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Introduccion

USFQ Law Review es la unica revista juridica del Ecuador en ser integramente desa-
rrollada y administrada por alumnos de pregrado de Jurisprudencia, de la Universidad
San Francisco de Quito. Tiene como objetivo central publicar articulos de investiga-
cion juridica en los que se analice, de forma critica y fundamentada, diversos temas
legales de relevancia y actualidad; generando asi conocimiento, y colocandose como

una fuente de consulta y discusiéon que aporta jutidicamente a la comunidad.

Sistema de correccién de arciculos

Los articulos recibidos por el Comité Editorial de la revista presentan una extensioén
de minimo 5.000 palabras, siguen la estructura y formato de citacion detallados mas

abajo.

Cada texto recibido por el Comité Editorial de la USFQ Law Review sigue un proceso
de revision compuesto por las siguientes etapas:

1. Se convoca a articulistas dentro del Colegio de Jurisprudencia de la Univer-
sidad San Francisco de Quito. Los textos son recibidos y evaluados por los
miembros del Comité Editorial de la USFQ Law Review.

2. El Comité Editorial realiza una seleccion de los articulos recibidos y los envia

a sus autores con las correcciones de forma y fondo pertinentes.

3. Los articulistas tienen un periodo de 2 semanas para realizar las primeras

correcciones y envian un segundo borrador.

4. Dicho procedimiento se repite hasta recibir, al menos, tres correcciones por
parte de Comité Editorial.

5. Una vez realizadas las respectivas correcciones por los autores correspon-
dientes, los articulos son revisados por un Comité de Investigacién que se
dedica a constatar la veracidad, pertinencia y formato de las fuentes emplea-

das.



6. Tras dicha revision, los articulos son enviados a los editores asociados; pro-
fesores del Colegio de Jurisprudencia de la USFQ y abogados en el ejercicio
de la profesion, para que emitan su criterio respecto a la argumentacion y a
la relevancia del tema tratado.

7. Una vez recibidos los comentarios de los editores asociados, los articulistas
reciben su texto con las correcciones finales.

8. Finalmente, los Editores en Jefe del Comité Editorial revisan una ultima y
definitiva vez los articulos, en términos ortograficos, gramaticales y de estilo,
para dar paso finalmente al proceso de diagramacién y publicacion de la re-

vista.

Para mas informacién:

La revista es accesible en el enlace: http://www.usfq.edu.ec/publicaciones/lawre-

view/Paginas/default.aspx.

La gufa para autores esta disponible en: http://www.usfq.edu.ec/publicaciones/la-

wreview/Paginas/guiaparaautores.aspx

USFQ Law Review
Universidad San Francisco de Quito - Ecuador

E-mail: lawreview(@usfa.edu.ec
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La Regulacion de la Accion de
Proteccion por medio de una
Enmienda Constitucional

Marfa Gracia Naranjo

maria.naranjo.ponce@estud.usfq.edu.ec

Resumen

Dentro de las varias enmiendas propuestas en 2014 para la Constitucién ecuatoriana
aprobada en 2008, consta la posibilidad de regular la accién de proteccién por
medio de limitaciones de admisibilidad. La propuesta consiste en aumentar la
siguiente frase al final del Articulo 88 de la Constitucién: “[l]a ley regulard los
casos en los cuales se abuse de esta accién y, por lo tanto, pueda ser inadmitida”.!
El presente articulo busca identificar las principales implicaciones juridicas de la
propuesta y los problemas que puede llegar a presentar en caso de ser aprobada. De
igual manera, busca exponer las limitaciones normativas y sistemdticas ya existentes
ala accién de proteccidn y a las acciones constitucionales en general, y sostiene que
la creacién de nuevas limitaciones y pardmetros de inadmisibilidad disminuye su
efectividad y restringe la posibilidad de que cumpla con su finalidad: la proteccién
y la tutela efectiva de derechos, y la creacién de un sistema en el que exista control
sobre los actos del poder publico.

Palabras Clave

Accién de Proteccién, Constitucién de Montecristi, Enmienda Constitucional 2014,
Ley Orgdnica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional, Inadmisibilidad,
Garantias Jurisdiccionales

Abstract

Within the several amendments to the Ecuadorian Constitution that were
proposed in 2014, there is the possibility of regulating the writ of amparo through

1 Proyecto de Enmienda Constitucional 2014, Asamblea Nacional de la Repiiblica del Ecuador, http://
www.asambleanacional.gob.ec/contenido/proyecto-de-enmienda-constitucional-suscrito-por-varios
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restrictions on its admissibility. The proposal is to increase the following sentence
at the end of Article 88 of the Constitution: “[t]he law shall regulate the cases in
which there is abuse of this action and, therefore, it may be declared inadmissible”.
This essay seeks to identify the main legal implications of the proposal. Similarly,
it exposes the already existing normative and systematic limitations to the writ
of amparo, and to all the other writs that are protected by the constitution. We
argue that the establishment of new limitations and parameters of inadmissibility
decreases the effectiveness of the writ and restricts its ability to fulfill its purposes of
effectively protecting rights and preventing the creation of a system in which there
is control over the acts of public power.

Keywords

Writ of amparo, Ecuadorian Constitution, Constitutional Amendments of
2014, Organic Law of Jurisdictional Guarantees and Constitutional Control,

Inadmissibility, Jurisdictional Guarantees.
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1. Introduccién

1.1. Las garantias jurisdiccionales en el marco de un Estado constitucional de
derechos

Kelsen establecié que “las constituciones modernas contienen, no solamente
normas sobre los érganos y el procedimiento de legislacién, sino ademds
un catdlogo de derechos fundamentales de los individuos, o libertades
individuales”? y propuso que las constituciones “senala[n] principios,
direcciones y limites, para el contenido de las leyes futuras”.? Por tanto, las
constituciones modernas no solamente establecen derechos, sino también
garantias, las cuales se construyen en forma de mecanismos para garantizar
la tutela efectiva de los derechos de los individuos. Una vez reconocido un
derecho en la Constitucién o en la ley, este se encuentra protegido y garantizado
por el Estado, por lo que crea una serie de medidas para la proteccién de dichos
derechos, las mismas que son denominadas garantias.

Sin embargo, las garantias como tales son inicamente mecanismos tedricos,
pero cuentan con la posibilidad de efectivizarse mediante las acciones que
tienen la facultad de activar el sistema de tutela. La accién es definida como
“una manifestacion tipica del derecho de peticién, reconocido en las cartas
constitucionales expresa o ticitamente”.! Las acciones constitucionales, por
tanto, son mecanismos que se implementan para hacer efectiva la vigencia
de un derecho constitucional y proteger a los individuos de violaciones de
estos derechos, que puedan derivar de actos u omisiones del Estado o de otros
actores. Es aquel instrumento préctico para efectivizar o proteger derechos,
mediante el inicio de un proceso judicial, en el que se reclama el cumplimiento
de los mismos. Estas acciones no sélo permiten solicitar el cumplimiento
de los derechos constitucionales, sino también reclamar su violacién y
evitar los abusos por parte del poder publico. Las garantias jurisdiccionales,
consecuentemente, traducidas en acciones constitucionales, “consisten en que
un tribunal independiente pueda ejercer un control e imponga las medidas de

reparacion, ante violaciones o amenazas a los derechos”.?

2 Hans Kelsen. La garantia jurisdiccional de la Constitucion. Estudios sobre la democracia y el socia-
lismo. http://biblio juridicas.unam.mx/libros/1/31/tc.pdf (acceso: 13/10/2014)

3 Ibid.

4 Victor Fairén Guillén. Teoria General del Derecho Procesal. Primera Edicion. Universidad
Nacional Auténoma de México: México DF, 1992, p. 81.

5 Carolina Silva Portero. “Las garantias de los derechos, ;invencion o reconstruccién?” Neoconstitu-
cionalismo y sociedad. Ramiro Avila Santamaria (coord.). Quito: Ministerio de Justicia y Derechos
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1.2. Las garantias jurisdiccionales en la Constitucién de 2008

La Constitucién de Montecristi®, desde su aprobacién en 2008, ha sido
considerada como un documento garantista, en el sentido de que reconoce
un extensivo catdlogo de derechos para los individuos y ofrece una serie de
garantias para hacer efectivo el goce de los mismos. Esta “[...] inaugura una
nueva forma de concebir la constitucionalidad, los derechos, las garantias,
la organizacién del Estado y la misma supremacia constitucional desde un
modelo igualitarista”.” La Constitucién de 1998, en los articulos 93 y 94,
ya contemplaba una serie de garantias jurisdiccionales, tales como la accién
de habeas corpus o habeas data.® No obstante, la Constitucién de 2008
ampli6 el rango de las garantias constitucionales existentes al incorporar
nuevas acciones. La accién de acceso a la informacién publica y la accién
por incumplimiento’®, por ejemplo, fueron elevadas a nivel constitucional
expresadas en forma de garantia, y también se cre6 la accidn extraordinaria
de proteccién'.

La accién de proteccidn se encontraba ya contemplada en la Constitucién
de 1998, bajo la figura juridica de amparo constitucional. Sin embargo,
era una figura meramente cautelar,’! mientras que la accién de proteccion
busca salvaguardar de manera directa y eficaz los derechos constitucionales
que pueden haber sido violados por medio de actos u omisiones del poder

Humanos, 2008.

6 La denominacion ‘Constitucion de Montecristi’ es utilizada para referirse a la constitucién ecua-
toriana que fue redactada en Montecristi, Manabi; y aprobada por medio de un referéndum en 2008.
7 Ramiro Avila Santamarfa. “El constitucionalismo ecuatoriano. Breve caracterizacién de la Constitu-
cion del 2008”. Tendencias del constitucionalismo en Iberoamérica. Miguel Carbonell, Jorge Carpizo
y Daniel Zovato (coords). México: UNAM-IIJ, 2009, p. 929.

8 Constitucion de la Repiiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto de 1998.

9 La accién por incumplimiento se encuentra regulada en el Articulo 93 de la Constitucion de 2008,
el cual dispone que esta es una accién que tendrd por objeto “garantizar la aplicacion de las normas
que integran el sistema juridico, asi como el cumplimiento de sentencias o informes de organismos
internacionales de derechos humanos, cuando la norma o decision cuyo cumplimiento se persigue
contenga una obligacién de hacer o no hacer, expresa y exigible”.

10 La accion extraordinaria de proteccion se encuentra regulada en el Articulo 94 de la Constitucion
de 2008, el cual establece que esta es una accion que “procederd contra sentencias o autos definitivos
en los que se haya violado por accién u omision derechos reconocidos en la Constitucién” una vez
agotados los recursos ordinarios y extraordinarios.

11 Al respecto, Alejandro Ponce Martinez, en Naturaleza de la Accion de Amparo menciona lo si-
guiente: [...] El objetivo pues, de la accion de amparo, es cautelar. Tiene por finalidad hacer cesar,
evitar la comision, o remediar inmediatamente las consecuencias de un acto ilegitimo que viola un
derecho garantizado por la Constitucion. La accién de amparo es, pues precautelatoria 'y no de cono-
cimiento, lo que implica que de aceptarse el recurso de amparo, corregida la violacion, la autoridad
piblica, puede actuar nuevamente sobre el asunto, siempre que lo haga constitucionalmente.
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publico. En la Constitucién de 2008, “se ratifica que el amparo procede contra
cualquier autoridad publica™? y se amplia el objeto de la accién a “situaciones
en que el agraviado se halla en estado de subordinacién, indefensién o
discriminacidn, asi como a casos en que la violacién del derecho resulta de una
inadecuada prestacion de los servicios ptblicos”."* Desde su creacidn, la accién
de proteccién “ha constituido quizds una de las garantias jurisdiccionales mds
importantes y enriquecedoras dentro del ordenamiento juridico del Estado”.™4
Estos cambios fueron realizados con la finalidad de que la accién de proteccién

sea un mecanismo efectivo de proteccin.

Las garantias desarrolladas por la Constitucién de Montecristi fueron
posteriormente reguladas y delimitadas por la Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. Este cuerpo normativo
determiné aquellos aspectos procedimentales de estas acciones, tales como
las normas de ejecucién de las mismas, los requisitos para su procedencia,
su objeto y trdmite. La accién de proteccién, especificamente, fue regulada
en cuanto a contenido, pues se establecié que esta procede tnicamente
cuando se han agotado todos los recursos judiciales previos. Sin embargo,
la propuesta de enmiendas constitucionales de 2014 busca limitar esta
accién adin mds, pues pretende que la accién sea inadmitida bajo un mayor
namero de circunstancias, lo cual se consagraria a través del aumento de
la siguiente frase al final del Articulo 88 de este cuerpo normativo: “La ley
regulard los casos en los cuales se abuse de esta accién y, por lo tanto, pueda

ser inadmitida”."

Resulta fundamental considerar que la simple enumeracién de garantias
o posibles acciones en un cuerpo normativo, no implica necesariamente
que exista un mecanismo apropiado de aplicacién de las mismas, ni que
estas resulten efectivas, sobre todo si existen limitaciones normativas y
sistemdticas para su aplicacién. La efectiva aplicacién de las garantias
jurisdiccionales, y de la accién de proteccién especificamente, requiere
de un marco juridico apropiado en el cual no solo existan normas que

12 Agustin Grijalva Jiménez. Constitucionalismo en el Ecuador. Pensamiento Juridico Contempora-
neo No. 5. Quito: Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional, 2012, p. 253.

13 Ibid.

14 Sebastidn Lopez Hidalgo. El amparo constitucional en el Ecuador: jregulacion o restriccion a
la proteccion de los derechos fundamentales? Tesis doctoral. Universidad Andina Simén Bolivar.
Cuenca, 2009.

15 Proyecto de Enmienda Constitucional 2014, Asamblea Nacional de 1a Reptiblica del Ecuador, http://
www.asambleanacional.gob.ec/contenido/proyecto-de-enmienda-constitucional-suscrito-por-varios
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faciliten su desarrollo, sino también jueces y operadores de justicia
independientes y diligentes.

2. Disposiciones generales sobre las garantias jurisdiccionales

En el Ecuador, las acciones constitucionales se encuentran definidas y
establecidas en la Constitucién, y reglamentadas en la Ley Orgénica de
Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Cémo menciona el Articulo 6 del cuerpo normativo antes mencionado;

Las garantias jurisdiccionales tienen como finalidad la proteccién
eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucién
y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, la
declaracién de la violacién de uno o varios derechos, asi como la

reparacion integral de los dafios causados por su violacién.'¢

Son, por tanto, una caracteristica fundamental del Estado constitucional
de derechos y justicia, y un elemento importante del Estado democritico.
Para promover su efectividad, la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdicciona-
les y Control Constitucional establecié procedimientos sencillos para las
mencionadas acciones, basados en los principios de rapidez y eficacia. De
esta manera, la ley determind que el procedimiento serd oral en todas sus
fases e instancias, que la audiencia deberd registrarse por cualquier medio
que esté al alcance del juez o la jueza, que todos los dfas y horas serdn hébi-
les para tramitar estos procedimientos, que las notificaciones se hardn por
medios eficaces y expeditos, y sobre todo, que no se podrén aplicar normas
procesales que retarden el 4gil despacho de la causa.'”

3. La accién de proteccién y su eficacia

La accién de proteccién como recurso fue disefiado con la finalidad de
brindar un mecanismo répido y sencillo de proteccién de derechos. Como
se define en el Articulo 88 de la Constitucién;

16 Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Art. 6. Registro Oficial
Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009.
17 Ibid. Art. 8.
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La accién de proteccion tendrd por objeto el amparo directo y
eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién, y podrd
interponerse cuando exista una vulneracion de derechos cons-
titucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad pu-
blica no judicial; contra politicas publicas cuando supongan la
privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales;
y cuando la violacién proceda de una persona particular, si la
violacién del derecho provoca dafio grave, si presta servicios
publicos impropios, si acttia por delegacién o concesién, o si
la persona afectada se encuentra en estado de subordinacién,
indefensién o discriminacién.'®

Complementariamente, el Articulo 39 de la Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional ofrece una definicién un poco
mis reducida de esta accidn, pero establece el objeto de la misma;

La accién de proteccién tendrd por objeto el amparo directo y
eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién y tratados
internacionales sobre derechos humanos, que no estén amparados
por las acciones de hdbeas corpus, acceso a la informacién
publica, hdbeas data, por incumplimiento, extraordinaria de
proteccién y extraordinaria de proteccién contra decisiones de la
justicia indigena."

En concordancia con los principios constitucionales y aquellos reflejados
en tratados internacionales de los cuales el Ecuador es parte, la accién de
proteccién fue establecida como un recurso sencillo y rdpido de amparo,
tutela, y proteccién de derechos. La Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos, la cual fue ratificada por el Ecuador en 1977, establece que:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rédpido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales com-
petentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fun-
damentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente

18 Constitucion de la Repiblica del Ecuador. Art. 88. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

19 Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Art. 39. Registro Oficial
Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009.
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Convencidn, aun cuando tal violacién sea cometida por personas
que actiden en ejercicio de sus funciones oficiales.”

De esta manera, la accién de proteccién, al igual que el resto de acciones
constitucionales, se caracteriza por contar con un proceso sencillo y varios
elementos de flexibilidad y ductilidad, con la finalidad de garantizar la
proteccién de los derechos y reducir las cargas y formas procesales. Esto se
evidencia en una amplia legitimidad, en la oralidad, sencillez, informalidad
y rapidez del proceso, en la flexibilidad de las formas de notificacién,
en la no utilizacién de normas que retarden el proceso, etc.?! Estas son
caracteristicas de los procesos constitucionales que la ley ha establecido
con la finalidad de que las acciones constitucionales sean efectivas y se
encuentren garantizando de manera eficaz el cumplimiento de los derechos
reconocidos en la Constitucién.

La accién de proteccién se puede presentar siempre y cuando ciertos requisitos
concurran.?? Debe existir una violacién de un derecho constitucional
procedente de una accién u omisién de una autoridad publica. Adicionalmente,
el accionante debe carecer de otro mecanismo de defensa judicial para proteger
el derecho que alega que fue violado. De esta manera, la accién de proteccion
procede contra cualquier acto u omisién de una autoridad publica no judicial,
asi como en contra de politicas ptblicas nacionales o locales.”

Sin lugar a dudas, la accién de proteccién fue disefiada para ser una medida
eficiente para garantizar el ejercicio y goce de derechos, y sobre todo, para
limitar aquellos actos del poder ptblico que puedan violar o interponerse
en el ejercicio de derechos individuales.

20 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos Suscrita en la Conferencia Especializada Intera-
mericana Sobre Derechos Humanos. (1969) Art. 25. http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Con-
vencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm. (acceso: 13/10/2014)

21 Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Art. 8. Registro Oficial Su-
plemento 52 de 22 de octubre de 2009.

22 El articulo 40 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional establece
que “la accion de proteccion se podrd presentar cuando concurran los siguientes requisitos:

1. Violacion de un derecho constitucional; 2. Accion u omisién de autoridad piblica o de un particular
de conformidad con el articulo siguiente; y, 3. Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial
adecuado y eficaz para proteger el derecho”

23 Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Art. 40. Registro Oficial
Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009.
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Efectivamente, la nueva Constitucién ecuatoriana posibilita el
interponer amparo -a la cual la Carta llama accién de protec-
cién-, incluso contra politicas publicas cuando estas violan de-
rechos constitucionales. De esta forma se relativiza la divisién de
poder y se abre la posibilidad de judicializar las politicas publicas

si estas no responden o violan los derechos de los ciudadanos.

4. Limitaciones ya existentes en la Ley Orgdnica de Garantias Juris-

diccionales y Control Constitucional

4.1. Limitaciones de cardcter normativo

La accién de proteccién ya se encuentra delimitada y limitada en la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. En
términos normativos, esta ley ya realizé una disminucién conceptual de
la accién, al ofrecer una definicién mucho mds restringida que aquella
que provee la Constitucién. Adicionalmente, aumenta una caracteristica
sumamente importante al definirla, la cual no esta prevista en la
Constitucién y tiene consecuencias pricticas; la accién de proteccion se
podrd presentar Gnicamente cuando no exista “otro mecanismo de defensa
judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho violado”.*® La accién
de proteccién, por tanto, se convirtié en una garantfa parcialmente
residual. La residualidad de una accién implica que la misma sélo pueda
interponerse cuando no existan otros mecanismos de impugnacién,
cuando las vias o mecanismos de impugnacién se han agotado y cuando
no existen vias mds idéneas.”® Si bien no es necesario agotar recursos
previos para presentar una accién de proteccién, como requeria el amparo
constitucional contemplado en la Constitucién de 1998, la mencionada
ley deja a discrecién del juez determinar la existencia de otro mecanismo
de defensa para proteger el derecho violado.

[L]la Ley Orgédnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (LOGJCC) inconstitucionalmente vuelve residual

24 Agustin Grijalva Jiménez. Constitucionalismo en el Ecuador. Op. cit., p.29.

25 Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Art. 40. Registro Oficial
Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009.

26 Pablo Alarcon. Accidn de Proteccion: Garantia Jurisdiccional Directa y no Residual. ;La Ordinari-
zacion de la Accion de Proteccion? Tesis de Maestria. Universidad Andina Simén Bolivar. Quito, 2009.
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la accién de proteccién, pues la Constitucidn la concibe como
una garantia directa y eficaz. Basdndose en la LOGJCC, muchos
jueces niegan acciones de proteccién dejando desprotegidos
derechos constitucionales, en tanto progresivamente se va
revelando que en la practica de la accién de proteccién se
vienen manteniendo muchas de las distorsiones y falencias que
caracterizaron al amparo bajo la Constitucién de 1998.7

El mencionado cuerpo normativo también ha limitado la procedencia
de la accién de proteccion, al enlistar una serie de circunstancias bajo las
cuales el juez puede considerarla inadmisible en el Articulo 42:

1. Cuando de los hechos no se desprenda que existe una violacién
de derechos constitucionales.

2. Cuando los actos hayan sido revocados o extinguidos, salvo que
de tales actos se deriven danos susceptibles de reparacidn.

3. Cuando en la demanda exclusivamente se impugne la constitu-
cionalidad o legalidad del acto u omisién, que no conlleven la
violacién de derechos.

4. Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judi-
cial, salvo que se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz.

5. Cuando la pretensién del accionante sea la declaracién de un de-
recho.

6. Cuando se trate de providencias judiciales.

7. Cuando el acto u omisién emane del Consejo Nacional Electoral
y pueda ser impugnado ante el Tribunal Contencioso Electoral.®®

Los requisitos expuestos en este articulo contienen situaciones especificas
bajo las cuales el juez que conoce la accién puede calificarla como
no procedente. Si bien existen sustentos juridicos respaldando estas
circunstancias, estas evidencian que debido a restricciones procedimentales
impuestas en la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, la accién de protecciéon ya pierde el cardcter protector
de todos “los derechos reconocidos en la Constitucién y en tratados

internacionales de derechos humanos”.?’

27 Agustin Grijalva Jiménez. Constitucionalismo en el Ecuador. Op. Cit., p. 209.

28 Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Registro Oficial Suplemento
52 de 22 de octubre de 2009. Articulo 42.

29 Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Registro Oficial Suplemento
52 de 22 de octubre de 2009. Articulo 39.
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La necesidad de que esta ley especifique el dmbito de aplicacién, los
requisitos y los procedimientos para presentar una accién de proteccién, e
incluso las condiciones de inadmisibilidad, es irrefutable. Sin embargo, las
limitaciones no deben alterar el contenido y la esencia que la Constitucién
le otorgd a esta garantia jurisdiccional. De igual manera, la necesidad de
que se agoten otras vias y recursos procesales antes de iniciar una accién de
proteccidn tiene su légica, pero tomando en cuenta que los mencionados
recursos previos no siempre son efectivos y oportunos, el imponer esta
limitacién reduce el cardcter de sencillez y rapidez que se pretende obtener
al utilizar esta accién. El sistema, por tanto, convierte a estas delimitaciones
normativas- que resultan naturales- en restricciones sustanciales que alteran
la esencia de la accién.

4.2. Limitaciones de cardcter prdctico; independencia en el sistema y pro-
blemas de interpretacion

La Funcién Judicial cuenta con la potestad de administrar justicia y velar
por el cumplimiento de los derechos de los individuos.*® “La Constitucién
conffa particularmente a la Funcién Judicial la defensa de todos los
derechos”.?! Los jueces, por tanto, no sélo tienen la importante funcién de
velar por el cumplimiento de los derechos fundamentales, sino también,
de permitir que se desarrollen con efectividad aquellas acciones que tienen
como finalidad el tutelar dichos derechos. Son importantes actores dentro
del sistema de justicia que estdn obligados tinicamente a actuar en el marco
de la Constitucidn y las leyes, sino que “cumplen funciones de protecciéon
de la Carta Fundamental mediante instituciones como las garantias
jurisdiccionales [...] y el examen de la constitucionalidad de las normas

legales e infralegales que aplican en el proceso”.??

Por consiguiente, la simple declaracién de derechos o el establecimiento de
garantias y acciones no asegura un correcto ejercicio de las mismas, pues se
requiere de un sistema de justicia en el cual dichas acciones sean tratadas
con responsabilidad y aplicadas de manera adecuada.

30 Constitucion de la Repiiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

31 Claudia Storini y Marco Navas Alvear. La accion de proteccion en Ecuador: Realidad juridica
y social. Nuevo Derecho Ecuatoriano No. 3. Quito: Corte Constitucional del Ecuador, 2013, p. 43.
32 Ramiro Avila Santamarfa. “Las garantias: herramientas imprescindibles para el cumplimiento de los
derechos. Avances conceptuales en la Constitucién de 2008”. Desafios constitucionales: la Constitucion
ecuatoriana de 2008 en perspectiva. Ramiro Avila, Agustin Grijalva y Rubén Martinez (coords). Quito:

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos/ Tribunal Constitucional, 2008, p. 271.
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La funcién judicial y la Corte Constitucional estd dotada de
todas las herramientas y posibilidades para poder controlar todo
acto del poder publico que atente contra derechos o contra la
supremacia constitucional. El reto, en este sentido, consiste en
que la funcidén judicial sea absolutamente independiente y que
tenga el conocimiento y la sensibilidad suficiente para asumir el
encargo de controlar la constitucionalidad.*

Para cumplir con sus finalidades y lograr tutelar derechos efectivamente,
la accién de proteccién requiere de un sistema de transparencia e
independencia; un sistema en el cual los jueces puedan verdaderamente
controlar los actos de los miembros de las otras funciones del Estado
mediante sus resoluciones, en caso de que los actos u omisiones de los
mismos se encuentren vulnerando derechos fundamentales. La accién de
proteccién, por tanto, funciona tnicamente donde exista una verdadera
independencia de poderes.

Ha sido ya mencionado que la accién de proteccién, y las garantias
jurisdiccionales en general, requieren de pocas formalidades y aspectos
procedimentales para su procedencia. De igual manera, su dmbito de
accién es amplio y permite que se tutelen una gran cantidad de derechos
de distinta naturaleza. No obstante, las pocas disposiciones existentes han
sido utilizadas ya con la finalidad de limitar la procedencia de la accién,
pues estas normas permiten al juez tener una amplia discrecionalidad y
utilizar diversos métodos de interpretacién sobre las mismas. “Esto se
muestra particularmente cuando una interpretacién restrictiva de estas
normas se convierte en pretexto para que los jueces inadmitan via sentencia
las acciones ante ellos planteadas”.* De esta manera, en vez de crear mds
regulaciones sobre la procedencia e improcedencia de las mencionadas
acciones, resultarfa mds apropiado generar criterios de interpretacién mds
claros sobre las mismas, que permitan una adecuada aplicacién de las
normas existentes y por tanto un mejor cumplimiento de las verdaderas
finalidades de las garantias jurisdiccionales.

33 Ramiro Avila Santamarfa. El constitucionalismo ecuatoriano. Breve caracterizacion de la Consti-
tucion del 2008. Op. cit., p. 979.

34 Claudia Storini y Marco Navas Alvear. La accion de proteccion en Ecuador: Realidad juridica y
social. Op. cit., p. 179.
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5. Implicaciones Juridicas de la enmienda al Articulo 88 de la

Constitucién de Montecristi

La propuesta de enmienda constitucional presentada ante la Corte
Constitucional busca incluir una frase al final del Articulo 88 sobre la
accién de proteccién que diga lo siguiente: “La ley regulard los casos en los
cuales se abuse de esta accién y, por lo tanto, pueda ser inadmitida™ Si bien
el cambio en el mencionado articulo consiste inicamente en el aumento
de una oracidn, ésta contiene una afirmacién amplia e imprecisiones de
lenguaje; dos elementos que pueden alterar por completo el contenido, la
aplicacién, y la efectividad de la accién de proteccion.

5.1. Problema de imprecision de lenguaje y discrecionalidad del érgano legis-
lativo

El principal problema de la enmienda constitucional tiene raices en la
manera en la cual estd concebida la misma, pues deja abierto el camino
para interpretar qué se debe entender por “abuso de esta accién”. La
redaccién de la enmienda propuesta para el texto constitucional es
ambigua, vaga, amplia y general, y otorga al érgano legislativo, o a los
operadores de justicia, el poder de limitar, no solamente reglamentar, una
accion que fue establecida por medio de la Constitucién y tiene cardcter
constitucional, y por tanto, es esencial para proteger de forma efectiva
derechos fundamentales.

Si bien la Constitucién tiene la facultad de delegar a otras normas juridicas
la especificacién y el desarrollo de las disposiciones generales que la misma
abarca, el contener un precepto tan amplio y general permite que las
normas de inferior categorfa modifiquen el contenido de las disposiciones
constitucionales. Si la frase llega a ser includa en el texto constitucional, la
Constitucién estarfa permitiendo no solamente que el cuerpo legislativo
imponga limitaciones a la accién de manera arbitraria, sino también que
una norma inferior a la Constitucién se encuentre restringiendo derechos
y garantias consagrados en la misma.

35 Proyecto de Enmienda Constitucional 2014, Asamblea Nacional de la Repiiblica del Ecuador, http:/
www.asambleanacional.gob.ec/contenido/proyecto-de-enmienda-constitucional-suscrito-por-varios
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5.2. Restriccion de derechos existentes

Otro grave problema de la enmienda constitucional del Articulo 88 de la
Constitucién radica en la violacién del Articulo 441 del mismo cuerpo
normativo. Este articulo establece que cabe la enmienda de uno o varios
articulos de la Constitucién siempre y cuando esta “no altere su estructura
fundamental, o el cardcter y elementos constitutivos del Estado, que no
establezca restricciones a los derechos y garantfas” En este sentido, la
Constitucién como norma jerdrquicamente superior, no puede sujetarse
a normativa secundaria que restrinja derechos y garantias, pues de
conformidad con el Articulo 11 numeral 5 de la Constitucién, en materia
de derechos y garantias debe aplicarse la norma y la interpretacién que mds
favorezca su efectiva vigencia.

El restringir la procedencia de la accién de proteccién, mds de lo que
se encuentra ya limitada en la ley, evita que la accién cumpla con las
finalidades de la misma. El aumentar las probabilidades de que esta accién
sea improcedente reduce las posibilidades de que esta accién proteja
derechos y determine violaciones a los mismos. Al respecto, la Corte
Constitucional se pronuncié en su dictamen del 31 de octubre de 2014, y
determiné que “cualquier limitacién al acceso de esta garantia comportaria
por parte del Estado ecuatoriano un incumplimiento de la obligacién
internacional y del bloque de convencionalidad™, pues se restringirian
derechos existentes. La Corte reconocid, por tanto, que las limitaciones
a esta garantfa impedirfa que la misma se desarrolle efectivamente y
proteja derechos constitucionales, lo que implicarfa una “regresividad en el
desarrollo de los derechos de las personas y la naturaleza”.* Es por esto que
la Corte concluyé que la propuesta de enmienda no puede ser reformada
por via medio de la Asamblea Nacional, y que se deberd analizarla y
debatirla en una asamblea constituyente.

5.3. Creacion de un sistema sin control sobre los actos del poder piiblico

Uno de los aspectos més significativos de la accidn de proteccién es que
ésta no solamente vigila el cumplimiento de derechos sino también regula
el ¢jercicio del poder y lo limita. De esta manera, la accién de proteccion

36 Constitucion de la Repiiblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
37 Corte Constitucional del Ecuador, Dictamen No. 001-14-DRC-CC de 31 de octubre de 2014. p 42
38 Tbid.
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es un método eficaz para el control de los actos del poder publico; las
arbitrariedades, los abusos de poder, las injusticias y la inobservancia de
las normas. Las posibles limitaciones a la accién de proteccién podrian
contribuir a la creacién de un sistema en el cual el Estado cuente con un
exceso de poder y discrecionalidad para el ejercicio del mismo, incluso en
perjuicio de derechos constitucionales, pues a pesar de que sus potestades
se encuentren delimitadas en la Constitucién o por medio de normas
juridicas, los mecanismos de control se reducen y las posibilidades de
abusos aumentan.

Al respecto Ramiro Avila Santamarfa ha mencionado que “la violacién a
los derechos humanos no puede ser ajena a ninguna persona o grupo de
personas”.*® Tanto al Estado como a la comunidad “les interesa que se sepa
cuando hay violaciones, y que se corrijan las actuaciones atentatorias a los

derechos”.®°

6. Conclusién

A lo largo de este ensayo se ha expuesto la importancia de las garantias
jurisdiccionales, y de acciones constitucionales como la accién de
proteccién, en un Estado constitucional de derechos y justicia. La accién
de proteccién, particularmente, es una figura vital para garantizar el goce
y el ejercicio de los derechos fundamentales, asi como para controlar los
posibles abusos de poder. La reglamentacién de esta figura es, sin duda
alguna, necesaria para especificar sus procedimientos, siempre y cuando
dicha regulacién no recaiga en limites excesivos que imposibiliten el
cumplimiento de sus objetivos.

Resulta de suma importancia que las acciones jurisdiccionales sean aplicadas
correctamente y utilizadas en los casos en los que efectivamente exista una
violacién de derechos constitucionales. Sin embargo, no hay necesidad de
que la ley determine los casos en los que se abuse de esta accién si la ley
ya ha establecido requisitos que deben concurrir, caracteristicas para la
procedencia y posibilidades de improcedencia. Si se cuenta con un sistema

39 Ramiro Avila Santamaria. “Los principios de aplicacién de los derechos”. Los derechos y sus
garantias: ensayos criticos. Pensamiento Juridico Contempordneo 1. Quito: Centro de Estudios y
Difusion del Derecho Constitucional, 2011, p. 64.

40 Tbid.
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de justicia apropiado en el cual los jueces determinen la admisibilidad
de la accién de proteccién en base a los requisitos ya establecidos por la
ley, no hay razén para pensar que se puede abusar de la misma. Bajo este
contexto, resulta imposible, e innecesario, definir objetivamente lo que
serfa un “abuso de la accién”.

La enmienda constitucional propuesta en 2014 abre la posibilidad de que la
accién de proteccién deje de cumplir con la finalidad para la cual fue concebida.
Esta no solamente restringird las posibilidades que los ciudadanos tienen de
proteger sus derechos, sino también contribuird con la creacién de un sistema en
el cual exista poco control sobre los actos del poder publico. El limitar la accién de
proteccién no solamente afectarfa el ejercicio efectivo de derechos, sino también
permitirfa que nuestro sistema de justicia y nuestro sistema politico apruebe la
existencia de decisiones arbitrarias, pues se reduce un importante mecanismo de
control. De esta manera, los derechos fundamentales se encontrardn solamente
en papel. Cémo menciona Silva Portero, “la nocién de derecho fundamental no
es sinénimo de garantfa. La garantfa, en un sentido amplio, es todo mecanismo
para hacer efectivo un derecho, entendida la efectividad como el ¢jercicio
pleno del derecho”,*! por lo que debemos “dejar de creer que un derecho estd
garantizado por la Constitucién desde el momento en que dicho derecho ha
sido simplemente proclamado en el texto constitucional”.*?

Bajo la misma ldgica, no es suficiente contar con la existencia formal de
la garantia, pues esto no implica la aplicacién efectiva de la misma, sobre
todo si existen limitaciones e imposiciones de cardcter normativo y prictico
que restringen su ejercicio. Los derechos requieren de garantias para ser
aplicados y protegidos, y las garantias requieren de medios propicios para
su utilizacién.

Como menciona la Corte Interamericana de Derechos Humanos en torno

al caso de la “Panel Blanca”, no es suficiente que existan instrumentos para

proteger los derechos de los individuos, o que estos existan formalmente,

“sino que los mismos deben tener efectividad, es decir, debe brindarse a

la persona la posibilidad real de interponer un recurso que sea sencillo
q

y rdpido”.* Consecuentemente, el cardcter garantista de la Constitucién

41 Carolina Silva Portero. “Las garantias de los derechos, ¢invencion o reconstruccién?”. Op. cit., p. 80.
42 Tbid.

43 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la “Panel Blanca”. Paniagua Morales y otros.
Sentencia de 8 de marzo de 1998. Serie C No. 37, parrafo 164
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de Montecristi no debe ser tnicamente una enumeracién formal de
posibilidades que los individuos poseen para proteger sus derechos, sino
que estos sean eficientes, es decir, “capalces] de producir el resultado para

el que han sido concebidos”.%

6.1. Necesidad de eficacia en caso de regulacion

La regulacién y delimitacién de la accién de proteccién y del resto de
acciones constitucionales es, sin duda alguna, necesaria. Sin embargo, se
debe procurar que las normas que regulen las mencionadas acciones sean
eficaces y apropiadas para alcanzar el fin de las mismas. “[L]as normas que
regulan la accién de proteccién [...] deben estar disefiadas [...] de forma
que puedan tutelar los derechos. De igual forma, debe considerarse que el
desarrollo legal que permite aplicar la accién de proteccién, debe responder
a un criterio de eficacia”.** Estas normas, por tanto, deben contribuir con
la finalidad de las acciones; la proteccién y tutela de derechos, en vez de
limitar el 4mbito de aplicacion de las mismas.

El regular los mecanismos de aplicacién de la accién de proteccién puede
resultar una alternativa llamativa para incrementar su eficacia, pero las
disposiciones deben ser disenadas de una manera minuciosa y precisa, sin
que existan posibilidades de interpretacién que deriven en abuso de poder.
Si bien la regulacién de la procedencia de las acciones constitucionales
puede incluso beneficiar la efectividad de las mismas al facilitar el trabajo
de los servidores judiciales, esta también puede limitar el ejercicio de los
derechos de los individuos, por lo que imponer limites de procedencia, de
ninguna manera contribuye con el enriquecimiento de la misma.

44 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Veldsquez Rodriguez, Sentencia del 29 de julio
de 1988, parrafo 64, p. 28.

45 Storini, Claudia y Marco Navas Alvear. La accion de proteccion en Ecuador: Realidad juridica y
social. Op. cit., p. 179.
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La falsa concepcion de
la accion positiva a favor de
las mujeres como medida de
discriminacion ditecta

Macarena Bahamonde

Resumen

El pasar de la historia ha demostrado que la igualdad de género es una materia
de amplio debate, que ha seguido un largo camino con el fin intentar equiparar
derechos entre hombres y mujeres, para asi consagrar el lugar que la mujer ocupa
en nuestra sociedad. Uno de los esfuerzos mds notables a nivel mundial son las
acciones positivas o afirmativas implementadas por los Estados, destinadas a generar
igualdad de oportunidades para la mujer, dentro de un espacio temporal, hasta que
dicha conducta se plasme como una institucién en la cotidianeidad del entorno
social. El Ecuador, desde la promulgacién de la Constitucién de 1998 hasta los
esfuerzos consolidados en la mds reciente de 2008, ha establecido mecanismos de
inclusién que han permitido al género femenino adoptar un rol casi equitativo
frente al género masculino en los dmbitos que la norma prevé, como la politica. Sin
embargo, es de trascendental importancia entender el alcance y los elementos que
conforman la accién positiva para dilucidar sus efectos benefactores en la pugna
por alcanzar una real igualdad de género y desvirtuar las concepciones erréneas que

la catalogan como actos discriminatorios.
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Abstract

History has shown that gender equality has not been a peaceful issue, but has
had to forge a long way to try to equalize rights between men and women in
order to consecrate the place that women deserve in our society. One of the most
notable efforts worldwide are positive or affirmative actions taken by States, aimed
at creating equal opportunities for women in a temporary space until such conduct
defines the daily life of a society. Ecuador, since the promulgation of the 1998
Constitution to the consolidated newer 2008 Constitution efforts, has established
mechanisms of inclusion that allow the female gender adopt an almost equal role
compared to the male gender in areas such as politics. However, it is of paramount
importance to understand the scope and the elements of affirmative actions in
order to elucidate the benefactor’s effects in the struggle to achieve real gender
equality and refute the misconceptions that categorized them as discriminatory

measures.
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1. Introduccién

Diversos acontecimientos histdricos han situado ala mujer como victima de
violencia y de abusos fisicos, psicoldgicos y morales. En la actualidad, estos
hechos constituyen antecedentes para la lucha contra la discriminacién de
género, pues cada uno de ellos han servido para establecer pardmetros sobre
este fenémeno dentro de las legislaciones de paises de todo el mundo.! La
comunidad internacional ha tenido gran influencia en el desarrollo de este
tema a través de iniciativas globales por la igualdad de género después de
la aprobacién de la Declaracién Universal de Derechos Humanos?, a través
de la Declaracién sobre la eliminacién de la discriminacion contra la mujer,
adoptada en 1967, y la adopcién de la Convencién sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW) en 1979, en
el seno de la Organizacién de las Naciones Unidas.?

Los Estados parte de la CEDAW estdn obligados a cumplir con sus
disposiciones asi como a enviar reportes nacionales, al menos cada
cuatro afios, en relacién a las medidas que han adoptado para cumplir
las obligaciones que derivan de la Convencién. De la misma manera,
conforme con lo que dispone el primer pdrrafo del articulo 21 de
la Convencién, su Comité, creado por la misma Convencién® para
monitorear el cumplimiento de sus disposiciones, tiene la facultad de hacer
sugerencias y recomendaciones en referencia a los reportes enviados por los
Estados.” Aunque en menor medida que hace 15 afos, como reflejan las
Observaciones finales del Comité para la eliminacién de la discriminacién
contra la mujer, (Comité de la CEDAW por sus siglas en inglés®) que
analizan el cuarto y quinto informe periédico presentados por el Ecuador’,
es comun encontrar casos en los que se niegan oportunidades en diferentes
sectores sociales a las mujeres.

1 UNIFEM. Derechos humanos de las mujeres: normativa, interpretaciones y jurisprudencia interna-
cional. México: Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2006.

2 Después de la Primera y Segunda Guerra Mundial, se constituye la Organizacién de las Naciones
Unidas con la Carta de la ONU vy, posteriormente, por medio de la Comisién encargada, presidida por
E. Roosevelt, se redact6 la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

3 Ministerio De Educacion. “El Avance De Los Derechos De La Mujer En El Siglo XX.” Educacion
Civica (n.d.): n. pag. Ministerio De Educacion Argentina. 13 Mar. 2012. Web. 5 Julio 2014. <http://
escritoriodocentes.educ.ar/datos/recursos/pdf/etica/el_avance_de_los_derechos.pdf>.

4 Art. 17 Naciones Unidas. Asamblea General. Convencion de las Naciones Unidas para la elimina-
cion de todas las formas de discriminacion contra la mujer. New York: United Nations, 1979.

51d. Art 21.

6 Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women (CEDAW).

7 CEDAW. Observaciones finales del Comité: Ecuador. 18/07/2003. A/58/38, paras. 282-336.
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Sucesos como aquellos demuestran que la discriminacion y la violencia contra
la mujer estdn todavia presentes en la estructura social de la nacién ecuatoria-
na. Ciertas précticas se encuentran plasmadas en nuestra cultura desde tiempos
remotos, como la creencia de que la mujer es la encargada de la limpieza del
hogar, o bien, la responsable de educar y cuidar a sus hijos mientras el padre
se ocupa de trabajar. Incluso, no es dificil ver situaciones donde nifas se ven
privadas de su derecho al estudio debido a la necesidad de cumplir con sus
responsabilidades en el hogar. Tomando en cuenta estos antecedentes, el Esta-
do ha ratificado y se ha adherido a diversos instrumentos internacionales, en
el Sistema Universal y en el Sistema Interamericano® y, de igual manera, ha
adoptado politicas puiblicas con el fin de favorecer la posicién de la mujer en
el orden social, como es el sistema de cuotas en el acceso a cargos puiblicos que
serd analizado posteriormente.

En el Ecuador, la Constitucién Politica consagra entre sus principios rectores
a la igualdad y, en consecuencia, no tolera la discriminacién bajo ninguna for-
ma o tipo.” Conforme a ello, y en orden a sus obligaciones internacionales y
constitucionales, el Estado ha implementado una serie de acciones positivas a
favor de la mujer, las cuales estdn directamente vinculadas con la proteccion del
derecho a la igualdad de género, a fin de ofrecerles mecanismos que reconocen
la discriminacién historica que han sufrido y que buscan remediarla, como
serd abordado mds adelante. No obstante, a rafz de la implementacién de estas
medidas, un sector de la doctrina opina que la eliminacién de este fenémeno
en un grupo histéricamente afectado por la discriminacién, como las mujeres,
genera desigualdad entre otros individuos. Es decir, que la accién positiva a
favor de la mujer es considerada como un tipo de discriminacién indirecta,
pues desfavorece al género masculino. Esto implicarfa que sin que exista un
mecanismo de discriminacién directa en contra de los hombres, es decir po-
liticas y leyes que abiertamente los discriminen, al implementarse medidas de
accion positiva se estarfa llegando al mismo resultado de discriminacién contra
los hombres pero de manera indirecta. Sin embargo, como serd analizado en

8 Entre ellos se encuentran: Convencién para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer, Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer, Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente de mujeres
y niios, Convenio para la Represion de la Trata de Personas y de la Explotacion de la Prostitucion
Ajena, entre otros.

9 ‘Forma’ de discriminacion se refiere a la manera en que esta puede ser manifestada, mientras que
‘tipo” de discriminacién hace referencia contra quién va dirigida. Los articulos que hacen referencia a
este tema en la Constitucion del Ecuador son Art. 66.4, Art. 57, Art. 83, y Art. 23.
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el presente trabajo, esta opinién se genera debido a la confusién conceptual
que existe entre accién positiva y discriminacién indirecta, la cual se entiende
también bajo la denominacién de discriminacién positiva o inversa, en el en-
torno social.

Desde esta perspectiva, esta investigacién busca: en primer lugar, explicar
el origen, el alcance y los efectos de la accidn afirmativa. En segundo lu-
gar, tiene el propdsito de que tanto la comunidad como los defensores de
la igualdad de género comprendamos la naturaleza de la accién positiva y
la identifiquemos con otras medidas de erradicacion de la discriminacién
como son las medidas de discriminacién positiva o inversa, lo cual se com-
prenderd a continuacién. Finalmente, consideramos que conocer a fondo
los fundamentos de esta institucién permitird a los miembros de la sociedad
exigir su efectivo cumplimiento al Estado para poder favorecer equidad de
género en su entorno; por tanto, la accién positiva sera una herramienta para
la lucha contra la discriminacién hacia la mujer.

2. Conceptos generales

De conformidad con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
la obligacién del Estado de respetar y garantizar los derechos humanos,
siempre estard intimamente ligada al principio de igualdad y no discrimi-
nacién. De tal modo, si un Estado incumple su obligacién general de res-
peto y garantfa de derechos humanos, mediante un trato discriminatorio,
ello le generard responsabilidad internacional.

El Comité de Derechos Humanos ha definido a la discriminacién como:

[...] toda distincién, exclusion, restriccién o preferencia que se
basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole, el origen
nacional o social, la posicién econdmica, el nacimiento o cual-
quier otra condicién social, y que tengan por objeto o por resul-
tado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ¢jercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales de todas las personas.'

10 O.N.U., Comité de Derechos Humanos, Observacion General 18, No discriminacion, 10/11/89,
CCPR/C/37, parr. 7.
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De forma simultdnea conviene explicar lo que se comprende por discrimina-
ci6én directa y discriminacién indirecta. Marifa José Afion, catedrdtica de Filo-
soffa del Derecho en la Universidad de Valencia, explica que la primera sucede
cuando por diversos factores como el género, raza, o religién, una persona
es tratada diferente y de forma desfavorable.! Por otra parte, Miguel Diaz y
Garcia Conlledo, especialista en la proteccién de minorias, particularmente
extranjeros, afirma que la discriminacién indirecta sucede a menudo mediante
“practicas o medidas que siendo formales o aparentemente neutras poseen,
sin embargo, un efecto adverso sobre los miembros de un determinado grupo
minoritario”."? Para poder diferenciar estos tipos de discriminacion, a pesar
de que ambas tengan el mismo efecto desfavorable, la discriminacién directa
siempre va a caracterizarse por un elemento subjetivo, es decir, la intencién de
discriminar, mientras que el elemento subjetivo de la discriminacién indirecta
es la intencién de acelerar la igualdad.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la opinién consul-
tiva 13/03 determina que es necesario distinguir aquellas situaciones en
las cuales el Estado realiza distinciones legitimas, y cuando realiza prdc-
ticas discriminatorias, de modo que una distincién es admisible cuando
sea proporcional, razonable y tenga un objetivo legitimo. La vinculacién
entre el principio de igualdad y no discriminacién suele ser confundido,
sin embargo para su comprensién el tribunal de la Corte Interamericana
determina que “[e]n funcién del reconocimiento de la igualdad ante la ley
se prohibe todo tratamiento discriminatorio”."?

Por consiguiente, la Corte Interamericana establece con base en el prin-
cipio de no discriminacién y de igualdad, los cuales son fundamentales
para la proteccién de los derechos humanos, que todos los Estados deben
eliminar todas las regulaciones que mantengan un cardcter discriminato-
rio, asi como tienen el deber de no introducir aquellas regulaciones en el
ordenamiento y luchar contra las practicas con cardcter discriminatorio.'t
El desarrollo del tema de la igualdad de género supone la presencia de con-
ceptos como discriminacién, igualdad, accién positiva, accién negativa, y

11 Afion, Marfa José. Igualdad, Diferencias Y Desigualdades. México: Fontamara, 2001. pp. 29-31.
12 Diaz Y Garcia Conlledo, Miguel, and Inés Olaizola Nogales. Proteccion Y Expulsion De Extranje-
ros En Derecho Penal. Las Rozas (Madrid): La Ley, 2007. p. 435.

13 Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parr. 54.

14 Opinién consultiva oc-18/03, 17 de septiembre de 2003, condicion juridica y derechos de los mi-
grantes indocumentados. pdrr. 88.
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otros. Con el propésito de aclarar el concepto de la accién positiva, y su
funcién real en el Ecuador, es pertinente la explicacién de los términos
que generalmente giran en torno a ella, sin los cuales esta figura seria in-
concebible. Se considera que la accién positiva es una de las herramientas
mds efectivas para concretar el principio de igualdad en el que se basa el
constitucionalismo moderno." Por tanto, para comprender plenamente el
dmbito de la accién positiva se debe partir del principio de igualdad, desde
una perspectiva de género, como se verd en la siguiente seccién.

Para comenzar, muchos desconocen el concepto de accién positiva, lo cual
implica el desconocimiento también de la funcién principal de esta me-
dida, que consiste en mantener la equidad de género en el ordenamiento
jurfdico y en la sociedad.'® Sin duda, para que el derecho constitucional
a la igualdad de género sea efectivo, se requiere de forma estricta, el co-
nocimiento y la utilizacién de mecanismos para la lucha contra la discri-
minacién como la accién positiva, también conocida como accién afir-
mativa por su nombre en inglés , cuyo objetivo es la eliminacién de la
discriminacién hacia un determinado grupo social.!” Es asi que el Comité
CEDAW explica que: “Las palabras ‘accion afirmativa’ se utilizan en los Es-
tados Unidos de América y en varios documentos de las Naciones Unidas,
mientras que ‘accidn positiva’ tiene uso difundido en Europa y en muchos

documentos de las Naciones Unidas”.!®

Aunque existan distintos conceptos sobre accién positiva, ya que no tiene
una definicién universalmente aceptada, en el Informe Final hecho para la
Subcomisién de Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos de la
ONU, Marc Bossuyt las define como el “conjunto coherente de medidas
de cardcter temporal dirigidas especificamente a remediar la situacién de
los miembros del grupo a que estdn destinadas en un aspecto o varios as-
pectos de su vida social para alcanzar la igualdad efectiva”.”

15 Luis Lopez Guerra en Flores G., Fernando. Coord. “La igualdad como principio bdsico del consti-
tucionalismo”. Género y Derecho Constitucional. Quito: Corporacién Editora Nacional, 2003. P. 16.
16 Rosenfeld, Michel. “Conceptos clave y delimitacién del dmbito de andlisis”. Acciones Afirmativas. p 40.
17 Ruiz Miguel, Alfonso. “Sobre las cuotas electorales para la igualdad de las mujeres.” Op. Cit. p.
186.

18 Recomendacién General No. 25, sobre el parrafo 1 del articulo 4 de la Convencion sobre la eli-
minacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, referente a medidas especiales de
cardcter temporal.

19 Bossuyt, Marc “El concepto y la practica de la accion afirmativa”. Informe final Resolucién 1998/5.
Subcomisién de Promocion y Proteccién de los Derechos Humanos, ONU. 17/06/2002.
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Bajo el mismo fundamento de estas medidas de remediacidn, se encuentra
la discriminacién inversa, también conocida como discriminacién positiva
o indirecta. Esta medida tiene el mismo fin que la accién positiva, es decir,
alcanzar la igualdad sustancial. Su caracteristica principal es que al ser aplica-
das favorecen a un grupo determinado, pero al mismo tiempo perjudican, o
desfavorecen a otro.”

Por consiguiente, la CEDAW en el primer pérrafo del articulo 4 menciona
que:

La adopcién por los Estados Partes de medidas especiales de
cardcter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto
entre el hombre y la mujer no se considerard discriminacién en la
forma definida en la presente Convencidn, pero de ningtin modo
entrafiard, como consecuencia, el mantenimiento de normas des-
iguales o separadas; estas medidas cesardn cuando se hayan alcan-

zado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato. [Enfasis
anadido]*'

De esta disposicién se desprende que las acciones positivas o afirmativas
y la discriminacién positiva inversa son ambas medidas especiales de ca-
rdcter temporal. Conforme a la CEDAW, aquellas que estdn destinadas a
conseguir igualdad de hecho? entre hombres y mujeres, comprenden una
serie de instrumentos, pricticas y politicas de distinto tipo, sea legislativo
o reglamentario.”? El mismo organismo explica que se debe comprender el
término “especiales” por el objetivo determinado para el cual estas medidas
estdn destinadas. Finalmente, refiriéndose a la caracteristica de temporali-
dad, la CEDAW manifiesta que las medidas “deben suspenderse cuando
los resultados deseados se hayan alcanzado y se hayan mantenido durante
un perfodo de tiempo”.*

20 Lorenzo Rodriguez-Armas, Magdalena. “La igualdad real y efectiva desde la perspectiva del géne-
ro en la jurisprudencia del tribunal constitucional federal alemén y el tribunal constitucional espafiol”.
(181-194) Anuario Juridico y Econémico Escurialense. Madrid: Universidad Carlos III, 2007.

21 Art 4. Naciones Unidas. Asamblea General. Convencion de las Naciones Unidas para la elimina-
cion de todas las formas de discriminacion contra la mujer. New York: United Nations, 1979.

22 Por “igualdad de hecho” se entiende como la equiparacion real y efectiva que tienen todos los
individuos en un Estado tomando en cuenta su posicion social real.

23 Recomendacién general No. 25, sobre el parrafo 1 del articulo 4 de la Convencién sobre la elimina-
cion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, referente a medidas especiales de cardcter
temporal. pr. 18-24.

24 Ibidem.
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2.1. Ilgualdad de género: Mecanismos que existen para alcanzarla

A fin de comprender en qué consiste y el alcance de la igualdad de géne-
ro, es conveniente comprender lo que implica la discriminacién contra la
mujer. De este modo podremos ver como ambos fenémenos se vinculan y
se oponen uno al otro.

La CEDAW define la discriminacién contra la mujer de la siguiente manera:

[...] toda distincién, exclusién a restriccion basada en el sexo que
tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el recono-
cimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de
su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer,
de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las
esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier
otra esfera.”

