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'EDITORIAL

Con mucha satisfaccién presentamos la
trigésimo segunda edicién de la Revista
- Juridica de la Universidad Catélica de
- Santiago de Guayaquil, para la que he-
mos seleccionado articulos de investiga-
cién con miras a poner a disposicién de
la academia, productos de investigacion
 cientifica, generados por profesionales
- de reconocido prestigio, provenientes
del foro nacional, como también de
latitudes internacionales.

. LaRevistaJuridica dela UCSG preten-
- de alcanzar en un corto plazo los altos
. estandares internacionales, propios de
las ediciones de alta calidad juridica. La
Direccién de Publicaciones de la Univer-
- sidad, conjuntamente con el Comité Edi-
torial, Comité Cientifico y los miembros
del Consejo Directivo de la Facultad de
Jurisprudencia, han aunado esfuerzos
para procurar una publicaciéon que se

ajuste, en su contenido y formato, a los
mas importantes sistemas universales
de informacion digital académica, tales
como LATINDEX, SCOPUS o SCIELO.

En esta ocasion, fieles a la historia
de nuestras publicaciones, se ha puesto
a vuestra consideracién trabajos de
diferentes disciplinas del Derecho,
algunas de ellas ya tradicionales, asi
como de otras areas consideradas como
modernas por su desarrollo acelerado
en esta ultima década, abordadas desde
una perspectiva tedrica practica, y con
analisis inéditos de expertos en cada
uno de los temas seleccionados.

Esperamos que esta nueva edicion
continde siendo un estimulo, para que
los mds destacados juristas del quehacer
juridico local y regional, sigan proyec-
tando su saber en nuestras paginas.

DR. ERNESTO SALCEDO ORTEGA, MGS.



RELACIONES INTERNACIONALES, DIPLOMACIA Y GESTION
EDUCATIVA EN LA EDUCACION UNIVERSITARIA ECUATORIANA

INTERNATIONAL RELATIONS, DIPLOMACY AND EDUCATIONAL
MANAGEMENT IN THE ECUADORIAN HIGHER EDUCATION

CARLOS ERNESTO ESTARELLAS VELASQUEZ', RENE MANUEL VELAZQUEZ AVILA®

1 Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil.
2 Centro de Estudios para el Perfeccionamiento de la Educacion Superior.

RESUMEN

El presente articulo pretende como objetivo abordar algunos aspectos tedricos fundamentales que en la actualidad se debaten sobre
el tema la diplomacia, y el papel que ha desempefiado esta categoria en abrir el camino hacia las Relaciones Internacionales como
disciplina cientifica, a cual pretende enfocarse atendiendo a la experiencia de los autores, desde una perspectiva de gestion educati-
va que tiene lugar dentro del contexto de los procesos que suceden en la educacion universitaria, con el propdsito de socializar en la
comunidad cientifica algunas ideas necesarias que garanticen sentar las bases tedricas para la posterior preparacion de especialistas
en Relaciones Internacionales en la nacion ecuatoriana..

PALABRAS CLAVE: Relaciones diplomaticas, diplomatico, Estado, Derecho Internacional, sujetos.

ABSTRACT

The present article aims to explain some fundamental theoretical issues that are currently being debated on the subject of diplomacy,
and the role that this category has played in opening the way to International Relations as a scientific discipline, which aims to focus
on the experience of the authars, from an educational management perspective that takes place within the context of the processes
that occur in higher education, in order to socialize in the scientific community some necessary ideas that guarantee to lay the
theoretical basis for the subsequent preparation of specialists in International Relations in the Ecuadorian nation.

KEYWORDS: International relations, diplomatic, state, international law, parties.
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INTRODUCCION

El campo de las relaciones internacionales como objeto de estudio y de formacién se en-
cuentra sujeto en la contemporaneidad a fuertes polémicas y cuestionamientos, por ello
el momento presente es de analisis, valoracién, de construccién y reconstruccién de los
conceptos y teorias que fundamentan la disciplina.

En opinién de Salomén, (2002: pag.7), las “fuerzas motrices” que han desarrollado
este campo, tanto desde el punto de vista tedrico como en sus acciones, fueron identifi-
cadas por Alfred Zimmern (1931), como tres:

En primer lugar, el natural desarrollo interno de las ideas, estructuradas en teorias
o “paradigmas”. En segundo lugar, el impacto de la evolucién de los acontecimientos
en las teorias que pretenden explicarlos. Y, en tercer lugar, la influencia de conceptos
e instrumentos provenientes de otras ciencias sociales (Zimmern, 1931; Barbé, 1989;
Palomares Lerma, 1991; Halliday, 2002, citados por Salomon, 2002, p.1).

Se coincide con la autora en considerar que, entre los rasgos mas importantes que
caracterizan la situacién actual de las relaciones internacionales, se encuentran el
fin de la guerra fria y la globalizaciéon que afecta en todos los planos y en todas las
latitudes. Estos fenémenos han influido sustancialmente en la conceptualizacion
tedrica sobre las relaciones internacionales, y sobre todo, en su accionar en el mundo
contemporaneo.

El servicio exterior, asi como los puestos de importancia en el ejercicio diplomati-
co deben de ser cubiertos por hombres y mujeres de preparaciéon académica notable,
experiencia y limpia trayectoria, los diplomdticos representan al pais y deben tener la
prestancia necesaria para ello.

El servicio exterior no es una dadiva una canonjia, es una responsabilidad Republi-
cana.

A esto se suma, que en el Ecuador las relaciones internacionales estan dirigidas en
funcién de su soberania y de los intereses nacionales del Pais, los cuales se encuentran
plasmados en el articulo 416 de la Constitucién de la Reptiblica del Ecuador.

Alrespecto Paulina Garcia Donoso (2007), expresa que: en la agenda internacional
ecuatoriana sobre las relaciones internacionales se han elaborado resoluciones, de-
claraciones e instrumentos internacionales sobre los Derecho Humanos individuales
y colectivos con el Derecho del Mar, Derecho de los Tratados, la utilizacién del Espacio
Ultraterrestre con fines pacificos, la desnuclearizacién de América Latina, Orbita
geoestacionaria, la conservacién del medio ambiente, integracién regional, también
en los tltimos afos el pais ha aportado al debate internacional y a la cooperacién con
propuestas como la iniciativa Yasuni ITT, el planteamiento para la construcciéon de
una nueva arquitectura financiera mundial, ideas para la renovacién y disefio de la
integracién Andina y Sudamericana, la creaciéon de la Unién de Naciones Surame-
ricanas (UNASUR) y el Banco del Sur, la estrategia para la defensa de los migrantes
entre otras contribuciones (Donoso, 2007).
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ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE DIPLOMACIA

Las relaciones diplomaticas tienen su origen en la antigiiedad, la historia se construyé
con el desarrollo de las propias sociedades humanas permitio que se fueran configurando
como unidades politicas auténomas, donde surge la necesidad de relacionarse y comu-
nicarse con aquellas que les circundaban. Es asi que hoy se habla de una diplomacia que
difiere de aquellas practicas diplomaticas existentes en las comunidades primitivas,
donde ni siquiera imaginaban que esta se estaba gestando. Como expresa Calduch: “...
las relaciones diplomaticas forman, junto con la guerra, el comercio y la comunicacién,
el sustrato esencial de una sociedad internacional cuyo entramado de relaciones y actores
ha experimentado una constante y creciente complejidad a lo largo de la historia” (Cal-
duch, 1993, p.1)

La diplomacia es una actividad intelectual que demanda una sélida formacién
académica y cultural, ademas de una permanente reflexién sobre la realidad nacional
e internacional y un singular espiritu de analisis critico del rumbo del mundo contem-
poraneo. No se puede ser un buen diplomatico sin conocer y reflexionar sobre los grandes
acontecimientos de la politica internacional contemporanea, sin conocer sus actores,
motivaciones, prioridades, ademas no se puede entender el papel de América Latina en
el contexto internacional sin analizar los intereses de las grandes potencias.

Eltérmino Diplomacia se deriva del vocablo “diplom” que significa doblar, este término
se daba a los papeles dados a un negociador que cumplia con las funciones de una misién
determinada. Sus origenes son tan antiguos como la historia de las sociedades humanas,
en la medida que se fueron configurando como unidades politicas auténomas, surgio la
necesidad de relacionarse y comunicarse con aquellas que les circundaban. La Diplomacia
ha formado, junto con la guerra, el comercio y la comunicacion, el sustrato esencial de
una sociedad internacional cuyo entramado de relaciones y actores ha experimentado
una constante y creciente complejidad a lo largo de la historia (Calduch, 1993).

La literatura ofrece distintas acepciones sobre Diplomacia de acuerdo al mayor o
menor grado de inclusién de objetivos y practicas que a través de ella se desarrollan.

Segtin Cohen (1999) se refiere al manejo profesional de las relaciones entre soberanos.
Las funciones del Diplomatico con frecuencia intervienen en la vida politica interior de
los Estados ante los que se encuentra acreditado, apoyando a los grupos o facciones cuyos
intereses coinciden mas estrechamente con los méviles politicos y econémicos de sus
monarcas. Desde esta perspectiva, el agente diplomatico es también un agente politico
de su pais, ambito en el que gozaron de una apreciable autonomia funcional

Por su parte Nicolson (1995), como sentido comin y comprensiéon aplicados a las
relaciones internacionales. La aplicacién de la inteligencia y el tacto a la direccién de las
relaciones oficiales entre Gobiernos de Estados independientes.

Al referirse a Cantilo (1993), en Tesis de Maestria, Hidalgo (2013) asume como pers-
pectiva, el conjunto de reglas y métodos que permiten a un Estado instrumentar sus
relaciones con otros sujetos del derecho internacional, con el doble objeto de promover la
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paz y cultivar una mentalidad universal fomentando la cooperacién con dichos sujetos
en los mas diversos campos.

Desde el momento que la diplomacia dejé de ser una relacién arbitraria y ocasional
para convertirse en una relacion internacional regulada juridicamente, en la que se
atribuyen derechos y se asumen obligaciones entre los Estados (Barberis, 1984), resulta
ineludible admitir que sélo pueden aceptarse como diplomaticas determinadas actua-
ciones entre aquellos actores que gozan de subjetividad y capacidad segtin el derecho
internacional. La subjetividad juridica internacional no atribuye automdticamente la
capacidad diplomatica.

Para Amuchastegui y Sanchez (2016), esta subjetividad sobre todo en las empresas
seria restringida y limitada. Realmente quienes detentan subjetividad internacional
plena son los que aparecen como sujetos necesarios de toda relacién internacional y los
Estados como sujetos histdricos por excelencia.

En tal sentido, no sdlo los Estados sino también las Organizaciones interguber-
namentales o los pueblos y movimientos de liberacién reconocidos como tales por la
comunidad internacional, son actores con capacidad para generar o participar en las
relaciones diplomaticas (Rodriguez, 1987). Por el contrario, las Organizaciones no
Gubernamentales (ONG en lo adelante), las Empresas Multinacionales o cualquier otra
categoria de actores no reconocidos internacionalmente, carecen de competencias de
caracter diplomatico.

Las actividades diplomaticas carecian de organizacién y de normas basicas que regu-
lasen su funcionamiento. A ello habria que agregar las limitaciones que imponian los
medios de transportes y comunicaciones de aquellas épocas y las dificultades de caracter
lingiiistico, religioso o cultural, factores que impidieron la instauracién de unas misio-
nes diplomaticas estables o, al menos, regulares.

La historia diplomatica se divide en dos grandes periodos: desde la Antigiiedad hasta
el siglo XV y desde el siglo XV hasta la actualidad. Los rasgos que definen la Diplomacia
se enmarcan en tres etapas, desde mediados del siglo XV hasta el Congreso de Viena de
1815, en este momento no se habla de una carrera diplomatica, entendida como una
profesion especifica en el seno de una Administracién estatal.

La segunda etapa significativa, desde el Congreso de Viena hasta el final de la
Primera Guerra Mundial, el cambio mds significativo que se produjo consisti6 en la
implantacién de un auténtico derecho diplomatico, cuyas normas eran obligatorias para
todos los paises. Comienza a perfilar una carrera diplomatica como parte sustantiva de
la Administracién civil del Estado.

Una tercera etapa, desde la Primera Guerra Mundial hasta la actualidad, adquiere
mayor cardcter de gestién de los asuntos internacionales, hace referencia a los métodos o
técnicas dela politica exterior que influyen en el sistema internacional, en la conducciéon
de lasrelaciones exteriores, de administracion de los intereses nacionales de los pueblos
y sus gobiernos, aunque no siempre fueran pacificos.



RELACIONES INTERNACIONALES, DIPLOMACIA Y GESTIGN EDUCATIVA EN LA EDUCACION UNIVERSITARIA ECUATORIANA

Tradicionalmente, se ha considerado que la politica exterior de los Estados tiene
dos formas de manifestacién, la diplomacia, que apunta a las relaciones pacificas; y
la guerra, que es una relacién de conflicto armado. Hasta 1914, se consideraba que la
diplomacia era un asunto de la exclusiva competencia de los diplomaticos y la guerra lo
era de los militares profesionales.

Desde ese momento se cambia esa actitud, se convierte la politica internacional en
objeto de preocupacién del hombre comtn, lo que a su vez dio lugar a los primeros inten-
tos de sistematizacion de los diversos ingredientes de la politica internacional.

Gémez de la Torre, (1968), en su libro “Derecho Diplomatico” menciona de manera
acertada el problema de la Diplomacia en Latinoamérica. La primera parte de este proble-
ma es que se confunde la labor del diplomatico, posesionando en este cargo a personajes
politicos que en no pocas ocasiones carecen de aptitud para el puesto. La segunda fase se
dirige ala precaria asistencia econdmica a las misiones diplomaticas y al desinterés en sus
proyectos.

La diplomacia ha venido desempefiando tradicionalmente la tarea de proteger a sus
ciudadanos que se encuentran en el Estado receptor (Calduch, 1993). Esta proteccion se
extiende desde la seguridad fisica, en los supuestos de desérdenes politicos o conflictos
bélicos, llegando incluso a coordinar operaciones de evacuacién, hasta el asesora-
miento juridico o las gestiones politicas ante las autoridades del pais receptor. Pero
la funcién de proteccién unida a la de representacioén, posee otro destacado sometido:
facilitar el ejercicio de derechos o la gestion de actuaciones juridico-administrativas
ante las autoridades del pais acreditante. La misién diplomatica, junto con las misio-
nes consulares, se convierten asi en 6rganos de la Administracién estatal establecidas
en el extranjero.

La base del desarrollo de la diplomacia como cienciareside, al igual que se ha visto en
Derecho Internacional y de la historia internacional, en la configuracién de un sistema
europeo de Estados y en la perspectiva que hace de los Estados y de la razén de Estado el
fin dltimo de tal sistema. Sistema que, en principio, sélo se entiende como instrumento
y mecanismo encaminado a preservar y garantizar la existencia de los Estados que lo
forman y no como algo dotado en si mismo de razén de ser.

