluido el derecho a la rehabilitacion, con base en una politica
criminal que contemple las causas de la criminalidad, las formas de persecu-
cion y sancion penal.’!

En el informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Per-
sonas privadas de libertad en Ecuador”, se realizan recomendaciones de ca-
racter inmediato y otras de tipo estructural que deberian ser adoptadas para
mejorar la situacion catastrofica en que esta el sistema penitenciario. Entre las
medidas inmediatas sugiri6 “recuperar la completa autoridad en la administra-
cion penitenciaria”, “prevenir y sancionar la corrupcion en los centros peni-
tenciarios”, evitar la “imposicion de restricciones innecesarias a la entrada de
alimentos” y “evitar de manera efectiva el ingreso de armas, drogas y de otras
sustancias u objetos prohibidos por la ley”.*?

Entre las medidas de tipo estructural incluye realizar un diagnostico de la
situacion penitenciaria para disefar y aplicar politicas de prevencion efectivas,
establecer programas especializados de formacion para el personal encargado
de la seguridad penitenciaria, establecer mecanismos de monitoreo y control de
las actividades de las autoridades penitenciarias, para asegurarse que respetan
los derechos humanos, y acciones dirigidas al tramite expedito de los benefi-
cios penitenciarios.*

La responsabilidad estatal en la implementacion de las medidas se sustenta
en lo prescrito en el articulo 676 del Codigo Orgénico Integral Penal, en el sen-
tido de que las personas privadas de libertad “se encuentran bajo la custodia del
Estado”; ergo, este “respondera por las acciones u omisiones de los servidores
que violen los derechos de los privados de libertad”.

Respecto a los privados de libertad sus derechos estan protegidos tanto en
diferentes instrumentos internacionales de derechos humanos como en la Nor-
ma Constitucional y el ordenamiento juridico-penal; su respeto y proteccion se
sustenta en principios fundamentales:** el del trato humano; el de garante del
Estado (pues al privar de libertad a una persona se coloca en una posicion de
garante de sus derechos humanos, en particular de sus derechos a la vida y a la
integridad personal). En similar sentido, el control efectivo de los centros peni-

31. Diez Ripollés, “El abuso del sistema penal”, 1.

32. Comision IDH, Personas privadas de libertad en Ecuador, 88-102.

33. Ibid.

34. Andrés Pizarro, Presentacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Wash-
ington: Comision IDH, 2012).
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tenciarios implica que este debe prevenir, investigar y sancionar la comision de
delitos por parte de los propios reclusos desde las carceles, debiendo controlar
los centros penitenciarios de la violencia interna y externa, situacion que en la
realidad no se cumple, dado que en la actualidad los centros penitenciarios son
considerados como verdaderas escuelas del crimen.

El ultimo principio que debe aplicarse es el principio de la compatibilidad
entre el respeto de los derechos constitucionales de las personas privadas de
libertad y el cumplimiento de los fines de la seguridad ciudadana: esto es, que
el respeto de los derechos humanos de los privados de libertad no estd en con-
flicto con los fines de la seguridad ciudadana, sino que por el contrario es un
elemento esencial para su realizacion. Un sistema penitenciario que funcione
adecuadamente es un mecanismo para reducir los indices de reincidencia, y,
por lo tanto, tiene un claro caracter preventivo en un esquema de seguridad
ciudadana.

CONDICIONES DE EJECUCION DE LA PENA PRIVATIVA
DE LIBERTAD EN EL ECUADOR

Los derechos humanos en general y los de las personas privadas de libertad
en particular tienen al menos tres dimensiones.** Una dimension tedrica que se
centra en el analisis de su contenido esencial, obligaciones impuestas al Estado
y facultades concedidas a sus titulares. Una dimension normativa que se expre-
sa en su desarrollo a nivel constitucional y legal. Una dimension practica que
se verifica en los centros penitenciarios. Sobre esta ultima se exponen algunas
consideraciones en este apartado, siempre desde una revision de estudios do-
cumentales sobre la ejecucion de la pena privativa de libertad en el Ecuador.

La dimension practica de los derechos de las personas privadas de libertad
se encuentra perceptiblemente menguada, se ha normalizado la incapacidad es-
tatal para garantizar el derecho a la vida e integridad fisica de los reclusos, sien-
do este el primer derecho, principio de todos los demaés, que por los recurrentes
motines y toma de control de los establecimientos por parte de los privados de
libertad es vulnerado reiteradamente.

35. Narciso Leandro, Xavier Baez y Orides Mezzaroba, “Dimensiones de los derechos humanos
fundamentales”, Anuario Juridico y Economico Escurialense, n.° XLVI (2013): 103-36.
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Efectuar una caracterizacion del sistema penitenciario ecuatoriano admite
al menos dos perspectivas distintas; a saber, un estudio que permita describir lo
observado en cada una de las instituciones, incluyendo la aplicacion de cues-
tionarios a privados de libertad, guias penitenciarios y directivos del sistema.
La otra seria el analisis de informes elaborados por diferentes instituciones y
organizaciones basados en el trabajo de campo, como los informes de la Comi-
sion IDH sobre las prisiones en América Latina, y el diagnostico realizado por
el Centro de Etnografia Multidisciplinaria.’® Esta perspectiva documental es la
que se aplica en el presente articulo.

El “Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de liber-
tad en las Américas” de la Comision IDH*’ sefiala que la violencia carcelaria
es producida primordialmente por los siguientes factores: corrupcion y la falta
de medidas preventivas por parte de las autoridades; existencia de carceles con
sistemas de autogobierno, en los que algunos presos tienen poder de decidir so-
bre la vida de otros; existencia de sistemas en los que el Estado delega a deter-
minados grupos de reclusos las facultades disciplinarias para el mantenimiento
del orden, disputas entre bandas criminales por el mando de las prisiones, el
control de los espacios y la droga.

El informe identifica, como factores que generan violencia en el sistema pe-
nitenciario, la tenencia de armas por parte de los reclusos; consumo de drogas
y el hacinamiento, las condiciones precarias y la falta de servicios basicos esen-
ciales para la vida de los encarcelados, todo lo cual incide de manera negativa
en el ejercicio de sus derechos y explica las masacres carcelarias.*®

36. Centro de Etnografia Multidisciplinaria, Diagndstico del Sistema Penitenciario del Ecuador.

37. Comision IDH, “Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad en
las Américas” (Washington: Comision IDH, 2011).

38. Las cifras de las personas fallecidas en los motines no son concordantes en los informes de
organizaciones sociales y del Gobierno nacional. Ejemplos de ello: Observatorio de Cri-
minologia, Politica Criminal y Ejecucion Penal, Pronunciamiento ante la situacion en el
Centro de Rehabilitacion Social de Varones n.° 1 de Guayaquil (Penitenciaria del Litoral),
https://t.co/mUXr2m2lil?amp=1: “El 23 de febrero de 2021 los hechos violentos causaron al
menos 80 personas asesinadas en cuatro centros penitenciarios distintos. Cinco meses mas
tarde, el 22 de julio, se registraron 22 asesinatos en las carceles de Guayaquil y Latacunga”,
Véase ademas el Decreto Ejecutivo n.° 2010 de 29 de septiembre de 2021 donde se decreto
el estado de excepcion “por grave conmocion interna en todos los centros de privacion de
libertad a nivel nacional”, donde se menciona que los “sucesos de violencia en los centros
de privacion de libertad del pais, en total han causado la muerte de mas de un centenar de
presos”.
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Respecto al Ecuador algunas de las caracteristicas del sistema penitenciario
se relaciona con el hacinamiento y la sobrepoblacion carcelaria; las deficientes
condiciones de reclusion, tanto fisicas, como relativas a la falta de provision de
servicios basicos; los altos indices de violencia carcelaria, la falta de control de
las autoridades, el uso excesivo de la fuerza por parte de los cuerpos de segu-
ridad y el abuso de la prision preventiva,® lo cual repercute directamente en la
sobrepoblacion carcelaria; que a juicio de Zaffaroni, constituye un mal cronico
agudizado con el alto porcentaje de presos con prision preventiva, que es una
medida cautelar perniciosa.

En similar modo, resulta evidente la ausencia de medidas efectivas para la
proteccion de grupos vulnerables; el uso excesivo de la prision preventiva es
otro de los graves problemas en la mayoria de los paises de la region,*’ a su
vez es la causa de otros problemas como el hacinamiento y la falta de separa-
cién entre procesados y condenados; la falta de programas laborales y educati-
vos. Ello se refleja en hechos como los motines y constantes enfrentamientos,
muertes y violaciones flagrantes de derechos humanos en los establecimientos
penitenciarios,*' que en la mayoria de los casos quedan en la impunidad.

En efecto, en tales condiciones los derechos de las persona privadas de
libertad se encuentran en riesgo permanente, y el ejercicio de contar cuantos
reclusos mueren violentamente en cada motin o revuelta es una de las activida-
des rutinarias que cumplen actualmente las instituciones publicas ecuatorianas,
particularmente el Servicio Nacional de Atencion Integral a Personas Adultas
y Adolescentes Infractores (SNAI), sin que hayan aportado una solucion a los
problemas estructurales o funcionales de las prisiones del pais, lo que refle-
ja ademas la “debilidad de la institucionalidad estatal encargada de su cus-
todia” y la “ausencia de politicas dirigidas a enfrentar estructuralmente esta
problematica”.**

Si no es posible garantizar el derecho a la vida y la integridad fisica de
los internos, mucho menos otros derechos humanos como salud, alimentacion,
educacion o atencién médica oportuna, entre otros reconocidos en los instru-

39. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia n.® 8-20-CN/21, 18 de agosto de 2021. Corte
Nacional de Justicia del Ecuador, Resolucion 14-2021, de 15 de diciembre de 2021.

40. Martin Gabriel Barron Cruz, “Carcel de Apodaca: haciendo lefia del arbol caido”, Revista
Penal México,n.°3 (2012): 59-76.

41. Corte Constitucional del Ecuador, Dictamen n.° 5-21-EE/21, parr. 17.

42. 1Ibid., parr. 24.
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mentos internacionales relativos al tema* y en el propio ordenamiento juridico
ecuatoriano. Asimismo, en el sistema interamericano de derechos humanos se
ha abordado tanto de manera general como en casos concretos* los derechos
de los privados de libertad y las condiciones de ejecucion de la pena, donde la
responsabilidad del Estado es total en cuanto a garantizar las condiciones de
vida y seguridad por tratarse de personas que se encuentran bajo su custodia.*

Tampoco es posible alcanzar la finalidad declarada en los principios recto-
res de la ejecucion de las penas y las medidas cautelares personales previstos
en el COIP, uno de los cuales es la rehabilitacion. Ese principio esta desarro-
llado de manera mas extensa en el articulo 673 del propio cuerpo legal donde
se establece como finalidad del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social la
proteccion de los derechos y garantias de los privados de libertad, con atencion
a sus necesidades especiales; el desarrollo de las capacidades para ejercer sus
derechos y cumplir sus responsabilidades al recuperar completamente su liber-
tad; la rehabilitacion integral en el cumplimiento de su condena y la reinsercion
social una vez que hayan recuperado su libertad.

De lo reflexionado se deriva la necesidad de que se emprenda una reforma
integral del sistema penitenciario ecuatoriano que abarque los aspectos estruc-
turales en cuanto a infraestructura, formacion del personal, disminucion del
hacinamiento, aplicacion de medidas alternativas a la prision y hacia lo externo
politicas efectivas de prevencion del delito y creacion de oportunidades de ac-
ceso a educacion y empleo que incidan de manera positiva en la incidencia del
delito, ya que una vez que la persona ingresa al sistema penitenciario es mas
oneroso y complejo el proceso de reinsercion generando nuevas problematicas.
La solucidn a esos problemas pasa por reformas estructurales y no por medidas
emergentes como los “estados de excepcion que tengan como fin inicamente
recuperar el control de los centros de rehabilitacion social”.*¢

43. ONU, Los derechos humanos y las prisiones. Manual de capacitacion en derechos humanos
para funcionarios de prisiones (Nueva York y Ginebra, 2004); ONU, Las Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas Nelson Mandela); y
ONU-DH, Trato humano de las personas privadas de libertad. Observacion general n.° 21
(Ginebra: Oficina del Alto Comisionado de la ONU para los Derechos Humanos, 1992).

44. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Montero Aranguren y otros vs. Venezuela
(2006) y Caso del Penal Castro Castro vs. Peru (2006).

45. Gonzalez, “Los derechos humanos de las personas privadas de libertad”, 170.

46. Corte Constitucional del Ecuador, Dictamen n.° 4-19-EE/19, de 30 de mayo de 2019, parr.
32.

ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484 FORO / 101



FORO 39, enero-junio 2023

AMODO DE COROLARIO

En la actualidad el sistema penitenciario se encuentra en crisis estructural y
funcional. La primera se refiere a las condiciones de infraestructura inadecua-
da, hacinamiento en los centros penitenciarios y corrupcion que se suma a los
problemas de motines, asesinatos, atentados cotidianos contra la vida y la inte-
gridad de los privados de libertad. La crisis funcional se refiere a la imposibili-
dad de cumplir el objetivo constitucional de reinsercion social de las personas
privadas de libertad y proteccion de sus derechos humanos.

Las medidas adoptadas por los ultimos gobiernos no han sido suficientes
para detener el deterioro del sistema penitenciario y emprender un proceso de
reconstruccion estructural y funcional, recurriendo en varias ocasiones al es-
tado de excepcion, que en los tltimos motines y asesinatos ocurridos en 2022
no ha sido decretado, al parecer porque ya se demostr6 su ineficacia, o porque
las medidas que se adoptan, como el estado de excepcion, cambios constantes
en las autoridades del sistema y los procesos de indultos que se adelantan en la
actualidad, tienen como nota comiin una reaccion a los hechos violentos y no
son el resultado de estudios de inteligencia penitenciaria sobre las posibles alte-
raciones del orden y las medidas idoneas para evitarlas o minimizar sus efectos.

Tanto en los informes de organismos internacionales consultados como en
estudios tedricos y empiricos sobre el sistema penitenciario ecuatoriano, jun-
to al diagnostico de la situacion que es grave desde todo punto de vista, se
proponen medidas como la disminucion del hacinamiento, la aplicacion de la
prision preventiva como medida de ultima ratio, la formacion de los servidores
del sistema y el control efectivo de los centros penitenciarios encaminadas a
estabilizar el sistema en su dimension estructural, para luego propender a la
reinsercion social; sin embargo, no existe un plan a mediano o largo plazo que
permita no solo superar las crisis actual, sino ademas proteger y garantizar los
derechos de las personas privadas de libertad, en particular el derecho a la vida
y a la integridad, que son mayormente vulnerados.

En resumen, mientras no se haga un tratamiento integral y transparente con
un enfoque de politica a mediano y largo plazo, no se podra superar la crisis
sistémica que vive el sistema penitenciario, lo que exige el disefio y aplica-
cion de medidas en el ambito legislativo, judicial y penitenciario que incidan
directamente sobre las causas de la situacion actual, generen una respuesta sa-
tisfactoria que asegure el control efectivo de las autoridades penitenciarias y la
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proteccion de los derechos de las personas privadas de libertad, que constituye
una obligacion internacional y constitucional del Estado ecuatoriano.
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RESUMEN

Que los ciudadanos puedan resistirse a la opresiéon de un poder tiranico o
puedan protestar contra las medidas del gobierno en una sociedad demo-
cratica, es un derecho reconocido desde los inicios de la modernidad, v,
como tal, ha sido incorporado a la mayoria de los textos constitucionales
actuales. El presente articulo tiene como objetivo analizar las tensiones que
se generan entre el uso progresivo de la fuerza en las marchas y protestas
que se realizan en el Ecuador, y el ejercicio del derecho constitucional a
la resistencia reconocido en la Constitucién de la Republica de Ecuador,
2008, mediante el examen de los conceptos y categorias relacionadas con
el tema y el marco normativo vigente aplicable tanto al ejercicio del men-
cionado derecho como al uso progresivo y proporcional de la fuerza por
los miembros de la Policia Nacional. El resultado es una sistematizacion
de las tensiones que se producen entre el derecho a la protesta social y la
actuacion del Estado ecuatoriano. Desde el punto de vista metodolégico
se realiza una revision documental para caracterizar la situacion actual
que vive el pais, frente a las protestas ciudadanas que se desarrollan por
las inconformidades respecto a las politicas publicas que han adoptado los
gobiernos de turno.