La relevancia de esta definicién se comprende cada vez que un organismo
autorizado interpreta la misma en casos de discriminacién contra la mujer.
Judith Salgado, docente de la Universidad Andina Simén Bolivar y coordi-
nadora del Programa Andino de Derechos Humanos (PADH), destaca dos
aspectos esenciales de este concepto. En primer lugar, la discriminacién
puede ocurrir incluso cuando las acciones que la generaron no tuvieron
ese propésito; por ejemplo, la prohibicién del trabajo nocturno para las
mujeres, que a pesar de haber sido una medida de proteccién para las
mismas, en la prictica resulté ser una prdctica discriminatoria. En segundo
lugar, esta definicién amplia la esfera de discriminacién, incluso a émbitos
cotidianos y familiares.?® Es decir, en un principio se media la discrimina-
cién dnicamente en el contexto laboral o en la participacién politica, sin
embargo, hoy en dia se analizan en las relaciones directas de la sociedad.

Desde esta perspectiva, Luis Lopez Guerra, juez espanol en el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, explica que el principio de igualdad de género
parte del gran principio de igualdad, respecto del cual la Corte Interamericana
de Derechos Humanos establece que:

25 Art. 1. Naciones Unidas. Asamblea General. Convencion de las Naciones Unidas para la elimina-
cion de todas las formas de discriminacion contra la mujer. New York: United Nations, 1979.
26 Judith Salgado en Flores G., Fernando. Coord. Op. Cit. p 127.
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[l]a nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad
de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad
esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda si-
tuacién que, por considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por con-
siderarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo
discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no
se consideran incursos en tal situacién de inferioridad. No es ad-
misible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que
no se correspondan con su Gnica e idéntica naturaleza.”

En un comienzo, el principio de igualdad tomé un significado particular
bajo las circunstancias de la etapa revolucionaria francesa en 1789, en la
que la condicién juridica y social de cada individuo dependia de las catego-
rias sociales derivadas del nacimiento.”® Ante estos acontecimientos surgié
la idea de proclamar la igualdad ante la ley. Esto supondria que todos los
individuos estén sujetos a un derecho comun entre ellos, y por lo tanto que
sean tratados como iguales, bajo una misma jurisdiccién. En orden a ello,
el articulo 6 de la Declaracién Francesa de 1789 determina que:

[La ley] debe ser la misma para todos, tanto cuando protege
como cuando castiga. Siendo todos los ciudadanos iguales a sus
ojos, son igualmente admisibles a todas las dignidades, cargos y
empleos publicos, segin su capacidad y sin otra distincién que la
de sus virtudes y su talento.”

Sin embargo, cabe destacar que los revolucionarios no consideraban a la igual-
dad como el trato uniforme a todas las personas, pues, las distinciones gene-
radas por razones como el mérito, el esfuerzo o la capacidad de un individuo
estaban plenamente justificadas.®® De igual manera, es importante notar que
la igualdad que nacié en la revolucién francesa era formal, es decir ante la ley.
En consecuencia, Fernando Flores, Profesor de Derecho Constitucional, men-
ciona: “no suponfa, pues, una actividad positiva o prestacional del Estado, sino
una restriccion de la libertad de accién del poder publico”.?!

27 Opinion Consultiva OC-4/84. Op. Cit. pérr. 55.

28 Luis Lopez Guerra en Flores G., Fernando. Coord. Op. Cit. P. 16.

29 Articulo 6 de la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, 1789.

30 Ruiz Carbonell, Ricardo. La evolucién histérica de la igualdad entre mujeres y hombres en
México. p. 72.

31 Luis Lépez Guerra en Flores G., Fernando. Coord. Op. Cit. p. 17.
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Con los afios, este concepto tomé un giro importante. En primer lugar,
ya no existen razones que justifiquen la desigualdad de trato, tanto en el
dmbito juridico como en el medio social. En segundo lugar, el principio de
igualdad ya no implica solamente una prohibicién al poder politico frente
a los ciudadanos, pues ahora representa diferentes aspectos bajo los cuales
el poder publico busca mecanismos para remediar la inequidad que existe
en la sociedad. Entre estas herramientas de remediaciéon de la inequidad
es factible encontrar a la accién protectora y la accién compensadora en
paises como Espana, y la accién positiva y medidas de discriminacién in-
directa a nivel mundial.*?

Se considera como accién protectora a todas aquellas disposiciones que
tienen como finalidad proteger a las mujeres; es decir, defenderlas ante pe-
ligros externos que provengan de desventajas o debilidades ajenas al mismo
género, aunque parte de una concepcién de debilidad del género femeni-
no.* Ejemplos de este tipo de accién son las disposiciones relativas a la
edad de jubilacién, o las pensiones por viudedad; pues, ambas parten de
la concepcién de que la mujer debe trabajar menos o bien, que no puede
subsistir sin su conyuge. En el mismo sentido, la catedrdtica de la Univer-
sidad de Madrid, Magdalena Lorenzo, diferencia a la accién protectora
de la accién compensadora en que la segunda busca eliminar o remediar
fenémenos de discriminacién ya producidos, por distintos medios como
las sanciones a quienes ya hayan practicado formas de diferenciacién en
puestos de trabajo.**

La discriminacién inversa tiene una connotacién diferente. Al respecto
Lorenzo establece que ella es una modalidad de accién positiva y explica
que es “la que supone, al conceder ventajas a un colectivo (sexo femenino)
y desventajas para el otro”.% Por ejemplo, ante la preferencia de las
mujeres en las plazas de trabajo en un contexto de igualdad de méritos,

32 Rey Martinez, Fernando. “La Discriminacién Por Razén De Sexo En La Jurisprudencia Del Tri-
bunal Constitucional.” La Mujer Como Victima: Aspectos Juridicos Y Crimindlogos. Ed. Angela
Sanroma, Cristina Cristina, and Silvia Valmaiia Ochaita. Cuenca: Ediciones De La Universidad De
Castilla-La Mancha, 2000. 82-84.

33 Emakunde. Base legal de la accion positiva. Pais Vasco: Instituto Vasco de la Mujer y la Unién
Europea, 2007. (n.d). Web. 3 julio 2014. <http://www.emakunde .euskadi.net/contenidos/informacion/
pub_informes/es_emakunde/adjuntos/biblio_tema_digit_es.pdf> p. 25.

34 Lorenzo Rodriguez-Armas, Magdalena. “La igualdad real y efectiva desde la perspectiva del géne-
ro en la jurisprudencia del tribunal constitucional federal alemén y el tribunal constitucional espafiol”.
Anuario Juridico y Economico Escurialense. Madrid: Universidad Carlos III, 2007. p. 191.

35 Ibidem.
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se desfavorece a los hombres que tengan los mismos, o mds méritos que
aquellas mujeres. Desde otro plano, Teresa Pérez del Rio, catedrética del
Derecho de Trabajo y de Seguridad Social de la Universidad de Cddiz*¢,
entiende a la discriminacién positiva, también llamada discriminacién
inversa, como aquella que busca privilegiar a los miembros de una minorfa
vulnerable, con la particularidad de que el beneficio que se hace a estos
miembros perjudica de forma visible a los miembros de otros grupos,
mayoritarios o minoritarios. Este tipo de actitud frente a la desigualdad
se refleja en “el trato desfavorable en virtud de una caracteristica que no
aparece inmediatamente vinculada al sexo, pero que, en la prictica, supone
poner a la mujer en una posicién desfavorable”.*® La discriminacién inversa
persigue un determinado resultado, y lo garantiza; su forma mds eficiente
para el efectivo cumplimiento y aplicacién es la imposicién directa de una
obligacién al resto de ciudadanos, generalmente mediante la aplicacién
del sistema de cuotas a favor de las mujeres, mismo que explicaremos en
la siguiente seccidn.

2.2. Definicién y elementos de la accion positiva

La accién positiva consiste en la determinacion y establecimiento de medi-
das, de manera temporal, a fin de crear oportunidades iguales para todos y
todas; y que por medio de ellas, se logre erradicar las actitudes discrimina-
torias en la sociedad, asi como la concepcidn diferenciadora para el trato de
las personas.” Greenwalt, analizando los textos de Alfonso Ruiz Miguel,
afirma que las acciones positivas o afirmativas consisten en:

[Las] politicas o medidas dirigidas a favorecer a determinadas
personas o grupos, ya sea con el fin de eliminar o reducir las des-
igualdades de tipo social, cultural o econémico que los afectan,

36 Pérez del Rio, Teresa. Discriminacion indirecta, accion positiva y transversalidad de género.
Cidiz: Universidad de Cadiz, 2005. PDF. p. 4.

37 Respecto de las minorfas vulnerables INREDH “Diversidad: ;Sinénimo de Discriminacién? “p.
68.:“Los grupos minoritarios no son necesariamente inferiores en niimero, sino que son aquellos que
se enfrentan con el prejuicio y el tratamiento desigual porque son vistos, de alguna manera, como
inferiores. En esa dindmica, la expresién minoria es sinénimo de falta relativa de poder y el grupo
mayoritario, por el contrario, posee el poder politico, econémico e ideolégico muchas veces vinculado
con al acceso o control del aparato estatal.”

38 Pérez del Rio y Séez Lara citados en Figueruelo Burrieza, Angela. “La mujer en la Constitucién
Espafiola”. El discurso juridico. (Texto de conferencia dictada en la Universidad de Salamanca 23-oc-
tubre-2003). p. 5.

39 Barrére, Maria de los Angeles. Accion positiva: andlisis del concepto y propuestas de revision. p. 24.
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bien de lograr que los miembros de un grupo subrepresentados,
usualmente un grupo que ha sido discriminado, tengan mayor
representacién.

Alfonso Ruiz Miguel, Catedrético de Filosoffa del Derecho en la Universidad
Auténoma de Madrid, considera que las acciones positivas son “una forma
de diferenciacién para la igualdad”. ¥ Para Raquel Osborne, sociéloga espe-
cialista en materia de género y directora del Mdster en Feminismo y Género
en la UNED, es necesario diferenciar a las acciones positivas entre cuotas y
objetivos. Sobre esta distincidn establece que “los objetivos marcarfan un pro-
grama de accién positiva no cuantificada’, mientras que las cuotas crean y
garantizan un determinado nimero de plazas a través de varios mecanismos
de discriminacién inversa.> Ambos autores coinciden en que las medidas de
cuotas y objetivos tienen el propdsito de propagar un nivel mayor de igualdad
social sustantiva dentro de aquellas sociedades que no han superado asuntos de
discriminacién o desigualdad en el acceso de oportunidades.®* Sin embargo,
Osborne argumenta que el sistema de cuotas es el medio por el que se efecti-
vizan las acciones afirmativas por su obligatoriedad, los objetivos son simples
indicativos que no exigen que se adopte una medida.

Las funciones y los objetivos de la accién positiva, varian dependiendo de
su campo de operacién. No obstante, para comprender su funcién actual
como herramienta igualatoria entre hombres y mujeres es necesario explo-
rar su origen y evolucién. En este sentido, la accidn positiva, conocida en
varios paises como accién afirmativa, nace en Estados Unidos a partir de
la Segunda Guerra Mundial.* Partié de ser una politica publica funda-
mentada en el derecho antidiscriminatorio a favor de las minorias segrega-
das de afroamericanos en el campo laboral. En este periodo se distinguié
las acciones afirmativas blandas, enérgicas y rompedoras.® Las o acciones
blandas, presentan oportunidades a todos los sectores sociales sin generar
ninguna distincién de sexo o raza.*® Las acciones enérgicas, otorgan una
ventaja a las minorfas segregadas, no obstante, no excluyen a las personas

40 Greenwalt, 1983 citado en Rosenfeld, Michel. Affirmative Action Justice. A Philosophical and
Constitutional Inquiry. USA: Yale University Press, 1991.p.5

41 Alfonso Ruiz Miguel en Osborne, Raquel. Osborne, Raquel. “Grupos minoritarios y accién positi-
va: Las mujeres y las politicas de igualdad”. Papers. 53 (1997): 95-76. Barcelona: UNED. PDF. p.68.
42 Ibidem.

43 Ruiz Miguel, Alfonso. “La discriminacion inversa y el caso Kalanke.”. p. 126

44 Emakunde. Op. Cit..p. 9.

45 Emakunde. Op. Cit. p. 10.

46 Ibidem.
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que no se benefician de ellas.”” Finalmente, las o acciones rompedoras, son
aquellas que de forma absoluta protegen y prefieren a los beneficiarios de
las mismas.*®

La larga evolucién de esta institucién en Estados Unidos tuvo como resul-
tado su establecimiento y alcance que posee en la actualidad; ademds fue
de gran importancia debido a que el origen y desarrollo posterior de las
acciones afirmativas en este pafs se vio reflejado a nivel internacional. Tal
ha sido el proceso que su fundamentacién actual reside “en el Titulo VII
de la Ley de Derechos Civiles de 1964, luego enmendado por la Ley de
Igualdades en el Empleo de 1972”.#° A partir de esta enmienda, el Tribu-
nal Supremo de Estados Unidos se pronuncié a favor de la accién positiva
para el género femenino y, por ende, ésta quedé consolidada en su sistema
juridico, “incluso en su modalidad de cuotas y trato preferente” de acuerdo
a Ermanduke.”® Su consolidacién definitiva se vio definida en el caso en
1987.5" En ¢€l, la Corte Suprema analizé la posibilidad de promocionar a
una candidata mujer que alcanzé una posicién inferior a un candidato del
otro sexo y, en observancia de un plan de accién positiva que tenia el pro-
posito de incrementar la representacién femenina en varios sectores, fue
seleccionada para ocupar el cargo.

En el contexto actual, informes del gobierno de los Estados Unidos re-
portan que los programas de acciones afirmativas cumplen un rol impor-
tante en la estructura de su sociedad. Por ejemplo, un estudio hecho por
la Comisién Ciudadana de los Derechos Civiles demuestra que las mu-
jeres hacen mds ganancias en compafias que mantienen negocios con el
Estado Federal, en consecuencia de los programas, a diferencia de otras
compaffas. De tal modo, el empleo para mujeres se elevé en un 15% en
contrataciones federales y solamente en un 2% en otros sectores. El mismo
reporte demuestra que los niveles de empleo son mds elevados y mejor
remunerados en el sector parte del programa, a diferencia de otros sectores

externos.”?

47 Ibidem.

48 Ibidem.

49 Barrére, Maria de los Angeles. Accion positiva: andlisis del concepto y propuestas de revision.
Madrid: Universidad del Pais Vasco, 1997.

50 Emakunde. Op. Cit. p. 11.

51 Johnson v. Transportation Agency 480 USA 616. (1987).

52 Citizens’ Commission on Civil Rights, Affirmative Action to Open the Doors of Job Opportunity,
1984. pp. 123-129.
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3. Laaccién positiva como una forma de discriminacién

Suena contradictorio, pues se acabd de explicar que la accién positiva es un
mecanismo de lucha contra la discriminacién, ;cémo podria entonces ser
comprendida como una forma de discriminacién? Consideramos que para
que la accién positiva, bajo todas sus manifestaciones, no sea considerada
como un tipo de discriminacién requiere que cada Estado no la conciba
desde una perspectiva de debilidad o inferioridad de la mujer, sino desde
concepciones, pricticas y mentalidades discriminatorias que atin no han
sido erradicadas en el medio social. El objetivo de la accién afirmativa es
eliminar estas ideas de la sociedad, mds no igualar a la mujer por medio
de la supresién de aquellos obsticulos que impiden la igualdad de trato,
lo que, consecuentemente generarfa discriminacién.® Por ejemplo, por
medio del sistema educativo concientizar a los nifios sobre el derecho a la
igualdad y la prohibicién de discriminacién, de forma que en el futuro no
deban reservarse plazas de trabajo para las mujeres.

3.1 Diferencias entre la accidn positiva y la discriminacion indirecta

El uso de medidas de discriminacidn positiva o inversa es muy cuestionado
pues su aplicacién puede implicar situaciones extremas, como cuando se
prescinde de los méritos en el campo laboral, lo cual conlleva a que esta
figura sea moral y juridicamente discutida debido al desfavorecimiento de
individuos que se encontraban en situaciones de igualda. La falta de una
definicién clara acerca de discriminacién inversa lleva a menudo a la con-
fusién conceptual entre ésta y lo que conocemos como accién positiva.™
Esta indeterminacion ocasiona que muchos se resistan a la aplicacién e
implementacién de acciones positivas en el orden juridico y social, pues
al equipararlas con medidas de discriminacién indirecta muchas veces las
consideran innecesarias o injustas.

Mientras que las acciones positivas, ya explicadas con anterioridad, representan
a todas las medidas que buscan el establecimiento de la igualdad y la completa
erradicacion de actitudes discriminatorias, la discriminacién positiva o inversa
es simplemente un tipo més de accién positiva.” Emakunde, el Instituto Vasco
de la Mujer que coordina y evalta las politicas de igualdad, argumenta que

53 Beauchamp, Tom L. “In Defense of Affirmative Action.” p. 145.
54 Beauchamp, Tom L. Op. Cit. p. 133.
55 Ruiz Miguel, Alfonso. Op. Cit. p. 125.
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la discriminacién inversa, como una forma de accién positiva, puede tomar
dos modalidades.”® La primera como sistema de cuotas, en el que se guarda o
reserva un determinado niimero de plazas a ciertos miembros de un grupo. La
segunda como tratos preferentes a los grupos victimas de discriminacién que
se busca favorecer.”

Por ejemplo, para diferenciar en el campo de aplicacién ambos conceptos, se puede
analizar el caso de las condiciones de acceso a un trabajo. En orden a la accién posi-
tiva para igualar estas condiciones entre hombres y mujeres se ofrecerfan cursos de
formacion, becas e inclusive incentivos econdmicos a los contratantes de mujeres.
La discriminaciinversa por el contrario, a fin de concretar el resultado deseado,
simplemente implementa normas que imponen la obligacién de contratar mujeres
durante un determinado plazo hasta lograr eliminar la inequidad en el sector, o
bien, se establecen cuotas reservadas a favor de las mujeres o se fija preferencia para
las mujeres ante situaciones en las que existen igualdad de méritos. De tal modo,
con las medidas de discriminacién inversa se crea una obligacion directa en los ciu-
dadanos en la que la diferencia de trato refleja de forma evidente una posicién de
desventaja de un sector, en este caso de los hombres, que se encuentran en igualdad
de condiciones, excepto en cuanto a su género.

Alfonso Ruiz Miguel utiliza dos criterios para distinguir a la discrimina-
cién inversa de todas las demds formas que puede tomar la accidn positiva:
“la atribucién de una preferencia por determinados rasgos y la existencia
de una particular escasez de recursos”.”® Lo cual quiere decir que para que
se aplique una medida de discriminacién inversa se debe dar una ventaja a
un conjunto de personas con ciertas cualidades y, frente a ello, debe existir
una situacién de oferta limitada de algin bien u oportunidad.

Es posible determinar tres diferencias entre ambos mecanismos de accién
a favor de la igualdad de género.”” Las cuotas, como instrumento de la
discriminacién inversa, se usan para casos especificos de individuos que
sufren y se encuentran en situaciones inmodificables. Segundo, la accién
positiva no causa un prejuicio latente a las personas que no se benefician de
ella, como en este caso los hombres, pero la discriminacién inversa lo hace
debido a la desventaja ante la cual se encuentran, pues por no pertenecer al

56 Emakunde. Op. Cit. p. 11.

57 Ibidem.

58 Ruiz Miguel, Alfonso. Op. Cit. p. 126.
59 Pérez del Rio, Teresa. Op. Cit.p.23
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grupo beneficiado se verdn privados de cierto recurso limitado. Finalmente,
la discriminacién inversa si no se encuentra debidamente fundamentada y
motivada por el Estado, corre el riesgo de transformarse en discriminacién
indirecta, de no ser por la determinada finalidad que cumple, en este caso,
eliminar y erradicar la discriminacién a causa de género.®

Con el fin de que la accién positiva, y con ella la discriminacién inversa, no se
vuelvan formas de discriminacién indirecta, deben cumplir con determinados
requisitos.®" Respecto de ellos, Luis Lépez Guerra menciona en primer lugar,
las medidas que sean tomadas como accidén positiva serdn deberes constitucio-
nales; los sistemas de cuotas constituyen una forma para llevarlos a cabo y estos
pueden verse influidos de forma positiva por el poder politico al mando. En
segundo lugar, la discriminacién inversa debe ser usada tnicamente cuando
la igualdad no pueda ser alcanzada mediante otros tipos de acciones positivas,
como la asignacién de recursos, la determinacién de objetivos en temas de
promocién y contratacion o los sistemas de cuotas antes mencionados. Terce-
ro, para implantar estas medidas se debe demostrar la desigualdad de hecho de
forma objetiva. Por ejemplo, un estudio que demuestre que hay un porcentaje
mucho mds elevado de hombres en una empresa, que de mujeres. Cuarto, la
discriminacién inversa y sus diferentes modalidades deben tener caricter tem-
poral y transitorio. Y por tltimo, la discriminacién positiva debe ser manifes-
tada en la ley, ya que puede afectar los derechos constitucionales de los demds
ciudadanos que no se benefician de ellas.®

3.2. Accidn positiva en el ordenamiento juridico ecuatoriano

Desde la Asamblea Constituyente que tuvo lugar en 1997 y 1998 se incor-
pord un “enfoque de género en los derechos humanos reconocidos en el
marco constitucional ecuatoriano”.®* Cabe recalcar que, a pesar de que solo
siete de los setenta asambleistas electos fueran mujeres, se consiguieron im-
portantes avances en materia de género y derechos humanos. Para Judith
Salgado esto se debe a las reformas constitucionales que propusieron diver-
sos movimientos femeninos y ademds del importante seguimiento que se
dio a este asunto al interior de la Asamblea Constituyente.*!

60 Ibidem.

61 Luis Lopez Guerra en Flores G., Fernando. Coord. Op. Cit. p. 20.
62 Ibidem.

63 Judith Salgado en Flores G., Fernando. Coord. Op. Cit. p. 125.
64 Ibidem.
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La Constitucién de 1998, en su disposicién transitoria decimoséptima,
senala que las mujeres tendrdn el 20% de participacién en las listas elec-
torales pluripersonales. Esta disposicion, ante la critica permanente de los
movimientos feministas que buscaban la inclusién de las mujeres a las
plazas de poder publico, fue complementada por la Ley de Elecciones, la
cual elevé hasta el 50% el nimero de mujeres candidatas exigido para el
proceso electoral. Sin duda, esto evidencia una clara accién positiva en el
ordenamiento juridico a favor de las mujeres con el fin de incluir al género
femenino en los espacios de decisién politica.®

La Constitucién de la Republica del Ecuador del 2008 dispone diversas
obligaciones estatales con el fin de construir una sociedad no discrimi-
nadora e inclusiva. Entre estas obligaciones se encuentra la adopcién de
acciones positivas (la Constitucion las llama “acciones afirmativas”, lo cual
conforme se explicé al inicio no tiene ninguna connotacién semdntica)
que aseguren la igualdad formal para los sujetos que estén en condiciones
de desigualdad o ante situaciones discriminatorias, tal como lo prescribe
el articulo 11, en el pdrrafo final del numeral 2: “El Estado adoptard me-
didas de accién afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los
titulares de derechos que se encuentren en situacién de desigualdad”. Esto
incluye la creacién y ejecucién de politicas publicas que persigan la igual-
dad de género. Ademds, dentro del mismo articulo, en su primer inciso,
se constata la presencia del principio de igualdad y de no discriminacion.

Entre las obligaciones estatales también se encuentra la incorporacién de la
perspectiva de género en los planes y los programas que promueve el Estado®,
crear las condiciones que garanticen los derechos constitucionales, asf como los
principios, entre ellos y muy importantes, el de igualdad y no discriminacién.
Igualmente, se menciona la importancia de dar mayor prioridad en sus politicas
y acciones destinados a los grupos que merezcan una consideracion especial por

la existencia de violencia, exclusién o discriminacién.®’

Enrelaciénalas mujeres, representa otro deber del Estado laimplementacién
de las herramientas necesarias para que todas las mujeres tengan el mismo
acceso al empleo, a la formacién profesional, a una remuneracién equitativa

65 Judith Salgado en Flores G., Fernando. Coord. Op. Cit. p. 129.

66 Art. 70 de la Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro oficial no. 449 de 20 de octubre
de 2008.

67 Id. Art. 341.
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y proporcional, y a la iniciativa de trabajo auténomo.’® Sin embargo,
aqui también cabe mencionar la situacién de las mujeres embarazadas,
respecto de las cuales ya se han tomado ciertas medidas. Por ejemplo,
la Ley Orgdnica Reformatoria de la Ley Orgdnica de Servicio Civil y
Carrera Administrativa y el Cddigo del Trabajo®, donde se modifica la
normativa respecto de la licencia con remuneracién por maternidad en
caso de nacimientos de mds de un hijo, a favor de trabajadoras y servidoras
publicas, pero al mismo tiempo modifican la licencia por paternidad. Es
pertinente ver que la situacidn es diferente a la de las mujeres que dan a luz
a un solo hijo. Por tanto, esto conlleva a cuestionarnos, ;se ha tomado una
medida de discriminacién inversa dentro del mismo grupo?

Un tdltimo deber estatal establecido en el articulo 65 de la Constitucién del Ecua-
dor constituye la promocién de la representacién distribuida equitativamente
entre hombres y mujeres en las funciones de direccién y decisién publica. Esto
refleja la disposicién del Estado para adoptar acciones positivas para lograr la
completa participacién de los grupos segregados. En efecto, la Constitucion
menciona reiteradamente que se propenderd a la paridad de género y a la igual-
dad de oportunidades’®; de igual manera lo hace en la seccién referente a la par-
ticipacion politica y en cada una de las secciones que habla sobre la designacion
de funcionarios publicos; por ejemplo, los servidores judiciales”, entre ellos los
vocales del Consejo de la Judicatura™ y los jueces de la Corte Nacional de Justi-
cia.? Asi, de forma explicita, la ley lo prescribe de la siguiente forma:

Art. 65.- El Estado promoverd la representacion paritaria de mujeres
y hombres en los cargos de nominacién o designacién de la funcién
publica, en sus instancias de direccién y decision, y en los partidos y
movimientos politicos. En las candidaturas a las elecciones pluriper-
sonales se respetard su participacién alternada y secuencial.

El Estado adoptard medidas de accién afirmativa para garantizar
la participacién de los sectores discriminados.

68 Id. Art. 331.

69 Ley Orgdnica Reformatoria de la Ley Orgdnica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y el
Cédigo del Trabajo. Registro Oficial No.528 de 13 febrero de 2009.

70 Art. 61.7 de la Constitucién de la Repiiblica del Ecuador. Registro oficial no. 449 de 20 de octubre
de 2008.

711d. Art. 176.

72 1d. Art. 179.

73 Art. 183 de la Constitucion de la Repuiblica del Ecuador. Registro oficial no. 449 de 20 de octubre
de 2008.
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En consecuencia, ya han sido incorporadas en nuestro régimen
varias politicas publicas. Un claro ejemplo es el Plan de Igualdad de
Oportunidades’, o también, el Plan Nacional de Erradicacién de la
Violencia Intrafamiliar y de Género, hacia la Ninez, Adolescencia y
Mujeres.” Este altimo tiene cinco ejes: la transformacién de patrones
socioculturales, el sistema de proteccién integral, el sistema de registro,
el acceso a la justicia y la institucionalidad. Esto evidencia notablemente
una estructura completa para el desarrollo del plan. Sin embargo,
su cumplimiento se ve condicionado a la accién conjunta de varias
instituciones, como el Ministerio del Interior, el Ministerio de Salud, el
Ministerio de Educacién, el Consejo Nacional de Nifez y Adolescencia,
entre otras. No obstante, vale anotar que debido a la cantidad de 6rganos
involucrados, la ejecucién y desarrollo del plan puede verse comprometido
en muchos aspectos, debido a su falta de coordinacién interinstitucional.
Incluso esta politica publica presenta diversos datos y consideraciones que
la fundamentan y hacen de ella una medida razonable y proporcional.”®
En cuanto a su temporalidad, parece ser implicita, pues al ser un plan
de accién, una vez que se logren los objetivos de cada uno de sus ¢jes, se
cumplird la meta del plan.

Todas las tareas estatales ya mencionadas no pueden llevarse a cabo tinicamen-
te por parte del Estado, requieren de forma necesaria la participacién de la
ciudadanfa. Es deber y responsabilidad de la ciudadania promover la unidad y
la igualdad en la diversidad.”” Igualmente, es interesante notar que la mayorfa
de acciones que se evidencian en la Constitucion son cuotas de participacién
politica para las mujeres. No obstante, la adopcién de politicas publicas en for-
ma de objetivos toman gran importancia en el programa de acciones afirmati-
vas para las mujeres, debido al desarrollo de planes progresivos que tiendan a
eliminar las desigualdades de la estructura social ecuatoriana.

Los avances legislativos en esta materia dentro de los paises andinos, en su
gran mayoria se fundamentan en tratados y acuerdos internacionales sobre
planes de acciones afirmativas a favor del género femenino. Dentro de este
marco el Ecuador ha participado en varias conferencias internacionales,

74 Decreto Presidencial 22 marzo de 2006.

75 Decreto Presidencial, 10 septiembre de 2007.

76 Esta informacién se encuentra disponible en: http://www.justicia.gob.ec/wp-content/
uploads/2014/08/plan_erradicacionviolencia_ecuador.pdf

77 Art. 83 numeral 10 de la Constitucién de la Repuiblica del Ecuador. Registro oficial no. 449 de 20
de octubre de 2008.
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como la de Nairobi en el afno 1985 que tuvo como propésito principal
eliminar la violencia contra la mujer’; la Sexta Cumbre Mundial sobre
la Mujer realizada en 1995 en la ciudad de Beijing, que tuvo particular
influencia en la promocidén de leyes de cuotas a nivel mundial™; vy, la se-
gunda Conferencia sobre Derechos Humanos que aprobé la Declaracién
de Viena, en la cual se considerd todas las modalidades de violencia contra
nifias y mujeres como atentado a la dignidad humana, integridad fisica y
una violacién contra los derechos humanos.®

La educacién es una pieza fundamental como mecanismo de eliminacién
de prejuicios sociales. La Constitucién declara que la educacién es de suma
importancia para conocer y ejercer los derechos y formar un pais soberano,
por lo que debe tener un enfoque sobre los derechos humanos, la inclusién
social, y no puede dejar de lado la equidad de género.®! Conforme al pre-
cepto constitucional, el 29 de abril de 2008 se inicié el Programa Nacional
de Educacién para la Democracia y el Buen Vivir®, que busca en particu-
lar formar futuros ciudadanos y ciudadanas capaces de transformar la so-
ciedad ecuatoriana por medio del ejercicio practico de principios y valores
democridticos a favor de la equidad, la promocién de la interculturalidad,
la inclusién social y la tolerancia a la diversidad.

4. Conclusiones

No es posible ignorar que las mujeres son, y han sido a lo largo de la
historia, un grupo vulnerable, y en efecto, victima de discriminacién. No
obstante, la constante y perpetua lucha por la igualdad de derechos frente
al género masculino ha desarrollado numerosas técnicas para impedir que
sigamos siendo victimas del prejuicio social. Los programas, las politicas
y todas las medidas tomadas por la comunidad internacional y por el
Estado mismo han promovido la participacién, y de alguna manera han
superado la segregacion del género masculino. Los principios y derechos a
favor de las mujeres constituyen herramientas bésicas para la defensa y la
reivindicacién de las mujeres.

78 Esther del Campo y Evelyn Magdaleno en Prieto, Mercedes. Mujeres Y Escenarios Ciudadanos.
Quito, Ecuador: FLACSO. p.277.

79 Ibidem.

80 Ibidem.

81 Art. 27 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro oficial no. 449 de 20 de octubre
de 2008.

82 Disponible en http://www.educacion.gob.ec/relacion-eed.html.
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Tomando en cuenta la supremacia de los acuerdos y tratados internacio-
nales en materia de derechos humanos, se reitera que la CEDAW desde el
afio 1979, afirma que aquellas “medidas especiales de cardcter temporal
encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer”
no deben ser consideradas como formas de discriminacién. Por tanto,
una accién positiva o alguna de sus modalidades, podria ser considerada
como una forma de discriminacion, siempre y cuando cumpla con ciertas
condiciones. Entre estas dltimas, primero, es fundamental que haya un
caso objetivo de discriminacién a un grupo determinado y, segundo, las
medidas que se tomen para eliminar la desigualdad deben ser razonables,
proporcionales y temporales hasta que se logre la igualdad de facto entre
hombre y mujeres.®

La accién positiva no implica una forma de discriminacién, pues no ge-
nera ningin tipo de prejuicio contra los demds miembros de la sociedad.
Aunque existan distintos conceptos sobre la accién positiva, ya que no tiene
una definicién universalmente aceptada, no podemos negar que consisten
en una serie de medidas temporales y especiales, lo que implica que tienen
un objetivo y se pueden manifestar de distintas formas. Su temporalidad las
caracteriza, ya que una vez cumplido su objetivo, estas dejan de tener efecto.

Asimismo, la discriminacién inversa, como una forma de accién positiva
podria ser considerada como una forma de discriminacién directa, en tan-
to no cumpla con ciertas caracteristicas y condiciones. Son esos elementos
los cuales la mantienen al margen de la discriminacién directa. Bajo nin-
gun caso se deben vulnerar o dar menos derechos a otros grupos con el fin
de eliminar cierto tipo de inequidad, en tal caso debe existir una pondera-
cién y equiparacién de derechos entre los grupos.

La implementacién de las acciones positivas consagradas en la Constitu-
cién ecuatoriana se puede evidenciar concretamente en la Ley Reforma-
toria a la Ley de Elecciones. En ella se estableci6 el deber de los partidos
y movimientos politicos de conformar sus listas en al menos el 30% por
candidatas mujeres, en forma secuencial y alternada, aumentando de for-
ma progresiva en el 5% hasta llegar a la paridad entre hombres y mujeres.
En efecto, la implantacién de estas medidas hicieron que la participacion

83 Judith Salgado en Flores G., Fernando. Coord. Op. Cit. p. 129.
84 Cajas Cordova, Andrea. “Igualdad de género en la Constitucién ecuatoriana de 2008”. Revista
Electronica de Derechos humanos. N.29. UASB, Julio 2011.
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de mujeres llegue al 43%, aunque sin embargo, al momento de la eleccién
solamente el 23% ocuparon los cargos publicos.® Esta es una clara eviden-
cia de que el pais estd cumpliendo con sus obligaciones internacionales.
Sin embargo, no podemos negar que en esta materia queda mucho por
hacer. Las acciones afirmativas no conllevan tinicamente a la promulgacién
de leyes o a la modificacién de instituciones del Estado, sino al trabajo
conjunto del aparato estatal con la sociedad con el propésito de erradicar

las ideas de desigualdad de género.

85 Mision de Observacion Electoral Unién Europea. Elecciones Presidenciales y para la Asamblea
Nacional 26 de abril de 2009. Junio 2009. Disponible en: http://aceproject.org/ero-en/regions/ameri-
cas/EC/ecuador-informe-final-elecciones-presidenciales-y
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Resumen

En 1977 se promulgé la ley Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) en Estados Uni-
dos como consecuencia del surgimiento de una politica legislativa con incidencia
extraterritorial. Esta normativa tiene como principal objeto la penalizacién de actos
de corrupcién cometidos fuera de Estados Unidos por personas naturales o juri-
dicas que posean vinculos directos con este pais. Como consecuencia de la globa-
lizacién de mercados y la creciente interdependencia comercial entre naciones, la
aplicacién de la ley FCPA ha degenerado en ejercicios arbitrarios de la potestad
jurisdiccional extraterritorial de Estados Unidos. A lo largo del articulo se analizard
la naturaleza normativa de la ley, la jurisprudencia que se ha desarrollado y el marco
punitivo que plantea. Observaremos casos donde el Departamento de Justicia y la
Comisién de Bolsa y Valores de Estados Unidos ejercen jurisdiccién en razén de
que determinados actos de corrupcidn —aunque fuesen perpetrados materialmente
fuera de Estados Unidos- se consumaron a través de cuentas de correo electré-
nico cuyos servidores se hallaban basados en Estados Unidos. De este andlisis se
desprenderdn observaciones referentes a la adecuacion de la definicién doctrinaria
de jurisdiccién en relacién al dmbito de aplicacién de la ley FCPA. Finalmente,
el articulo ofrecerd un breve andlisis sobre las posibles implicaciones de la ley en

cuestion dentro del marco juridico ecuatoriano.

Palabras clave

Estados Unidos, ley FCPA, jurisdiccién, Comision de Bolsa y Valores, Departa-
mento de Justicia, politica legislativa, jurisdictional hook, homologacién de senten-
cias, jurisdiccidn prescriptiva, aplicacién extraterritorial de la ley.



Abstract

In 1977 the United States Congress enacted the Foreign Corrupt Practices Act
(FCPA), the main objective of this legislative act was the regulation of corrupt
activities committed by US linked enterprises in foreign countries. The application
of this act has been controversial since, as a consequence of the process of market
globalization, the major enterprises worldwide find themselves linked to the US ei-
ther because the highest executives are American or due to the fact that their stocks
are traded on US stock markets. This article will address the nature of the FCPA,
the subjects to its jurisdiction and the case law that has derived from its application
over non-US linked enterprises. Finally, the author will analyze the potential appli-
cation of this law to Ecuadorian which, due to the use of the US Dollar as official
currency, may be subjects of responsibility under the FCPA.
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1. Introduccién

La influencia politica, social y econémica de Estados Unidos de Norteamé-
rica ha sido histéricamente sustentada sobre una base juridica direccionada
hacia la expansién extraterritorial de sus politicas internas. Durante la dé-
cada de los setenta -frente al acelerado crecimiento de empresas norteame-
ricanas dentro de paises en vias de desarrollo-, se presencié un sustantivo
incremento de la presencia de individuos y transnacionales americanas en
los mencionados' paises.? Este fendmeno expansivo generd un creciente
interés de la politica legislativa de Estados Unidos referente a encontrar
mecanismos legales para controlar a las personas naturales o juridicas de
nacionalidad americana extraterritorialmente.

Como parte de esta nueva tendencia en la politica legislativa de Estados
Unidos, se promulgé la ley Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) en un
intento por regular las conductas corruptas de individuos y/o companfas
americanas en el extranjero.® Con el tiempo —fruto del fendmeno de la
globalizacién y las nuevas tecnologfas- la aplicacion de esta norma ha de-
generado en un ejercicio arbitrario de la jurisdiccion ejercida por Estados
Unidos sobre personas naturales o juridicas que —en virtud de las condicio-
nes actuales del mercado internacional- les es imposible desvincularse de
este pais y por ende se convierten en sujetos de la ley FCPA.

El presente articulo se propone generar una perspectiva critica en relacién a
la definicién, aplicacién y sustento normativo de la ley FCPA. Se empezard
por definir su estructura y alcance preceptivo, se analizard su marco puniti-
vo, y posteriormente se examinard jurisprudencia relevante que refleja la con-
troversial aplicacion de esta ley en la actualidad. Abordaremos la extensién
de jurisdiccién indeterminada que se reconoce a los jueces estadounidenses e
introduciremos una breve revision al concepto juridico de jurisdiccién. Final-
mente, concluiremos el articulo con un andlisis sobre la incidencia directa de la
ley FCPA en la coyuntura juridica ecuatoriana.

1 Nos referimos a la oleada de inversiones de empresas estadounidenses ocurrida entre la década de
70 y 80 en paises especialmente con yacimientos petroleros y minerales.

2 United States Department of Justice. A resource guide to the United States Corrupt Practices Act.
Washington DC: Criminal Division of the U.S. Department of Justice and the U.S. Security and Ex-
changes Commission. 2012 p. 3-4

3 Dentro de los principios de la ley se especifica que se incluyen conductas relevantes para la preser-
vacion del bienestar y eficiencia del mercado estadounidense, cuyos efectos son internos y externos.
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2. Contexto histérico de la ley FCPA

Para comprender adecuadamente las bases histérico-dednticas de la ley
FCPA, es menester remitirnos a la doctrina del “Manifest Destiny” * Esta
expresa que los Estados Unidos de América estuvo concebido por Dios para
ser el gufa y modelo a seguir por el resto de Estados del mundo. Ademds de
aquello, menciona que las politicas e ideologia de este pais estdn destinados
a expandirse fuera de su territorio. La doctrina del destino manifiesto ha sido
un eje fundamental para la diagramacién del discurso politico de los lideres
estadounidenses, incluso se ha constituido como una prerrogativa esencial
en el proceso de construccién de la politica legislativa de Estados Unidos y
en la edificacién de su politica exterior.”

La ley FCPA es una norma promulgada por el Congreso de los Estados
Unidos en 1977 después de que globalmente se revelaran una serie de
actos de corrupcion en el contexto del escdndalo de Wazergate®, mismo que
que terminarfa con la presidencia de Richard Nixon. En ese mismo afio, la
Comisién de Bolsa y Valores (SEC) informé que mds de 400 companfas
registradas en Estados Unidos habifan pagado mds de 300 millones de
délares en sobornos y otros actos de corrupcién a oficiales de Gobierno y
otras autoridades de paises extranjeros.®

El caso de la compafia Aerondutica Lockheed’ en 1977'° sustancié
la necesidad de tener una ley federal que se ocupe de la persecucién

4 Trad. Destino Manifiesto

5 Para ahondar en el concepto, sugerimos la lectura del mensaje a la nacion de 1904 del Presidente
Theodore Roosevelt, Disponible en http://www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=29545. De igual forma
el siguiente texto puede ser ttil para que el lector aborde el tépico: Merk, F., & Merk, L. B. (1963).
Manifest destiny and mission in American history: A reinterpretation. Harvard University Press. Dis-
ponible en: https://books.google.com/books?hl=en&lr=&id=GhYJTaZiuxwC &oi=fnd&pg=PRI&d-
g=manifest+destiny&ots=LOIv-upHES &sig=vOPJmfMuMS7WnGm4bS8jRILv1jlo#v=onepage&q=-
manifest%20destiny&f=false

6 El escdndalo de Watergate, ocurrié en 1972 durante la presidencia de Richard Nixon. Se suscitd
luego de que cinco hombre allanaron la sede del Partido Demdcrata, este hecho fue ocultado a través
de politicos subalternos al Presidente Nixon.

7 Security Exchange Commission SEC es una agencia federal oficial del Gobierno de los Estados Uni-
dos, cuya funcion principal es el aseguramiento del cumplimiento de las leyes federales que regulan la
industria de valores, los mercados financieros, los movimientos bursétiles, entre otros.

81d1p.8-9

9 Empresa aeroespacial americana, con base en Burbank, California. Actualmente lleva el nombre de
Lockheed Martin Inc.

10 Hollingnshead, Ann. A Brief History of US Policy towards Foreign Bribery. http://www financialtranspa-
rency.org/2010/07/28/a-brief-history-of-u-s-policy-toward-foreign-bribery/ (Acceso 20 diciembre, 2014)
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extraterritorial de actos de corrupcién comisionados por empresas o
individuos norteamericanos. En el caso Lockheed, los Directivos de la
compafifa se declararon culpables de haber sobornado a altos funcionarios
del gobierno japonés para potenciar las ventas de aviones en ese pais. Los
abogados de esta empresa admitieron que entre 1972 y 1974 —cuando la
Ley FCPA ain no habia sido promulgada- altos ejecutivos de Lockheed
pagaron $2.600.000 ddlares para conseguir contratos de venta de aviones
comerciales modelo L-1011 para las lineas aéreas japonesas.'!

Ante este escenario, el Congreso de los Estados Unidos considerd imperativa
la necesidad de promulgar una ley que prohibiera las practicas corruptas por
parte de personas juridicas y naturales estadounidenses en el extranjero. '* El
Poder Legislativo consideraba que este tipo de actos empafiaba la imagen
internacional de los negocios estadounidenses y del Estado en general. Ademds
de esto, la Comisién de Bolsa y Valores advirtié que los actos de corrupcién
tenfan un efecto directo en la eficiencia con la que funcionaba el mercado®,
incluso acot6 que ¢jercicios como el soborno —aplicado en Estados extranjeros
por parte de companfas o individuos estadounidenses- representarfa un
potencial estado de ineficiencia e inestabilidad generalizada en el mercado
internacional, ocasionando un injusto orden' para el desarrollo de negocios
honestos."”

3. Naturaleza normativa'®

Con estos antecedentes histéricos, se promulga la Ley de Précticas Corrup-
tas en el Extranjero FCPA, un cuerpo normativo de cardcter Federal que
prohibe expresamente a individuos o personas juridicas -de nacionalidad
estadounidense- el pago de sobornos y practicas corruptas a funcionarios
de gobierno, autoridades Estatales y figuras politicas en paises extranjeros.

11 Los Angeles Times. Lockheed Accepts to Pay Record Fines. Enero de 1995

12 Para los fines del articulo, nos referimos al término “précticas corruptas’” como aquellas conductas ilega-
les cuyo fin primordial es la obtencién de un beneficio particular a través de actos ilegitimos y antijuridicos.
13 Tarun, Robert. The Foreign Practices Act Handbook. New York: American Bar Association. 2013
p. 14-18

14 El Congreso de los Estados Unidos considera que un “orden injusto” se produce cuando los actores
mercantiles se valen de métodos fraudulentos, ilegales e ilegitimos para incrementar su dominio/par-
ticipacién en un determinado mercado.

15 United States Department of Justice. A resource guide to the United States Corrupt Practices Act. Was-
hington DC: Criminal Division of the U.S. Departmen of Justice and the U.S. Security and Exchages
Commission. 2012 p. 3

16 Para los efectos del articulo las referencias normativas se hardn en base al texto oficial de la ley
FCPA actualizada por medio de la Ley Piblica 105-366 al 22 de julio de 2004.

61



62

Laley FCPA, ;un caso de jurisdiccion universal?

La ley FCPA establece dos disposiciones principales'’:

Prohibicién de soborno: Las disposiciones anti-soborno
prohiben que un asunto doméstico (una persona o enti-
dad corporativa de los Estados Unidos) realice pagos co-
rruptos o promesas de pago a oficiales extranjeros con el
fin de obtener o retener negocios.'®

Disposicién de “libros y registros contables”: exige que
las personas juridicas norteamericanas con actividades
comerciales fuera de Estados Unidos lleven libros y regis-
tros precisos y un sistema de control contable interno. El
Departamento de Justicia es responsable de la supervisién
penal de estas disposiciones, mientras que la Comisién
de Bolsa y Valores (SEC) es responsable de la observancia

civil.?

Seguin la Ley FCPA® existen sujetos sobre los cuales recae la prohibi-
cién expresa de realizar pagos indebidos —entiéndase corruptos-*:

1.

2.

3.

Emisores: Son aquellas personas juridicas que se encuen-
tren registradas, que posean valores en los Estados Unidos
o que deban presentar informes de actividades econémi-
cas a la Comisién de Bolsa y Valores.

Asuntos Domésticos?®: Son considerados asuntos nacionales
lo relacionado con las entidades comerciales con domicilio co-
mercial en los Estados Unidos o que se rigen por las leyes de
los Estados Unidos, como también los ciudadanos y residentes
estadounidenses.

Entidades nacionales y comerciales en el extranjero: Una
persona natural o juridica que promueva pricticas de corrup-

17 World Compliance Office. El Manual de Bolsillo de la FCPA. World Compliance: Washington

DC.P.6-9
18 Id p 10-11

19 Foreign Corrupt Practices Act (Estados Unidos) Seccién 78. 22 de julio de 2004

20 El siguiente link facilita el acceso directo al contenido de la Ley FCPA http://www.justice.gov/
criminal/fraud/fcpa/guide.pdf

21 United States Department of Justice. A resource guide to the United States Corrupt Practices Act.
Washington DC: Criminal Division of the U.S. Department of Justice and the U.S. Security and Ex-
changes Commission. 2012 p. 10-12

22 Este tema serd abordado més adelante
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cién dentro de los Estados Unidos o que afecte los informes
financieros de una institucién norteamericana - la Comisién de
Bolsa y Valores por ejemplo- serd sujeto de un proceso judicial
en Estados Unidos en el marco de la aplicacién de la ley FCPA.

4. Terceros y agentes: Quien acttie en nombre o representacién
de un emisor -sea este norteamericano o extranjero- serd res-
ponsable por los actos de corrupcion realizados y podrdn ser
procesados por la justicia norteamericana. Algunos ejemplos de
agentes son los individuos bajo relacién de dependencia sean
contratistas, sub-contratistas, distribuidores, revendedores, co-
mercializadores, proveedores, operadores y en general cualquier
consignatario de servicios a un emisor - personas juridicas regis-
tradas o con ilacién a los Estados Unidos.

En relacién a los sujetos sobre quienes recae la potestad normativa y las
consecuencias juridicas de la ley en cuestidn, cabe referirnos a una larga
y amplificada discusién doctrinaria con respecto a la sujecién de terceros
y agentes a las disposiciones de la ley FCPA. # Es claro que dentro del
mundo contempordneo, la dindmica financiera y la 16gica internacional de
los negocios genera un estado de interdependencia no solo a nivel de paises
sino también en la dimensién empresarial. En este sentido, la itinerancia
de ejecutivos en empresas multinacionales es una constante.?* Los mds
altos directivos generalmente no son nacionales del pais donde laboran,
su permanencia en la sede de una determinada compafiia depende del
mercado, de modo que no existe una correlacién entre la nacionalidad del
ejecutivo y la de la compania.” Hoy en dia, los negocios internacionales se
constituyen a partir de la confluencia multitudinaria de personas naturales
y juridicas donde la multiplicidad de nacionalidades es la regla general. En
un mundo donde més del 90% de las grandes multinacionales tienen un
directo vinculo con Estados Unidos®, ;se podria considerar a la clausula de
terceros y agentes como una sujecién expresa de los ejecutivos de empresas
multinacionales a jueces americanos?

23 Tavares, Maria da Conceigdo. “La reafirmacion de la hegemonia norteamericana.” (1985).

24 Keegan, Warren “Multinational scanning: A study of the information sources utilized by headquarters
executives in multinational companies.” New York: Administrative Science Quarterly, 1974 pp 411-421.
25 Supra 24

26 Vernon, Raymond. Soberania en peligro: la difusion multinacional de las empresas de Estados Unidos.
México: Fondo de cultura economica, 1973.
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Definitivamente la cldusula de terceros y agentes constituye una puerta abierta
a la inseguridad juridica. La potestad de jueces estadounidenses para juzgar
ejecutivos de empresas multinacionales —aun siendo estos nacionales de otros
paises- por el solo hecho de tener una conexién laboral con una empresa basa-
da o vinculada a Estados Unidos —considerando que es improbable hallar una
multinacional que carezca de algtin vinculo con ese pais- constituye una peli-
grosa afectacion al orden juridico internacional asi como al principio basico de
certeza y seguridad juridica.”

A continuacién explicaremos con mayor detenimiento el alcance de la Ley
FCPA; éste se encuentra directamente vinculado con el “pago corrupto” de
regalias conducentes a la obtencién de algtin tipo de beneficio en el marco del
desarrollo de una actividad productiva, econémica o financiera. Las cortes de
Estados Unidos han definido al concepto de corrupcién como:

La oferta, promesa de pago, pago o autorizacion de pago debe tener
la intencién de inducir al recipiente a mal usar su posicién oficial o
para influenciar a otro a hacerlo. Un acto es “corrupto” si se hace de
forma voluntaria e intencional, y con el mal propésito de lograr un
fin o resultado ilegal o que resulte en un fin ilegal, o para un fin o
resultado legal por el uso de un medio o método ilegal.

En este punto es muy interesante analizar cémo las definiciones descritas en
la Ley FCPA irradian en lo vago y ambiguo. En general, podrfamos concluir
que cualquier empleado o individuo con un minimo rango de conexién con
una empresa radicada o valorizada en Estados Unidos podria ser procesado
por la justicia de ese pais en el marco de aplicacién de la ley FCPA. Dentro de
los principios deontolégicos de esta normativa se menciona que la amplitud y
vaguedad en la descripcién de actividades y entes sujetos a la ley. Lejos de ser
un vicio de técnica legislativa, constituye uno de los motivos directrices en la
redaccién de la ley. Las definiciones de ciertos términos, incluyendo “asunto
doméstico” y oficial extranjero, son intencionalmente extensas para incluir
tanta actividad negocial como sea posible.”

27 Al existir una ambigiiedad normativa, especificamente en la dimension concerniente a quienes poten-
cialmente estdn sujetos a la Ley FCPA, se afecta la certeza juridica que el ciudadano tiene respecto a las
autoridades que podrian juzgar su conducta.

28 Corte de Apelacion del 8vo circuito de los Estados Unidos de América. Causa 04-1601 del 20 de Junio
de 2005. (traduccion del autor)

29 Michael Volkov. FCPA Fusiones y Adquisiciones. Washington DC: World Compliance Office. 2012
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2.  Aspectos generales: sobre las penas

Laley FCPA hasido destinada para evitar y disuadir a individuos y empresas
de cometer actos de corrupcidn, ergo, el catdlogo de penas que ostenta es
severo. Las sanciones son aplicadas bajo regimenes distintos dependiendo
del sujeto sobre el cual recaigan las consecuencias pecuniarias.

Para individuos, las sanciones civiles serdn de hasta $100,000 délares,
las multas penales de hasta $5 millones y/o hasta 20 afos de privacién
de libertad. Para las entidades —entiéndase personas juridicas-, las
sanciones civiles serdn de hasta $25 millones de délares®®, 5 millones
para las personas naturales, y/o la devolucién de las ganancias ilegitimas.!

3. Ley FCPA, aspectos generales: revisién de jurisprudencia

En los dltimos anos —donde han confluido etapas de amplia expansion
de inversién extranjera en el mundo- la aplicacién de la ley FCPA se ha
incrementado dramdticamente. En 2008, el Departamento de Justicia y la
Comisién de Bolsa y Valores gravaron multas y penalidades por aproxima-
damente $2.8 mil millones en contra de treinta y seis corporaciones y 74
individuos por violaciones a esta normativa.*> De las treinta y seis acciones
de implementacién contra personas juridicas, varias han resultado en mul-

30 Seccion 78ff Sobre las Sanciones Literal (a) Infracciones intencionadas: declaraciones falsas y engaiiosas:
Toda persona que intencionalmente infrinja cualquier disposicion del presente capitulo (que no sea la seccién
78dd-1 del presente titulo), o cualquier regla o reglamento del mismo, infraccién que es ilicita u observancia
de la cual se requiere en virtud de los términos del presente capitulo, o toda persona que intencionalmente y a
sabiendas realiza una declaracién, o es causa de que se realice una declaracion en cualquier solicitud, informe
o documento que se debe presentar en virtud del presente capitulo o cualquier regla o reglamento del mismo o
cualquier empresa contenida en una declaracion de registro, segtin se estipula en la subseccién d) de la seccion
78 del presente titulo, o lo estipula cualquier organizacion autorregulada en relacién con una solicitud de socio o
participacion de la misma, o para asociarse con un miembro de la misma, declaracion que sea falsa o enganosa
con respecto a cualquier hecho importante, si se la halla culpable, recibird una multa maxima de $5.000.000 o una
pena de prision maxima de 20 afios, 0 ambas sanciones, salvo cuando dicha persona no sea una persona natural en
cuyo caso podrd recibir una multa méxima de $25.000.000; pero ninguna persona estard sujeta a pena de prision
en virtud de esta seccién por la infraccion de cualquier regla o reglamento si la misma demuestra que no tenfa
conocimiento de dicha regla o reglamento.