La diplomacia trataba, pues, de comprender y orientar en toda su extensién, global-
mente, lasrelacionesinternacionales. Niel derechointernacionalnila historia diploma-
tica se fijaban en principio metas tan amplias y ambiciosas. La diplomacia se presenta,
asi, en el siglo XIX, como la ciencia de las relaciones internacionales, englobando en su
seno tanto el derecho internacional como la historia de los tratados y la historia diplo-
matica, sibien su menor audiencia, dado el caracter profesional de los diplomaticos y el
hecho de que normalmente no se estudiase en las universidades explica el superior papel
que en este aspecto han tenido la historia diplomatica y el derecho internacional.

Este papel que la diplomacia desempefia en el camino que lleva a las relaciones
internacionales como disciplina cientifica se quiebra a principios del siglo XX. Las
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transformaciones en la sociedad internacional, los nuevos factores actuantes en las
relaciones internacionales y la toma de conciencia de la necesidad de estudiar y aprender
globalmente la compleja realidad internacional son algunos de los elementos, junto al
desarrollo de las ciencias sociales, que originan la configuracién de las relaciones inter-
nacionales como disciplina cientifica.

CONCEPTUALIZACIGN SOBRE RELACIONES INTERNACIONALES: DEBATE EN DESARROLLO
El concepto de relaciones internacionales, como sucede con otros temas emergentes del
campo de las Ciencias Sociales es un concepto en construccién y desarrollo.

En tal sentido resulta ilustrativo lo que aporta Salomén al referirse a los origenes de
esta disciplina: fueron la tradicién y las preocupaciones liberales las que impulsaron
el nacimiento de las Relaciones Internacionales como disciplina auténoma. Zachery
Matthews (1995: 109-110) han resumido en tres puntos las tesis principales del pensa-
miento internacionalista-liberal que florecieron en las primeras décadas de este siglo:

a. Laidea de que las relaciones internacionales avanzan hacia una situacién de mayor
libertad, paz, prosperidad y progreso;

b. La transformacion en las relaciones internacionales esta desencadenada por un pro-
ceso de modernizaciéon desencadenado por los avances cientificos y reforzado por la
revolucién intelectual del liberalismo;

c. Apartir de esos supuestos, el liberalismo insiste en la necesidad de promover la coope-
racién internacional para avanzar en el objetivo de paz, bienestar y justicia. (Salomén,
2001:5):

{Cual es la importancia que tienen las Relaciones Internacionales en el siglo XXI?

Segin Alejandro Rodiles (2008), se puede provocar una fragmentacioén en las Rela-
ciones Internacionales, situacién que remediaria por la presencia de la Organizacién
de Naciones Unidas, dando lugar a la creacién de un Estado de Derecho Internacional.

Paraladoctrinalaidea originaria del Estado de Derecho se puede rastrear el concepto
en el filésofo aleman Kant, pero, en rigor histérico podemos encontrar el origen en el
jurista espanol Francisco de Vitoria, fildsofo cristiano que un siglo antes de la obra de
Grocio, expuso sus ideas.

Vitoria es el autor de un famoso informe ante la reina Isabel primera de Castilla
que defendié con un gran rigor esclarecedor el hecho de que los aborigenes americanos
poseian derechos humanos que debian defenderlos ante los abusos de los conquistadores
y de los encomenderos

Referente a la vigencia de las Relaciones Internacionales, como suele ocurrir en todas
las disciplinas juridicas de importancia, no han faltado personas como Wilfred Jenks
fundador de la Organizacién Internacional del Trabajo OIT, quien, tratando de negar la
existencia de las Relaciones Internacionales, alegaba que debia de ser sustituido por un
Derecho Comtin de la Humanidad.
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Si se analiza el pensamiento de Jenks se verd que en el fondo no se trata de que estu-
viera en contra de las Relaciones Internacionales sino deseaba la creacién de un Derecho
Comtn de la Humanidad, ideal que presupone que todos los pueblos del mundo se unan
y admitan la existencia de un Derecho que los atafie a todos, presupuesto mucho mas
dificil de alcanzar por la dificultad de conseguir la unanimidad de todos los pueblos del
Orbe, algunos no contactados y que no obstante a ellos deberian de cumplir las normas
dictadas por ese Derecho Comun.

EDUCACIGN UNIVERSITARIA ECUATORIANA: CONTEXTO ACTUAL Y RASGOS ESENCIALES

El Ecuador se encuentra enfrascado desde el afio 2008, con la aprobacién de la nueva
Constitucién, en un proceso orientado a la trasformacién del sistema educativo en su
totalidad, y como parte de él la educaciéon superior ecuatoriana se encuentra inmersa en
dicho proceso.

El objetivo es renovar el sistema y orientarlo a la calidad de la formacioén y el rigor de
manera de que se formen ciudadanos mds cultos, mds responsable, capaces de asumir
enfoques superiores en su desempetio como profesionales de las distintas esferas.

Se trata de repensar la accién pedagdgica desde nuevas perspectivas, integradas
con la finalidad de construir nuevos escenarios, en busca de equilibrios activos entre el
conocimiento, las capacidadesy las actitudes de los actores involucrados en la Educacién
Superior.

La Universidad se le concibe en este nuevo modelo como un inmenso laboratorio en
el que permanentemente se analice el pensamiento social y no como una simple fabrica
de técnicos.

Los elementos que legitiman el proceso transformador se conformaron de la siguien-
te manera:

1. Lasdisposiciones de la Constitucion aprobada en el 2008;

2. Laley Organica de Educacion Superior (LOES) que entré en vigencia el 12 de octubre

del 2010;

3. ElReglamento General ala LOES (que estd vigente desde el 1 de septiembre del 2011);
Los Reglamentos Cenerales que debe aprobar el Consejo de Educacién Superior;

5. Lanormativa, documentacion técnica, cédigo de ética y reglamentos que debe aprobar
el Consejo de Evaluacion, Acreditacion y Aseguramiento de la calidad de la Educacién
Superior (CEAACES);

6. Los estatutos y reglamentos de cada una de las universidades.

Por otra parte, para asuntos especificos se consideran los acuerdos y convenios interna-
cionales para las instituciones de educacién superior que operan en el Ecuador bajo estos
acuerdos y convenios y que reciben recursos del Estado ecuatoriano.

Asimismo, el modus vivendi celebrado entre el Gobierno del Ecuador y la Santa Sede
se aplica para las universidades establecidas segtin dicho acuerdo.
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LA CONSTITUCIGN DEL ECUADOR

La Constituciéon del Ecuador es la ley suprema del Estado y con relacién a la Educaciéon
Superior en el Ecuador expresa lo siguiente:

Articulo 350: El sistema de educacién superior tiene como finalidad la formacién
académica y profesional con visién cientifica y humanista; la investigacion cientifica y
tecnolégica; lainnovacioén, promocion, desarrolloy difusion de los saberes y las culturas;
la construccién de soluciones para los problemas del pais, en relacién con los objetivos
del régimen de desarrollo. (Constitucién del Ecuador, (CE), 2008)

Como puede observarse, se orienta la educacién universitaria en funcién de su
pertinencia, concebida a partir de la respuesta que logra ofrecer a los problemas de la
realidad.

En esta misma linea de pensamiento se proyecta el articulo 351, que reza:

El Art. 351: El sistema de educacién superior estard articulado al sistema nacional
de educacién y al Plan Nacional de Desarrollo. La ley establecera los mecanismos de
coordinacién del sistema de educacién superior con la Funcién Ejecutiva. Este sistema
se regird por los principios de autonomia responsable, cogobierno, igualdad de oportu-
nidades, calidad, pertinencia, integralidad, autodeterminacién para la produccién del
pensamiento y conocimiento, en el marco del didlogo de saberes, pensamiento universal
y produccién cientifica tecnolégica global. (CE, 2008)

Con esta disposicién se fortalece la mirada sistémica, llamada a sustituir los enfo-
ques fragmentarios imperantes en afios anteriores, en los que cada escuela, instituto y
universidad determinaba, con controles mucho menos rigurosos, las materias a impar-
tir, perfiles, y organizacién de programas y carreras.

Serespeta la autonomia, principio universitario que no puede ser alterado, pero se
relaciona con valores de responsabilidad social, en el entendido de que la actuacién
autonémica se subordina al cumplimiento de los compromisos con la sociedad y el
pais.

Vale destacar los elementos que se destacan constitucionalmente como rasgos esen-
ciales, definitorios, del sistema de educacién superior: “cogobierno, igualdad de oportu-
nidades, calidad, pertinencia, integralidad, autodeterminacién para la produccién del
pensamiento y conocimiento, en el marco del didlogo de saberes, pensamiento universal
y produccién cientifica tecnolégica global”. (CE, 2008).

Como puede advertirse, son elementos definitorios de un nuevo modelo educativo,
que responde a concepciones que dan prioridad a lo participativo, a la integralidad de la
formacién, vale decir: incorporacion de sélo de conocimientos y habilidades, sino tam-
bién de valores, para la formacién de ciudadanos responsables y actores protagénicos en
la construccién de su futuro.

Se declara igualmente la “autodeterminacién para la produccién del pensamiento
y conocimiento”, con lo cual se sigue respetando la autonomia, pero se le articula con
el didlogo de saberes, o sea, el respeto a saberes ancestrales y culturas diversas. Y se
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destaca la produccién cientifica y tecnolégica, dimensién que ganard importancia con
el transcurso de los anos, hasta llegar al momento actual, en el que se apuesta por el
conocimiento para poder lograr el desarrollo arménico e integral que se persigue como
objetivo social macro.

Enelarticulo 352 se explicita el concepto de la educacién como bien ptiblico, al decir
que las “instituciones educativas, sean publicas o particulares, no tendran fines de
lucro” (CE, 2008), lo cual supone una ruptura raigal con las concepciones y modelos
anteriores, y con antecedentes de instituciones en el sector educativo que se creaban
en afos anteriores con el tinico fin de ganancia y lucro, esto se corresponde con el es-
tablecimiento de “la educacién superior publica sera gratuita hasta el tercer nivel. La
gratuidad se vinculara a la responsabilidad académica de las estudiantes”. (Art. 356,
CE, 2008).

En el cumplimiento del mandato institucional se han aprobado leyes y reglamentos
citados anteriormente que esclarecen en torno a los modos de implementar estos man-
datos contenidos en la constitucién. En términos de tendencias y conceptos, un cambio
radical supone la asuncién de la centralidad del sujeto, se asume un modelo educativo
centrado en el sujeto que aprende, se centra la atencién en el aprendizaje y en las relacio-
nes dialégicas entre docente y discente.

Se suscribe el modelo de la complejidad sistémica, que toma en consideracién las
diversas dimensiones involucradas en el proceso docente educativo, la interdisciplina-
riedad, multiy transdiciplinariedad, la interculturalidad y la formacién en el respeto al
otro y al entorno. (Ley Organica de Educacién Superior, 2013; Reglamento de Régimen
Académico, 2014).

En Ecuador, como en otros paises en vias de desarrollo, la educacién superior requie-
re de la aplicacién de nuevas técnicas y herramientas de gestién que eleven la calidad
de sus productos y servicios, razén que demanda cumplir con pertinencia su encargo
social. El desarrollo global de las universidades no solo debe limitarse a establecer com-
petencias entre sus actores sociales, debe estar en correspondencia con sus resultados y
con los de las entidades que componen su entorno manteniendo un enfoque proactivo en
la sociedad sin animos de lucro.

Mantener esta visién requiere constante preocupacion por los cambios que se
producen en su entorno, estudiarlos para hacer un prondstico certero e identificar
las variables necesarias requiere de acciones en correspondencia con su mision y la
transformacioén de la realidad que les rodea. La problematica actual por lograr la in-
teraccién universidad-sociedad, se basa en que las ofertas de las universidades estan
determinadas por las exigencias en la masificacién y reclamo social de participacion
en el desarrollo econémico y no se han integrado y consolidado en su estructura las
relaciones con el entorno, con el debido nivel y tipo de investigacién a realizar donde
sin duda alguna, cobra vital interés el desarrollo de proyectos que promuevan estos
intereses.
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CONCLUSIONES

El interés académico por comprender mejor a las Relaciones Internacionales como
objeto de estudio y que se esté buscando la manera de preparar especialistas cada vez
mas capacitados para conducirlas en la practica constituye un enorme reto para la
Universidad contemporanea, no basta con pensar que es posible alcanzarlo en aquellas
donde no existen programas destinados a este fin desde el pregrado. Es necesario mover
el pensamiento a la biisqueda de nuevos proyectos que promuevan esos estudios desde
una nueva perspectiva de superacion de los profesionales.

La gestion educativa desde la configuracién de las relaciones internacionales en
funcién de la integraciéon internacional universitaria, es un paso interesante que sin
duda alguna acompanara a los procesos de integracién regional de los Estados desde
el contexto de formacién profesional en las universidades del pais. El proyecto que se
propone se convierte en una estrategia politica que debe ser emprendida por las propias
instituciones universitaria, lo que permitira potenciar sus ventajas y minimizar sus di-
ficultades a partir de un proceso de cooperacién horizontal destinado a elevar la calidad
delaeducacién y adecuar sus politicas de investigacién y extension a las necesidades del
conjunto.

Los profundos cambios producidos desde esta perspectiva educativa, generan al in-
terior de las instituciones universitarias un sistema de cooperacién internacional como
el mecanismo apropiado para el mejoramiento de la calidad de la educacién, la preocu-
pacioén por crear las condiciones necesarias para llevar adelante acciones de ese tipo para
la formacién de lideres con capacidad de construir la paz y un orden de desarrollo igua-
litario y equitativo, que gestionen los proyectos desde una visiéon humanista; y creen las
bases para educar en pos de la justicia, la paz, la democracia, el desarrollo y la creacién y
apropiacion de la ciencia y de la tecnologia.
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RESUMEN

Como consecuencia de la sobreexplotacion de los recursos naturales no renovables, se han producido modificaciones en el clima en
todo el mundo, produciendo el [lamado “efecto invernadera”, ante el cual, muchos ciudadanos exigen a sus gobiernos tomar acciones
concretas que disminuyan la emanacion de los gases que producen los efectos indicados.

En el Ecuador, siempre empujado por la movilizacion de importantes sectores de la Sociedad Civil, el gobierno nacional, le propuso
a la comunidad internacional la Iniciativa Yasuni ITT, mediante la cual, el Estado ecuatoriano, se compromete a no explotar las
probadas reservas de hidrocarburos existentes en el parque nacional Yasuni, un sitio de una alta concentracion de biodiversidad
inica en el mundo, a cambio de una compensacion econdmica equivalente al cincuenta por ciento del valor total que obtendria por
tal explotacion, es decir, aproximadamente USD 3.500 millones. Tal iniciativa se inicid en el afio 2007 y el gobierno nacional la dio
por fallida el 13 de agosto de 2013, sefialando que no tuvo la respuesta esperada de la comunidad internacional y que resolvia la
explotacion de una extension aproximada de diez kilometros cuadrados.