PaLABRAS CLAVE: Derechos humanos; protesta social; resistencia; uso de la
fuerza; manifestaciones sociales; estandares internacionales; tipicidad; ten-
siones sociales.

ABSTRACT

That citizens can resist the oppression of a tyrannical power or can protest
against government measures in a democratic society is a right recognized
since the beginning of modernity, and as such has been incorporated into
most current constitutional texts. This review article aims to analyze the
tensions that are generated between the progressive use of force in the
marches and protests that take place in Ecuador, and the exercise of the
constitutional right to resistance recognized in the Constitution of the Re-
public of Ecuador. 2008, by examining the concepts and categories related
to the subject and the current regulatory framework applicable both to the
exercise of the aforementioned right and to the progressive and proportio-
nal use of force by members of the National Police. The result is a systema-
tization of the tensions that occur between the right to social protest and
the action of the Ecuadorian State. From the methodological point of view,
a documentary review is carried out to characterize the current situation
in the country, in the face of citizen protests that are developed due to di-
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sagreements regarding the public policies that the governments of the day
have adopted.

Keyworps: Human rights; Social protest; Resistance; Use of force; Social
march; International standards; Principle of typicality; Social tensions.

FORO

INTRODUCCION

E n la sociedad moderna el Estado tiene el monopolio del uso de la fuerza,
en el sentido de que sus agentes y autoridades son los unicos que pueden
recurrir a ella de manera legitima para hacer cumplir sus decisiones en el orden
administrativo o judicial. Sin embargo, desde la Constitucion y las leyes se
establecen los limites a que deben estar sujetos en su actuacion los servidores
publicos que pueden hacer uso de la fuerza, que en todo caso debe ser progre-
sivo, proporcional y enmarcado en las normas juridicas vigentes para asegurar
el orden publico y la seguridad ciudadana.

Del otro lado se encuentra el derecho constitucional a resistirse al cumpli-
miento de las decisiones de los poderes publicos mediante las manifestaciones
o acciones de calle, cuando se considere que son contrarios a los derechos fun-
damentales, o cuando mediante ellas se espera conseguir el reconocimiento de
nuevos derechos o la ampliacion o efectividad de los ya reconocidos.! En ese
contexto surge naturalmente la pregunta sobre los limites del uso de la fuerza 'y
los limites del ejercicio de derecho a la resistencia, ya que en ambos casos los
excesos pueden dar lugar a figuras delictivas tipificadas en el Codigo Organico
Integral Penal (COIP)? vigente en el Ecuador.

El presente articulo tiene como objetivo analizar las tensiones que se ge-
neran entre el uso progresivo de la fuerza en las marchas y protestas que se
realizan en el Ecuador, y el ejercicio del derecho constitucional a la resistencia
reconocido expresamente por primera vez en el pais en la Constitucion de la

1. Juan Ignacio Ugartemendia Eceizabarrena, “El derecho de resistencia y su constitucionaliza-
cion”, Revista Estudios Politicos, n.° 103 (1999): 213-45.
2. Ecuador, Cddigo Organico Integral Penal, Registro Oficial, 10 de febrero de 2014.
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Republica de 2008,° mediante el examen de los conceptos y categorias relacio-
nadas con el tema y el marco normativo vigente aplicable tanto al ejercicio del
mencionado derecho como al uso progresivo y proporcional de la fuerza por
los miembros de la Policia Nacional.

El estudio concluye con un andlisis del derecho a la resistencia como un de-
recho universal reconocido histéricamente en el iusnaturalismo e incorporado
a la mayoria de las constituciones actuales.

CONTEXTO FACTICO Y NORMATIVO

Las manifestaciones sociales se presentan como una expresion de incon-
formidad de los habitantes del Estado frente a decisiones o politicas publicas
que implementan las autoridades de gobierno, y de manera general frente a
decisiones u omisiones de las autoridades publicas, en los cuales parte de la
poblacion considera que se ve afectada o se han menoscabado sus derechos;
para canalizar esas inconformidades la Constitucion de la Republica de Ecua-
dor garantiza el derecho de los individuos o los colectivos de ejercer su derecho
a la resistencia frente a acciones u omisiones del poder publico.

Por su parte el panorama nacional se ha caracterizado en los Gltimos afios
por la represion de aquellas manifestaciones con la presencia e intervencion de
los miembros de la Policia Nacional y en algunas ocasiones con personal de
las fuerzas armadas, bajo la consigna de resguardar la seguridad publica y el
restablecimiento de la paz social, quienes, en el cumplimiento de sus 6rdenes,
a fin de evitar las manifestaciones, hacen primeramente presencia policial, pos-
teriormente el uso de diferentes medidas como el gas pimienta y los equipos
antimotines, de tal suerte que los manifestantes comienzan a tratar de evitar la
presencia policial, llegando desencadenar en olas de violencia, destruccion de
bienes publicos y privados y alteraciones graves del orden publico.

Por su intervencion en los hechos algunos de los manifestantes Iuego son
procesados penalmente por ejercer el derecho a la resistencia presuntamente
fuera de los limites constitucionales y legales. En la legislacion penal ecuato-
riana se tipifica el delito a la resistencia en el articulo 283 del COIP, pudien-
do ser sancionada una persona a una pena privativa de libertad de seis meses

3. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial, 20 de octubre de 2008,
art. 98.
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a dos afios; si esta conducta fuera cometida por muchas personas podran ser
sancionadas de un afio a tres afios de privacion de la libertad, lo que podria ser
entendido como una forma de criminalizacion de la protesta social (en general
desde la perspectiva de los protestantes o sus defensores), y una vulneracion
del derecho de los ciudadanos a ejercer su derecho a la resistencia contra las
decisiones de las autoridades publicas.

En el marco de lo manifestado, es necesario analizar la regulacion vigente
sobre el actuar de la fuerza publica, en las manifestaciones de la sociedad, a fin
de evitar su uso excesivo y garantizar el uso progresivo de la fuerza policial,
y, por otro lado, determinar cuando efectivamente podria estar una persona in-
mersa en el delito de ataque o resistencia, ya que la indefinicion de los limites
precisos de este delito y las “imprecisiones del derecho a la resistencia™ llevan
a que se pueda procesar a muchas personas, y su mal uso llevaria a la crimina-
lizacion de las manifestaciones sociales.

Con base en lo expresado, el presente trabajo pretende visibilizar las prin-
cipales tensiones que surgen entre el ejercicio de derecho constitucional a la
protesta y la tipicidad de delito de ataque o resistencia en el Ecuador, a partir
del cual se debe delimitar el uso progresivo de la fuerza publica, y determinar
en qué circunstancias se configura el delito de ataque o resistencia, evitando asi
su criminalizacion o sancion por los jueces y tribunales del pais, para lo cual se
analizan algunos de los criterios existentes para determinar el uso legitimo de
la fuerza por los agentes del orden publico, y, como contrapartida, el derecho
constitucional a la resistencia de que son titulares las personas individuales y
colectivas.

Al tratarse de una correlacion de fuerzas juridicamente protegida entre la
Policia Nacional, que tiene la competencia de garantizar el orden publico y la
seguridad ciudadana, y los ciudadanos que ejercen el derecho a la protesta al
amparo de las normas que rigen esa potestad en el plano internacional y nacio-
nal, los excesos de una y otra parte tienen consecuencias juridicas tipificadas
como delitos en la normativa penal como se analiza mas adelante, con énfasis
en el delito de ataque o resistencia imputable a quienes se exceden en el ejerci-
cio del derecho constitucional a la protesta.

4. Maria Nazaret Ramos Rosas, “Imprecisiones respecto al Derecho a la Resistencia en el
Ecuador”, Universidad San Francisco de Quito Law Review, n.° 1 (2013): 1-8.
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En virtud de ese derecho se planteaba ya en el siglo XVIII que “el pueblo
puede resistir ‘cum reverentia’a un tirano intolerable, y que en casos extremos
el poder vuelve al pueblo, a quien originariamente pertenecia”.’ Si bien en la
actualidad el derecho a la resistencia tiene unos limites mas precisos, su funda-
mento sigue siendo el mismo: si el gobernante y las instituciones publicas son
incapaces de respetar y proteger los derechos de los ciudadanos, estos pueden
rebelarse en su contra y en caso extremo recurrir a la fuerza para deponerlo.®

EL USO DE LA FUERZA
EN LA INTERVENCION POLICIAL

Si bien se reconoce el derecho de resistencia a la opresion, o simplemente
el derecho a la resistencia, existen como en cualquier derecho limites mas alla
de los cuales se estaria incurriendo en una violacion del orden juridico vigente,
asi como de derechos fundamentales de otras personas y en general de la segu-
ridad ciudadana. Ese es uno de los argumentos que se utiliza cuando se ordena
la intervencion de la fuerza publica, para controlar las manifestaciones publicas
utilizando si es preciso la fuerza,” siempre en los limites que exige el uso pro-
gresivo previsto tanto en instrumentos internacionales como en la Constitucion
de la Republica del Ecuador.?

Existen al efecto varios instrumentos internacionales’ de caracter orienta-
dor sobre los limites que deben respetar los servidores ptiblicos encargados de
hacer cumplir la ley; uno de ellos es el “Cédigo de conducta para funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley”!® aprobado por la Organizacion de Na-
ciones Unidas en 1979, el cual establece en su apartado 3 que “los funciona-

5. Guido Fasso, Historia de la Filosofia del Derecho (Madrid: Ediciones Piramide, 1981), 55.

6. Adriana Vera Diaz, “Sobre el derecho a la resistencia en Thomas Hobbes y John Locke”,
Revista Guillermo de Ockham, n.° 17 (2019): 51-9.

7. Pablo Colmegna y Juan Nascimbene, “La legitima defensa y el funcionario policial: juso
necesario o proporcional de la fuerza?”, Pensamiento Penal, n.° 7 (2015): 401-27.

8.  Cristian Fernando Benavides Salazar, Julio César Benavides Salazar y Alberto Leonel Santi-
llan Molina, “Principios que rigen el uso progresivo de la fuerza y su aplicacion en la Policia
Nacional”, Dilemas contemporaneos: educacion, politica y valores 8, 1n.° 3 (2021): 1-18.

9. Fernando Martinez Mercado, Uso de la fuerza (Santiago de Chile: Universidad de Chile,
2019).

10. ONU, Asamblea General, Codigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cum-
plir la ley (1979).
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rios encargados de hacer cumplir la ley podran usar la fuerza solo cuando sea
estrictamente necesario y en la medida que lo requiera el desempefio de sus
tareas”. Evidentemente esa norma debe ser contextualizada e incorporada al
ordenamiento juridico mediante criterios medibles que permitan distinguir, de
manera objetiva, hasta donde es legitimo el uso de la fuerza y cuando comienza
el delito respectivo.

También en los “Principios basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas
de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley”!! se hace una
distincion casuistica de los casos en que se puede hacer uso de armas de fuego
contra las personas, que serian los siguientes: en defensa propia o de otras
personas; en caso de peligro inminente de muerte o lesiones graves, o con el
proposito de evitar la comision de un delito particularmente grave que entrafie
una seria amenaza para la vida; o con el objeto de detener a una persona que
represente ese peligro y oponga resistencia a su autoridad; o para impedir su
fuga, y solo en caso de que resulten insuficientes medidas menos extremas para
lograr dichos objetivos. En cualquier caso, solo se podra hacer uso intencional
de armas letales cuando sea estrictamente inevitable para proteger una vida.

Esos dos instrumentos, seglin el informe “Legislacion ecuatoriana respecto
al uso progresivo de la fuerza” del antiguo Ministerio de Justicia, Derechos Hu-
manos y Cultos,'? son de obligado cumplimiento en el Ecuador, en la medida
en que imponen pautas a todos los Estados miembros de la organizacion y con-
secuentemente procesos de verificacion de su incorporacion al orden juridico
interno y su aplicacion practica. En el ambito legislativo el desarrollo de esos
principios consta en el “Reglamento de uso legal, adecuado y proporcional de
la fuerza para la Policia Nacional del Ecuador”,'® que expresa la obligatoriedad
de los mencionados instrumentos internacionales.'*

El cualquier caso, el marco normativo para el uso de la fuerza en la inter-
vencion policial estd configurado por las normas constitucionales aplicables a
la materia, en particular el articulo 163 que define la Policia Nacional como
“una institucion estatal de caracter civil, armada, técnica, jerarquizada, disci-

11. ONU, Asamblea General, Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de
Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley (La Habana, 1990).

12. Ex MIDHC, Legislacion ecuatoriana respecto al uso progresivo de la fuerza (Quito, 2014).
https://acortar.link/5fgmilL.

13. Ecuador, Acuerdo Ministerial 4472, Reglamento de uso legal proporcional de la fuerza para
la Policia, Registro Oficial 314, 19 de agosto de 2014.

14. Véanse particularmente sus Considerando.
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plinada, profesional y altamente especializada, cuya mision es atender la segu-
ridad ciudadana y el orden publico, y proteger el libre ejercicio de los derechos
y la seguridad de las personas dentro del territorio nacional”.!> En cuanto al
uso de la fuerza, la propia norma establece como alternativas los “medios de
disuasion y conciliacion”.

El desarrollo de esas normas consta en varios cuerpos normativos, entre
ellos la Ley de Seguridad Publica y del Estado'® y el Codigo Organico de Enti-
dades de Seguridad Ciudadana y Orden Publico."” Este tltimo establece como
caracteristicas de las entidades de seguridad que regula, que incluye a la Policia
Nacional, el apego irrestricto al ordenamiento juridico en los procedimientos
que realicen, adecuar su accionar al principio de uso progresivo de la fuerza 'y
el deber de privilegiar “las tareas y el proceder preventivo y disuasivo antes que
el uso de la fuerza, procurando siempre preservar la vida, integridad y libertad
de las personas™.'®

El articulo 2 del Reglamento de uso legal, adecuado y proporcional de la
fuerza para la Policia Nacional del Ecuador define a la Policia Nacional como
la institucion del Estado “facultada constitucionalmente a través de sus servi-
doras y servidores policiales, para ejercer el uso de la fuerza en la salvaguarda
de la seguridad ciudadana, el orden publico, la proteccion del libre ejercicio de
los derechos y a la seguridad de las personas dentro del territorio nacional”."

El monopolio del uso de la fuerza de que dispone la Policia Nacional por
expreso mandato constitucional se aplicara, seglin el propio articulo, para “neu-
tralizar, y preferiblemente, reducir el nivel de amenaza y resistencia, de uno o
mas ciudadanos sujetos del procedimiento policial, evitando el incremento de
dicha amenaza y resistencia, para lo cual utilizaran en la medida de lo posible
medios de disuasion y conciliacion antes de recurrir al empleo de la fuerza”.
El uso de la fuerza y armas de fuego estd permitido unicamente “cuando otros
medios resulten ineficaces o no garanticen de ninguna manera el logro del re-
sultado previsto, siempre el uso de la fuerza debera ser una medida excepcional
y proporcional”.?

15. Ecuador, Constitucion de la Republica, art. 163.

16. Ecuador, Ley de Seguridad Publica y del Estado, Registro Oficial, 28 de septiembre de 2009.

17. Ecuador, Cddigo Organico de Entidades de Seguridad Ciudadana y Orden Publico, Ley 0,
Registro Oficial, Suplemento 19, 21 de junio de 2017.

18. Ecuador, Ley de Seguridad Publica y del Estado, art. 6, num. 5, 6,y 7.

19. Ecuador, Reglamento de uso legal, art. 2.

20. Ibid.
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Si en el ejercicio de sus funciones los miembros de la Policia Nacional ha-
cen uso de la fuerza de manera desproporcionada, o si no se utilizan los medios
de disuasion y conciliacion causando dafio a las personas, pueden ser sujetos de
un proceso penal, en particular por el delito de extralimitacion en la ejecucion
de un acto de servicio tipificado en el articulo 293 del COIP, que establece un
marco sancionador de diez a trece afios de pena privativa de libertad si se pro-
duce la muerte de una persona, y si se producen lesiones se impondra la pena
que corresponda segun las reglas que ese delito.?!