31 World Compliance Office. El Manual de Bolsillo de la FCPA. World Compliance: Washington DC. p. 5
32 United States Department of Justice (DOJ). Siemens AG and other subsidiaries plead guilty to
FCPA violations Washington DC: DOJ Office of Public Affairs. Disponible en http://www justice.gov/
archive/opa/pr/2008/December/08-crm-1105.html Cfr United States Department of Justice (DOJ).
Kellog Brown & Root plead guilty to FCPA violations Washington DC: DOJ Office of Public Affairs.
Disponible en http://www justice.gov/opa/pr/2009/February/09-crm-112 html. Cfr United States De-
partment of Justice (DOJ). Technip S.A. Resolves FCPA investigation and agrees to pay 240 million
crimin al penalty Washington DC: DOJ Office of Public Affairs. Disponible en http://www.justice.
gov/opa/pr/technip-sa-resolves-foreign-corrupt-practices-act-investigation-and-agrees-pay-240-mi-
llion/www.justice.gov/opa/pr/2009/February/09-crm-112 html (Acceso: 19 de noviembre de 2014)
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tas récord® a empresas extranjeras que han realizado précticas de corrup-
cién. A continuacién presentamos dos casos emblemdticos ocurridos en
los dltimos seis anos:

1. Siemens, AG y otros*: En diciembre de 2008 la compafifa de
ingenieria, sistemas y tecnologfa con sede en Alemania fue pro-
tagonista en un caso de corrupcién que le costé el pago de 1.6
mil millones de délares. Este desembolso fue realizado tanto
al Departamento de Justicia de los Estados Unidos como al
Estado alemdn —quien también inici6 diligencias judiciales en
razén de los actos de corrupcién en los que incidi6é Siemens-.
La empresa alemana fue condenada por haber pagado sobornos
en Argentina, Nigeria, China, Venezuela, Rusia y Vietnam. Los
sobornos, en su mayorfa, estaban destinados a la adjudicacién
de contratos de telecomunicaciones, redes eléctricas, equipos
médicos, entre otros.”® Después de un largo litigio®, en el cual
se alegd la incompetencia y falta de jurisdiccion de los Esta-
dos Unidos, en aplicacién de la Ley FCPA, la Empresa alema-
na declar6 culpable y acepté el pago de USD 800 millones al
Departamento de Justicia y a la Comisién de Bolsa y Valores
de Estados Unidos.”” Estos organismos estadounidenses alega-
ron jurisdiccidn en razén de que Siemens posee altos ejecutivos
de nacionalidad americana y cotiza en la Bolsa de Nueva York.
De esta manera se configurarfan los supuestos de sujeto a la ley
FCPA por constituirse “terceros y agentes” —altos directivos de
Siemens de nacionalidad estadounidense- y “de asuntos domés-
ticos”-la empresa es sujeto al control de la Comisién de Bolsa y
Valores al cotizar dentro del mercado bursdtil de ese pais.

2. Kellog, Brown & Root: En febrero de 2009 la empresa norteame-
ricana de ingenierfa y construccion Kellog, Brown & Root, con
sede en Houston-Texas, se declard culpable por haber contra-

33 Michael Volkov. FCPA Fusiones y Adquisiciones. Washington DC: World Compliance Office. 2012 p.2
34 Huskins, Priya Cherian. “FCPA Prosecutions: Liability Trend to Watch.” Stanford Law Review
(2008): 1447-1457.

35 Ibid 11

36 Darrough, Masako . The FCPA and the OECD convention: Some lessons from the US experience.
Journal of business ethics No. 93 Vol. 2 2010 P 255-276.

37 United States Department of Justice (DOJ). Siemens AG and other subsidiaries plead guilty to
FCPA violations Washington DC: DOJ Office of Public Affairs. Disponible en http://www justice.gov/
archive/opa/pr/2008/December/08-crm-1105.html (Acceso: 15 de septiembre, 2014)
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venido la Ley FCPA. Los Directivos de esta firma admitieron
haber orquestado un plan de sobornos a oficiales del Gobierno
nigeriano con el objeto de obtener contratos de ingenierfa y
construccién de una planta de gas licuado de petréleo (GLP)
en Bonny Island, Nigeria. Se fij6 la multa de $402 millones de
dolares por el delito federal de soborno en el extranjero bajo la
aplicacién de la Ley FCPA.

Dentro del 4mbito de aplicacién de la ley, existe una marcada tendencia de
incremento en el niimero de casos de corrupcién que logran ser alcanzados
por sus aristas normativas. Mientras en 2008, se procesaron un total de 16
personas naturales y juridicas por haber comisionado précticas corruptas
en el extranjero ¥, la tasa subié a 46 en 2009. Es recurrente la sensacion
de alarma al visualizar como estas cifras comprueban c6mo la amplictud,
vaguedad y ambigiiedad normativa de la ley FCPA relega un preocupante
estado de inseguridad juridica.

En esta instancia, se considera importante mencionar el caso de la cadena
de tiendas Walmart, la cual en la actualidad posee un sumario abierto por
contravenciones a la ley FCPA. En abril de 2012, el periédico 7he New
York Times report6 que un ex ejecutivo de la filial Walmart mexicana ad-
mitié en 2005 que esta empresa con sede en Bentonville-Arkansas habia
pagado sobornos a distintos oficiales del Gobierno mexicano con el objeto
de obtener permisos de uso de suelo, reducciones en las tarifas de cons-
truccién y demds beneficios que le permitieron edificar cientos de esta-
blecimientos comerciales a un ritmo que la competencia no podia igualar.
Segtn la investigacion de 7he New York Times, los sobornos a altos oficiales
ascenderfan a $24 millones de délares. Actualmente el Departamento de
Justicia y la Comisién de Bolsa y Valores se encuentran investigando el
caso.®

38 United States Department of Justice (DOJ). Kellog Brown & Root case. Washington DC: DOJ
Office of Public Affairs. Disponible en http://www.justice.gov/iopa/pr/2009/February/09-crm-112.
html (Fecha de acceso: 13 de noviembre de 2014)

39 Nin Hang Tseng. Los sobornos, ;qué tan rentables son? . México DF: Agencia CNN Expansién.
40 Ibid
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4. Los anémalos sustentos juridicos para el ejercicio de jurisdiccién

extraterritorial de Estados Unidos en el marco de la Ley FCPA

Se ha presentado al lector/a una breve introduccién a la jurisprudencia y
contenido normativo de la ley FCPA. De aquello se puede inferir el cardc-
ter ambiguo y vago, en especial, de aquellas cldusulas referentes a quiénes
pueden ser sujetos del ejercicio de la jurisdiccién de Estados Unidos — a
partir de la ley FCPA-. A continuacién plantearemos dos preguntas funda-
mentales cuyo contenido serd desglosado: ;Es posible aplicar la ley FCPA a
compaiifas extranjeras sin un vinculo directo con Estados Unidos? En tér-
minos pricticos, ;se podria aplicar esta ley a personas naturales o juridicas
sin perjuicio de su vinculacién con Estados Unidos? ;Nos hallamos frente
a una ley de alcance universal?

En aras de establecer un camino idéneo para la respuesta a estas interro-
gantes, es menester rememorar las dos bases principales sobre las cuales
se erige la potestad jurisdiccional que otorga la ley FCPA: (a) Jurisdiccion
por nacionalidad, otorga jurisdiccién en razén de la vinculacién de la per-
sona natural o juridica con el ordenamiento juridico de Estados Unidos y
su registro solemne en las instituciones de dicho pais; (b) jurisdiccion por
territorio, reconoce jurisdiccién cuando una persona natural o juridica usa
como fin, medio o instrumento al territorio de los Estados Unidos para
realizar un acto de corrupcién contraviniendo la Ley FCPA.#!

En referencia a la potestad de ejercicio de jurisdiccion en razén del terri-
torio, cabe una precisién critica; como observaremos mds adelante, el solo
uso de correo electrénico, cuentas bancarias o lineas telefénicas —cuyas
centrales/servidores se encuentren en Estados Unidos- podria ser conside-
rado como una modalidad de uso del suelo de Estados Unidos a manera
de instrumento para la comision de un acto antijuridico. Actualmente, las
comunicaciones virtuales son la regla general en la dindmica interactiva de
la sociedad; debemos considerar que mds del 80% de las mayores empresas
de telefonfa, datos, correos electronicos, couriers y demds servidores de co-
municaciones se encuentran situadas o directamente relacionadas con los
Estados Unidos.* Por estas y otras razones, la presente cldusula referente a

41 Cohen, Joel M., Michael P. Holland, and Adam P. Wolf. “Under the FCPA, Who Is a Foreign Offi-
cial Anyway?.” The Business Lawyer (2008): p 1243-1274.

42 Coffman, Kerry G., and Andrew M. Odlyzko. Handbook of massive data sets. Springer US, 2002.
47-93.
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la jurisdiccién por territorio ha sido catalogada por distintos juristas ame-
ricanos® como “de alcance intergaldctico”. Quien utilice un correo electré-
nico o realice una linea telefénica —cuyo servidor se encuentre dentro del
territorio estadounidense-, en principio, podria ser procesado en virtud de
la utilizacién instrumental del territorio americano para la comision de un

acto antijuridico.

En un mercado internacional tan diverso, el rol comercial de los Estados
Unidos es un eje consustancial a toda transferencia, transaccién o actividad
mercantil realizada por empresas transnacionales. Es muy dificil pensar en un
escenario donde una persona natural o juridica pudiese realizar un acto -con
relevancia internacional-, sin recaer en una modalidad directa o indirecta de
relacién con una entidad de nacionalidad estadounidense, gerenciada por esta-
dounidenses o que cotice en una bolsa radicada en Estados Unidos.

Con el objeto de aterrizar las nociones problemadticas descritas, presentare-
mos dos casos emblemadticos en los cuales -sin existir un gancho jurisdic-
cional que vincule compaiias o ciudadanos americanos directamente- se
aplic6 la Ley FCPA para castigar la comisién de actos de corrupcién:

1. Enelano 2011, los directivos de la Telefénica htingara Maygar
Télekom Elek Straub, Andras Balogh y Tomas Morvai — ciuda-
danos hingaros con domicilio en la ciudad de Budapest-, fue-
ron demandados por la Comisién de Bolsa y Valores de Estados
Unidos por haber contravenido la Ley FCPA al haber cometido
actos de corrupcién en Hungria relacionados con sobornos a
oficiales para la concesién de contratos y permisos. Los di-
rectivos de la Telefénica alegaron falta de jurisdiccién debido a
que ni ellos ni la compania eran estadounidenses. La base sobre
la cual se juzgd a los Directivos fue el hecho de que los mismos
usaron correos electrénicos que se trasfirieron y guardaron des-
de servidores localizados en Estados Unidos. En Diciembre de
2011, la Maygar Telekom pagéd una multa de $63.9 millones de

43 Disntios juristas americanos como John L Graham, profesor de derecho en la Universidad del Sur
de California o la jursita Wendy Wysong, notable abogada litigante en Estados Unidos y representante
de importantes firmas en ese pais, autora del articulo “FCPA Jurisdiction in Asia Pacific: To infinit and
beyond?” Disponible en [http://www.cliffordchance.com/briefings/2012/10/us_fcpa_jurisdictionina-
siapacifictoinfinit.html/US-FCPA-Jurisdiction-in-Asia-Pacific]

44 Roger Witten. Siemens Agrees to Record-Setting 800 Million in FCPA penalties. http://www.wil-
merhale.com/pages/publicationsandnewsdetail.aspx?NewsPubld=95919 (acceso 10-08-2014)

69



70

Laley FCPA, ;un caso de jurisdiccion universal?

délares al Departamento de Justicia ademds de $31.2 millones
de délares a la Comisién de Bolsa y Valores.®

2. Puntualicemos el caso Siemens AG®. El Departamento de
Justicia inicié procesos de investigacién a 3 subsidiarias de
la compafifa Siemens AG -mismas que no tenfan sede en
Estados Unidos ni tampoco presentaban ciudadanos nortea-
mericanos en su terna directiva-. Sin perjuicio de aquello,
el Departamento de Justicia y la Comisién de Bolsa y Va-
lores alegd jurisdiccién en base a los siguientes argumentos
de facto: (a) el uso de una cuenta corriente de un banco
americano para el pago de un soborno; (b) la utilizacién de
correos postales y electronicos -cuyas sedes se encontraban
en Estados Unidos- para la comunicacion y concrecién de
actos de corrupcidn; (c) uso de lineas telefénicas americanas
para la comunicacién y desarrollo de actos de corrupcién.?”

5. Sobre el concepto de jurisdiccién prescriptiva y su relevancia en

el andlisis de la incidencia extra territorial de la ley FCPA

La promulgacién de leyes con incidencia juridica extraterritorial no es aje-
na al desarrollo doctrinario y jurisprudencial en el marco del derecho inter-
nacional publico. En su respecto, observamos un amplio bagaje de estudios
y casos concretos sobre los cuales se han estimado criterios para valorar los
escenarios en los cuales un Estado puede ejercer su potestad jurisdiccional
con efectos juridicos extraterritoriales.

Se dard inicio al estudio del concepto de jurisdiccion prescriptiva, a partir
del entendimiento genérico de jurisdiccién cdmo el poder estatal para ejer-
cer autoridad sobre personas y entidades dentro de la circunscripcién de
su territorio. Este concepto juridico abraca tres dimensiones principales®:

45 Richard Cassin. Maygar Telekom execs motion to dismiss. http://www.fcpablog.com/
blog/2013/2/11/magyar-telekom-execs-lose-motion-to-dismiss.html# (acceso 13-08-2014)

46 Huskins, Priya Cherian. “FCPA Prosecutions: Liability Trend to Watch.” Stanford Law Review
(2008): 1447-1457.

47 Wrage, Alexandra, and Anne Richardson. “Siemens AG-Violations of the Foreign Corrupt Practi-
ces Act.” ILM 48 (2009): P 232.

48 Damrosch, Henkin, Pugh, Schachter, and Smit, International Law: Cases and Materials, 3 Ed.,
West 1993, 1090.
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1. Jurisdiccidn prescriptiva: el derecho a crear, enmendar o ve-
tar legislacion;

2. Jurisdiccidén ejecutiva: La potestad estatal para aplicar su
legislacién y garantizar su ejecucién a partir de elementos
coercitivos;

3. Jurisdiccién adjudicativa: La habilidad de las cortes nacio-
nales para escuchar y decidir sobre los asuntos contenciosos
que se presenten.

La dimension de jurisdiccién prescriptiva es ilimitada para los Estados, quienes
pueden emitir una indeterminada cantidad de leyes y aquellas podrian, indis-
tintamente, generar efectos juridicos sobre materias y personas sin perjuicio de
su nacionalidad. Sobre la jurisdiccién prescriptiva, la Corte Internacional de
Justicia — en el caso Lotus®- ha mencionado que “lo que puede ser requerido
a un Estado es evitar el abuso de su potestad prescriptiva en relacién a los
principios de derecho internacional. Dentro de estos limites, el pleno ejercicio
de su jurisdiccién es un espejo del pleno ejercicio de su soberania”. En el men-
cionado caso, la Corte™ ha desarrollado ciertos preceptos basicos eferentes al
concepto de jurisdiccion prescriptiva:

1. Los Estados no pueden ejercer su poder, bajo ninguna moda-
lidad, en el territorio de otro Estado —exceptuando los casos
en los que exista una ley, tratado o costumbre que lo permita-.

2. Dentro de su territorio, el Estado puede ejercer plenamente
las dimensiones de la jurisdiccién sin perjuicio de la
existencia de un acto internacional que lo valide. Los
Estados, asimismo, podrdn ejercer su jurisdiccién basados
en la nacionalidad de la victima o del perpetrador, en
casos donde su seguridad se encuentre afectada por actos
cometidos fuera de su territorio.

49 SS lotus de 1927 es un emblemadtico caso de la Corte Internacional de Justicia que establecié un
camino doctrinal imperativo en relacién a los conceptos de costumbre internacional y jurisdiccion de
los Estados. En 1926 Turquia procedi6 a iniciar un juicio contra un ciudadano Francés que colisiond
el buque que llevaba a su mando contra uno de bandera turca. Producto de la colision fallecieron ocho
individuos de nacionalidad turca. Francia protesto alegando que las autoridades turcas no tenfan juris-
diccién sobre el ciudadano francés. La Corte Permanente de Justicia Internacional determino que los
estados gozan de entera discrecion para establecer su jurisdiccion sobre cualquier hecho, aun cuando
éste ocurra en el extranjero, siempre que no exista una regla especifica que lo prohiba, ergo, Turquia
tenia la facultad para ejercer jurisdiccion.

50 Corte Internacional de Justicia. Caso S.S. Lotus. 1997. No. 10.
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De igual manera, la doctrina ha desarrollado cinco asientos fundamentales
para la jurisdiccién prescriptiva bajo el régimen de derecho internacional
publico®":

1. Territorio: El Estado tiene jurisdiccion sobre la propiedad,
las personas, actos o eventos que ocurran dentro de su
territorio.

2. Nacionalidad activa: Los Estados pueden regular la conducta
de sus nacionales dondequiera que estos se encuentren.

3. Personalidad pasiva: Observa la nacionalidad de la victima
para determinar la jurisdiccidn, considerando que un Estado
puede ejercer jurisdiccién sobre personas y eventos fuera de
su territorio con base en los individuos o entidades que se
encuentren afectados.

4. DProtectora: El Estado puede legislar actos antijuridicos que
considera atentatorios contra su integridad y seguridad.

5. Universal: Faculta al Estado para legislar ciertos crimenes
que sean contrarios al interés de la humanidad y de la
comunidad internacional.

Podriamos considerar a la ley FCPA como un modalidad de expresion
de jurisdiccidn prescriptiva protectora. Aquello debido a que la ley fue
concebida como un instrumento juridico para disuadir a las personas
naturales y juridicas estadounidenses de cometer actos corruptos.
Recordemos que la motivacién inicial del Congreso para promulgar
esta ley fue la afectacién a la estabilidad de los mercados derivada de las
précticas corruptas perpetradas por empresas estadounidenses.

Evidentemente existe un componente subjetivo en el momento de catego-
rizar la relevancia de la proteccién de aquellos bienes juridicos que podrian
sustanciar el ejercicio extraterritorial de la jurisdiccién de un determinado
Estado, en este sentido se plantea la siguiente cuestién: la integridad y
seguridad del mercado financiero de Estados Unidos, ;podria ser consi-
derado como un sustento para el ejercicio de una jurisdiccidn prescriptiva
protectora? Sin duda alguna las cldusulas de la ley en cuestidn relegan a los
empresarios y a las personas juridicas en una situacién de total inseguridad

51 Cfr. Randall, Kenneth C. “Universal jurisdiction under international law.” Tex. L. Rev. 66 (1987):
785
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juridica, en razén de la imposibilidad de determinar cudndo sus actos po-
drfan recaer dentro de los presupuestos normativos de la ley FCPA. Este
manifiesto de inseguridad juridica en el orden internacional se confronta
a la pretensién de Estados Unidos de otorgar seguridad a sus mercados
evitando la comision de précticas corruptas en el extranjero. Es asimilable
que esta gradacidon de bienes juridicos no beneficia al establecimiento y
aseguramiento de la certeza y previsibilidad juridica a nivel internacional.
Ademds de aquello, esta norma no es idénea para los fines que persigue;
bien podrian realizarse esfuerzos normativos consensuados a nivel inter-
nacional que faculten el aminoramiento de los riesgos de inestabilidad de
mercados generados por la comisién de pricticas corruptas por parte de
actores comerciales internacionales.”

Siguiendo la linea argumentativa del caso Lotus, cabe recalcar que la Corte
menciond que a falta de una regla permisiva en contra, la restriccién que el
derecho internacional impone a los Estados es expresa en relacién a la pro-
hibicién del ejercicio de su jurisdiccién extraterritorial. Sin embargo, cabe
aclarar que, si bien el Derecho Internacional Publico regula las relaciones
interestatales, la estructura normativa estd lejos de crear una prohibicién
general conducente a evitar que los Estados puedan extender la aplicacién
de sus leyes y la de sus tribunales a personas, propiedades y actos fuera de
su territorio.>?

6. Sobre el concepto de gancho jurisdiccional y su adecuacién al

dmbito normativo de la ley FCPA.

En esta instancia, es de suma importancia analizar cémo el concepto
de jurisdiccién ha sido concebido dentro del marco de la ley FCPA. La
Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos ha definido al término
Jjurisdiccion como el poder que posee una corte para adjudicar casos y emitir
6rdenes. De igual manera expresa que el término jurisdiccién es andlogo
a la palabra “poder”, ya que toda corte posee jurisdiccion en relacién a

52 Existen una serie de iniciativas a nivel de organizaciones internacionales cuyo objeto principal es la
determinacion de un marco legal de cooperacién conducente al control de précticas corruptas por parte
de empresas multinacionales. A manera de ejemplo, ponemos a consideracion los OECD Workshops
on internacional investmet: Bussiness Approach to Combat Corrupt Practices. El informe estd dispo-
nible en el link http://www.oecd.org/daf/inv/corporateresponsibility/ WP-2003_2.pdf

53 S.S. Lotus [1927] Corte Permanente de Justicia Internacional, Ser. A, No. 10 Parte III Pr 5
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las materias que la ley le reconozca.® Si nos desviamos hacia los anales
de la concepcién romana de jurisdiccién, observamos que su traduccion
directa del latin refiere a “lo que dicta el derecho”. En palabras del profesor
Eduardo Couture:

[Jurisdiccion es] la funcién publica, realizada por los 6rganos
competentes del Estado, con las formas requeridas por la ley, en
virtud de la cual, por acto de juicio, se determinan los derechos de
las partes, con el objeto de dirimir sus conflictos y controversias
de relevancia juridica, mediante decisiones bajo autoridad de cosa
juzgada, eventualmente factibles de ejecucion.”

Bajo estas definiciones, es menester considerar ;hasta qué punto existe
un vinculo notable entre el acto antijuridico cometido y la potestad
del Estado para perseguirlo? El derecho comin ha desarrollado el
concepto de “jurisdictional hook”°, como un conjunto de presupuestos
materiales, temporales y personales que generan un nudo directo entre un
ordenamiento juridico —con sus respectivos entes jurisdiccionales- y un
sujeto de derechos. Para que opere la jurisdiccion, es necesario que existan
elementos materiales que vinculen el acto antijuridico con la facultad de
persecucion estatal.

En este sentido es fundamental analizar si el uso del correo electrénico
o de una linea telefénica -en el contexto de la comisién de un acto de
corrupcién- pudiera ser objeto suficiente para justificar la intervencion
directa de los mecanismos judiciales de persecucion de los Estados Unidos.
Ante esta disyuntiva el Dr. Rodrigo Jijén Letort, jurista ecuatoriano
experto en temas procesales, manifiesta lo siguiente:

Existen limitaciones importantes en la aplicacién de la ley FCPA,
debido a que tiene que existir un vinculo directo con una empresa o
individuo americano/a. Los abogados estamos complicados por esta
razén, eventualmente si yo soy abogado de una empresa americana
y en el Ecuador cometo un acto de corrupcion —invitar a comer a

54 Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos. Caso Ruhrgas AG v. Marathon Oil Co. No. 526 U.
S. 574, de 1999-

55 Fix-Zamudio, Hector. El Pensamiento de Eduardo Couture y el Derecho Constitucional Procesal.
México DF: Revista de Derecho Comparado UNAM. 2002

56 Trad. Gancho jurisdiccional.
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un juez, por ejemplo-, podria ser sujeto de la Ley FCPA. Pienso
que en el aspecto prictico, la aplicacién de la Ley FCPA basado en
ganchos jurisdiccionales tan leves, como el uso del délar americano,
es improcedente. Analicemos como operaria esta ley pricticamente.
Supongamos que se le cancela, con délares americanos, un soborno
a un juez. Eventualmente, se podria seguir un juicio en Estados
Unidos, se dicta sentencia condenatoria, y ahi viene el detalle; ;c6mo
ejecutas esa sentencia? Un juez ecuatoriano no va a ejecutarla y
entonces la ejecucion serfa retirar la visa o embargar algin bien en
Estados Unidos. Ante un escenario tan atipico como este, la defensa
alegarfa ante el juez ecuatoriano la falta de jurisdiccién del juez
americano que emitié la sentencia. En lo personal pienso que el uso
del délar para la comisién de un crimen, no representa un marco
fictico vinculante suficiente para que los Estados Unidos puedan
perseguir dicho acto y mds adn la ejecucién de esa sentencia fuera de
Estados Unidos serfa improcedente.”

La postura del Dr. Rodrigo Jijon corresponde a la visién mayoritaria de
procesalistas en Estados Unidos respecto a lo anémalo que resultan los
argumentos juridicos que presenta la ley FCPA para sustanciar el ejercicio
extraterritorial de su jurisdiccién. Es evidente que, alegar jurisdiccion
en razon de haber usado un servidor de correo electrénico —con base en
Estados Unidos- para cometer un acto de corrupcién, resulta anormal y
forzado. El nexo causal entre el sujeto que comete el acto ilicito con la
materia y el territorio del cual vierte la sustanciacién para el ejercicio de la
jurisdiccién de la Ley FCPA%, pareciera en demasia tenue y exiguo.

7. Perspectivas sobre la aplicacién de la ley FCPA: proceso de homo-

logacién de sentencias extranjeras en Ecuador

Si bien un determinado pais puede adoptar legislacién de derecho inter-
no cuyos efectos juridicos tengan incidencia directa en otra jurisdiccién,
es potestad de las instituciones de derecho procesal de cada Estado dar
vigencia juridica a las providencias judiciales emanadas por jueces/zas de

57 Cabezas, Victor. Entrevista Dr. Rodrigo Jijon Letort. 16 de Agosto de 2014

58 Brown, H. Lowell. “Extraterritorial jurisdiction under the 1998 amendments to the Foreign Co-
rrupt Practices Act: Does the government’s reach now exceed its grasp.” NCJ Int’l L. & Com. Reg.
26 (2000): 239.
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otra jurisdiccién. Con estos antecedentes, desplegaremos un andlisis del
proceso de homologacién de sentencias extranjeras en Ecuador debido a
que este es un tema transversal para el andlisis integral de la incidencia de
la Ley FCPA en el pais.

En términos generales, la homologacién de sentencias extranjeras se
define como un procedimiento juridico internacional mediante el cual un
Estado solicita que se homologue una sentencia emanada de un érgano
jurisdiccional de su sistema de justicia interno. Las sentencias son ejecutadas
a la luz de los principios de seguridad juridica, reciprocidad internacional
y cooperacidn bilateral. Ahora, es importante tener claro el objeto y fin de
este procedimiento; se puede afirmar que son objeto de exequdtur todos
aquellos actos judiciales expresados a través de providencias y sentencias
que cumplan los requisitos de ser privados —en materia laboral, civil o
comercial-, dictaminados por un tribunal jurisdiccional y competente.®’ El
fin de este procedimiento es garantizar la seguridad juridica, fomentar un
ambiente de cooperacién internacional en materia judicial -sin que aquello
refiera una vulneracién de la soberanfa del Estado homologador-.%!

Con el 4nimo de confrontar los conceptos y principios aqui expuestos
con la normativa potencialmente vigente en nuestro pafs, proponemos
analizar cémo trata el proyecto del nuevo Cddigo Orgdnico General de
Procesos®*-que se encuentra en consonancia con lo descrito en el Cédigo

de Procedimiento Civil®- a la homologacién de sentencias extranjeras.

59 Transcripcion castellana “ejectitese”. En el dmbito juridico se usa esta palabra para definir el con-
junto de reglas con las cuales un ordenamiento juridico puede determinar si una sentencia emanada de
un tribunal de un Estado extranjero, retine las condiciones para ejecutarse localmente.

60 Cancilleria de la Republica del Ecuador. Informe web sobre la Exequdtur. Disponible en http://
cancilleria.gob.ec/exequatur-definicion/ Cfr. Siqueiros, José Luis. Reconocimiento y ejecucion de lau-
dos extranjeros en la Repiiblica mexicana. Revista de la Facultad de Derecho de la UNAM . México
DF. 1983. p 295.

61 Ibid.

62 Para los efectos del presente articulo se usa el Informe para primer debate del Cédigo Orgéanico
General de Proceso. Remitido a la Presidencia de la Asamblea Nacional con fecha 24 de julio de 2014
mediante oficio No. 571-CEPJEE-P

63 Estos requisitos no difieren de los expresados en el articulo 414 Cédigo de Procedimiento Civil:
Las sentencias extranjeras se ejecutardn si no contravinieren al Derecho Piblico Ecuatoriano o a cual-
quier ley nacional y si estuvieren arregladas a los tratados y convenios internacionales vigentes. A falta
de tratados y convenios internacionales, se cumplirdn si, ademds de no contravenir al Derecho Piblico
o a las leyes ecuatorianas, constare del exhorto respectivo: a) Que la sentencia pasé en autoridad de
cosa juzgada, conforme a las leyes del pafs en que hubiere sido expedida; y, b) Que la sentencia recayd
sobre accion personal.
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En su articulo 263% la ley menciona que el tribunal competente para
realizar esta diligencia es la corte provincial. Esta corte deberd verificar,
entre otros, el siguiente requisito para dar continuidad al proceso: (a)
Que no contrarfen las disposiciones de la Constitucién y la ley, y, (b) que
estén arregladas a los tratados y convenios internacionales vigentes. A falta
de tratados y convenios internacionales, se cumplirdn si, constan en el
exhorto respectivo o la ley nacional del pafs de origen reconoce su eficacia
y validez.®

En el supuesto no consentido de que nuestros jueces se encuentren en la
disyuntiva de ejecutar o no una sentencia emanada de un tribunal de los
Estados Unidos -con sustento juridico en la Ley FCPA- encontrarfamos
distintos escenarios problemdticos. Por un lado, la coyuntura politica
en nuestro pafs, ha determinado una merma dentro de las relaciones
bilaterales en materia judicial. De entrada es posible considerar que los
jueces y juezas ecuatorianos — en virtud de la observancia de casos como el
de Pedro Delgado, donde no se ha aplicado el principio de reciprocidad®-
tendrfan una implicita limitacién para poder reconocer y ejecutar una
sentencia de ese pais.

En relacién con la regularidad internacional de los fallos, se encuentra una
arena muy compleja para analizar. Evidentemente los tipos antijuridicos a los
que se refiere la Ley FCPA —actos corruptos por parte de entidades privadas- se
encuentran descritos en distintos 4mbitos de nuestro ordenamiento juridico,
entonces ;nos hallarfamos ante un escenario de mutua tpicidad de las
conductas? Como lo han anotado los juristas consultados para el desarrollo
de este articulo, a pesar de que las conductas descritas por la Ley FCPA
pudiesen ser tipicas en el orden juridico nacional, su homologacién depende
de cuestiones puramente politicas que se encuentran separadas del estricto

sentido de la legalidad y el derecho.

64 Codigo de Procedimiento Civil. Art.263. Registro Oficial Suplemento 58 de 12-jul-2005

65 Ibidem

66 El caso Pedro Delgado refiere a un ex Presidente de una Institucién Financiera en poder del Estado
quien falsifico su titulo de economista y otorgo un crédito en condiciones anémalas a un extranjeros;;
actualmente se encuentra residiendo en Estados Unidos hoy es requerido por la justicia ecuatoriana.
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8. Conclusiones

La promulgacién de la Ley FCPA no es un caso aislado dentro del ejercicio
de politica legislativa de los Estados Unidos®, obedece a una tendencia
concertada dentro de la visién ética de ese pais con respecto a su deber y
misién dentro de la arena internacional. En este sentido seria importante
preguntarnos hasta qué punto la doctrina juridica —en un tema técnico
como la aplicacidn extraterritorial de la jurisdiccién- puede establecer did-
logo con la visién politica de un Estado. La amplitud de la jurisdiccion
otorgada por la Ley FCPA ha posibilitado que el Departamento de Justicia
y la Comisién de Bolsa y Valores puedan investigar personas juridicas que
no tienen sede en Estados Unidos, que no hacen negocios en ese pais y que
no tienen relacién directa con un nacional americano.

La jurisdiccién puede venir basada en el uso de un correo electrénico cuyo
servidor se encuentre en Estados Unidos, el uso del délar americano como
divisa de transaccién en actos de corrupcidn, o una lejana relacién con un
ciudadano norteamericano dentro del contexto de la concrecién de un
acto de soborno o afines. Durante el tltimo afio, mds de la mitad de las in-
vestigaciones en el marco de la Ley FCPA han envuelto empresas radicadas
en Japén, China, Malasia, Tailandia, Vietnam, Corea del Sur y Taiw4n.*®

Se ha revisado el marco tedrico y jurisprudencial de la Ley FCPA, por lo
que a continuacién se realizard un pequefio andlisis sobre su incidencia
directa dentro de nuestro pais. Al estar en una economia dolarizada, el
Ecuador constituye un Estado propenso a ser sujeto de la ley en cuestién.
Tanto los empresarios/as ecuatorianos/as, como los ciudadanos y ciudada-
nas debemos estar conscientes de que nuestras acciones juridicas poseen un
umbral de consecuencias de derecho que podrian remontarse a la jurisdic-
cién norteamericana. Tal como lo ha remarcado la doctrina consultada, la
aplicacién extraterritorial de la ley requiere ser ratificada y adecuada segtin
las normas del derecho interno; empero, si hablamos sobre un caso de
corrupcidn, tanto el ordenamiento juridico ecuatoriano como el estadou-
nidense lo considerarfan un acto antijuridico. Es decir, en caso de que un
empresario ecuatoriano soborne a un oficial de Gobierno para conseguir
un objetivo personal o corporativo, y su conducta se adectie a lo descrito

67
68 Michael Volkov. FCPA Fusiones y Adquisiciones. Washington DC: World Compliance Office. 2012
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en la Ley FCPA —y por ende sea juzgado en tribunales norteamericanos-
esa misma gestién ilegal seria perseguible en Ecuador. A continuacién se
considera plausible formular al lector/a la siguiente pregunta: a efectos de
la ejecucién de una sentencia extranjera cuya base legal haya sido la Ley
FCPA, ;incidiria de alguna manera el hecho de que ese acto sea ilegal tanto
en Estados Unidos como en Ecuador?

Conscientes de que el presente ensayo relega mds dudas que certezas,
plantearemos al lector/a una tltima prerrogativa que resulta pertinente to-
mando en consideracién nuestra condicién de pais dolarizado. Habiendo
observado las anémalas circunstancias a partir de las cuales se ha logrado
ejercer jurisdiccién por parte de los Estados Unidos, en el marco de la ley
FCPA ;podriamos considerar al dlar americano como un potencial argu-
mento juridico para el ejercicio de jurisdiccién? ;Un acto de corrupcién en
cuyo proceso de comision se haya usado al délar como moneda de transac-
cién, podria ser considerado como suficiente gancho jurisdiccional para la
aplicacion de la ley FCPA?

Perece el cuestionamiento y el estdndar de medida sobre el cual se puede
determinar qué hechos o circunstancias posibilitan el ejercicio de la ju-
risdiccién extra territorial. El notable jurista ecuatoriano Fabiin Corral,
observa el hecho de que la moneda es una de las modalidades de expresiéon
de la soberania del Estado, es un simbolo que recurre mercados y transac-
ciones.”” En esta medida, el uso de la moneda para perpetrar actos antiju-
ridicos podria ser considerado como una tdcita participacién involuntaria
del concepto simbdlico de soberania —ejercida por los Estados Unidos en
este caso- y por tanto podria fundamentar una abrogacién de jurisdiccion.
Sin duda alguna el uso del délar en el marco de la comisién de actos de
corrupcién reglados por la ley FCPA -como sustento para el ejercicio de
la jurisdiccién de Estados Unidos- deberd ser un foco de atencién y desa-
rrollo a futuro en el contexto del estudio juridico-doctrinario en Ecuador.

Como se ha anotado a través del desarrollo del presente articulo, la posi-
bilidad de incidencia de la Ley FCPA en nuestro pais referird a estrictas
cuestiones politicas mds alld de las consideraciones juridicas. Por un lado,
homologar una sentencia en Ecuador se volverfa muy complejo en el sen-
tido en que la comprobacién de la jurisdiccién del Departamento de Jus-

69 Cabezas, Victor. Entrevista Dr. Fabidn Corral. 12 de agosto de 2014
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ticia y la Comisién de Bolsa y Valores de los Estados Unidos serfa negada
y objetada. Por otro lado, el climax que vive nuestra coyuntura politica
en relacién con el rechazo recurrente a cualquier tipo de norma o agencia
que incursione dentro de la esfera de control y discurso de soberania del
Estado contribuye a la constitucién de un escenario ain mds agreste para
la eventual aplicacién de esta normativa dentro de la Republica.

Sin duda alguna la Ley FCPA seguird siendo un foco de debate juridico
donde confluirdn tdpicos altamente complejos y controversiales. El tipo
monetario, el correo electrénico o el uso de determinados servidores
telefénicos como sustento para el ejercicio de la jurisdiccidn, plantean
nuevos paradigmas dentro de la ciencia juridica, especialmente dentro del
drea procesal. La jurisprudencia mencionada en el presente articulo nos
relega mds dudas que certezas en relacién con la amplitud del ejercicio de
aplicacién de la Ley FCPA. Vivimos en un pais dolarizado por ende nuestra
apreciacién y nivel de entendimiento de esta normativa es imperativo;
desde el Estado y sus distintas transacciones comerciales, hasta las empresas
y sus gerentes, el Ecuador requiere una campana medidtico-juridica que
faculte la comprensién de las consecuencias de orden legal que la Ley
FCPA postula. El debate de esta normativa dentro de la esfera juridica
ecuatoriana serd una cuestin transcendental para la seguridad juridica en
Ecuador, sin perjuicio de que esta ley haya sido promulgada a mds de 3000
kilémetros de distancia.
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Resumen

En Ecuador, el derecho de acceso a la informacién se encuentra tutelado a través
de dos mecanismos constitucionales, el hdbeas data, y la accién de acceso a la
informacién publica. Si bien el objetivo de cada recurso es salvaguardar el derecho
antes mencionado, el contenido y alcance de cada uno es diferente. Mientras el
hdbeas data permite el acceso y manejo de la informacién personal, la accién de
acceso a la informacién publica abre las puertas al escrutinio de la sociedad en el
trabajo de la Administracién Publica. Sin embargo, como se analizard en lineas
posteriores, existen casos en los que acceder a la informacién de un desaparecido o
fallecido es una tarea imposible, sobre todo cuando se trata de datos personales o
hechos que rodearon la situacién de su destino.

Por esta razodn, el presente ensayo tiene como propésito estudiar el alcance de la
accion constitucional de acceso de informacién publica y del hdbeas data, para
luego verificar sus limitaciones al derecho de informacién, y cémo ello afecta a
la potestad de los familiares del fallecido o del desaparecido para acceder a datos
veraces sobre el paradero del mismo. Tras entender los limitantes de dichas acciones,
se comprobard la existencia del vacio legal en que se incurre en el Ecuador y su

posible solucién.



Palabras clave:

acceso a la informacién, informacién publica, hdbeas data, derecho a la intimidad,
limitaciones legales, legitimacion activa, derecho a la verdad, personas desapareci-
das o fallecidas.

Abstract

In Ecuador, the right of access to information is protected through two constitutional
mechanisms, habeas data, and access to public information. Although the goal of
each action is to protect the right of access to the information, content and scope
of each one of those actions is different. While habeas data allows the access to
personal information, the action of access to public information allows counting
the society in the work of the Public Administration. However, as we will discuss in
subsequent lines, there are cases in which access to the information of a missing or
deceased person is an impossible task, especially when it comes to personal data or
facts surrounding the situation of your destination. For this reason, this essay has as
purpose study the scope of the constitutional action of access to public information
and habeas data, then check the limitations to the right of information and how
this affects the right of access to information and the right to the truth of the
family of the deceased or of the disappeared. After understanding the limitations
of these actions, we are going to verify the existence of the legal vacuum that may
be incurred and its possible solution.
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1. Acceso a la informacién

Lalibertad de expresion contiene las siguientes facultades que se encuentran
relacionadas entre si: la de buscar, recibir o difundir informaciones,
opiniones o ideas, de forma oral o escrita, en forma impresa, artistica o
por cualquier otro procedimiento'. En este sentido una de las dimensiones
que acompafian a la libertad de expresion es el derecho de acceso a la
informacién que se refiere a:

La garantia que la ley fundamental consagra y que determina
la posibilidad consistente en que toda persona pueda atraerse
informacion, es decir que pueda acceder a los archivos y a todo
tipo de registros que contengan datos sobre la actuacién de las
organizaciones publicas, al mismo tiempo, consistente en la
posibilidad concedida a la persona para decidir libremente el
medio especifico que desea leer, escuchar o ver.?

En el Ecuador existen dos tipos de acciones constitucionales que tutelan
el derecho a la informacidn, en primer lugar nos encontramos con aquel
establecido en el articulo 91 de nuestra Constitucidn, el cual tiene por
objeto garantizar el acceso a la informacién publica cuando ha sido
denegada expresa o tdcitamente, o cuando la que se ha proporcionado
no sea completa o fidedigna [...]incluso si su negativa se sustenta en el
cardcter secreto, reservado, confidencial o cualquiera otra clasificacién de
la informacién. Segtin este precepto constitucional, el cardcter reservado
de esta informacién debe ser declarado con anterioridad a la peticién, por
autoridad competente y de acuerdo con la ley.?

Del mismo modo, la Constitucidén reconoce otra accién de acceso a la
informacién que tiene por objeto tutelar el derecho a la proteccién de
datos personales, asi el articulo 92 invoca a la accién de Hébeas Data la
cual establece que

1 Art. 13 Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH); Art. 4 Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre; Art. 19 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PI-
DCP); Art. 10 Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH)

2 Marco Baios. Transparencia y Acceso a la informacion publica en México. México DF: FLACSO
México, 2007. p. 23.

3 Constitucion Ecuatoriana Art. 91. Registro Oficial 449, publicada 20 de octubre del 2008.
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[tloda persona, por sus propios derechos o como representante
legitimado para el efecto, tendrd derecho a conocer de la
existencia y a acceder a los documentos, datos genéticos, bancos
o archivos de datos personales e informes que sobre si misma, o
sobre sus bienes, consten en entidades publicas o privadas, en
soporte material o electrénico. [...] tendrd derecho a conocer
el uso que se haga de ellos, su finalidad, el origen y destino de
informacién personal y el tiempo de vigencia del archivo o banco

de datos [...].4

Como se puede apreciar, tanto la accién de acceso a informacién
publica como la accién de habeas data buscan precautelar el derecho de
informacidn, a continuacién se analizardn cada accién y sus diferencias.

1.1 Sobre la accion de acceso a la informacion piblica y su alcance

Por una parte, la accién de acceso a la informacién publica constituye
una norma importante para el desarrollo de la democracia, pues
permite que los ciudadanos accedan a informacién emitida por érganos
estatales. En cierta medida, esta funcién ayuda a recuperar la confianza
existente en la poblacidén sobre la accién de administracién del Estado a
través del sistema de rendicién de cuentas. Tanto es asi que se relaciona
profundamente con la transparencia pues lo que se busca con ella es
“consolidar una ciudadanfa cuyo rol no se reduzca a votar, sino que
sepa, pueda y esté en condiciones de participar informadamente en la
toma de decisiones colectivas y en la vigilancia de la actuacién de los

servidores publicos™

A propésito de ello se destaca un término que cada vez se hace mds comdn
al relacionarse con la transparencia: el accountability social; el cual hace
referencia a la capacidad para asegurar que los funcionarios publicos
rindan cuentas por sus conductas. Es decir, que estén obligados a justificar
y a informar sobre sus decisiones y a que eventualmente puedan ser
sancionados por ellas®.

41d. art. 92

5 Marco Bafios. Transparencia y Acceso .... op. cit., p.4

6 Alejandro Fuenmayor. E/ derecho de acceso a los ciudadanos a la Informacion Publica. San José:
UNESCO, 2004. p22.
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Es necesario destacar que el principio de transparencia es vital para el
estudio de la accidén de acceso a la informacién publica, pues contiene la
esencia misma de éste, en la medida en que obliga a la Administracién a
aportar con toda documentacién que hubiere sido solicitada de forma
previa, clara y correcta sobre su actuar.

La transparencia busca como principal objetivo “brindar garantia para
el ejercicio de la gestién publica, [su rol de control] se convierte en una
funcién de suma importancia para garantizar la estabilidad politica™ y
es sin duda uno de los elementos centrales del debate contemporédneo.
Tanta importancia presenta, que el Ecuador ha ratificado la
Convencién Interamericana contra la Corrupcidén y ha desarrollado en
su legislacién interna una ley especifica sobre el tema, la Ley Orgdnica
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica (en adelante
LOTAIP)® que entré en vigencia el 18 de mayo del 2004. Dicha norma
invoca al accountability social estableciendo, en su art. 2 que los objetivos
de dicha ley son cumplir con el mandato constitucional referente a la
publicidad, transparencia y rendicién de cuentas al que estdn sometidas
todas las instituciones del Estado que conforman el sector publico; la
fiscalizacién de la administracién publica y de los recursos publicos; la
proteccién de la informacién personal en poder del sector publico y/o
privado; la democratizacién de la sociedad ecuatoriana a través de un
genuino y legitimo acceso a la informacién publica y la facilitacién de
la efectiva participacién ciudadana.

En este sentido, la transparencia aparece cominmente como sinénimo
del derecho de acceso a la informacién o de rendicién de cuentas
y, aunque estos tres conceptos guardan relacién entre si, se tratan de
nociones distintas dado a que la accién de acceso a la informacién publica es
un mecanismo de transparencia y la transparencia es un instrumento de la
rendicién de cuentas. Es decir, la rendicién de cuentas es una consecuencia
de laimplementacién por parte del Estado Democrético de la transparencia
como una politica ptblica, mientras que una de las herramientas para
ayudar a su consecucién es el derecho del acceso a la informacién, aunque

7 Santiago Nieto. Rendicion de cuentas y transparencia. México DF: Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, (2000) p. 407.

8 Ley Orgénica de Transparencia y Acceso a la Informacién Piblica. Articulo 2. Registro Oficial
Suplemento 337 de 18 de mayo de 2004.
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no la tnica’ pues como se ha visto y se profundizard en lineas posteriores,
el hdbeas data es otro mecanismo, de igual importancia que la garantia de
acceso a la informacion.

Es importante resaltar que en la rendicidn de cuentas y la transparencia,
el derecho de acceso a la informacién, contiene limitaciones determinadas
y excepciones. Esto implica que no se garantiza el acceso a cualquier
documento que esté en poder de organismos publicos. La doctrina
distingue distintas categorias de informacién que proveniente del Estado
y constituyen una garantia al acceso a al informacién de los ciudadanos:

a) la informacién administrativa que se refiere a la actividad que
ejerce el Estado para comunicar a los administrados las medidas
gubernamentales y administrativas que son de interés para
la colectividad, la cual corresponde a la publicidad que deben
tener las leyes y los actos administrativos, tales como el Registro
Oficial; b) la informacién nacional, se refiere a la informacién
que el Estado transmite al publico sobre su propia accién, su
politica, proyectos, etc.; ¢) la informacién general que se refiere
a la colecta y difusién de informacién objetiva y lo mds amplia
posible en funcién de la obligacién del Estado de garantizar y
satisfacer el derecho de los ciudadanos a la informacién'.

Estas distinciones nos permiten entender el alcance que tiene esta accidn,
pues de su estudio se colige que entre sus principales limitaciones legitimas
se encuentran la seguridad nacional y el derecho a la intimidad. La Relatoria
para la Libertad de Expresién de la CIDH ha senalado que el derecho de
los individuos a toda informacién en poder del Estado no es un derecho
absoluto, bajo esta percepcion la CIDH ha establecido que “el limite al
ejercicio de este derecho encuentra restricciones permisibles por motivos
de orden publico, de seguridad nacional, de secreto fiscal o bancario y/o de

proteccién a la honra o a la privacidad de las personas™!.

9 Alonso Canales. Transparencia y rendicion de cuentas en una democracia constitucional. http://
www.infodf.org.mx/nueva_ley/22/7/davidalonsocanalesvargas.pdf (acceso:24/11/2014)

10 André de Laubadére. Citado en Fuenmayor, Alejandro. EI derecho de acceso.... Op. cit., p.23

11 CIDH. “Informe sobre acceso al habeas data y el derecho de acceso a la informacion en el hemis-
ferio”. Informe Anual 2001. OEA/Cap.I1I, parr. 24
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Respecto de la seguridad nacional, la LOTAIP en el art. 17 considera que
permitir el acceso a una determinada informacién podria poner en peligro la
defensa o la seguridad nacional de este modo sefala que no procede la accién
de acceso a la informacién publica en los casos de

a) documentos calificados de manera motivada como reservados
por el Consejo de Seguridad Los planes y érdenes de defensa
nacional, militar, movilizacién, de operaciones especiales y de
bases e instalaciones militares ante posibles amenazas contra
el Estado; 2) Informacién en el dmbito de la inteligencia,
especificamente los planes, operaciones e informes de inteligencia
y contra inteligencia militar, siempre que existiera conmocién
nacional; 3) La informacién sobre la ubicacién del material
bélico cuando ésta no entrafie peligro para la poblacién; y, 4)
Los fondos de uso reservado exclusivamente destinados para
fines de la defensa nacional; y, b) las informaciones expresamente
establecidas como reservadas en leyes vigentes.

Respecto a la limitacién en virtud del derecho a la intimidad, el articulo
6 de la mencionada norma considera a la informacién confidencial como

aquella informacién publica personal, que no estd sujeta al principio
de publicidad y comprende aquella derivada de sus derechos
personalisimos y fundamentales, especialmente aquellos senalados
en los articulos 23 y 24 de la Constitucién Politica de la Republica'
[...]. No podrd invocarse reserva, cuando se trate de investigaciones
que realicen las autoridades, publicas competentes, sobre violaciones
a derechos de las personas.

En su articulo “7he Right of Privacy™, Samuel D. Warren y Louis Brandeis
establecen por primera vez la necesidad de reconocer a las personas el derecho
aestar a solas y de gozar de la vida sin la intervencién de terceras personas. Este
planteamiento surge ante la necesidad de obtener proteccién juridica respecto
de las injerencias de los medios de comunicacién en la vida privada de las
personas.

12 Los arts. 23 y 24 de la Constitucion del 98 reconocian los derechos civiles de los ciudadanos entre los
que se incluian la libertad de opinién y comunicacion. Por su parte, la Constitucion del 2008 reconoce de
manera amplia la libertad de expresion en su articulo 18.

13 Louis Brandeis y Samuel Warren. “The Right to Privacy”. Harvard Law Review (1890). http://groups.
csail.mit.edu/mac/classes/6.805/articles/privacy/Privacy_brand_warr2.html (acceso 22/11/2014)
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El derecho a la intimidad evoluciona de tal manera que para 1960 este
se convierte en un principio aceptado por la legislacion estadounidense'?,
adquiriendo rango constitucional. Su evolucién fue tal que hoy en dia el
derecho de intimidad estd considerado como un derecho fundamental,
al igual que el derecho al honor y a la dignidad, por su relacién con la
personalidad, lo que permite desarrollar una vida plena sin intervenciones
arbitrarias de ninguna especie®.

El derecho a la intimidad o la vida privada se define como un “4mbito de
libertad necesario para el pleno desarrollo de la personalidad, espacio que
debe estar libre de intromisiones ilegitimas, y que constituye el presupuesto
necesario para el ejercicio de otros derechos™®. Es decir que se presenta como

aquel que garantiza a su titular el desenvolvimiento de su vida y
conducta dentro de aquel dmbito privado, sin [...] intromisiones
que puedan provenir de las autoridades o de terceros, y en tanto
dicha conducta no ofenda al orden publico, a la moral y a las
buenas costumbres ni perjudique los derechos de los demds'”.

Carbonell establece que existe una intimidad territorial y una informacional.
La primera se refiere a la accién o la intrusion de un espacio o zona propia;
la segunda se refiere al conocimiento o intromisién informativa sobre
hechos, datos o aspectos relativos a la vida privada de una persona'®. De lo
que se deduce que existe un “dmbito de la intimidad” que tiene que ver con
espacios personales o familiares.

La importancia del derecho a la intimidad ha permitido que sea incorporado
en distintos instrumentos internacionales tales como la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, la cual en su articulo 12 tutela la privacidad, la

14 Comision Colombiana de Juristas. “Principios internacionales sobre impunidad y reparaciones.
Bogota”, 2007. Por ejemplo, la demandante ante la Corte Interamericana por el importante caso de
desaparicion Bamaca Velasquez contra Guatemala, vio facilitada su labor de busqueda de la verdad
porque, gracias a la Ley de libertad de informacion de los Estados Unidos (Freedom of Information
Act), pudo conseguir documentos que probaban que su marido estuvo en vida durante un largo periodo
tras su detencion inicial por las fuerzas gubernamentales de Guatemala.

15 Elda Scalvini. “Las Medidas Precautorias y la Tutela Efectiva del Derecho a la Intimidad”. Derecho
a la Informacion, habeas data e internet. Buenos Aires: Ediciones La Rocca, 2002. p.72.

16 Medrano Muiioz de Alba. Habeas Data. http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2264/4.pdf (acceso
20/11/2014) , p.38

17 Elda Scalvini. “Las Medidas Precautorias ...”. Op. Cit., p.75

18 Miguel Carbonell. Los derechos fundamentales en México. México DF: UNAM Porraa CNDH, 2004. p.2
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honra y la reputacién y la propia imagen, prohibiendo injerencias arbitrarias
a la vida privada, familiar, el domicilio y la correspondencia.”” Del mismo
modo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®® reconoce en
su articulo 17.1, lo establecido en el Articulo 12 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos. Ademds, la Convencién Americana de Derechos
Humanos ordena que el derecho a la libertad de pensamiento y expresién
puede estar sujeto a censura previa en los casos que sea necesario asegurar el
respeto a los derechos o a la reputacién de los demds, asi como a la proteccién
de la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas*'.

En el mismo sentido, la Constitucién ecuatoriana en su articulo 662,
reconoce tanto el derecho de intimidad personal como el derecho de
intimidad familiar. En el derecho comparado también se refleja este
reconocimiento expreso. Asi, la Constitucién costarricense asocia al derecho
a la intimidad con la libertad y con el secreto de las comunicaciones:

Articulo 24: Se garantizard el derecho a la intimidad, a la libertad y al
secreto de las comunicaciones... Sin embargo, la ley... fijard en qué
casos podrdn los Tribunales de Justicia ordenar el secuestro, registro
o examen de los documentos privados, cuando sea absolutamente
indispensable para esclarecer asuntos sometidos a su conocimiento.
Igualmente, la ley determinard en cudles casos podrén los tribunales
de justicia ordenar que se intervenga cualquier tipo de comunicacién
e indicard los delitos en cuya investigacién podrd autorizarse el uso
de esta potestad excepcional y durante cudnto tiempo. Asimismo,
sefialard las responsabilidades y sanciones en que incurrirdn los
funcionarios que apliquen ilegalmente esta excepcion]...]*

19 Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948). Articulo 12.

20 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) Articulo 17. 1.

21 Es interesante hacer referencia a las limitaciones respecto a la moral publica y el orden publico
como fundamento para limitar el acceso a la informacion. Faundez Ledesma ha afirmado que determi-
nar el contenido de la moral publica no es una tarea que pueda realizarse una sola vez y para siempre;
en ese proceso, debe contemplarse un margen de tolerancia, que tenga en cuenta los cambios experi-
mentados por el clima moral de la sociedad Faundez, Héctor, no obstante afirma que no es aventurado
afirmar que la moral publica es la circunstancia que con mas frecuencia se alega para coartar la libertad
de expresion Los limites a la libertad de expresion. UNAM p. 598). El interés publico requiere sacrifi-
car la libertad de expresion para que prevalezca la moral, con frecuencia entendida en su sentido mas
amplio. (ibid. p.600). Respecto del orden publico, éste también es un concepto ambiguo que se maneja
de manera muy amplia y por lo general hace referencia a las nociones de bien comun (ibid. p. 575)
22 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 66. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008
23 Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica. (1949). Articulo 66.
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De este modo se constata que el derecho de acceso a la informacién publica dene
un fuerte vinculo con el principio de transparencia y rendicién de cuentas, los
cuales son las bases para permitir un escrutinio de la sociedad sobre el ejercicio
de la Administracién Pablica. En el mismo sentido, hemos visto que esta accién
contiene limitaciones legitimas reconocidas tanto en nuestra Constitucién como
en instrumentos internacionales: la seguridad publica y el derecho a la intimidad.