Lainiciativa descrita, constituye sin sombra de dudas, un ensayo de innovacion social, habida cuenta del beneficio que implica no solo
para la naturaleza, sino y sobre todo para los pueblos en aislamiento voluntario que habitan la zona y cuya existencia misma se ve
amenazada ante la ampliacion de la frontera de explotacion petrolera en la Amazonia ecuatoriana.

PALABRAS CLAVE: Innovacion social, Yasuni ITT, pueblos en aislamiento voluntario
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ABSTRACT

Due to the over exploitation of natural non-renewable resources, weather alterations have taken place all over the world producing
the greenhouse effect, given the situation, many citizens demand the government to take solid actions in order to decrease the
emanation of gases responsible of such situation.

In Ecuador, always pushed for the demands of important movements of the civil society, the national government proposed the
Yasuni [TT initiative to the international community, to keep proved oil reserves underground of the Yasuni National Park, a highly
concentrated in biodiversity spot, in exchange of economic compensation of fifty percent the total profit that the country would get
for the exploitation, that is to say, about 3.5 billons dollars.

That initiative began in 2007 and the national government declared it failed in august 13th of 2013, claiming that the international
community didn’t response as the country expected, and for that reason, had no other choice but to start exploiting a spot of 10 Km2
This described initiative is without any doubt a social innovation essay, because of the benefit that is implied, not only for nature,
but specially for the self isolated people that inhabit that zone, and whose existence face serious threat for the extension of the oil
exploitation frontier

KEYWORDS: social innovation, Yasuni ITT, self-isolated people.

INTRODUCCION
El presente trabajo estd basado en la Guia Evaluativa No. 7, es decir, nos proponemos ex-
poner un ejemplo de innovacion social, senialando sus condicionantes y alcances sociales.

El Ecuador es un pais que ha subsistido tradicionalmente de la produccién y la expor-
tacién de comodities y, mas recientemente, de la exportacion de petréleo y sus derivados,
que ha representado en algunos momentos hasta el 66% de las exportaciones totales y
ha tenido un peso en el Presupuesto General del Estado de aproximadamente el 59% de
sus ingresos. Esa realidad ha empujado a sucesivos gobiernos a sobre depender de tales
fuentes de ingresos, postergando el desarrollo en armonia con la naturaleza, olvidandose
del principio de solidaridad intra e intergeneracional, pues la explotacién petrolera ha
provocado dafios ambientales irreversibles en los sectores en los que se asientan los princi-
pales campos de explotacién, principalmente en las provincias amazoénicas de Sucumbios
y Napo, afectando la calidad de vida de sus pobladores y profundizando la pobreza.

Recientemente, los pobladores de las principales metrépolis del pais, han tomado
conciencia de los efectos que la explotacién de hidrocarburos provoca en sectores con
enorme capital en biodiversidad, en momentos en los que el mundo lamenta los efectos
del cambio climatico en gran medida producidos por un modelo de desarrollo que ha
producido niveles importantes de bienestar, pero sélo para una minoria de la poblacion
mundial en detrimento de la mayoria y de la depredacién de la naturaleza.

Una vez que en el Ecuador, en el ano 2008, entrd en vigencia la Constitucién que hoy
rige, se establecié un modelo de desarrollo que en esencia debe respetar los derechos de la
Naturaleza reconociéndonos, como seres humanos, parte integrante de ella; se expresa
enelarticulo 71 que ésta tiene derecho a: “...que se respete integralmente su existencia y
el mantenimiento y regeneracién de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos” (Constitucién del Ecuador, (CE), 2008)
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Con lo brevemente expuesto supra, justificamos la importancia de establecer que la
Iniciativa YasuniITT, es una salida socialmente innovadora que merece sostenerse pese
alafalta derespuesta de la comunidad internacional y de las fallas en su difusién, como
una alternativa que no sélo permitiria la preservacién de una zona con una diversidad
biolégica inica en el mundo, sino por un lado, ayudar al cambio de la matriz energética
del pais que nos permitiria emprender el camino del desarrollo sostenible, tinica forma
viable de alcanzar los niveles de bienestar en armonia con la naturaleza, tal como lo
plantea la Constitucion, es decir el Sumak Kawsay; y, por otro, la posibilidad de repli-
carla en otros sectores con similares caracteristicas y necesidad de preservacién de zonas
con enorme capital ambiental.

Este trabajo, propondra inicialmente la discusién de las definiciones de Innovacién,
en términos generales, luego la Innovacién Social, de manera particular, para luego
abordar el tema del desarrollo sostenible o sustentable, s6lo entonces estaremos en
condiciones de describir la Iniciativa Yasuni ITT, sus fundamentos, su promocién inter-
nacional, las causas aparentes de su fracaso y las alternativas que propone la necesidad
de insistir en la proteccién de un sector que la humanidad reconoce como una de las
ultima reservas de biésfera del planeta.

Finalmente se propondrdn nuestras conclusiones y, de ser el caso, esperamos que
algunas recomendaciones.

LA APUESTA POR LA INNOVACIGN EN EL ECUADOR

El Ecuador es un pais que pugna por avanzar hacia el desarrollo, entendido éste como
un estado de bienestar que llegue a los mas amplios sectores del pais, reconociendo al
mismo tiempo que lo poco que se ha logrado, sélo ha beneficiado a un sector reducido
de la poblacién, por lo tanto, se requiere usar los escasos recursos con los que se cuenta
para lograr el estado de bienestar (buen vivir) que propone la Constitucién de la Reptiblica
como un eje que transversaliza el modelo de desarrollo que propone, es decir se requiere
aplicar una politica de innovacién, que permita ademas disminuir la evidente injusticia
en la distribucién de la riqueza.

LA ESTRATEGIA DE INNOVAR PARA DESARROLLARSE

“La innovacién es el proceso mediante el cual el conocimiento nuevo o existente
se convierte en valor para beneficio de los individuos, grupos o comunidades. La
innovacién es un proceso tanto técnico como social y econdmico, que conduce a un
producto o proceso” (Edquist, 1997; Lundvall, 1992; Johnson et al., 2003). Las acti-
vidades de innovacién pueden dar como resultado un producto nuevo o mejorado (o
una variedad de producto) que se ofrece para consumo. El producto puede ser un bien
nuevo (material) o un servicio nuevo (intangible). Una innovacién también puede dar
como resultado un nuevo proceso o forma de producir bienes y servicios. Un proceso
nuevo o mejorado puede ser material (un proceso tecnoldgico) o intangible (un proce-
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so organizacional). El Manual de Oslo define la innovacién como «la implementacién
de un proceso (bien o servicio) o proceso nuevo, o significativamente mejorado, un
nuevo método de comercializacién o un nuevo método organizacional en practicas
comerciales, en la organizacién del lugar de trabajo o en la relaciones exteriores»
(OECD/Eurostat, p. 46)"!

Existe innovacién cuando, con los mismos recursos con los que se ha contado,
se obtienen, de nuevos procedimiento o practicas, resultados diferentes. Con gran
frecuencia innovar en un sector de la economia de un pais, no es suficiente, se
requiere de la implementacién de politicas de innovacién que permitan articular
innovaciones en diferentes sectores que promuevan un objetivo concreto y tnico.
“Sibien las politicas de innovacién suelen ser puestas bajo la responsabilidad de los
organismos de ciencia y tecnologia, su implementacién requiere un tratamiento
horizontal de colaboracién entre varios ambitos ministeriales. Siguiendo esta idea
de horizontalidad, durante los afios noventa una amplia produccion bibliografica
desarroll6 el concepto de «sistemas de innovacién». Esta idea pone sobre la mesa que
la innovacién es un hecho social, que involucra distintos actores e instituciones
capaces de articularse positivamente en circulos virtuosos, reforzandose unos con
otros en la promocién de los procesos de aprendizaje e innovaciéon. Desde cierta
perspectiva, el ambito de estos sistemas estd constituido por actores capaces de
generar condiciones a nivel del pais; a esto se refiere la expresién «sistema nacional
de innovacién»™?

La expresién “sistemas de innovaciéon” guarda relacién con la idea de iniciativas
diferentes y puede que hasta independientes, pero que estan orientadas al cumpli-
miento de un objetivo comin y consecuentemente se quiera o no, constituyen una
unidad. Para que exista un sistema de innovacién se requiere que se haya planteado
inicialmente claramente un objetivo. En el caso del Ecuador, el objetivo de desarrollo
sostenible o sustentable, que respete los derechos otorgados expresamente a la natura-
leza, es el objetivo que orienta los sistema de innovacién que se pueden concebir para
lograr el buen vivir.

Para el investigador social, Mario Albornoz, los sistemas de innovacién, constitu-
yen expresiones multilaterales que tienen como fin dltimo enfrentar y resolver un pro-
blema social: “En un intento por ampliar el marco conceptual del fenémeno innovador
y superar la éptica exclusivamente econémica, se apel6 a la teoria de sistemas para
analizar el proceso de creacién, transferencia y aplicacién del conocimiento tecnolégi-
co. Se desarrollé asi el concepto de «sistema de innovaciéon». En ciertos casos, el ambito

! KRAEMER-MBULA, Erika La innovaci6n y la agenda de desarrollo. Foro Consultivo Cientifico y
Tecnolégico, en Estrategia de Innovacién de la OCDE, p. 44.

ALBORNOZ, Mario. La ciencia, la tecnologia y la innovacién en Iberoamérica. Prélogo de El
estado de la ciencia 2011, Principales indicadores de Ciencia y Tecnologia Iberoamericanos /
Interamericanos, RICYT, Buenos Aires. URL: http://www.ricyt.org/files/edlc2011/0.0.pdf
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del sistema es considerado como correlativo al de la nacién, no solamente en sentido
territorial, sino también como espacio normativo, politico y econdémico; en tales casos
se habla de la existencia de un «sistema nacional de innovacién». En otros casos, el
sistema de innovacién puede desplegarse en el &mbito de distintos espacios sociales,
independientemente de las fronteras nacionales. En tal caso, muchos autores prefieren
referirse, en forma genérica, al concepto de «sistema social o local de innovaciéon»”.?

INNOVACION SOCIAL
Dentro de los sistemas de innovacién, se destaca nitidamente aquella con caracte-
risticas sociales o innovaciones en el campo social, esto es, la innovacién social.
Estaidea se contrapone a la concepcién primaria de la innovacién que la ubica como
un valor econémico o empresarial. “La innovacién social, en cambio, ha de refe-
rirse a valores sociales, por ejemplo, el bienestar, la calidad de vida, la inclusiéon
social, la solidaridad, la participacién ciudadana, la calidad medioambiental, la
atencién sanitaria, la eficiencia de los servicios publicos o el nivel educativo de una
sociedad™

Se debe destacar que el concepto surge en los paises desarrollados, respondiendo a
su realidad concreta, en consecuencia, la aplicacién del concepto en nuestros paises
(en vias de desarrollo) requiere un esfuerzo de adaptacién a una realidad muy dife-
rente. “El concepto de sistema de innovacion se ha utilizado en Iberoamérica como
marco de referencia para entender, disefiar y aplicar politicas que influyan sobre la
dindmica de la innovacién en un territorio. Su utilizacién se ha centrado en la «apli-
cabilidad» mas que en la conceptualizacién: la escasez de literatura iberoamericana
sobre los aspectos tedricos de la innovacioén en el contexto local puede dar a entender
que este marco ha sido aceptado como valido sin mayores consideraciones sobre su
idoneidad para los paises iberoamericanos. Se ha sefialado que el concepto ha tenido
un tratamiento «ex - post» cuando se ha empleado en los estudios de regiones de
paises desarrollados. Es decir, se ha ido forjando a partir de estudios empiricos.
En cambio la utilizacién del concepto en Iberoamérica ha supuesto un tratamiento
«ex - ante» del mismo, ya que el comportamiento socioeconémico asociado con la
innovacién tiene, en gran parte de los paises de esta regién, un caricter escasamente
sistémico y la manera de llevar a cabo la innovacién en la empresas sigue patrones
muy diferentes a las de las regiones desarrolladas...”

ALBORNOZ, Mario, et. al, Ciencia, Tecnologia e Innovacién para el desarrollo y la cohesién
social, Organizacion de Estados Iberoamericanos para la Educacién, la Ciencia y la Cultura.
Madrid - 2014, p 63.

ECHEVERRIA, Javier. El Manual de Oslo y la Innovacién Social, en: http://arbor,revistas.csic.es/
index/.php/arbor/article/view/210/211, consultado el 2 de diciembre del 2015 a las 21H30

5 ALBORNOZ, Mario, et. al, Op. Cit, p. 64
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FACTORES DE LA INNOVACION SOCIAL

En toda innovacién en el campo social, se identifican factores que posibilitan o, por lo
menos facilitan, la estructuracién de la innovacién. Tales factores son: endégenos y
exdgenos.

FACTORES ENDOGENDS

Entre los factores endégenos, se proponen: la promocién de la innovacién, es decir, la
comunidad en la que se implementard eventualmente, debe estar convencida que, a
partir de un determinado proceso innovador, se obtendra un mecanismo de solucién
al problema concreto, la comunidad debe apropiarse de la innovacién resultado de tal
proceso y, la tinica forma de lograr tal objetivo es cuando se esta convencido que ese, el
camino trazado, es el correcto.

De otro lado, como factor endégeno de innovacién en el campo social, se distingue,
la identificacién del problema, esto es, la identificacién de la situacién que se busca
cambiar, todo ello mediante una descripcién detallada de las causas que originan el
problema, las ventajas y desventajas del eventual cambio.

Finalmente, todo proceso de innovacién en el campo social requiere, como factor
endégeno, de un fuerte liderazgo debido a que se trata de acciones que requieren de par-
ticipacion de la comunidad. Tal liderazgo puede ser ejercido directamente o por medio
de una organizacion.

FACTORES EXOGENOS

En cuando los factores exbgenos, en primer lugar se requieren alianzas de diversos ac-
tores de innovacién. Como ya se sostuvo supra, lo que usualmente se implementan, son
sistemas de innovacion, lo que implica, diversas innovaciones, provenientes de diversos
sectores, todos los cuales requieren articulaciéon y coordinacién de acciones. “Para que
se produzca el escalamiento de las innovaciones hasta los niveles de politica publica, es
preciso que los innovadores entren en contacto directo y sistematico con los gestores de
politicas, que intercambien experiencias y lecciones aprendidas, y que crezcan en com-
prension reciproca...”

Es preciso, como factor exdgeno, la participacion del sector ptiblico para que extienda
las efectos de la innovacién en el campo social a la mayor escala posible, habida cuenta
de los efectos perseguidos por este tipo de innovaciones.

También se considera parte de los factores exdgenos, la participacién de un repre-
sentante de la comunidad, el llamado facilitador. Resulta importante su participacién,
pues nunca se debe soslayar el aporte de conocimientos de la comunidad, ese hecho
ayuda en el proceso de apropiacién de la innovacién por parte de ella.