Una de las dificultades que deben enfrentar los servidores policiales que
se ven involucrados en este delito es la vaguedad de las normas juridicas que
establecen los niveles de uso progresivo de la fuerza, que se caracteriza por ser
muy vago, posee muchos vacios de aplicabilidad y procedimiento, restando
notoriamente seguridad al actuar policial, por temor a que las leyes garantistas
sean aplicadas a favor de quien incumple la ley, en lugar de quien la defiende.

El marco normativo del uso de la fuerza fue sistematizado en la reciente
Ley Organica que regula el uso legitimo de la fuerza; en su articulo 5 se define
el uso de la fuerza como el:

empleo legitimo y excepcional de fuerza por parte de los servidores y servidoras po-
liciales, militares o del Cuerpo de Seguridad y proteccion y Vigilancia penitenciaria
para cumplir su mision institucional y legal de proteccion de derechos y libertades,
que se impone a una persona, de acuerdo con los niveles de amenaza, resistencia
o0 agresion en respeto irrestricto a los principios establecidos en esta Ley. Solo se
puede emplear la fuerza cuando los otros medios resulten ineficaces o no garanticen
de ninguna manera el logro del resultado previsto.??

El servidor que actie fuera de esos limites estaria incurriendo en un uso ex-
cesivo, ilegitimo o arbitrario de la fuerza, términos que se definen en las letras
w, x, y del articulo 5.

21. Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 293.

22. Ecuador, Ley Orgdnica que Regula el Uso Legitimo de la Fuerza, Registro Oficial, Tercer
Suplemento n.° 131, 22 de agosto de 2022, art. 5; entrada en vigor a la fecha de su publica-
cion.
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EL DERECHO A LA RESISTENCIA

El uso de la fuerza por parte de los miembros de la Policia Nacional puede
darse en diferentes contextos cuando se trata de garantizar el orden publico
y la seguridad ciudadana; uno de ellos son las manifestaciones publicas que
llevan a cabo las organizaciones sociales, gremios y comunidades indigenas,
entre otras, en defensa de sus derechos o como reaccion a acciones o decisiones
del gobierno de turno que consideren contrarias a sus intereses.”> De manera
general los ciudadanos ecuatorianos, al menos en los ltimos 30 afios, han sido
protagonistas de manifestaciones y movilizaciones de gran relevancia, algunas
de las cuales incluso han puesto fin a gobiernos elegidos democraticamente.**

De las protestas de los ultimos afios la mas reciente es la de junio de 2022,
con un antecedente importante en octubre de 2019.% En ambos casos los he-
chos desbordaron la capacidad de respuesta del gobierno y se recurrid al uso
de la fuerza con saldo de algunos fallecidos y varios heridos de ambas partes.
Una de las acusaciones de los manifestantes, de organizaciones sociales®® y de
la Defensoria del Pueblo del Ecuador,”” fue el uso excesivo de la fuerza por los
efectivos de la Policia Nacional; ademas hubo denuncias de presuntas violacio-
nes de derechos humanos de ambos lados, secuestro y atentados contra la vida
de los que alin continlian abiertas investigaciones.

Ese breve recuento de hechos y reacciones permite establecer las dimensio-
nes del derecho a la resistencia en el Ecuador, cuyos limites resultan mas bien

23. Andrea A. Torres Ordéiiez, “Derechos humanos de las fuerzas de seguridad del Estado en las
protestas sociales del Ecuador: analisis juridico desde el uso progresivo de la fuerza” (tesis
de grado, Pontificia Universidad Catolica del Ecuador, 2017).

24. Polivio Honorio Meneses Gonzalez, “El derecho a la resistencia como limite a la criminali-
zacion de la protesta social Estudio de caso ‘Estudiantes del Colegio Central Técnico’” (tesis
de maestria, Universidad Andina Simoén Bolivar, Sede Ecuador, 2019), 34.

25. El analisis de varios casos puede verse en Maria Nazaret Ramos Rosas, “Imprecisiones res-
pecto al Derecho a la Resistencia en el Ecuador”, Universidad San Francisco de Quito Law
Review, n.° 1 (2013): 1-8. También desde la perspectiva de los protestantes puede verse
Wilson Ordonez y Lenin Sarzoza, Derecho a la resistencia y criminalizacion de la protesta
social. Levantamiento Indigena y Paro Nacional, agosto 2015 (Quito: CONAIE-CONFE-
NIAE, 2016).

26. Human Rights Watch, “Ecuador: Lecciones de las Protestas de 2019; Fuerza excesiva, muer-
tes y arrestos arbitrarios; Violencia de manifestantes”, 6 de abril de 2020, https://acortar.link/
sGCVMO.

27. RFI, “El defensor del Pueblo denuncia un ‘uso excesivo de la fuerza’ contra manifestantes”,
11 de octubre de 2019, https://acortar.link/T7Uibl.
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borrosos cuando se contrastan con las acciones que debe realizar la Policia
Nacional para mantener el orden publico y la seguridad ciudadana, recurriendo
al uso de la fuerza si es preciso. Una de las formas de reducir la imprecision
de esos limites es determinar la naturaleza juridica del derecho a la resistencia,
respecto de la cual se discute si es un auténtico derecho humano,* un derecho
constitucional o un mecanismo represivo,” o una garantia frente al poder del
Estado “desde Ia cual los ciudadanos y movimientos sociales pueden iniciar
acciones de coaccidn, presion para restaurar y reivindicar derechos o demandar
otros nuevos y actuales, como también, demandar el cumplimiento de garantias
en las instituciones democraticas”.*

En tal sentido, el derecho a la resistencia es asumido en su complejidad, y
no de manera unilateral, como una “facultad concedida a los ciudadanos por
medio de la cual se les permite a estos ejercer medidas de oposicion con el fin
de garantizar el respeto y ejercicio de sus Derechos Humanos que se crean
vulnerados, o el reconocimiento de nuevos derechos, cuando por otros medios
institucionales, por ejemplo una accion judicial, no se lo ha conseguido”.?' Esa
definicion satisface los criterios previstos en la Constitucion vigente, ademas
de presentarlo como una garantia para sus titulares y una via para acceder a
nuevos derechos (con base en el principio constitucional de progresividad y no
regresividad)* o a una mejor proteccion de los ya reconocidos expresamente.
Asimismo, el derecho a la resistencia constituye una “limitaciéon del poder a
la autoridad publica y del Estado y a su vez, la custodia de la libertad de una
comunidad o pueblo, queriendo de esta manera conservar el bien comun de los
individuos que lo conforman”.*

En cuanto a su régimen constitucional, el derecho a la resistencia estd reco-
nocido en el articulo 98 de la Constitucion de la Republica de 2008, y prescribe
textualmente que “los individuos y los colectivos podran ejercer el derecho a

28. Dayton Francisco Farfan Pinoargote y Brenner Fabian Diaz Rodriguez, “El derecho a la
rebelion, el derecho a la resistencia ;Son derechos humanos?”, lustitia Socialis. Revista
Arbitrada de Ciencias Juridicas, n.° 1 (2019): 124-36.

29. Ordoéiiez y Sarzoza, “Derecho a la resistencia”.

30. Ibid., 16.

31. Ramos Rosas, “Imprecisiones respecto al Derecho a la Resistencia”, 3.

32. Ecuador, Constitucion de la Republica, art. 11.7. 7. El reconocimiento de los derechos y
garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, no excluira los demas derechos derivados de la dignidad de las personas, comuni-
dades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.

33. Vera Diaz, “Sobre el derecho a la resistencia”, 52.
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la resistencia frente a acciones u omisiones del poder publico o de las personas
naturales o juridicas no estatales que vulneren o puedan vulnerar sus derechos
constitucionales, y demandar el reconocimiento de nuevos derechos”. Los titu-
lares de ese derecho son las personas individuales u organizadas en colectivos,
sin que en este ultimo caso sea preciso una organizacion estructurada sino una
convergencia de intereses en torno a los que se aglutinen; el sujeto pasivo del
derecho es el Estado en sentido general, al cual se atribuyen las acciones u omi-
siones de los poderes publicos contra las que se ejerce el derecho a la protesta.
La finalidad del derecho es protestar por la presunta violacion de derechos
constitucionales, o demandar el reconocimiento de nuevos derechos al amparo
de las normas constitucionales o los instrumentos internacionales que rigen la
materia.**

Ahora bien, cuando se trata de ejercer el derecho a la resistencia en forma
de protesta en la via publica mediante acciones de calle, la funcién de la Policia
Nacional de garantizar el orden publico y la seguridad ciudadana debe activar-
se precisamente para cumplir esa finalidad, y ademas proteger los derechos
de las personas que no intervienen en los hechos, o aquellas que aun tomando
parte en los mismos puedan ser victimas de vulneraciones de sus derechos. En
esa dinamica es que entra en escena el uso de la fuerza, que puede pasar desde
la mera presencia en el lugar hasta el uso de armas letales pasando por los nive-
les intermedios (verbalizacion, control fisico y técnicas defensivas no letales),
siempre respetando los principios de legalidad, proporcionalidad, racionalidad,
oralidad, necesidad, oportunidad, verbalizacion y disuasion que deben regir su
intervencion.*

Como ya se sefialo, si se verifica un exceso en el uso de la fuerza por parte
de los miembros de la Policia Nacional se configura el delito de extralimitacion
en la ejecucion de un acto de servicio tipificado en el articulo 293 del COIP, %
si se producen como resultados lesiones o la muerte de una persona. Del otro
lado, si las personas que ejercen su derecho constitucional a la resistencia se
exceden en sus limites puede incurrir en el delito de ataque o resistencia que
se analiza a continuacion, con independencia de otros delitos que se le puedan

34. Eduardo Esteban Magoja, “La justificacion del Derecho de Resistencia en el Estado Cons-
titucional Democratico de Derecho: algunas reflexiones iusfilosoficas”, Nomadas 47, n.° 1
(2016).

35. C.F. Benavides Salazar, J. C. Benavides Salazar y Santillan Molina, “Principios que rigen el
uso”, 1-18.

36. Torres Ordofiez, “Derechos humanos de las fuerzas de seguridad del Estado”.
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imputar en casos de destruccion de propiedad publica o privada, bienes patri-
moniales entre otros tipificados en el COIP¥” que no son objeto de analisis en el
presente ensayo académico.

LA TIPICIDAD DEL DELITO DE ATAQUE
O RESISTENCIA EN EL COIP

El delito de ataque o resistencia esta tipificado en el articulo 283 del COIP,
y tiene como finalidad garantizar el respecto a los empleados publicos y a los
agentes de la fuerza publica, entre otros, frente a violencia o amenaza que pue-
da proferir cualquier persona. El sujeto activo de este delito puede ser cualquier
persona natural (no puede ser cometido por personas juridicas) que actiia de
manera individual o como parte de un grupo; sin embargo, tanto la delimitacion
de la responsabilidad penal como la pena deben ser individualizadas al amparo
del articulo 54 del COIP que establece el principio de individualizacion de la
pena.

El delito tiene una figura basica y tres formas agravadas que aumentan la
pena en determinadas circunstancias; la accion tipica consiste en atacar o resis-
tirse con violencia a diversos servidores publicos, incluidos los agentes de la
fuerza publica, cuando obran en ejecucion de las leyes, o de las 6rdenes o regla-
mentos de la autoridad publica. Se trata de un delito de resultado, en el sentido
de que debe tener lugar efectivamente un ataque contra el servidor publico, o
una resistencia activa, con violencia, al cumplimiento de sus 6rdenes, por lo
que debe entenderse que la resistencia pasiva o no acompaiada de violencia no
es constitutiva del delito. El marco sancionador previsto para esta figura basica
es de pena privativa de libertad de seis meses a dos afos.

La primera modalidad agravada prevé el ataque o resistencia con violencia
cometido por varias personas, por ejemplo, en el ejercicio del derecho de resis-
tencia, con la existencia previa de un concierto; el marco sancionador aplicable
por esas dos circunstancias es mayor que en la figura bésica, y es de pena pri-
vativa de libertad de uno a tres anos. Mas grave es la conducta cuando estén
armadas, por lo que la pena es de privativa de libertad de tres a cinco afios.

37. Estefany Cristina Cevallos Izquierdo, “Uso progresivo de la fuerza policial. Estudio de los
lineamientos en Ecuador en perspectiva comparada con Pert y Colombia” (tesis de maestria,
Universidad Andina Simo6n Bolivar, Sede Ecuador, 2020).
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También se prevé la incitacion de la fuerza publica a incurrir en el delito de
ataque o resistencia, caso en el cual se aplica la pena respectiva aumentada
en un tercio; si como consecuencia de la incitacion se genera un conflicto y se
producen lesiones, la pena sera de cinco a siete afios de privativa de libertad. Si
se produce la muerte la pena aumenta su marco sancionador, sera de privativa
de libertad de veintidds a veintiséis afios.

Desde una perspectiva mas general, cabe acotar que el bien juridico pro-
tegido por este delito es la eficiencia de la administracion publica, pues para
cumplir cabalmente sus funciones los servidores publicos requieren la protec-
cion del Estado frente a ataques, violencia o amenazas de que puedan ser objeto
en el cumplimiento de sus funciones que puedan prevenir de particulares, aun
cuando se trate de aquellos que ejercen su derecho constitucional a la resisten-
cia o participan en actos de protesta o acciones de calle al amparo del precitado
derecho fundamental.

Uno de los riesgos del ejercicio del derecho a la protesta es su crimina-
lizacién, que tiene lugar “cuando los actos de protesta son ajustados a actos
tipicos como terrorismo, sabotaje, asociacion ilicita, intimidacion, instigacion,
lesiones, robo, usurpacion, extorsion e injurias, con ello se permite que el dere-
cho penal limite el ejercicio de derechos fundamentales, catalogando aquellas
conductas como objeto de sancion penal”.*® Lo caracteristico de esos delitos es
que por lo general son tipos penales abiertos, que dejan un amplio margen a las
autoridades jurisdiccionales para interpretarlos, y da lugar a interpretaciones
diversas de uno y otro lado.*

De lo dicho se desprende la vaguedad que afecta las normas que regulan el
uso de la fuerza por los miembros de la Policia Nacional, asociada a la amplitud
del tipo penal de ataque o resistencia puede tener consecuencias sobre el ejerci-
cio legitimo del derecho constitucional a la resistencia, que en Gltima instancia
remite a la aplicacion de la ley en sede jurisdiccional, donde los jueces deben
determinar si se cumplieron los parametros de uso progresivo de la fuerza y sus
diferentes niveles, su proporcionalidad y legalidad en el contexto especifico de

38. Luis M. Maldonado Ruiz, “Criminalizacion de la protesta social en el Ecuador”, Revista Sur
Academia, n.° 12 (2019): 70.

39. Alianza de Derechos Humanos, Verdad, justicia y reparacion. A un aiio de las protestas
sociales octubre 2019 (Quito: ADH, 2019).
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los hechos, y valorar ademas si las personas individuales o colectiva involucra-
das transgredieron los limites legitimos de su derecho a la resistencia.*

DERECHO A LA PROTESTA
COMO DERECHO UNIVERSAL

El marco internacional de los derechos humanos es propicio para dimen-
sionar el derecho a la manifestacion como un derecho universal estrechamente
relacionado con el derecho a la resistencia. De hecho, los documentos funda-
cionales de las republicas modernas como Francia y Estados Unidos de Amé-
rica, asi como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH),*!
el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)* y la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos® reconocen la resistencia a las
decisiones del Estado como un derecho fundamental.