1.2 La accién constitucional de Hibeas Data y su alcance

La evolucidn histdrica del derecho a la intimidad estd estrechamente ligada
con el desarrollo del habeas data. Esta accién “se refiere a una nueva forma
presentada por el derecho a la libertad personal [...] es decir, el derecho
a controlar las informaciones sobre su propia persona’. Por su parte
Lucas Murillo lo define como “el control que a cada uno de nosotros nos
corresponde sobre la informacién que nos concierne personalmente, sea
intima o no, para preservar de este modo en Ultimo extremo, la propia
»2s

identidad, nuestra dignidad y libertad”?.

Como se ha senalado en lineas anteriores la Constitucién contempla la
accién de hdbeas data en su articulo 92%. En el mismo sentido, la Ley
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en su articulo 49
establece lo siguiente:

La accién de hdbeas data tiene por objeto garantizar judicialmente
a toda persona el acceso a los documentos, datos genéticos,
bancos o archivos de datos personales e informes que sobre si misma, o
sobre sus bienes, estén en poder de entidades publicas o de personas naturales
o juridicas privadas en soporte material o electrénico. Asimismo,
toda persona tiene derecho a conocer el uso que se haga de dicha
informacién, su finalidad, el origen y destino, y el tiempo de

vigencia del archivo o banco de datos [...]. (énfasis anadido)?’

24 Medrano Mufioz de Alba. “Habeas Data”. Op. cit., p.55

25 Lucas Murillo de la Cueva. Informética y Proteccion de Datos Personales. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1933., pp.32-33

26 La legislacion paraguaya [Constitucion del Paraguay (1972). Art. 135], peruana [Codigo Procesal
Constitucional de Pera (2004). Articulo 61] y colombiana [Constitucion Politica de Colombia (1991).
Articulo 15] también reconocen la accién de hdbeas data.

27 Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 49. Registro Oficial Suple-
mento 52 de 22 de octubre de 2009.
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El principio 3 de la Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion
de la CIDH lo reconoce al expresar:

Toda persona tiene el derecho a acceder a la informacién sobre si
misma o sus bienes en forma expedita y no onerosa, ya esté contenida
en bases de datos, registros publicos o privados y, en el caso de que
fuere necesario, actualizarla, rectificarla y/o enmendarla.”®

Como se puede apreciar, el recurso de habeas data, o el derecho de
autodeterminacién informativa, tiene como objetivo fundamental la
proteccién de la privacidad tanto en el manejo automdtico, como en el
manejo manual de datos personales. El hdbeas data implica una facultad de
exigir distintos derechos, de este modo el sujeto podrd ejercer:

a) el derecho de acceso a la informacién nominativa personal en
los diversos bancos de datos; b) el derecho de informacién sobre el
uso, destino y duracién del archivo de datos personales. En los
casos del habeas impropio se utilizard el habeas data para el acceso
a la informacidn publica; ¢) derecho de rectificacion o actualizacion
de la informacién personal; d) derecho de reserva, tratdndose de
datos que son legitimamente recopilados pero cuyo acceso sea
restringido, pudiendo ser conocido s6lo por aquellos legalmente
autorizados. Este derecho se relaciona con el manejo de la
informacién sensible para cuyo manejo existen determinadas
previsiones especificas.”’

Consecuentemente, la accién de hdbeas data, consiste en un mecanismo
judicial que permite a la persona presentar una accién constitucional para
detener el uso indebido de sus datos personales.

1.3 Limitaciones de la accion de Acceso a la Informacion Piblica y la accion
de Hibeas Data en su relacién con el derecho a la verdad.

Del estudio de la accién de acceso a la informacién publica, se colige
que existe en cuanto derecho fundamental y bdsico del ciudadano, la
obligacién del Estado de difundir y comunicar la informacién sobre su

28 Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion (2000). Principio 3.
29 Medrano Mufioz de Alba. “Habeas Data”. Op. cit., p. 4
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gestion administrativa. Dicha accién permite, a través de la transparencia,
la rendicién de cuentas (control de corrupcién). Por esta razdn, la accién de
acceso a informacién publica es una forma preventiva contra las practicas
ilegales, las cuales se encuentra en estrecha relacién con la exigencia de una
respuesta responsable a las sugerencias de los miembros de la sociedad,
a través de un amplio acceso a la informacién. Sin embargo, también
contiene limitaciones entre las que se hallan el derecho a la intimidad y
la seguridad nacional que llevan al siguiente cuestionamiento: ;puede un
organismo publico, negar documentos que sirven para esclarecer hechos
que rodearon la muerte o la desaparicién de una persona al constituir esta
informacién privada o intima?

Para la Corte IDH esto no serfa una limitacién, pues ha senalado que
las restricciones a la libertad de expresion e informacion deben “juzgarse
haciendo referencia a las necesidades legitimas de las sociedades y las
instituciones democrdticas™ ya que la libertad de expresién e informacién
es esencial para toda forma de gobierno democrdtico. Por lo tanto, dentro
de este contexto:

El Estado debe asegurar que cuando existe un caso de emergencia
nacional, la negacién a la informacién [en su poder] serd impuesta
s6lo por el perfodo estrictamente necesario por las exigencias de
las circunstancias y modificado una vez concluida la situacién de
emergencia. La revision de la informacién considerada de cardcter
clasificada, debe estar a cargo de una instancia judicial independiente
capaz de balancear el interés de proteger los derechos y las libertades
de los ciudadanos con la seguridad nacional.*!

Sin embargo, sucede que en algunos casos, los Estados han acudido a
la excepcién de seguridad nacional para mantener reservada o secreta®,
“incluso frente a las autoridades judiciales del propio Estado, informacién
que permitirfa esclarecer graves violaciones de derechos humanos, como la

30 Corte IDH. Opinién Consultiva. OC-5/85, parr. 170

31 CIDH. Antecedentes e Interpretacion de la Declaracion de Principios. http://www.oas.org/es/cidh/
expresion/showarticle.asp?artID=132&1ID=2 (acceso: 23/11/2014), parr. 45

32 Como se ha mencionado en lineas anteriores, la LOTAIP faculta al Consejo de Seguridad Nacional
para declarar la reserva de ciertos documentos cuando se trate de seguridad nacional, y a los titulares
de las instituciones publicas para clasificar informacion como reservada previa a cualquier accion
de acceso a la informacion. Vid. Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica.
Articulos 18y 19. Registro Oficial Suplemento 337, publicada el 18-may-2004 .
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desaparicién forzada [...]"* asi como la investigacidon de hechos sobre el
fallecimiento de personas.

Es cierto que en algunos casos hay informacién de seguridad
nacional que debe permanecer reservada. Sin embargo, existen,
cuando menos, tres argumentos fuertes segun los cuales el Estado
no puede, en ninglin caso, mantener secreta la informacién sobre
graves violaciones de derechos humanos — especialmente aquella
relacionada con la desaparicién forzada de personas-, e impedir
el acceso a la misma de las autoridades encargadas de investigar
dichas violaciones o, incluso, de las victimas y sus familiares.**

Entonces, para exigir informacién privada de una persona desaparecida o
fallecida, se deberfa interponer una accién de hdbeas data. No obstante,
se da un conflicto en cuanto a la legitimacién activa, pues no se extiende
a terceros, y se limita Gnicamente a las personas naturales o juridicas, na-
cionales o extranjeras, que requieren informacién que sobre si mismas, se
encuentre en poder de entidades publicas o personas naturales o juridicas.
Respecto a esta limitacién cabe preguntarse entonces si, ;dicha accién pue-
de ser interpuesta por familiares de un fallecido o de un desaparecido, el
cual evidentemente no podrd interponerla por sus propios derechos?

Debe tomarse en consideracién que “la utilizacién de la accién de hdbeas
data ha tomado un caricter fundamental como instrumento de investi-
gacién de las violaciones a los derechos humanos cometidas durante las
pasadas dictaduras militares en el hemisferio™. Por esta razdn, se ha ins-
taurado al hdbeas data como “mecanismo de fiscalizacién en la busqueda
de datos relativos a la conducta estatal con la finalidad de conocer el des-
tino de los desaparecidos™¢. Ademds, si se considera que los parientes mds
proéximos son a su vez victimas de las violaciones de derechos humanos, la
consecuencia juridica y légica es el reconocimiento del derecho de acceso

33 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. Fondo. Sentencia de 14 de Mayo de 2013. Parr. 206
34 Cfr. Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio
de 2004. Serie C No. 109, parr. 261; Caso Carpio Nicolle y otros Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre 2004. Serie C No. 117, parr. 128, y Caso Myrna Mack Chang
Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C No.
101, parr. 274.
35 Id, parr. 34.
36 Id, parr. 28.
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a la verdad, tal como sucede en el caso Elena Quinteros Almeida®’. En este
caso, la Comisién de Derechos Humanos reconocié que “la madre de una
persona desaparecida era victima de una violacién del articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, también manifesté que tenia
derecho a saber lo que ha sucedido a su hija*®” (énfasis afiadido).

En el sistema interamericano el caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala®, la
Corte IDH emiti6 la primera sentencia en la cual se desarrollé un concepto
expreso del derecho a la verdad, afirmando que:

el derecho a la verdad se encuentra subsumido en el derecho de la
victima o sus familiares a obtener de los érganos competentes del
Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las respon-
sabilidades correspondientes, a través de la investigacién y el juz-
gamiento que previenen los articulos 8 y 25 de la Convencién.*

Por otro lado, en el caso Zambrano Vélez et al. vs. Ecuador*', la Corte
establecié que la eficiente determinacién de la verdad en el marco de la
obligacién de investigar una muerte, debe mostrarse desde las primeras

37 En el caso Elena Quinteros Almeida y Maria del Carmen Almeida de Quinteros c. Uruguay, el Comité
declaré que comprendia el profundo pesar y la angustia que padecié la madre como consecuencia de la
desaparicion de su hija y de la continua incertidumbre sobre su suerte y paradero. La madre tenia derecho
a saber lo que habia sucedido a su hija. En ese sentido la madre era también una victima de las violaciones
del Pacto, en particular del articulo 7, soportadas por su hija. En lo que respecta a la hija, el Comité concluyo
que la responsabilidad por su desaparicion incumbia a las autoridades del Uruguay y que, por consiguiente,
el Gobierno debia tomar medidas inmediatas y eficaces a fin de: i) determinar la suerte que habia corrido la
persona desaparecida desde el 18 de junio de 1976, y asegurar su liberacion; ii) castigar a toda persona que
resultara culpable de su desaparicion y malos tratos; iii) pagar una indemnizacion por los agravios sufridos;
y iv) garantizar que no ocurriesen violaciones similares en el futuro.

38

39 Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez. Fondo. Sentencia de 22 de febrero del 2002. Series C parr.
159-166. [en el mismo sentido, el Comité de Derechos Humanos ha admitido que la angustia de las
personas que ignoran la suerte de familiares proximos desaparecidos constituye un trato cruel, inhu-
mano o degradante y es por consiguiente una violacion clara del correspondiente tratado. De ello se
deduce que las autoridades del Estado deben investigar lo sucedido con las victimas e informar a sus
familiares de la suerte que han corrido.

40 Corte IDH. Caso Bamaca Veldsquez. Fondo. Sentencia de 22 de febrero del 2002. Series C, parr.201
41 Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 4 de julio del 2007. Los hechos
de este caso se desarrollan en el marco de la declaracion de un estado de emergencia nacional decretado el 3 de
septiembre de 1992, por el presidente de la Republica, Sixto Duran Ballén. El decreto 86, por el cual se decretd
en estado de emergencia, estaba fundamentado en la causal de “grave conmocion interna” en una “época de alta
delincuencia y de confrontacion de grupos terroristas.” Los sefiores Wilmer Zambrano Vélez, Segundo Olmedo
Caicedo Cobefia y Jos¢ Miguel Caicedo Cobena fueron ejecutados extrajudicialmente durante el operativo de
las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional de Ecuador “realizado en el marco de una suspension de garantias no
ajustada a los parametros pertinente.”” La CIDH, ante la denuncia de los hechos, resolvié sobre la violacion de los
articulos 1, 8 25 y 27 de la CADH por parte del Estado Ecuatoriano



USFQ Law REVIEW ANo 2,VoL2-N°, 1

diligencias, asimismo, establece los principios rectores que es preciso
observar cuando se considera que una muerte pudo deberse a una ejecucién
extrajudicial, los cuales son: “a) identificar a la victima; b) recuperar y
preservar el material probatorio relacionado con la muerte, con el fin de
ayudar en cualquier investigacion; c) identificar posibles testigos y obtener
sus declaraciones en relacién con la muerte que se investiga; d) determinar
la causa, forma, lugar y momento de la muerte, asi como cualquier
procedimiento o prictica que pueda haberla provocado, y ¢) distinguir
entre muerte natural, muerte accidental, suicidio y homicidio*

Debe tomarse en cuenta que el derecho a la verdad ha sido estudiado como
un principio emergente® sobre todo del derecho a la libertad de expresién y la
integridad personal. Este derecho surge de la experiencia de las transiciones a la
democracia en América Latina durante el siglo veinte, con el fin de garantizar
el derecho de los familiares de un desaparecido a conocer la certeza sobre los
hechos que rodearon su situacién. La funcién de garantizar la verdad sobre
estos hechos es un modo de cumplir con las obligaciones de respeto y garantia
que le corresponden a cada Estado*, asi como satisfacer en cierta medida el
camino de la busqueda de la justicia y la paz en una sociedad.

En el mismo sentido, el derecho a la investigacién se encuentra contenido
en el articulo 4 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre que expresa que toda persona tiene derecho a la libertad de
investigacién, de opinién y de expresién y difusién del pensamiento por
cualquier medio, lo cual “supone una obligacién por parte del Estado para
facilitar el acceso a informacién cuando su objeto es el de investigar datos,
conductas o politicas publicas™. Por este motivo, la accién de hdbeas data
tiene una fuerte relacién con el derecho a la verdad ya que reconoce el
derecho de investigacion de los familiares de saber los sucesos que rodearon
la desaparicién o fallecimiento de la victima.

42 Vid. Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Fondo. Sentencia de
16 de noviembre del 2009, parr 300.

43 Juan Méndez, “El derecho a la verdad frente a las graves violaciones a los derechos humanos”.
Citado de Martin Abregti y Christian Courtis (compiladores), La aplicacion de los tratados sobre de-
rechos humanos por tribunales locales. Buenos Aires: CELS, 1997. pp. 517 — 540. [Juan Méndez ha
sefialado que se entiende el derecho a la verdad como principio emergente porque “reconocemos que
no se trata de una norma claramente descripta en un tratado internacional”.]

44 Vid. Corte IDH. Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre
de 2005, Serie C No. 134, parrafo 108; y Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Sentencia
del 31 de enero de 2006, Serie C No. 140, parrafo 111.

45 CIDH, “Informe sobre acceso al habeas data ...”. Op., cit., parr. 34
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El hecho que los parientes puedan optar por la accién de hdbeas data
para obtener informacién vinculada al comportamiento del Gobierno o
la intimidad misma de aquella persona, simplemente responde al derecho
a la verdad que estd reconocido en los sistemas regionales y universales
de derechos humanos. En virtud de estos articulos, es una obligacién
positiva del Estado garantizar la informacién esencial para la defensa de
los derechos de las victimas, asi como la transparencia en el gobierno y la
proteccién de los derechos humanos.

Tomando en cuenta la relacién que existe entre hdbeas data, intimidad
personal y familiar, derecho a la verdad y a la investigacion, se percibe que
la accién de hdbeas data deberfa habilitar al perjudicado, o en su caso a los
familiares, el conocimiento sobre la informacién que se ha recopilado. Si
el propdsito de Hébeas Data es “proteger la intimidad personal y familiar
frente a manejos arbitrarios o ilegitimos de datos personales y como medio
de fiscalizacién y participacién de la sociedad™®, ;por qué la Constitucién
ecuatoriana no reconoce el derecho de los familiares o herederos a acceder
a informacidn sobre el fallecido o el desaparecido, asi como la informacién
referente a su dltimo paradero o sus circunstancias de muerte?

1.4 El vacio legal existente en las limitaciones y la legitimacion activa de
ambas acciones de acceso a la informacion

En el caso Facundo Urteaga contra el Estado Nacional de Argentina®’ (Es-
tado Mayor Conjunto de las FEAA), el hermano de una persona supuesta-
mente abatida por las Fuerzas Armadas y de Seguridad durante el Proceso
de Reorganizacién Nacional promovié accién de hdbeas data tendiente a
obtener informacién sobre dicho suceso que obrase en los bancos de datos de
los organismos estatales®®. En primera y segunda instancia se rechazd la pre-
tensién. El tribunal # 0 desestimé la accién con base en dos fundamentos: “a)
la falta de legitimacion activa del actor en tanto los datos que pretende recabar no
estdn referidos a su persona; b) la finalidad que se persigue en la presente accién
no se compadece con lo que surge del texto constitucional” (énfasis afiadi-
do). Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de Argentina estableci6 que:

46 Alfredo Chirino. Ley Modelo de Acceso a Informacion Administrativa para la prevencion de la
corrupcion. Ciudad de Antigua: Taller Técnico Regional OEA, 2000,. 32

47 Corte Suprema de Argentina. Caso “Urteaga, Facundo Raul ¢/ Estado Nacional -Estado Mayor
Conjunto de las FFAA- s/ Amparo Ley 16.986”. Sentencia de 15 de octubre de 1998.

48 Id. pérr. 90
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desde la perspectiva indicada, la interpretacién efectuada por el 2
quo, si bien prima facie podria parecer ajustada a la literalidad del
texto constitucional, revela —en conexién con la pretensién aqui
deducida—, un excesivo rigor formal que deja sin proteccién el de-
recho invocado por el recurrente que no resulta ajeno al bien juridico
tutelado ni al propésito del constituyente |[...]. En tales condiciones,
debe admitirse la legitimacién invocada por el apelante en su calidad
de hermano de quien se supone fallecido, toda vez que la habilita-
ci6n para accionar de un familiar directo con sustento en el derecho
a que se proporcione informacion, aparece en las circunstancias del
caso, como una de las alternativas de reglamentacion posibles en el
marco e una discreta interpretacién del texto constitucional®.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién revocé el pronunciamiento de
cdmara estableciendo que:

corresponde reconocer al hermano de quien se supone fallecido,
el derecho a obtener la informacién existente en registros o ban-
cos de datos publicos que le permita establecer el fallecimiento
de la persona desaparecida y, en su caso, conocer el destino de
sus restos, es decir, acceder a “datos” cuyo conocimiento hace
al objeto de la garantia del hdbeas data [...] La amplitud de sus
alcances, tanto en lo relativo a la exigencia de licitud, lealtad y
exactitud en la informacién, como en lo que hace al acceso de las
personas legitimadas —conforme con la coincidente opinién de
estas instituciones y organismos— encuentra limitaciones, fun-
damentalmente, en razones de seguridad y defensa nacional™®.

La Ley N.° 8968, denominada Ley de Proteccién de la Persona frente al tra-
tamiento de sus Datos Personales de Costa Rica, publicada en La Gaceta N.°
170 de 05 de septiembre de 2011 establece en su Articulo 7 lo siguiente:

Se garantiza el derecho de toda persona al acceso de sus datos
personales, rectificacién o supresién de estos y a consentir la ce-
sién de sus datos. La persona responsable de la base de datos debe

49 Id. parr. 96
50 Ibidem.

99



100

El vacio legal de las acciones que tutelan el derecho a la informacion en el Ecuador

cumplir lo solicitado por la persona, de manera gratuita, y resolver en
el sentido que corresponda en el plazo de cinco dias hdbiles, contado
a partir de la recepcién de la solicitud [...].El ejercicio del derecho al
cual se refiere este articulo, en el caso de datos de personas fallecidas,
le corresponderd a sus sucesores o herederos.”!

Como se puede apreciar, existe amplia fundamentacién basada en do-
cumentos, decisiones y hechos internacionales para interponer tanto la
accién de acceso a la informacién publica (cuando no se trata de datos
personales que vulneren el derecho a la intimidad), como una accién de
habeas data por parte de los familiares de un desaparecido o un fallecido.
No obstante, en el Ecuador la realidad es un vacio legal que se encuentra
en las limitaciones y la legitimacién activa de ambas acciones, pues salta
a la luz que la mayorfa de la préctica judicial en nuestro pais se basa en la
literalidad. Aquello genera un perjuicio en cuanto a la existencia de un
recurso capaz de reconocer el derecho a la intimidad familiar, el derecho
a la verdad de los parientes y el derecho de la familia o de los herederos a
acceder a informacién relacionada con el fallecido o el desaparecido.

La falta del desarrollo del derecho a la verdad en nuestro pais es preocu-
pante cuando no se realiza una interpretacién de las normas concernientes
al derecho a la informacién. Se dejan de lado las consideraciones en virtud
de las cuales se sostiene que se trata del derecho de las familias a conocer
la suerte de sus seres queridos y la obligacién de los Estados de garantizar
a las victimas o a sus familiares un recurso sencillo y rdpido contra las
violaciones de derechos fundamentales, conforme al Articulo 25.1 de la
CADH. En el mismo sentido la CIDH ha sefialado que “la interpretacion
de este derecho ha evolucionado y actualmente se considera que el derecho

a la verdad pertenece a las victimas y sus familiares.”

3. Consideraciones finales y opinién personal

Aplicando el criterio de proporcionalidad en el balance de los derechos
afectados, el acceso a la informacién de interés publico debe regirse bajo el

51 Ley de Proteccion de la Persona frente al Tratamiento de sus datos personales, Ley N. © 8968.
Articulo 7. Gaceta N. ° 170 de 05 de septiembre de 2011.

52 CIDH. Derecho a la verdad. http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artl-
D=156&IID=2 (acceso 2/12/2014).
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principio de presuncién de publicidad aplicando las minimas restricciones
que caben solo en casos excepcionales, previamente establecidos. Por esta
razdn los criterios de reserva de informacién deben ser establecidos en for-
ma clara y precisa para permitir que entes juridicos puedan revisar tanto
la legalidad como la razonabilidad de la resolucién a la luz de los intereses
afectados.

Del mismo modo, para que la accién de habeas data sea llevada a cabo con
eficiencia, deben eliminarse las trabas administrativas que obstaculizan la
obtencién de la informacién y deben implementarse sistemas de solicitud
de informacién simples y de fécil acceso. De lo contrario, se consagraria
formalmente una accién que en la prictica no contribuye a facilitar el ac-
ceso a la informacidn, por lo cual no se cumplirfa de manera efectiva con
su objetivo y fin. Desde esta perspectiva, implica la facultad de exigir de los
demis el respeto de un dmbito exclusivo que incumbe solamente al indivi-
duo, o en su caso a los familiares del fallecido o desaparecido, en donde se
ampara todo aquello que tiene que ver con el fuero personal y en el que no
caben legitimamente las intromisiones externas.

De todo lo expuesto, se desprende que los limitantes en la legitimacién
activa para interponer acciones de acceso a la informacién vulneran el de-
recho de informacién y de intimidad de los familiares cuando las circuns-
tancias por las que se solicita la informacién son encaminadas a esclarecer
hechos entorno al desaparecimiento o fallecimiento de una persona.

No es tarea ficil para un abogado luchar contra la literalidad en la que pue-
de fundarse el sistema judicial para denegar este tipo de informacién (sea
que detrds existan intereses politicos, trabas para encubrir a una autoridad
0 un precario pensamiento interpretativo). Sin embargo frente a casos de
esta naturaleza, es vdlido emplear un reto hermenéutico que incluya una
interpretacion sistemdtica y extensiva de las normas que traen en sus pre-
ceptos la proteccion del derecho de acceso a la informacién en funcién de
la naturaleza pro homine del caso.
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Resumen

Con objeto de profundizar en el estudio de arbitraje de inversiones en el Ecuador,
este trabajo analizard los cambios que esta institucion ha experimentado en el
sistema juridico ecuatoriano durante los ultimos afos. La estructura de este
estudio se divide en tres ejes principales: primero, una explicacién de las nociones
generales que conciernen al arbitraje de inversiones en nuestro pafs; segundo,
una exposicién detallada de los cambios que esta institucidn ha experimentado;
y tercero, un andlisis de las ventajas y desventajas surgidas a partir de los mismos.
Este trabajo es una revision de las variaciones sustanciales mds significativos del
arbitraje de inversiones en el Ecuador, lo que nos permitird evaluar si merecen o

no ser justificados.
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Abstract

In order to deepen the study of investment arbitration in Ecuador, this paper will
analyze the changes that this institution has experienced in the Ecuadorian legal
system in recent years. The structure of this study is divided into three main areas:
first, an explanation of the general notions concerning investment arbitration in
our country, second, a detailed discussion of the changes that this institution has



experienced, and third, an analysis of the advantages and disadvantages arising
from the aforementioned changes. This paper is a review of the most significant
substantial alterations in investment arbitration in Ecuador, which will allow us to
assess whether they deserved or not to be justified.
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1. Introduccién:

El arbitraje de inversiones se ha convertido en el mecanismo de solucién de
conflictos mds utilizado por los Estados y los inversionistas internacionales
dentro del marco del Derecho Internacional de Inversiones.! El Ecuador,
siendo un pais en vias de desarrollo, se ha enfocado en atraer a maltiples
inversionistas extranjeros de todas partes del mundo para que operen en el
pais en los diferentes 4mbitos de produccion, tales como el petrolero, de
desarrollo urbano, de generacién eléctrica, entre otros. Dos claros ejem-
plos del aumento de inversidon extranjera, del cual el Ecuador ha podido
beneficiarse en los dltimos afos, son el proyecto hidroeléctrico Coca Codo
Sinclair y la construccién de la Refinerfa del Pacifico.? El primero se remite
a la inversién de China que constituye el setenta por ciento de la inversion
total estimada en aproximadamente dos mil millones de délares. El segun-
do, se refiere a la inversién conjunta de Venezuela y China en el proyecto
de la Refineria del Pacifico, con un costo estimado de mds de diez mil
millones de délares en su totalidad.?

a légica detrds de este fendmeno ha sido acompanada por un desarrollo
Lal detras de este fc ha sid d d 11
paralelo de los instrumentos internacionales suscritos y ratificados por el
Estado ecuatoriano, con el fin de garantizar protecciones al inversionista
y la proteccién de los intereses del Estado receptor de la inversién. Al am-
paro de los articulos 137 de la Constitucion Politica de 1979 y 163 de la
onstituciéon Politica de , el Estado ecuatoriano celebré ratados
Constit Politica de 1998, el Estad t lebré 16 Tratad
ilaterales de Inversién entre los afios de con paises con los
Bilaterales de I tre | de 1995 y 2002 I
que estaba empenado en fortalecer sus relaciones comerciales y atraer in-
versién.* Esto evidencié la intencién del Estado ecuatoriano de estructurar
y desarrollar el ordenamiento juridico referente al Derecho Internacional
e Inversiones, en concordancia con las normas constitucionales vigentes
del d 1 tit ales vigent
en aquellas épocas. Sin embargo, en los tltimos anos, el gobierno ha rea-
izado diferentes cambios contrarios a este sistema juridico que se venia
lizado diferent b t te sist d
consolidando en el pais.

1 World Bank. The ICSID Caseload Sstatistics: No. 2013-2. Web. Washington DC: World Bank
Group, 2013.

2 “China aumenta su presencia en Ecuador y América Latina.” El Telégrafo. Web. 21 de abril de 2014.
3 Ibid.

4 “Sistema de Informacién sobre Comercio Exterior (SICE).” Tratados Bilaterales de Inversion:
Ecuador. Web. 22 de julio de 2014.
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Estos cambios se ven reflejados en distintos aspectos y sucesos, tales como las
contradicciones y restricciones que surgieron a raiz de la promulgacién de
la Constitucién Politica del 2008. De igual forma hallamos otros ejemplos
de esta tendencia, tales como: determinados actos del poder publico (que
han afectado al sistema juridico ecuatoriano en cuanto al arbitraje de inver-
siones), la creacion de la Comisién para la Auditoria de los Tratados de Pro-
teccién Reciproca de Inversiones y del Sistema de Arbitraje Internacional en
Materia de Inversiones (CAITISA), y las constantes denuncias del gobierno
en contra de los Tratados Bilaterales de Inversiones (TBIs).

Debido a los significativos cambios que el arbitraje de inversiones estd
experimentando, es de suma importancia realizar un andlisis objetivo y
conciso que permita evaluar juridicamente estas decisiones adoptadas por
el Estado ecuatoriano. Con base en este andlisis, se buscard proyectar las
consecuencias futuras de esta serie de decisiones y sus potenciales efectos
en el arbitraje de inversiones en Ecuador.

2. Conceptos generales: arbitraje, arbitraje de inversiones y TBIs

2.1. Del arbitraje en el Ecuador

El arbitraje es uno de los diferentes mecanismos alternativos de solucién de
conflictos que opera con mayor frecuencia en el sistema juridico ecuatoria-
no. Factores como la celeridad del proceso, el protagonismo de las partes,
el disefio y eleccion de las reglas procesales y la oportunidad de eleccién de
los han consolidado esta institucién en nuestro pais.” Uno de los 4mbitos
en donde se ha demostrado el incremento de casos arbitrales que involu-
cran al Estado ecuatoriano como parte es en el CIADI, pues durante las
tltimas décadas, se ha pasado de 38 casos entre inversionistas y Estados en
1996 a 450 casos en el afio 2011.° Con respecto a la situacién particular
del Ecuador, esto se ve reflejado en los seis casos que el Estado tiene pen-
diente por resolver en el CIADI, siendo el segundo pais latinoamericano
con més demandas presentadas en su contra ante este centro después de
Argentina.’

5 Nuria Gonzdlez, «Un acercamiento al CIADI: El caso de Ecuador,» Serie Doctrinaria Juridica 391
(2007).

6 Cecilia Olivet. Cuando la justicia es un negocio. P . 7.

7 Op Cit. Nuria Gonzélez, «Un acercamiento al CIADL. »
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En cuanto al ordenamiento juridico ecuatoriano, el articulo 190 de la
Constitucién Politica reconoce expresamente al arbitraje como un pro-
cedimiento alternativo para la solucién de conflictos. Ademds, el articulo
primero de la Ley de Arbitraje y Mediacién (LAM) vigente prescribe:

El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucién de
conflictos al cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las
controversias susceptibles de transaccidn, existentes o futuras para
que sean resueltas por los tribunales de arbitraje administrado o por
4rbitros independientes que se conformaren para conocer dichas
controversias.®

El arbitraje por tanto, es un mecanismo alterno al cual se someten las partes
de manera libre y voluntaria con el propésito de excluir la intervencion es-
tatal para ser juzgados por drbitros de su eleccidn. Asf lo expresa Francisco
Gonzélez de Cossio: “Las partes, al acudir al arbitraje, implicitamente de-
searon no hacer uso de la maquinaria judicial estatal. Los motivos pueden
ser diversos, pero, cualesquiera que sean, la eleccion debe ser respetada.”

2.2. El arbitraje de inversiones

El arbitraje internacional tiene como objetivo solventar controversias que se
presenten en las relaciones econdmicas en el plano internacional.’® Dentro del
arbitraje internacional, se encuentra el arbitraje de inversién enfocado en pro-
porcionar un mecanismo alternativo para la solucién de conflictos que surgen
entre los Estados receptores de una inversién y un inversionista extranjero."
Este tipo de arbitraje se encuentra por lo general, pactado en las cldusulas arbi-
trales de los diferentes acuerdos e instrumentos internacionales que los Estados
celebran entre ellos (TBls), asi como en los convenios pactados entre el Estado
receptor y los inversionistas.

En la actualidad es muy comin que los Estados no puedan ejecutar sus
proyectos de desarrollo por cuenta propia. Consecuentemente, se ha desa-
rrollado una tendencia para abrir los mercados a los inversores extranjeros,

8 Ley de Arbitraje y Mediacién. (2006). Quito, Ecuador: Corporacién de Estudios y Publicaciones.

9 Francisco Gonzdles de Cossio. Arbitraje. México, D .F.: Editorial Porria, 2004, pp. 830.

10 J. Chillén and J. Merchdn, Tratado de arbitraje privado interno e internacional. Madrid:
Civitas, 1991.

11 Francisco Gonzalez de Cossio, Arbitraje, México D.F: Editorial Porrda, 2008, p. 870.
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dentro de un proceso de liberalizacién de la economia. Ante este escenario,
ha surgido la necesidad de proveer un adecuado mecanismo de proteccién
para los inversores.

Es entonces donde el propésito de las cldusulas arbitrales, se manifiesta
para ofrecer garantias de proteccién a los particulares que estdn dispuestos
a operar en un pafs determinado, bajo un ordenamiento juridico certero.'?
Garcfa Bolivar afirma que este es “un mecanismo de proteccién, no solo
con la inclusidn de estdndares especificos de proteccién en contra de ciertas
acciones del Estado, sino con la inclusién de la posibilidad de deman-
dar directamente al Estado anfitridén ante instancias internacionales.”® De
igual forma, Roberto Oliva de la Cotera afirma que este mecanismo surgié
como una garantia efectiva a la proteccién de las inversiones extranjeras en
paises en donde tradicionalmente ha existido una “alarmante dependen-
cia y subordinacién del poder administrativo sobre el Poder Judicial o en
donde los paises receptores de las inversiones carecen de sistemas aptos que
proporcionen y doten de confianza al inversionista.”'4

En consecuencia de la inestabilidad juridica y politica que podria presen-
tarse en los Estados receptores, ha surgido el arbitraje de inversiones como
mecanismo efectivo para garantizar a los inversionistas un proceso seguro
en donde no sea el propio Estado quien actie como juez y parte en el con-
flicto. Por lo tanto, los Tratados Bilaterales de Inversién (TBIs) han surgido
como la mejor alternativa para ofrecer dichas garantias a los Estados.

2.3. El arbitraje de inversiones como parte fundamental de los Tratados Bila-
terales de Inversién (TBIs)

Los Tratados Bilaterales de Inversién (TBIs) son acuerdos que se realizan entre
dos Estados con el fin de asegurar que exista una efectiva proteccién a futuras
inversiones que se realizan en Estados receptores por parte de inversionistas
extranjeros.” De esta forma, se busca promover la inversién extranjera, ofte-

12 Andrés Rigo Sureda, «La nocion de inversion protegida», en Mantilla Serrano, F. Coordinador, Arbitraje
Internacional. Tensiones actuales, p. 3.

13 Omar Garcia-Bolivar, «Nociones bésicas del arbitraje internacional de inversiones.» BG Consulting,
2005.

14 Robert Oliva de la Cotera. Sistema de proteccion de inversiones extranjeras y el arbitraje del
CIADI en la Repiiblica de El Salvador. 2005.

15 Patricia B. Arsen. Tratados bilaterales de inversion. Su significado y efectos. Escola de Direito de
Sao Paolo. http://direitogv.fgv.br/sites/direitogv.fgv.br/files/anexo10-tratadosbilateralesdeinversion.
pdf (acceso: 27/08/2014)
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ciendo un marco legal estable y condiciones favorables para el desarrollo de la
inversién.'®

El Derecho Internacional de Inversiones, recogido en gran parte en los
Tratados Bilaterales de Inversion, contiene principios propios que garan-
tizan y promueven las actividades de los inversionistas extranjeros ademds
de reglas dedicadas a la proteccién internacional de la inversién. En estas
se cuenta principalmente con la garantia de poder demandar ante instan-
cias internacionales en caso de controversia'’. Por ejemplo, el Articulo 25
del Convenio CIADI dispone que un tribunal de este organismo tiene
“jurisdiccién sobre cualquier “diferencia de naturaleza juridica que surja
directamente de una inversién entre un Estado Contratante y un nacional
de otro Estado Contratante”.'® Las partes deben consentir a la jurisdiccion
del Tribunal de forma escrita. Sin embargo, el consentimiento también se
puede dar directamente a través de un acuerdo realizado por las partes, por
disposicion de la legislacién del Estado receptor o a través de un tratado.
¥ Este tratado debe estar vigente entre el Estado receptor y el Estado de
nacionalidad del inversionista.?

En la actualidad, la doctrina concierta en la posibilidad de identificar
cuatro disposiciones esenciales de los TBIs, estas son: (a) la recepcién de las
inversiones; (b) el tratamiento de las inversiones una vez constituidas; (c) la
proteccién y garantfa de estas inversiones; y (d) la solucién de controversias
entre los Estado parte al tratado y entre el Estado receptor de la inversién y
el propio inversionista.”’ Este dltimo aspecto es el que nos interesa, pues a
partir de los afios 90 cuando mds Estados se adhirieron a la Convencién de
Washington, se abandond la idea del litigio entre un Estado y un inversionista
extranjero como “la sola competencia de los tribunales internos que debia ser
juzgado por el derecho interno del Estado receptor de la inversién.”*

16 Decio Machado. Ecuador y la denuncia de los Tratados Bilaterales de Inversion. http://www.gloo-
bal.net/iepala/gloobal/fichas/ficha.php?entidad=Textos&id=9537&htmltable=1 (acceso: 27/08/2014)

17 Enrique Ferndndez Masid. “Expropiacién indirecta y arbitraje en inversiones extranjeras”. Revista
Internacional de Arbitraje VI (2007), p. 14.

18 Lucas Bento. “Distilling Principles of Law from ICSID Cases Against Ecuador”. Journal of Inter-
national Arbitration (2014), p. 12.

19 Véase, p. ej., TBI entre los Estados Unidos y el Ecuador

20 Rudolf Dolzer & Cristoph Schreuer. Principles of International Investment Law.Oxford: Oxford
Press, 2012, p. 230.

21 Jaime Ramirez & Margie Lyz. El arbitraje en el Perii 'y en el mundo. Lima: Instutito Peruano de
Arbitraje, 2008, pp. 840.

22 Ibidem, pp. 844
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Hasta los anos 50, las disputas en relacién a inversiones extranjeras podian
ser resueltas de dos formas: bajo el sistema legal del Estado anfitrién o
acudiendo ante la Corte Internacional de Justicia, amparada exclusivamente
por el Derecho Internacional Pablico.”

En 1959, Alemania y Pakistdn celebraron el primer tratado de proteccién,
lo que trajo consigo un nuevo paradigma para el Derecho Internacional
de Inversiones. No obstante, apenas en el afio 1965, con la adopcién de la
Convencién de Washington®® sobre la resolucién de diferencias relativas a
inversiones, se evidencia una institucionalizacién del arbitraje internacional
para resolver litigios entre inversionistas extranjeros y el Estado receptor de
la inversién.” Asi, en 1966 se creo el Centro de Arbitraje Internacional de
Arreglos de Disputas de Inversiones (CIADI), que no fue sino hasta los
afios 90, donde verdaderamente empezd a tener protagonismo.

Para el Estado receptor de la inversion la “entidades del sector publico,
Dentro de estos, hallamos como s que incurrir en considerables gastons guir
este rubro dendio aherramienta legal que protege su interés es el ejercicio
de su soberania, en virtud de lo cual puede tomar dentro de su territorio las
medidas que considere apropiadas para la consecucién de los fines publicos
que estime.”? Esto hace posible identificar la necesidad de contar con un
sistema de solucién de conflictos externo a las partes como es el arbitraje de
inversiones, para de esta forma garantizar la neutralidad de las soluciones
sin que estas se vean afectadas por los intereses de las partes. Entonces,
resulta ser que el arbitraje de inversiones busca separarse del sistema de
justicia ordinario por la influencia politica, falta de imparcialidad y demora
injustificada en la resolucién de la controversia que ésta puede presentar.

23 Horacio Rossati. Los tratados bilaterales de inversion, el arbitraje internacional obligatorio y el
sistema juridico argentino. CEPAL. http://www.cepal.org/drni/noticias/noticias/7/13167/12.pdf (ac-
ceso: 22/08/2014).

24 El articulo 42.1 de la Convencion prevé que: “El tribunal debe resolver sobre el litigio conforme a
las reglas de derecho adoptadas por las partes. A falta de acuerdo entre las partes, el Tribunal aplica el
derecho del Estado contratante parte al litigio, comprendiendo las reglas relativas a los conflictos de
Ley es, asi como los principios de derecho internacional en la materia”.

25 Jaime Ramirez & Margie Lyz. El arbitraje en el Perii y en el mundo. Lima: Instutito Peruano de
Arbitraje, 2008, pp. 840.

26 Omar Garcia-Bolivar. Nociones basicas del arbitraje internacional de inversiones. http://www.
bg-consulting.com/basic.pdf (acceso: 24/08/2014)

27 Ibidem.



USFQ Law REVIEW ANo 2,VoL2-N°. 1

Aunque existe una gran polémica con respecto a dichos acuerdos,”® los
TBIs han sido una herramienta fundamental para que paises en vias de
desarrollo, més atn los Estados latinoamericanos, puedan captar grandes
cantidades de capital.

Desde mediados de 1980, la gran mayoria de los paises en vias de
desarrollo han optado por un camino abierto hacia la Inversién Extranjera
Directa.”” Esto, relacionado estrechamente con la bisqueda de beneficio
de las contribuciones que puede traer la inversién extranjera al desarrollo
del pais.’® De esta forma, hasta el 2008, se habian suscrito 2670 TBIs
y mids de 270 Acuerdos Internacionales de Inversién. Dentro de estos,
hallamos Acuerdos de Libre Comercio o de Integracién Econdmica en
el mundo.?! La literatura econémica ha mantenido un constante anilisis
sobre los llamados “determinantes de la Inversién Extranjera Directa” para
diagnosticar aquellos factores que pueden ayudar a los paises en desarrollo
a “resultar mds atractivos, desde una perspectiva de localizacién de la
Inversién Extranjera Directa, por parte de las economias desarrolladas.”®*
En este sentido, el dmbito de los determinantes normativos juega un papel
fundamental al momento de escoger nuevos territorios para inversién de
capital. Luis A. Peragén afirma:

Las economias en desarrollo, en el dmbito de sus estrategias
nacionales de atraccién de la Inversién Extranjera Directa,
consideran que la firma de Convenios Internacionales, con las
economfas desarrolladas, constituye un determinante adicional
que afadir a la lista de determinantes anteriores enviando una
sefial clara sobre sus intenciones de convertirse en zonas de
localizacién preferente de la Inversién Extranjera Directa.*

28 Ver Eberhard, P., y Olivet. Cuando la injusticia es negocio. Cémo las firmas de abogados, arbitros
y financiadores alimentan el auge del arbitraje de inversiones. Disponible en http://www.tni.org/sites/
www.tni.org/files/download/cuando _la_injusticia_es negocio-web.pdf]

29 Coleccion de publicaciones de la UNCTAD sobre las politicas internacionales de inversion para el
desarrollo. El papel de los acuerdos internacionales de inversion en la atraccion de inversion extran-
Jjera directa hacia los paises en desarrollo. New York, 2009, pp. 47.

30 Ibidem.

31 Ibidem.

32 Luis Peragén. Estudio Exploratorio sobre el Impacto de los Convenio para evitar la Doble Impo-
sicion para atraer la Inversion Extranjera Directa: caso America Latina. Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias, 2013.

33 Ibidem.
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A partir de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarro-
llo (UNCTAD) del afio 2009, se realizé un estudio titulado “El papel de los
Acuerdos Internacionales de Inversién en la atraccion de Inversién Extranje-
ra Directa hacia los paises en desarrollo” donde se demuestra que los andlisis
econométricos sobre los efectos de los TBIs en las corrientes de la Inversién
Extranjera Directa hacia los paises en desarrollo, han permitido comprobar
cuatro hipétesis:**

Efecto de compromiso: TBIs como demostracién de compromiso
internacional vinculante que otorga a los inversores extranjeros una
proteccién y un trato satisfactorio.

Efecto demostrativo: TBIs como muestra de seriedad de intenciones
del pais receptor.

Efectos sustitutivo de la mejora de la calidad institucional: TBIs
como forma de compensar las deficiencias institucionales nacionales.
Disposiciones firmes a favor de inversores: a través de TBIs se tiene
mayor posibilidad de fomentar Inversién Extranjera Directa.

La forma ideal de demostrar estas ideas, es a través de ejemplos concretos. El caso
que se destaca en la regién y puede servir de referente para este estudio es el caso de
la Reptiblica de Chile. Actualmente este pais cuenta con 23 acuerdos comerciales
celebrados con los paises que se ilustran a continuacion:

Mapa de acuerdos comerciales de Chile®

<3

Acuerdos Vigentes
Acuerdos Firmados

34 Coleccién de publicaciones de la UNCTAD sobre las politicas internacionales de inversion para el desarrollo.
El papel de los acuerdos internacionales de inversion en la atraccion de inversion extranjera directa hacia los
paises en desarrollo. New York, 2009, pp. 48.

35 Direccion General de Relaciones Econémicas Internacionales. Mapa de acuerdos comerciales. http://
www.direcon.gob .cl/mapa-de-acuerdos/ (acceso 31/01/2015)
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La economia chilena constituye un lugar atractivo para invertir, constituyendo
a este pais como una de las naciones con mayor presencia de capital extranjero.
Es importante mencionar, como se demuestra en el mapa, que Chile ha sabido
mantener relaciones de comercio con toda la regién americana. Es decir, Chile
cuenta con acuerdos comerciales con los paises que le rodean, permitiendo de
esta forma, que se ubique en la cabecera de la regién. Asi, Chile constantemen-
te se encuentra reforzando su relacién con Estado Unidos, referente hegemo-
nico de la regién, pero de la misma manera con paises mds pequenos como
Ecuador y Bolivia. Asimismo, este pais ha expandido su horizonte, pues se ha
ganado el mercado europeo demostrando seriedad en sus negocios.

En 2011, los flujos de Inversién Extranjera Directa entrante constituyeron
el 30,1% del total de la Formacién Bruta de Capital.* Estas estadisticas de-
muestran que en el mismo afo, el acervo de la Inversién Extranjera Directa
se situaba en las dos terceras partes del PIB nacional chileno:¥”

Chile - Vision general de la IED (millones de dolares y %)

Flujos de IED Como % de la FBC
M:doigsé:]:lal 2008 2009 2010 201 2005/07 | 2009 | 2010 | 2011
entrante 9.031 15.518 12.887 16.373 17.299 37 36,8 | 35,0 | 3041
3.066 9.151 7.233 9.231 11.822 10,8 20,7 | 21,0 | 208

Acervo de IED Como % del PIB

1995 2000 2009 2010 2011 1995 2009 | 2010 | 2011
entrante 24437 45.753 127.940 154.638 158.102 33,9 795 | 760 | 67,5
li 2.774 11.154 51.426 60.147 68.974 38 32,0 | 206 | 295

Chile ha demostrado que la suscripcién de Acuerdos de Inversion, en parti-
cular los TBIs, aseguran un marco normativo confiable, que atrae la inversién
extranjera, donde los chilenos se han beneficiado de ella. Esto ha servido como
medio para demostrar al mundo que los tratados constituyen un instrumento
que protege, no sélo a los inversionistas sino también a los Estado receptores
de esas inversiones.

36 La Formacion Bruta de Capital (anteriormente, inversion interna bruta) comprende los desembol-
sos en concepto de adiciones a los activos fijos de la economia mds las variaciones netas en el nivel de
los inventarios. Ver: http://datos.bancomundial .org/indicador/NE.GDI.TOTL.ZS

37 Luis Peragén. Estudio Exploratorio sobre el Impacto de los Convenio para evitar la Doble Impo-
sicion para atraer la Inversion Extranjera Directa: caso America Latina. Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias, 2013.
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3. Panorama de los TBIs en el Ecuador

Desde los afios noventa, los TBIs se han convertido en una herramienta
util para acercar a los inversionistas y a los paises dispuestos a albergar
capital. Segtin datos del CIADI se encuentran registrados 1100 TBIs, de
los cuales 800 han sido concluidos desde 1990.3® De acuerdo a los datos
otorgados por el Sistema de Informacién sobre Comercio Exterior de la
Organizacién de Estados Americanos, existen 30 tratados bilaterales firma-
dos por Ecuador, de los cuales 27 entraron en vigencia a partir de los 90.
Por mencionar algunos ejemplos, Ecuador mantiene un Tratado Bilateral
de Inversion con paises como Alemania, Canadd y Estados Unidos®.

En pérrafos anteriores mencionamos el Convenio de Washington, como
el aquel antecedente para la creacién del Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones. El caso de Ecuador es interesante,
pues se constituye como el segundo pafs con mds demandas en via direc-
ta de acceso ante esta instancia.”’ Ecuador tiene un caso concluido y seis
pendientes.*!

Mis adelante se analizard la situacién actual de los TBIs en Ecuador; sin
embargo, es pertinente adelantar que a partir de la creacién de la Comisién
Internacional para la Auditoria Integral de los Tratados de Proteccién Reci-
proca de Inversiones y del Sistema de Arbitraje Internacional en materia de
Inversiones (CAITISA), de los 27 tratados que entraron en vigor, 10 han
sido denunciados y 17 se encuentran en proceso de denuncia por parte del
Estado ecuatoriano.*” Esto demuestra un antes y un después en la historia
del Arbitraje de Inversiones en el pals, pues las condiciones politicas y juri-
dicas actuales de Ecuador han comenzado con la construccién de un nuevo
rumbo donde pareceria ser, que el arbitraje internacional de inversiones se
encuentra a un lado del camino.

38 CIADI. Estadisticas. https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSID-
DocRHé&actionVal=ShowDocument&CaseLoadStatistics=True&language=Spanish51. (acceso:
30/08/2014)

39 OEA. Sistema de Informacion sobre Comercio Exterior: Informacion sobre Ecuador. http://[www.
sice.oas.org/ctyindex/ECU/ECUBITS_s.asp. (acceso: 30/08/2014)

40 Nuria Gonzélez. Un acercamiento al CIADI: el caso Ecuador. México: UNAM-Editorial Porrda, 2006.
41 CIADI. Caso IMB World Trade Corp. vs Republic of Ecuador. Caso num. ARB/02/10.

42 SENPLADES. Continiia auditoria de los Tratados Bilaterales de Inversion. http://www.planifica-
cion.gob.ec/tag/tbi/ (acceso: 27/08/2014)
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4. Cambio en las reglas de juego

A partir del afio 2007, Ecuador encaminé una direccién distinta. Desde la
instauracion del gobierno del Presidente Rafael Correa, los TBIs han sido
seriamente cuestionados. El Art. 422 de la Constitucién Politica del Ecua-
dor aprobada en Montecristi, representa un obstdculo para la suscripcion
de tratados que cedan jurisdiccién a instituciones internacionales.

El ano 2009 marcé la historia del arbitraje en el pais. El gobierno del
Presidente Correa promovié la iniciativa de denunciar algunos acuerdos
firmados por gobiernos anteriores y solicitd la terminacidn de negociaciones
de nuevos tratados. Sumado a esto, mediante Decreto Ejecutivo No.
1823, publicado en el Registro Oficial No. 623 del mismo afio, el Estado
ecuatoriano se retiré del CIADI culminando asf una etapa del Arbitraje de
Inversiones en el Ecuador y deparando un nuevo futuro para el arbitraje
internacional en el pafs. A continuacién, expondremos un andlisis punto
por punto de cada una de las decisiones que han generado cambios para el
arbitraje de inversiones en el Ecuador.

4.1. Limitacion constitucional y contraposicion legal:

El primero de los cambios importantes que ha sufrido la institucién del
arbitraje de inversiones en Ecuador se originé con la promulgacién de la
Constitucién Politica del ano 2008. Como se menciond, el articulo 190
de la Norma Suprema reconoce al arbitraje como mecanismo aplicable en
el ordenamiento juridico ecuatoriano e incluso sostiene que el arbitraje de-
berd aplicarse con sujecién a la ley. Cumpliendo con este precepto consti-
tucional, la Ley de Arbitraje y Mediacién (LAM) es la encargada de regular
los procedimientos arbitrales. En cuanto al arbitraje internacional, el arti-
culo 42 de esta ley establece en su primer inciso: “El arbitraje internacional
quedard regulado por los tratados, convenciones, protocolos y demds actos
de derecho internacional suscritos y ratificados por el Ecuador.”® Sin em-
bargo, los siguientes incisos de este mismo articulo especifican lo siguiente:

Para que el Estado o las instituciones del sector piblico puedan
someterse al arbitraje internacional se estard lo dispuesto en la
Constitucién y leyes de la Republica.

43 Ley de Arbitraje y Mediacion. (2006). Quito, Ecuador: Corporacion de Estudios y Publicaciones.
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Para que las diferentes entidades que conforman el sector
publico puedan someterse al arbitraje internacional se requerird
la autorizacion expresa de la mdxima autoridad de la institucion
respectiva, previo el informe favorable del Procurador General del
Estado, salvo que el arbitraje estuviere previsto en instrumentos

internacionales vigentes. [Subrayado es nuestro].*

Pues bien, de este ultimo inciso es pertinente resaltar que el arbitraje
internacional que involucre a las diferentes entidades del sector publico,
s6lo deberd requerir la autorizacién de las autoridades estatales mdximas
en los casos en que el arbitraje no estuviere previsto en instrumentos
internacionales vigentes para el Estado. Los Tratados Bilaterales de
Inversién (TBIs) son instrumentos internacionales vigentes para el
Ecuador y en su mayoria de casos han sido ratificados por el Estado antes
de la promulgacién de la Constitucién de 2008. Si no se ha manifestado
la voluntad estatal de terminarlos o si no se han cumplido las condiciones
estipuladas para su terminacién, éstos se encuentran plenamente vigentes
en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Ademds, no cabe la aplicaciéon
retroactiva de la Constitucién Politica de 2008 y de la Ley de Arbitraje
y Mediacién, pues muchos de los TBIs suscritos entraron en vigencia
antes de la promulgacién de estas dos normas. Por lo tanto, las cldusulas
arbitrales contempladas en estos TBIs no requieren autorizacién previa de
las autoridades estatales para ser plenamente legales y vinculantes para las
controversias surgidas entre inversionistas y el Estado.

El mayor problema surge al momento de analizar el articulo 422 de la
Constitucién Politica, que en sus primeros dos apartados establece:

No se podrd celebrar tratados o instrumentos internacionales en los
que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccién soberana a instancias
de arbitraje internacional, en controversias contractuales o de
indole comercial, entre el Estado y personas naturales o juridicas
privadas.

Se exceptian los tratados e instrumentos internacionales
que establezcan la solucién de controversias entre Estados y
ciudadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales regionales
o por drganos jurisdiccionales de designacién de los paises

44 Ibid.
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signatarios. No podrdn intervenir jueces de los Estados que como

tales o sus nacionales sean parte de la controversia.®®

A partir de la lectura de este articulo, se puede interpretar la limitacién
constitucional, para el sometimiento de controversias internacionales
entre el Estado y personas naturales o juridicas, al mecanismo de arbitraje
internacional que se encuentra reconocido en el articulo 190 de la misma
Carta Magna y en el articulo 42 de la Ley de Arbitraje y Mediacién.
Dicha limitacién existe en virtud de que el Estado se ve imposibilitado
de celebrar tratados o instrumentos internacionales con cldusulas de
arbitraje internacional; a excepcidn de que estas se encuentren en tratados
que establezcan mecanismos de solucién de conflictos entre Estados y
ciudadanos en Latinoamérica y por drganos regionales o con jurisdiccion
de los paises signatarios. Sin duda, esto implica una contradiccién parcial
con el articulo 42 de la Ley de Arbitraje y Mediacién que no menciona estos
supuestos de excepcién y que incluso respeta el sometimiento del Estado
a arbitraje internacional bajo las condiciones estipuladas en instrumentos
internacionales vigentes.

Resulta dificil encontrar una justificacién juridica que motive exceptuar
los mecanismos arbitrales regionales a esta prohibicién general expresada
en el articulo 422 de la Constitucién Politica. En todo caso, debe tomar-
se en cuenta que este articulo se refiere expresamente a la celebracién de
tratados o instrumentos internacionales que prevean cldusulas arbitrales
internacionales y no a la prohibicién expresa de que el Estado se someta a
este mecanismo en los instrumentos que ya han sido ratificados antes de
la entrada en vigencia de la Constitucién del 2008. Esto se interpreta a la
luz del principio de irretroactividad de la norma, que prohibe que una ley
promulgada, en este caso en el ano 2008, surta efectos en los TBIs ratifi-
cados por el Estado en fechas anteriores a la misma. Por lo tanto, para los
casos en los que el Estado ya ha se ha sometido a arbitrajes internacionales
derivados de tratados e instrumentos ratificados antes del ano 2008 y que
en algunos casos se mantienen vigentes, deberd el Estado acogerse a lo
estipulado por las Constituciones que regfan el ordenamiento juridico al
momento de su entrada en vigencia. Es importante mencionar que la de-
nuncia del Estado ecuatoriano a los TBIs fue propuesta con el fin de acabar

45 Constitucién Politica de la Republica del Ecuador. (2008). R.O. No. 449. Corporacion de Estudios
y Publicaciones.
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con el acuerdo entre los Estados. Es por esta razén, que la denuncia de los
TBIs ha causado tanta polémica pues los particulares que invirtieron su ca-
pital en Ecuador, lo hicieron bajo la idea de que un acuerdo internacional
los protegia; hoy en dia dejando de estarlo.