6  RODRIGUEZHERRERA, Adolfo; UGARTE ALVARADO, Hernan. Claves de la innovacién social en
América Latina y el Caribe, Naciones Unidas, Santiago de Chile - 2008, p.33.
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Finalmente, se propone incentivos. “Las innovaciones que se originan y difun-
den en el circuito mercantil tienen por incentivo la ganancia, intrinseca al sistema
de precios. En el caso de las innovaciones sociales el incentivo va mucho mas alla.
Ademas de las consecuencias materiales que puedan tener sobre la calidad de vida
de los beneficiarios, existe un valor intangible e incalculable, el de una esperanza
o una dignidad recuperada, la certidumbre de que los seres humanos no estan tan
abandonados y de que un mundo mejor, fundado en la solidaridad y la cooperacién,
siempre es posible””

LA INNOVACION SOCIAL Y EL DESARROLLO SUSTENTABLE EN EL ECUADOR

Desde el punto de vista de que la innovacién social puede ser derivada de politicas publi-
cas de innovacién, ésta puede ser resultado de iniciativas gubernamentales orientadas
a la solucién de problemas de la poblacion en relacién al acceso a servicios de calidad
en materia de salud, educacién, saneamiento ambiental, etc. En el Ecuador, se ha
establecido como deber primordial del Estado, la promocién del desarrollo sustentable,
es decir, aquel concebido para estar en armonia con la naturaleza, de manera tal que
se oriente a alcanzar el buen vivir (Art. 3.5 CRE). El desarrollo sostenible o sustentable,
como su nombre sugiere, es aquel que se produce con responsabilidad intergeneracional,
“el desarrollo sostenible es el desarrollo que satisface las necesidades de la generacion
presente sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus
propias necesidades”

En un hecho sin precedentes, el Ecuador proclamé que la naturaleza tiene derechos,
los cuales estan establecidos en la Constitucién de la Republica. Tal enunciado es un
reflejo de la realidad del Ecuador actual, en donde la poblacién ha tomado conciencia de
la fragilidad de la naturaleza y nos reconocemos como enormemente dependientes de su
preservacion al adoptar como eje fundamental de nuestra definicién como pais, a partir
de su vigencia, el que no podemos pretender desarrollarnos a costa de la depredacion de
la naturaleza, pues a largo plazo, esta actitud se evidenciaria como suicida. Es en ese
contexto que se concibe un proyecto de innovacién en el campo social, mediante el cual
se pretende preservar un espacio de enorme riqueza en biodiversidad, al tiempo de obte-
ner de la comunidad internacional, los recursos para procurar el desarrollo sostenible,
avanzando en el cambio de la matriz productiva y la energética y el combate a la pobreza
en sectores a los que se los ha denominado “la periferia de la periferia”, por el grado de
postergacion que sufre su poblacion.

7 Idem, p. 34.

8 GOMEZ DE SEGURA, Roberto. Del desarrollo sostenible segiin Brundtland a la sosteniblidad
como biomimesis, p. 16; descargado de: http://www.upv.es/contenidos/CAMUNISO/info/
U0686956.pdf, el 6 de diciembre del 2015, a las 19H30.
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INICIATIVA YASUNI - ITT

ANTECEDENTES

El Ecuador ha sido tradicionalmente productor de bienes primarios, con escaso o nulo
valor agregado. Esa realidad se acentus a inicios de la década de los 70 del siglo pasado,
cuando se inicié formalmente la explotacién petrolera en la Amazonia ecuatoriana y se
afirmé que con ello se aseguraba el acelerado avance del pais hacia el desarrollo. Tras
mas de cuarenta afios de la inauguracién de la explotacién petrolera en el Ecuador, la
dependencia del petréleo ha provocado un estancamiento de los demas sectores de la
economia, ello sumado al enorme deterioro ambiental que la explotacién petrolera tiene
implicito de manera directa, al haber afectado el suelo con los continuos derrames y la
disposicion irresponsables de los desechos industriales; el aire y, desde luego el agua, al
comprometer sus fuentes; e, indirectamente, al requerir la tala de bosques, la construc-
cién de caminos, la colonizacién acelerada, etc.; todo lo anterior ha hecho insostenible la
continuidad de un modelo extractivista (primario - exportador) que depreda el ambiente,
sin lograr un equitativo desarrollo de la poblacién, por lo que se promueve desde las di-
ferentes instancias de la sociedad civil, un cambio en el modelo que promueva el uso de
energias alternativas renovables, que nos prepare para el hecho cierto del agotamiento de
los recursos no renovables e inicie la diversificacion de la economia del pais.

Contrariamente a lo que se sostiene con reiteracién, el hecho de que se insista en
mantener al Ecuador como una economia primario - exportadora, ha provocado que se
profundice la desigualdad y la pobreza que lleva aparejada. “La realidad de una econo-
mia primario - exportadora de recursos petroleros y/o minerales preferentemente, es
decir exportadora de naturaleza, se refleja ademas en un escaso interés por invertir en
el mercado interno. Esto redunda en una limitada integracion del sector exportador con
la produccién nacional. No hubo los incentivos que permitan desarrollar y diversificar
la produccién interna, vinculandola a los procesos exportadores, que a su vez deberfan
transformar los recursos naturales en bienes de mayor valor agregado.

Esta situacion es explicable por lo relativamente facil que resulta obtener ventaja de
la generosa naturaleza y de una mano de obra barata. Explicable quizas, pero de nin-
guna manera justificable, en la medida en que el beneficio de esta actividades va a las
economias ricas, importadoras de estos recursos, que luego sacan un provecho mayor
procesandolos y comercializando productos terminados. Mientras tanto los paises ex-
portadores de bienes primarios, reciben una minima participacién de la renta minera o
petrolera y son los que cargan con el peso de los pasivos ambientales y sociales™

El criterio sefialado ha sido adoptado, como politica de Estado, al incorporarselo en el
Plan Nacional de Desarrollo, en los siguientes términos: “La estrategia de acumulacion
de riqueza mediante actividades productivas sustentables requiere que la transforma-

9 ACOSTA, Alberto. La Maldicién de la Abundancia, 1* edicién, Ediciones Abya-Yala, Quito, 2009,
p. 27
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cién de la matriz productiva se enmarque en un contexto de respeto a los derechos de
la naturaleza y de justicia intergeneracional. Si bien la acumulacién de la riqueza, en
primera instancia, va a depender de los procesos extractivos, la estrategia busca que el
impulso de nuevas industrias no contaminantesy la diversificacién de los exportaciones
basadas en bioproductos y servicios ecoldgicos, disminuyan significativamente la pre-
sién sobre el medio ambiente a largo plazo”

Hoy nadie discute que el petrdleo, lejos de haberse constituido en factor de desarrollo,
dio s6lo lugar al enriquecimiento de las trasnacionales a las que se les otorgé el impulso
de la industria. “Desde 1972 el petréleo se convirtié en el eje central de la economia de
Ecuador y continia manteniendo una importancia fundamental. En efecto, los hidro-
carburos representan el 53% de las exportaciones totales del pais y las rentas petroleras
han financiado en promedio el 26% de los ingresos del Estado entre 2000 y 2007. La
dependencia del petréleo, sin embargo, ha conducido a graves problemas econémicos,
sociales y ambientales. El crecimiento del ingreso por habitante entre 1982 y 2007 ape-
nas haalcanzado el 0,7% anual. La pobreza afecta al 38% de la poblacién nacional y el 13%
se encuentra en situacién de extrema pobreza. El 53% de la fuerza de trabajo se encuentra
subempleada y el desempleo alcanza el 8%. La explotacion petrolera ha conducido a un
significativo deterioro ambiental en la Amazonia. La deforestacién afecta a 198.000
hectareas por afio, con una tasa anual de 1,4%, una de las mas altas en América Latina”°

La fragilidad de una economia dependiente de la explotacién de combustibles fésiles,
ha quedado evidenciada, por lo menos, como inadecuada, cuando asistimos al desplome
del precio internacional del barril de petrdleo, lo que ha provocado enormes déficits en los
presupuestos de los paises exportadores del hidrocarburo, por lo que ahora ni siquiera cabe
el supuesto dilema de “la naturaleza o el desarrollo” que se le proponia a nuestros pueblos
para justificar el extractivismo depredador. “La dependencia de los mercados foraneos,
aunque parezca paraddjico, es atin mas marcada en épocas de crisis. Todos o casi todos los
paises cuya economia estd atada a la exportacion de recursos primarios, caen en la trampa
de forzar las tasas de extraccién de dichos recursos. En realidad termina por beneficiar
a los paises centrales: un mayor suministro de materias primas —petréleo, minerales o
alimentos- en épocas de precios deprimidos ocasiona una reduccién mayor de precios...”"!

LA PROPUESTA

Como se ha sefialado previamente, el Ecuador es un pais reconocido como megadiverso,
es decir, concentra una enorme cantidad de biodiversidad, en una extensioén territorial
relativamente pequeiia. Cran parte de la biodiversidad existente, se concentra en el

LARREA, Carlos, et al, Yasuni - ITT, Una iniciativa para Cambiar la Historia. p. 25, descargado
de:  http://www.campusvirtual.uasb.edu.ec/uisa/images/yasuni/documentos/2011%20itt%20
folleto%20esp.pdf el 13 de diciembre del 2015, a las 16h20

11 ACOSTA, Alberto, Op. Cit, p. 29
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Parque Nacional Yasuni'?, que constituye la mayor reserva protegida en el Ecuador
continental, se extiende por aproximadamente 982.000 hectdreas a través de tres de la
provincias amazoénicas ecuatorianas, esto es, Orellana, Pastaza y Napo. La UNESCO,
reconociendo su enorme valor ambiental, lo declaré en 1989, como reserva de biosfera.
“El Yasuni es de fundamental importancia para la conservacién global, debido a que es
una de las pocas «areas protegidas estrictas» (Parques Nacionales de IUCN Categoria II) en
laregién de la Amazonia Occidental, ademas ha sido declarado por la WWF como una de
las 200 ecoregiones prioritarias mds importantes para proteger en el mundo y la WildLife
Conservation Society (WCS) escogié al Yasuni para su eminente Programa de los Paisajes
Vivientes.

Esta maravilla de la naturaleza se encuentra en el llamado Refugio del Pleistoceno
Napo, desde hace 1.64 millones de afios, un espacio de vida formado durante los cambios
climaticos del periodo cuaternario, en el que hubo una alteracién entre climas secos y
hiimedos, donde las selvas amazénicas crecian o se encogian. En los periodos secos se
formaron islas de vegetacién que sirvieron de refugio de especies de flora y fauna, y que
constituyeron centros de formacién de nuevas especies. Una de estas islas estuvo ubica-
daenla Amazonia Ecuatoriana, en lo que ha sido declarado Parque Nacional Yasuni”®

Paraddjicamente, bajo tanta biodiversidad, se ubica también una de las mayores
reservas de hidrocarburos del Ecuador, que aumentaria significativamente los ingresos
del Estado, no sin una enorme afectacién ambiental, ademas de ser el lugar en el que
habitan por lo menos dos grupos de la nacionalidad Waorani (Tagaeri y Taromenane) en
aislamiento voluntario; tales reservas se ubican en el llamado bloque 43 del mapa catas-
tral petrolero del pafs, compuestos por los campos: Inshpingo, Tambococha y Tiputini.
Por tales razones se demanda del Estado la implementacién de politicas de innovacién
social que permitan el desarrollo sustentable de dicho sector, es decir, sin desmedro de
los derechos de la naturaleza. Tal es el marco de origen de la Iniciativa Yasuni-ITT.

El gobierno ecuatoriano ha proclamado la necesidad del cambio de la matriz pro-
ductiva, asi como la matriz energética, como alternativa al extractivismo, es decir al
modelo primario - exportador. Ha insistido en la necesidad de obtener los recursos que
el desarrollo demanda a partir de la explotacién de los recursos naturales no renovables,
es decir: propone la paradoja de: profundizar el extractivismo para salir de él. “En la
matriz productiva se asienta la esencia de la realidad econémica y social de los paises.
Para el Ecuador, su transformacion se vuelve la accién primordial que permitird resolver

12 “F] Yasuni es un Parque Nacional, y estd ubicado en la regién amazénica, dentro de las provin-

cias de Pastaza y Orellana. Cuenta con 982.000 hectareas, como las provincias de Pichincha
y Esmeraldas juntas. En 1979 fue declarado Parque Nacional. En 1989, un area ain mayor del
Parque, fue declarada Reserva de la Bigsfera por la UNESCO, por su riqueza natural y cultural”
Tomado de http://sitio.yasunidos.org/es/yasuni-itt.html el 31 de octubre del 2015 a las 11H00

13 http://www.orellana.gob.ec/turismo/campana-yasuni/79-parque-nacional-yasuni.html. Con-

sultado el 13 de diciembre del 2015, a las 16h06
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el desempleo, la pobreza y la inequidad. (...) El cambio de la matriz productiva debe
asentarse en el impulso de los sectores estratégicos en la redefinicién de la composicion
de la oferta de bienes y servicios, orientada hacia la diversificacién productiva basada en
la incorporacion de valor agregado, en el impulso a las exportaciones y su expansién en
productos y destinos, en la sustitucién de importaciones, en la inclusién de actores, en
la desconcentracion de la produccion de los polos actuales hacia los territorios, y en la
mejora continua de la productividad y la competitividad, de forma transversal en todos
los sectores de la economia”™

Podemos facilmente advertir que el objetivo de lograr abandonar un modelo primario
exportador, que sacrifique la naturaleza, hacia uno donde se privilegie la convivencia
arménica con ella, renunciando paulatinamente a la explotaciéon de los recursos na-
turales no renovables, no es para nada sencillo, requiere decisién politica basada en el
convencimiento de que el modelo que se ha seguido hasta ahora es insostenible econé-
mica y ambientalmente y, por otro lado, la poblacién debe apropiarse del principio del
desarrollo sostenible, tal como fue definido supra, sélo asi se puede asegurar, en alguna
medida, el éxito de tal empetio.

El problema de dicho enfoque es que seguimos, como pais, dependiendo de los recur-
sos de la naturaleza para, en dltima instancia, abandonar el modelo cuando hayamos
acumulado suficientes recursos para financiar la adopcién de un modelo sustentable
ambientalmente hablando, por lo tanto entramos en un callején sin salida, cuyas conse-
cuencias seran que seguiremos siendo dependientes de este modelo primario - exporta-
dor, causante en gran medida del atraso del pais. “En el caso ecuatoriano, justifica esta
nueva intensidad en la explotacién como parte de su plan para salir de manera ordenada
de la economia extractivista, mediante un proceso de transicién establecido en cuatro
fases, de acuerdo al Plan Nacional para el Buen Vivir: i) acumulacién para la transicion
y profundizacién de la redistribucién, ii) distribucién en la acumulacién y sustitucion
selectiva de importaciones; iii) consolidacién de la sustitucién de importaciones y dis-
tribucién de la acumulacion, por lo que persiste la dependencia de los bienes primarios
para sostener la economia en una estrategia orientada a construir en el medio y largo
plazo una «sociedad de bioconocimiento y de servicios ecoturisticos comunitarios»-” 1*

“La Iniciativa Yasuni-ITT naci6 oficialmente en el 2007, cuando el Gobierno ecuato-
riano propuso a la comunidad internacional no explotar el petréleo del bloque ITT, loca-
lizado en el Parque Nacional Yasuni, a cambio de obtener una compensacién monetaria
internacional equivalente al menos al 50% de los recursos que el Estado percibiria con su
explotacién. En otras palabras, el Gobierno se comprometia a dejar bajo tierra los 846
millones de barriles de petréleo de este yacimiento, equivalentes a aproximadamente

14 Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo -Senplades, 2013. Op. Cit, p. 73

15 Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo -Senplades, 2009. Plan Nacional del Buen Vivir

2009 -2013, p. 96
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el 20% de las reservas conocidas del pafs, si la comunidad internacional aportaba 3.600
millones de délares en un periodo de 13 afios.