En el articulo de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano de 1789 se declara que uno de los derechos naturales e imprescriptibles
del hombre es la “resistencia a la opresion”,* y al amparo de ese derecho esta
habilitado para manifestarse en contra del poder y denunciar las violaciones de
derechos en que haya incurrido, y eventualmente destituirlo si pone en peligro
los derechos y libertades basicas. Por su parte la Declaracion de Derechos del
Buen Pueblo de Virginia (1776) establece que el gobierno es instituido para la
“proteccion y seguridad del pueblo”, y que cuando el gobierno resulte inade-
cuado o contrario a esos principios “una mayoria de la comunidad tiene el de-
recho inalienable e irrevocable de reformarlo, alterarlo o abolirlo de la manera

que se juzgue mas conveniente al bien publico”.*

En ambos casos se establece una correlacion entre los deberes del Estado de
reconocer, garantizar y proteger los derechos y libertades basicas, y el derecho
de los ciudadanos a manifestarse en contra de este, y en tltima instancia refor-
marlo o derogarlo cuando se desvie de su finalidad que es servir a la comunidad
y garantizar su seguridad en el marco de una sociedad democratica y respetuo-

40. Meneses Gonzalez, “El derecho a la resistencia como limite”, 14.

41. ONU, Asamblea General, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948.

42. ONU, Asamblea General, Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, 1966.
43. OEA, Asamblea General, Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, 1969.

44. Francia, Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, 1789.

45. Estados Unidos de América, Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia, 1776.
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sa de los derechos y el bien comun. Visto en el contexto de inestabilidad poli-
tica y conformacion de naciones en que fueron redactados esos documentos,
el derecho a la resistencia no es solo una garantia de los ciudadanos, sino un
arma contra el poder politico y los gobernantes de turno que no se ajusten a las
necesidades y demandas de los ciudadanos.

En los instrumentos internacionales sobre derechos humanos producidos
en el siglo XX se aprecia mas mesura y cautela en cuanto al derecho a la resis-
tencia, ya que no se menciona expresamente en los dos principales que son la
DUDH y el PIDCP, sino bajo la figura del derecho a la reunién y manifestacion
que tiene un contenido y alcance distinto, aunque tiene como referencia el dere-
cho a que las personas puedan manifestarse, pacificamente, contra las acciones
o decisiones de los poderes publicos que puedan afectar sus derechos y liber-
tades. En tal sentido, la DUDH reconoce en su articulo 20 que “toda persona
tiene derecho a la liberta de reunion y de asociacion pacificas”.

El PIDCP en su articulo 21 reconoce el derecho de reunion pacifica, y prevé
que pueda estar sujeto a restricciones previstas en la ley que “sean necesarias en
una sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad
publica o del orden publico, o para proteger la salud o la moral publicas o los
derechos y libertades de los demas”. Un contenido similar recoge la CADH.*
De esta manera el derecho de manifestacion debe estar sujeto a restricciones,
las cuales tienen como finalidad proteger los derechos de las demas personas y
el orden publico a través de las fuerzas del orden, es decir en el caso del Ecua-
dor la Policia Nacional.

En cuanto a la aplicacion de los estandares internacionales relacionados con
el uso de la fuerza, el Caso Hermanos Landaeta Mejia y otros vs. Venezuela*’
constituye un buen ejemplo, ya que al respecto la Comision Interamericana de
Derechos Humanos se ha pronunciado acerca de “los estandares internaciona-
les relevantes sobre el uso de la fuerza por parte de los cuerpos de seguridad es-
tatales”. En el mismo, sefiald que el Estado, si en su funcion de brindar protec-
cion contra las amenazas debe utilizar la fuerza letal, esta debe estar restringida

46. OEA, Asamblea General, Convencion, art. Derecho de Reunion.- Se reconoce el derecho de
reunion pacifica y sin armas. El ejercicio de tal derecho solo puede estar sujeto a las restric-
ciones previstas por la ley, que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad o del orden publicos, o para proteger la salud o la moral
publicas o los derechos o libertades de los demas.

47. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hermanos Landaeta Mejia y otros vs.
Venezuela (CIDH, 2014).
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a lo que sea estrictamente necesario y proporcionado. Fuera de esos supuestos,
el uso de la fuerza puede constituir una privacion arbitraria de la vida o una
ejecucion sumaria, cuando se produce un resultado de muerte de las personas
involucradas en los hechos. De cualquier manera, no es posible en abstracto
establecer una correlacion entre los limites del derecho a la resistencia y el
uso de la fuerza por los agentes de seguridad, por lo que al juzgarse cada caso
deben verificarse los medios de prueba que puedan acreditar si se hizo un uso
legitimo de la fuerza y del precitado derecho.

Antes de cerrar el analisis es oportuno realizar algunas consideraciones so-
bre la situacion que vivio el pais recientemente, sumido en 18 dias en protestas
encabezadas por movimientos indigenas y la actuacion de las fuerzas del orden
para garantizar la seguridad ciudadana y los derechos humanos. Una de las difi-
cultades de la protesta social es asegurarse de que no se originen en su contexto
hechos vandalicos, destruccion de propiedad publica o privada o a las perso-
nas. Las tltimas protestas han rebasado todos esos limites desde los primeros
dias: destruccion de bienes, cierre de vias, ataque a personas, afectaciones a
bienes estratégicos de la economia, asalto y toma de instituciones publicas y
uso de dispositivos propios de una guerra civil por parte de los manifestantes,
mientras del lado de la Policia Nacional y las Fuerzas Armadas se ha hecho uso
progresivo de la fuerza, de manera insuficiente incluso, mientras la mayoria de
la poblacion sufrio las consecuencias de la protesta social.*®

CONCLUSIONES

Tanto a nivel doctrinal como legislativo se puede apreciar una tension exis-
tente entre el ejercicio del derecho a la resistencia reconocidos a los ciudada-
nos ecuatoriano cuando se ejerce mediante la protesta social y las acciones de
calle, y la obligacion de la Policia Nacional de garantizar el orden publico y la
seguridad ciudadana, asi como los derechos fundamentales de todas las perso-
nas, pues con base en la necesidad de cumplir esos objetivos la protesta social
puede ser criminalizada y reprimida por medios violentos como ha ocurrido
en algunas oportunidades recientes, y quienes ejercen ese derecho pueden ser
judicializados si incurren en un presunto delito.

48. Una cronologia de la protesta puede verse en https://acortar.link/NCzDDC; y https://acortar.
link/3KIaEt.

ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484 FORO /123



FORO 39, enero-junio 2023

De igual manera, cuando los agentes del orden se exceden en el uso de la
fuerza, o no aplican y respetan los principio de progresividad y proporcionali-
dad pueden incurrir en el delito de extralimitacion en la ejecucion de un acto de
servicio tipificado en el articulo 293 del COIP, mientras que cuando los ciuda-
danos en ejercicio de su derecho a la resistencia causan dafios a bienes publi-
cos o privados o afectan los derechos de terceras personas también pueden ser
juzgados penalmente, asi como cuando desacatan las 6rdenes de los servidores
policiales o se resisten a cumplirlas con amenazas, caso en el cual incurren en
el delito tipificado en el articulo 283 del COIP.

En ese contexto, es preciso buscar un punto de equilibrio con base en los
derechos fundamentales y las libertades basicas, de manera que los servidores
policiales puedan cumplir sus funciones adecuadamente, y utilizar la fuerza de
manera progresiva y como ultima opcion para restablecer el orden, mientras
que los ciudadanos puedan ejercer su derechos a la resistencia y a la protesta
social de manera pacifica y con el resguardo necesario de la Policia Nacional,
para que no se afecten los derechos de terceras personas que no intervienen en
la protesta o lo hacen de manera pacifica.
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RESUMEN

La confiscacién en materia tributaria en la Constitucion del Ecuador no
esta taxativamente prohibida, Gnicamente la que pueden llegar a soportar
inmuebles que hayan sido declarados de utilidad publica y estén siendo
expropiados. Ante esta situacion, la Corte Constitucional reconoce el prin-
cipio de no confiscatoriedad, en materia tributaria, sefialando que, aunque
no haya sido constitucionalizado, el régimen tributario si es continente del
mismo, por consiguiente, las autoridades estan en la obligacién de aplicar-
lo y respetarlo permanentemente. En este contexto, pese a que el derecho a
la propiedad privada est4 protegido por la Constitucion, existen numerosos
casos, principalmente en el plano seccional, que pretenden cobrar tributos
excesivos que atentan contra el derecho a la propiedad, desconociendo de
forma directa el pronunciamiento de la Corte Constitucional. El irrespeto a
la capacidad contributiva de los contribuyentes, de la misma forma como
al derecho que estos tienen a que se respete su minimo vital exento, los
coloca en un plano negativo, pues no se atiende a su aptitud real para
contribuir, asi como tampoco se les otorga la opcion de satisfacer sus nece-
sidades basicas, primeramente, sino que se demanda la satisfaccién de un
tributo excesivo. Finalmente, es menester destacar que el ntcleo del dere-
cho a la propiedad privada tiene tres categorias: uso, goce y disposicion.

PaLaBrAs cLave: Confiscacion; Derecho; Principio; Propiedad; Privado; Tri-
buto; Capacidad; Exencién.

ABSTRACT

Confiscation in tax matters in the Ecuadorian Constitution is not strictly
prohibited, only which properties suffer from when they are declared of
public utility and are expropriated. Faced with this situation, the Consti-
tutional Court recognizes the principle of non-confiscation, in tax matters,
indicating that, although it has not been constitutionalized, the tax regime
contains it, therefore, authorities are obliged to apply and respect it per-
manently. In this context, despite the fact that the right to private property
is protected by the Constitution, there are numerous cases, mainly at the
sectional level, where it is intended to collect excessive taxes that violate
the right to property, directly ignoring the pronouncement of the Constitu-
tional Court. The disrespect for taxpayers’ ability to pay, in the same way
as their right to have their vital minimum exempt respected, places them
on a negative status, since their real ability to contribute is not taken into
account. In addition, they are also not given the option of satisfying their
basic needs first but are demanded the payment of an excessive tax. Finally,
it is necessary to point out that the core of the right to private property has
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three categories: use, enjoyment, and disposal, as this paper outlines the
multilayered nature of this issue.

Kevworps: Confiscation; Right; Principle; Property; Private; Tribute; Capa-
city; Exemption.

FORO

INTRODUCCION

U na vez que el hombre abandono el nomadismo y opt6 por los beneficios,
que, a su entender, reportaba el sedentarismo, emergio la necesidad de
conservar sus propios utensilios de caza y pesca, para utilizarlos de forma ex-
clusiva en sus actividades diarias. En este punto de la historia, la comunidad
primitiva era el modo de produccion en vigencia. Posteriormente, durante la
evolucion del feudalismo, que tomd lugar a finales del siglo X y entre los siglos
X1y XII, en mayor medida, aparece la patrimonializacion del feudo, asi como
el empleo del término dominio para referirse a lo que hoy en dia se conoce
como propiedad.'

Al existir ya la propiedad privada, esta requiri6 ser protegida, por lo cual el
Estado entr6 en escena, entendiéndose por aquel al lugar material identificado
como territorio, al grupo de personas conocido como pueblo o poblacion, asi
como al poder mismo ejercido por el Estado, reconocido como poder politico.>
Este Gltimo implica coercidon, que puede ejercerla el Estado sobre sus habitan-
tes, por intermedio del uso de la fuerza, que viene legitimada por el derecho,
que forma parte de los elementos del Estado.’ Entonces, es 16gico pensar que,
ante la ausencia de alguno de los elementos indicados, no se podria hablar de la
existencia de un Estado, pues son los que determinan el mismo.

1. Eduardo Cordero Quinzacara y Eduardo Aldunate Lizana, “Evolucion histérica del concep-
to de propiedad”, Revista de Estudios Historico-Juridicos, n.° 30 (2008): 360, https://bit.
ly/3ueS5dcv.

2. Georg Jellinek, Teoria general del Estado (Buenos Aires: Albatros, 1954), 295.

3. Maurice Duverger, Instituciones Politicas y Derecho Constitucional (Barcelona: Ediciones
Ariel, 1970), 25.
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Una vez que estas instituciones fueron creadas, fue necesaria la aparicion
de un mecanismo por el cual se regule las actuaciones del gobernante; por
ello, Locke dedujo el principio de legalidad y sefialo que la proteccion de las
personas y la emision de normas debe encargarse a entes diferentes, es decir
que los poderes deben separarse,* pues si en un soberano convergen los poderes
ejecutivo y legislativo, no habria forma de apelar su decision, exigiendo una
reparacion, en el evento de que el monarca ocasionare un perjuicio.’ Este razo-
namiento es la base para la separacion de poderes que hoy en dia las naciones
democraticas lo practican.

Con fundamento en este antecedente laconico, en lo posterior, el estudio se
enfoca en analizar si existe o no afectacion del derecho al dominio particular
por la presencia en el régimen tributario, de normas con rasgos confiscatorios.
Para poder llevar a cabo esta tarea, inicialmente se habla de la concepcion
que se tiene de tributo y propiedad, explicando sus caracteristicas distintivas
y relevantes. Seguidamente, numerosos autores son citados, a fin de presentar
diversos puntos de vista sobre el tema en analisis, asi como las normas que re-
gulan la propiedad privada y se refieren a la maxima de no confiscatoriedad en
el pais. Posteriormente, son enunciados diversos casos importantes sometidos
a la resolucion de la Corte Constitucional Ecuatoriana, en los cuales se trata
el tema de la no confiscatoriedad, asi como la relevancia que tienen los demas
principios tributarios dentro del régimen ecuatoriano. Finalmente, se presentan
varias conclusiones a las que el presente esfuerzo académico arriba, como co-
rolario del analisis llevado a cabo.

DEL TRIBUTO Y PROPIEDAD

Inicialmente, es menester advertir que un tributo es una prestacion dinera-
ria, compulsiva, impuesta por los sujetos activos con la finalidad de sufragar
las expensas publicas.® El Estado por intermedio de sus instituciones, efectiia
el cobro voluntario o forzoso de los créditos tributarios que cada ente debe o
debia liquidar.

4. James Touchard, Historia de las Ideas Politicas (Madrid: Tecnos, 1963), 295.

John Locke, Ensayo sobre el Gobierno Civil (Barcelona: Ediciones Orbis, 1983), 91.0

6. Fernando Pérez Royo, Derecho Financiero y Tributario. Parte General (Madrid: Civitas,
2001), 8.

i
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De acuerdo con Jesus Pinillos, la concepcion de tributo integra: 1) un sen-
tido genérico y amplio, pues su definicion contiene a las contribuciones, tasas
e impuestos; 2) es un ingreso publico para, a través del gasto, financiar la sa-
tisfaccion de las necesidades por parte del Estado; 3) se origina en la ley como
manifestacion del “poder de imperio” y de la maxima de representacion po-
pular; y 4) de naturaleza coactiva.” Como acertadamente se indica, el término
tributo es el genérico en el cual convergen tres categorias: impuestos, tasas y
contribuciones, cada una poseedora de caracteristicas propias que las distin-
guen de entre las demas.

Un impuesto es “un tributo no vinculado, cuyo hecho generador es una si-
tuacién independiente de toda actividad estatal relativa al contribuyente, pues
no es necesario que medie ninguna accion de este para que nazca la obligacion
de pago”.® Una tasa es prestacion sefialada en la norma, cuyo beneficiario es
el Estado, que tiene su origen en la actividad que le interesa a la colectividad
y se relaciona al sujeto pasivo, asi como por el uso de un bien de dominio
publico, que, sin importar de ser indispensable para €1, sucede como producto
de una peticion, y para su valor se considera el costo de la actividad, asi como
el bien y si disponibilidad.” En cuanto a la contribucion especial esta es: “la
prestacion en dinero legalmente obligatoria a cargo de aquellas personas que
reciben un beneficio particular producido por la ejecucion de una obra publica
0 que provocan un gasto publico especial con motivo de la realizacion de una
actividad determinada, generalmente econémica”.'” En el caso especifico de la
tasa, parece necesario indicar que no siempre existe la peticion del interesado
para ser beneficiario del servicio.

Seguidamente, una vez conocido el alcance del tributo, conviene citar a
Pietro Barcellona, para quien la propiedad privada es un area material, que esta
fuera de cualquier agrupacion, dentro de la cual una persona preconiza su inde-

7. Jesus A. Pinillos, “Elementos de la obligacion tributaria sustancial del gravamen a los mo-
vimientos financieros en Colombia”, Revista Espacios 40, n.° 42 (2019): 10, https:/bit.
ly/3pSTild. El autor resalta estos puntos en el analisis de la Sentencia C-010, 2018, de la
Corte Constitucional Colombiana.