Sin perjuicio de esta afirmacién, el articulo 190 de la Constitucién y el
articulo 42 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, aunque sean posteriores
a la entrada en vigencia de los TBIs existentes, establecen que el arbitraje
internacional operard para las diferentes entidades del Estado, ain sin au-
torizacién expresa de las autoridades mdximas, en los casos en los que el
arbitraje se encuentre previsto en instrumentos internacionales vigentes.
En consecuencia, en el caso de existir un Tratado Bilateral de Inversiones
(TBI) con una cldusula arbitral, que se encuentre vigente y que haya sido
celebrado antes de la promulgacién de la Constitucién actual, no habrd
forma de que el Estado ecuatoriano excuse su sometimiento a dicho me-
canismo.

4.2. Actos del Poder Ejecutivo que afectan al arbitraje de inversiones en el
Ecuador

Como consecuencia de la promulgacién de la Constitucién Politica de
2008 y en virtud del articulo 422 antes citado, una serie de actos del Poder
Ejecutivo han sido establecidos con el propdsito de limitar aun més el
arbitraje internacional de inversiones para el Ecuador. El primero, y mds
importante, fue el Decreto Ejecutivo No. 1823 promulgado en el Registro
Oficial el 2 de julio de 2009, mediante el ejercicio de la potestad reglamen-
taria que le corresponde al Poder Ejecutivo. El Presidente de la Republica
Rafael Correa ordené la derogacién del Decreto Ejecutivo No. 1417-B
del 6 de abril de 2001, en el que se ratificaba el Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados, la cual fue suscrita por Ecuador en la ciudad de Washington el 15
de enero de 1986.

Los efectos de este Decreto fueron la denuncia y terminacién del Conve-
nio mencionado, que a su vez retira al Ecuador del Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI). Este acto del
Poder Ejecutivo, fundamentado en el articulo 422 de la Constitucién de
2008, ha generado que el Estado ecuatoriano en ejercicio de su soberania
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nacional abandone el mds importante mecanismo de solucién de conflic-
tos en el plano del Derecho Internacional de Inversiones.

El segundo acto del Poder Ejecutivo también ha generado multiples cuestio-
namientos, debido a su cardcter controversial y en cierto grado contradictorio
con la construccién del sistema normativo que ha intentado regular y estruc-
turar el arbitraje internacional de inversiones en el Ecuador durante décadas.
Nos referimos al oficio presidencial No.T.1-C.1-SNJ-12-1134 con fecha del
5 de octubre del 2012. Este oficio, firmado por el Presidente Rafael Correa y
dirigido a los ministros y secretarios de estado y a las autoridades de la adminis-
tracién publica central e institucional, ordena lo siguiente: “que en los diversos
contratos que se suscriban a partir de esta fecha, deberdn someterse a la juris-
diccién de los Tribunales Ordinarios y no a la de los Tribunales Arbitrales.” Si
bien mds adelante en este oficio se hace excepcidn a los contratos de empresas
extranjeras amparadas por Tratados Internacionales de proteccién de inversio-
nes adn vigentes, la primera disposicion del oficio denota una clara intencién
del Ejecutivo de restringir en su totalidad el sometimiento a arbitraje. Si bien la
segunda parte de la disposicién reconoce que, por mandato constitucional no
se puede restringir el sometimiento a arbitraje internacional en los contratos
amparados por tratados internacionales vigentes para el Estado ecuatoriano,
estd claro que la intencién del gobierno se perfila para bloquear todo tipo de
sometimiento futuro a este mecanismo que se ha ido desarrollando efectiva-
mente en los dltimos afios en el pais.

4.3. Creacion de la Comision Internacional para la Auditoria Integral de los
Tratados de Proteccion Reciproca de Inversiones y del Sistema de Arbitra-
Jje Internacional en materia de Inversiones (CAITISA)

Sumado a los acontecimientos mencionados en lineas anteriores, bajo el
Decreto Ejecutivo No. 1506 y en ¢jercicio de las atribuciones que le con-
fieren los articulos 147 de la Constitucién y 11 del Estatuto del Régimen
Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, el presidente Correa
cre6 la Comisién para la Auditorfa Integral Ciudadana de los Tratados
de Protecciéon Reciproca de Inversiones y del Sistema de Arbitraje Inter-
nacional en Materia de Inversiones (CAITISA). De esta forma, se buscé
formalizar la persecucién emprendida hacia los TBIs. Esta comisién se ha

46 Oficio Presidencial No.T.1-C.1-SNJ-12-1134 con fecha del 5 de octubre del 2012. Emitido por el
Presidente de la Reptiblica Rafael Correa Delgado.
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propuesto objetivos claros y concisos: encontrar la compatibilidad o no de
los tratados con el nuevo texto constitucional y encontrar las “deficiencias
contenidas en las actuaciones, laudos y decisiones de los érganos y jurisdic-
ciones del sistema de arbitraje internacional™’.

La comisién ha decidido trabajar en tres ejes, siendo el segundo “El sistema
de arbitraje de inversiones y casos contra Ecuador”, donde los integrantes
de CAITISA han analizado las demandas propuestas en contra del Estado
ecuatoriano.®® Salta a la vista los datos entregados del primer andlisis sobre
el segundo eje, donde se muestra que el 70% de las demandas se concen-
tran entre el afio 2006 y 2012%.

5. Conclusiones

A través del estudio realizado en este trabajo, se puede concluir que los
TBIs han cumplido con un rol fundamental al momento de proteger la
inversién extranjera, pues son clave para garantizar un ambiente de esta-
bilidad, equidad y seguridad al inversionista asi como la proteccién contra
medidas arbitrativas y discriminatorias por parte de los paises receptores
de capital. En consecuencia, estos tratados influencian directamente la re-
putacién de una nacién ante los ojos de los inversionistas, generdndole al
Estado mayor inversién y fomentando el desarrollo econémico.

Contrario a lo establecido en estas ideas, tras la posesién del nuevo gobier-
no en el 2007, los TBIs han sido duramente criticados. Las acciones to-
madas por el presidente para denunciar estos acuerdos internacionales han
sabido restar puntos al Ecuador en la competencia por atraer inversores
extranjeros. A lo largo del andlisis realizado, se hizo énfasis en la necesidad
de contar con instancias neutrales a los intereses de las partes. Es compli-
cado poner en una lado de la balanza la proteccién y la seguridad juridica
que garantizan los instrumentos juridicos internacionales y en otro lado,
leyes pensadas por el propio pais anfitrién.

El Ecuador de hoy presenta un ambiente hostil para el Arbitraje de In-
versién tradicional. El Art. 422 de la Constitucién Politica del Ecuador,

47 Decreto Ejecutivo 1506, Registro oficial No. 958, martes 21 de Mayo de 2013.

48 Jijon, R & Marchdn, M. Arbitration and mediation law: Guidelines for applicability. The Arbitra-
tion Review of the Americas, 2014.

49 Senplades. Auditoria a TBIs avanza en sus tres ejes de trabajo. 8 de marzo de 2014. http://www.
planificacion.gob.ec/tag/tbi/
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oficios presidenciales con prohibiciones expresas sobre subscripcién de
tratados, la denuncia de los Tratados Bilaterales de Inversion y la creacién
de una comisién auditora de estos nos hacen dudar acerca del futuro del
Arbitraje de Inversién en nuestro pais. Sin embargo, resulta curioso que
la Carta Magna reconozca el arbitraje como un mecanismo alternativo de
solucién de conflictos y el mismo Art. 422 de la Constitucidn apunte a
buscar nuevos espacios situados en el cono sur. Por consiguiente, es inte-
resante preguntarse si lo que buscan los actuales detentadores del poder es
delimitar geogrficamente “al campo regional” el Arbitraje en controversias
de indole comercial o verdaderamente cambiar el sistema tradicional ale-
gando el ejercicio pleno de la soberania nacional.
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Resumen

A partir de la entrada en vigencia de la Ley Orgdnica de Comunicacién, el 25 de
junio de 2013, nuevas disposiciones comenzaron a regir el émbito publicitario. Es
asi que se dispuso que la publicidad a difundirse en el Ecuador debe ser producida
por una persona natural o juridica ecuatoriana. No obstante, no se aclara el alcance
de la palabra produccién, por lo que existe incertidumbre respecto a si la etapa de
creatividad también debe someterse a ciertas exigencias. Este y otros vacios norma-
tivos mds serdn analizados a continuacién.

Ademés, se examinard la proporcionalidad entre las nuevas disposiciones y el fin perse-
guido, el mismo que apunta al fomento de la produccién nacional. Asi, se analizardn
los posibles derechos fundamentales vulnerados como consecuencia de la aplicacién
del nuevo marco juridico y; finalmente, se expondrd cémo estas disposiciones atentan
contra derechos de propiedad intelectual ampliamente reconocidos.
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Abstract

The Organic Law of Communication, which was enacted on June 25 2013, esta-

blishes new provisions in terms of advertising. In this sense, the law determines



that all advertisement that is broadcasted in Ecuador must be produced by Ecua-
dorian individuals or corporations. However, the scope of the word production is
unclear. Thus, this paper seeks to determine whether or not the aforementioned
provision is also applicable to the creativity stage.

Moreover, proportionality between the new provisions and their intended purpo-
se- promoting domestic production- will be analyzed. The paper will also evaluate
the potential violations of fundamental human rights that could derive from appl-
ying this new legal framework. Finally, this study will discuss the possible repercus-
sions and violations of widely recognized intellectual property rights.
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Advertising, production, creativity, right to freedom of expression, right to free-
dom of enterprise, intellectual property.
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1. Introduccién

;Existe alguna empresa que no emplee la publicidad como medio para
atraer al consumidor? ;Podrfa una marca subsistir sin publicidad? Estas in-
terrogantes permiten deducir la importancia de esta técnica de mercadeo,
empleada como medio para llamar la atencién del consumidor, y lograr
que este adquiera un producto o se interese en la prestacion de un servicio
determinado.

La presente investigacién tiene como objetivo principal realizar un andlisis
de la publicidad en el Ecuador a partir de la entrada en vigencia de la Ley
Orgénica de Comunicacién (LOC) y su Reglamento. Estos cuerpos nor-
mativos brindan un nuevo marco regulatorio a la publicidad ecuatoriana,
pues esta tltima pasa a ser empleada como el medio para fomentar la pro-
duccién nacional. Al cumplirse mds de un ano de la entrada en vigencia
de la LOC, es necesario indagar en estas nuevas disposiciones, su alcance y
legitimidad pues como se expondrd a continuacion, varias de estas disposi-
ciones se traducen en barreras a la prictica publicitaria.

El trabajo se dividird en cinco partes. En primer lugar, se presentard una
breve resena histdrica de la publicidad y su evolucién normativa en el
ordenamiento ecuatoriano. A continuacién, se expondrdn ciertos vacios
normativos que hasta el momento no han sido clarificados, generando as
dificultades en el desarrollo publicitario. Posteriormente, se cuestionard la
legitimidad de las nuevas restricciones que resultan ser atentatorias a dere-
chos del anunciante, principalmente al derecho a la libertad de expresion
y libertad empresarial. Luego, se analizard cémo los derechos de propiedad
intelectual son totalmente irrespetados debido a estas nuevas limitaciones.
Finalmente, se expondrd las conclusiones de la presente investigacién y un
comentario personal al respecto.

2. Breve resefa histérica sobre la publicidad y su regulacién en el

Ecuador

La publicidad nace con el origen del comercio de bienes y servicios, es asi
que en Babilonia ya existieron anuncios en tablillas de barro cocido, al
igual que voceros que resaltaban las bondades de aquello que se preten-
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dia vender.! Asimismo, en Egipto se puede constatar que muchas de las
inscripciones realizadas en las pirdmides gozaban de un gran valor comercial
y publicitario. De igual forma, en Grecia aparecieron los “axones” -postes de
piedra- en donde se colocaron pergaminos y papiros con avisos comerciales.?

Por su parte, en Roma se desarrollaron varios tipos de anuncios de los cua-
les se destacan: “los alba”, mensajes oficiales inscritos sobre muros de pie-
dra de cardcter puramente informativo; “los libelos”, textos menos oficiales
inscritos sobre papiros y “los grafitos”, textos anénimos y recurrentes con
mensajes publicitarios.”> Mds adelante, a finales del siglo XV, la aparicién
de la imprenta marca una nueva etapa para la publicidad, pues los medios
rudimentarios pasan a ser desplazados por la prensa escrita.

En el Ecuador, la primera imprenta fue traida desde Espafa por la Com-
paia de Jests, en el afio de 1750, la misma que en un principio estuvo
destinada de forma exclusiva para la publicacién de obras religiosas.’ Pos-
teriormente, se crearon varios periddicos que constituyeron los primeros
soportes para los anuncios publicitarios. De esta forma, el desarrollo con-
tinuo de dicha industria, sumado a la aparicién de la radio a finales del
siglo XX, conllevé a un consecuente progreso de la actividad publicitaria.®

Es asi que, el 22 de mayo de 1968 se crea la Asociacién Ecuatoriana de
Agencias de Publicidad (AEAP), cuyos objetivos principales eran profe-
sionalizar la actividad publicitaria y generar una relacién sélida con los
medios de comunicacién y anunciantes, en beneficio de los consumidores.
En 1982 esta asociacién presenta el Cédigo de Etica y Autorregulacion
Publicitaria, instrumento de autodisciplina para la industria publicitaria.
Si bien este c4digo no constituye un cuerpo legal, recoge ciertos principios
que delimitan la prictica publicitaria.”

1 Jhonson Thomas. Publicidad. México D.F: Pearson. 2005, p.9.

2 Rail Eguizédbal. Historia de la Publicidad. Madrid: Celeste Ediciones, 1998, p. 14.

3 Antonio Checa. Historia de la Publicidad. Espana: Gesbiblo, S. L., 2007, p. 6.

4 José Carbonell et al. El impacto economico de la cultura en Perii. Bogotd: Convenio Andres Bello,
2005, p. 87.

5 Julio Castillo, Gerardo Nicola y Horacio Sevilla. “Tras la huella de la primera imprenta”. La Hora.
04/03/2006.

6 Antonio Checa. Historia de la Comunicacion: De la Cronica a la Disciplina Cientifica. Espaiia:
Gesbiblo, S. L., 2008, p. 166.

7 AEAP. Historia de la Asociacion Ecuatoriana de Agencias de Publicidad. <http://acapecuador.com/
historia.php> (acceso: 14/11/2014).
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De esta forma, surge la necesidad de crear una normativa que regule la
publicidad de manera mds especifica, por lo que al expedirse, en 1990, La
Ley de Defensa del Consumidor se destina el capitulo tercero para regu-
lar aspectos bdsicos de la actividad publicitaria.® Asimismo, a partir de la
Constitucién de 1998 ya se incorpora la prohibicién de publicidad enga-
fiosa y abusiva.’

Posteriormente, en el ano 2000 entra en vigencia la Ley Orgdnica de De-
fensa del Consumidor -derogatoria de la anterior- que establece un marco
normativo mds riguroso para la publicidad en resguardo del consumidor.'
De igual forma, la Constitucién de 2008 dispone prohibiciones a la expre-
sién publicitaria con el fin de proteger a este tltimo."" Finalmente, el 25
de junio de 2013, se expide la Ley Orgdnica de Comunicacién (LOC) que
lejos de enfocarse en el consumidor, se aparta de toda légica mantenida en
la regulacién de la publicidad y atenta de forma directa contra la libertad
de expresién y empresarial, como serd expuesto posteriormente.

3. Nuevas regulaciones, nuevos vacios a la prictica publicitaria

Conforme al Art. 98 de la LOC:

La publicidad que se difunda en territorio ecuatoriano a través de
los medios de comunicacién deberd ser producida por personas
naturales o juridicas ecuatorianas, cuya titularidad de la mayoria
del paquete accionario corresponda a personas ecuatorianas o ex-

8 En esta Ley se prohibe difundir informacién falsa que induzca a error, confusion de calidad,
cantidad o precio; promover el uso indebido de sustancias psicotropicas o estupefacientes;
utilizar declaraciones falsas concernientes a la existencia de rebajas en los precios de bienes y
servicios; y, vulnerar valores histéricos patriéticos, culturales o religiosos. Ley de Defensa del
Consumidor, 1990. Articulo 14 y 15. Registro Oficial No. 520 de 12 de septiembre de 1990.
9 Se prohibe de manera expresa la publicidad engafiosa y abusiva, o que induzca a error en la eleccion
del bien o servicio que puedan afectar los intereses y derechos del consumidor. Constitucién Politica
de la Repuiblica del Ecuador, 1998. Articulos 81 y 244. Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto de 1998.
10 Se establece que el proveedor cuya publicidad sea considerada engafiosa o abusiva, serd sancionado con una
multa de mil a cuatro mil délares. Cuando un mensaje publicitario sea engafioso o abusivo, la autoridad com-
petente dispondrd la suspension de la difusion publicitaria, y ademds ordenard la rectificacion de su contenido,
a costa del anunciante, por los mismos medios, espacios y horarios. Ley Orgénica de Defensa del Consumidor.
Articulo 72. Registro Oficial Suplemento No. 116 de 10 de julio de 2000.

11 Se prohibe la emisién de publicidad que induzca a la violencia, la discriminacién, el racismo, la toxico-
mania, el sexismo, la intolerancia religiosa o politica y toda aquella que atente contra los derechos. Ademas,
se establece que el Estado controlard y regulard la publicidad de alcohol y tabaco. Constitucion de la Repu-
blica del Ecuador. Articulo 19 y 364. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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tranjeros radicados legalmente en el Ecuador, y cuya némina para
su realizacién y produccién la constituyan al menos un 80%
de personas de nacionalidad ecuatoriana o extranjeros legalmente
radicados en el pais. En este porcentaje de némina se incluirdn las
contrataciones de servicios profesionales.

Se prohibe la importacién de piezas publicitarias producidas fue-
ra del pafs por empresas extranjeras.

Para efectos de esta ley, se entiende por produccién de publicidad
a los comerciales de televisién y cine, cuas para radio, fotografias
para publicidad estdtica, o cualquier otra pieza audiovisual utili-
zada para fines publicitarios (...) (el resaltado es propio).'?

De esta disposicién se desprenden dos exigencias claras: i) la publicidad
deber ser producida por una persona natural o juridica ecuatoriana vy, ii)
la némina para la realizacion y produccién de la publicidad debe estar
constituida por al menos un 80% de ecuatorianos o extranjeros legalmente
radicados en el Ecuador.

El primer vacio normativo radica en el alcance de la palabra “produccién”,
el cual no ha sido determinado por la propia ley ni, posteriormente, por su
reglamento. El clarificar dicho término cobra relevancia al tratar de identi-
ficar si el trabajo creativo forma parte de la produccién publicitaria y, por
ende, debe sujetarse a las exigencias anteriormente mencionadas.'? La re-
daccién del articulo evidentemente genera incertidumbre, pues al estable-
cerse que la némina para la realizacién y produccién de la publicidad debe
estar constituida por nacionales y residentes, parecerfa que la intencién del
legislador era la de incluir el trabajo creativo como parte de la produccién
de material publicitario.

Al existir dudas respecto a la interpretacién de este articulo, es necesario
acudir a las reglas de interpretacién recogidas por el Art. 18 del Titulo Pre-
liminar del Cédigo Civil Ecuatoriano, el cual dispone como tercera regla:

Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomardn en el sentido que
les den los que profesan la misma ciencia o arte, a menos que aparezca
claramente que se han tomado en sentido diverso”.!

12 Ley Orgdnica de Comunicacion. Articulo 98. Registro Oficial Suplemento No. 22 del 25 de junio de 2013.
13 Marfa Angeles Gonzilez y Maria Dolores Prieto. Manual de Publicidad. Madrid: ESIC Editorial, 2009, p. 169.
14 Cédigo Civil (Titulo Preliminar). Articulo 18. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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La palabra produccién ha sido entendida como la etapa en que las ideas se
ejecutan, y pasan a convertirse en un anuncio para ser presentado al con-
sumidor.”® A su vez, se pueden distinguir distintos momentos en la etapa
de produccién publicitaria: a) la planeacion, fase en la que se detectan
las necesidades del mercado y las oportunidades del producto o servicio,
b) la realizacién, fase que alude al acto de materializar la publicidad, c)
la post-produccién, fase que implica la edicién y correccién del material
publicitario final.'®

La etapa creativa, por su parte, implica un momento previo a la etapa de
produccidn, en la cual se determina el concepto publicitario a desarrollarse
posteriormente.'”” De esto se deduce que dicha etapa no forma parte del
proceso de produccién publicitaria per se, sino que a una fase preliminar de
generacién de ideas. Consecuentemente, aquellas podrian provenir del ex-
tranjero y ser utilizadas para la ejecucidn de una publicidad en el Ecuador,
pues estdn fuera del régimen establecido por la LOC.

A su vez, esta interpretacién se ve soportada por ciertas disposiciones del
Reglamento a la LOC. Es asi que, con el fin de diferenciar entre anun-
ciante y agencia de publicidad, se especifican algunos servicios que prestan
estas dltimas:

Art. 45.- Agencia de publicidad.- Las agencias de publicidad son
sociedades legalmente constituidas en el Ecuador, con personeria
juridica, que en el ejercicio de su actividad profesional ofrece a
sus clientes, entre otros, los siguientes servicios:

1. Estrategias creativas y desarrollo de la creatividad.

2. Elaboracién de artes para publicacién en medios masivos o
impresion.

3. Produccién audiovisual electrénica y de empresas (...)

En este sentido, se separa el servicio de desarrollo de estrategias creativas
del servicio de produccién, lo cual permite develar que la produccién pu-
blicitaria no abarca necesariamente la etapa creativa. De igual forma, el
Art. 46 del Reglamento en mencidn, establece que: “son productores de

15 Victor Curto, Juan Rey y Joan Sabaté. Redaccion Publicitaria. Barcelona: Editorial UOC, 2008, p. 34.
16 Florencia Visca. Idear, planificar y ejecutar una produccion. http://www.palermo.edu/dyc/opendc/
opendc2010_1/apuntes/065.pdf (acceso: 30/10/2014).

17Carlos Navarro. Creatividad publicitaria. Madrid: ESIC Editorial, 2010.
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publicidad todas las personas naturales o juridicas que se dedican profesio-
nalmente y de manera organizada a la preproduccién, produccién, rodaje y
postproduccién de la publicidad”.'® Sin embargo, al no detallarse el alcan-
ce de ninguna de estas fases, es necesario recurrir a la interpretacién técnica
de dichas palabras, conforme a lo establecido anteriormente.

No obstante, acorde a declaraciones de los miembros del pleno del Conse-
jo de Regulacién y Desarrollo de Informacién y Comunicacién (CORDI-
COM), el espiritu de la Ley de Comunicacién es alentar a la creatividad
y produccion en la publicidad nacional. Por lo tanto, la creatividad tam-
bién se deberfa ajustar a las exigencias requeridas. Resulta evidente que al
no existir un pronunciamiento expreso respecto a esta problemdtica, existe
un vacio normativo que genera trabas a la practica publicitaria.

El segundo vacio normativo es respecto a la prohibicién de importacién de
piezas publicitarias establecida en el segundo parrafo del articulo previamente
mencionado. La LOC establece que para efectos de dicha ley, se entiende por
produccién de publicidad a los comerciales de television y cine, cufias para
radio, fotograffas para publicidad estdtica, o cualquier otra pieza audiovisual
con fines publicitarios. Esta disposicién dejé una serie de cabos sueltos, en
especial lo atinente al uso de fotografias, ya que no se clarificaba el alcance de la
prohibicién respecto a fotograffas extranjeras, asf como el empleo de imdgenes
que no necesariamente incluyen fotograffas.

No obstante, una vez expedido el Reglamento a la LOC, se dio respuesta a
varias interrogantes. Es asi que se dispuso lo siguiente:

Art. 56.- Fotos publicitarias.- Las fotos que sean utilizadas para
la realizacién de piezas publicitarias méviles o estdticas de bienes
y servicios que sean ofertados dentro del territorio ecuatoriano
serdn realizadas por autores nacionales o extranjeros que residan
regularmente en el Ecuador. Se excepttan de la regla anterior:

1. Las fotos o imdgenes destinadas a elaborar anuncios méviles o es-
tdticos de peliculas o producciones audiovisuales extranjeras; eventos

18 Reglamento a la Ley Orgdnica de Comunicacion. Articulo 46. Registro Oficial Suplemento No.
170 del 27 de enero de 2014.

19 Consejo de Regulacién y Desarrollo de la Informacién y Comunicacion. http://www.cordicom.
gob.ec/el-espiritu-de-la-ley-de-comunicacion-es-alentar-la-produccion-y-creatividad-en-la-publici-
dad-nacional/ (acceso: 18/10/2014).
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artisticos, culturales o deportivos que se realizan en el extranjero; des-
tinos turisticos en el extranjero; y, personajes animados o de ficcién
cuya imagen esté protegida por derechos de propiedad intelectual.
2. El uso de imdgenes producidas en el extranjero hasta en un
20% de la composicién fotogréfica destinada a usos publicitarios
para visibilizar a las personas o personajes que son la imagen in-
ternacional del producto (...).%°

Es decir, queda claro que tanto las imdgenes como fotografias tendrdn que
ser realizadas por autores nacionales o extranjeros residentes en el Ecuador,
salvo las excepciones mencionadas. Sin embargo, ain resta preguntarse
qué pasa con las piezas publicitarias de sélo audio o s6lo imdgenes que se
publicitan por otros medios distintos a la television, cine y radio, como por
ejemplo aquellas piezas que se publicitan por medio del internet. Eviden-
temente, el escenario que se dispone para la publicidad ecuatoriana atn
genera dudas.

De igual forma, otro vacio normativo surge a partir de la redaccién del Art.
96 de la LOC, en donde se menciona lo siguiente:

Al menos el 10% del presupuesto anual destinado por los
anunciantes privados para publicidad de productos, servicios
o bienes que se oferten a nivel nacional en los medios de
comunicacién se invertirdi en medios de comunicacién de
cobertura local o regional.

Se garantizard que los medios de menor cobertura o tiraje,
asi como los domiciliados en sectores rurales, participen de la

publicidad (...) (el resaltado es propio).*!

A partir de esta disposicién, los anunciantes estdn obligados a invertir un
determinado porcentaje en medios de comunicacién de cobertura local o
regional. No obstante, ni en dicha ley ni en su reglamento se establece qué se
entiende por local o regional. Es decir, bien podria tratarse de una parroquia
rural o urbana, cantén o provincia, lo cual genera una vez més incertidumbre
en la aplicacién de la nueva normativa establecida por la LOC.

20 Ley Orgdnica de Comunicacion. Articulo 56. Registro Oficial Suplemento No. 22 del 25 de junio
de 2013.

21 Consejo de Regulacién y Desarrollo de la Informacién y Comunicacion. http://www.cordicom.
gob.ec/el-espiritu-de-la-ley-de-comunicacion-es-alentar-la-produccion-y-creatividad-en-la-publici-
dad-nacional/ (acceso: 18/10/2014).
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Ademis, en el pdrrafo siguiente del articulo en mencién, se establece que se
garantizard que los medios de menor cobertura, asi como los domiciliados
en sectores rurales, participen en la publicidad. Consecuentemente, se estarfa
obligando a que el anunciante paute su publicidad en un determinado medio,
al igual que la cantidad que se debe invertir.*El Reglamento de la LOC se
encarga de enfatizar las consecuencias que soportardn los anunciantes que
no cumplan con dicha disposicién, mas no clarifica nada respecto a qué se
entiende por medio de comunicacién local o regional, ni establece pardmetros
para llevar a cabo dicha obligacion.

4. Vulneracién a derechos fundamentales de quienes publicitan su
marca

Como es conocido, la LOC impone distintas restricciones a la libertad
de expresién y opinién. Es asi que, se han planteado demandas de
inconstitucionalidad respecto a ciertos articulos que regulan el derecho a la
comunicacién. No obstante, como se expondrd a continuacidn, la Seccién
V de laley en mencidn -atinente a la publicidad-, también vulnera derechos
fundamentales de quienes publicitan su producto o servicio, como: i) el
derecho a la libertad de expresidn y, ii) derecho a la libertad de empresa.

4.1. Derecho a la libertad de expresion

En relacién con la libertad de expresién, como bien lo establece el Art.
13 de la Convencién Americana de Derechos Humanos:

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y
de expresién. Este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento
de su eleccidn (...) (el resaltado es propio).

Al respecto, se ha establecido que la publicidad al ser una manifestacién de
la libertad de expresién, también estd amparada por dicho derecho. Es asi

22 Carlos Arroyo del Rio. El futuro de la publicidad en el Ecuador. http://www.falconipuig.com/cyber-
lex/el-futuro-de-la-publicidad-en-ecuador/ (acceso: 30/10/2014).
23 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 13.
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que, las informaciones de naturaleza meramente comercial no se excluyen
del dmbito de aplicacién del presente articulo. No obstante, es 16gico que el
nivel de proteccién del derecho a la libertad de expresién de un anunciante,
en la medida en que estdn en juego los derechos del consumidor, sea menor
que el que se concede a la expresién de otras ideas.*

Para poder analizar la legitimidad de las disposiciones establecidas
por la Ley Orgdnica de Comunicacién en cuanto a la produccién
de publicidad ecuatoriana y la prohibicién de emplear fotografias
extranjeras, es necesario recurrir al test de proporcionalidad. Es asi que,
conforme a La Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, uno de los métodos de interpretacién constitucional es
el principio de proporcionalidad, que implica: i) la verificacién de que
la medida en cuestién proteja un fin constitucionalmente valido, ii)
que sea idénea, necesaria para garantizarlo vy, iii) que exista un debido
equilibrio entre la proteccién y la restriccién constitucional.?’

Respecto al primer requisito, el objetivo que se pretende con las restriccio-
nes anteriormente expuestas es fomentar la produccién nacional. Dicho
objetivo estd presente en distintas normas constitucionales en las que se
hace referencia al deber del Estado de promover la produccién nacional.
Por ello, se podria deducir que por medio de las limitaciones se protege un
objetivo constitucionalmente vélido.

No obstante, en lo atinente al segundo requisito, las limitaciones care-
cen de idoneidad pues no son necesarias para garantizar el objetivo en
mencién. El fomentar la produccién nacional es un deber del Estado que
implica la generacién de programas, proyectos y estrategias de produc-
cién.”® El adoptar disposiciones legales restrictivas, si bien puede ser el
medio mds rdpido y fdcil para lograr aumentar la produccién nacional, no
es el tinico medio para lograrlo. Existen otras alternativas posibles, como
la elaboracién de proyectos en los que se proporcione a los ecuatorianos
las herramientas necesarias para una produccién publicitaria de calidad; la

24 Susana Solans. Publicidad y libertad de expresion: comentario a la sentencia del Tribunal Supre-
mo, Sala de lo Civil, pleno de 15 de enero de 2010. Diciembre de 2010. http://noticias juridicas.com/
articulos/45-Derecho-Civil/201012-98125456325871 .html (acceso:30/10/2014).

25 Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 3. Registro Oficial
Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009.

26 Ministerio Coordinador de Produccién, Empleo y Competitividad. Mision, Vision y Valores. www.
produccion.gob.ec (acceso: 19/11/2014).
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realizacion de concursos que incentiven a los ecuatorianos a realizar cam-
panas publicitarias en las que se reconozca el talento humano; impulsar la
modernizacién y la eficiencia de la produccién local para mejorar la com-
petitividad internacional?, entre otras.

Resulta evidente que limitar a que la publicidad sea producida en el Ecua-
dor y prohibir el empleo de imdgenes provenientes del exterior son restric-
ciones iniddneas, ya que existen otros medios para satisfacer el objetivo
legitimo de fomentar la produccién nacional. Ademds, dichas limitaciones
no se preocupan por promover produccién nacional de calidad, lo que es
primordial si se pretende aumentar la produccién no solo localmente sino
también a nivel internacional. Es asi que, al contrario de lo pretendido, se
podria entorpecer el desarrollo publicitario, pues la normativa en realidad
no incentiva al productor nacional, sino que refleja una politica de cardcter
paternalista que se enfoca en asegurar su empleo.

Finalmente, en relacién con el equilibrio que debe guardar la protecciéon y
la restriccién constitucional se realizan las siguientes consideraciones. Mds
alld de una proteccidn, las medidas adoptadas aluden a una politica ptblica
de cardcter socio econdmico, que tiene como fin dltimo dar més trabajo a
los productores ecuatorianos. La restriccién constitucional no guarda equi-
librio con el objetivo que se persigue, pues aparte de existir otros medios
para lograr dicho fin, las limitaciones son medios indirectos que permiten
elevar los niveles de empleo y desarrollo nacional.

Por todo lo expuesto, al no ser las medidas idéneas y proporcionales se
concluye que estamos frente a restricciones inconstitucionales, que vulne-
ran, entre otros, el derecho a la libertad del anunciante.

4.2 Derecho a la libertad de empresa

Considerando que la empresa es el ¢je fundamental del modelo econémico
moderno resulta indudable la importancia del principio de libertad
de empresa. En la legislacién ecuatoriana, dicho derecho se encuentra
recogido en el Art. 66 numeral 15 de la Constitucién, el cual hace alusién
al derecho a desarrollar actividades econémicas. No obstante, no existe una

27 Allan Brewer-Carias. Reflexiones sobre la Constitucion Econdmica.
http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDPUB/43/rdpub_1990_43_5-16.pdf  (acceso:
19/11/2014).
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disposicién constitucional que profundice el alcance de este derecho por lo
p quep p

que es necesario acudir al derecho comparado, jurisprudencia y doctrina
para poder delimitar el 4mbito de aplicacién de la libertad empresarial.

Al respecto, resulta de gran utilidad la Constitucion Espafola, en donde se
ha dispuesto lo siguiente:

Art. 38: Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y pro-
tegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo
con las exigencias de la economia en general y, en su caso, de la
planificacién.?®

En efecto, la libertad de empresa permite asegurar a los individuos una esfera
de actuacion libre de injerencias estatales, pues su funcién especifica radica en:
“garantizar la independencia o autonomia de los ciudadanos permitiéndoles
desplegar su potencial creativo en el 4mbito econdmico de forma auténoma
respecto del Estado y hacerlo de la forma menos regulada posible”.”

Siguiendo la misma linea de pensamiento, la Corte Constitucional
colombiana ha senalado que la libertad de empresa comprende, entre otras
garantias, la libre iniciativa privada y la libertad contractual.*® Se entiende
por la primera, aquella libertad de la cual gozan todas las personas para
desarrollar cualquier actividad econémica, dentro de los limites del bien
comun.’'Por su parte, la libertad de contratacién, implica la capacidad
de celebrar los acuerdos necesarios para el desarrollo de la actividad
econémica.*?

Resulta légico, que al igual que cualquier otro derecho en el que estd en juego
la libertad, éste no sea absoluto, es decir admite limitaciones. No obstante,

28 Constitucién Espaiiola. Articulo 38. 29 de diciembre de 1978.

29 Luis Sabogal. Nociones Generales de la Libertad de Empresa en Colombia. http://revistas.uex-
ternado.edu.co/index.php?journal=emerca&page=article&op=view&path%5B%5D=2104  (acceso:
30/11/2014).

30 Corte Constitucional Colombiana. Caso Jairo José Arenas Romero c. la Ley 1438 de 2011. Resuel-
to el 14 de marzo de 2012. C197-12.

31 Base de Datos Politicos de las Américas. Regulacion de iniciativa privdada. http://pdba.george-
town.edu/Comp/Comercio/Domestico/iniciativa.html (acceso: 19/10/2014).

32 Pablo Gonzilez. Libertad de Competencia. 9 de diciembre de 2009. 7 de octubre de 2014 http://
www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechocomercial/2009/12/09/liber-
tad-de-competencia (acceso: 19/10/2014).
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como bien lo ha establecido la Corte colombiana, las restricciones que se
llegaren a presentar tienen que:

(i) respetar el nucleo esencial de la libertad involucrada, (ii)
obedecer al principio de solidaridad o a alguna de las finalidades
expresamente sefaladas en la Constitucidn, y (iii) responder a
criterios de razonabilidad y proporcionalidad.?

Como ya se menciond, las restricciones que impone la LOC no son pro-
porcionales ni constituyen el tinico medio para satisfacer el objetivo que
se pretende. Ademds, existe una vulneracion a la libertad de contratacién
pues al determinar que la publicidad tiene que ser producida en el Ecua-
dor, no se permite al anunciante ecuatoriano que contrate a una empresa
extranjera para la produccién de su publicidad, al igual que un extranjero
que desee publicitar su marca en el ecuador debe forzosamente contratar
con una agencia de publicidad ecuatoriana.

5. ;Se respetan derechos de propiedad intelectual?

La Constitucién en sus articulos 22, 25 y 322 reconoce el derecho de todas
las personas a la propiedad intelectual. Asimismo, este derecho fundamental
se contempla en distintos instrumentos internacionales, tales como la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, entre otros.>* En este sentido, la doctrina ha estableci-
do que “al ser los derechos de propiedad intelectual semejantes a cualquier otro
derecho de propiedad, permiten al creador o al titular de una patente, marca o
derecho de autor, beneficiarse de su obra o inversién”.>

Para el objeto del presente ensayo, es necesario enfocarse en el derecho mar-
cario. Como bien lo ha establecido la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual una marca es un signo que permite diferenciar los productos o ser-

33 Corte Constitucional Colombiana. Caso Andrés Julidn Estrada Otdlvara c. la Ley 1101 de 2006.
Resuelto el 6 de abril de 2011. C-263/11.

34 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 27 ; Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales; Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
articulo 13.

35 OMPI. ;Qué es la Propiedad Intelectual? http://www.wipo.int/export/sites/www/freepublications/
es/intproperty/450/wipo_pub_450.pdf (acceso: 19/10/2014).
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vicios de una empresa de los de otra.**De esta forma, conforme lo ha sefialado
el Tribunal Andino de Justicia, los derechos de propiedad industrial, como
todo derecho de propiedad, implican el poder juridico de usar, gozar y dispo-
ner de los bienes inmateriales que constituyen su objeto.?”

Ahora bien, la publicidad estd ligada a la facultad de uso que nace del derecho
de propiedad intelectual que se tiene respecto de una marca. En este sentido,
al ser éste el medio idéneo del que dispone el empresario para dar a conocer
su producto o servicio, es pricticamente una necesidad el usar una marca para
efectos publicitarios. Es asi que, la publicidad ha servido como uno de los fac-
tores para determinar la notoriedad de un signo distintivo, entendiéndose por
éste ultimo aquel signo conocido “por la mayor parte del sector pertinente del
publico consumidor del producto o servicio que se distinga con ella, debido a

la reputacién adquirida por su uso y difusién”.%®

Por lo tanto, al constituir la publicidad el medio por excelencia para llegar
a los consumidores y al ser ésta uno de los elementos que sirven para que
una marca sea declarada como notoria, es esencial que se permita al em-
presario publicitar su signo distintivo de la manera en que éste lo desee,
claro estd sin vulnerar otros derechos. Siguiendo esta linea de pensamiento,
resulta légico que la publicidad se produzca con base en una estrategia
publicitaria en la que se analice el tipo de producto o servicio, necesidades
del consumidor, entre otros factores y no se tenga que direccionar ésta al
cumplimiento de restricciones desproporcionales que implican una afecta-
cién al derecho a la propiedad.

6. Conclusién y opinién personal

Como se ha demostrado en el presente ensayo, desde épocas remotas
de la historia ya se emplea la publicidad como mecanismo para atraer
al consumidor. Con el paso del tiempo, y a la vez que se desarrolla el
comercio, este medio va cobrando relevancia, lo que apareja la necesidad
de normas que establezcan limites en defensa del consumidor. Desde
entonces, el desarrollo normativo publicitario siempre ha girado en torno
a la proteccién de éste tltimo y la realizacién de sus derechos. No obstante, a

36 Ibid.

37 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, interpretacién prejudicial dentro del Proce-
50189-1P-2006.

38 Ricardo Camacho. La Marca Notoria. http://www.uaipit.com/files/publicaciones/0000001560_no-
torias.pdf (acceso: 20/10/2014).
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partir de la promulgacién de la LOC, hay un cambio evidente en el fin que
se pretende con la normativa. Es asi que, la publicidad pasa a convertirse en
el medio por el cual se pretende una politica socio-econémica: aumentar la
produccién nacional.

Para poder llevar a cabo dicha finalidad, se incorporan una serie de disposi-
ciones, tales como la prohibicién de importacion de piezas publicitarias y las
exigencias respecto a la produccién nacional. Estas restricciones, al no estar
debidamente delimitadas, generan vacios e incertidumbres en la prictica pu-
blicitaria, lo que conlleva a que existan barreras en el desarrollo publicitario.

A su vez, estas restricciones no sélo que dejan cabos sueltos, sino que carecen
de legitimacion al no ser proporcionales ni idéneas con el fin que se preten-
de alcanzar. Es asf que si el objetivo es fomentar la produccién nacional, se
pueden adoptar otras medidas que no atenten directamente contra libertades
esenciales, como lo es la libertad de expresién y empresarial, ambas recogidas
en nuestra Constitucién. Cabe entonces preguntarse: ;qué desarrollo nacional
se pretende si para ello se tienen que menoscabar derechos de ciudadanos y
extranjeros?, ;ante qué clase de sociedad democrdtica estamos si derechos tan
importantes son trasgredidos sin una justificacién legitima?

Asimismo, como se analizd previamente, las restricciones adoptadas constitu-
yen una vulneracion a derechos de propiedad intelectual, pues la imposicién
de limites a la publicidad impiden que el duefio de una marca haga efectiva su
facultad de uso. Ademds, al ser la publicidad el medio por excelencia para que
una marca llegue a ser ampliamente conocida por los consumidores, se estd
irrogando un perjuicio directo al titular de la misma.

Desde mi perspectiva, el nuevo marco regulatorio de la publicidad, si bien
atiende una finalidad social, no toma en cuenta la légica de la produccién pu-
blicitaria. Es as{ que se impide que la realizacién de una pieza sea el resultado
de la puesta en marcha de una estrategia 0 metodologfa correcta, sino que pasa
a estar determinada por las nuevas exigencias. Esto, aparte de vulnerar distintos
derechos del anunciante; también limita al consumidor a recibir publicidad,
pues ;quién no ha conocido una marca extranjera gracias a su publicidad?, es
mds, ;quién nunca ha disfrutado de un espacio publicitario extranjero?. La-
mentablemente, con las nuevas regulaciones, se cierran estas posibilidades y el
tnico tipo de publicidad a la cual el consumidor puede estar expuesto tiene
que ser “made in ecuador”, y cumplir con las exigencias requeridas.
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Resumen

El Decreto Ejecutivo 1182, “Reglamento para aplicacién en Ecuador del derecho
de refugio,” entré en vigencia el 30 de mayo de 2012, cambiando la normativa in-
terna para el reconocimiento y ejercicio de la condicién de refugiado en el Ecuador.
Ese mismo afo, la fundacién Asylum Access Ecuador' y la Clinica Juridica de la
Universidad San Francisco de Quito presentaron, cada una, acciones de inconsti-
tucionalidad del Decreto por encontrar entre sus disposiciones varias vulneraciones
de derechos. La Corte Constitucional del Ecuador resolvié sobre algunos de los ar-
gumentos presentados en las acciones mediante su sentencia No. 002-14-SIN-CC
de 14 de agosto de 2014, notificada a Asylum Access el 12 de septiembre de mismo
afio. Este articulo propone un andlisis de los argumentos de ambas acciones y la
respuesta de la Corte Constitucional para luego comentar sobre los avances y retos
que todavia existen respecto al derecho a solicitar asilo en el Ecuador.
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Decreto Ejecutivo 1182, derecho de refugio, Asylum Access, derechos humanos.

1 La Fundacién Asylum Access Ecuador es una entidad privada fundada en el 2007 que vela por los
derechos de la poblacién refugiada y solicitantes de asilo en el pais. Asylum Access Ecuador tiene
presencia en las provincias de Pichincha, Santo Domingo, Carchi, Imbabura, Esmeraldas, Guayas y
Sucumbios. Mds informacion: http://asylumaccess.org/AsylumAccess/en-espanol/acerca-de-asylum-
access-ecuador



Abstract

Executive Decree No. 1182, the “Regulation for the application in Ecuador of the
right to apply for asylum” came into effect on the May 30" 2012, changing the in-
ternal regulations for the recognition of refugee status in Ecuador. That same year,
both the Asylum Access Foundation and the Law Clinic of San Francisco Univer-
sity of Quito lodged unconstitutionality suits against the Decree because amongst
its rules they found some that violated human rights. Ecuador’s Constitutional
Court held the unconstitutionality of these rules in Sentence No. 002-12-SIN-CC
of August 14™ 2014, which was notified to Asylum Access on September 12 of
the same year. This article proposes and analysis of the arguments of both suits and
the response of the Court to later comment on the progress and challenges that still
exist regarding the human right to apply for asylum in Ecuador.
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Executive Decree No. 1182, asylum refugee, Asylum Access, human rights.
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1. Introduccién

El derecho a solicitar refugio estd consagrado en el articulo 41 de la Constitu-
cién Politica del Ecuador y regulado mediante el Decreto Ejecutivo No. 1182,
“Reglamento para aplicacién en Ecuador del derecho de refugio™ (Decreto
1182 en adelante), que se encuentra vigente desde el 30 de mayo de 2012.
Adicionalmente, son aplicables a la materia de refugio en Ecuador las dispo-
siciones de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados (Con-
vencién de 1951 en adelante) al igual que su Protocolo Adicional de 1967,y la
Declaracién de Cartagena sobre los Refugiados de 1984.

El Decreto Ejecutivo 1182 toma la definicién de refugiado de la Conven-
cién de 1951, a saber, una persona que:

[...] debido a fundados temores de ser perseguida por motivos
de raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determinado gru-
po social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su
nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
acogerse a la proteccién de tal pais; o que, careciendo de naciona-
lidad y halldndose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera
del pafs donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a
causa de dichos temores, no quiera regresar a él.%

Dicha Convencién faculta a los Estados partes a regular la implementacién
del derecho a solicitar asilo, confiando en que éstos, respetando el princi-
pio de , van a actuar dentro de los limites de la Convencién y que van a
respetar los principios y normas bdsicas que se encuentran en la misma.

Estadisticas recientes del Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad
Humana del Ecuador demuestran que, desde 1999 hasta febrero de 2013,
al pais han ingresado un total de 164.528 solicitantes de asilo de los
cuales han sido reconocidos como refugiados 55.282.# Los altos ntimeros
estdn formados en su mayorfa por ciudadanos colombianos que escapan
la dificil situacién en la que se encuentra el pais vecino. El nimero mis

2 Decreto Ejecutivo 1182. Articulo 33. Reglamento para la Aplicacion en el Ecuador del Derecho de
Refugio. Registro Oficial 727 del 19 de junio de 2012.

3 Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados (1951). Articulo 1.

4 Ministerio de Relaciones Exteriores. Estadisticas Refugiados. En: http://cancilleria.gob.ec/estadisti-
cas-refugiados/ consultado el 16 de noviembre de 2014.
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alto de refugiados reconocidos se dio en el 2009, respondiendo al proceso de
“registro ampliado” en el cual el Ecuador, con la ayuda del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR en adelante), realizaron
brigadas de reconocimiento de la condicién de refugiado en la frontera norte,
llegando al ntimero de 25.049 personas en ese afio. Para el ano 2013 solo estdn
disponibles los datos para enero y febrero. Sin embargo, de las documentadas
1.838 solicitudes recibidas en esos dos meses, solo 48 fueron aceptadas.” Estos
datos confirman al Ecuador como uno de los paises de la regién que mds
solicitudes de asilo recibe al afo.

2. Antecedentes procesales a las acciones de inconstitucionalidad

El Decreto 1182 contiene las normas bdsicas para la aplicacién de la protec-
ci6én internacional que la condicién de refugiado conlleva, el proceso de soli-
citud y reconocimiento formal por parte del Estado ecuatoriano, las cldusulas
de exclusién de esta condicidn, las normas de impugnacién y los derechos y
obligaciones tanto del solicitante de asilo como del refugiado reconocido. A
raiz de su promulgacion, en el 2012, dos acciones de inconstitucionalidad fue-
ron presentadas ante la Corte Constitucional del Ecuador; una fue preparada
por la Clinica Juridica de la Universidad San Francisco de Quito mientras que
la otra fue presentada por Asylum Access Ecuador. Las dos acciones fueron
admitidas a trdmite el 6 de marzo de 2013 y el 30 de octubre de ese mismo
afio fueron acumuladas. Las acciones fueron presentadas por la Coalicién por
las Migraciones y el Refugio, y la facultad de jurisprudencia Cardozo de la
Universidad de Yeshiva de Estados Unidos.

El 11 y 12 de julio de 2013 la Corte Constitucional recibié las respuestas
de la Procuraduria General del Estado y de la Presidencia de la Republica,
respectivamente, en la cuales se descalificaban varios de los argumentos
presentados en las acciones de inconstitucionalidad. Estas contestaciones
no fueron notificadas a los accionantes, quienes no pudieron presentar
argumentos en contra de las mismas y ejercer su derecho de contradiccion.
Ademds, la Corte Constitucional no considerd necesario que se de una au-
diencia antes de emitir su decisidn, esto a pesar de que el articulo 87 de la
Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional® y los articulos

5Id.
6 Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 87. Registro Oficial
Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009.
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22y 61 del Reglamento de Sustanciacién de Procesos de Competencia de
la Corte Constitucional” determinan que la Corte tiene la facultad para
convocar a una audiencia. Finalmente, el 12 de septiembre de 2014 la
Corte Constitucional notificé de la sentencia sobre las acciones acumula-
das a Asylum Access. Hasta la fecha de publicacién este articulo, la Clinica
Juridica de la Universidad San Francisco no ha sido notificada.

En este articulo se presentardn los argumentos de las acciones de inconstitucio-
nalidad con respecto a la vulneracién de varios derechos que deben ser garan-
tizados en el procedimiento de reconocimiento de la condicién de refugiado
al igual que la respuesta de la Corte Constitucional a los mismos. También se
sefalardn los avances alcanzados a partir de la sentencia de la Corte Constitu-
cional y los desafios que todavia existen al no haber sido resueltos por la Corte.

3. Argumentos de las acciones de inconstitucionalidad presentadas
3.1 El principio de reserva de ley y el principio de legalidad

El refugio es un derecho humano reconocido tanto en la normativa interna-
cional como nacional. A nivel internacional, se reconoce en la Convencién de
1951 sobre el Estatuto de los Refugiados® y su Protocolo Adicional de 1967,
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, entre otros. A nivel nacional, se reconoce en los articulos 40 y, més
especificamente, 41 de la Constitucién ecuatoriana. Precisamente el articulo
41 de la Carta Magna sefiala:

Art 41.- Se reconocen los derechos de asilo y refugio, de acuerdo con
la ley y los instrumentos internacionales de derechos humanos. Las
personas que se encuentren en condicién de asilo o refugio gozardn
de proteccién especial que garantice el pleno ejercicio de sus dere-
chos. El Estado respetard y garantizard el principio de no devolucién,
ademds de la asistencia humanitaria y juridica de emergencia.[...]°

7 Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional. Articulos 22
y 61. Registro Oficial Suplemento No. 107 de 10 de febrero de 2010.

8 El Ecuador ratificé la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados el 17 de Agosto de 1955.
Ver:https://treaties.un.org/pages/ViewDetailsIL.aspx ?&src=TREATY &mtdsg_no=V~2&chapter=5&-
Temp=mtdsg2&lang=en Consultado el 15 de octubre de 2014.

9 Constitucion de la Repuiblica del Ecuador. Articulo 41. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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Dentro del mismo articulo de la Constitucion se menciona que el derecho
a solicitar asilo se regulard mediante ley pero el Ecuador tradicionalmente
ha ignorado este precepto'® y ha regulado este derecho mediante la expedi-
cién de Decretos Ejecutivos. La accién de inconstitucionalidad presentada
por la Universidad San Francisco de Quito argumentaba que este hecho
vulnera el principio de reserva de ley y el principio de legalidad.

El principio de reserva de ley se encuentra consagrado en el articulo 133 de
la Constitucién, el mismo que prescribe que las leyes orgdnicas serdn las que
regulen el ejercicio de derechos y garantias constitucionales.!! Ademds, este
principio estd contemplado en el articulo 30 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, determinando que las restricciones al ejercicio
de los derechos y libertades que se reconocen en la misma sélo pueden
ser limitadas conforme a una ley.? La Corte Interamericana de Derechos
Humanos asi lo ha determinado en su Opinién Consultiva No. 6 en la que
se determina especificamente que el vocablo “ley” es la:

[...] norma juridica de cardcter general, cenida al bien comun,
emanada de los érganos legislativos constitucionalmente previs-
tos y democrdticamente elegidos, y elaborada segin el procedi-
miento establecido por las Constituciones de los Estados Partes
para la formacién de las leyes.’

El Decreto Ejecutivo 1182 regula el derecho al refugio a pesar de ser un
acto normativo de menor jerarquia que una ley orgdnica. Al respecto, la
accién de inconstitucionalidad presentada por la Universidad San Francis-
co concluye que:

10 El Ecuador ha regulado la materia de refugio mediante Decreto Ejecutivo desde el comienzo de la apli-
caci6n de este tema en la normativa interna. De esta manera, el primer instrumento fue el Decreto Ejecutivo
No. 3293. Reglamento para la Aplicacion en el Ecuador de las Normas Contenidas en la Convencion de
1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y en su protocolo de 1967 publicado en el Registro Oficial No.
n/d de 30 de septiembre de 1987, el cual fue seguido por el Decreto Ejecutivo 3301. Reglamento para
la Aplicacion en el Ecuador de las Normas Contenidas en la Convencion de Ginebra de 1951 sobre el
Estatuto de los Refugiados y en su Protocolo de 1967, publicado en el Registro Oficial No. 933 del 12 de
mayo de 1992 Este tltimo fue reformado por el Decreto Ejecutivo 1635. Reforma Decreto Ejecutivo 3301,
Registro Oficial 933, 12 de Mayo de 1992 que contiene el Reglamento para la aplicacion en el Ecuador
de las normas contenidas en la Convencion de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de Refugiados y en su
Protocolo de 1957. Registro Oficial No. 565 de 7 de abril de 2009 y el Acuerdo Ministerial 000003 del
Ministerio de Relaciones Exteriores, Integracién y Comercio publicado en el Registro Oficial No. n/d de
11 de enero de 2011.

11 Constitucion de la Repiiblica del Ecuador. Articulo 133. Registro Oficial No.449 de 20 de octubre de 2008
12 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969) Articulo 30.

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva No. 6. (1986)..
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[...] para regular los derechos y garantias bdsicas de personas
que buscan refugio o asilo en el Ecuador, y aquellas que ya han
obtenido refugio, debe hacerse a través de ley orgédnica, y no a
través de un Decreto Ejecutivo, como actualmente se encuentra
regulado en el Ecuador, por lo tanto con esto se vicia de
inconstitucionalidad al decreto.!

Es importante que la regulacién de derechos se de mediante ley ya que su
proceso de entrada en vigencia representa una garantia para los ciudadanos:
permite y asegura el debate, y la garantia de la correcta regulacion del ejercicio
y limite de los derechos. Por otro lado, el uso de un Decreto Ejecutivo para la
regulacién de derechos no presenta este tipo de garantias ya que es redactado,
firmado y puesto en vigencia solamente por el Poder Ejecutivo.