Las contribuciones asi obtenidas serfan utilizadas, -se afirmé-, inicamente para
cinco tipos de proyectos: (1) energias renovables; (2) incremento de eficiencia energética;
(3) reforestacion, forestacién y restauracién de areas forestales; (4) desarrollo social en
las zonas de influencia de la Iniciativa; y (5) investigacioén y desarrollo en ciencia y tec-
nologia en temas de energias renovables, desarrollo sostenible y conservacién (Larrea,
2009).1

La Iniciativa fue promovida a nivel internacional como una innovadora manera
de combatir el cambio climatico y de conservar la biodiversidad excepcional de la zona
pero también de proteger a los pueblos indigenas en aislamiento voluntario (Tagaeriy
Taromenane) que habitan el parque (Larrea, 2009)”

Sindudaalguna, lainiciativa YasuniITT, constituye un ensayo de innovacién social,
en la medida que tiende a mejorar las condiciones de vida de la comunidad, al proponer
una medida concreta tendente a producir una menor cantidad de emisiones de gases
provocados por la quema de combustibles fésiles, generar los recursos que servirian para
la implementacién de politicas de promocién de las condiciones de vida de la poblacién
de los sectores en los que existe la posibilidad de explotacién de recursos naturales no
renovables y, en ultima instancia, se beneficia todo el pais, cuando se invierten recur-
sos en la investigacion y desarrollo de tecnologias limpias, en el sentido ambiental del
término.

En lo relacionado a los factores endégenos de la innovacién social, podemos identi-
ficar sin dificultad, a la promociéon. Hubo una masiva promocién de la iniciativa, desde
que ésta fue apropiada por gran parte de la poblacién que la identificé como una alter-
nativa al extractivismo, asi como un mecanismo de preservar un sector con una enorme
biodiversidad como el Parque Nacional Yasuni. Asimismo, se identificé plenamente el
problema relacionado con el peligro inminente de extincién de una gran cantidad de
especies de plantas y animales tinicos en el Planeta y la supervivencia de comunidades
en aislamiento voluntario como los dos grupos Waoranis (Tagaeris y Taromenanes);
el liderazgo, que como factor endbgenos requiere toda innovacién social, lo ejercieron
muchos actores, tanto desde el sector piiblico como el privado.

En cuanto los factores ex6genos de la Iniciativa Yasuni ITT, como innovacién social,
podemos distinguir, las alianzas entre el sector publico y el privado, esto desde la
misma concepcién de la iniciativa; tal alianza incluso llegé a trascender las fronteras
nacionales, pues una buena parte del disefio de la misma, estuvo orientada a la activa
participacién de la comunidad internacional. Sin lugar a dudas, el discurso que el go-
bierno nacional articul6 alrededor de la iniciativa, desde su propuesta en el seno de las

16 http://qww.plataformaenergetica.org/content/35791?page=3, Consultado el 13 de diciembre del

2015, alas 16H50
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Naciones Unidas, constituyd el mejor mecanismo inicial para su visibilizacién, pese a
que con posterioridad, tal discurso se volvié ambiguo y conspiré finalmente para su fra-
caso. Finalmente, los incentivos internos y externos, constituyen una parte importante
de la iniciativa, tanto para los eventuales aportantes, como para el gobierno nacional y
la comunidad en general.

ALGUNAS DE LAS RAZONES DEL FRACASO DE LA INICIATIVA YASUNI ITT

El 15 de agosto del 2014, en cadena nacional de radio y television, el expresidente de la
Reptblica, Dr. Rafael Correa Delgado, anuncié al mundo el fracaso de la Iniciativa Yasuni
ITTY y, consecuentemente, el inicio de los procedimientos para la explotacién de hidro-
carburos en una parte del Parque Nacional que, segtin lo expresado por el espresidente,
no alcanzaria al 1% de la superficie total. No se podria precisar taxativamente, desde un
analisis responsable, las razones para el fracaso de una iniciativa que, vista desde todos
los dngulos, le propuso al mundo, una innovadora visién de desarrollo sostenible. Trata-
remos de expresar - en la medida de lo posible - objetivamente, algunos de los motivos de
dicho fracaso.

En primer lugar, desde un inicio, se incorpord al discurso oficial, la existencia de un
Plan B, en el evento de fracasar la iniciativa, es decir, si la comunidad internacional,
no aportaba lo esperado para evitar la explotacién. Tal actitud oficial, envié un men-
saje equivocado, vale decir, Ecuador no estd tan comprometido como se afirma, en la
preservacién de su biodiversidad, cuando estdn bien dispuestos a seguir la senda de
destruccion que el desarrollismo ha producido en los paises autocalificados como indus-
trializados. Mientras desde la Constitucion de Montecristi (2008) en actual vigencia, se
establecieron derechos para la naturaleza y en ese contexto se le proponia al mundo la
iniciativa Yasuni ITT, para la preservacién de la biodiversidad en el Parque Yasuni; en
otros sectores del pais se iniciaban rondas de negociaciones de nuevos bloques petroleros
o se anunciaba el inicio de la mineria a cielo abierto a gran escala. Ese ambiguo discurso
oficial, creé dudas en torno a la sinceridad del discurso del Ecuador en relacién a la pre-
servacion de su biodiversidad's.

El proyecto propuso la creacién de un fideicomiso administrado por la comunidad
internacional, de manera que se asegurara el cumplimiento de los fines de los recursos
que se proponia recaudar, pero el gobierno adoptd el manido argumento de la soberania
para demandar un mayor control sobre los fondos, de aquel que inicialmente habia
indicado. Compartimos el criterio de que no se estaba pidiendo una dadiva, pero el que
la comunidad internacional lo asumiera como un compromiso moral con el Planeta,

Ver: Correa Delgado, Rafael. Anuncio a la Nacién, Iniciativa Yasuni ITT. http://www.presiden-
cia.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2013/08/2013-08-15-AnuncioYasuni.pdf.

Cfr: MANTILLA, Sebastian. El Fracaso del Yasuni. http://www.elcomercio.com/opinion/fracaso-
del-yasuni.html
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requeria demostrar un compromiso mucho mayor que el que se mostré por parte de las
autoridades del gobierno ecuatoriano®.

Muy probablemente, la inclusién de personas en la comisién formada para la di-
fusién del proyecto en la comunidad internacional, no tenian la suficiente autoridad
moral como defensores de la naturaleza y el desarrollo alternativo, como para convencer
de lo adecuado de la propuesta, es otra de las causas para generar suspicacias en los
eventuales aportantes de la Iniciativa.

Nos parece que también es justo reconocer que en los paises desarrollados, no se ha
creado una verdadera conciencia de su responsabilidad en el deterioro del ambiente a
escala global, desde que los paises con mayor indice de desarrollo, son en los hechos, los
que mayor contaminacién han generado, pese a lo cual, cuando tuvieron la oportunidad
de hacer algo para resarcir al mundo por el dafio que le han provocado, miraron en otra
direccion.

Finalmente también influy6 en el fracaso de la Iniciativa, desde nuestro punto de
vista, las condiciones econémicas adversas reinantes en gran parte de las economias a
nivel global, lo que no genero el adecuado ambiente para producir una actitud de solida-
ridad, no sélo con relacién al Ecuador, sino con todo proyecto que demandara un cambio
en el modelo de desarrollo imperante que implique una forma distinta de interactuar
con la naturaleza, que requiere segin la dltima Cumbre del Clima desarrollado en
Paris (COP21), especial atencion y compromiso: “Consciente de que el cambio climatico
representa una amenaza apremiante y con efectos potencialmente irreversibles para
las sociedades humanas y el planeta y, por lo tanto, exige la cooperacién mas amplia
posible de todos los paises y su participacién en una respuesta internacional efectiva
y apropiada, con miras a acelerar la reduccién de las emisiones mundiales de gases de
efecto invernadero”® A pesar de tan contundente pronunciamiento, cuando se tuvo la
oportunidad de pasar de los enunciados a las acciones concretas mediante la adhesion
a una propuesta verdaderamente innovadora como la Yasuni ITT, no hubo sindéresis
alguna.

A pesar de lo anteriormente senalado, pensamos que no todo estd perdido en cuanto
a la iniciativa Yasuni ITT. Nos parece que la coyuntura es la propicia para retomar la
propuesta. Lamentablemente, la crisis econdémica derivada de la caida de los precios del
petréleo, ha sorprendido al pais en medio de una creciente dependencia de la explota-
cién delos recursos naturales, en esta ocasién, con el anuncio del inicio de la explotacién
minera a cielo abierto a gran escala en la region sur oriental del pais, lo que ha provocado
desalojos en la poblacién de Tundayme, provincia de Zamora Chinchipe. Ello evidencia

19 Ver: WINFRIED, Weck; BONILLA, Carla. El fin de la Iniciativa Yasuni genera tensiones entre
Ecuadory Alemania. http://www.kas.de/wf/doc/kas_35240-1522-4-30.pd?130828055624

20 Convencién Marco sobre el Cambio Climatico. Paris30 de noviembre a 11 de diciembre de 2015

En: http://unfccc.int/resource/docs/2015/cop21/spa/l09s.pdf.
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la insistencia en la sinuosidad del discurso oficial en torno a la defensa de la naturaleza,
en el marco del desarrollo sostenible.

Estamos convencidos que la inica alternativa para la iniciativa es que la ciudadania,
que en algin momento se apropid de ella, la imponga en la agenda oficial y envie con
ello, un poderoso mensaje a la comunidad internacional, poniendo a prueba la sinceri-
dad de su compromiso en su publicitada lucha contra el cambio climatico.

CONCLUSIONES

Como conclusion del presente trabajo, se desprende que la Iniciativa YasuniITT, constitu-
ye un ensayo de innovacién social, la que fue concebida como mecanismo de proteger los
derechos de la naturaleza gravemente amenazada por un modelo de desarrollo primario -
exportador, dependiente de los avatares del mercado internacional que no esta concebido
para proteger las economias de los paises que, como el Ecuador, permanecen de manera
insistente, esperanzados en la bondad de la naturaleza que le proporcione, de manera
ciclica, un producto que le permita financiar su desarrollo.

La Iniciativa Yasuni ITT, no sélo fue concebida para la protecciéon de la naturaleza,
sino como un mecanismo de involucrar a la comunidad internacional en la solucién de
un problema global, pues se estima que lo que un pais hace en desmedro de la naturaleza,
ahondando por consiguiente el cambio climatico, no sélo le afecta a ese pafis, sino a toda
la humanidad en su conjunto. En consecuencia, cualquier iniciativa que sin importar su
origen, se encamine a desacelerar la emisién de los gases que producen el efecto inverna-
dero, debe ser adoptada globalmente.

Esta iniciativa fue concebida como capaz de ser implementada por cualquier pais que,
con la condicién de megadiverso, resuelva dejar inexplotado cualquier recurso natural -
renovable o no - que se halle en una zona con gran biodiversidad, que se proponga como
objetivo la preservacién ambiental; incluso proponiendo una alternativa a los preceptos
del protocolo de Kyoto el que, por la forma en la que fue estructurado, es una forma de
pagar por contaminar, pues al establecer la existencia del mercado de carbono donde se
comercializan bonos de carbono?, ese es el efecto tangible que produce.

No esta encaminado a limitar sin negociacién, las emisiones que los paises realicen,
ni a que éstos limiten las emisiones de las que son responsables las empresas con asiento
en sus territorios. Mientras que mediante la Iniciativa Yasuni ITT, se paga por emisiones
evitadas, con aportes de la comunidad internacional, en funcién del principio de respon-
sabilidad compartida - diferenciada.

Finalmente, la Iniciativa YasuniITT, tiene implicita el cambio de visién de desarrollo,
proponiendo el abandono del modelo extractivista (primario - exportador) y planteando
como alternativa, una economia basada en la explotacién del conocimiento, donde toda

2L cfr. VASQUEZ GARCIA, Aquilino. El Mercado de los Bonos de Carbono, en Perspectivas del Dere-
cho Ambiental. http://www.ceja.org.mx/IMG/El_mercado_de_los_bonos_de_carbono.pdf
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la cadena de produccién del mismo, esto es, la generacién, la distribucién y su uso, esté
encaminada a generar innovaciones de manera que se garantice de tal forma un verdade-
ro desarrollo sostenible, es decir en armonia con la naturaleza.

RECOMENDACIONES
Retomar la Iniciativa Yasuni ITT, modificando la premisa del Plan Nacional del Buen
Vivir, en el que se propone, la profundizacién del modelo primario - exportador, para
poder salir de él.

Permitir una mayor participacién de la comunidad internacional en la administra-
cién del fideicomiso que inicialmente se propuso para la canalizacién de los recursos de
la cooperacion internacional; tal participacién no debe, ni puede tomarse como cesién
de soberania, puesto que los objetivos de tales recursos, son parte integrante de la pro-
puesta, aparte de que la disminucién de emisiones de gases de efecto invernadero, es una
meta que atafle a toda la humanidad en su conjunto y no se puede resentir el hecho de que
genere interés el aseguramiento de tal objetivo.
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RESUMEN

La presente investigacion esta encaminada a proporcionar informacion estrictamente juridica sobre de la libertad de expresion y
otros derechos fundamentales que son aplicables para todas las personas, asi como para la regulacion de la prensa y los medios
de comunicacion. Se especifica el alcance constitucional de la libertad de expresion y la implementacion de normas que regulan
los derechos a la intimidad, la buena fama y la propia imagen, aclaracion y réplica, entre otros derechos propios de la personalidad,
que limitan esa libertad de expresion tnica y exclusivamente al punto de no afectar estos derechos fundamentales, aclarando la
diferencia con la necesaria critica y el escrutinio publico al que estan sujetos los funcionarios publicos. Se trata, ademas, de las
innovaciones legales y tecnoldgicas que han surgido en los tltimos afios, considerando los procedimientos y tipo de sanciones que se
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ABSTRACT

The following investigation seeks to give the legal information about freedom of expresions and other fundamental rights that are
given to any person. Like the regulation of press. It is specify The reach of constitutional law about freedom of expresion and the
implement of rules that of the right of intimicy, the good name, the image, aclaration and replica among other rights of the personality
that are gonna limit that freedom and liberty of expresion only and exclusively to the point where not affect this fundamental rights
clearing the difference with the necesary critic and the public scrutinity among public workers. It is Also about legal innovations and
technology that has emerged during the last year considering the procedures and types of sanctions in the normative body.