8.  Gabriela Judith Valdivieso Ortega, “El impuesto como mecanismo de garantia constitucional
del derecho a un medio ambiente sano en el Ecuador” (tesis doctoral, Universidad Andina
Simon Bolivar, Sede Ecuador, 2016), 121, https://bit.ly/3Q0Jddb.

9. Mauricio Plazas Vega, Derecho de la Hacienda Publica y Derecho Tributario (Bogota: Te-
mis, 2006), 288.

10. Sergio Francisco de la Garza, Derecho Financiero Mexicano (Ciudad de México: Porrua,
2008), 344.
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pendencia y voluntad." Es decir que, en este espacio personal, los individuos
son capaces de hacer o dejar de hacer, siempre y cuando, estas actividades no
falten a los derechos ajenos.

Ahora bien, cuando al dominio privado le es atribuida la categoria de de-
recho, este concede al sujeto autoridad vasta sobre un bien, que inicialmente,
autoriza una apropiacion unitaria, de todos los beneficios que la cosa es apta
de proveer.'?> Arturo Alessandri y Manuel Somarriva, resaltan una caracteristica
vital del derecho a la propiedad, la exclusividad; de tal forma que los frutos que
llegue a producir esta seran atribuibles a quien figure como propietario.

La propiedad vista como un derecho es una prerrogativa compleja de co-
rresponder legalmente, pues no se trata sencillamente de mantener un catastro
de propietarios y posesiones, con sus respectivas transferencias y transmisio-
nes de dominio; sino que implica que el Estado garantice su acceso integral y
su conservacion irrestricta, ante cualquier tipo de amenaza que pudiere llegar
a entorpecerlo.

Con relacion a lo anterior, Abraham Garcia explica que la Constitucion am-
para ciertos contenidos del derecho de propiedad, por un lado, la certeza de que
no exista ausencia arbitraria; por el otro, los rasgos de uso, disfrute y disposi-
cion.'® Garcia refiere dos puntos esenciales, el primero, la confiscatoriedad, y
el segundo, el nucleo esencial del derecho a la propiedad, cuyos elementos son:
uso, goce y disposicion de la misma. Sobre el primero de ellos se profundiza
mayormente, en lo posterior. Sobre el segundo, en lo referente a las caracteris-
ticas del derecho de propiedad, la Corte Constitucional Colombiana en la Sen-
tencia C-189 de 2006, le atribuy¢ las siguientes: pleno, exclusivo, perpetuo,
autonomo, irrevocable, real .

Con acierto Luis Diez Picazo, refiriéndose a la propiedad privada, ha re-
calcado que esta mantiene una posicion central en el constitucionalismo, por

11. Pietro Barcellona, Diritto Privato e processo economico (Napoles: Editorial Jovene, 1973),
142.

12.  Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga, Curso de Derecho Civil, tomo
11, De los bienes, 2.* ed. (Santiago de Chile: Editorial Nascimento, 1957), 135.

13. Abraham Garcia Chavarri, “La proteccion constitucional del derecho de propiedad. Alcances
sobre sus contenidos esencial y constitucional”, en Estudios sobre la propiedad, ed. Giovan-
ni Priori Posada (Lima: Pontificia Universidad Catolica del Pera, 2012), 318-9.

14. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia C-189/06 de 15 de marzo de 2006 (Demanda de
inconstitucionalidad)”, Caso Ludwing Mantilla Castro vs. articulo 13 (parcial) de la Ley 2.
de 1959, Expediente D-5948, 15 de marzo de 2006, https://bit.ly/3NzkYBN.

134 / FORO ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484



FORO 39, enero-junio 2023

el hecho de que no se concibe la libertad sin la propiedad privada.'s Atractivo
enfoque del autor, para quien sin dominio privado no podria existir autonomia.
Sin embargo, se estima inconcluso, pues coexisten diversos tipos de propiedad
que equivalentemente suministran la garantia material que las personas necesi-
tan para desarrollarse en sociedad.

Entonces, si para Diez Picazo no podria existir la libertad sin la propiedad
privada, para José Espinosa el dominio privado, para determinadas personas,
es mas significativo que la misma libertad, porque a esta categoria se la admite
como social y menos individual. Incluso agrega que la confiscacioén arrebata
al particular de un segmento de su dominio, dividendos, debido a una accién
estatal, a través de un tributo, lo que obliga a sefialar que el poder tributario
del Estado debe ser limitado para no transgredir los derechos de las personas.'®
Se evidencia que, para el tratadista, el dominio exclusivo sobre un bien es mas
representativo socialmente que el mismo derecho a la libertad; cuestion que
tampoco es compartida del todo, pues la segunda, si no comparable, resultaria
ser mas significativa que la primera de ellas, debido a su naturaleza humana,
ausente en las cosas.

En este punto, Espinosa orienta los razonamientos subsiguientes cuando
re-introduce el tema de la confiscacion, al exteriorizar que, por intermedio de
esta figura juridica, valiéndose de un gravamen, el fisco puede despojar a un
particular de una parte de su propiedad o ganancias, en virtud de su supremacia
tributaria, por lo cual esta deberia estar restringida para evitar atropellos contra
las prerrogativas de los sujetos, pues existen tributos cuya configuracion atenta
contra la propiedad, ya que instan exacciones desmesuradas que van en directo
detrimento del derecho a conservarla; cuestion que debe preocupar a los legis-
ladores, nacionales y locales.

En esta linea, Ramon Valdés Costa sefiala que la maxima de no confiscacion
implica una proscripcion que sortea los gravamenes desmesurados, que sobre-
pasen la capacidad del contribuyente para concurrir en el sostenimiento de las
expensas publicas, sin que se afecte su derecho a subsistir decorosamente.!” Un

15. Luis Maria Diez Picazo, Sistema de derechos fundamentales (Madrid: Editorial Thomson
Civitas, 2003), 448.

16. José Alberto Espinosa, Manual de Derecho Tributario. Primera Parte, 2.* ed. (Cérdoba:
Editorial Advocatus, 2004), 71.

17. Ramon Valdés Costa, Curso de Derecho Tributario, tomo 1, 3.* ed. (Buenos Aires: Editorial
Depalma, 1970), 130.
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tributo es confiscatorio, cuando contraviene el derecho a la propiedad, compe-
liendo al obligado, a recurrir a su patrimonio, con el fin de ser competente para
expiar una obligacion tributaria. Por ello este principio pondera la necesidad de
que no se atente contra el derecho al dominio, con la implementacion de cargas
fiscales de la miseria. El autor también refiere una categoria fundamental, como
es la capacidad contributiva de los obligados para asumir una imposicion, la
cual, sera analizada oportunamente.

Dino Jarach asevera que el Estado en materia tributaria busca cuidar cons-
titucionalmente de mejor forma a la propiedad privada no solo expresando-
se como una garantia de tipo formal, sino también protegiendo el contenido
econdmico de este derecho. No es admisible que, via tributo, el sujeto activo
despoje al pasivo de su derecho al dominio. Entonces la carga corresponderia
ser una herramienta que se la emplea de forma indirecta y que desemboca en
el mismo resultado, la confiscacion de acervos.'® La proteccion constitucional
de este derecho es inexcusable, para evitar que, a través de medios legitimos,
como la imposicion, se atente contra la propiedad de los particulares. Debe
recordarse que en un sistema juridico convergen multiplicidad de normas de
muy variada indole, lo cual, prima facie, no expresa constitucionalidad, pues
generalmente, su aplicacion revela su contravencion a la constitucion, ante lo
cual, se las debe expulsar del ordenamiento juridico.

Es evidente que, con la sobreimposicion, doble imposicion o aplicacion
de normas tributarias que desembocan en exacciones desmesuradas se atenta
contra el derecho a la propiedad, pues a base de gravamenes se pretende agen-
ciar en demasia del contribuyente, compeliéndolo a su insolvencia o quiebra, ¢
inclusive a considerar la comision de ilicitos.

Resulta crucial puntualizar que, en las naciones situadas en la parte occi-
dente del globo, el sistema tributario permite que los sujetos pasivos formen
parte de este y también exista equilibrio social.!” Es decir que, por intermedio
de un sistema tributario eficiente, el contribuyente puede entender su rol en el
mismo, mientras que el Estado puede equilibrar las condiciones existentes en
el pais para sus habitantes, es decir, evitar la perniciosa desigualdad social. Es

18. Dino Jarach, Curso de derecho tributario, 3.* ed. (Buenos Aires: Editorial Cima, 1980), 108.

19. Jesus Ruiz-Huerta y Santiago Diaz de Serralde, “La reforma fiscal: el caso de Espaia en el
contexto internacional”, en Gobernanza democrdatica y fiscal, dir. Jesus Ruiz-Huerta y Ma-
nuel Villoria (Madrid: Editorial Tecnos, 2010), 273.
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precisamente por intermedio de una eficiente redistribucion de tributos que la
avenencia social podria entreverse.

El sistema tributario de un pais esta constituido por una agrupacion de car-
gas vigentes, de conformidad con las normas de una nacioén en un tiempo de-
terminado, asi como representa mas que la simple inclusion de gravamenes,
y también implica que las normas constantes marcan el propdsito del todo.
Estas deben guardar relacion entre ellas y el sistema, transmitiendo claramente
a las personas el precepto implicito.* Se resalta el hecho de que los tributos
obligatoriamente deben tener una razén de ser, confirmando un propésito. Las
normas que los moldean también deben guardar relacion con el sistema, pues
han de transmitir la intencidn de su configuracion.

En la actualidad, el Ecuador cuenta un régimen tributario, lo cual es una
limitante, debido a que existe gran dispersion de normas y un desmesurado
numero de tributos, cuando lo aconsejable es que existan pocos, pero sistema-
tizados; de esta forma las rentas no disminuyen, pero si facilitan las actividades
de los contribuyentes.

Héctor Villegas sefala que, cuando concurren una multiplicidad de tribu-
tos, exageradamente, el derecho al dominio se ve trastocado, podria ser en su
esencia, con el decrecimiento de su caudal, o en sus propiedades limitdndoles
la generacion de rendimientos.?!

El caos que genera una imposicion desorganizada y que no advierta capaci-
dades personales termina por coartar el derecho a la propiedad privada ilegiti-
mamente, pues esta se ve reducida o sus frutos son utilizados inicamente para
honrar cargas. Entonces, es innegable que las medidas fiscales que fijan una
restriccion material y el hecho generador con sus cualidades particulares deben
ser modelados por el principio de capacidad contributiva, equivalente a las ver-
dades pecuniarias o formas de patrimonio considerados como hechos juridicos
que conjeturan la presencia de esa aptitud en el contribuyente.?

20. José Juan Ferreiro Lapatza, Curso de derecho tributario. Parte especial. Sistema Tributario:
Los tributos en particular, 12.* ed. (Madrid: Editorial Marcial Pons / Ediciones Juridicas y
Sociales, 1996), 15.

21. Héctor Villegas, Curso de finanzas, derecho financiero y tributario, 10.* ed. (Buenos Aires:
Editorial Astrea, 2016), 226.

22. José Andrés Octavio, La realidad economica en el derecho tributario (Caracas: Editorial
Juridica Venezolana, 2000), 229.
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DE LAS NORMAS RELACIONADAS CON LA PROPIEDAD
PRIVADAY LA NO CONFISCATORIEDAD

En este punto, es pertinente examinar en primera instancia, al principio de
capacidad contributiva a la luz del aporte de Francesco Moschetti, para quien
esta se condiciona dependiendo de la aptitud econdmica o el patrimonio de una
persona que excede el minimo elemental, debido a que no es dable participar
de las expensas fiscales cuando solo existe lo preciso para expiar necesidades
personales.” Es decir que se expresa como una aptitud del contribuyente® que,
frente a indices de fortuna y aunada a la voluntad del legislador, adquieren
una categoria de imposicion. Carlos Palao Taboada complementa esta idea ma-
nifestando que es tarea del legislador determinar a esta méaxima, asistido de
la doctrina y tribunales, el constitucional primariamente.® Esta determinacion
implica descender la teoria en las realidades sociales-econdmicas de las nacio-
nes, con el fin de precautelar los derechos de los sujetos pasivos.

El profesor José Vicente Troya, conocedor que la Constitucion ecuatoriana
no recoge este principio, afirma que este esta inmerso y es posible obtenerlo
del producto entre la maxima de equidad y progresividad.”® Lo cual implica
que su aplicacion es demandable, para que asi la cooperacion del obligado en el
sustento de las expensas publicas solo ocurra dentro de sus limites econémicos.

Una de las implicaciones de este principio prescribe que en caso alguno el
gravamen o gravamenes que un sujeto pasivo deba asumir pueden sobrepasar
la razonable aptitud para aportar, pues, de ser el caso, esto afectaria directamen-
te a la propiedad, confiscandola ilegitimamente.?” En el caso especifico, este
principio delimita el quehacer del legislador, impidiendo la implementacion de
cargas con rasgos confiscatorios.?®

23. Francesco Moschetti, E/ principio de capacidad contributiva (Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1980), 24.

24. Alberto Tarsitano, “El principio de capacidad contributiva. Un enfoque dogmatico”, en Es-
tudios de Derecho Constitucional e Internacional, coord. Pasquale Pistone y Heleno Taveira
Torres (Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 2005), 409.

25. Carlos Palao Taboada, “Nueva visita al principio de capacidad contributiva”, Revista
Espariola de Derecho Financiero, n.° 124 (2004): 773, https://bit.ly/3y5TvSq.

26. José Vicente Troya Jaramillo y Carmen Amalia Simone Lasso, Manual de Derecho Tributa-
rio (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones Editorial, 2014), 146.

27. Héctor Villegas, Manual de Finanzas Publicas (Buenos Aires: Editorial Depalma, 2000),
208.

28. José Juan Ferreiro Lapatza, “Los principios constitucionales en el orden tributario: la no
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Tanto Villegas como Ferreiro Lapatza insisten en un punto: la confiscato-
riedad. El primero introduce la figura de la razonabilidad en la capacidad con-
tributiva, como un parametro ttil para evitar que el pago de tributos excesivos
pueda terminar repercutiendo sobre la propiedad, es decir arrebatandola de su
propietario. Mientras que el segundo alude a que esta maxima restringe la dis-
crecionalidad del legislador nacional o local, despojandole de la opcion de fijar
cargas confiscatorias.

Cuando la renta, patrimonio o consumo estan sobradamente gravados y
comprometen la conservacion del dominio privado es evidente que las impo-
siciones han sido dispuestas desatendiendo al principio de capacidad contri-
butiva, pues no reconocen las realidades econémicas diferentes de los sujetos
pasivos, sino que responden unicamente a la voragine estatal por recursos.

La capacidad contributiva fija a qué grados de riqueza distintos correspon-
dera tributar diferenciadamente.?® Es decir, le corresponde valorar la coopera-
cion econdmica individual para solventar los gastos publicos en relacion direc-
ta al patrimonio poseido.

Ahora bien, es necesario analizar el accionar del principio del minimo exen-
to vital, el cual postula que, en el evento de que a una persona no le sea factible
asumir sus necesidades mas elementales, sera logico pensar que no podra asu-
mir gravamen tributario alguno, ante lo cual ha de entenderse que, en el evento
de que una carga restrinja la satisfaccion de necesidades vitales, verbigracia,
alimento, vestimenta, vivienda, salud, es conculcadora del derecho al mini-
mo vital exento.*® Este postulado 16gico pregona el respeto hacia la dignidad
personal, al puntualizar que no deben exigirse cargas excesivas que vayan en
desmedro de los derechos del ser humano.

Sin embargo, también es cierto que no es dable generalizar en el sentido
que un bien o servicio especifico sea vital, “fuera de los que satisfacen las ne-
cesidades vitales mas primarias, como los alimentos o el vestido; y aun estos
dentro de limites relativamente estrechos. Por el contrario, parece claro que el

confiscatoriedad”, Revista Estudios de Derecho Tributario Constitucional e Internacional
(Buenos Aires: Depalma, 2005), 207.