Con respecto al principio de legalidad, éste determina que la competencia
de los 6rganos y autoridades publicas debe nacer de la ley—término que
se debe considerar dentro del marco de la Opinién Consultiva de la Corte
IDH previamente citada—y no de un Decreto Ejecutivo como es el caso
del Decreto 1182." Las autoridades que revisan las solicitudes de refugio y
consecuentemente las niegan o aceptan no gozan con la garantia del principio
de legalidad y por ende lo vulneran por no haber recibido su competencia para
hacerlo mediante una ley.

Como respuesta a estos argumentos, la Corte Constitucional establece que, de
acuerdo al articulo 147 de la Constitucidn, el Presidente de la Republica tiene
como deber y atribucién: “[...] Expedir los reglamentos necesarios para la apli-
caci6n de las leyes, sin contravenirlas ni alterarlas, asi como los que convengan
a la buena marcha de la administracién.”*® El caso del Decreto Ejecutivo 1182
no responde ni a la aplicacién de las leyes, no hay una ley previa que requiera
de regulacién mediante decreto ejecutivo, ni tampoco a la “buena marcha de la
administracién” debido a que se regula el ejercicio de un derecho y no la mera
aplicacién de cémo se debe llevar a cabo un procedimiento ya descrito en otro
instrumento legal. La Corte luego concuerda con la proteccién que otorga el
principio de reserva de ley con respecto a la regulacién de derechos constitu-
cionales, pero determina que:

14 Clinica Juridica USFQ. Accidn de Inconstitucionalidad Decreto 1182 (2012), p. 14.

151d.p. 14.

16 Constitucién de la Repiblica del Ecuador. Articulo147. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008.
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No obstante, eso no significa que todos los derechos constitucionales
deban ser desarrollados por el legislador mediante una ley orgdnica,
en razén que tal afirmacién comportarfa desconocer el hecho de que
todas las leyes sin excepcién alguna regulan en distintos grados el
ejercicio de los derechos constitucionales.”

A pesar de que la Corte senala un argumento vdlido, sigue omitiendo el hecho
de que el Decreto Ejecutivo no es una ley y no tiene la jerarquia normativa
ni cuenta con las garantias constitucionales de una. El andlisis de la Corte
no solo equipara a un Decreto Ejecutivo con una ley sino que se realiza en
detrimento de las garantfas consagradas en la Constitucién para la regulacién
de derechos debido a que acepta en su argumentacién genérica la no necesidad
de promulgar una ley para regular derechos. La Corte luego culmina con
la declaracién de constitucionalidad de la regulacién del derecho a solicitar
refugio mediante Decreto Ejecutivo apoydndose en la existencia de la Ley de
Extranjerfa:

Desde esta perspectiva, es evidente que bajo el marco de proteccién
constitucional e internacional descrito, la norma juridica acusada de
inconstitucional no regula de forma general el contenido y alcance
del derecho al refugio, sino que coadyuva a asegurar su pleno ejer-
cicio sin que tal situacién vulnere el principio de reserva de ley, al
establecer requisitos basicos para la configuracién de la condicién de
refugiada o refugiado, complementando de tal forma la regulacién
que corresponde a la Ley de Extranjeria en relacién a la situacién de
los extranjeros residentes en el Ecuador.'

Cabe recalcar que la Ley de Extranjerfa guarda silencio respecto al refugio, alu-
diendo de manera general en su articulo 12 que se considerard no inmigrante
a: “IV. Personas desplazadas como consecuencia de guerras o de persecuciones
politicas en su pais de origen, para proteger su vida o libertad, y sus familiares
mds cercanos.”"? Por lo tanto, el andlisis de la Corte Constitucional trata de ig-
norar el hecho de que no existe una ley que regule el derecho a solicitar refugio
ya que la mera mencién a una categorfa migratoria en la Ley de Extranjerfa
no cumple con los requisitos necesarios de regular derechos mediante ley vul-
nerdndose asi el principio de reserva de ley. Ademds, el principio de legalidad

17 Corte Constitucional. Sentencia No. 002-14-SIN-CC. n/d p. 42-43.
181d.p.45.
19 Ley de Extranjeria. Articulo 12. Registro Oficial 454 de 4 de noviembre de 2004.
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tampoco se satisface con la explicacion de la Corte ya que ésta no menciona en
ningtin punto la atribucién de competencia a autoridades mediante Decreto y
no mediante ley, como se deberfa haber realizado.

En conclusién, el andlisis de la Corte sobre este punto falla en presen-
tar argumentos juridicos validos para justificar la regulacién del derecho
a solicitar asilo con el instrumento normativo de Decreto Ejecutivo. El
precedente que se establece con la sentencia sobre estos puntos es desola-
dor: primero, la Corte Constitucional presenta argumentos para regular
derechos mediante Decreto Ejecutivo y declara esta actuacién como cons-
titucional, argumento que podria ser utilizado en futuras ocasiones para
regular otros derechos constitucionales mediante acto normativo distinto
a ley. Segundo, la Corte determina que el derecho de solicitar asilo no re-
quiere estar regulado por ley, lo cual le da al Estado la posibilidad de seguir
regulando este derecho humano fundamental con instrumentos jerdrqui-
camente inferiores a una ley, contraviniendo con los principios de derecho
y estdndares internacionales.

3.2 Los plazos para solicitar refugio y presentar recursos de impugnacion fren-
te a la Administracion Piblica

Una persona que huye de su Estado de residencia o territorio por razones
de temor fundado y persecucion por su raza, nacionalidad, grupo social
determinado, religién u opinién politica puede entrar al territorio de otro
Estado y solicitar refugio. En el Ecuador, esto se lleva a cabo al acercarse
a una de las autoridades detalladas en el Decreto 1182% y presentar una
solicitud formal de reconocimiento de la condicién de refugiado. Una vez
realizada la solicitud se lleva a cabo un procedimiento administrativo que
tiene como fin el determinar si se reconoce o no la condicién. Debido a
que es un procedimiento administrativo, deberia estar regulado por el Es-
tatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva (ER-
JAFE) y los individuos afectados por las resoluciones tomadas deben tener
el derecho de presentar recursos de impugnacién tanto en sede administra-
tiva como en el Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

20 El articulo 27 del Decreto Ejecutivo 1182 determina que las solicitudes de refugio se pueden pre-
sentar frente al Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, las autoridades competentes
del Ministerio del Interior al igual que a la Policia y las Fuerzas Armadas donde no haya oficinas del
Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana.
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En el Decreto 1182 se identificaron dos problemas con respecto a los pla-
zos. Primero, el plazo contenido en el articulo 27 que determina que las
solicitudes de refugio deben ser presentadas dentro de los 15 dias de llega-
da al pais. Segundo, el Decreto establecia un plazo de tres dias para impug-
nar la resolucién de inadmisién (por solicitud manifiestamente infundada,
abusiva o por haber sido presentada fuera de los 15 dias) y cinco dias para
impugnar una resolucién negativa estando dentro de la fase de elegibilidad
(cuando la solicitud ha sido receptada y se ha determinado la negativa por
los méritos de la misma).

El primero de estos problemas, la inadmisién mecdnica de la solicitud por no
haber estado dentro del plazo de los 15 dfas, vulnera varios derechos. Primero,
como es notado en las dos acciones de inconstitucionalidad, la inadmisién a
tridmite crea una categorfa de “solicitante de solicitante™ o de “solicitante de
solicitud de refugio,” categorfa no existente en el derecho internacional de
refugio y que viola las disposiciones de los Articulos 31 y 33 de la Convencién
de 1951.% Ademis, el ser inadmitido formalmente a trdmite precluye a los
“solicitantes de la solicitud” de gozar de los derechos que se le reconocen bajo
la categorfa de solicitante de refugio, acceder a un trabajo estable en relacién
de dependencia o de manera independiente con todos los beneficios de ley,
circular libremente por el territorio ecuatoriano sin ser detenido ni deportado,
acceder a servicios bésicos, etc., dejando a la persona que fue inadmitida en
estado migratorio irregular aun cuando se encuentre en etapas de reposicion
y apelacion, es decir, todavia impugnando la negativa a su solicitud de asilo.
Adicionalmente, esta decisién de no admitir a trdmite la solicitud que se en-
cuentra fuera de los 15 dias puede ser tomada por la Direcciéon de Refugio sin
necesidad de enviarla a la “autoridad competente”, la Comisién para la Deter-
minacién de la Condicién de Refugiado/a del Ecuador como lo prescribe el
articulo 33 del Decreto Ejecutivo 1182.

El segundo problema es la misma existencia de un plazo fatal que estd en
contra de la proteccién internacional que se da a los refugiados. ACNUR
ha determinado que pueden existir plazos, pero que deben ser flexibles y

21 Asylum Access Ecuador. Accion de Inconstitucionalidad del Decreto 1182 (2012) p. 61, seccion
VL5.

22 Clinica Juridica USFQ. Accidn de Inconstitucionalidad Decreto 1182 (2012), Pag. 22.

23 El articulo 31 de la Convencidn se refiere a la no imposicion de sanciones legales por encontrarse
dentro del territorio de manera ilegal, mientras que el articulo 33 trata sobre el principio de no devo-
lucién.
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que siempre se debe contar con las salvaguardas del debido proceso.?* El hecho
de que el plazo no sea flexible y que vulnere el debido proceso en la manera en
la que se expresa el Decreto 1182 lo convierten en un obstdculo imperdonable
para los refugiados que buscan el reconocimiento de su condicién. Relaciona-
do a esto, la inexistencia de una entrevista en los casos en los que la inadmisién
se dé por el plazo de los 15 dias es una vulneracién al debido proceso, a saber,
el articulo 76, numeral 7 de la Constitucién que prescribe: “7. El derecho de
las personas a la defensa incluird las siguientes garantias: [...] ¢) Ser escuchado
en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.”” Tanto esta como las
demds garantias del debido proceso deben respetarse tanto en procesos judicia-
les como administrativos segin lo reconocido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos® y el mismo Estado ecuatoriano.”

Ademids, como nota la accién de inconstitucionalidad de la Universidad
San Francisco, el plazo de los 15 dias para solicitar refugio no da paso a
la posibilidad de que se reconozcan a refugiados .*® Un refugiado es una
persona que ha salido de su pais de origen por cualquier razén y que en el
tiempo en el cual se encuentra fuera pueden configurarse los elementos de
temor fundado y persecucién por una de las razones que expone la Con-
vencién. Esto ocasiona que su retorno sea imposible ya que de hacerlo su
vida estaria en peligro. Si esto sucede fuera de los 15 dias, el refugiado serd
inadmitido por razén del paso del tiempo.

La determinacién de inadmitir a trdmite una solicitud por el plazo de los
15 dias se toma sin las garantias del debido proceso. Una persona que se
haya presentado a las autoridades con su solicitud fuera de plazo no tiene
derecho ni siquiera a que se realice una entrevista mediante la cual se re-
visen los méritos de su caso. La Corte IDH se pronuncié sobre el debido

24 ACNUR, Consultas Globales sobre Proteccién Internacional, Procesos de Asilo (Procedimientos
de Asilo Justos y Eficientes), EC/GC/01/12 de 31 de mayo de 2001, pérr. 19.

25 Constitucion de la Repiiblica del Ecuador. Articulo 76, numeral 7, inciso c¢). Registro Oficial No.
449 de 20 de octubre de 2008.

26 Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parrafo 124.

27 Corte Constitucional. Desecha Accion Extraordinaria de Proteccion de Candidato. Publicada en el
Registro Oficial Suplemento 602 de 01 de junio de 2009. P. 6. Ver también, Corte Constitucional. Nie-
ga Accion de Proteccion por Excepciones de Coactivas. Publicada en el Registro Oficial Suplemento
724 de 14 de junio de 2012.

28 ACNUR, Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar La Condicion de Refugiado en
virtud de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, 1992,
p.21, parr. 95 y 96. Disponible en: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7575.
pdf?view=1
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proceso en el procedimiento de reconocimiento de la condicién de refu-
giado en su sentencia Pacheco Tineo v. Bolivia que fue emitida después
de haber sido presentadas las acciones de inconstitucionalidad, el 25 de
noviembre del 2013. En dicha sentencia se corrobora lo expuesto por las
demandas: los procedimientos de reconocimiento de la condicién de refu-
giado deben tener las garantias del debido proceso.”

Relacionado a la vulneracién de las garantias del debido proceso se encuen-
tra también la existencia de las categorias de solicitudes manifiestamente
infundadas, abusivas o legitimas en el Decreto 1182. La Convencién de
1951 y su Protocolo de 1967 no mencionan en ningiin momento las ca-
tegorias antes descritas y tampoco se encuentran dentro de las cldusulas de
exclusién del Articulo 1 (F) de la Convencién.*® Ademis:

El Decreto Ejecutivo pretende hacer calificaciones respecto a las so-
licitudes presentadas. No se entiende si estas calificaciones deben ser
hechas como respuesta en el primer examen de admisibilidad o en
el segundo. [...] Siguiendo las reglas de la légica y entendiendo lo
determinado en los articulos senalados, cémo se pretende calificar
a una solicitud de refugio como infundada, ilegitima o abusiva sin
siquiera determinar en ninguna parte del Decreto Ejecutivo el con-
tenido o elementos que deber4 contener la solicitud.?!

Con respecto a los plazos de impugnacidn, el Decreto 1182 prescribe un
plazo de 3 dias para impugnar las decisiones de inadmisién por ser “ma-
nifiestamente infundadas” o “abusivas” mientras que la solicitud que se
considere “ilegitima” no podrd ser impugnada®?, y un plazo de 5 dfas para
las solicitudes admitidas a trdmite pero negadas en etapa de elegibilidad.*

29 Corte IDH. Pacheco Tineo v. Bolivia. Sentencia del 25,2013. Series C No. 272. Ver en general 1a seccion
B.2 en la cual la Corte IDH realiza un extensivo andlisis de la aplicacién del debido proceso a el procedi-
miento de la identificacién, andlisis y negacién o reconocimiento de la condicién de refugiado.

30 Las cldusulas de exclusion del articulo 1(F) de la Convencion de 1951 determinan las razones taxtivas
por las cuales una persona no puede ser reconocida como refugiado, a saber: a) Que ha cometido un delito
contra la paz, un delito de guerra o un delito contra la humanidad, de los definidos en los instrumentos in-
ternacionales elaborados para adoptar disposiciones respecto de tales delitos; b) Que ha cometido un grave
delito comtin, fuera del pafs de refugio, antes de ser admitida en €l como refugiada; ¢) Que se ha hecho
culpable de actos contrarios a las finalidades y a los principios de las Naciones Unidas.

31 Clinica Juridica USFQ. Accion de Inconstitucionalidad Decreto 1182 (2012), Pag. 30.

32 Decreto Ejecutivo 1182. Articulo 33. Reglamento para la Aplicacion en el Ecuador del Derecho de
Refugio. Registro Oficial 727 del 19 de junio de 2012.

33 1d. Articulo 48.
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El ERJAFE establece que el plazo para la presentacién de recursos en sede
administrativa de reposicién* y de apelacién® es de 15 dias. El resultado de
disminuir los plazos a los que pueden acceder los solicitantes de refugio y re-
p que p gloy
fugiados es una coartacién injustificada a su derecho de acceder a la tutela
8 J
judicial efectiva®, a tener el tiempo y los medios para preparar su defensa®,
garantias que deben estar presentes en los procedimientos de reconocimiento
de la condicién de refugiado de acuerdo a lo expuesto por la Corte IDH en la
g p p

ya mencionada sentencia Pacheco Tineo v. Bolivia.*® Asylum Access sobre este
punto manifiesta en su accién de inconstitucionalidad que:

Recordando lo determinado por el ACNUR y lo que establece la
jurisprudencia tanto nacional como internacional, este plazo, al
igual que el anterior, resultan en una violacién al derecho a ac-
ceder a un recurso verdaderamente efectivo para exponer el caso
de refugio de los solicitantes y acceder a la revisién de las deci-
siones de la Administracién Puablica. No se le permite ni siquiera
suficiente tiempo al solicitante para reunir pruebas, acceder al
expediente en la Direccién de Refugio cual constataria el proce-
dimiento que se le dio a su solicitud.*

La Corte Constitucional no se refirié a todos los argumentos presentados sobre
estos temas puesto que solo se pronuncié sobre el plazo de los 15 dias para so-
licitar refugio y los plazos para la impugnacién de las decisiones. Para resolver
estos temas, la Corte Constitucional utilizé el principio de igualdad, tomando
en cuenta la nocién de igualdad formal y la igualdad material, notando que
las acciones de inconstitucionalidad presentadas se concentran en evidenciar la
desigualdad formal a la que se les sujeta a los solicitantes de refugio y refugia-
dos.™ Este andlisis, aunque resulta en la declaracién de inconstitucionalidad de
los plazos sobre los que va esta seccidn, evita la muy importante discusion sobre
las varias vulneraciones al debido proceso que fueron notados en las acciones.

34 Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, Articulos 174 y 175. Regis-
tro Oficial 536 de 18 de marzo de 2002.

35 1Id. Articulos 176 y 177.

36 Derecho reconocido en el Articulo 75 de la Constitucién y en el Articulo 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

37 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 76, numeral 7, inciso b). Registro Oficial No.
449 de 20 de octubre de 2008.

38 Ver supra nota 28.

39 Asylum Access Ecuador. Accion de Inconstitucionalidad del Decreto 1182 (2012) p. 52, parr. 126.
40 Corte Constitucional. Sentencia No. 002-14-SIN-CC. n/d. p. 46
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En relacién al plazo de 15 dias para solicitar refugio la Corte reconoce la dis-
criminacién injustificada que establece un periodo minimo de 15 dfas para
solicitar basindose en las circunstancias imperantes que obligan a una persona
a huir de su pais y solicitar refugio:

En estas circunstancias, conminar a una persona que estd some-
tida al padecimiento de sentimientos de desarraigo y reconstruc-
cién en territorio ajeno, al cumplimiento de un breve espacio de
tiempo para la presentacién de una solicitud de refugio con la
amenaza de perder el derecho si no cumpliere con dicho plazo,
deriva inevitablemente en la agudizacién de la dificil situacién
que representa el desplazamiento forzoso.*!

Con este fundamento, la Corte aumenta el plazo de solicitud del
reconocimiento de la condicién de refugiado a tres meses, basdndose en el
numeral 9 del Articulo 12 de la Ley de Extranjeria que concede tres meses
de permanencia a los visitantes temporales con fines licitos*? aludiendo que
las personas refugiadas deberfan tener al menos el mismo trato que el resto
de extranjeros que ingresan al Ecuador con fines licitos. Sin embargo, el
establecimiento de plazos, sean cortos o largos, para presentar una solicitud
de refugio no es la solucién que se deberfa haber propuesto: la respuesta,
acorde con el derecho internacional de refugio es que no exista un limite
temporal a la presentacién de la solicitud vy, si lo hay, el plazo de ninguna
manera puede ser fatal.

Con respecto a los plazos para la impugnacién (3 y 5 dias en contraste con
los 15 dias que establece el ERJAFE para procedimientos administrativos
similares) la Corte determina que:

Una vez que se ha advertido la misma finalidad de proteccién en
los recursos de impugnacién que se analizan, no se observa por
cuenta de qué los plazos para la interposicion de los mismos en el
procedimiento para la determinacién de la condicién de refugiada
o refugiado resultan menores de aquellos que contiene el ERJAFE y
que corresponden al procedimiento administrativo comdn [...].*”

41 Ibid.
42 Ibid.
43 Corte Constitucional. Sentencia No. 002-14-SIN-CC. n/d. p.49.
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La Corte se refiere al plazo de 3 dfas como “efectivamente menor” y con
respecto al de 5 dias determina que “resulta breve en comparacién con su simil
contenido”. La Corte concluye que esta diferencia deviene en discriminacién®
y resuelve su equiparacién con los plazos del ERJAFE.

El andlisis realizado por la Corte Constitucional es correcto en tanto reconoce
que los plazos no estdn justificados y devienen en discriminacién. Sin
embargo, la imposicién del nuevo plazo de tres meses sigue precluyendo a
todos los refugiados, incluyendo a los de ejercer su derecho a solicitar asilo.
Esta situacién se agrava ain mds debido a que la Corte decidié no examinar la
misma existencia de la etapa de admisibilidad que, con sus violaciones claras
al debido proceso, como la posibilidad de negar una solicitud solamente por
estar fuera del plazo sin conceder una entrevista, asegura que un refugiado ni
siquiera tenga la oportunidad de presentar su caso después de los tres meses.

3.3 La omision de incluir la definicion de refugiado de la Declaracion de
Cartagena de 1984

La Convencién de 1951 y su Protocolo de 1967 son los instrumentos
internacionales principales con respecto a la cuestion del refugio. Sin
embargo, en 1984 varios paises de América Latina—incluyendo al
Ecuador—se reunieron y acordaron en la Declaracién de Cartagena, un
instrumento regional que respondia a la siempre cambiante situacién
de los refugiados en la regién, una definicién ampliada del concepto de
refugiado, a saber:

[...] considere también como refugiados a las personas que
han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad
han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion
extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de los
derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado
gravemente el orden ptblico.”

Esta definicién se conoce como “ampliada” debido a que contempla
situaciones que se concentran en elementos diferentes que los principales
para la Convencién de 1951 como el dar mayor peso al considerar las
solicitudes de refugio el contexto violento que promulga la huida y no

44 1d. p. 50.
45 Declaracion de Cartagena de Indias (1984), Articulo 3.
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necesariamente la existencia de una persecucion individualizada. El Ecuador
ha reconocido e incluido en su ordenamiento juridico interno a la definicién
de la Declaracién de Cartagena desde 1987.% El Decreto 1182, no obstante,
omiti6 el uso de la definicién regional, lo cual, segtin se expone en las acciones
de inconstitucionalidad, resulta en la vulneracién de varios derechos. Primero,
el eliminar inexplicablemente la definicién vulnera los principios de no
regresividad y progresividad contenido en la Constitucién:

La omisién por parte del Decreto 1182 de la Declaracién de
Cartagena, es un retroceso en una prctica nacional vigente por
un cuarto de siglo. Por tanto, conlleva una vulneracién de los
principios constitucionales de la progresividad y la no regresividad
consignados en el Articulo 12 [de la Constitucién] -articulos que
forman el nicleo de la teoria en derechos humanos del Ecuador.
Esta omisién constituye un retroceso extremadamente grave en el
derecho de refugio y el derecho internacional.”

Segundo, la accién de inconstitucionalidad presentada por Asylum Ac-
cess argumenta que la Declaracién de Cartagena ha alcanzado el nivel
de derecho consuetudinario regional. Para que se adquiera la condicién
de derecho internacional consuetudinario, se debe contar con la pricti-
ca reiterada y uniforme de los sujetos de derecho internacional ademds
de la conviccidén por parte de los mismos de que la préctica es juridica
y coherente.® De esta manera, la Declaracién de Cartagena, a pesar de
no haber sido firmada y ratificada como la Convencién de 1951 y su
Protocolo, tiene de igual manera fuerza vinculante® y resulta inconsti-
tucional la omisién de su aplicacién en el Decreto 1182.

46 El Decreto Ejecutivo Decreto Ejecutivo No. 3293. Reglamento para la Aplicacion en el Ecuador de las Nor-
mas Contenidas en la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y en su protocolo de 1967, publi-
cado en el Registro Oficial No. n/d de 30 de septiembre de 1987 en su Articulo 15 contenia tanto la definicién de
la Convencién de 1951 como la expuesta en la Declaracion de Cartagena.

47 Asylum Access Ecuador. Accion de Inconstitucionalidad del Decreto 1182 (2012) p. 26, parr. 55.
48 Asylum Access Ecuador. Accién de Inconstitucionalidad del Decreto 1182 (2012) p.20, pérr. 40. Ver
también Manuel Diez de Velasco. Instituciones del Derecho Internacional Piiblico. Decimoquinta Edicion,
Editorial Tecnos. 2003, p. 130

49 Namihas, Sandra. Derecho Internacional de los Refugiados. Fondo Editorial de la Ponfiticia Universi-
dad Catdlica del Perd. Lima: 2001. P. 213, “Siendo considerada una fuente de derecho atipica, espontdnea
y cristalizada, la Declaracion de Cartagena de 1984 puede tener un efecto de obligatoriedad vis-a-vis para
los Estados que la han reconocido de manera unilateral, o actuando de tal forma que han reconocido su
naturaleza normativa. Consecuentemente, los Estados que no han incorporado la definicién de “refugiado”
como lo define la Declaracién de Cartagena de 1984, dentro de sus legislaciones, pero que, sin embargo,
la aplican en la préctica, se encuentran obligados por la misma, al tratarse de una regla vigente del derecho
internacional consuetudinario”.
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Con respecto estos argumentos, la Corte Constitucional reconoce la na-
turaleza no vinculante de la misma, pero al mismo tiempo reconoce que
dicha Declaracién responde a un fortalecimiento de la proteccion a los
refugiados y, aplicando el articulo 11 numeral 3 de la Constitucién y el
principio pro persona determina que:

[...] la Declaracién de Cartagena constituye un instrumento inter-
nacional de derechos humanos y la ampliacién de la definicién de
refugiado [...] corresponde a una proposicién mds favorable al con-
tenido y ejercicio del derecho humano al refugio, el Articulo 8 del
Decreto Ejecutivo No. 1182 debi6 considerar tal definicién [...]*°.

Por lo tanto, la Corte modifica el ya mencionado Articulo 8 del Decreto
1182 y aumenta la definicién contenida en la Declaracién de Cartagena.
Esto argumentos por parte de la Corte corrigen la inconstitucionalidad se-
fialada por las acciones debido a que reconoce la importancia de la Decla-
racién de Cartagena como instrumento internacional de derechos huma-
nos que se debe aplicar con respecto al refugio en el Ecuador. Sin embargo,
no la reconoce como norma de derecho consuetudinario.

3.4 Vulneracion del principio de no devolucion (non refoulement)

Uno de los pilares del derecho internacional de refugio es el principio de
no devolucién o que se encuentra consagrado en el Articulo 33 de la Con-
vencién de 1951:

Ningin Estado Contratante podrd, por expulsién o devolucién,
poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los te-
rritorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza,
religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o
de sus opiniones politicas’'.

Este principio, que es una norma de se debe aplicar por igual a los
refugiados reconocidos formalmente por el Estado y a los que no han sido
reconocidos. Esto debido a que la condicién de refugiado se constituye en el
momento en el que se configuran los elementos de la definicién pertinente,

50 Asylum Access Ecuador. Accion de Inconstitucionalidad del Decreto 1182 (2012) p. 53.
51 Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (1951). Articulo 33.
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y no con el reconocimiento formal del Estado al que se le solicita asilo. El
reconocimiento formal es declarativo y no constitutivo.’® El principio de
no devolucidén es imperante para la proteccién internacional que se da a
los refugiados. Sin la prohibicién de devolver al lugar donde la persona
corre peligro, se estarfa contraviniendo el nicleo mismo de la protecciéon
que se brinda.

Por lo tanto, se impugna como inconstitucional el articulo 9 del Decreto
1182 que en su parte relevante dice:

[...] sobre devolucidn, expulsién o extradicién, la disposicion
precedente no se aplicard para el/la refugiado/a o solicitante
de refugio que sea considerado por razones debidamente
fundamentadas como un peligro para la seguridad del pais o el
orden publico, o que habiendo recibido condena definitiva por
un delito particularmente grave constituya una amenaza para la
comunidad ecuatoriana.”

Como se sefala en la accién de inconstitucionalidad presentada por la
Clinica Juridica de la USFQ, el ser “un peligro para la seguridad del
pais o el orden publico” o el “constituir una amenaza para la comunidad
ecuatoriana” no son cldusulas de exclusién, las cuales son de naturaleza
taxativa en el ya mencionado Articulo 1 (F) de la Convencién de 1951.%

Ademds, el articulo 50 del Decreto 1182 permite explicitamente la deportacion
de una persona que haya presentado un recurso extraordinario de revisién en
sede administrativa. Eso sucede a pesar de que su solicitud siga siendo revisada
por la administracién publica y que se corra el riesgo de violar el principio de
no devolucién sin haberse llegado a una decisién final sobre la condicién de
refugiado de la persona que interpuso dicho recurso:

A pesar de que el Capitulo II del Decreto 1182 reconoce
expresamente el principio de no devolucién, el Articulo 30 del
Decreto 1182 contempla que los refugiados, aun cuando tienen

52 ACNUR. Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar La Condicion de Refugiado en virtud
de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. Ginebra, 1992.

53 Decreto Ejecutivo 1182. Reglamento para la Aplicacion en el Ecuador del Derecho de Refugio.
Articulo 9. Registro Oficial 727 del 19 de junio de 2012.

54 Clinica Juridica USFQ. Accidn de Inconstitucionalidad Decreto 1182 (2012). Pag. 38.
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un recurso administrativo pendiente, pueden ser deportados
por las autoridades. El refugiado en esta instancia todavia es
un refugiado. Sin embargo, los Articulos 50 y 51, estarfan
permitiendo la posibilidad de aquellas personas que, aceptada la
pretensién del recurso de revisién extraordinaria, y finalmente
declarada en situacién de refugio, fuesen deportados en clara
violacién del principio de no devolucién.”

En relacién al articulo 9 del Decreto 1182 que anade una causal adicional que
no existe en la Convencién de 1951 en su Articulo 1 (F), la Corte considera
que no existe vulneracién al principio de no devolucién ya que la misma
Convencién de 1951 determina en su articulo 33 la posibilidad de la expulsién
de una persona que ha sido condenada por un delito particularmente grave
y que constituya una amenaza para la comunidad.”® Esto representa una
confusién sobre el contenido del término “delito particularmente grave” y
sobre la temporalidad de la que habla el articulado puesto que el cometimiento
del delito, para la Convencién de 1951, pero no bajo el criterio de la Corte
Constitucional, debe ser previo a la entrada al territorio.

Finalmente, la Corte se pronuncia sobre la posibilidad de deportaciéon
a pesar de haberse presentado un recurso extraordinario de revision
que consta en el articulo 50 del Decreto 1182. Determina que en el
caso de refugio, el recurso extraordinario de revisién debe tener efectos
suspensivos debido al peligro que corre el accionante de ser devuelto a
su pais de origen de concluirse la necesidad de modificarse la decisién de
la administracién publica.” De acuerdo a su andlisis, la Corte procede
a ordenar la eliminacién del inciso segundo del articulo 50 en el cual se
referfa explicitamente a la posibilidad de deportacién, pero no plasma en
la norma el efecto suspensivo del recurso extraordinario de revisién en
estos casos. Aunque el andlisis en la sentencia haya sido un avance para la
proteccién internacional, el dejarlo fuera de la norma lo hace inoperante ya
que en el derecho publico la administracién puiblica solamente puede hacer
lo que se le permite en las normas, dejando al articulo 50 del Decreto 1182
incompleto con respecto al anilisis realizado para evitar la deportacién
mientras que esté pendiente un recurso extraordinario de revisién.

55 Asylum Access Ecuador. Accion de Inconstitucionalidad del Decreto 1182 (2012). p. 16 parr. 28.
56 Id. p. 56.
571d.p.63.
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3.5 Otros temas relevantes de las acciones de inconstitucionalidad: La no
discriminacion, el ejercicio de los derechos politicos de los refugiados, po-
sicion frente a la comision de delitos en el pais de origen y en el pais de
asilo y la “extincion” de la condicion de refugiado.

El Decreto 1182 contiene normas que son discriminatorias ya que lesionan
el gjercicio de los derechos humanos de los solicitantes de refugio y los
refugiados.®® Esto se observa en el resultado de vulneraciéon del debido
proceso por la aplicacién de varias normas del Decreto 1182, a saber, las
ya mencionadas inadmisiones sin ser escuchados por la administracién
publica, los plazos extremadamente cortos para presentar apelaciones, la
deportacién a pesar de haberse presentado el recurso extraordinario de
revisién y la creacion de la categorfa de “solicitante de solicitante” mediante
el procedimiento de inadmisién.>

El articulo 424 de la Constitucién la consagra como la norma suprema,
sin embargo, de existir tratados internacionales de derechos humanos que
reconozcan derechos mds favorables, estos tltimos prevalecerdn sobre
cualquier otra norma juridica o acto del poder puiblico.”® Lo anterior
también se colige del articulo 10 del mismo cuerpo normativo, en el cual
se conforma el principio , reconociendo la jerarquia de los instrumentos
internacionales de derechos humanos, la aplicacién amplia con respecto
a la proteccién de derechos y la aplicacidon restrictiva con respecto al
establecimiento de limites al ejercicio de derechos.® Asimismo, el articulo
425 establece la jerarquia normativa del Estado ecuatoriano, ubicando a
la Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos més
favorables al reconocimiento y ejercicio de los derechos por sobre las leyes
orgdnicas, las leyes ordinarias y los decretos.*

De esta manera, la aplicacién del Decreto 1182 con sus restricciones al
derecho de solicitar refugio serfa de ya que existen normas de mayor
jerarquia y mds favorables. Con respecto a lo anterior, el articulo 11

58 Asylum Access Ecuador. Accién de Inconstitucionalidad del Decreto 1182 (2012). p. 56. pérr. 141.
59 Id. pp. 53-68 parr. 129-172.

60 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 424. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

61 Id. Articulo 10.

62 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 425. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008
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numeral 3 de la Constitucién establece que la aplicacién de dichas normas
constitucionales o internacionales debe ser inmediata y sin necesidad de
mediacién normativa o de orden superior, ordenando a los servidores y
servidoras puiblicas su aplicacién de oficio o a peticién de parte.®

Con respecto al ejercicio de los derechos politicos de los refugiados, el
Articulo 3 del Decreto 1182 prescribe:

[...] Las personas refugiadas admitidos en el Ecuador se com-
prometen a respetar la Constitucion y las leyes del Ecuador y
a no intervenir en asuntos politicos internos ni en aquellos que
comprometan la seguridad nacional o los intereses internos y/o
externos con su pafs de origen.*

Esta restriccién es una clara vulneracién del ejercicio de los derechos poli-
ticos de las personas refugiadas, en contravencion flagrante del articulo 9
de la Constitucidn del Ecuador en la cual se les reconoce a los extranjeros
los mismos derechos y deberes que los ecuatorianos, sin dar ninguna ra-
z6n contundente para evitar que los refugiados—que son extranjeros—no
pueden disfrutar de los mismos derechos que el resto de extranjeros o que
los ecuatorianos.

El Decreto 1182 también propone otra restriccién: los refugiados recono-
cidos que quieran salir del Ecuador deberdn pedir permiso a la autoridad
competente, el Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana,
para poder hacerlo.® La Convencién de 1951 contempla la posibilidad de
que la condicién de refugiado cese por retorno voluntario de la persona a
su pals de origen.®® Sin embargo, un retorno sin la intencién de estable-
cerse no es necesariamente causal para que se aplique la cesaciéon.®’” En este
sentido, los refugiados tienen derecho a salir del territorio de refugio y vol-
ver a su pais de origen en todo momento, sin que esto implique cesacién,
extincién o revocatoria de su estatus de refugiados.®®

63 Id. Articulo 11, numeral 3.

64 Decreto Ejecutivo 1182. Reglamento para la Aplicacion en el Ecuador del Derecho de Refugio.
Articulo 3. Registro Oficial 727 del 19 de junio de 2012.

65 Id. Articulo 52.

66 Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (1951). Articulo 1 (C).

67 ACNUR. Las Cldusulas de Cesacion: Directrices para su Aplicacion. 26 de abril de 1999. P. 5, parr. 19.
68 Clinica Juridica USFQ. Accidn de Inconstitucionalidad Decreto 1182 (2012). Pag. 49.
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Con respecto a los delitos cometidos tanto en el pais de origen como en
el pais de asilo, el Decreto 1182 contiene normas que no estdn de acuerdo
con las normas de que han sido desarrolladas sobre el tema.® El articulo
10 del Decreto 1182 contempla que no se reconocerd la condicién de
refugiado a una persona que haya cometido un grave delito comun fuera
del territorio ecuatoriano previo a su admisién al mismo. Sin embargo, lo
anterior no toma en cuenta que se debe ver la proporcionalidad del castigo
que espera a la persona lo cual puede “[...] ser equiparable a la persecu-
cién en el sentido de la definicién [...].””° Con respecto a la comisién de
delitos en Ecuador, el articulo 55 del Decreto 1182 vulnera la presuncién
de inocencia al establecer que se podrd revocar el reconocimiento: “[...]
cuando se determine que la persona refugiada se ha visto inmersa en deli-
tos o situaciones que atenten contra la seguridad del Estado [...]""”. Esto
representa un problema ya que:

En el caso del articulo del Decreto Ejecutivo, no se encuentra nece-
saria la garantfa determina en la Convencién de 1951 en el sentido
que exista una sentencia ejecutoriada o resolucién en firme, como
bien dispone la Convencién, al sefialar que exista una “condena defi-
nitiva”. El hecho de que la Comisién pueda revocar la condicién de
solicitante de refugio a una persona solamente “cuando se determi-
ne que la persona refugiada se ha visto inmersa en delitos”, viola el
principio de la presuncién de inocencia de la persona, al no tener la
necesidad que exista una sentencia en su contra’.

Finalmente, el Decreto 1182 crea la “extincién” de la condicién de refugiado
en su Articulo 54, la cual opera de oficio por razones de legitimidad de la
solicitud de la persona.” Esto no solo crea una nueva categorfa juridica’™, sino
que también vulnera el principio del al someter a revisién una decisién ya
tomada sobre la misma materia, con los mismos hechos y correspondiente al
mismo sujeto.”

69 Id. Pag. 35.

70 Id. Pag. 35.

71 Decreto Ejecutivo 1182. Reglamento para la Aplicacion en el Ecuador del Derecho de Refugio.
Articulo 55. Registro Oficial 727 del 19 de junio de 2012.

72 Clinica Juridica USFQ. Accidn de Inconstitucionalidad Decreto 1182 (2012)Pé4g. 39.

73 Decreto Ejecutivo 1182. Reglamento para la Aplicacion en el Ecuador del Derecho de Refugio.
Articulo 54. Registro Oficial 727 del 19 de junio de 2012.

74 Clinica Juridica USFQ. Accidn de Inconstitucionalidad Decreto 1182 (2012). Pag. 54.

75 Asylum Access Ecuador. Accion de Inconstitucionalidad del Decreto 1182 (2012) Seccién VII.
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Sobre la existencia de la etapa de admisibilidad la Corte sostiene que:

La cuesti6n central entonces se plantea alrededor de la admisibili-
dad o no a trdmite de la solicitud de refugio y de la posibilidad de
verificacién de la misma en cualquier tiempo. Sobre lo anotado,
vale traer a colacién que la calidad de refugiado o refugiada se
adquiere, internacionalmente luego de solicitar su admisién en
un pais de asilo seguro para el otorgamiento de tal calidad, el que
le garantiza el derecho de no ser regresado forzosamente al pais
donde su supervivencia se encuentra amenazada. No obstante el
otorgamiento de esta calidad procede solo después de la sustan-
ciacién de un proceso [...]".

Cabe recalcar que aqui la Corte Constitucional demuestra una confusion
en el manejo de los términos y de la misma naturaleza de la condicién de
refugio. El refugiado lo es desde el momento en el cual se configuran los
elementos de la definicién, y no con el reconocimiento formal por parte
del Estado de asilo. Asimismo, lo que el Estado de asilo realiza es un , no
un de la condicién de refugiado. Esta confusién es negativa debido a que
denota una falta de comprensién por parte de la Corte con respecto al
nicleo de la definicién de refugiado y por ende, de la proteccién interna-
cional que conlleva.

Sobre estos temas la Corte Constitucional no se pronuncid, sin explicar
porqué no aceptaba los argumentos ni porqué no se los estaba tomando
en cuenta para el andlisis de la constitucionalidad del Decreto 1182 y de
los articulos que fueron impugnados por las acciones. Estas omisiones por
parte de la Corte Constitucional en el andlisis de la constitucionalidad
del Decreto 1182 son negativas. El momento para pronunciarse sobre las
cuestiones de debido proceso y corregir las varias vulneraciones que se pre-
sentaron y que siguen siendo parte del texto del Decreto era justamente
en la sentencia emitida. Lamentablemente, el silencio de la Corte sobre
estos temas permite no solo que continde la vulneracién de derechos sino
que abre la puerta para la determinacién de responsabilidad por parte del
Estado tanto frente a cortes nacionales como internacionales.

76 1d.p. 57.

167



168

La inconstitucionalidad parcial del Decreto 1182

4. Conclusién

La sentencia de la Corte Constitucional con respecto al Decreto 1182 ha
demostrado que existen tanto avances como desafios que quedan por re-
solverse. Entre los avances que se evidencian estdn tres: la inclusion de
la definicién de la Declaracién de Cartagena, la inconstitucionalidad del
plazo de 15 dias para solicitar refugio, la equiparacién de los plazos para
impugnar con aquellos contenidos en el ERJAFE. Los desafios que quedan
por resolverse son: la existencia de una etapa de admisibilidad, el haber
determinado un efecto suspensivo para los recursos extraordinarios de re-
visién presentados sobre esta materia sin haberlo plasmado en la norma y
el errado andlisis que la Corte realiza con respecto al principio de reserva

de ley y el principio de legalidad.

La inclusién de la definicién ampliada contenida en la Declaracién de
Cartagena y el reconocimiento de la aplicacién inmediata de los tratados e
instrumentos de derechos humanos es un avance importante para el ejer-
cicio del derecho de refugio en el Ecuador y también sienta un precedente
interesante para la argumentacion de la aplicacién de derechos contenidos
en instrumentos internacionales como las Declaraciones. La ampliacién de
la definicién de refugiado/a respondia a una necesidad regional que fue sis-
temdticamente reconocida por el Ecuador hasta la expedicién del Decreto
1182 que la omitié, permitiendo que efectivamente se de un retroceso en
materia de refugio en el pais. La decisién de la Corte de volver a reconocer
la definicién de Cartagena arregla esta inconstitucionalidad.

Con respecto al plazo para solicitar refugio, el aumento de 15 dias a 3
meses es un avance. Sin embargo, las acciones de inconstitucionalidad pre-
sentadas abogaban, y con buenas razones, la inexistencia de un plazo para
solicitar refugio. Evidencia de esto es que permanece el problema de los
refugiados que podrian encontrarse en situacién de refugio al haber pasa-
do 15 dias, tres meses, un afio o cualquier periodo de tiempo y que por la
existencia de un plazo en si se podria evitar que accedan a la proteccién que
requieren. La Corte Constitucional equipara el plazo a tres meses, pero no
elimina su potencia fatal de inadmisién, al igual que tampoco exige que se
deba respetar el debido proceso y promover la decisién de la Comisién o
de la Direccién de Refugio tomando en cuenta a los méritos del caso y no
sacrificar la justicia por una mera formalidad. La misma etapa de admisi-
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bilidad se mantiene y sigue teniendo el bastién de un plazo para solicitar
refugio que hasta la fecha se ha aplicado de manera absoluta y fatal, sin
permitir el acceso a una entrevista para revisién de los méritos del caso.
La existencia de un plazo para solicitar refugio sigue siendo un retroceso y
un obstdculo para el buen ejercicio del reconocimiento de la condicién de
refugiado por parte del Estado.

Por otro lado, la equiparacién de los plazos para la impugnacién de las
resoluciones mediante las cuales se niega el refugio con los plazos conteni-
dos en el ERJAFE es otro avance ya que, como la misma Corte considerd,
los plazos extremadamente cortos que se observaban no respondian a una
medida para asegurar la proteccion, sino que devenian en discriminacion
formal y real sin justificacién alguna. El andlisis de la Corte que se basa
en la igualdad y la falta de justificacién para la diferencia en el plazo de
impugnacién para este procedimiento en especifico es importante debi-
do a que pone un freno a la discriminacién explicita que se manifestaba
mediante los mismos. El hecho de que un refugiado tenga solamente 3 o
5 dias para apelar dependiendo de su etapa en el procedimiento y que los
nacionales ecuatorianos tengan, como regla, 15 dias, denotaba discrimi-
nacién y no distincién en el trato a las personas necesitadas de proteccion
internacional. Los plazos extremadamente cortos no respondian al proce-
dimiento acelerado para asegurar una respuesta més rédpida, respondian a
una diferenciacién arbitraria que podia impedir que muchos refugiados
puedan acceder a un recurso de impugnacién en el corto tiempo que se
les permitia.

Con respecto a los desafios, la etapa de admisibilidad y la creacién de las
categorfas de solicitudes ilegitimas, manifiestamente infundadas y abusi-
vas, la Corte Constitucional fracasa en reconocer que esos filtros efectiva-
mente crean una nueva categorfa de refugiado que no existe en el derecho
internacional de refugio y que peor atn, precluye a estas personas del goce
de sus derechos en el Ecuador. Los argumentos que permanecieron no
contestados por la Corte Constitucional, especificamente aquellos relacio-
nados al debido proceso siguen creando preocupacién. El debido proceso
es la base de todo sistema legal, la tutela judicial efectiva es la manera en
la cual los individuos plasmamos nuestros derechos y obligaciones. Sin
existir estas garantias bdsicas en el ejercicio de un derecho humano que
podria resultar en la muerte o tortura de una persona al ser ignorados es
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extremadamente grave. De la misma manera, la vulneracién al principio
de no devolucidén, como lo reconoce la misma Corte, mina la efectividad
de la protecci6n internacional a la que el Ecuador estd obligado.

Por otro lado, la eliminacién de la posibilidad de deportacién del articulo
50 estd argumentada en la sentencia, pero no estd plasmada en la norma.
Esto crea el problema de que si no se lee al articulo 50 del Decreto 1182 en
conjunto con la sentencia, no se coligen los efectos suspensivos del recurso
extraordinario de revision especifico para los casos de refugio, lo cual po-
dria devenir en violaciones al principio de no devolucién y de los derechos
de los accionantes al ser deportados.

Finalmente, la Sentencia no especifica los efectos en el tiempo de la misma
y guarda silencio sobre la declaracién de inconstitucionalidad de las nor-
mas, ya que se podria haber guiado con el articulo 95 de la ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional y declarar los efectos a futuro o
retroactivos de la declaratoria de inconstitucionalidad. La confusién de la
Corte Constitucional con respecto a la configuracién de la condicién de
refugiado y el reconocimiento versus el otorgamiento del mismo podria te-
ner consecuencias de alto alcance. La condicién de refugiado es inherente a
la persona que lo solicita y las reglas para reconocerlo son diferentes y una
confusién con elementos tan bésicos es peligroso para la proteccién de los
refugiados en el Ecuador.

La sentencia de la Corte Constitucional marca un gran avance en el de-
recho de refugio en el Ecuador. Es la primera vez que una Corte de tanto
alcance a nivel nacional se pronuncia sobre el tema, de tanta importancia
para la proteccion de 164.528 solicitantes de asilo y 55.282 refugiados
reconocidos, un niimero alto que no puede ser ignorado. De esta manera,
no se pueden dejar de lado ni minimizar los avances de los cuales ya se ha
comentado en este articulo. El reconocimiento de la condicién de refu-
giado debe ser consistente con el Estado de derechos que propone nuestra
Constitucién. Sin embargo, los obstdculos que todavia se encuentran en
el Decreto 1182 no deben ser olvidados. En el ejercicio de la exigibilidad
de los derechos humanos se debe tener una visién y actuacion holistica: el
posicionamiento de algunas garantias sin tomar en cuenta otras deviene
en la vulneracién de los mismos derechos que se estd intentando proteger.



USFQ Law REVIEW ANo 2,VoL2-N°. 1

5. Bibliografia

ACNUR, Consultas Globales sobre Proteccién Internacional, EC/GC/01/12
de 31 de mayo de 2001.

ACNUR, 1992.

ACNUR. . 26 de abril de 1999.Constitucién de la Republica del Ecuador.
Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

ACNUR. . 26 de enero de 2007.
Asylum Access Ecuador. (2012).

Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.

Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969).
Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados (1951).

Corte Constitucional. Publicada en el Registro Oficial Suplemento 602 de 01
de junio de 2009. P 6. Ver también, Corte Constitucional. . Publicada
en el Registro Oficial Suplemento 724 de 14 de junio de 2012. Corte
Interamericana de Derechos Humanos. . Sentencia del 25, 2013. Se-
ries C No. 272.

Corte Constitucional. . n/d

Corte IDH, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001.
Serie C No. 72.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva No. 6.

(1986).
Clinica Juridica USFQ. (2012).
Declaracién de Cartagena de Indias (1984).
Decreto Ejecutivo 1182. . Registro Oficial 727 del 19 de junio de 2012.

Decreto Ejecutivo No. 3293. , Registro Oficial No. n/d de 30 de septiembre
de 1987.

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, Regis-

tro Oficial 536 de 18 de marzo de 2002.
Ley de Extranjerfa. Registro Oficial 454 de 4 de noviembre de 2004.

171



172 La inconstitucionalidad parcial del Decreto 1182

Manuel Diez de Velasco. Decimoquinta Edicién, Editorial Tecnos. 2003.

Ministerio de Relaciones Exteriores. Estadisticas Refugiados. En: http://can-

cilleria.gob.ec/estadisticas-refugiados/ consultado el 16 de noviembre
de 2014.

Namihas, Sandra. . Fondo Editorial de la Ponfiticia Universidad Catdlica del
Perd. Lima: 2001.



La Tematica de Ixs Intersex
desde una Perspectiva Juridica:
Lineamientos para una Reparacion Integral

Belén Alejandra Aguinaga Aguinaga

belen.aguinag@gmail.com

Resumen

Las personas intersex, es decir, aquéllas cuyo sexo genital/anatémico, gonadal o cromo-
sémico no corresponde completamente a lo que ordinariamente se catalogaria como
un “cuerpo de hombre” o un “cuerpo de mujer” y, en consecuencia, ostentan caracte-
risticas tipicas de ambos sexos en diferentes grados, han sido y siguen siendo objeto de
invisibilizacién y patologizacién. El enfoque dominante para “tratarlas” ha sido, hasta el
momento, el de someter a los bebés intersex a intervenciones quirdrgicas y tratamien-
tos hormonales de inmediato con la finalidad de “normalizar” sus cuerpos y asignarles
un sexo que se ajuste a la dicotomfa hombre-mujer. Sin embargo, esta practica implica
una vulneracién de varios derechos fundamentales de Ixs' nifixs intersex, lo cual deriva,
necesariamente, en el derecho de reparacién que tienen éstxs si han sido sometidos a
cirugfas y tratamientos de “normalizacién” de sus cuerpos, o de asignacién de sexo, sin
su consentimiento. Este andlisis tiene por objetivo aproximar al lector, de manera breve y
general, al contexto de las personas intersex, introduciendo conceptos clave para el resto
del andlisis. Ademds, se expondran los fundamentos sobre los cuales se asienta la prctica
dominante de “corregir” los cuerpos de los bebés intersex y se confrontard esta postura
con el enfoque contrario, que se sostiene en el principio de la autonomia de la voluntad.
Asimismo, se introducirdn brevemente conceptos fundamentales al hablar de derechos
de Ixs nifixs, como el de interés superior, ejercicio progresivo y evolucién de facultades.
Posteriormente, se procederd, a modo de conclusion, a determinar las violaciones a los
derechos fundamentales de las personas intersex que tienen origen en dichos tratamien-
tos invasivos e irreversibles, y finalmente se expondrdn propuestas de reparacién.

1 El uso de la “x” para no dotar una carga de género a una determinada palabra obedece, precisamente, a
la necesidad de que se rompa con el esquema binario (hombre/masculino — mujer/femenino) y que esto se
vea reflejado en el lenguaje. Asf, no es suficiente un uso de las vocales “0” y “a” para abarcar, por ejemplo,
alos nifios y a las niflas; pues esas dos expresiones desconocen otras realidades y dimensiones de la diver-
sidad sexo-genérica que (i) se estd intentando, a través del lenguaje, reivindicar y (ii) imponen a priori una
condicion de “masculino” o “femenino” a un cuerpo que puede moverse en cualquiera de las categorfas que
conforman el espectro de posibilidades (a modo de ejemplo, y nunca de manera taxativa, las personas trans,
las personas intersex, las personas que puedan considerarse de “un tercer género”, entre otras).
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Abstract

Intersex persons, which is, those whose genital/anatomic, gonadal or cromosomic sex
does not coincide entirely to what could commonly be catalogued as a “male body”
or a “female body” and, hence, have typical characteristics of both sexes in different
degrees, have been made, and continue to be, invisible and pathologized. The dominant
approach for “treating” these people, until now, has been the one of subjecting intersex
babies to surgical interventions and hormonal treatments immediately, with the pur-
pose of “normalizing” their bodies and assigning them a sex that fits the man-woman
dichotomy. Nevertheless, this practice involves a violation of several human rights of the
intersex children, which leads, necessarily, in their right to reparations if they have been
subject to such treatments and interventions without their consent. This paper aims to
briefly introduce the context of intersex children, as well as key concepts for the analysis.
Furthermore, we will outline the basis for the existing dominant approach, which con-
sists in the treatments for “normalizing” and challenge it with the opposite perspective,
which is based on each individual’s autonomy. Moreover, we will introduce basic notions
for analyzing the rights of the child, as the child’s best interest, the progressive exercise of
the child’s rights and evolving capacities of the child. Additionally, we will conclude by
identifying the human rights violations that are caused by these invasive and permanent
treatments and, finally, we will outline some recommendations for reparations.
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Ambigiiedad genital, derechos del nifo, derechos humanos, diversidad sexo-genéri-
ca, DSD, ejercicio progresivo, estados intersexuales, evolucién de facultades, interés
superior del nifio, hermafrodita, intersex, intersexual, LGTBI, nifiez y adolescencia,
reparacion, trastorno del desarrollo sexual.
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1. Introduccién

Dentro del amplio espectro de temas referentes a la diversidad sexo-genérica, este
trabajo se enfocard en las personas intersex. Se utilizard el término “intersex” con
la finalidad de abarcar a las personas que nacieron con una condicién de trastor-
no del desarrollo sexual (Differences in Sexual Development, “DSD” por sus siglas
en inglés) y de ninguna manera como sinénimo de “intersexual” puesto que este
ultimo término puede ser asociado con una categorfa de patologia. De hecho, los
procesos de medicalizacién de los estados intersexuales® han tenido como resultado
que cualquier cuerpo que se desvie del estdndar hombre-mujer sea visto como una
anormalidad, una patologfa, una urgencia médica a tratar’.

Ademis, la utilizacién de la expresion “intersex” en lugar de “intersexual”
o0 “hermafrodita” radica en que éstas tltimas son y han sido utilizadas con
fines despectivos y estigmatizadores, mientras que la primera goza de una
mayor aceptacion tanto en la teorfa como en el activismo®. El término
“hermafrodita” no es el adecuado para referirse a todas las personas inter-
sex, o a todos los estados intersexuales, trastornos del desarrollo sexual o
ambigiiedades genitales, pues tiene una definicién técnica concreta y se
refiere a que una persona tiene tanto génadas masculinas como femeninas;
es decir, tiene testiculos y ovarios’.

También es crucial distinguir la categoria “intersex” de la categorfa “transe-
xual” puesto que si bien la transexualidad implica una modificacién sexual,
ésta se deriva de una decisién completamente voluntaria y consciente de la
persona que la experimentard; mientras que las “cirugfas de normalizacién”
o de asignacién de sexo emanan de una imposicién por parte de los médi-
cos, de los padres o ambos.

2 Luciana LaviGNE. “La regulacién biomédica de la Intersexualidad. Un abordaje de las representa-
ciones socioculturales dominantes”. Eva ZAVALA et al. Interdicciones: escrituras de la intersexualidad
en castellano. Mauro Cabral (ed.). Cérdoba: Anarrés, 2009, p. 52. http://www.mulabi.org/Interdiccio-
nes2.pdf (acceso: 11/12/2014).

3 Nuria GrEGor! FLor. “La experiencia intersexual en el contexto espaiiol. Tensiones, negociaciones
y microrresistencias”. Eva ZAvALA et al. Interdicciones: escrituras de la intersexualidad en castella-
no. Mauro Cabral (ed.). Cérdoba: Anarrés, 2009, p. 72. http://www.mulabi.org/Interdicciones2.pdf
(acceso: 11/12/2014).