KEYWORDS: Freedom, expression, rigths, procedures, penalties.

INTRODUCCION
Poco recordamos de la trascendencia de la Revolucién Francesa después de la que uno
de los hechos mas trascendentes fue convertir al siibdito de la corona en ciudadano con
derechos y obligaciones que, hasta antes de la revolucién no existian; importantisimo
hito histérico inspirado en los principios de teéricos de la revolucién como Rousseau, por
el lado de la plebe y Montesquieu por el lado de la nobleza, pues era el varén de la Brede
y Montesquieu, respectivamente. De ahi que, esa transformacién social, la mayor de la
humanidad no se originé, exclusivamente, desde los estratos mas pobres, puesto que
personajes como Montesquieu quien, en su obra cldsica El espiritu de las Leyes (Charles
Louis de Secondat, Sefior de la Bréde y Barén de Montesquieu, traduccién al castellano
con notas y observaciones por Siro Garcia del Mazo Tomo X Libreria General de Victoriano
Sudrez, Madrid 48, Preciados, 48 190) resumi6 toda una elaboracién doctrinaria sobre
el imperio del Derecho y la juridicidad en un régimen democratico, lejano de la monar-
quia y de la Corona en una época marcada por la soberbia declaracién de Luis XIV quien
calificd el sistema que lo habia encumbrado y su poder con esa conocida frase: El Estado
soy Yo (LUEtat c’est moi); y, Jean-Jaques Rousseau, que en su famosa obra publicada en
1762 “El Contrato Social” (Fuente: Traduccién de Leticia Halperin Donghi, Buenos Aires,
Argentina, Editorial Losada, 2005, pagina 56), expuso su doctrina de filosofia politica,
principalmente sobre la libertad e igualdad de los hombres bajo un Estado instituido
por medio de un contrato social; y esto para destacar solamente a dos intelectuales que
provenian de estratos socio econémicos diversos, al menos en sus intereses.
Resumiendo, los siglos en pocos renglones, al situarnos hoy en el Estado Constitu-
cional de derechos que, en la practica, son sistematicamente violados, ora por los jueces
que no despachan oportunamente, ora cuando tratan de “escabullirse” de ciertas causas
que simplemente mandan archivar con cualquier pretexto y con la misma intencién no
despachan ningun recurso, vertical u horizontal, en franco desafio de nuestro sistema
judicial, en franca decadencia. Y esas violaciones se repiten a veces hasta por cualquier
burécrata de ventanilla o escritorio de recepcion de documentos que, por si mismos de-
ciden como, cuando y a qué hora se puede ejercer el derecho constitucional de peticién o,
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cuando no; asi como los términos, recursos y requisitos para el ejercicio de tales derechos,
a ojos vista muchos indtiles, innecesarios y por supuesto inconstitucionales. Por ello,
antes de seguir quiero recordar lo que ese gran maestro italiano, Widar Cesarini Sforza,
(Fuente: El Derecho de los Particulares: Editorial Aranzadi, 2016, Italia), decia cuando
empezaba un nuevo curso de Derecho:

“Estudié derecho, estudio derecho, enseno derecho, vivo para el derecho y por supues-
to vivo del derecho, pero hasta ahora no sé lo que es derecho”...

Qué habria dicho el maestro Sforza de encontrarse con el burdcrata ecuatoriano de
la administracién central, seccional o judicial que no argumentando la falta de algin
detalle o requisito insignificante o absurdo que ellos imponen por encima de la Constitu-
ciény la ley; o la secretaria de una judicatura que no permite a los abogados examinar el
expediente porque a su curioso “entender” nadie lo puede revisar cuando el juez esta por
ingresar a la sala de audiencias. Y asi, hay algunos empleados ptiblicos de menor rango
que no entienden que no son ellos los competentes para decidir, reconocer o permitir el
ejercicio de los derechos, y menos los fundamentales, que no tienen que pedirse “por
favor” sino exigirse, obviamente de manera cordial y hasta amigable, pero concédaseme
decir que reconocer un mandato constitucional no es favor que haga nadie a nadie.

LA CONSTITUCION
El doctor Rodrigo Borja, ex - Presidente de la Republica, (Fuente: Enciclopedia de la Po-
litica, Fondo de Cultura Econémica, México, pagina 154), define a la Constitucién asi:

“Constitucion. Es el conjunto sistemdtico de normas juridicas fundamentales que
rigen la organizacién y funcionamiento de un Estado y que sefialan los derechos y
garantias de sus miembros”

Con este breve antecedente y para no pasar a impugnar textos legales con clamorosas
faltas de sintaxis que han confundido la evolucién del Derecho y la innovacién juridica
con la definicién errada y atn la falta idiomatica, baste acudir a la Constitucién y los
textos legales que a continuacién comentaremos.

Decia al inicio que habiamos pasado de una situacién de stibditos a ciudadanos que,
en esa evolucién de la teoria constitucional y los derechos fundamentales ha llegado a la
conformacién de un Estado de derechos que esta obligado a garantizar, sin discriminacién
alguna, el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y
el agua; asegurando también la ética laica como sustento del quehacer publico y el ordena-
miento juridico. Todos los derechos constitucionales se desarrollan de manera progresiva a
través de las leyes, la jurisprudencia y de las politicas publicas. (Art. 11.8 CRP).
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En esa linea hay las prioridades constitucionales y de politica publica, que son: plani-
ficar el desarrollo nacional, erradicar la pobreza, promover el desarrollo sustentable y la
redistribucién equitativa de los recursos y la riqueza para acceder al buen vivir. Promover
el desarrollo equitativo y solidario de todo el territorio mediante el fortalecimiento del pro-
ceso de autonomias y descentralizacion. Proteger el patrimonio natural y cultural del pais.
Garantizar a sus habitantes el derecho a una cultura de paz, a la seguridad integral y a vivir
en una sociedad democratica y libre de corrupcién. Y en cuanto a los derechos, individual-
mente considerados, asi como su ejercicio, cabe destacar los senalados en el articulo 11 de la
Constitucién y entre ellos, lo dispuesto en el niimero 3, tercer inciso, que manda que,

“Los derechos serdn plenamente justiciables. No podrd alegarse falta de norma juridica para justificar su
violacién o desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento”;

Nimero 4, que dispone que, “Ninguna norma juridica podrd restringir el contenido de los derechos
nidelas garantias constitucionales”;

Numero 5, que ordena que, “En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras
y servidores puiblicos, administrativos o judiciales, deberdn aplicar la norma y la interpretacion que mds
favorezcan su efectiva vigencia”;

Nimero 6, que establece que, “Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia”.;

Numero 7, que dice, “El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucién
y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los demds derechos derivados de la
dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desen-
volvimiento™

Nimero 8, inciso 2, que sefiala que, “Serd inconstitucional cualquier accién u omision de cardcter
regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos”;

Y, nimero 9, inciso 4, que asigna que “El Estado serd responsable por detencién arbitraria,
error judicial, retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacién del derecho a la tutela
judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso”.

Nuestro texto constitucional, que esunodelos masavanzados, consagra taxativamen-
te derechos al agua, a la alimentacién, al ambiente sano, cultura y ciencia, educacién,
habitat y vivienda, trabajo y seguridad social de las personas y los grupos de atencién
prioritaria, adultos mayores, jévenes, movilidad humana, nifios y adolescentes, perso-
nas con discapacidad, con enfermedades catastroficas, privadas de libertad, usuariasy
consumidoras, derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades, departicipacion, de
libertad, de proteccién y, en lo que particularmente interesa ahora, dela comunicacion einforma-
cién por el cual todas las personas tenemos derecho a:

1. Unacomunicacién libre, intercultural, incluyente, diversa y participativa, en todos los
ambitos de la interaccién social, por cualquier medio y forma, en su propia lengua y
con sus propios simbolos.

2. Elacceso universal a las tecnologias de informacién y comunicacién.
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3. Lacreacién de medios de comunicacién social, y alacceso enigualdad de condiciones al
uso de las frecuencias del espectro radioeléctrico para la gestion de estaciones de radio
y television publicas, privadas y comunitarias, y a bandas libres para la explotacién de
redes inaldmbricas.

4. Elaccesoy usode todaslas formas de comunicacién visual, auditiva, sensorial y a otras
que permitan la inclusién de personas con discapacidad.

5. Integrar los espacios de participacién previstos en la Constitucién en el campo de la
comunicacién.

(Art. 16 CRE).

6. Elaccesoyusodetodaslas formas de comunicacién visual, auditiva, sensorialy a otras
que permitan la inclusién de personas con discapacidad.

7. Integrar los espacios de participacién previstos en la Constitucién en el campo de la
comunicacion.

(Art. 16 CRE).

8. Unacomunicacion libre, intercultural, incluyente, diversa y participativa, en todos los
ambitos de la interaccién social, por cualquier medio y forma, en su propia lengua y
con sus propios simbolos.

9. Elacceso universal a las tecnologias de informacién y comunicacién.

10. Lacreacién de medios de comunicacién social, y alacceso enigualdad de condiciones al
uso de las frecuencias del espectro radioeléctrico para la gestion de estaciones de radio
y television publicas, privadas y comunitarias, y a bandas libres para la explotacién de
redes inaldmbricas.

11. Elaccesoy uso de todaslas formas de comunicacién visual, auditiva, sensorial y a otras
que permitan la inclusién de personas con discapacidad.

12. Integrar los espacios de participacién previstos en la Constitucién en el campo de la
comunicacién.
(Art. 16 CRE).

Ahora bien, quien tiene que autorizar el ejercicio de la comunicacién libre, diversa,
participativa en todos los dmbitos es el Estado, garantizando el acceso en igualdad de
condiciones al uso de las frecuencias del espectro radioeléctrico y a todas las formas de la
comunicacién que permita la inclusién de personas con discapacidad por lo que, siendo
garantia fundamental de los usuarios y consumidores la informacion y la noticia, bus-
car, recibir e intercambiar informacién veraz, verificada, oportuna, plural sin censura
previa, debe ponerse especial cuidado, al igual de lo que se hace en todo el mundo civili-
zado, con la autorizacién para la actividad de los medios de comunicaciéon de manera que
estos no pertenezcan a sujetos descalificados, que atentan contra las bases mismas de la
Republica y su estabilidad econémica y moral, mayor razén cuando puedan ser mafiosos
o profugos de la justicia, dedicados o involucrados en graves delitos y actividades ilegales,
pues basta el conflicto de intereses para que el Estado sea cauteloso en dar la autorizacién
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para medios que no obedezcan a los principios que recoge la constitucion vigente y/o que
pertenezcan a ciertas personas que puedan haberse dedicado a distorsionar, engafiar y
atn chantajear a los mas altos funcionarios de la administracién, judiciales o de control,
cuando usan los medios para obtener una especie de patente de impunidad.

El filtro para autorizar la actividad comunicacional en ciertas areas publicas o destina-
das al publico debe ser muy severo, por la seguridad de los destinatarios y en definitiva de
la comunidad. Y asi funciona en todo el mundo Occidental, al conceder la posibilidad de
crear o establecer un medio de comunicacion para ejercer con libertad absoluta el derecho
delainformacién y la comunicacién. (Cabria pensar siquiera que esa libertad pueda invo-
carla la narco guerrilla, para tener su propio medio de comunicacién? O, cabria autorizar
a los autores de las fraudulentas. quiebras bancarias, /poner un nuevo banco... para que
repitan la historia? Innecesario abundar en estos ejemplos mas, por ser esta area tan sen-
sible es que el articulo 261.10 de la C.R.E manda que el Estado Central tendrd competen-
cias exclusivas sobre: el espectro radioeléctrico y el régimen general de comunicaciones y
telecomunicaciones; puertos y aeropuertos ... También estan los medios de comunicacién
comunitarios que son propiedad de organizaciones sociales sin fines de lucro.

Esta claro que la informacioén debe ser ofrecida al puiblico sin censura previa, pero su-
jeta ala responsabilidad ulterior porque en dicho supuesto, lejos de haber una libertad de
expresion a la que todos tenemos derecho y todos propugnamos, estariamos sometidos a
un libertinaje de quienes opinan, tal vez pecando por la paga o, mas grave atin, pagando
por pecar, como diferenciaba Sor Juana Inés dela Cruz, (Fuente: Octavio Paz, Las Trampas
dela fe, Fondo de Cultura Econémica, 1993, pagina 364).

De otro lado, esta intimamente relacionado con este derecho, el de opinar y expresar
el pensamiento libremente en todas sus formas y manifestaciones, segtn articulo 66
nimero 6 de la Constitucién pero, este derecho, obviamente esta limitado por otros de-
rechos como el que tienen los agraviados por informaciones sin pruebas o inexactas, que
pueden ser también maliciosas, tendenciosas o tergiversadas, emitidas por o a través de
medios de comunicacién social que dan lugar a la correspondiente rectificacién, réplica
o respuesta en forma inmediata, obligatoria y gratuita, en el mismo espacio u horario,
puesto que lo contrario seria permitir un uso abusivo del derecho a opinar y exhibir el
pensamiento libremente, cuando sin pruebas se difama a otras personas que, en todo
caso, de ser exactas o ciertas tales afirmaciones, bien podrian acogerse a la exceptio veri-
tatis ya que, si no fuere esto asi, tampoco existiria el derecho a la honra, al buen nombre
asi como la imagen y la voz de las personas que la ley protege (articulo 66, niimero 18
CRE) asi como los datos de caracter personal (articulo 66 nimero 19 CRE); la intimidad
personal y familiar (articulo 66 niimero 20 CRE); el derecho a la inviolabilidad y al secreto
de la correspondencia, fisica y virtual (articulo 66 nimero 21 CRE); vy, el derecho a la
inviolabilidad del domicilio (articulo 66 ntimero 22 CRE).

Estos derechos fundamentales consagrados en la Constitucién ecuatoriana de 2008
en general vienen de la Constitucién de 1998 y en ésta de las anteriores, a través de una
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evoluciéon que ha ido estructurdndose de manera sistematica en una de las manifesta-
ciones mas importantes del mundo civilizado y democratico como es para un Estado su
Carta de Derechos Fundamentales o Constitucién Politica, que norma la vida en comuni-
dad en un espacio y nacién determinados. La Constitucién ecuatoriana de 1998 tuvo, en
parte, inspiracion en la espafiola de 1978 y algo que ver con la colombiana de 1991. Pero
en el Ambito latinoamericano al menos, no deja de influir la Convencién Interamericana
de Derechos Humanos, mas conocida como Pacto de San José, ratificada por Ecuador en
octubre de 1977 y aprobada por los Estados Interamericanos en noviembre de 1969, esto
es 49 afios atrds, no obstante lo cual sigue plenamente vigente no solo en su vida juridica
sino en los principios y derechos que consagra, empezando por definir que persona es
todo ser humano, acepcién que viene del latin personae.