29. José Francisco Carrera Raya, Manual de Derecho Financiero, vol. 1, Derecho Financiero y
Teoria de los Ingresos Publicos (Madrid: Editorial Tecnos, 1994), 76.

30. Lucia del Carmen Bolafios Bolafios e Ivan Andrés Ordofiez-Castafio, “El minimo vital como
limite al deber de contribuir en Colombia”, Revista de Derecho, n.® 54 (2020): 82, https://bit.
ly/3Aoul5g.
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caracter irrenunciable o prescindible de los bienes depende de los gustos, la
educacion, los habitos o el proyecto de vida de cada individuo™.*! Lo que para
algunas personas es suntuoso, para otras no lo es o no lo es tanto; no obstante,
existen bienes y servicios vitales que no podrian entrar en esta consideracion.

Siempre debe contemplarse que los intereses del sujeto activo no siempre
guardan relacion con los del pasivo, es mas, podria insinuarse su contraposi-
cion, pues el primero responde a “la pretension estatal de allegar recursos en
la mayor medida posible a sus arcas y, el segundo que es propio del contribu-
yente, inherente a lograr una imposicion equitativa antes que confiscatoria, con
pleno respeto a sus derechos”.*> Los intereses respetables del primero deben
garantizar las prerrogativas del mas débil; por ello, las nuevas imposiciones
tributarias solo podran darse a través de los representantes de los obligados,*
en virtud del principio no taxation without representation.>*

Ahora, es menester puntualizar algunos preceptos constitucionales relacio-
nados al tema, iniciando con el deber y responsabilidad de sufragar los grava-
menes que la norma prescribe,*® pasando por la garantia y reconocimiento del
derecho a la propiedad privada, de entre siete tipos de dominio (publica, pri-
vada, comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa, mixta).*® Incluso la prohibi-

31. Carlos Palao Taboada, Capacidad contributiva, no confiscatoriedad y otros estudios de de-
recho constitucional tributario (Madrid: Thomson Reuters Civitas, 2018), 301-2.

32. César Montafio Galarza, “Ecuador y BEPS de cara al futuro inmediato de la Fiscalidad Inter-
nacional”, en Tratado de Fiscalidad Internacional para el Ecuador, coord. Romeo Carpio
Rivera, César Montaiio Galarza y Pablo Villegas Landazuri (Quito: Universidad Andina Si-
mon Bolivar, Sede Ecuador / Ius et Historie, Ediciones, 2019), 776.

33. Emilio Albi Ibafez y J.L. Garcia Ariznavarreta, Sistema Fiscal Espariol (Barcelona: Ariel,
1996), 5.

34. Eddy De la Guerra, “Aportes de la Carta Magna a la configuracion del deber de contribucion
al gasto publico y sus limites constitucionales”, en Carta Magna y nuevo constitucionalismo
latinoamericano: jruptura o continuismo?, ed. Claudia Storini (Quito: UASB-E / CEN,
2017), 233. El principio no taxation without representation, inicialmente fue “acufiado por
la doctrina britanica y que implica que los ciudadanos tienen el derecho a participar acti-
vamente en los procesos democraticos de discusion de las leyes tributarias, y por tanto de
aprobacion de los tributos; es asi que hoy en dia, se puede hablar de un verdadero ‘derecho
ciudadano’ que parte a su vez del derecho a la representacion legislativa en la toma de deci-
siones politicas, y que se materializa en el debate y aprobacion de tributos, solo mediante ley
fiscal”.

35. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 83.15.

36. Ibid., art. 321.
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cion expresa de confiscacion de la propiedad,’” cuando esta ha sido declarada
de utilidad publica y en proceso de expropiacion.

Las disposiciones constitucionales persiguen la tributacion, reconociendo
el derecho a la propiedad privada y protegiéndola ante cualquier forma ilegiti-
ma de privacion del dominio. Por lo cual conviene advertir que la prohibicion
de toda forma de confiscacion que postula la Constitucion no guarda relacion
directa con la materia tributaria. No obstante, se configura como una maxima
de vigencia en el régimen tributario que busca el respeto al dominio particular,
evitando que un tributo errbneamente configurado, inquiete su conservacion.

La revision del articulo 21 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, acerca de la propiedad privada, también es importante. Primero,
porque sostiene que todo ser humano tiene derecho a ella. Segundo, por la no
privacion de sus bienes, salvo indemnizacion. Tercero, debido a que la usura y
la explotacion entre personas debe ser prohibida por la norma.*® La categoria de
derecho humano que recae sobre la propiedad privada redimensiona el sentido
de su acceso y conservacion, debido a que es presentado como una categoria
determinante en la vida de los individuos. Si bien es cierto que no contempla la
no confiscatoriedad, si sefala categoricamente que no es posible privar de sus
bienes a un individuo, salvo que su justo precio sea abonado.

Para concluir con esta seccion, de conformidad con el Cédigo Civil, se en-
tiende por dominio al derecho real sobre una cosa corporal, para gozar y dispo-
ner de ella, con arreglo a las normas y en irrestricto respeto de las prerrogativas
del otro, en forma unitaria o grupalmente.’® El codigo refiere al nicleo esencial
de este derecho, el cual otorga al propietario, la capacidad de gozar y disponer
del dominio sobre un bien, de forma absoluta e indefinidamente.

LA CORTE CONSTITUCIONAL
FRENTE A LA CONFISCATORIEDAD

Para empezar, se analiza la sentencia n.° 016-15-SIN-CC, en la que la Corte
Constitucional ecuatoriana puntualiza la existencia de otros principios tributa-

37. 1Ibid., art. 323.

38. Organizacion de los Estados Americanos, Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
22 de noviembre de 1969, Convenio 36, https://bit.ly/3R2SjaU.

39. Ecuador, Codigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 junio de 2005, art. 599.
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rios que no han sido prescritos en el sistema normativo nacional, jurisprudencia
y doctrinal fiscal, que se hallan contenidos en el régimen tributario, no existien-
do la necesidad de que la Constitucion los reconozca, por lo cual es obligacion
de la autoridad fiscal respetarlos y aplicarlos. Entre las maximas no incluidas
en el texto constitucional estan: proporcionalidad, capacidad contributiva y no
consfiscatoriedad, que son afines a los principios formulados en el articulo 300
de la Constitucion. Agrega que el principio de equidad esté estrechamente rela-
cionado con el de no confiscatoriedad, que hace las veces de limite entre con-
tribuir de acuerdo con la capacidad contributiva y no hacerlo, pues, de existir
desprendimiento patrimonial a fin de satisfacer un tributo, esto confluye en
confiscacion, coartando y limitando la propiedad del sujeto pasivo.

Adicionalmente, la Corte analiza al principio de no confiscatoriedad desde
dos angulos, cualitativo y cuantitativo. En el primero, de forma imperfecta el
dominio esta restringido; por ejemplo, la inobservancia del principio de lega-
lidad deja sin bases a un tributo. En el segundo, la capacidad contributiva del
contribuyente es irrespetada, pues la carga fiscal es desmesurada, obligandole
al sujeto a recurrir a su riqueza y restar una parte considerable de la misma. Esto
menoscaba el ahorro y bonanza financiera del sujeto pasivo. Un cobro despro-
porcionado implica omisién de la maxima de no confiscatoriedad, coartando la
justicia y legalidad como caracteristicas concluyentes que deben converger en
un tributo, consecuentemente, turbando de esta forma al principio de equidad.*

En otra sentencia, n.° 004-18-SIN-CC, se afirma que las tasas por ocupacion
del espacio publico atentan contra la maxima de no confiscatoriedad, debido a
que el cumplimiento de las tarifas sugiere afectacion a la renta o patrimonio del
sujeto pasivo, excediéndose la carga tributaria que todo obligado debe asumir.
Asimismo, concluye que la municipalidad demandada conculca el principio de
equidad, catalogando la imposicién como confiscatoria, fuera de proporcion y
razén; lo cual trastoca en el régimen tributario nacional, la percepcion de jus-

40. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Caso n.° 0055-14-IN, Sentencia n.°
016-15-SIN-CC, 13 de mayo de 2015, 9, 12, 13, 18. Registro Oficial 458, Segundo Suple-
mento, 13 de marzo de 2015. En el caso concreto, la Corte declard la inconstitucionalidad
del articulo 18 de la ordenanza que regula la instalacion de postes y lineas de media y baja
tension de linea eléctrica y de telecomunicaciones aéreas y subterraneas del Municipio de
Chone, porque contraviene al principio de equidad que esta reconocido en el articulo 300 de
la constitucion. La corte ordeno ajustar las tarifas generadas por las tasas de ocupacion del
espacio publico, pues se incumple el articulo trescientos de la constitucion.

142 / FORO ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484



FORO 39, enero-junio 2023

ticia e igualdad que debe reinar en la relacion entre sujeto activo y pasivo, de
conformidad con el articulo 300 de la constitucion.*!

Por otra parte, en la sentencia n.° 004-11-SIN-CC se asevera que, cuando
un tributo resulta insuficiente, es 16gico identificar otras partidas o fuentes, lo
cual no se traduce en inconstitucionalidad, pero debe considerarse que, por el
incremento de un gravamen, podria sobrevenir la infraccion de maximas cons-
titucionales como la de igualdad material, derecho a la propiedad y prohibicion
de confiscacion.* Todas ellas de trascendencia para mantener el equilibrio en
el régimen tributario.

Otro pronunciamiento de valia es el contenido en la sentencian.® 006-13-SIN-
CC; aqui la Corte analiza el principio de capacidad contributiva, extrayéndolo
de la maxima de equidad, disponiendo ademas que el régimen tributario debe
tener presente la aptitud para contribuir de las personas, estableciendo imposi-
ciones diferenciadas, aplicando de esta manera la equidad vertical y horizontal.
Accesoriamente, prescribe que la progresividad se conecta derechamente con
la proporcionalidad y capacidad contributiva, acordando que las cargas deben
obedecer a la graduacion, de conformidad con el patrimonio personal. Estos
principios se erigen como limites direccionados a evitar una labor fiscal confis-
catoria.” Asi, el principio de no confiscatoriedad y capacidad contributiva hace
las veces de limite contra las infulas estatales desmesuradas.

41. Ibid., en Caso n.° 0041-16-IN, Sentencia n.° 004-18-SIN-CC, 4 de abril de 2018, 35. Regis-
tro Oficial, Ediciones Constitucionales 57, tomo II, 24 de julio de 2018. La Corte acept6 la
demanda de inconstitucionalidad por el fondo, presentada por el representante legal de la
compaiiia OTECEL S. A. Se declar6 la inconstitucionalidad de los articulos 2, 9 y 18 de la
ordenanza, contenedora de tasas por ocupacion de espacio publico, y emitida por el Gobier-
no Auténomo Descentralizado Municipal del canton Santa Ana y reformo algunos articulos.

42. 1Ibid., en Caso n.° 0069-09-IN, Sentencia n.’ 004-11-SIN-CC, 18 de agosto de 2011, 12-3,
17-20. En este pronunciamiento, la Corte desechd la demanda de inconstitucionalidad por
el fondo, sustentada por Luis Bustos Aguilar, contra la Ley n.° 70-06, Ley n.° 99-47 refor-
matoria a la Ley n.° 70-06, y Ley n.° 34, que cred el Sistema Hospitalario Docente de la
Universidad de Guayaquil. El principio de capacidad contributiva al momento de sustentar la
constitucionalidad de una norma fue estudiado, aun cuando este no se encuentra reconocido
en la constitucion.

43. TIbid., en Caso n.° 0036-10-IN ACUMULADOS 0038-10-IN, 0039-10-IN, 0027-11-IN, 0032-
11-IN y 0033-12-IN, Sentencia n.’ 006-13-SIN-CC, 25 de abril de 2013, 40. Registro Oficial
56, Primer Suplemento, 12 de agosto de 2013. La Corte deniega las acciones publicas de in-
constitucionalidad propuestas por varios interesados, preceptuando que el fondo del articulo
41 de la Ley de Régimen Tributario Interno (entre otras normas a las que se hace alusion en
el dictamen), no contravienen a la constitucion.
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Al finalizar esta parte, ajusta citar la sentencia n.° 002-18-SCN-CC, que
expresa que la aplicacion de reglas inferiores a la Constitucion desobedece
normas constitucionales, por identificarse la interdependencia de derechos,
en relacion con la seguridad juridica. La propiedad y la capacidad contribu-
tiva son quebrantadas cuando se exigen valores excesivos, lo cual se produce
por la aplicacion aislada de las disposiciones.* En este fallo, del derecho a la
propiedad, la corte desprende el principio de no confiscatoriedad y capacidad
contributiva.

CONCLUSIONES

Finalmente, si bien es cierto que el derecho a la propiedad privada esta
garantizado constitucionalmente, al punto de encontrarse proscrita su confisca-
cion, esto en la realidad no se verifica integramente, debido a que, en el siste-
ma juridico nacional, en el plano seccional principalmente, convergen normas
tributarias que pretenden obtener del contribuyente tributos excesivos que van
en franco perjuicio de su derecho al dominio particular. Desafortunadamente,
la confiscacion en materia tributaria no esta taxativamente proscrita constitu-
cionalmente.

La propiedad privada se ve afectada cuando sobre ella pesan gravamenes
que no consideran la capacidad contributiva, reduciéndola o disminuyendo sig-
nificativamente la percepcion de frutos, pues estos son destinados a devengar
las imposiciones excesivas.

Un tributo tiene efectos confiscatorios cuando conmina a los sujetos pasivos
a participar de las expensas publicas, aplicando normas tributarias que carecen
de técnica tributaria, econoémica, legislativa.

Los principios de capacidad contributiva y no confiscatoriedad representan
limites al accionar del legislador, pues sefialan que solo se debe cooperar con
el Estado en la medida justa, dentro de las posibilidades de cada obligado,
evitando asi excesos que lesionen el derecho a la propiedad privada. Por consi-
guiente, la relacion simbiotica entre maximas tributarias es fundamental, pues

44. Tbid., en Caso n.° 0187-13-CN, Sentencia n.° 002-18-SCN-CC, 16 de mayo de 2018, 29. La
Corte determiné que el Servicio de Rentas Internas aplic6 indebidamente la norma, articulos
13 y 17 del Cddigo Tributario, pues lo hizo aisladamente, violentando el derecho a la segu-
ridad juridica.
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actlian como lineamientos para evitar la conculcacion de garantias. Asi mismo,
las normas del régimen tributario deben aplicarse en su integridad, ya que su
aplicacion parcial o aislada socava los derechos.

No debe olvidarse que el nucleo del derecho a la propiedad privada posee
tres categorias: uso, goce y disposicion; mientras que las caracteristicas del
derecho de propiedad son: pleno, exclusivo, perpetuo, autdbnomo, irrevocable,
real.

La Corte Constitucional del Ecuador reconoce el principio de no confisca-
toriedad, en materia tributaria, estableciendo que el régimen tributario nacional
lo contiene y las autoridades deben respetarlo y aplicarlo. Este organismo tam-
bién afiade que el irrespeto al principio de legalidad deja sin bases al tributo,
restringiendo al dominio. Un tributo es equitativo cuando en su origen y apli-
cacion se contemplan las méximas de capacidad contributiva, no confiscatorie-
dad, razonabilidad, proporcionalidad, progresividad, legalidad y generalidad.

A través de la imposicion desmesurada, la propiedad privada es confiscada
indirectamente, pues los contribuyentes se ven precisados a buscar recursos
para cubrir los tributos debidos, solicitando créditos que demandan la consti-
tucioén de gravamenes sobre sus bienes para asegurar el pago de la obligacion
contraida. Desgraciadamente, las facultades coactivas implacables de las admi-
nistraciones tributarias colaboran en este desproposito.