4 Cfr. Eva ZavALA et al. Interdicciones: escrituras de la intersexualidad en castellano. Mauro Cabral
(ed.). Cérdoba: Anarrés, 2009, p. 9. http://www.mulabi.org/Interdicciones2.pdf (acceso: 11/12/2014).
5 Isadora LiNs FRANGA. “Ahora, es toda una mujer: un andlisis sobre el caso de Edinanci Silva en los me-
dios latinoamericanos”. Eva ZAVALA et al. Interdicciones: escrituras de la intersexualidad en castellano.
Mauro Cabral (ed.). Cérdoba: Anarrés, 2009, p. 32. http:/www.mulabi.org/Interdicciones2.pdf (acceso:
11/12/2014).
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Personas intersex han sido objeto de cirugfas y tratamientos hormonales,
la mayoria de veces realizados a una muy temprana edad (antes de los 18
meses de vida o “lo suficientemente pronto como para que el bebé no tu-
viera memoria de ello”®) con la finalidad de “normalizar sus cuerpos” para
poder ser criados como nifas o nifios. Esta prictica no fue cuestionada
durante mucho tiempo, debido a la influencia del esquema binario (hom-
bre-mujer)” en que se desarrolla nuestra sociedad. Sin embargo, la critica y
oposicién a estos enfoques para las personas intersex va en aumento y tiene
sustento en que “el género debe ser establecido a través de la asignacién o
la eleccidn, pero siempre sin coercién™.

Este trabajo no agota los argumentos que sustentan el enfoque de la inter-
vencién temprana en bebés intersex y el de la primacfa autonomia de la
voluntad de éstxs; es un estudio introductorio a lo que entendemos por el
término “intersex” en el que se resume los principales puntos que sostienen
estas posturas y, finalmente, desde una perspectiva juridica, se expone los
fundamentos por los cuales se debe garantizar un derecho a la reparacion
para las personas intersex que fueron sometidas a cirugfas después de nacer.

2. Las personas intersex

El término “intersex” se entiende, de manera general, como “[una] anato-
mia que no coincide con lo masculino ni con lo femenino, y que puede
manifestarse en ambigiiedades cromosémicas, genitales o del sistema re-
productivo™. En este sentido también es posible la expresién “trastorno
del desarrollo sexual” (“DSD” por sus siglas en inglés), como “el término
que se aplica a quienes tienen atributos bioldgicos de ambos sexos™'’. Los

6 Howard W. Jones Jr., y William, Scorr Hermaphroditism Genital Anomalies and Related Endocrine
Disorders. Baltimore: Williams & Wikins Company, 1958, p. 269. Citado en Cheryl CHAsE. “Hermafro-
ditas con actitud: cartografiando la emergencia del activismo politico intersexual”, Debate feminista, Vol.
47, Issue 24,2013, p. 50. http://web b .ebscohost.com.ezbiblio.usfq.edu.ec/ehost/detail ?vid=13&sid=079a-
d46f-bc49-4579-907e-d91656274d45%40sessionmgr 1 14&hid=126&bdata=Jmxhbmc9ZXMmc2l0ZT-
11aG9zdC1saXZl#db=a9h& AN=87856154 (acceso: 01/05/2014).

7 Cheryl Cuask. “Hermafroditas con actitud: cartografiando laemergencia del activismo politico intersexual”,
Debate feminista, Vol. 47, Issue 24,2013, p. 49. http://web.b.ebscohost.com.ezbiblio.usfq.edu.ec/ehost/de-
tail?vid=13&sid=079ad46f-bc49-4579-907e-d91656274d45%40sessionmgrl 14&hid=126&bdata=Jmx-
hbmc9ZXMme2l0ZT 11aG9zdC1saXZl#db=a9%h& AN=87856154 (acceso: 01/05/2014).

8 Judith BUuTLER. Deshacer El Género. Madrid: Paidéds, 2008, p. 21.

9 Penny MILES. Diversidad Sexual y Derechos Humanos. Universidad Diego Portales, 2010, p. 293.
Internet: http://www.udp.cl/funciones/descargaArchivos.asp?seccion=documentos&id=88 (acceso:
03/05/2014).

10 R. Crooks y K. Baur. Nuestra Sexualidad. Décima Edicion. México: Cengage Learning: 2010.
ISBN-13 978-970-830-021-6, p. 60.
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trastornos del desarrollo sexual “son condiciones que involucran caracte-
risticas “masculinas” o “femeninas” atipicas”'!. Esta expresién serd utilizada
en el presente andlisis para identificar tal condicién; mientras que el tér-
mino intersex se reservard para referirse a las personas que ostenten dichas
caracteristicas.

Dado que el término intersex es inclusivo de varias categorias, no es desea-
ble establecer definiciones taxativas. Empero, es necesario tener en cuen-
ta los siguientes aspectos. Para comenzar, la diferencia entre los vocablos
sexo” y “género”. El primero se refiere a “los aspectos bioldgicos del de-

sarrollo del sistema reproductivo™?

, mientras que el segundo “incluye a
aspectos menos tangibles, como la psicologfa del individuo y el comporta-
miento que se espera para las personas de determinado sexo”"*. Asi como el
sexo no es sinénimo de género, estas categorias también se diferencian de

la orientacién sexual por la que los individuos puedan optar.

Es pertinente, ademds, aclarar la diferencia entre trastornos del desarrollo
sexual, en general, y ambigiiedad genital. En relacién a los primeros, éstos
“se presenta[n] en el evento en que existe una discordancia entre las dis-
tintas dimensiones bioldgicas del sexo (fenotipico, gonadal, cromosémico,
endocrinoldgico, psicolégico)”'; mientras que la segunda es una categoria
especifica que se refiere a “la apariencia de los genitales externos [que] no

permite asignar con facilidad un sexo al momento del nacimiento™”.

11 Skylar CurTis. “Reproductive Organs And Differences Of Sex Development: The Constitutional Is-
sues Created By The Surgical Treatment Of Intersex Children.” Mcgeorge Law Review 424, 2011, p.
843. Traduccion libre. http://www.google .com/url ?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=r-
ja&uact=8&ved=0CB8QFjAA&url=http%3 A %2F%2Fwww.mcgeorge.edu%2Fdocuments%2Fpublica-
tions%2F05_curtis_final pdf&ei=mIuHVNO7KoqpgwSckoGIDA&usg=AFQjCNEqX_XIr5qTcD-iGH-
fLcOqlv8Ytag&sig2=0ddQ3wJ-Hugq)DImfGLHTsw&bvm=bv.81449611.d.eXY (acceso: 19/10/2014).

12 P-L. CHau y Jonathan HErrING. “Defining, assigning and designing sex”. International Jour-
nal of Law, Policy and the Family. Vol. 16, Issue 3, 2002, p. 328. Traduccién libre. http://www.
google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CB8QF-
JAA&url=http%3A%2F%2Fwww.researchgate .net%2Fpublication%2F6937885_Defining_assig-
ning_and_designing_sex%2Flinks %2F00b7d52a6fe5217¢80000000&ei=gl-HVKWbK4KhNuyE-
20A0&usg=AFQjCNG37thf7JRRAUKp-5Lotz30cBi0tQ&sig2=7x0jdL02B1319Y91jqgBwiA&b-
vm=bv.81449611,d.eXY (acceso: 09/05/2014).

13 Ibid.

14 Diana Patricia Tovar. “Desarrollo jurisprudencial de la intersexualidad: consentimiento informado,
infancia y derechos”. Debate feminista. Vol. 47, Issue 24. Colombia, 2013, p. 77. http://web.b.ebsco-
host.com.ezbiblio.usfq.edu.ec/ehost/detail ?sid=1a7020b7-1955-43ed-a42f-ec3aa7c6ebee %40sessionm-
grl13&vid=1&hid=126&bdata=Jmxhbmc9ZXMmc210ZT 11aG9zdC1saXZl#db=a9h& AN=87856156
(acceso: 08/05/2014).

15 Ibid.
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Tener en cuenta esta diferencia es de trascendental importancia, pues no
todas las personas intersex evidencian una ambigiiedad genital, dado que
existen muchas otras dimensiones de los trastornos del desarrollo sexual.
Para comprender esto de mejor manera es importante resaltar que el pro-
ceso de un évulo fecundado para convertirse en un individuo es muy com-
plejo e involucra varios factores que se explicardn brevemente a continua-
cién a efectos de contextualizar el andlisis objeto del presente trabajo.

Existen dos tipos de procesos que se dan en la etapa de gestacién: determi-
nacién sexual (sexdetermination) y diferenciacién sexual (sexdifferentiation).
La determinacién sexual, por un lado, se refiere a los “eventos genéticos que
conllevan un desarrollo gonadal masculino o femenino”'% mientras que la
diferenciacién sexual, por otro, hace alusién a “todos los eventos morfoge-
néticos [procesos de formacién de tejidos, drganos y otras estructuras del
embrién] y fisiolégicos subsiguientes que establecen funcionalidad sexual,
el dimorfismo sexual[, es decir, las diferencias anatémicas y fisiologfa de
individuos de ambos sexos] y [las] caracteristicas sexuales secundarias™”.
Consecuentemente, una inconsistencia entre las caracteristicas fisicas,
hormonales o cromosémicas que configuran el sexo, los érganos sexuales
internos y los érganos reproductivos externos es lo que derivarfa en un
trastorno del desarrollo sexual en los términos que ya se han explicado.

Existen diferentes categorias (fenotipicas, gonadales/endocrinoldgicas, cromo-
sémicas) que podrian derivar en que una persona no pueda ser considerada
“completamente hombre o completamente mujer” desde el punto de vista
biol4gico y, en un escenario asi, estarfamos hablando de personas intersex. No
obstante, lo fundamental a tener en cuenta es que al hablar de personas inter-
sex, nos referimos a individuos respecto de los cuales los procesos complejos
que acabamos de mencionar fueron interrumpidos y, en consecuencia, no se
completd el proceso de determinacién o diferenciacién'®.

Dada esta amplisima gama de posibilidades, las categorizaciones estrictas
o taxativas no solamente no son deseables en el sentido de que impiden
una garantia de derechos fundamentales y promueven una estigmatizacién

16 P-L. Cuau y Jonathan HERRING. “Defining, assigning and designing sex”. Op. cit., pp. 328-329.
Traduccion libre.

17 Ibid.

181d., p. 329.
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de las personas “que no estarfan incluidas” dentro del término intersex,
encasillado en dichas categorfas cerradas; sino que, ademds, no nos
encontramos ante aspectos que puedan ser del todo negros o del todo
blancos. Por consiguiente, la “delimitacién” a priori y por un tercero
entre la linea divisoria de las categorias mujer-hombre-intersex resulta
completamente subjetiva.

3. Patologizacién de las personas intersex

La patologizacién de las personas intersex es una consecuencia del esquema
binario y heteronormativo al que nuestra sociedad se encuentra acostum-
brada. Es asi que lo comun al hablar de diferencia sexual es que ésta sea
circunscrita a un hecho biolégico a través del cual se asigna los roles o
comportamientos que se espera de las personas de un sexo determinado,
sea el de hombre o mujer”’.

Los cuerpos que nacen en condiciones de intersexualidad “cuestiona[n]
algunas de las convicciones sociales mds arraigadas y profundas, pues la
nocién misma segtin la cual a nivel bioldgico existen sélo dos sexos, queda
en entredicho y nos problematiza acerca de lo que entendemos por nor-
malidad™; asi, se pone en tela de duda la verdad absoluta a la cual nos
han acostumbrado: el esquema binario hombre-mujer. Como corolario de
esto, los cuerpos que se desvien de esa “normalidad” son estigmatizados e
incluso patologizados®, lo cual genera que se vea como “anormal” y, en
consecuencia, “desigual” a los mismos.

Siguiendo esta linea de pensamiento, la corriente esencialista basada en la
biologia percibe a la sexualidad como consustancial a los seres humanos y es
resultado de la teorfa de la seleccidn natural, o bien de la reproduccién humana
o de la fisiologfa hormonal®. En este sentido, se destaca la anatomfa o el
elemento biolégico, que determina el deber ser “[d]el comportamiento sexual

19 Cfr. Diana Patricia Tovar. “Desarrollo jurisprudencial de la intersexualidad: consentimiento infor-
mado, infancia y derechos”. Op. cit., p. 78.

20 Ibid.

21 Ibid.

22 Rosio CorpovA. “Reflexiones tedrico-metodoldgicas en torno al estudio de la sexualidad”. Revista
Mexicana de Sociologia, Vol. 65, No. 2. Universidad Nacional Auténoma de México, 2003, p. 341.
http://www jstor.org.ezbiblio.usfq.edu.ec/stable/pdfplus/3541568.pdf?accept TC=true&jpdConfirm=-
true (acceso: 06/05/2014).
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normal y sano™?. Sin embargo, nuevas corrientes han empezado a plantear al
sexo y al género como “susceptibles de transformacién y evolucién, al punto
e juzgar los géneros como intercambiables; es decir, que van mds alld de lo
d 1 t biabl d alld de |
biolégico™. Las corrientes constructivistas, que surgen a partir de

[...] un enfoque desde las ciencias sociales y [conforme se ha estu-
diado] a través de disciplinas como la antropologia, la sociologia,
los estudios culturales y los estudios de género[; ...] critican la
existencia de un molde preestablecido, una forma de pensamien-
to dicotémico, basado sobre todo en una ideologia etnocentrista
que excluye a un “otro” diferente®.

Esta tltima posicién se basa en las ideas de Foucault, quien plantea que las
categorfas de poder dominantes® instrumentalizan la sexualidad para pre-
servar los esquemas heteronormativos. A esta visidn se acercan también las
teorfas gueer que bdsicamente proponen un “cuestionamiento critico ante
ciertos conceptos que restringen la vida y, por otro lado, la consolidacién
de condiciones mds incluyentes™.

4. Estados Intersexuales: Perspectivas Principio de beneficencia —
tratamientos hormonales e intervenciones quirdrgicas tempranas

Existen posturas que sostienen que lo mejor es intervenir cuanto antes a
Ixs pacientes (hablemos, en este caso de bebés intersex) con la finalidad
de que su apariencia fisica corresponda de la manera mds préxima posible
al género con el cual se va a educar a dicho bebé. Esta perspectiva tiene
influencias de la tendencia “patologizadora” de los cuerpos intersex, pues
se ve como una necesidad imperiosa el “corregir la anormalidad” con la
que dichos cuerpos nacieron. En este orden de ideas, la prictica comdn
consiste en que “[a]l paciente no sélo no se le inform[e], sino que no se le

23 Ibid.

24 Diana Patricia Tovar. “Desarrollo jurisprudencial de la intersexualidad: consentimiento informado,
infancia y derechos™. Op. cit., p. 78.

25 Rafaela CHIRIBOGA y Marfa Emilia VEiAr. Transgrediendo cuerpos: Campaia comunicacional a favor
del reconocimiento de la diversidad sexo-genérica, especificamente de las mujeres trans. Tesis de grado.
Universidad San Francisco de Quito. Quito, 2013, pp.23-24.

26 Michel Foucaurr. Historia de la Sexualidad. La Voluntad de Saber. Vol.1. México: Siglo Veintiuno
Editores, 1977, p. 20.

27 Judith BUTLER. Deshacer el Género. Op. cit.., p. 23. Citado en Rafacla CHIRIBoGA y Maria Emilia
VErar. Transgrediendo cuerpos. .. Op. cit., p. 30
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deble] informar” dado que el proporcionar informacion es considerado

un acto negativo®.

Esta posicién se basa en lo que se denomina el “principio de beneficencia”, que
consiste en que la decisién sobre las intervenciones (quirdrgicas y hormonales)
compete, de manera exclusiva, a los padres del bebé, en tanto éstos son los tini-
cos autorizados a brindar un consentimiento®. Este vendrfa a ser un sustituto
del consentimiento del titular del cuerpo, léase el bebé intersex, sobre quien
recaerdn las consecuencias de dicha intervencién. Mds aun, se tratarfa no sola-
mente de una potestad que tendrian los padres o tutores de Ixs mencionadxs
sujetxs; sino de un deber, “puesto que [intervenirlos] es esencial para asegurar
el desarrollo fisico [de Ixs nifix intersex...]™'.

Esta alternativa supondria que se debe asignar el sexo (y el género) de la manera
mds temprana posible, con un tratamiento hormonal y quirtirgico, a efectos
de “adecuar la apariencia de los genitales a ese sexo asignado™2. Criticos de
esta postura han considerado que ésta implica que “[las] cirugfas no evitan el
rechazo, sino que son una consecuencia del mismo”, pues los médicos (o los
padres, por consejo de éstos) toman esta decisién para “salvar [a sus hijxs] de
sentirse diferentes de los otros nifios, o de ser marginalizados por la sociedad ™.

Esto no es mds que un resultado de la patologizacién de la condicién de inter-
sex, pues la “desviacién de las normas sexuales™ que estos cuerpos represen-
tan ha sido estigmatizada a tal punto “que la probabilidad esperada de dafio
emocional debido al rechazo social proporciona al médico el argumento més
convincente para justificar intervenciones quirtrgicas [que en realidad son]
innecesarias en términos médicos™. En la gran mayorfa de casos se requiere
mds de una intervencién para cumplir con la finalidad de asignacién de un
sexo, sea masculino o femenino, y “[plara algunos, las cirugfas terminan sélo
cuando el nifio o nifa crece lo suficiente para resistirse™.

28 Diana Patricia Tovar. “Desarrollo jurisprudencial de la intersexualidad: consentimiento informado,
infancia y derechos”. Op. cit., p. 79.

29 Cfr. Ibid.

30 Cfr. Id., p. 86.

31 Ibid.

321d.,p.87.

33 Ibid.

34 Cheryl Cask. “Hermafroditas con actitud...”. Op. cit., p. 51.
35 Ibid.

361d.,p.52.
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Actualmente Ixs bebes intersex que tienen genitales ambiguos al momento
de su nacimiento “son sometidos a varios estudios, tanto cromosémicos
y hormonales como anatdémicos, para determinar el sexo que se les ha de
asignar™’. Estas evaluaciones se analizan bajo el criterio de la existencia de
una “posibilidad de utilizar [sus érganos], para el coito con penetracidn,
teniendo en cuenta que el nifio o nifia pueda ser fértil en el futuro™®. Sin
embargo, aun cuando la decisién sobre el sexo que se le asignard al recién
nacidx se realiza con el soporte de un equipo multidisciplinario, esta deci-
sién y el correspondiente tratamiento se llevan a cabo antes de los 18 meses
de edad, sin posibilidad alguna de contar con la opinidén del nifix afectadx
quien, después de unos afios, podrd saber cudl es su identidad de género
(no la que le asignaron) y, en consecuencia, podrd decidir al respecto®.

La razén por la que los padres de los nifixs intersex toman la decisién de
someterlxs a intervenciones quirtirgicas es porque en ese momento éstxs
no pueden tomarla por si solxs. No obstante, debemos tener en cuenta
que el hecho de que Ixs recién nacidxs no puedan tomar una decisidon
sobre su sexo y su género hasta que son mayores, esta incapacidad de
razonamiento de ninguna manera es permanente. La misma es subsanada
con el paso natural del tiempo y es un hecho cierto que llegard el dia en que
puedan tomar una decisién de manera auténoma; sin que se les imponga
arbitrariamente una mutilacién, por un lado, y un modo de vida, por otro.

Esto convierte la sustitucién de la voluntad de Ixs bebés intersex en una
decisién completamente arbitraria cuando la cirugfa no se da por razones
estrictamente de urgencia médica, entendiendo ésta como una situacién
en la que la vida de Ixs pacientes corre peligro®®, o un motivo médico
de trascendencia, como sucede cuando existe la potencialidad de que la
integridad fisica y fisiologfa de los bebés intersex se encuentre afectada
(por ejemplo, casos en que la orina se encuentre bloqueada o pueda llegar
a ser dolorosa)*'. En este sentido, organizaciones como la Intersex Society

37 Diana Patricia Tovar. “Desarrollo jurisprudencial de la intersexualidad: consentimiento informado,
infancia y derechos™. Op. cit., p. 80.

38 Ibid.

39 Ibid.

40 De hecho, los médicos especialistas catalogan al nacimiento de un bebé intersex como una “crisis
médica”, cuando en realidad el uso del término deberia reservarse para situaciones en las cuales la vida
corre peligro (y la gran mayorfa de éstos casos no cumplen con ésta condicion). En ese sentido, vid.:
Cheryl CHask. “Hermafroditas con actitud...”. Op. cit., p. 51.

41 Cfr. Cheryl CHasE. “Hermafroditas con actitud...”. Op. cit., p. 59.
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of North America (ISNA) realizan un fuerte activismo para eliminar las
intervenciones quirtrgicas tempranas, decididas a partir de una sustitucién
del consentimiento de Ixs afectadxs*.

Es fundamental tener en cuenta que muchas veces los padres y madres
se encuentran en una situacién muy vulnerable y que “el consentimiento
informado, explicado [a ellos] por lo general no es el adecuado [y e]n ocasiones,
incluso se les dice que sus hij[x]s van a tener genitales normales™?. Como si no
fuera suficiente, incluso es una prictica médica generalizada recomendar a los
padres de Ixs bebés sometidos a cirugfas de determinacién del sexo mantener
un secretismo absoluto no solo con familiares y amigos, sino también con el
propix nifix victima de la intervencién quirtrgica*.

Por otro lado,

[...] hay quienes consideran que las intervenciones médico-qui-
rurgicas de armonizacién del sexo son licitas e incluso obligadas,
[y] se ha llegado a sostener que no es necesario pedir a los padres
el consentimiento informado para proceder con los respectivos
tratamientos y cirugfas®;

Todo esto se realiza con la supuesta intencién de proteger a Ixs nifixs que nacen
con algtin tipo de trastorno del desarrollo sexual cuando, en realidad, como se
explicard en lineas siguientes, constituye una completa anulacién de los dere-
chos de la ninez y adolescencia.

Como ya se expuso, la “linea divisoria” entre las categorfas mujer-inter-
sex-hombre, es extremadamente subjetiva y, la prictica en ese sentido ha
sido “falocéntrica™®, por lo que el criterio determinante para la asignacion
del sexo es el tamano del 6rgano. Es decir, en caso de que estemos ante

42 ISNA: Intersex Society of North America. http://www.isna.org/ (acceso: 01/05/2014).

43 Diana Patricia Tovar. “Desarrollo jurisprudencial de la intersexualidad: consentimiento informado,
infancia y derechos”. Op. cit., p. 80.

44 Cfr. Adriana AGRAMONTE MAcHADO. “Tratamiento quirdrgico de los genitales ambiguos: funda-
mentos e implicaciones psicoldgicas y sexuales”. Revista cubana de endocrinologia, Vol. 17, Issue
3, 2006, pp. 6-7. http://web.b.ebscohost.com.ezbiblio.usfq.edu.ec/ehost/detail?vid=11&sid=079a-
d46f-bc49-4579-907e-d91656274d45%40sessionmgr114&hid=126&bdata=Jmxhbmc9ZXMmc2l-
0ZT11aG9zdC1saXZl#db=a9h& AN=26225787 (acceso: 05/05/2014).

45 Diana Patricia Tovar. “Desarrollo jurisprudencial de la intersexualidad: consentimiento informado,
infancia y derechos™. Op. cit., p. 80.

46 P-L. Chau y Jonathan Herring. “Defining, assigning and designing sex”. Op. cit., pp. 337-338. Traduc-
cién libre.
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un escenario de un pene pequefio o de un clitoris grande, por poner un
ejemplo, se toma la decisién de mutilar dicho érgano (segin sea el caso)
para “convertir” a la persona en una “mujer” y criarla con identidad de
género femenina®’.

Cusos de interés:

Un caso célebre en el cual se tomé la decisién de someter a un bebé inter-
sex a una cirugfa temprana de asignacién de sexo es el de Joan/John, un
beb¢ intersex que sufrié las consecuencias de un procedimiento de circun-
cisién mal practicado al que él y su hermano gemelo habian sido sometidos
Y que, en su caso, tuvo Como consecuencia una mutilacién casi completa
de su pene*®. Como corolario de esto, el psicélogo John Money recomen-
dé a los padres del bebé una reasignacién de sexo, para que a través de
intervenciones quirurgicas, tratamientos hormonales y psicoldgicos, éste se
convierta en una mujer y se la eduque dentro de los pardmetros (estereoti-
pos) establecidos para el género femenino®.

Es asi que posteriormente fue criado como Brenda (Joan), y si bien existe
documentacién que demuestra que “ella” nunca ostentd una identidad de
género femenina, Money, quien era uno de los principales impulsores del
sistema de reasignacién de sexo para Ixs bebés intersex, sostuvo siempre,
e incluso alteré registros para sustentarlo, que Brenda se desarrollé como
una nifa perfectamente ‘normal’. Sin embargo Brenda, quien en realidad
“no habia crecido exitosamente como nifia”, al descubrir que fue sometido
a una cirugfa, “rechazé su sexo y vivié como hombre (John)”, y “expresé
una profunda perturbacién por la manera en que habia sido tratado duran-
te su nifiez y adolescencia”!. Al adoptar su identidad de género masculina,
Brenda se dio a conocer como David Reimer, tuvo esposa, hijos pero final-
mente, a causa de las graves secuelas psicoldgicas que sufrid, se suicid$™.

47 Ibid.

48 ISNA. Who was David Reimer (also, sadly, known as John/Joan)?. http://www.isna.org/faq/rei-
mer> (acceso: 19/10/2014). Traduccion libre.

49 Ibid. Traduccién libre.

50 Ibid. Traduccién libre.

51 P-L. CHAU y Jonathan HERRING. “Defining, assigning and designing sex”. Op. cit., p. 336. Traduc-
cion libre.

52 Jesse WALKER. “The Death of David Reimer” Reason Magazine. May 24, 2004. http://reason.com/
archives/2004/05/24/the-death-of-david-reimer (acceso: 19/10/2014-10-19).
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Otro caso emblemdtico es el de la ahora activista por los derechos de las
personas intersex y fundadora de la ISNA, Cheryl Chase. Cheryl, segtin
su propio relato, nacié con genitales ambiguos, por lo cual un doctor es-
pecializado en trastornos del desarrollo sexual (o, en términos del propio
médico, especializado en “intersexualidad”) concluyé que “era un varén
con un micropene, completa hipospadias, los testiculos sin descender y
una extrafia apertura extra detrds de la uretra™. Se le asign6é un nombre de
nifio y se le empezd a criar como tal**. Posteriormente, a los 18 meses otro
grupo de expertos hicieron los andlisis respectivos para la determinacién
de su “verdadero sexo [pues cJonsideraron que [su] apéndice genital era
inadecuado como pene, demasiado corto para marcar de forma efectiva un
estatus masculino o penetrar a mujeres. Como mujer, sin embargo, seria
penetrable y fértil, en potencia”.

Se procedié a la cirugfa correspondiente para construir los genitales ex-
ternos de una mujer y asi se determing su sexo en ese sentido; ademds sus
padres le cambiaron el nombre y, por recomendacién de sus médicos, se
mudaron, hablaron con todos sus amigos y familiares para que nunca se
refieran a la existencia de un varén, sino de una mujer, y destruyeron todo
registro o vestigio de su vida como nino*®. Cuando tenfa ocho anos se le
sometié a otra cirugfa, esta vez abdominal con el fin de eliminar los restos
de tejido testicular en sus génadas (cada una tenfa tejido testicular y tejido
ovérico)”’. Todo esto sin que se le ofreciera ningtin tipo de

[e]xplicacién por la larga hospitalizacion, la cirugia abdominal,
ni las posteriores visitas regulares al hospital, en las cuales los mé-
dicos fotografiaban [sus] genitales e insertaban dedos e instru-
mentos dentro de [su] vagina y [su] ano. Estas visitas cesaron tan
pronto empe(z4] a menstruar”®.

Cheryl relata que a los 21 afios consiguié que su madre le cuente la verdad
y posteriormente logré acceder, con mucha dificultad, a sus registros médi-
cos¥. Ademds, expresa que como consecuencia de “la carniceria” de la que

53 Cheryl CHasE. “Hermafroditas con actitud...”. Op. cit., p. 53.
54 Ibid.

551d., pp. 53-54.

561d.,p. 54.

57 Ibid.

58 Ibid.

59 Ibid.
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fue victima, sufrié traumas y varias crisis emocionales e incluso habia resuelto
suicidarse por el impacto que esto le causé®. Finalmente aceptd que “el cuerpo
en el que habfa nacido no estaba enfermo, sino [que] era diferente™! y comen-
26 sus labores de activismo para dar apoyo a personas que se encuentren en la
misma situacion que ella a través de la fundacién de la organizacién ISNA®.

4.1 Principio de autonomia — derecho al libre desarrollo de la personalidad y
enfoque centrado en el paciente

En contraste con la postura expuesta en lineas anteriores, estd la que reco-
noce la primacia de la autonomia y de la relacién con el paciente, pues en

la actualidad

[...] la evolucidn de la relacién médico-paciente es un hecho uni-
versal, y se acepta como el modelo en el cual los pacientes (o sus
representantes legales) son esenciales para el proceso de toma de
decisiones diagnéstico-terapéuticas respecto a su caso sea aceptable
en términos éticos®.

Esta postura tiene como e¢je transversal la doctrina del consentimiento
informado, que ademds es un derecho fundamental, y sostiene “que el
paciente, tras haber comprendido [lo] suficiente acerca de su problema
clinico, de forma auténoma vy libre, acepte determinados planteamientos
diagnésticos o terapéuticos sugeridos por el médico™. Si bien en la cita
consta que el consentimiento de los representantes legales puede sustituir
al del propix afectadx, eso solamente deberfa ocurrir en situaciones en que
la vida o integridad personal de éstxs corra peligro, lo cual en la mayoria de
los casos de personas intersex no ocurre.

Ademis, para que un paciente, o sus allegados, otorguen su consentimien-
to informado, es crucial contar con

60 Id., pp. 55-56.

611d.,p.56.

621d., p. 56-58.

63 Diana Patricia Tovar. “Desarrollo jurisprudencial de la intersexualidad: consentimiento informado,
infancia y derechos”. Op. cit., p. 79.

64 José Marfa Martiiién y Antonio Rodriguez. “El Consentimiento informado en pediatria. Aspectos
Précticos” Cuadernos de Bioética, Vol. V, niim. 22, abril-junio. Madrid: Asociacién Espanola de Bioé-
tica y Etica Médica, 1995, p. 188. Citado en Diana Patricia TOVAR. “Desarrollo jurisprudencial de la
intersexualidad: consentimiento informado, infancia y derechos”. Op. cit., p.79.
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[...] informacién veraz, proporcionada por el médico, sobre la
enfermedad|, utilizando la expresién “enfermedad” al hablar en
general de la relacién de un paciente con su médico, pues los
cuerpos intersex no son cuerpos que padecen de una enferme-
dad,] y sus opciones de diagndstico y tratamiento, con sus riesgos
y beneficios®.

El principio de autonomia plantea la postura de que “el consentimiento
para este tipo de intervenciones es una decision exclusiva de la persona y
no de sus padres [pues] la escogencia de la afinidad e identidad sexual es un
acto inherente al libre desarrollo de la personalidad™®. Este es el enfoque
adecuado, sobre todo considerando que estamos hablando de “tratamien-

tos invasivos, innecesarios, irreversibles y potencialmente dafiinos™’.

El fundamento para postergar las intervenciones radica en que las cirugias
para cortar el clitoris o cortar los penes que podrian considerarse pequefios,
por ejemplo, son precisamente de cardcter invasivo e irreversible. Ademds,
muchas veces las personas intersex, por ejemplo los que han sido criados
como nifnos, en algin punto de su vida se dan cuenta que realmente su
identidad de género es femenina, o viceversa, lo cual puede ocasionarles
dafos a su integridad psiquica y moral. Se trata, entonces, de un tema de
proporcionalidad, pues hay evidencia que demuestra que “[l]a irreversibi-
lidad y los potenciales dafios a que estaria sujeto el [nifx] si se realizan los
tratamientos médicos correspondientes son mayores y mds gravosos que si
no se realizan dichos tratamientos o se postergan hasta que la persona pue-
da decidir por sf misma”®. Ademds, también existe evidencia que apunta a
que dichos tratamientos no son necesarios y tampoco urgentes®.

La alternativa propuesta y respaldada por “el investigador del sexo Milton
Diamond, de la Escuela Médica de la Universidad de Hawaii, y el psiquia-
tra Keith Sigmundson, de la Universidad de British Columbia™™ radica

65 Diana Patricia TOVAR. “Desarrollo jurisprudencial de la intersexualidad: consentimiento informa-
do, infancia y derechos”. Op. cit., p.79.

66 Corte Constitucional de Colombia. Causa No. T-477/95, de 1995. Citado en Diana Patricia TO-
VAR. “Desarrollo jurisprudencial de la intersexualidad: consentimiento informado, infancia y dere-
chos”. Op. cit., p. 83.

67 Diana Patricia TOVAR. “Desarrollo jurisprudencial de la intersexualidad: consentimiento informa-
do, infancia y derechos™. Op. cit., p. 86.

681d.,p. 88.

69 Ibid.

701d.,p.89.
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en: (1) que los padres y madres canalicen sus dificultades emocionales rela-
cionadas con la intersexualidad de su hijx con un tratamiento psicolégico,
(2) que la persona intersex sea continuamente informada y asesorada, de
manera honesta y adecuada conforme a su edad, y (3) evitar la cirugia
genital temprana, dado que ésta es de cardcter irreversible y puede causar
perjuicios al afectado’; lo cual en mi opinién es lo éptimo.

Otro enfoque que tiene la finalidad de evitar un perjuicio innecesario e
irreversible de las personas intersex, que “reconoce que la sensacién genital y
el funcionamiento erético son al menos tan importantes como la capacidad
reproductora” y ademds de alguna manera se adapta a las concepciones
actuales sobre género que atn tienen algo de estigmatizadoras, es el
planteado por Cheryl Chase en los siguientes términos:

Aunque es fascinante pensar en el desarrollo potencial de nuevos
géneros o posiciones de sujeto basadas en formas de corporalidad
que se salen de la familiar dicotomia varén/mujer, reconocemos
que el modelo dual de sexo/género es, en laactualidad, hegeménico
y, por lo tanto, defendemos que los nifios sean criados o bien
como chicos o bien como chicas, de acuerdo con la designacién
que parezca mds capaz de ofrecer al menor el mayor bienestar
futuro. Defender la asignacién de género sin recurrir a cirugfa
[sic] normalizadora supone una posicién radical, pues requiere la
subversién deliberada de la concordancia asumida entre la forma
corporal y la categoria de género™.

Existen, en efecto, algunos estudios de personas intersex que no recibieron
el tratamiento hormonal y quirtirgico. Uno de ellos involucré a hombres
con micro-penes, que de haber seguido los procedimientos usuales, habrfan
sido castrados antes de los 20 meses de edad y criados como mujeres™.
Aunque se trataba de una muestra pequefia, todos los individuos declararon
sentirse de género masculino y sexualmente funcionales y, ademds, solo 6
de los 20 se sentfan molestos por su apariencia”.

71 Ibid.

72 Cheryl CHasE. “Hermafroditas con actitud...”. Op. cit., p. 59.

73 Ibid.

74 P-L. Chau y Jonathan Herring. “Defining, assigning and designing sex”. Op. cit., pp. 336. Traduccicn libre.
75 Ibid.
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Existen autores que consideran que esta postura viene influenciada por la
idea de que “los intersex no son anormales y, en consecuencia no necesitan
de una cirugfa para poder desarrollarse como hombres o como mujeres
[sino que reconocen que] una persona intersex, a lo mucho serfa una
variacién del estdndar”’.

Empero, ademds del criterio de esperar a obtener el consentimiento del
paciente para iniciar (o no) un tratamiento hormonal o quirtrgico, existen
también criterios rectores para la crianza y educacidn de las personas inter-
sex. Una propuesta consiste en que, independientemente de si la persona
fue o no sometida a cirugfa, “el nifio/a debe ser criado/a de acuerdo a uno
u otro sexo””’; mientras que la otra se refiere a que “el nifio/a debe ser
criado/a no como nifio o nifa, sino como intersex, ddndole por lo tanto la
méxima oportunidad de decidir cudndo [sic] sea mayor si desea vivir como
hombre, mujer o ninguno™”.

Un caso ejemplar es el de la Sentencia No. SU-337/99 de la Corte Consti-
tucional colombiana que resolvi6 dar la primacia al derecho a la autonomia,
acompafado de la gufa de la madre de la persona afectada™. El caso versaba so-
bre una persona de cromosomas XY, que tenfa resistencia la testosterona y, en
consecuencia, no habfa desarrollado sus genitales externos completamente®.
Tenfa un pene pequeno, pliegues de piel que no contenfan testiculos, génadas
masculinas, y una abertura para orinar a la altura de su perineo®.

Desde su nacimiento fue criada como nifia, y sus padres se dieron cuenta de
su “ambigiiedad genital” a los tres afos de edad®. La Corte, ademds de deter-

761d.,p.339.

771d.,p. 340.

78 Milton Diamonp y Keith SigMuNDsoN. “Management of Intersexuality: Guidelines for dealing with
persons with ambiguous genitalia”. Archives of Pediatrics and Adolescent Medicine. Vol. 151, 1997,
pp. 1046-1050. Citado en: P.-L. CHAu y Jonathan HERRING. “Defining, assigning and designing sex”.
Op. cit., pp. 340. Traduccién libre.

79 Alison Davipian. “Beyond The Locker Room: Changing Narratives On Early Surgery For Intersex
Children”. Wisconsin Journal of Law, Gender and Society. Vol. 26, Issue 1, 2011, p. 14-16. Traduccién
libre.  http://web.b.ebscohost.com.ezbiblio.usfq.edu.ec/ehost/results?sid=079ad46f-bc49-4579-907e-d91
656274d45%40sessionmgr114&vid=14&hid=126&bquery=changing+narratives+%22on%22+early+-
surgery&bdata=JmRiIPWES5aCZkYjl mdWEmZGI9c2loJmRiPW5sZWJIrJmRiPWUwMDBO0d3cmbG-
FuZz1lcyZ0eXBIPTAmMc2I0ZT 11aG9zdC1saXZl (acceso: 11/05/2014).

80 Kate Haas. “Who Will Make Room for the Intersexed?”. American Journal of Law and Medicine. Vol.
30, Number 1, 2004, p. 49. Citado en: Alison Davibian. “Beyond The Locker Room: Changing Narratives
On Early Surgery For Intersex Children”. Op. cit., p. 14. Traduccin libre.

81 Ibid.

82 Ibid.
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minar que en este caso se atenderfa al derecho a la autonomia, determiné que
la nifia Ramos, a pesar de haber sido criada como mujer, tenia una identidad
de género ambigua®.

4.2 El interés superior del ninx

En este punto, es de especial relevancia recordar que Ixs nifixs, es decir “to-
d[x] ser humano menor de dieciocho afios de edad”, son sujetos de dere-
chos. Asi lo ha expresado la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en ejercicio de su funcién consultiva, al manifestar que aunque en determi-
nados casos éstxs “[...] no puedan ejercitar en forma personal y directa sus
derechos subjetivos [ni tampoco] asumir plenamente obligaciones juridicas

1”85

[o] realizar otros actos de naturaleza personal o patrimonial™® esta incapaci-

dad no impide que todxs los nifixs “[sean] sujet[x]s de derechos, titulares de
derechos inalienables e inherentes a la persona humana”.

El principio rector al tratar temas relativos a los derechos de nifixs, es el del
interés superior del nifix; que debe constituir un eje transversal de interpre-
tacion y aplicacién de todos los derechos fundamentales respecto de este
grupo. Esto ha sido reconocido por la propia Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio, en su articulo 3 que dispone que tanto en la esfera puiblica
como privada deberd existir “[...] una consideracién primordial [respecto
del] interés superior del nin[x]”*”. En este mismo instrumento, el érgano
encargado de la supervisién del cumplimiento y de la interpretacién del
mencionado tratado ha manifestado que el interés superior del nifix su-
pone (i) un derecho sustantivo, (ii) un principio juridico interpretativo® y

(iii) una norma procesal®. Merece particular atencién la implicacién que
tiene el considerar al interés superior del nifix como un derecho sustantivo,

es decir “[...] la garantia de que ese derecho se pondrd en prictica siempre

83 Kate Haas. “Who Will Make Room for the Intersexed?”. American Journal of Law and Medicine. Vol.
30, Number 1, 2004, p. 49. Citado en: Alison Davibian. “Beyond The Locker Room: Changing Narratives
On Early Surgery For Intersex Children”. Op. cit., p. 15. Traduccién libre.

84 Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989). Articulo 1.

85 Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva 17 de 28 de
agosto de 2002, Serie A No. 17, parr. 56

86 Ibid.

87 Cfr. Convencion sobre los Derechos del Nino (1989). Art. 3 inciso 1; Comité de los Derechos del
Niflo. Observacién general No. 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial (articulo 3, pérrafo 1), pdrr. 1.

88 Vid. Comité de los Derechos del Nifio. Observacién general No. 14... Op. cit., parr. 33.

89 Id., parr. 6.
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que se tenga que adoptar una decisién que afecte a un nifi[x], a un grupo
de nif[x]s concreto o genérico o a los nif[x]s en general™.

Estamos ante un concepto flexible que se adaptard en funcién del “[...]
contexto, la situacién y las necesidades personales™'. Asi, el alcance que
puede llegar a tener este principio dependerd de cada situacién particular,
y se ajustard a las necesidades de proteccién especificas de cada nifix™.

Es primordial tener en cuenta que este principio “[...] se funda en la dig-
nidad misma del ser humano [...]", “[...] en las caracteristicas propias
de I[x]s nif[x]s [...], y en la necesidad de propiciar el desarrollo de ést[x]
s, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades™. En consecuencia,
“[...] toda decisién estatal, social o familiar que involucre alguna limita-
cién al ejercicio de cualquier derecho de un nif[x] debe tomar en cuenta
el principio del interés superior del nifi[x] y ajustarse rigurosamente a las
disposiciones que rigen esta materia”. Lo cual reviste una importancia
particular al analizar la temdtica de Ixs nifxs intersex, pues esta es una de
las situaciones en las que necesariamente debe tenerse en cuenta el interés
superior de éstxs. Asi, el principio de autonomia que se explicé en lineas
anteriores queda reforzado, pues “[IJo que a juicio de un adulto es el interés
superior del nif[x] no puede primar sobre la obligacién de respetar todos
los derechos del nifi[x] enunciados en la Convencién™; lo cual implica
que no puede ni debe permitirse la sustitucién de la voluntad del ninx por
parte de sus padres en relacién a un aspecto de tanta relevancia para su
integridad, su identidad y el ejercicio de otros derechos.

4.3 Derecho de Ixs nisixs a ser escuchadxs y evolucion de sus facultades

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 5, dispone
la obligacién de los Estados de respetar los derechos, deberes y respon-
sabilidades de los padres o personas encargadas legalmente del cuidado

90 Id., parr. 6 literal a).

91 Id., parr. 32.

92 Ibid.

93 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Niiio. Op. cit., parr. 56; y, Caso Furldn y
Familiares vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de Agosto de 2012. Serie C No. 246, pérr. 126.

94 Corte IDH. Caso Furldn y Familiares vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 31 de Agosto de 2012. Serie C No. 246, pdrr. 126.

95 Ibid.

96 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién general No. 14... Op. cit., parr. 4.
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de Ixs nifxs “[...] de impartitle[s], en consonancia con la evolucién de
sus facultades, direccién y orientacién adecuadas para que [éstos] ejerza[n]
los derechos reconocidos [en el mencionado instrumento]”’. De manera
similar, el articulo 12 dispone la obligacién estatal de

[...] garantiza[r] al nif[x] que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente
en todos los asuntos que afectan [Ix] afectan [...], teniéndose de-
bidamente en cuenta [sus] opiniones [...], en funcién de [su] la
edad y madurez [...]%.

Estas normas fundamentales no son simplemente dos derechos aislados,
sino que son elementos adicionales que deben considerarse para evaluar y
determinar el interés superior del nifix en un caso concreto”. En sentido
similar se ha pronunciado la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sido determinante al expresar que la evolucién de las facultades de los
nifixs es un elemento fundamental a considerar “[c]uando estén en juego
el interés superior del nifi[x y que] sus opiniones deberdn tener cada vez
mds peso en la evaluacién de su interés superior” a medida que éstos ma-
duran'®. Sin embargo, esto no implica que los recién nacidxs no gocen de
estos derechos al no poder expresar sus opiniones y decisiones en un futuro
cercano. La Corte también ha sido muy clara al manifestar que “[Ixs] bebés
y l[x]s nin[x]s muy pequefi[x], tienen los mismos derechos que l[x] demds
nifi[x]s a que se atienda su interés superior, aunque no puedan expresar sus
opiniones ni representarse a s{ mismos de la misma manera que I[x]s nifi[x]
s mayores”'%!. En consecuencia, la decisién de someter a un bebé intersex
a una cirugfa temprana de reasignacién de sexo no garantiza el derecho de
Ixs nifixs de “particip([ar] en la determinacién de su interés superior”'*.

Al estudiar esta temdtica es crucial tener presente que, como se menciond
anteriormente, las cirugfas de determinacién de sexo no tienen un cardcter
urgente y que la postergacion de las mismas no serfa mds que el cumpli-
miento del estdndar de fijar medidas de proteccién concretas y especiales'®

97 Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989). Articulo 5.

98 Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989). Articulo 12 inciso 1.

99 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién general No. 14... Op. cit., prr. 43.

100 Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Op. cit., parr. 56.

101 Ibid., parr. 44.

102 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general No. 14... Op. cit., parr. 53 y 54.

103 Corte IDH. Derechos y Garantias de Niiias y Nifios en el Contexto de la Migracion y/o Necesidad de
Proteccion Internacional. Opinion Consultiva No. 21 de 19 de agosto de 2014. Serie A, No. 21, pérr. 66.
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para Ixs nifixs que se encuentren en esta situacién. Esto no es més que la
consecuencia légica del crecimiento, que va dotando a Ixs nifixs de un
mayor nivel de autonomia personal que les permite ejercer sus derechos de
manera progresiva a medida que pasa el tiempo'*.

El articulo 24 de la Convencién de los Derechos del Nifio que reconoce el
derecho a la educacién es crucial en este andlisis y debe ser interpretado a la
luz del principio transversal del interés superior y en conjunto con el resto
de derechos consagrados en dicho tratado, asi como en otros instrumen-
tos internacionales de derechos humanos y normas de derecho interno. El
inciso 3 de esta disposicién prescribe que “[[Jos Estados Partes adoptardn
todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para abolir las précticas

tradicionales que sean perjudiciales para la salud de Ixs nifixs”!®.

Para determinar el interés superior del nifix en el contexto del andlisis que
nos atafe es esencial considerar que

[s]i hay mds de una posibilidad [de tratamiento] o si el resultado
de un trata mbién debe tenerse en cuenta debidamente la opinién
del nin[x] en funcién de su edad y madurez. En ese sentido, se
debe proporcionar al nifi[x] informacién adecuada y apropiada
para que entienda la situacién y todos los aspectos pertinentes en
relacién con sus intereses, y permitirle, cuando sea posible, dar su

consentimiento fundamentado'®.

El criterio rector para los responsables de tomar una decisién, en este sentido, debe
ser la potenciacién y garantia del interés superior del nifix con miras a proteger
de manera integral todos sus derechos, atendiendo al ¢jercicio progresivo de sus
derechos a medida que sus facultades evolucionan, “[...] ten[iendo] en cuenta
las posibles hipétesis de desarrollo del nifx, y analizarla a corto y largo plazo
[evaluando] la continuidad y la estabilidad de la situacién presente y futura del
niA[x]”'". En ese sentido, no caben las “decisiones definitivas e irreversibles™!%,
menos aln si éstas derivan en la vulneracién de derechos fundamentales.

104 Cfr. Id., parr. 66 y 230.

105 Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989). Articulo 24 inciso 3.

106 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién general No. 14... Op. cit., parr. 77; y, Observacién
general N° 15 (2013) sobre el derecho del nifio al disfrute del mds alto nivel posible de salud (art. 24),
parr. 31.

107 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién general No. 14... Op. cit., parr. 84.

108 Ibid.
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5. Conclusién

5.2 Derechos vulnerados

Los tratamientos hormonales y quirdrgicos tienen por finalidad lograr que
el cuerpo de una persona intersex se cifia al modelo masculino o femenino
“normal”. Sin embargo, dada las caracteristicas de irreversibles, invasivos,
innecesarios, no urgentes y potencialmente riesgosos de los mismos, ademds
del hecho que no se contd con un consentimiento de la persona afectada,
en mi opinidn se vulneran una serie de derechos reconocidos tanto por
la Constitucién ecuatoriana, como por instrumentos internacionales
de derechos humanos y se anula completamente el principio del interés
superior del nifix.

Al ser estos instrumentos parte del bloque de constitucionalidad, por
mandato de la propia Constitucién, se hard referencia inicamente a
las normas en las cuales dichos derechos se encuentran reconocidos en
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Los derechos
vulnerados son el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica'®,
a la integridad personal'’, proteccién de la honra y dignidad y a la vida

111 113

privada'!!, proteccion a la familia''?, derechos del nino

114

, y derecho a la
igualdad ante la ley

La afectacidn al derecho al reconocimiento de la personalidad juridica de
Ixs nifixs intersex se configura debido a que, al no poder decidir por si
mismsxs, se les estd anulando por completo su personalidad y la posibilidad

de ejercer sus otros derechos'"’.

Ademds, se estarfa vulnerando el derecho a la integridad fisica, pues se
estarfa mutilando a la persona; asi como a la integridad psiquica y moral,
puesto que el nifix se verfa expuestx a sufrimientos (i) en el evento de te-
ner una identidad de género diferente al género que le asignaron vy (ii) al

109 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 3.

110 Id., Articulo 5.

111 Id., Articulo 11.2.

112 Id., Articulo 7.

113 Id., Articulo 19.

114 Id., Articulo 24.

115 Corte IDH. Caso Gonzdlez Medina y familiares Vs. Reptiblica Dominicana. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero de 2012. Serie C No. 240, parr. 187.
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sufrimiento de saber que fue sometidx a una cirugia de tal magnitud sin
siquiera haber tenido la capacidad de entender qué sucedia, entre otros.
En este sentido, personas intersex que fueron victimas de intervenciones
quirdrgicas para asignacién de sexo han catalogado estos procedimientos
como “carnicerfa”'é.

Ademis, se estd interfiriendo con el derecho a la vida privada, no solo en
el sentido de que se estarfan realizando intervenciones arbitrarias en rela-
cién a la misma, sino que se estd afectando de manera gravisima el libre
desarrollo de la personalidad y el plan de vida de la persona intersex. Es
menester, en este punto, tener en cuenta que ‘el derecho a la vida privada
abarca todas las esferas de la intimidad y autonomia del individuo, inclu-
yendo su personalidad, su identidad, sus decisiones sobre su vida sexual,

sus relaciones personales y familiares™!”.

La “vida privada incluye la forma en que el individuo se ve a si mismo y
cémo decide proyectarse hacia los demds, [lo que constituye] una condi-
cién indispensable para el libre desarrollo de la personalidad™®, lo cual
evidentemente se verfa contravenido al eliminarse completamente el prin-
cipio de autonomia con una cirugfa temprana.

En relacién a la proteccién de la familia, este derecho se verfa violentado
en la medida en que respecto de una persona que fue sometida a cirugfa
puedan existir impedimentos legales para que, por ejemplo, contraiga ma-
trimonio, al no poder reformar su sexo en su partida de nacimiento. Por
otra parte, es fundamental considerar que “si bien la esterilizacién (enten-
dida en el sentido de deliberadamente acabar con la fertilidad) no es, por
regla general, la intencién declarada de [las cirugfas de asignacién de sexo],
la remocién de érganos reproductores, sin embargo, plantea cuestiones de
relevancia ética, médica y legal”'"®. En ese sentido, es necesario tener en
cuenta que:

116 Cheryl CHAsE. “Hermafroditas con actitud...”. Op. cit., p. 55 y 59.

117 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo y Costas. Sen-
tencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239, parr. 120.

118 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2012. Serie C No.
257, parr. 143.

119 Skylar Curris. “Reproductive Organs And Differences Of Sex Development:....”. Op. cit., p. 844.
Traduccion libre.
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La fertilidad de I[x]s nifi[x]s con DSDs es particularmente dificil de definir
porque sus cuerpos pueden tener 6rganos reproductivos masculinos y fe-
meninos, solamente uno de ellos, o puede que carezcan de éstos por com-
pleto [lo que puede ocasionar] que est[x]s nif[x]s sean sin lugar a dudas
infértiles o fértiles con érganos reproductivos funcionales. Sin embargo,
much[x]s de los nif[x]s se encuentran un lugar intermedio’*’.

Sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que estos procedimientos tienen
como resultado la esterilizacion de la persona sometida a los mismos, afec-
tando de lleno su derecho a la familia, pues se les estd privando ademds de
la posibilidad de decidir tener hijos, cudntos y cudndo tenerlos. Ademds,
la potencial infertilidad no puede ser un argumento determinante para
someter a Ixs recién nacidxs a una cirugfa temprana, pues es posible que el
desarrollo cientifico permita la reproduccién de esta persona en un futuro.
En todo caso, la tinica persona que deberfa tomar una decisién al respecto,
sea cual fuere, es el titular del cuerpo que al ser sometido a una cirugia de
asignacion de sexo se estd modificando sin su consentimiento.

La vulneracién a los derechos del nifix y de igualdad ante la ley serfa una
consecuencia de las anteriores vulneraciones y también se desprenderia de
una falta de proteccién estatal a estas situaciones. Si bien las cirugias de
asignacién de sexo o de “normalizacién de los cuerpos intersex” se realizan
ampardndose en una supuesta proteccién al interés superior del nifix; en
realidad este principio no estd siendo garantizado al mdximo. Solamente
se toma en cuenta una dimensién sesgada por los prejuicios y el esquema
binario segtn el cual las dnicas alternativas vdlidas son que una persona
tenga un cuerpo de (y sea considerada solamente) hombre o de mujer.
Asi, a pesar de que se argumente que el bienestar psicoldgico del bebé
intersex es el bien juridico mdximo a proteger en estas situaciones, en rea-
lidad considero que se debe abordar este andlisis de una manera integral y
tomar en cuenta todos los otros derechos que estarfan siendo anulados con
estas intervenciones, pues ningtn derecho prevalece sobre otro. Dado que
estamos hablando de derechos en simbiosis, es imperativo que se busque
la manera de satisfacer al mdximo todos los derechos en juego, para asi
proteger y garantizar verdaderamente el interés superior del ninx. A mi
juicio, la falta de accién estatal para regular claramente estos supuestos,
actuando como garante de los derechos de Ixs nifixs vendria a ser una razén
fundamental para la existencia de estas vulneraciones.

120 Id., p. 866. Traduccion libre.
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5.2 Recomendaciones — Derecho a la reparacion

En razén de las violaciones que se mencionan, obviamente en la medida
en que se sigan los procedimientos judiciales pertinentes, se debe otorgar
una reparacién integral a las victimas de estas vulneraciones. Es claro que
alcanzar una restitutio in integrum de los derechos contravenidos no resul-
tarfa posible en estos casos. Sin embargo, existen muchas otras medidas de
reparacion que se deberfan adoptar, siendo la compensacién material por
los dafios, tanto materiales como inmateriales, sufridos inicamente una de
ellas y de ninguna manera la mds importante. A continuacién se exponen
algunos ejemplos que no pretenden agotar la cuestién que estamos tratan-
do, en la medida en que son simplemente recomendaciones.

Para comenzar, se encuentran las medidas de satisfaccién, que podrian
consistir no solamente en el reconocimiento de la existencia de una vul-
neracién, pues ese es simplemente el punto de partida para alcanzar las
reparaciones necesarias. Una propuesta que cumple, a mi criterio, con ser
una medida de satisfaccién y, a la vez, una garantia de no repeticién, serfa
la creacién de una ley que proscriba la realizacién de tratamientos hormo-
nales y quirdrgicos invasivos a temprana edad, salvo casos excepcionales y
que en razén de urgencia médica debidamente justificada lo ameriten, si-
guiendo los lineamientos generales que se expone a continuacién, ademds
de los principios de bioética.