Haciendo un paréntesis en esto me parece, simplemente, innecesario hablar de
persona “natural” para diferenciarla de la “persona juridica”, siendo esta el ente u orga-
nizacién publica o privada que, si bien por una ficcién o necesidad préctica se le concede
la capacidad de ejercer derechos y contraer obligaciones como si se tratase de una persona
(ser humano) pero que no se convierte en ella ni cabria compararla manteniéndola,
simplemente, como el “ente” juridico que es, como por ejemplo, el Estado, las Munici-
palidades y cuanta instituciéon publica sea creada por ley o los entes privados como las
fundaciones y corporaciones (articulo 564 del Cédigo Civil) o las sociedades y compaiiias
(articulo 2 Ley de Compaiiias) que no deberian considerarse ni figurar como “personas”
juridicas, pues gozan de ejercer derechos y contraer obligaciones, como sefialaba Kelsen
con precisa elaboracién juridica, solo por la personificacién juridica.

De ahi que, al ser persona todo ser humano deviene légico que todo ser humano
tiene derecho a ser reconocido como “persona” cumplida la viabilidad que trae el Cédigo
Civil y por ende, tener sus derechos basicos y fundamentales como la vida, la integridad
personal, fisica, psiquica y moral y no ser sometido a torturas, penas ni tratos crueles,
inhumanos o degradantes. La pena no puede trascender de la persona del delincuente, ni
ha lugar a la esclavitud y servidumbre. Toda persona tiene derecho a ser juzgada dentro
de un plazo razonable y que un juez decida sin demora sobre la legalidad de su arresto o
detencion (articulo 5, numerales 5y 6 del Pacto de San José), entre tantos otros derechos
cuya violacién implica el derecho a ser indemnizado por error judicial (Articulo 10 ibi-
dem); y, aparte del derecho ala honray aladignidad, en el Pacto de San José encontramos
el derechoalalibertad de pensamientoy expresiéon (articulo 13 dela Constitucién) sin que
implique preferencia alguna, pues consta también el derecho de rectificacién o respuesta
contemplado en el articulo 14 de la Constitucién, concordantes todos estos con los dere-
chos fundamentales contemplados en nuestra Constitucién y que, por expreso mandato
del articulo 416 de la misma Constitucion ecuatoriana, son de aplicabilidad directa y por
mandato del articulo 424 ibidem, prevaleceran sobre cualquiera otra norma juridica o
acto del poder ptblico, cuando reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucién.
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Quede claro que, tanto la libertad de expresiéon cuanto el derecho al honor son de-
rechos fundamentales de jerarquia constitucional como ocurre en otras constituciones
de distintos paises y, particularmente, la espanola de 1978 que fue considerada en la
elaboracién de la Constitucion ecuatoriana de 1998. Asi que, no se puede establecer antes
de surgido un conflicto, cuales de estos derechos deben prevalecer si la libertad de expre-
sién e informacién, que es sustancial para la democracia, como lo es para las personas
su honor y dignidad, y para muchos los valores mas preciados. Entonces, la solucién del
eventual conflicto deviene asignada a los jueces que deben hacer una ponderacion objeti-
va para establecer en qué momento habria algtin aspecto que haga prevalecer la libertad
de expresion e informacién frente al honor o dignidad lesionados aparte de que, como he
senalado, la verdad sobre los hechos materia de la expresién o la informaciéon que pueda
resultar lesiva al honor o dignidad de una persona, automaticamente estd “amparada”
por la exceptio veritatis, que obsta la accién penal.

Finalmente, hay que considerar que todos los derechos, inclusive los constitucionales
y los establecidos en leyes secundarias, aunque no son absolutos y en conjunto conforman
el derecho a la seguridad juridica que,

...’sefundamenta en el respeto a la Constitucién y en la existencia de normas juridicas
previas, claras, publicasy aplicadas por las autoridades competentes”. (Art. 82 C.R.E.)

De lo anterior se sigue con claridad meridiana que no hay conflicto de derechos ni
deviene necesario acudir a la proporcionalidad ni a principios como el de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, de los que habla Robert Alexy (Editorial
Gedisa, 2004, Barcelona-Espana, pagina 211) puesto que, en sintesis, no se da el supuesto
previsto por ese autor en su regla de “Ley de Ponderacién”, que establece que,

“Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccién, o de afectacién, de uno de los princi-
pios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccién del otro”,

pues la responsabilidad ulterior por el ejercicio de la libertad de pensamiento y expre-
sién no implica no satisfaccién o afectacién de tales derechos, ni tiene por qué alterar la
satisfaccién de otros derechos como el honor, la honra o la buena imagen.

De ahi que, un ejemplo de derechos que se puedan ejercer sin que necesariamente
haya conflicto entre ellos ni sea necesario ponderar para establecer cual prevalece, puede
ser el siguiente: El Derecho de libre transito debe ser ejercido respetando las reglas es-
tablecidas precisamente para que todos podamos ejercer ese derecho ordenadamente y
respetando a los demas, a través de las luces de trafico, las sefiales de PARE o unavia, y asi
sucesivamente, supuestos en los que no hay problema alguno. Pero, en sentido contrario,
ejercer ese derecho de libre transito abusivamente, sin respetar lasreglas, al mismo tiem-
po estaria violando el derecho de los demas al mismo transito con seguridad, alasalud, y
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en casos mas graves pero frecuentes en Ecuador, a la integridad y la vida misma, el mas
fundamental de los derechos, que se pierde en las carreteras por los accidentes frecuentes
de los transportes ptiblicos de personas, entre otros.

Sin embargo, la Corte Constitucional del Ecuador en septiembre de 2015 en la senten-
cia No. 047-15-SIN-CC dictada en el caso No. 0009-12-IN que transcribirnos a final, ha
dicho que,

“En consecuencia, manifiestan que existe una colisién de derechos, honra y libertad
de expresion. En ese sentido, el derecho a la honra colisiona en tanto el tipo penal de
injuria se encuentra vagamente redactado y de alta discrecionalidad en su aplicacién,
cuyas penas son desproporcionadas. Por su parte, el derecho a la libertad de expresion
colisiona con la propia legislacién constitucional y las normas del sistema interame-
ricano antes descritas.

Ante esta colisioén de derechos es necesario realizar una interpretacion del texto cons-
titucional a través de la aplicacién del principio de proporcionalidad, a efectos de que
la legislacion penal del delito de injuria proteja un fin constitucionalmente valido,
sea idénea y necesaria mediando el debido equilibrio entre el derecho a la honray la
restriccién del derecho a la libertad de expresién.

De acuerdo a los criterios vertidos, los accionantes manifiestan que este modo de
interpretacion constitucional implica la verificacién de un fin constitucionalmente
valido, la idoneidad y necesidad de la legislacién penal para cumplir dicho fin y la
verificacion respecto del debido equilibrio que debe existir entre el derecho a la honra
y lalibertad de expresiéon”.

LA LEY ORGANICA DE COMUNICACIGN

Con los antecedentes y las breves referencias del ordenamiento constitucional e interna-
cional, veamos ahora lo mas destacable de la legislacién ordinaria y, particularmente, la
tan referida Ley de Comunicacién, dictada en junio del 2013.

En esa Ley Organica de Comunicacién, como su nombre lo indica, cuerpo legal
organico y sistematico que, si bien puede tener errores o aspectos que pueden y deban
ser perfeccionados, es necesaria para imponer orden en la aplicacién de los principios y
derechos Constitucionales, en el alcance y ejercicio serio y honesto de la comunicacién
social. De ahi su regulacién, el tratamiento a los medios de comunicacién y el espectro
radioeléctrico que, obviamente, es del Estado y por ende le corresponde administrarlo,
porque no esta abierto al piblico como las redes sociales, por ejemplo, donde impera el
mas salvaje descontrol. En ese marco se dict6 la Ley Organica de Comunicacién que, entre
sus principios consagra el proteger y regular en el &mbito administrativo el ejercicio del
derecho establecido constitucionalmente a la comunicacion, sus titulares y el contenido
comunicacional dentro del cual no estd comprendida la informacién u opinién personal
a través de internet pero que, de otro lado, no excluye las acciones penales o civiles a que
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haya lugar por las infracciones a otras leyes, en general, que se cometan por medio de las
redes sociales o, a través de internet.

Se define legalmente lo que son los medios de comunicacién social, como las empre-
sas, organizaciones publicas, privadas o comunitarias y las personas concesionarias de
frecuencias de radio y televisién que usan como herramienta medios impresos o servicios
deradio, television, audioy video por suscripcion; y, los medios audiovisuales que adquie-
ren el caracter de nacional, cuando su cobertura llegue al 30% o mas de la poblacién del
pais. Lo mismo se aplica para los medios impresos que circulen en una o mas provincias
cuya poblacién corresponda al 30% o mas del total de habitantes del pais, en ambos casos,
de acuerdo con el tltimo censo.

Asi, un ejemplo sencillo de ciertas limitaciones validas para los medios es que no
podran pertenecer a organizaciones o compaiias extranjeras domiciliadas fuera de
Ecuador ni a ciudadanos extranjeros que no residan regularmente en el territorio ecuato-
riano. (Porque se establecen limitaciones a las compainiias extranjeras domiciliadas fuera
de Ecuador o a los ciudadanos extranjeros si, de otro lado, la Constitucién en su articulo
9 dispone que los extranjeros que se encuentren en el territorio ecuatoriano tienen los
mismos derechos que los nacionales?

Obviamente porque la actividad de los medios de comunicacién, asi como la infor-
macién y formacién de la opinién ptiblica es muy sensible y todos los Estados protegen su
identidad y difusion, inclusive para que no se puedan dar atentados contra su seguridad
o influir en sus decisiones internas y hasta la eleccién de sus dignatarios como en los tl-
timos tiempos destaca la prensa internacional nada menos que, respecto de la influencia
ejercidas en las dltimas elecciones en algunos paises.

Veamos ahora, brevemente, los principios y derechos de la comunicacién establecidos
en la ley de materia,

Art. 10.- Normas deontoldgicas. - Todas las personas naturales o juridicas que parti-
cipen en el proceso comunicacional deberan considerar las siguientes normas mini-
mas, de acuerdo a las caracteristicas propias de los medios que utilizan para difundir
informacién y opiniones:

1. Referidosaladignidad humana;

2. Relacionados con los grupos de atencién prioritaria;

3. Concernientes al ejercicio profesional;

4, Relacionados con las practicas de los medios de Comunicacién social.

El incumplimiento de las normas deontoldgicas establecidas en este articulo podra
ser denunciado por cualquier ciudadano u organizacién ante la Superintendencia de
la Informacién y Comunicacion la que, luego de comprobar la veracidad de lo denun-
ciado, emitird una amonestacion escrita, siempre que no constituya una infraccion
que amerite otra sancién o medida administrativa establecida en esta Ley.
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La Corte Constitucional por Resolucién No. 3, publicada en Registro oficial Suple-
mento 346 de 2 de octubre del 2014, declaré la constitucionalidad condicionada de
este articulo 10, numeral 4 letra i) que dice que: “i. Asumir la responsabilidad de la
informaciény opiniones que se difundan;” y, dela Ley Organica de Comunicacién que
sera constitucional siempre y cuando se interprete de la siguiente manera:

“El asumir la responsabilidad de la informacién y opiniones que se difundan” debe
entenderse en funcién de lo establecido en los articulos 20 y 21 de la misma ley, que en
su orden contemplan los casos en que los medios de comunicacion serdn responsables
directa o solidariamente por la informacién que difundan”.

En adicién a los principios antes referidos hay otros principios contenidos en la Ley
como los de los articulos 11, 12, 13, 14 y 15: Principio de accién afirmativa; Principio de
democratizacién de la comunicacién e informacién; Principio de participacién; Principio
de interculturalidad y plurinacionalidad; y, Principio de interés superior de nifias, nifios
y adolescentes, respectivamente.

Aparte de los principios sefialados, existen y merecen especial mencién los derechos
como el de libertad de expresion y opinién que se ejerceran, obviamente, siendo el autor
responsable por sus expresiones y opiniones, que esa libertad es plena y para ser tal, no
requiere que el autor de las expresiones y opiniones sea irresponsable por lo dicho, atn en
los supuestos de causar dafio deliberado como cuando lo dicho ha sido falso, malicioso, o
calumnioso.

La censura previa estd prohibida, pues afecta directamente a esa libertad de expresién
y opinién, pero es concomitante con la responsabilidad ulterior a la que estd obligada
toda persona, asumiendo las consecuencias por la difusién de contenidos falsos, no
contrastados, que lesionen otros derechos establecidos en la Constitucién y en distintas
leyes. Los medios de comunicacién, por su parte, seran solidariamente responsables por
las indemnizaciones y compensaciones de caracter civil, cuando incumplan con hacer
las rectificaciones o impidan a los afectados el ejercicio de la réplica ordenada por la Su-
perintendencia de Informacién y Comunicacién, previo el debido proceso, generadas por
la difusién de todo tipo de contenido que lesione los derechos humanos, la reputacién, el
honor, el buen nombre de las personas y la seguridad juridica del Estado.

Si no todos, la gran mayoria estaria de acuerdo en que el Estado debe garantizar
la libertad de pensamiento y expresién puesto que, generalmente, primero hay que
pensar para luego expresarse, siendo los excesos en la expresion muchas veces pro-
ducto de emitirlas sin pensamiento previo. Pero estas garantias establecidas en la
Constitucion no implican que todas y cada una de las expresiones, de todos y cada uno
de los habitantes, profesionales o no, estudiantes y profesores, o no, periodistas o no,
comunicadores sociales o no, son siempre correctas, de veracidad absoluta, sin errores
de ninguna clase, siempre de buena fe, ajenas de representar intereses particulares o
creados que, en muchas ocasiones atentan claramente contra los intereses generales y
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superiores de la comunidad toda. Y en este punto viene a mi memoria una interesante
frase, que dice,

“Los arquitectos exhiben sus errores, los médicos los entierran, los jueces los convier-
ten en jurisprudencia” y ahi, bien puede agregarse “y los periodistas los publican”...

No ha lugar a duda que hay personas buenas y malas, profesionales buenos y malos,
gente correcta o incorrecta y no porque hay curas malos, a quienes el propio Papa Francis-
co ha criticado, quiere decir que no debemos confiar en la Iglesia, o porque haya policias
malos, quiere decir que no debe haber agentes del orden o, porque hay jueces malos e
ignorantes, no quiere decir que no debe haber justicia. Y si en todas esas profesiones
puede haber malos elementos, también los puede haber en el periodismo o /seria ésta,
acaso, la inica profesién en la que todos y cada uno de sus miembros son perfectos?