Finalmente, el respeto al minimo vital exento guarda estrecha relacion con
la vida digna garantiza en la Constitucion, pues no es aceptable tributar cuando
ni siquiera las necesidades mas elementales han sido satisfechas. Evidentemen-
te, cuando se exige la satisfaccion de tributos desmesurados, no solo el derecho
a la propiedad privada es amenazado, sino también la red entera de prerrogati-
vas que procuran amparo al contribuyente.
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RESUMEN

Dentro del mundo juridico mercantil, los contratos empresariales tienen un
papel protagénico porque, a través de ellos, los empresarios pueden articu-
lar sus actuaciones y modular sus comportamientos comerciales en pro del
cumplimiento de sus determinados objetivos empresariales, operativos,
comerciales y asociativos. Para el caso particular de los contratos asociati-
vos empresariales, mas alla del evidente objetivo de lucro, la cooperacién
mutua de empresarios busca la creacion de una imagen que impulse el
desempeiio comercial de la asociacién, en general, y de cada empresario,
en particular. Ademds, podria servir como estimulo para la creacion de
una sana reputacion comercial. Sin embargo, a pesar de que todo contrato
asociativo nace con la intencion de lograr un efectivo cumplimiento de las
obligaciones recogidas en el contrato, siempre es latente la posibilidad de
un incumplimiento. Este Gltimo no solo afectara al empresario que incum-
ple, sino a toda la asociacion en su generalidad ya que, al actuar de forma
conjunta, todos los empresarios participantes ponen en riesgo, aparte de su
inversion, su propio nombre, imagen y reputacién como comerciantes. Por
ello, un incumplimiento que pueda afectar la reputacion de todo el grupo
de empresarios tendra que ser resarcido conforme a las reglas de la respon-
sabilidad civil, debido a que atenta a su derecho humano al buen nombre.

PaLABRAS cLavE: Empresa; Empresario; Contratos; Reputacion; Dafo; Repara-
cion; Derechos humanos; Mercado.

ABSTRACT

Within the commercial legal gate, commercial agreements have a leading
role and essential importance. Because through them, entrepreneurs can
articulate their actions and modulate their commercial behaviors in favor of
the fulfillment of their certain objectives. In the case of business associative
agreements, beyond the obvious objective of profit, cooperation also seeks
the creation of an image that boosts the commercial career of each entre-
preneur and serves as a gateway for the creation of a healthy commercial
reputation. However, although any associative contract arises because of
a legitimate negotiation that has as its intention the fulfillment of the obli-
gations that the subsequent contract will collect, the possibility of a breach
is always latent, which will not only affect the non-compliant entrepreneur
but the entire association, since by acting jointly, all the participating en-
trepreneurs put at risk, apart from his investment, his own name and image
as an entrepreneur. Therefore, it is correct that in the event of a breach that
affects the reputation of the entire group of entrepreneurs, this damage is
compensated, in accordance with the rules of civil liability.
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Keyworbps: Business; Entrepreneur; Contracts; Reputation; Damage; Repara-
tion; Human rights; Market.

FORO

INTRODUCCION

n el presente escrito se pretende realizar un acercamiento a los conceptos

de dafio moral y contratos asociativos empresariales, como parte impor-
tante de un analisis general del desempefio del mercado en el mundo globali-
zado actual. Al transitar por el aspecto de la dinamica contractual asociativa,
se entenderan varios aspectos relacionados a un posible incumplimiento dentro
de un contrato y las maneras en las cuales este debe ser sobrellevado. Ademas,
seran expuestas diferentes consideraciones acerca del término juridico inde-
terminado de buena fe, mas alla de su acepcion juridica sino como norma de
comportamiento comercial, social y moral. Tras dicho acercamiento, diferentes
conceptos seran entrelazados para lograr tener un entendimiento acertado sobre
el aspecto moral del dafio con respecto a una actuacion de mala fe por parte
de los empresarios en sus modalidades colaborativas y como este dafio puede
tener como consecuencia, directa o indirecta, la afectacion de la reputacion
del empresario; siendo posible ademas la afectacion en la imagen social de
este para con sus competidores, clientes, proveedores y demas participantes
del mercado. Es importante aclarar que la cualidad de empresario tomada para
la presente investigacion es la ejercida por una persona natural o humana, de
modo que es prudente advertir la posible afectacion a la psiquis de dicho indi-
viduo; que a su vez puede afectar sobremanera a otros aspectos de su vida que
traspasan el &mbito patrimonial.

LOS CONTRATOS ASOCIATIVOS EMPRESARIALES

A manera general, el contrato es la modalidad juridica mas practica para la
creacion de obligaciones, aunque no la unica.' En el mundo empresarial, para

1. Conforme el articulo 1453 del Cédigo Civil: “Las obligaciones nacen, ya del concurso real
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entender los contratos que tienen por objetivo optimizar o servir como medio o
herramienta de consecucion de proyectos productivos y lucrativos, es necesario
comprender la idea del empresario. El Codigo de Comercio ecuatoriano, en
su articulo 10, menciona quiénes deben ser considerados como comerciantes
o empresarios, sin detenerse en su conceptualizacion. En salvaguarda de ello,
la doctrina entrega varias definiciones del empresario; desde la perspectiva de
Gaviria Gutiérrez como la persona que ejerce el comercio de forma habitual,’
hasta la concepcion mas estricta de Etcheverry que reconoce al empresario
como el ente cuya practica habitual tiende a la creacion del lucro a través de
la utilizacion de los medios de produccion.’ Es correcto en este caso reducir la
definicion de empresario a aquel persona que administra o participa del comer-
cio, a través de una empresa.

Por otro lado, de una forma mas directa, el mencionado cuerpo legal, en
su articulo 14, si entrega una conceptualizacion de lo que debe catalogarse
como empresa. Esta es: “la unidad econdémica a través de la cual se organizan
elementos personales, materiales e inmateriales para desarrollar una actividad
mercantil determinada”.* Lo antedicho guarda relacion con la concepcion va-
riada de lo que podria considerarse como empresa, no solo a nivel del entender
juridico sino en el argot social generalizado, de una figura creada netamente
para generar recursos, no unicamente lucro, a través de la practica mercantil,
manteniendo cierto paralelismo con la figura del acto de comercio.

En tanto, los asi llamados contratos de empresa son todas aquellas figuras
juridicas convencionales que sirven de “grasa” para los engranajes del ejerci-
cio del comercio dentro del mercado.’ De modo que su funcionalidad, podria

de las voluntades de dos o mas personas, como en los contratos o convenciones; ya de un
hecho voluntario de la persona que se obliga [...]; ya a consecuencia de un hecho que ha
inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por disposicion
de laley”.

2. Enrique Gaviria Gutiérrez, Lecciones de derecho comercial (Medellin: Dike, 1987), 112-21.

3. Raul Etcheverry, Derecho Comercial y Economico (Buenos Aires: Editorial Astrea, 1994),
36-41.

4. En la linea cronoldgica normativa comercial ecuatoriana, la incursién de la definicion de
empresa, dentro del texto del Codigo de Comercio promulgado en el afio 2019, tuvo la inten-
cion de ser correlativa con aspectos tributarios de las diversas formas de ejercer actividades
econdmicas; que no incluyen las actividades de profesiones liberales, intelectuales, literarias,
cientificas, artisticas o de artesanos.

5. Enrique Zaldivar, Contratos de colaboracion empresaria (Buenos Aires: Abeledo Perrot,
1986), 18-23.
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decirse que aun reduccionista, es la de procurar o generar actos de comercio,
tendiendo a su perfeccionamiento y dotacion de efectos juridicos plenos.® No
debe confundirse con el hecho de que una empresa suscriba contratos, para do-
tarlos de la cualidad de contratos de empresa; pues esta Gltima se sirve de una
infinidad de figuras juridicas para hacer posible su operatividad. Entonces, los
contratos de empresa seran Unicamente aquellos que tienen como finalidad la
estructuracion del ejercicio economico de una empresa; bien sea para un deter-
minado acto de comercio 0, como en el objeto de este escrito, para la creacion
de asociaciones empresariales tendientes a la explotacion de un determinado
negocio.’

Con relacion a los contratos asociativos empresariales, estos son aquellos
en los cuales dos 0 mas empresarios deciden unir sus esfuerzos, bien sea con
aportes en dinerario, especie o industria, con la finalidad de explotar un deter-
minado negocio o mercado, sin necesidad de la creacion de una persona juridica
ni de fusionarse.® Es evidente entonces que se trata de relaciones comerciales
tendientes a mantener una separacion juridica estricta, donde cada empresario
conserva su estructura primigenia y Unicamente se juntan para determinados
aspectos de un negocio en comun. Estas relaciones comerciales deben estar
basadas, para su correcto desempefio, ineludiblemente en los principios que ex-
presa el Codigo de Comercio, en su articulo 3; a saber: la libertad de actividad
comercial, transparencia, buena fe, licitud de la actividad comercial, respon-
sabilidad social y ambiental, comercio justo, equidad de género, solidaridad,
identidad cultural y respeto a los derechos del consumidor.

Nuestra normativa especializada del comercio contiene dentro de si los
principales contratos que podrian considerarse como de asociacion empresaria,
que estan indicados en su Titulo Octavo, sobre contratos de colaboracion em-
presarial; siendo estos los siguientes: la empresa conjunta o Joint Venture, el
consorcio mercantil y la asociacion o cuentas de participacion.

La empresa conjunta o Joint Venture es un contrato de caracter asociativo
construido para que sus suscriptores participen de las utilidades o pérdidas de

6. Eduardo Chuila Vicent, Los contratos mercantiles (Barcelona: J.M. Bosch, 2001), 22-3.

Zaldivar, Contratos de colaboracion empresaria, 19.

8. José Garcia Mufioz, Derecho economico de los contratos (Buenos Aires: La Ley, 2001), 93-
4.

~
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un determinado negocio.” Su particularidad radica en que sus contratantes man-
tienen una independencia casi total con respecto al negocio, pues unicamente
designan un administrador que se encargara del negocio a explotarse, sin nece-
sidad de una participacion directa de ninguno de los empresarios suscriptores.
La idea de crear un contrato de este tipo, primordialmente, es el ingreso a un
nuevo mercado que puede estar saturado por competencia que limita su ingreso
o porque tiene limitaciones exdgenas que dificultan su penetracion;'® mencio-
nese la sobreoferta de un determinado producto, que es sustituto o coincidente
con el que ofertara la empresa conjunta.!!

Es catalogado como un contrato de asociacion empresaria porque los co-
merciantes que han decidido participar en este fungen uno del otro como coa-
creedores, es decir que mantendran conjuntamente una acreencia u obligacion
de cumplimiento con los otros participantes, con respecto a las obligaciones
que hayan sido adquiridas para determinado negocio. Asi, en el caso de ofertar
un aporte dinerario, esto serd el fondeo necesario del negocio conjunto; y si
dicho ofertante incumpliese su obligacion, sera requerido por los demas. Por
otro lado, la empresa conjunta no implica la creacion de una persona juridica
independiente,'? de modo que la participacion de los empresarios en esta figura
tendra exposicion publica, por lo que el fiel cumplimiento de las obligaciones
de cada uno tienen una importancia sublime en el éxito del negocio o la afecta-
cion del mismo y de sus suscriptores como empresarios independientes.

Por otro lado, la siguiente figura de contrato de asociacion empresaria es el
consorcio mercantil, cuya funcionalidad radica en la suscripcion de un contrato
en el cual dos empresarios deciden participar de un determinado negocio, pero
con la particularidad de hacerlo de forma consorcial;'® es en este punto donde
difiere con el contrato descrito anteriormente. El propio Codigo de Comercio
menciona este contrato en su articulo 601 que, ademas, ordena que el consor-
cio, si bien no crea una persona juridica, si crea una empresa (bajo los términos
propiamente dichos de la norma, antes explicados). De tal manera, el consorcio

9.  Victor Moldes Rubial y Carlos Rodriguez Sosa, Contratos civiles y comerciales: técnica y
practica, vol. 11, Contratos nominados e innominados (Buenos Aires: B de F, 2006), 214-9.

10. Ibid.

11. Jorge Luis Conde Granados, “Anélisis del contrato de Joint Venture y sus mecanismos de
financiamiento”. Vox Juris 1, n.° 27 (2014): 47-78.

12. Alvaro Freire Guerrero, “Los alcances y limitaciones del consorcio empresarial en la legisla-
cion ecuatoriana” (tesis de grado, Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, 2011), 25-6.

13. Ibid.
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incluira todos los medios materiales, inmateriales, dinerarios y demads requeri-
dos para la construccion del consorcio y el ejercicio de sus operaciones y cum-
plira sus obligaciones por si mismo como ficcion juridica; sin olvidar que sus
suscriptores tendran responsabilidad solidaria de las obligaciones adquiridas
por el mismo.™

De igual forma, el consorcio requerira de un administrador, que no tendra
obligaciones para con el consorcio, sino que fungira como un mandatario de los
suscriptores del consorcio,'” pues son dichos empresarios quienes delegaran la
administracion de este, como si fuesen si mismos. Asi lo determina el propio
articulo 606 del Cédigo de Comercio. Como nota que destacar, mientras en
el Joint Venture los empresarios suscriptores son llamados participes, dentro
del contrato de consorcio los empresarios suscriptores son catalogados como
miembros.

Finalmente, la asociacion en participacion es aquella en la que un comer-
ciante da a una o mas personas participacion en las utilidades o pérdidas de una
0 mas operaciones o de todo su comercio, segun el articulo 607.1 del Codigo de
Comercio. Es decir, no existe mayor paridad o equivalencia en las aportaciones
de quienes quieran conformar la asociacion, sino inicamente un comerciante
entrega una participacion o determinado nivel de apertura de su negocio, a un
externo para que este se beneficie de la explotacion del mismo. En este caso,
quien sea adquirente de la participacion puede también ofertar su trabajo o
expertisse técnico, sin necesidad de la creacion de una relacion laboral. De tal
manera, las obligaciones y los derechos que adquiera seran inicamente para
quien le haya ofertado la participacion y mas no para con terceros. La particu-
laridad de este contrato, que ahora esta normado por el Cédigo de Comercio a
partir de la reforma del afio 2020, es que fue confundida como una compaiia,
por su reconocimiento de existencia legal por la normativa especializada so-
cietaria. Pero, al igual que los otros contratos asociativos empresariales, este
contrato no crea una persona juridica independiente, ni tampoco libera de la
responsabilidad solidaria a sus suscriptores;'® en ese punto pueden ser mucho

14. Lenis Orellana Maroto, “Personalidad juridica de los consorcios™ (tesis de grado, Universi-
dad San Francisco de Quito, 2016), 29-31.

15. Sharon Tituana Montero y Monica Daniela Mufioz Nufiez, “Naturaleza Juridica del Consor-
cio” (tesis de grado, Universidad Catolica Santiago de Guayaquil, 2018), 74-5.

16. Juan Sebastian Diaz Granda, “Personalidad juridica de la compaiia accidental o cuentas en
participacion y su aplicacion en el Ecuador” (tesis de grado, Universidad Internacional SEK,
2012), 15-8.
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mas evidenciables las afectaciones por el incumplimiento de un comerciante,
pues al ser todos asociados y responsables solidarios, no solo el aporte de los
demas empresarios se vera afectado, sino también su reputaciéon como opera-
dores de un mercado.!’

FUERZA OBLIGATORIA DEL CONTRATO
ASOCIATIVO EMPRESARIAL

La fuerza obligatoria del contrato radica en el principio sobre el cual se
atafie la obligacion de cumplir con lo pactado dentro de la convencion, para
no perjudicar al otro empresario. Esta correcta actuacion es catalogada como
justicia contractual basada en el principio de buena fe,'® la cual se estima como
una regla moral mas que juridica que tiene como precepto el no dafar. No
obstante, la interpretacion del concepto de buena fe no puede delimitarse a
solo una actuacion, sino a diferentes comportamientos de los contratantes que
permitan deducir de forma ineludible que su intencion es la de cumplir con la
asociacion y de no afectar el nombre y reputacion de sus empresarios coope-
rantes'” y ademas que no actuaran en desmedro del desempefio comercial de
la figura juridica convencional creada a raiz de una determinada asociacion.?