A efectos de determinar los casos en que serfa admisible, o no, la imposicién
de un tratamiento quirtirgico y hormonal, esta ley deberia contemplar, por
lo menos, cuatro supuestos o criterios diferentes: (a) cuando iniciar un tra-
tamiento sea indispensable a efectos de impedir una afectacién inmediata
a la vida de Ixs nifixs, por ejemplo cuando se demuestre la existencia de
células precancerigenas o cancerigenas; (b) los tratamientos que podrian
tener la finalidad de proteger la vida de Ixs ninxs, por ejemplo en el caso de
que existan condiciones que podrian derivar en una mayor probabilidad
de padecer de cdncer gonadal en la etapa de adultez; (c) los casos en que
los tratamientos estén encaminados a preservar la funcionalidad; y (d) las
situaciones en que los tratamientos se encuentren relacionados inicamente
con la apariencia?'.

121 Skylar Curris. “Reproductive Organs And Differences Of Sex Development:...”. Op. cit., p. 845.
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Incluso esta ley podria determinar que solamente los supuestos
previstos la categorfa del literal (a) podrfan justificar una sustitucién del
consentimiento del bebé ejercida por sus padres para que se realice este
tipo de intervenciones y tratamientos. Los supuestos de los literales (b) y
(c) podrian analizarse caso por caso y seguir un procedimiento establecido
por la propia ley con la finalidad de salvaguardar la integridad personal
(tanto fisica como psicolégica y moral) de la persona intersex y el interés
superior del nifix, entendiéndolo como una optimizacién en la mayor
medida posible de todos los derechos de éstx; sin tergiversar este concepto
a la luz de lo que serfa mds conveniente para sus padres en razén de su
deseo que “normalizar” a su hijx para que se adapte a los patrones de la
dicotom{a dominante hombre-mujer.

En estos casos, las intervenciones deberdn realizarse tinicamente en la
medida estrictamente necesaria de la manera menos invasiva posible,
evitando, en caso de que sea factible, una asignacién de sexo o una
mutilacién. Una alternativa interesante podria ser que para estos casos se
prescriba la obligatoriedad de un procedimiento judicial para determinar
la necesidad o no de este tipo de tratamientos, con toda la actuacién
probatoria cientifica que sustente cada una de las posiciones, en el cual se
garantice la presencia de un curador ad-litem que intervenga en defensa
de los derechos de Ixs nifixs intersex, ejerza su derecho de contradiccién,

y acttie bajo la presuncién de que éstos se opondrian a tal tratamiento'?.

Finalmente, los casos que recaen en la categoria (d) deberfan estar proscritos
completamente por la ley, y cefiirse estrictamente a los procedimientos que
la ley establezca. Estos, de ninguna manera se referirdn a la posibilidad
de comenzar tratamientos hormonales e intervenciones quirtrgicas a fin
de “normalizar” los cuerpos en cuestién; sino a, por ejemplo, protocolos
de actuacién frente a estos casos que deberfan ser desarrollados por el
Ministerio de Salud, para que en todas las instituciones publicas y privadas
los médicos tengan lineamientos y gufas claras a seguir. Incluso se podria
incorporar en éstos los profesionales de la salud que deben involucrarse en
el asesoramiento y guia a los padres del ninx intersex. En todos los casos
se debe garantizar la confidencialidad caracteristica de la relacién médico-
paciente, para salvaguardar los derechos de Ixs bebés intersex.

1221d., p. 845,870 y 871.
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Otra opcién de reparacién, que considero una de las mds importantes,
consiste en las medidas de rehabilitacién, psicoldgica en este caso, en razén
de todos los dafios y sufrimientos que las personas intersex sometidas a
cirugias al momento de nacer hayan padecido. Esto serviria también como
una medida de satisfaccién. En esta categoria cabrian también todas las
acciones necesarias para reformar sus documentos y todos los registros,
tanto publicos como privados, en los que conste su nombre y género/sexo
anteriores, en caso de que la persona afectadx decida modificarlos.

6. Comentario personal

Los estados intersexuales han sido abordados desde diferentes 6pticas:
mucho se ha dicho a nivel de medicina, psicologia, antropologia, y
desde las teorfas de género y el activismo en la materia. Sin embargo, es
poco frecuente encontrar estudios referentes a esta temdtica desde una
perspectiva juridica.

La razén fundamental de este trabajo no es solamente buscar una
visibilizacién de estxs cuerpos que representan una variacién de los
estdndares a los que hemos estado acostumbrados; es decir, el cuerpo de
hombre y el cuerpo de mujer. Esta radica, ademds, en encontrar un punto
de partida para comenzar a discutir juridicamente la situacién de estos
cuerpos que, indudablemente, son titulares de derechos.

La medicalizacién de Ixs cuerpos en estados intersexuales ha derivado
en que, sin mds discusidn, éstxs sean sometidxs a cirugfas invasivas y
tratamientos hormonales que tienen como propésito “normalizarlos” a fin
de que encajen en las concepciones binarias y heteronormativas a las que
nuestra sociedad se encuentra, qué pena, acostumbrada. Es decir, hemos
estado habituados a acoger, sin cuestionamientos ni mayor andlisis, lo que
a lo largo de este trabajo se ha presentado como la postura dominante:
las cirugfas tempranas de reasignacion de sexo. Esta corriente se asienta,
sin lugar a dudas, en los criterios y consejos que los propios médicos, al
considerar que los estados intersexuales son anomalfas, proponen como
medida de “tratamiento” o “solucién” de los cuerpos que, sin ser anormales
ni patoldgicos, constituyen una variacién de los esquemas habituales.
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Ademds, son los propios médicos quienes incrementan un aparente
“temor” que pueden tener los padres de bebés intersex a que sus hijxs sean
rechazadxs, estigmatizadxs, patologizadxs. Asi, fundamentan su propuesta
en la supuesta intencién de precautelar, a futuro, la integridad de estxs
nifixs y de velar por su interés superior. Esta decisién es tomada anulando
completamente los derechos de éstxs, empezando por el hecho de que su
voluntad es sustituida por sus padres, afectando determinantemente la
vida que éstxs bebés llevardn. En realidad, la resolucién que si afectaria a
la integridad de los afectados, tanto fisica como emocional y moral, seria,
a mi parecer, la de mutilarlos sin esperar a que éstos lleguen a una edad
en la cual puedan decidir libremente sobre su vida. Como se mencioné
anteriormente, la capacidad de autodeterminacién de las personas intersex
se concretard con el inexorable paso del tiempo y, en ese sentido, no es
legitima la sustitucién de su consentimiento en perjuicio evidente de sus
derechos con tratamientos de cardcter irreversible y altamente invasivo.
De manera similar, el hecho que muchas veces los médicos actiien bajo
la “conviccién” de que al estar frente a un caso de “urgencia médica”, no
entendida como un potencial peligro de la vida o integridad personal del
recién nacidx, sino como la necesidad de “normalizar” un cuerpo que no
se ajusta al esquema binario hombre-mujer, resulta simplemente aberrante.

Asimismo, la prictica de aconsejar a los padres mantener un secretismo
absoluto respecto al estado intersexual de sus hijxs, incluso con los propios
nifixs, y de eliminar todo vestigio, es una continuacién de las violaciones a
derechos que se han enunciado a lo largo de este ensayo.

Si bien dentro de la explicacién sobre el enfoque del principio de beneficencia
se menciond una propuesta de criar a Ixs bebés intersex o bien como nifios
0 como nifas, con el objeto de cefiir esa crianza a la dicotomia con la que
estamos familiarizados; en mi opini6n esa posicién refuerza el sistema binario
al solamente reconocer la dicotomfa hombre-mujer y, ademds, no es la tnica
influencia de la postura de la autonomia. Debemos avanzar a un estado en
el que rompamos con las categorfas de género preconcebidas e impuestas
obedeciendo a la referida dicotomia; y asi, aceptar que las categorfas de género
no son limitadas, taxativas y que, mucho menos, pueden ser impuestas por un
tercero y a priori. La identidad y expresion sexual son espacios extremadamente
intimos e inherentes a cada individuo, y esa esfera no debe ser influenciada, ni
traspasada o vulnerada, por nadie.
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Como corolario, es menester recalcar que, en razén de los derechos que se
vulneran con una cirugia de asignacién de sexo temprana, la consecuencia
necesaria y légica, es que exista el derecho a una reparacién integral para
Ixs afectadxs por estas violaciones. Asi, con los lineamientos expuestos
como propuestas de reparacién, puede comenzar a hablarse de una
verdadera tutela de derechos y proteccién integral del interés superior de
Ixs nifixs. Estos guias que se han planteado son, sin duda, recomendaciones
meramente ejemplificativas, que no tienen por objeto agotar la temdtica;
sino simplemente iniciar una discusién juridica necesaria e imprescindible
al abordar los estados intersexuales desde una perspectiva juridica.
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Resumen

La cultura y las tradiciones indigenas se han visto minimizadas por muchos afios debido
alaimposicion de las précticas occidentales, las cuales, al ser mayoritarias, generalmente
se presentan como ideales y tnicas. Sin embargo, desde 1998 la Carta Magna ecuatoria-
na, en su articulo 191', reconoce las précticas ancestrales como un método alternativo
de resolucién de los conflictos internos, dentro de las distintas comunidades indigenas;
lo cual, a raiz de la Constitucién de 2008, se ha visto potencialmente reafirmado.

No obstante, en ninguna de ellas se han fijado limites en cuanto a la competencia
por materia; esto nos invita a pensar que en teorfa la jurisdiccion indigena podria
extenderse a todos los dmbitos, incluyendo el penal. Ante esto, y tras la reciente
entrada en vigencia del Cédigo Orgdnico Integral Penal®, conviene preguntarse si
nuestro ordenamiento juridico contempla la posibilidad de una verdadera apli-
cacién de la justicia indigena como mecanismo para sancionar acciones penales.
Para ello, en la presente investigacién se abordard, en primer lugar, la teoria del
monismo juridico y su evolucién en la legislacién ecuatoriana hacia el pluralismo
juridico. Posteriormente, se estudiard su introduccion y reconocimiento dentro de
la legislacién ecuatoriana; para finalmente, con base en la informacién recolectada,

analizar si existe una efectiva aplicacion del pluralismo juridico en el dmbito penal.

Palabras claves

monismo, pluralismo, justicia indigena, interculturalidad, conflicto interno, Dere-
cho Penal, competencia material.

1 Constitucion de la Repuiblica del Ecuador. Articulo 191. Registro oficial No. 1 de 11 de agosto de 1998.
2 En el Ecuador, se realizé una reforma sustancial a la normativa penal, la cual desde el 2012 se
debatié en la Asamblea Nacional. Finalmente, el 10 de agosto de 2014, luego de seis meses desde su
aprobacién y publicacion, el nuevo Cédigo Orgénico Integral Penal entré en vigencia.



Abstract

The indigenous culture and traditions have been minimized for many years due
to the imposition of Western practices, which usually are presented as ideal and
unique. However, since 1998 the Ecuadorian Constitution, in Article 191 recog-
nized the ancestral practices as an alternative method of resolving internal conflicts
within the various indigenous communities; which, following the 2008 Constitu-
tion, has been potentially reaffirmed. However, none of them have set limits on
jurisdiction matters. This invites us to think that, in theory, indigenous jurisdiction
could be extended to all areas, including the criminal one. Nevertheless, after the
recent entry into force of the Cddigo Orgdnico Integral Penal, we must ask whether
our legal system envisages a real application of indigenous justice as a mechanism
to resolve commitment of crimes.

Therefore, this investigation will treat, in first instance, the legal monism perspec-
tive of Law and its evolution under Ecuadorian law towards the legal pluralism.
Subsequently, it will be analyzed the introduction and recognition of this vision
within the Ecuadorian legislation; and finally, based on the information gathered,
arrive to the conclusion of whether there is an effective implementation of legal
pluralism in criminal matters.

Key Words

Del monismo, pluralism, indigenous justice, multiculturalism, internal conflict,
Criminal Law, subject matter jurisdiction.
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1. Introduccién

El Ecuador estd conformado por 14 nacionalidades indigenas y 18 pue-
blos?, cada cual con sus propios y diversos modos de administrar justicia,
por lo que las diferencias culturales respecto a sus costumbres y pricticas
ancestrales, varfan incluso entre una comunidad a otra. Sin embargo, aque-
llo no se ha visto reflejado histéricamente en nuestro marco normativo. Al
contrario, fue en 1998 cuando finalmente se establecié en la Carta Magna
la plurinacionalidad como adjetivo calificativo del Estado ecuatoriano®, lo
cual implica a su vez la necesidad de tomar medidas en el dmbito legal
que permitan el desarrollo efectivo de la interculturalidad y el respeto a las
précticas ancestrales.

Actualmente, ya son dos las Constituciones que han reconocido al Derecho
Indigena como un método de resolucién de conflictos internos: la Cons-
titucién de 1998 lo hizo en el articulo 191°, y la de 2008 en el 171°. Pese
a esto, la coexistencia entre el sistema de justicia ordinario y el indigena es
ambigua y utdpica, al igual que sus limites de competencia y jurisdiccién,
debido a la escasa regulacidn que existe sobre el tema. Es precisamente por
ello que al encontrarnos a la par en un proceso de transformacién de la le-
gislacién penal ecuatoriana- tras la aprobacién y entrada en vigencia de un
nuevo Cddigo Orgdnico Integral Penal (COIP)- resulta conveniente cues-
tionarnos si existe una real limitacién a la competencia de las autoridades
indigenas respecto a la materia, en especial en el 4mbito penal.

Esta investigacién tiene como objetivo realizar un estudio sobre la evolu-
cién de la teorfa del monismo hacia aquella del pluralismo juridico tanto a
nivel doctrinario como dentro de la normativa ecuatoriana; para poste-
riormente analizar la aplicabilidad del pluralismo juridico en el Ecuador

3 Segtin datos del Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos del Ecuador (CODENPE)
en el pais existen 14 nacionalidades indigenas distintas y 18 pueblos. Esta informacion es de suma
relevancia pues refleja a cabalidad el cardcter pluricultural latente en nuestro pafs. Asimismo, nos
permite tener una mayor dimensién de la importancia que implica el buscar la interculturalidad en
nuestra sociedad y el reconocimiento y respeto hacia las demds culturas. Vid. CODENPE. Indicadores
de Pueblos y Nacionalidades. www.codenpe.gob.ec/index.php?option=com_k2&view=itemlist&la-
yout=category&id =348&Itemid=469. (09/09/2014)

4 La plurinacionalidad se presenta como un mecanismo que permite el reconocimiento de diversas
nacionalidades indigenas dentro de un mismo territorio nacional, por lo cual conlleva a la existencia
de una sociedad intercultural asi como al ejercicio de la libre determinacién de los pueblos.

5 Constitucion de la Repiiblica del Ecuador. Articulo 191. Registro oficial No. 1 de 11 de agosto de 1998.
6 Constitucion de la Repiiblica del Ecuador. Articulo 171. Registro oficial no. 449 de 20 de octubre de 2008.
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y la regulacién existente en cuanto a la competencia de las autoridades
indigenas en el dmbito penal.

2. Del monismo al pluralismo juridico

2.1. Una perspectiva monista del Derecho

Si bien en Ecuador se reconocié constitucionalmente el pluralismo juridico
por primera vez tras la adopcién de la Constitucidon de 1998- al contem-
plarse en el articulo 191 la potestad de las autoridades de las comunidades
indigenas de ejercer funciones judiciales como mecanismo de resolucién
a los conflictos internos’- este no deja de constituir una novedad en el
Derecho. Por ende, es menester analizar los efectos que ha conllevado la
aparicién del mismo al postularse como un cuestionamiento a la tradicio-
nal concepcién. Aquella sostiene que el Derecho proviene tinicamente del
Estado y constituye “[una] ley tnica, auténoma y autocrdtica’®; la cual
debe primar en todos los aspectos de la vida en sociedad.’

Esta visién se fundamenta en la teorfa del monismo juridico, desarrollada por
Hans Kelsen. El referido autor sostiene que “los otros derechos nacionales, [ajenos
al derecho estatal], y el derecho internacional no deberfan ser [...] conjuntos de
normas vilidas, sino simples hechos desprovistos de significacion juridica™. El
monismo juridico no niega la existencia de diversos érdenes juridicos, no obstante,
establece que tnicamente el Derecho que emana del Estado es aquel que debe
tener eficacia, y por consiguiente, el tinico que puede ser aplicado.

Dicha teorfa estd estrechamente relacionada con la visién liberal de la sociedad
en la medida en la que,

[...] el monismo juridico liberal, exige que el soberano expida, en
principio, normas que estén dirigidas a todos los ciudadanos y que
pretendan regir sus acciones por largos periodos de tiempo. De esta

7 Constitucion de la Repiiblica del Ecuador. Articulo 191. Registro oficial No. 1 de 11 de agosto de 1998.
8 Buoaventura De Sousa Santos. “Una concepcion multicultural de los Derechos Humanos”. Revista
MEMORIA.N°101. (1997), p. 170.

9 Ricardo Colmenares Olivar. VII Jornadas de Derecho Procesal Penal. www.iidh.ed.cr/comunida-
des/diversidades/docs/div_enlinea/jurisdiccion%20indigena%20y %20proceso%20penal %20en%20
venezuela.htm (10/10/2014)

10 Hans Kelsen. Teoria pura del Derecho. Buenos Aires: Eudeba, 1960. p. 207.
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forma, los ciudadanos podrdn precisar ficilmente las normas que
controlan sus conductas y generar expectativas razonables sobre
cuales serdn las consecuencias juridicas de sus actos."!

De estavisién se desprende la vinculacién del monismo juridico con el concepto
de seguridad juridica, y con el principio de la autonomia de la voluntad. Este
ultimo sostiene que los seres humanos pueden actuar sin més limitaciones que
las previamente fijadas en las normas; pues todo lo que la ley no prohibe, estd
permitido'*. Es Gnicamente a través de un ordenamiento juridico concreto que
“los ciudadanos podrdn determinar cudles cursos de accién estin prohibidos
juridicamente y cudl es el margen que les deja el derecho para el ¢jercicio de
su autonomia de la voluntad””, siendo capaces de decidir libremente qué
acciones realizar y cudles son las sanciones que estdn dispuestos a recibir en
caso de actuar de manera contraria a la conducta permitida. En este sentido,
esta teorfa rechaza el pluralismo juridico, ya que:

(...) para el monismo juridico liberal, el orden y la unidad
politica de una nacién solo pueden garantizarse si existe un tinico
ordenamiento juridico promulgado por un soberano tnico. La
pluralidad (...) de sistemas juridicos, para esta perspectiva
teérica genera confusién, desorden y conflicto!. (Enfasis

afnadido)

Por tanto, los defensores del monismo juridico sostienen que en un
cuadro en el que coexistan mds de un sistema juridico, la sociedad viviria
en la incertidumbre y el desorden, sin saber bajo qué normas regirse.
Obstruyéndose asi la autonomia de su voluntad en razén de la falta de
certeza en las normas y confianza en el orden juridico.

2.2. El cuestionamiento a la visién monista y el paso hacia una concepcion
pluralista del Derecho.

Pese a la dominacién de dicha concepcién del Derecho a través del tiempo,
esta ha sido cuestionada por los defensores del pluralismo juridico -cuyas tesis

11 Daniel Bonilla y Libardo Ariza. El Pluralismo juridico: contribuciones, debilidades y retos de
un concepto polémico. www.palermo.edu/derecho/eventos/pdf/Estudiopreliminar-ArizayBonilla- Ver-
sionparaAngel.pdf (09/09/2014).

12 Planiol Marcel y Ripert George. Tratado Elemental de Derecho Civil. 2da. ed.T.I. México DF: F.
Cardenas Uribe, Editor., 1991, p.140.

13 Daniel Bonilla y Libardo Ariza. El Pluralismo juridico. Op. cit. p, 2.

14 Ibid.
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serdn presentadas a continuacién- debido a que consideran que el monismo
se presenta como una perspectiva cerrada y universalizadora, la cual pretende
de manera irracional obtener una sociedad culturalmente homogénea en la
que prime un solo Derecho, compuesto por normas, valores, principios y
costumbres que se imponen a aquellos que rigen a las minorfas.

Asi, Vicente Cabedo emplea la expresién “inadecuacién cultural” para
hacer referencia a los efectos negativos que tiene la aplicacién del Derecho
a partir de la teorfa monista y manifiesta que aquella concepcidn:

[...] vendria determinada por quererse imponer un Derecho,
de patrén occidental, formulado en una lengua (el castellano-
portugués en el caso de Brasil) que muchos indigenas desconocen,
que responde a una légica juridica y a una racionalidad en gran
parte antagénica a la cultura indigena, y que es, no en pocas
ocasiones, ignorada®.

En efecto, dicha linea de pensamiento ha generado que en las tltimas dé-
cadas se ponga en tela de duda la validez del monismo juridico. Esto se
debe principalmente a dos factores; en primer lugar, la bisqueda por la
obtencién de una visién del Derecho que tenga como base el estudio de
la sociedad en lugar del Estado; y en segundo, la ardua critica a la visién
universalizadora que se pretende imponer respecto a los valores y costum-
bres occidentales.'®

Este dltimo punto implica una vinculacion directa con el relativismo cultural
en la medida en la que “el relativismo entrafaria el reconocimiento del valor
igual de todas las culturas™ y permite “afirmalr] que puede haber diferentes
perspectivas, diferentes puntos de vista, presentados a través de diferentes con-
cepciones del mundo™® por lo que, el relativismo cultural se presenta como un
objetivo a alcanzar para los defensores del pluralismo juridico.

15 Vicente Cabedo. Constitucionalismo y derecho indigena en América latina. Valencia: Universidad
Politécnica de Valencia, 2004, p. 115.

16 Daniel Bonilla y Libardo Ariza. El Pluralismo juridico. Op. cit., p,. 12.

17 Ascensién Barafios et al. Diccionario de relaciones interculturales, diversidad y globalizacion.
Madrid: Editorial Complutense, 2007, p. 133.

18 Ledn Olivé. Racionalidad y relativismo: relativismo moderadamente radical. México: Siglo
Veintiuno Editores.1998. Citado en Ledn Olivé et al. Racionalidad: Ensayos sobre la racionalidad en
ética y politica, ciencia y tecnologia. México D.F: Instituto de investigaciones filoséficas universidad
nacional auténoma de México. 1988. p. 270.
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Respecto al primer factor enunciado, Ehrlich sostiene que “[...] en nues-
tro tiempo [...] el centro de gravedad del desarrollo del Derecho no se en-
cuentra en la legislacién, ni en la ciencia juridica, ni en la jurisprudencia,
sino en la sociedad misma”."? El pluralismo juridico nace como resultado
de la busqueda de un Derecho que responda, de manera coherente, a la
realidad social; misma que en nuestro pais estd compuesta por una gran
diversidad de culturas y comunidades que la enriquecen permanentemen-
te y, por consiguiente, deben ser consideradas y respetadas.

Respecto al segundo factor, este consiste en el cuestionamiento a un
sistema de Derecho que postula, mediante el derecho estatal, principios
y normas occidentales con el cardcter de universales.” Respecto a ello,
Ehrlich establece en su obra Sociologia y Jurisprudencia que “el error radica
en que los juristas estdn acostumbrados a reconocer solamente como
Derecho [aquello que] emana del Estado, lo que se consolida a través de la
amenazadora coercién estatal; todo lo demds seria uso moral o creaciones
semejantes” .

Aquel pensamiento permite entender la esencia del pluralismo juridico,
en la medida en que dicha visidn surge como solucién a la marginacién
que se ha realizado histéricamente a todo tipo de prictica ancestral-
incluyendo las referentes a la jurisdiccién- que sea ajena a la cultura
occidental. El pluralismo busca que tanto el sistema de justicia ordinaria
como el indigena, sean reconocidos dentro de un mismo territorio a
fin de obtener un Estado intercultural en el que el Derecho se presente
como un mecanismo integrador y vinculado a la sociedad que pueda
responder de manera adecuada a todos los ciudadanos; tomando siempre
en consideracién sus diversas culturas, pricticas y creencias. Todo esto
con el propésito de evitar una aplicacion arbitraria y cerrada de las normas
y principios occidentales por sobre las pricticas ancestrales de los pueblos
y nacionalidades indigenas.

19 Eugen Ehrlich. Escritos sobre sociologia y jurisprudencia. Madrid: Marcial Pons. 2005. Citado en
Daniel Bonilla y Libardo Ariza. El Pluralismo juridico. Op. cit., p. 12.

20 Ibid.

21 Eugen Ehrlich. Sociologia y Jurisprudencia. 89-107, en: Eugen Ehrlich, Escritos sobre sociologia
y jurisprudencia. Madrid: Marcial Pons. P. 93
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3. El pluralismo juridico y su introduccién en la legislacién
ecuatoriana

3.1. Eltrascendental papel del Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo en el reconocimiento del Derecho Indigena

En 1991 entré en vigor el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), documento que en
nuestro pais obtuvo cardcter vinculante a través de resolucién legislativa
publicada en el Registro Oficial no. 304 el 24 de abril de 1998. Este cuerpo
normativo jugd un rol fundamental para la adopcién de sistemas juridicos
pluralistas en Latinoamérica??, puesto que reconocid a los distintos pueblos
indigenas prerrogativas que durante mucho tiempo fueron ignoradas.

Como consecuencia de la ratificacién del Convenio 169 de la OIT, los
Estados parte se comprometiecron a cambiar su sistema constitucional
de tal manera que les permita la inclusion de las pricticas y tradiciones
indigenas dentro del marco del sistema jurisdiccional nacional. Es de
este modo que en su articulo 8 manifiesta la obligacién de los Estados a
respetar el derecho consuetudinario ancestral, pero sobre todo a tomarlo
en consideracién antes de la aplicacién de la legislacién nacional a los
miembros de comunidades indigenas.

Ello implica la existencia de un sistema pluralista, debido a que este se
presenta como el medio idéneo para la coexistencia de diversos métodos
de administracién de justicia dentro de un mismo territorio. Ademds, cabe
recalcar que el articulo 8 establece los limites a las pricticas consuetudina-
rias indigenas, manifestando que éstas no podrdn ser “[...] incompatibles
con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional
ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos”.? Asi, por
ejemplo, no se permitirfa que ampardndose en sus potestades jurisdiccio-
nales, las autoridades indigenas apliquen sanciones que violen el derecho a
la vida, tales como la pena de muerte.

22 Los paises Latinoamericanos signatarios de aquel Convenio son: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay, Pertd y Vene-
zuela.

23 Convenio 169. Op. Cit. Articulo 8
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Ante este punto, es fundamental mencionar que al valorar si las practicas in-
digenas resultan violatorias de los derechos humanos; no se debe, bajo ningin
concepto, caer en la banalidad de equipararlas sistemdticamente a tratos de-
gradantes o de tortura. Pues aquello serfa ir en contra de una interpretacién
intercultural de las mismas, al no tener en consideracién que las pricticas an-
cestrales “no implican la vulneracién al derecho humano que prohibe toda for-
ma de tortura, trato cruel, inhumano o degradante, mientras estas sanciones
responda a una costumbre o practica ancestral”.** (Enfasis anadido)

El Convenio 169 de la OIT perfila el grado de aplicabilidad del Derecho
Indigena al ilustrar el método en el que el pluralismo juridico puede y debe
figurar en los sistemas judiciales latinoamericanos. Sin embargo, la ratifi-
cacién de dicho instrumento internacional no se reduce tinicamente a una
obligacién de reconocer las practicas ancestrales; sino que por el contrario,
implica a su vez el reconocimiento de una coexistencia entre el sistema
penal indigena y el estatal, en vista de que plantea la necesidad de un res-
peto hacia los mecanismos ancestrales de sancién de delitos; estableciendo
un deber estatal implicito de otorgar a los pueblos indigenas potestades
jurisdiccionales dentro del 4mbito penal. Respecto a ello, el articulo 9 del
Convenio 169 estipula que:

[...]1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema ju-
ridico nacional y con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, deberdn respetarse los métodos a los que los pue-
blos interesados recurren tradicionalmente para la represién
de los delitos cometidos por sus miembros.

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse so-
bre cuestiones penales deberdn tener en cuenta las costumbres
de dichos pueblos en la materia.”® (Enfasis afiadido).

De este articulo se desprende la intencién de la OIT de reconocer las
précticas ancestrales indigenas referentes a las sanciones penales; pero ante
todo, la voluntad de dicho organismo por obligar a los paises que hubiesen
ratificado el Convenio 169, a acoger y aceptar aquella jurisdiccién, con la
exigencia a los servidores judiciales de tomar en consideracién los preceptos

24 Ximena Ron. El control constitucional de las decisiones jurisdiccionales indigenas en Ecuador.
Tesis de grado. Universidad Andina Simén Bolivar. Quito, 2011, p. 79-83.
25 Id., articulo 9.

215



216

Pluralismo juridico en el Ecuador

propios de la justicia indigena al momento de tener que decidir sobre una
determinada causa en la que se encuentre implicado algiin miembro de
una comunidad indigena.

Dicha voluntad se confirma por el articulo 10 del mismo instrumento, que
menciona, en su primer numeral, que “[cJuando se impongan sanciones
penales previstas por la legislacién general a miembros de dichos pueblos
[indigenas] deberdn tenerse en cuenta sus caracteristicas econdmicas, so-
ciales y culturales”. Ello implica, efectivamente, que la legislacién penal
estatal no puede, ni debe ser ejecutada de igual manera a todos los indivi-
duos que habitan en la nacidn, sino que, tras la adopcién del mencionado
instrumento internacional, es necesario que los jueces, llamados a aplicar la
normativa penal, adecuen sus decisiones a lo estipulado en este Convenio.

Aquello se ejemplifica en la resolucién de la Segunda Sala de lo Penal de la
Corte Nacional en la cual se reconocié que en el Convenio 169 de la OIT
“ se establecen como prioritarias normas proindigenas y derechos especiales
de indigenas ante la jurisdiccién ordinaria” y con base en ello resuelve
conceder el recurso de casacidn a un recurrente indigena- el cual habfa sido
sancionado por la justicia ordinaria con seis meses de prisién por el delito
de injurias- puesto que consider$ que el proceso impugnado “no se eviden-
cia que se hayan aplicado [...] los procedimientos de la Justicia Indigena
[plasmados en el Convenio 169 de la OIT]; y como consecuencia de ello
se [han] violado los derechos del recurrente”®®. De este modo, se constata
la existencia de una obligacién de los servidores judiciales de considerar
las précticas y costumbres ancestrales antes de aplicar la legislacion penal a
miembros de las comunidades y pueblos indigenas.

3.2. El progresivo reconocimiento del Derecho Indigena en el Ecuador.

3.2.1. La existencia constitucional del pluralismo juridico en el Ecuador

El Ecuador, al ratificar el Convenio 169 de la OIT, asumié el compromiso
de adoptar las medidas necesarias para la adecuada insercién de los
principios proclamados en aquel instrumento a la legislacién nacional.

26 Id,. articulo 10.
27 Corte Nacional de Justica. Segunda Sala de lo Penal. Gaceta Judicial 9., de 8 de mayo de 2009.
28 Ibid.
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Este proceso de reconocimiento del pluralismo juridico en el Ecuador
se dio por primera vez en 1998 al contemplarse en el articulo 191 de la
Constitucién que:

[...] 4. Las autoridades de los pueblos indigenas ejercerdn
funciones de justicia, aplicando normas y procedimientos
propios para la solucién de conflictos internos de conformidad
con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no
sean contrarias a la Constitucién y a las leyes.?”

Aquella potestad se reafirmé diez afios mds tarde, tras la adopcién de la
Carta Magna de 2008, en la cual se reflejé nuevamente el cardcter pluralista
del sistema judicial en el pafs, al estipularse en su articulo 171 que:

[...]Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas ejercerdn funciones jurisdiccionales, con base en sus
tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su 4mbito
territorial, con garantia de participacién de las mujeres. Las
autoridades aplicardn normas y procedimientos propios para
la solucién de sus conflictos internos y que no sean contrarios
a la Constitucién y los derechos humanos reconocidos en los
instrumentos internacionales.*

A pesar de que ambas normas constitucionales tienen como objetivo
reconocer la aplicacién de la facultad jurisdiccional de los pueblos
indigenas, existe una leve diferencia entre los dos articulos. Esto se da a
causa de que la Constitucién de 1998 hace referencia a la posibilidad de
las autoridades indigenas a ejercer “funciones de justicia’, mientras que
en la actual Constitucién se dispone claramente el ejercicio de “funciones
jurisdiccionales”.

Aunque dicha diferencia parece ser menor, posee una amplia distincién
conceptual, porque al referirse a “funciones jurisdiccionales” la Carta Magna
le atribuye automdticamente un poder més real y completo a las autoridades
indigenas, ya que la jurisdiccion, conforme al cédigo de procedimiento

29 Constitucién de la Repuiblica del Ecuador. Articulo 191. Registro oficial No. 1 de 11 de agosto de
1998.

30 Constitucion de la Reptiblica del Ecuador. Articulo 171. Registro oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008.
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civiP!, implica tanto el juzgar como el hacer ejecutar lo juzgado. Se
constata entonces que junto al cambio de Constitucién, se potencié
también el grado de aplicabilidad y de validez del Derecho Indigena en
nuestra legislacién, ddndole un mayor realce a las decisiones que con base
en dicho Derecho se tomen.

Por otra parte, es necesario recalcar el hecho de que en estas disposiciones
constitucionales los limites impuestos a la aplicacién del Derecho Indigena
consisten unicamente en el respeto de la Constitucién y los Derechos
Humanos; la potestad de dirimir conflictos de indole interna; y que estos
se den dentro de los pardmetros territoriales de la comunidad. Por lo que,
ninguna de estas dos Constituciones ha establecido algo concreto respecto
a los limites en cuanto a la materia; lo cual implica un reconocimiento
tdcito de la aplicabilidad de la justicia indigena en todos los dmbitos,
inclusive el penal.

3.2.2. Principios rectores de la aplicacién del Derecho Indigena segiin el Cédigo
Orgdnico de la Funcién Judicial

En vista de que la legislacién nacional reconoce como pilares del
Estado ecuatoriano la plurinacionalidad y la interculturalidad, resulta
imperante adoptar una organizacién estatal que permita responder a esta
caracteristica y que incorpore y a la vez efectivice la diversidad de culturas
y sus respectivas prdcticas ancestrales. Por ello es ineludible que la misma
normativa manifieste los principios que permitan la plena aplicaciéon
de aquello. En este sentido, el articulo 343 del Cédigo Orgdnico de la
Funcién Judicial proclama necesario que los servidores judiciales tengan
en consideracién, para su actuacién y toma de decisiones, los siguientes
principios: diversidad, igualdad, non bis in idem, pro jurisdiccion indigena
e interpretacién intercultural.

El primer principio se refiere a la obligacién de los funcionarios del
servicio judicial a velar en sus decisiones por el “6ptimo reconocimiento
y realizacién plena de la diversidad cultural™?. Para ello es indispensable
que a la par, dichos servidores, reciban capacitacién suficiente respecto a

31 Cédigo de Procedimiento Civil. Articulo 1. Registro Oficial No.58 de 12 de julio de 2005.
32 Caédigo Orgénico de la Funcién Judicial. Articulo 343. Registro oficial No. 544 de 9 de marzo de
2009.
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las précticas, creencias y costumbres ancestrales; con el fin de que puedan
adquirir una adecuada comprensién, y con base en ella, sus decisiones sean
acordes a los mandatos legales.

La igualdad se refiere a la existencia de las mismas condiciones para ambas partes
dentro del proceso con el fin de evitar un perjuicio indebido en una de ellas. Este
principio se vincula estrechamente con el precedente, puesto que implica “la
intervencién procesal de traductores, peritos antropédlogos y especialistas en derecho
indigena™. Aquello, ademds de constituir una garantfa al debido proceso como
tal- al constituir un requisito fundamental para ejercer el derecho a la defensa de
manera eficaz- refleja a su vez el cardcter intercultural del sistema de administracién
de justicia, ya que demuestra la biisqueda de una coexistencia entre ambas culturas;
pero sobre todo que exista igualdad en el proceso y que las creencias y practicas
culturales no interfieran ni generen desventajas o perjuicios en los individuos al
momento de ser sometidos a un proceso.

Por otro lado, el principio de non bis in idem configura una garantia procesal
para el respeto de los derechos humanos, y resulta imprescindible su mencién
como principio rector de un sistema juridico pluralista. Justamente por la
naturaleza de dicho sistema, es sumamente necesario proporcionar medidas
que garanticen la seguridad juridica dentro de la sociedad, la cual puede
verse en riesgo al no saber si los individuos podrdn ser sometidos a un doble
juzgamiento en virtud a la pluralidad de jurisdicciones.

Asi, el Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, establece que “lo actuado
por las autoridades de la justicia indigena no podrd ser juzgado ni
revisado por los jueces y juezas de la Funcién Judicial ni por autoridad
administrativa alguna™. Todo ello deja al descubierto el grado de
efectividad que la legislacién nacional le atribuye al Derecho Indigena,
debido a que las decisiones tomadas bajo aquel sistema de justicia no
pueden ser reconsideradas bajo la perspectiva del Derecho Estatal ni de la
cosmovisién occidental (a menos, claro estd, que aquellas sean contrarias a
la Constitucién o a los Derechos Humanos).

Empero, con el fin de evitar que la jurisdiccién indigena adopte medidas
contrarias a los Derechos Humanos; el ordenamiento juridico ha contemplado,

33 Ibid.
34 Ibid.
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en el segundo inciso del articulo 171 de la Constitucién, la posibilidad de
un control de constitucionalidad de dichas decisiones. El referido control se
encuentra regulado por la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, la cual es su articulo 66 establece los principios bajo los cuales
deberdn resolverse las acciones extraordinarias de proteccion presentadas en
contra de decisiones de la jurisdiccional indigena.

Esta disposicién estipula en su primer numeral que la Corte Constitucional
deberd garantizar la comprensién intercultural “a fin de evitar una
interpretacion etnocéntrica y monocultural”®, mientras que en el tercer
numeral se garantiza el derecho a las autoridades de las nacionalidades,
pueblosy comunidades indigenas a “gozar de un mdximo de autonomiay un
minimo de restricciones en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales™®.

Se constata, por consiguiente, la existencia de un respeto a la independencia
jurisdiccional concedida a los pueblos indigenas por nuestra Carta Magna,
puesto que a pesar de la existencia de un control de constitucionalidad,
este debe realizarse de manera intercultural y deberd ante todo garantizar y
respetar el pluralismo cultural que caracteriza a nuestro pais.

El cuarto principio es de gran importancia ya que su aplicacién por
parte de los servidores judiciales implicaria que “en caso de duda entre la
jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccién indigena, se preferird esta wltima, de tal
manera que se asegure su mayor autonomia y la menor intervencién posible”>” (énfasis
afiadido). Siendo asi, se percibe que la legislacién nacional le atribuye al
Derecho Indigena un amplio grado de aplicacién y ejecucion, pues ante la
duda en la resolucién de los conflictos de competencia, la ley prevé que se
aplique el Derecho Indigena de manera preferencial.

Finalmente, el principio referente a la interpretacién intercultural es suma-
mente relevante para lograr un verdadero sistema pluralista; porque este
“[...] parte de la necesidad de una interpretacion pluricultural de las le-
yes, es decir, del reconocimiento de diferentes funciones, contextos y fines
sociales de las distintas normas juridicas™®. Por lo tanto, las autoridades

35 Ley Orgdnica de Garantfas Constitucionales y Control Constitucional. Registro oficial No. 52 de
22 de octubre de 2009.

36 Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial. Articulo 343. Op cit.

37 Ibid.

38 Daniel Bonilla y Libardo Ariza. El Pluralismo juridico. Op cit., p.32
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judiciales se ven en el deber de tomar en consideracién tanto los elementos
culturales como las normas consuetudinarias de los pueblos indigenas an-
tes de tomar cualquier decisién en un litigio.

3.2.3. Pluralismo juridico en el Codigo Orgdnico Integral Penal

Como se ha mencionado a lo largo de esta investigacién; ni el Convenio
169 de la OIT, ni la normativa constitucional ecuatoriana, establecen li-
mites a la jurisdiccién indigena en cuanto a la competencia en razén de la
materia. Resultarfa entonces plausible imaginar que el Derecho consuetu-
dinario indigena es aplicable en el 4mbito penal.

Ademis del respeto a la Carta Magna y a los Derechos Humanos; la Cons-
titucién establece como limite a la jurisdiccidn indigena la resolucién de
conflictos dnicamente internos. Sin embargo, “[...] para los pueblos in-
digenas y para el caso de la justicia indigena, conflicto interno constituye
toda accién o acto que desestabiliza la paz, la armonia y la tranquilidad
de un colectivo o de una comunidad™ y “debe entenderse como aquel
conflicto suscitado entre dos individuos que, de manera libre y volunta-
ria, se autodefinan como indigenas™. Entonces, en un cuadro en el que
dos personas que se definan a s{ mismas como indigenas, se constituyan
respectivamente como sujeto pasivo y activo de un delito, generando per-
turbaciones en la paz y en la armonia del colectivo y se encuentren dentro
de territorio indigena; estarfamos frente a un supuesto en el que se podria
aplicar su derecho consuetudinario en el 4mbito penal.

Ahora bien, si es que esto se presenta como una posibilidad, cabe cuestio-
narnos ;qué tratamiento le da el nuevo Cédigo Orgdnico Integral Penal a
esta cuestion? El numeral 9 del articulo 5 del referido cuerpo legal mani-
fiesta que:

E1 derecho al debido proceso penal [...] se regird por los siguien-
tes principios:

[...] 9. Prohibicién de doble Juzgamiento: ninguna persona podrd
ser juzgada ni penada mds de una vez por los mismos hechos. Los

39 Raiil Ilaquiche Licta y Lourdes Tiban. Jurisdiccion indigena en la Constitucion politica del Ecua-
dor. Ecuador: Fundacién Hanns Seidel, 2008. p.44.

40 Daniela Salazar. Aplicabilidad de la justicia indigena en el Ecuador: una base conceptual y diez
preguntas puntuales. Tesis de grado. Universidad San Francisco de Quito. Quito, 2003. p. 54
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casos resueltos por la jurisdiccién indigena son considerados
para este efecto” (énfasis afiadido)!

De la lectura de este articulo se desprende con claridad el hecho de que
es viable la existencia de un Derecho Indigena penal, pues se constata que
aquella posibilidad estd incluso contemplada en la misma legislacién penal
estatal. Asimismo, ello se ve reforzado por la segunda disposicién general
del Cédigo antes mencionado, la cual estipula que:

(...) En referencia a las infracciones cometidas en las comuni-
dades indigenas se deberd proceder conforme a lo dispuesto en
la Constitucién de 1a Republica, en los tratados e instrumentos
internacionales ratificados por el Estado, en el Cédigo Orgénico
de la Funcién Judicial y en las leyes respectivas.*>

Por consiguiente, al haberse analizado con anterioridad lo establecido en
aquellos cuerpos legales, y al constatar que la legislacién penal hace re-
ferencia directa a dichos instrumentos, se percibe que el ordenamiento
juridico ecuatoriano contempla la posibilidad de que las mismas autorida-
des indigenas sancionen a los miembros de su comunidad por los delitos
cometidos dentro de la misma. No obstante ;aquella mencién en el COIP
implica el reconocimiento dentro de nuestro ordenamiento juridico de
una real potestad indigena para resolver y sancionar todo comportamiento
penal que se realice dentro de su territorio?

4.  El Derecho Indigena en el Ecuador y su aplicabilidad en el 4mbito
penal.

4.1. Implicaciones de la resolucion de la Corte Constitucional respecto al caso

de la Cocha.

En primer lugar es menester proporcionar los antecedentes del caso a
efectos de generar en el lector un mayor entendimiento del mismo y que
con base en ello sea posible dimensionar la importancia de la resolucién
mencionada. El 23 de mayo de 2010, las autoridades indigenas de la co-

41 Caédigo Orgdnico Integral Penal. Articulo 9. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014
42 1d,. Segunda Disposicion Transitoria.
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munidad de la Cocha®, en asamblea general, resolvieron sancionar a cinco
miembros de la comunidad por el delito de asesinato realizado dentro de
su territorio.

Ante ello, el Fiscal General del Estado, consideré que aquellas autoridades
no eran competentes para resolver este tipo de casos y ordend que se ini-
ciasen las investigaciones correspondientes para determinar la existencia
del delito de asesinato. Posteriormente, se prosiguié con las diligencias fis-
cales y se pronunci6 el auto de llamamiento a juicio, inicidndose un proce-
so penal con base en la jurisdiccién ordinaria pese a que los inculpados ya
habian sido sancionados segin los preceptos del Derecho Indigena.

Frente a estos sucesos, el sefor Victor Manuel Olivo Pallo, hermano de la
victima, plantea una accién extraordinaria de proteccién en contra de la
decisién jurisdiccional indigena, en la cual se solicita que la Corte Consti-
tucional se pronuncie respecto a la competencia de las autoridades indige-

nas para pronunciarse sobre la muerte de su hermano™.

Una vez proporcionado el cuadro fictico cabe recalcar que toda resolucién
emitida por la Corte Constitucional, en virtud a lo dispuesto en el numeral
tres del segundo articulo de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional,®* es de cardcter vinculante. Esto implica que las
consecuencias que de esta se desprendan deberdn ser aplicadas por todos
los tribunales. Justamente por ello la resolucién en el caso la Cocha es de
relevante importancia; ya que constituye el primer precedente de la Corte
en proporcionar un limite concreto a la competencia material de la juris-
diccién indigena, al establecer que:

(...) La jurisdiccién y competencia para conocer, resolver y
sancionar los casos que atenten contra la vida de toda persona, es facultad
exclusiva y excluyente del Sistema de Derecho Penal Ordinario, ain
en los casos en que los presuntos involucrados y los presuntos
responsables sean ciudadanos pertenecientes a comunidades,

43 La Cocha es una de las 11 comunidades pertenecientes a la parroquia rural de Zumbahua, cantén
Pujuli, provincia de Cotopaxi, Reptiblica del Ecuador. Estd se encuentra situada al noroeste de la pa-
rroquia Zumbahua, tiene aproximadamente 8.000 pobladores. Ximena, Ron. El control constitucional
de las decisiones jurisdiccionales indigenas en Ecuador. Op cit., p. 79-83.

44 Ximena, Ron. El control constitucional de las decisiones jurisdiccionales indigenas en Ecuador.
Op cit., p. 79-83.

45 Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 66. Op. cit.
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pueblos y nacionalidades indigenas, asi los hechos ocurran dentro
del dmbito territorial de una comunidad, pueblo o nacionalidad
indigena.

La administracién de justicia indigena conserva su jurisdiccién para cono-
cer y dar solucién a los conflictos internos que se producen entre sus
miembros dentro de su dmbito territorial y que afecten sus valo-
res comunitarios.‘ (Enfasis aradido)

De la lectura de esta resolucién de la Corte Constitucional se constata de
manera inmediata la clara intencién del Derecho Estatal por limitar las
facultades de la Justicia Indigena. Sin embargo, esto tan solo se da respecto
a los delitos que atenten contra la vida, sin regular la existencia de la po-
testad de las autoridades indigenas para resolver sobre el cometimiento de
otros tipos penales.

Por ello, dicha decisién no genera ningtin avance real en la cuestién del
pluralismo juridico, ya que en lugar de buscar que se establezcan, de una
vez por todas, verdaderas pautas para fijar los mecanismos de cooperacién
entre ambas legislaciones; lo tnico que se obtuvo es la fijacién de un solo
limite que no hace mds que referirse al caso en concreto. Ello nos invita
entonces a cuestionarnos si, jacaso tendremos que esperar que se presenten
ante la Corte Constitucional causas respectivas a toda la variedad de tipos
penales, para que este 6rgano jurisdiccional vaya, progresivamente y de
manera discrecional, reglamentando las potestades de la jurisdiccién indi-
gena? O si, sel hecho de que dicha resolucion se limite tinicamente a los
delitos contra la vida, se traduce en la intencién tdcita de la Corte Cons-
titucional de conceder, mediante aquella decisién, la facultad de las auto-
ridades indigenas para conocer respecto a todos los demds tipos penales?

4.2, Los limites a la competencia material del Derecho Indigena como resul-
tado de una interpretacion intercultural inexistente

Para obtener una mayor perspectiva de la efectividad de la jurisdiccién in-
digena en nuestra realidad juridica, es necesario remitirnos al proyecto de
Ley Orgénica de Coordinacién y Cooperacién entre la Jurisdiccién Indi-
gena y la Jurisdicciéon Ordinaria -el cual se encuentra todavia en discusién

46 Corte Constitucional de Justicia. Sentencia en el caso “La Cocha”. Registro Oficial 058 de 30 de
junio de 2014.
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en la Asamblea- con el fin de ofrecer al lector un cuadro mds detallado
sobre cémo la legislacién procura regular, en un futuro, la aplicabilidad del
Derecho Indigena.

El articulo 9 de dicho proyecto de ley pretende limitar la concepcién de
conflicto interno, al afirmar que:

[...] No se considerard como conflicto interno:

1. El genocidio, los crimenes de lesa humanidad y aquellos contra
el derecho internacional humanitario

2.Los delitos contra la vida y la libertad sexual

3.Los delitos que tengan naturaleza transnacional o cuyo impac-
to exceda la jurisdiccién donde la autoridad indigena ejerza su
competencia

4.Los delitos contra la seguridad interna y externa del Estado

5.Los delitos contra la administracién publica, tributarios y adua-
neros

6.Los procesos contenciosos administrativos o en que el Estado
sea parte

7.Los casos de violencia intrafamiliar, investigacién o impugnacién
de la paternidad y que versen sobre “pensiones de alimentos™’

De aquello se constata que pese a existir la posibilidad de una jurisdicciéon
indigena en el dmbito penal; esta no es total, ya que para ciertos tipos
penales, en especial aquellos que responden a delitos de accién publica, el
Estado procura que permanezcan exclusivamente bajo competencia de la
legislacién penal estatal. Por lo cual, se percibe que, independientemente
de lo senalado en la norma constitucional y el Convenio 169 de la OIT,
existe una notoria tendencia a limitar la competencia jurisdiccional de las
autoridades indigenas en razén de la materia. Si aquella limitacién no se
realiza de manera concreta y sobre todo mediante una integracién de la
cosmovision indigena; la jurisdiccién ordinaria seguird buscando perma-
nentemente el modo de interferir en la justicia indigena so pretexto de
interpretar lo estipulado por la Constitucién, buscando restringir las po-
testades jurisdiccionales previamente conferidas.

47 Jaime Vintimilla. Ley Orgdnica de Cooperacion y coordinacion entre la justicia indigena y la
Jurisdiccion ordinaria ecuatoriana: jun mandato constitucional necesario o una norma que limita a
los sistemas de justicia indigena? Quito: Cevallos, 2012. p. 72.
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Por lo tanto, es necesaria la existencia de una ley de regule la aplicacién
del pluralismo juridico en el Ecuador, pero que aquello se haga en confor-
midad con la interpretacién intercultural que por mandato constitucional
debe primar; ya que sin una normativa de esta naturaleza las autoridades
indigenas jamds podrdn alcanzar la autonomia jurisdiccional que desde
1998 les es reconocida.

Ante esto se vuelve preciso recalcar el hecho de que esta intencién estatal
por limitar la competencia de la justicia indigena en el 4mbito penal, cons-
tituye una conducta contraria a la disposicién normativa de realizar una
interpretacion intercultural del Derecho. Se debe tomar en cuenta que en
el sistema jurisdiccional indigena, no “existen jueces y operadores juridicos
especializados en la administracién de justicia’®, debido a que en virtud
de su naturaleza:

[...] no estdn siempre y necesariamente garantizados por
la coaccién mediante un cuerpo especializado [incluso],
a veces son sancionados por el mero acuerdo, creencias y
controles “difusos”; y trasmitidos mediante la creencia en
mitos. Igualmente tampoco cabe exigir que las normas ju-
ridicas estén especializadas y separadas de otras esferas de la
vida social.®

Por ello, al ser la divisién de la competencia material una concepcién pro-
veniente de la visién occidental del Derecho, imponerla a los sistemas de
justicia indigena resulta contraproducente y refleja en cierta medida, que a
pesar de los avances constitucionales respecto al pluralismo e intercultura-
lidad juridica, atin perdura la imposicién de la perspectiva occidental por
sobre la indigena. Asi, lejos de existir un verdadero pluralismo juridico,
nos encontrarfamos al contrario ante una simultaneidad de sistemas ju-
risdiccionales paralelos, los cuales carecen de mecanismos de cooperacion
verdaderamente interculturales.*

48 Radl Llasag. Jurisdiccion y competencia en el derecho indigena o consuetudinario. www juridicas.
unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2006.2

/pr/pr2.pdf (12/09/2014). P. 755

49 Esther Sanchez Botero. La jurisdiccion especial indigena. Santa fe de Bogotd: Procuraduria Gene-
ral de la Nacion e Instituto de Estudios del Ministerio Publico, 2000, p. 59.

50 Cfr. Vintimilla, Jaime. Ley Orgdnica de Cooperacion y coordinacion entre la justicia indigena y la
Jjurisdiccion ordinaria ecuatoriana. Op. Cit., p. 120-122.
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5. Conclusiones y opinién personal

Claro estd que el Ecuador es un pais pluricultural y que ante este hecho,
la visién monista del Derecho se presenta como incoherente e inadecuada.
El pluralismo juridico surge como el sistema que mds se adecda a nuestra
realidad social, la cual se caracteriza por un sinnimero de visiones, tradi-
ciones y costumbres. No obstante, el Convenio 169 de la OIT y la Cons-
titucién misma, establecen Gnicamente pardmetros amplios y generales
sobre la aplicacion de aquel sistema, por lo cual quedan muchos aspectos
sin respuestas concretas.

Como se ha evidenciado en este trabajo, no hay duda de que el orde-
namiento juridico no establece limites a la competencia en razén de la
materia del Derecho Indigena, contemplando asi la posibilidad de que se
extienda al 4mbito penal. De igual modo, tampoco hay duda respecto a la
voluntad que existe por delimitar dicha facultad tinicamente a la sancién
de tipos penales de menor trascendencia en el orden publico. En este sen-
tido, el proyecto de Ley Orgdnica de Coordinacién y Cooperacién entre
la Jurisdiccién Indigena y la Jurisdiccién Ordinaria que pretende regular
ello, asi como la vaguedad y falta de profundizacién en la resolucién de la
Corte Constitucional en el caso La Cocha, reflejan la realizacién de una
interpretacion contraria a la interculturalidad, que no demuestra la exis-
tencia de una pertinente consideracién respecto a la verdadera naturaleza
de los sistemas de justicia indigena.

Han pasado 17 afos desde que nuestra Constitucién reconoce el plura-
lismo juridico y hasta la fecha no se ha logrado consolidar una adecuada
coordinacién entre la jurisdiccién ordinaria y la indigena; dejando de este
modo el pluralismo juridico en un mero discurso, pero sobre todo dejando
en la indefension a una gran cantidad de comunidades y pueblos indigenas
que por muchos anos han sufrido la violenta imposicién de la visién occi-
dental por sobre la suya. Todo ello nos invita entonces a cuestionarnos si
esta supuesta politica inclusiva hacia los indigenas, no fue més que un dis-
curso para ganar adeptos y una solucién a corto plazo para evitar reclamos
y manifestaciones, pero sin una planificacién a futuro para una verdadera
puesta en marcha.
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De igual manera, cabe recalcar el hecho de que para la verdadera existencia
de un sistema de administracion de justicia pluricultural; es imprescindible
que exista una adecuada y profunda capacitacién de todos los funcionarios
judiciales, para que ellos puedan entender y comprender la cosmovisién
indigena y evitar una aplicacién monista e irreal del Derecho.

Por ende, si no logramos juntar estos dos factores principales: la aproba-
cién de una ley que regule una cooperacién necesariamente intercultural e
inclusiva entre ambos sistemas, y la capacitacién a los servidores judiciales;
no podremos afirmar a ciencia cierta que en el Ecuador exista un verdadero
pluralismo juridico. Al contrario estarfamos frente a un simple intento de
ello, que tan solo consta en el papel, pero que se vuelve ineficaz por la falta
de acciones estatales positivas que busquen una verdadera integracién.
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