La normativa juridica ha decidido dotarle al contrato una fuerza de ley ma-
terial entre las partes que lo componen, con el objetivo de crear obligaciones
mas alla de las descritas en su propio texto y asi poder ampliar la proteccion de
la parte afectada; a sabiendas que en todo contrato se tiende a conceder cierto
poder de una parte por sobre otra, lo cual es también posible en las asociacio-
nes empresariales. En tal sentido, cuando exista un dafio, ya sea por incum-
plimiento o por implicaciones derivadas no previstas en el contrato, habra de
ser necesaria la aplicacion de la Teoria de la Responsabilidad, en la que sera
preponderante la obligacion de resarcir dicho dafio de forma pecuniaria como

17. Ibid.

18. Juan Andrés Gelly, “La buena fe”. Prudentia luris Universidad Catolica Argentina 1, n.° 74
(2012): 261-8.

19. Eliana Fernanda Romero Vivas, “El principio implicito de la buena fe y el trato justo como
mecanismo modificatorio del contrato de franquicia dentro del derecho norteamericano”,
Revista de Derecho Privado Universidad de los Andes 1, 1n.° 54 (2015): 12-32.

20. Ibid.
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forma de remediacion, es decir, indemnizar.?! Entonces, la justificacion de una
normativa que dota de fuerza de ley a los contratos asociativos empresariales
es la proteccion de los principios moderadores de la operativa comercial del
articulo 3 del Codigo de Comercio, con la consecuente obligacion de reparar,
bajo las concepciones del derecho comiin.?

La buena fe se trata de una regla moral, que, aunque sea nombrada en la
normativa legal, tiene una connotaciéon mas social, debido a que no solo posee
apertura a los negocios juridicos, sino también a todo lo concerniente al com-
portamiento ético comercial. No obstante, la ciencia juridica ha sabido dotarle
de esta importancia con la intencién de que los individuos transmitan esas re-
glas morales de buen comportamiento y sobriedad en los actos juridicos co-
merciales que llevan a cabo mediante la empresa, a los contratos suscritos con
otros empresarios. Por lo tanto, en el caso de que una de las partes del contrato
asociativo actue de forma erronea a los preceptos difundidos por el principio de
buena fe, contractual y comercial, habréd de afectar a la moral y reputacion del
otro individuo,* apartada del ambito patrimonial, pues no pueden ser tratadas
de igual manera, aunque si tendrdn una afectacion paralela, en la medida de
que, si un empresario es moralmente afectado con relacion a su reputacion,
derivara ese perjuicio a otros ambitos a ojos de sus colaboradores comerciales;
a saber: proveedores, trabajadores, clientes, distribuidores, etc.?

LA BUENA FE COMO PRINCIPIO RECTOR

A pesar de la autonomia de la voluntad de las partes para contratar después
de un proceso de negociacion legitimo, siempre estard latente la posibilidad de
la existencia de un ejercicio del poder de una parte sobre otra. De modo que,
este desnivel podria ocasionar un abuso del derecho dentro de la ejecucion del
contrato. Por ejemplo, en los contratos de asociacion empresarial como el de

21. Etcheverry, Derecho Comercial y Econdémico, 93.

22. Diego Alejandro Sandoval, “Reparacion integral y responsabilidad civil”, Revista de Dere-
cho Privado, n.® 25 (2013): 241.

23. Ibid.

24. Inocencia Martinez Leon e Isabel Olmedo Cifuentes, “La medicion de la reputacién empre-
sarial: problematica y propuesta”, Investigaciones Europeas de Direccion y Economia de la
Empresa 15,n.°2 (2009): 137-42.

25. Jorge Mugica Querejeta, “Los danos morales a la Persona Juridica diferenciados con los
causados a la fisica” (tesis de maestria, Pontificia Universidad de Comillas, 2017), 18.
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cuentas en participacion, evidentemente las empresas capitalistas mayoritarias
se encuentran en una posiciéon dominante por sobre la participante, a pesar de
las clausulas que puedan manejarse dentro del contrato, simplemente la rela-
cion contractual dificilmente podra ser del todo equitativa.

Por desigualdades como esta, el derecho busca reducir los comportamien-
tos comerciales egoistas a la ética mediante principios rectores; entre los que
se encuentran: la libertad comercial, el orden ptblico y la buena fe negocial.?
Estos principios pueden contenerse de forma genérica dentro del precepto de
buena fe concebido en el terreno juridico, debido a que la buena fe es un filtro
regulador de comportamientos; es decir, una nocion valoradora de conductas
que tiene modelos en todo lo que concierne el actuar juridico como la diligen-
cia de un buen hombre de negocios, lealtad y cooperacion comercial, que pue-
den tomarse, en cierta medida, como sinénimos del concepto macro de buena
fe, en el tipo de contratos en cuestion. Por lo tanto, todo lo contrario a lo que
se determina como de buena fe debe ser penalizado mediante la obligacion de
indemnizar a los demas participantes de una asociacion empresaria.

CATEGORIA MORAL DEL DANO REPUTACIONAL

Hay que apreciar de manera inicial que la imputacion de la responsabilidad
no es una forma natural del convenio asociativo, sino, por el contrario, es una
forma subsidiaria de resarcimiento ante el incumplimiento, el cual es la falta de
consecucion de las obligaciones pactadas, que no necesariamente van ligadas
a la falla o imposibilidad de un determinado negocio.?’ En tal entendimiento,
cabe la posibilidad de agregar que la responsabilidad y la posterior reparacion
que surgirda de forma consecuente a esta es una remediacion a un afectacion
moral, por un desmedro comercial a la reputacion de un empresario; que, nece-
sariamente buscard, en primer plano, la valoracion monetaria de la reparacion
a la cual tiene derecho.

26. Juan Rezzonico, Contrato, concepto y tipo (Buenos Aires: Anales Juridicos UBA, 1985),
21-2.

27. Victor Cevallos, Manual de Derecho Mercantil (Quito: Corporaciones de Estudios y Publi-
caciones, 2011), 65.

28. Julian Arévalo y Jair Ojeda, “Riesgo moral y contratos: cierta evidencia experimental”, Re-
vista de Economia Institucional 6, n.° 10 (2004): 47-69.
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Se dice que no es un efecto natural de los contratos asociativos porque de-
bera responder a ciertos requisitos especificos para que pueda ser invocada; a
saber: el dafio o perjuicio, que puede ser netamente patrimonial o inicamente
reputacional, que siempre implicard una reparacion monetaria objetiva y calcu-
lable. Por otro lado, se encuentra la imposibilidad de un cumplimiento forzoso,
es decir del fracaso de los otros medios legitimos que dota la norma juridica
para exigir una obligacion.” Entonces, se deduce que la responsabilidad no
necesariamente provendra del incumplimiento como perjuicio econémico per
se, sino también por la afectacion moral a posteriori que aquello implica, con
relacion a su estatus reputacional como comerciante, pues, en el caso de los
contratos asociativos, bien sea como el Joint Venture o el consorcio, existe un
caracter intuito personae que no deberia ser ignorado, ya que las cualidades de
confianza y reputacion como comerciante importan igual o mas que la capaci-
dad comercial puramente dicha de la otra parte.*

La afectacion moral consecuente del incumplimiento de una obligacién en
un contrato comercial de cardcter asociativo nace a partir de perjuicios ger-
minados en circunstancias dafiosas emergentes, mas no del acto de incumplir
como tal, en la medida en que las afectaciones en cuestion no siempre son
consideradas dentro de las clausulas contractuales, menos aun si se habla del
campo mercantil asociativo. Ahora, el hecho de que no sean incluidas dentro
del texto de un contrato no significa que carezcan de proteccion legal. De modo
que las actitudes dafiosas patrimoniales, donde exista de forma posterior una
afectacion reputacional, también podran ser consideradas como dafiosas moral-
mente para los comerciantes participantes y son susceptibles de imputacion de
responsabilidad, ya sea conjunta o separada de la afectacion por incumplimien-
to del contrato asociativo que fue la fuente de ese malestar moral.*!

Ha sido ya indicado que el dafio tiene una implicacion directa con el aspecto
econdémico, debido a que todo perjuicio provocado a una de las partes dentro de
un contrato comercial tendra una afectacion a su patrimonio, pues su intencién
de lucrar mediante dicho contrato se ha visto truncada. Entonces, se entiende

29. Gabriel de Reina Tartiére, Contratos civiles y comerciales (parte general) (Buenos Aires:
Heliasta, 2010), 25-34.

30. Didgenes Mayol, “Reputacion corporativa y ventaja competitiva. Ensayo a proposito de las
cuatro propiedades de Jay Barney”, Revista Venezolana de Andlisis de Coyuntura XVII, n.°
2 (2011): 67-70.

31. Ignacio Rios Erazo y Rodrigo Silva Goiii, “Dafio moral de las personas juridicas. ;Qué ha
dicho nuestra jurisprudencia?”’, Revista de Estudios de la Justicia, n.° 18 (2013): 111-33.
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que el dafio siempre sera reducido a una ecuacion matematica objetiva de un
valor monetario aproximado que dard una especie de “paz” por la molestia
padecida y que en todo caso se pueda retrotraer la situacion patrimonial del
afectado a como era antes de llevarse a cabo el contrato.

Ahora, la inquietud se concentra sobre el aspecto moral de la afectacion, la
cual va evidentemente mas alla de los aspectos netamente patrimoniales en la
medida en que contiene un conjunto de afectaciones que pueden ser derivadas
unas de otras. Asi, se dice que el dafio moral contiene circunstancias referentes
a la fisica, psiquica, social y familiar, popularidad, reputacion, reconocimiento
comercial y concepcion social generalizada.** Asi pues, se entiende que el con-
cepto de moral comercial se concibe como una construccion del empresario en
su todo, donde una afectacion esta interrelacionada con otros aspectos de su
vida, personal o comercial, que no necesariamente tienen que ver con elemen-
tos patrimoniales. Por lo tanto, la doctrina ha sabido catalogar el dafio moral
como una nocidn extra economica.*

No obstante, en la investigacion concerniente al campo mercantil, es dificil
hablar de afectaciones fisicas y morales, en el sentido de que la contratacion en
este ambito suele estar direccionado a médulos comerciales que no ponen en
riesgo esta clase de elementos, cuando se estudia de manera laxa e incompleta
el verdadero espiritu de la contratacion asociativa empresarial. Pero aspectos
como el dafio psiquico si poseen una actuacion considerable en este estadio,
pues en los ultimos afios se ha sabido tratar como una afeccion autonoma y
no derivativa de otras afecciones como la fisica, sino entendida a la alteracion
psicoldgica como una posibilidad evidente en cuestiones donde el nombre o
imagen profesional de un empresario puede verse afectada por esa circunstan-
cia dafiosa en su elemento inmaterial cognitivo, llamado también psiquis.

El dafio psiquico de un empresario se produce cuando existe una afectacion
al sistema dual de concepcion de normalidad social. Es decir, ese modelo de
pensamiento interno y de autoconcepcion, por un lado; y, por otro, la externa,
cultural y comercial. Esas categorizaciones son las que dan lugar a una per-
cepcion de normalidad, que se podra ver alterada o distorsionada una hacia

32. Vale la pena aclarar que las afectaciones mencionadas, estan direccionadas a identificar al
empresario que es una persona natural.

33. Carlos Alberto Ghersi, Derecho y reparacion de daiios (Buenos Aires: Editorial Universi-
dad, 1999), 151.
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la otra como consecuencia de un perjuicio sufrido.** El dano en cuestion, al
formar parte de la concepcion macro de moral, también se encuentra catego-
rizado como extra econdmico, referido este como una aptitud humana vital y
dual, como se dijo anteriormente. No obstante, cabe aclarar que las psiquis de
una persona, al ser afectada, derivara preponderantemente en los otros aspectos
de su vida, en el que se incluyen los econdmicos. Con relacion a la afectacion
moral del empresario que se constituye como persona juridica, excede las in-
tenciones de este escrito.

Por ejemplo, la persona que se dedique a la actividad mercantil a través de
un contrato de asociacion empresarial necesitara de varios elementos para po-
der ejercer su profesion, entre los que de seguro se encuentra un estado mental
armoénico. Entonces, ante una inestabilidad psicoldgica, el propio individuo se
sentird fuera de si, evidentemente no podra dotar a la asociacién en general una
imagen de normalidad esperada ni podra proseguir con actos tendientes a su
productividad.

Sobre el aspecto cultural, es prudente mencionar que se lo concibe como la
imagen empresarial que un individuo da ante otros en busca de un coeficiente
de aceptacion productiva, categorizado como “reputacion”. En tal sentido, para
representar esa imagen culturalmente aceptable, es necesaria una estabilidad
mental idonea, punto sobre el cual puede correlacionarse con el incumplimien-
to en contratos comerciales asociativos, pues, si se afecta la imagen de nor-
malidad de la persona ante la sociedad o el mercado, atentara al mencionado
sistema dual de armonia psiquica.’

Entonces, el dafio moral producido a un empresario, como persona natural,*®
deberia ser la preocupacion del campo juridico, con relacion a los aspectos in-
materiales que no pueden ser medidos con exactitud y necesitan de diferentes
medios de caracterizacion y el analisis de determinadas variables que reper-
cuten en dafios reputacionales a nivel comercial.’” Empero, lo que se intenta
mediante la reparacion pecuniaria es que esta cumpla con el mayor niimero de
funciones que tiene la accidén de reparar, necesariamente a través de la funda-

34. Ibid.

35. Rios Erazo y Silva Goiii, “Dafio moral de las personas juridicas. ;Qué ha dicho nuestra ju-
risprudencia?”, 130.

36. Lucia Loaiza Moreira, “Problematica de la persona juridica para demandar el dafio moral”
(tesis de grado, Universidad Internacional SEK, 2012), 61-2.

37. Napoleon Conde Gaxiola, Contornos para una sociologia juridica (Ciudad de México: Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2021).
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mentacion de la reparacion civil, porque su conjuncion con el campo comercial
es innegable vy, sin llegar a ser atrevido, inseparable. Por lo tanto, esa calidad
patrimonial del resarcimiento, si bien no cumple con todas las circunstancias
derivadas de un dafio por incumplimiento de una asociacién empresarial, es el
medio mas efectivo para tomar como inicio de un proceso reparativo del em-
presario para con su reputacién comercial,*® de manera tal que no interfiera con
su derecho constitucional para ejercer actividades economicas de forma libre,
dispuesto en el articulo 66 numeral 15 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador.

CONCLUSIONES

Las empresas deben abstenerse de afectar los derechos de los demas
individuos y otras empresas. Asi lo mencionan los principios rectores
sobre derechos humanos y empresas, a través de su pilar segundo so-
bre responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos y
hacer frente a las consecuencias negativas sobre los derechos humanos
en las que tengan participacion. Para el caso particular de los contratos
asociativos empresariales, el objetivo seria evitar el dafio reputacional
y el buen nombre, lo cual es una garantia constitucional de todas las
personas, con especial énfasis de los comerciantes, pues su reputacion
como tal es lo que les puede entregar un mejor desempefio en el mercado
o una debacle en el mismo, pues su imagen y buen nombre son parte de
la llave de la empresa a la cual explotan.

La moral de un individuo que hace del comercio su profesion habitual y
fuente de sustento tiene un aspecto cultural, concebida como la imagen
que este entrega para con otros en busca de un coeficiente de aceptacion
o “normalidad”. Para la representacion de esa imagen culturalmente exi-
gida es necesaria una reputacion como empresa cumplida y responsable,
asi como de un empresario con estabilidad mental idonea, de modo que
su psiquis no debe verse afectada por afectaciones reputacionales, mas
aun si se entiende a la misma como una herramienta de realizacion per-
sonal en diferentes aspectos de su vida; ya sean: el trabajo, los negocios

38. Doménica Lisseth Ayala Lopez, “El daflo moral contractual en el Ecuador generado en la
prestacion de servicios bancarios” (tesis de grado, Universidad del Azuay, Cuenca, 2020),
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y la familia. Es ahi donde puede correlacionarse una afectacion moral
nacida a partir del incumplimiento de un contrato comercial asociativo,
pues si se afecta la imagen esperada de un empresario ante la sociedad, o
directamente su reputacion, el perjuicio podra generalizarse a diferentes
aspectos de su vida que superen el profesional.
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