El uruguayo Carlos Vaz Ferreyra, en su libro Moral para intelectuales, (Fuente: Mo-
ral para Intelectuales, Talleres Graficos Impresora Uruguaya S. A., Juncal, Montevideo
Uruguay, 1957, pagina 52), sostenia que, si se admite que hay profesiones de inmoralidad
intrinseca como la politica o la abogacia, a las que bien se puede agregar el periodismo,
seria admitir que esas profesiones pueden ser ejercidas de manera incorrecta, sin respe-
tar los derechos de los demas y por ahi no se sabe como terminarian las cosas, pues el fin
no justifica los medios.

También se puede hacer una comparacioén en el sentido de que, sibien la ley Organica
de Comunicacién puede ser reformada y mejorada, pretender que se derogue porque en
algtin momento fue mal aplicada por un sujeto arbitrario o que no entendia en su verda-
dero alcance; equivaldria a pedir que, porque hay jueces malos, ignorantes, de aquellos
que doblan la vara de la justicia no por la misericordia sino por la dadiva, que haya que
derogar el Cédigo Organico de la Funcién Judicial o los C6digos Procesales. iSeria un ab-
surdo extremo, pues los problemas hay que resolverlos y corregirlos en su origen, en sus
causas, no en sus efectos!

Entreotrosderechos, el derecibirinformacién veraz derelevancia ptblica estambiénde
especial importancia, particularmente porque a ese efecto la informacién que recibimos
a través de los medios de comunicacion debe ser verificada, contrastada, precisa y contex-
tualizada; e, independiente de esto existe, por supuesto, el derecho a la rectificaciéon que
tienen todas las personas para que los autores de la noticia o la informacién y los medios
de comunicacién rectifiquen la informacion que, faltando a la verdad sobre ellas, sobre su
familia o sobre los asuntos a su cargo hayan difundido con deficiencias de verificacién,
contrastacién y precisién de la informaciéon de relevancia publica. Para hacer efectivos es-
tos derechos existe como contrapartida la obligaciéon de los medios de publicar dentro de 72
horas a partir del pedido, de forma gratuita y con las mismas caracteristicas, dimension,
en el mismo espacio, seccién u horarios, las rectificaciones a que haya lugar, pues en este
derecho esta comprendido el derecho a la réplica que tiene toda persona cuando haya sido
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directamente aludida de forma que afecte sus derechos a la dignidad, honra o reputacién,
en los mismos términos antes sefialados. Y por supuesto que esta obligacién es tal, aun se
trate y con mayor razén de los remitidos o espacios contratados, no solo cuando se trata de
informacion errada, inexacta o falsa, y esto porque la ley no distingue estos casos, mas
aunque el medio aclare que su publicacion no es propia sino pagada, que tiene que ser
alguien identificable, a ese alguien se le puede replicar en los términos antes anotados.

Ahorabien, partiendo del supuesto que los jueces deben decidir y resolver las causas de
acuerdo con la ley y por lo que conste de las tablas procesales, segtin el articulo 25 dela Ley
que estamos comentando, los medios de comunicacion se abstendran de tomar posicién
institucional sobre la inocencia o culpabilidad de las personas investigadas o en proceso
judicial penal hasta que se ejecutorie una sentencia dictada por juez competente. En esa
linea, esta prohibida la difusién de informacién directa o a través de terceros, de forma
concertada y reiterativa, a través de uno o mas medios, con el propdsito de desprestigiar
a una persona o ente juridico y disminuir su credibilidad publica que es lo que se llama
“linchamiento mediatico”.

Deotroladoyenlamismalineadelojudicial, laley ordena la publicacién en igualdad
de condiciones de las versiones y argumentos de los involucrados y todos estos derechos,
juntos o individualmente considerados, para nada afectan ni obstan la libertad de
expresion ni la libertad de informacién, pues precisamente uno de tales derechos es
el que todas las personas tienen para recibir, buscar, producir y difundir informacién
por cualquier medio o canal y a seleccionar por los medios a que acceden, informacion
y contenidos de cualquier tipo; y, claro estd, esto es independiente de la circulacién
restringida para aquella informacién sujeta a reserva; acerca de datos personales y la
que provenga de comunicaciones personales; que provengan de la Fiscalia en el marco de
una indagacién previa acerca de nifios y mujeres; comunicaciones personales sujetasa la
inviolabilidad del secreto o de derechos de igualdad e interculturalidad. Obviamente que
los comunicadores también tienen derechos como son la clausula de conciencia, la reser-
vadela fuente, el secreto profesional, el libre ejercicio de las comunicaciones, entre otros.
Mas, por tratarse en cierta manera de una rama del Derecho que sigue en elaboracién no
hay abundante teoria y doctrina juridica sobre el derecho de la comunicacién, en el que
esta contemplado el tratamiento del derecho a la informacién.

Quede claro, entonces, que una cosa es el Derecho de la informacién, como materia
legal o juridica, que estudia lo relativo a la informacién y la comunicacién, asi como su
ambito y trascendencia; y, otra, el derecho a la informacién y a la comunicacién que
tenemos todas las personas, entendido que debe ser veraz, oportuna, verificada y con-
textualizada, como hemos visto en lineas anteriores. De cualquier manera, hoy por hoy,
nadie discute que ese derecho a la informacién esta entre los derechos fundamentales
contemplados, inclusive, en el articulo 19 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, como garantia fundamental que tiene toda persona de tener informacién,
a informar y a ser informado, asi como a traerse informacién, inclusive facultando el
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acceso a los archivos y documentacion publica; y, la decision de cual es el medio que se
prefiere leer, escuchar o contemplar.

El derecho a informar implica la libertad de expresién y de imprenta, asi como la
formacién de empresas informaticas que puede ser a titulo personal o bajo un régimen
societario. Finalmente, el derecho a ser informado implica la opcién de recibir infor-
macién objetiva y oportuna, completa, de caracter general; y, que esa informacién esté
disponible para todos, sin exclusién de personas o grupos de personas.

Bajo otra perspectiva, el derecho a la informacién implica dos aspectos fundamen-
tales: El derecho a recibir la informacién, esto es acceder a la informacién y a la libertad
de expresion, que es correlativa en términos de lo sefialado por la Corte de Justicia de
la Nacién (México) mientras que, la Corte Constitucional de Colombia ha dicho que ese
derecho no cobija inicamente a quien informa (sujeto activo) sino que cubre también a
los receptores (sujeto pasivo) y agrega que, el constituyente ha calificado ese derecho como
definitivoy el tipo de informacién que protege, esto esla veraz e imparcial. Dentro de este
derecho existe el acceso a la informacién publica que permite examinar los registros y
datos publicos o en posesién de los érganos del Estado, de acuerdo con la Ley.

El autor que inspira los comentarios anteriores, Ernesto Villanueva, Coordinador y
colaborador de la obra Diccionario de Derecho de la Informacién (Fuente: Diccionario
de Derecho de la Informacién, Editorial PORRUA, Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, pagina 9), remitiéndose al autor italiano Norberto Boobio, dice:

“Con redundancia se puede definir el gobierno de la democracia como el gobierno
del poder “ptblico” en “publico”. El error es sélo aparente porque “ptiblico” tiene dos
significados: si es contrapuesto a “privado”, como en la distincion clasica de ius pu-
blicum y ius privatum, que nos llega de los juristas romanos, o si es confrontada con
lo “secreto”, por lo que no adopta el significado de perteneciente a la “cosa ptiblica” al
“Estado”, sino de “manifiesto”, “evidente”, precisamente visible”. La idea de transpa-
rencia ha permeado mas que el concepto del principio de publicidad de los actos del
Estado por ser una sola palabra capaz de sintetizar un significado similar expresado
en varias palabras. Con todo, la doctrina juridica sigue utilizando hasta ahora la

nocién de publicidad de los actos del Estado para referirse a la misma idea”

En la misma obra, Lucio Ramirez Ledn (Diccionario de Derecho de la informacién,
Editorial Porria, México, pagina 11).

define como periodista a aquella persona que tiene por oficio escribir en los periddicos
y en un concepto universalmente aceptado, incluso recogido por la Organizacién
de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Tecnologia, se refiere a un
trabajador que interviene en la captacién, procesamiento y difusién de informaciones
-manejando los géneros reconocidos a nivel internacional- a través de los medios de
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comunicacién masiva, sean impresos o electronicos (Riva Palacio, 1995: 17). Y agrega
esta definicién,

Una definicién mas reciente de periodista, casi juridica, considera que se trata de
toda persona fisica que hace del ejercicio de las libertades de expresion y de infor-
macién su actividad principal, de manera permanente y remunerada” (Villanueva,
2000: 126)

Que los periodistas profesionales influyan directamente en la calidad de los medios
para los que trabajan por su capacidad profesional, veracidad y en definitiva por su res-
ponsabilidad es indudable que influyen directamente e inclusive actuando bajo relacién
laboral; o indirectamente como meros colaboradores independientes, como se ve y com-
prueba a diario en Ecuador y en todas partes. Y esto cobra mayor trascendencia cuando
se trata del periodismo de opinién, formativo, que es la otra cara de la actividad funda-
mental del periodista, la de colaborar en la formacién de la opinién publica, ciertamente
distinta de la mera informacién al publico.

El profesionalismo de los periodistas ha ido ganando importancia en la medida que los
medios han ganado participacion en la comunidad. De ahi que, desde hace muchos afios
en las universidades de Ecuador ya se estudiaba la carrera de periodismo; y, también la
fuerza gremial, organizada juridicamente, tiene una participacién activa entendido que el
titulo profesional era un requisito para legalizarla practica de una actividad que siempre fue
empirica. Ahora, el titulo de periodista se torna indispensable para ejercer esa profesion.

En materia de la informacién judicial que implica el acceso de todas las personas a
los expedientes judiciales y particularmente de las partes procesales a ser informados
del proceso y la resolucion que expidan los jueces deriva de la norma constitucional que
senala que todo proceso es publico (Articulo 76, niimero 7. d. de la Constitucién) ratificada
en el actual Cédigo Organico General de Procesos, COGEP. Y esa informacion, no necesa-
riamente implica dar a conocer al publico diligencias procesales como las audiencias, lo
que esta expresamente prohibido por el articulo 83 del COGEP, independiente de que las
actuaciones, de acuerdo con el articulo 118 ibidem, se puedan grabar por medios telema-
ticos para efectos de archivo o similares, pues hay que destacar que toda persona tiene
el derecho de solicitar copias de los registros de las actuaciones, diligencias procesales y
en general examinar, revisar y leer los expedientes judiciales, excepto los que tengan el
cardcter de reservados, porque en ciertos casos especificos no pueden darse a conocer al
publico.

Ciertamente este derecho de acceder a la informacién judicial esta vinculado con el
derecho de acceder a la informacién publica, en general, pero en atencién a la seguridad
juridica contenida en el articulo 78 de nuestra Constitucién las decisores legales sobre
temas especificos pueden ser materia de publicidad, inclusive en publicaciones digitales
o impresas especializadas, como Gacetas Judiciales, revistas juridicas y los documentos
y publicaciones que recogen la jurisprudencia que abonan al conocimiento y difusion del
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Derecho puesto que, muchas de esas resoluciones contienen referencias doctrinarias a
distintas leyes, inclusive con legislacién y doctrina comparadas.

Debe quedar claro que esa publicidad es permisible una vez resuelto un caso en defini-
tiva porque necesario es tener presente que los jueces deben resolver los casos de acuerdo
con lo que manda la ley y lo que conste de las tablas procesales, no por lo que la prensa
diga, menos aun cuando en la prensa se anticipa criterio, influyen o tratan de influir,
voluntaria o atin involuntariamente, en el animo de los jueces. Esto es distinto del cono-
cimiento o la difusién que, particularmente, interesa a los profesionales del Derecho y a
los sectores que pueden devenir involucrados en la resolucién de un caso concreto, cuando
lo que interesa es el conocimiento real y directo de la actividad de un juzgado o tribunal
para llegar a una resolucién definitiva que sea un aporte efectivo a la seguridad juridica.

De otro lado, el conocimiento de una decisién judicial puede hacer que los jueces y
tribunales, o algunos de ellos al menos, se cuiden de no abusar en el tramite de un juicio
o en la resolucién del mismo porque estarian declarando un derecho y haciendo justicia
(no se administra) ante el publico y particularmente el foro, que puede leer y entender
sus decisiones en un caso concreto. Y asi se van formando los precedentes que, inclusive,
ilustran a los juzgadores para aplicar las nuevas teorias o la mas reciente jurisprudencia
al tiempo de resolver las causas sometidas a su conocimiento. Para esos efectos se publi-
can los fallos de triple reiteracion que son obligatorios en lo que diga relacién con aspectos
de Derecho. Para que esto sea asi, es apenas evidente que esos fallos de triple reiteracion
tengan que ser conocidos, clasificados como tales, y difundidos, preferentemente, en un
érgano oficial de la Funcién Judicial como es la Gaceta Judicial.

Lo anterior es distinto de la informacién general sobre la Funcién Judicial antes
llamada Poder Judicial que, obviamente, es de general y ptblico conocimiento, pues su
organizacion, estructura y fines estan desarrollados en la Constitucién de la Republica y
en el Cédigo Organico de la Funcién Judicial, entre otras leyes, principalmente las proce-
sales que tienen relacién directa con la organizacién y estructura judicial.

He dicho antes que los jueces no administran justicia no obstante que esa frase de
“ADMINISTRANDO JUSTICIA” es mas o menos generalizada. Nosotros decimos que los
jueces no “administran justicia” porque no se trata de una empresa o un negocio que deba
seradministrado, aunque algtn juez asilo haya podido entender en algiin momento. Los
jueces juzgan, declaran el derecho y resuelven los conflictos mediante un fallo, que puede
ser una sentencia de mérito, esto es sobre lo de fondo o puede ser un auto interlocutorio,
hoy en nuestro COGEP llamado sentencia interlocutoria, que es una resolucién parcial,
no sobre lo de fondo y puede ser también, inhibitoria o abstentiva, en cuyo caso por algu-
na razén legal no resuelve el caso concreto.

Enestamateria, necesario es tener presente que hay ciertas resoluciones, piezas procesa-
lesy etapas de la tramitacion que no pueden estar a disposicién del puiblico porque implican
aspectos intimos o delicados en los que estdn involucradas las partes procesales que, en cier-
tos casos pueden ser menores de edad. Tal es el caso de los delitos sexuales que involucran a
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menores de edad o de ciertas materias que deben estar necesariamente limitadas al punto
de no violar la intimidad, la imagen y otros derechos fundamentales que podrian ser afec-
tados. Por ello hay disposiciones claras que limitan el acceso del ptblico a esa informacién
judicial, pues no admiten el acceso amplio y general a una informacién judicial especifica,
que no necesariamente contribuye a la elaboraciéon doctrinaria ni a convertirse en preceden-
te judicial que deba tomarse en cuenta, aparte de que puede ser difundida con propésitos
diversos de los concebidos o estrictamente juridicos, entendido que, en cualquiera de estos
casos deberia omitirse el nombre de las partes que intervienen en el juicio.

En cuanto a la regulacion que se enmarca dentro de la practica mundial de regulacion
por parte del Estado de todas las actividades y de lo que hacen o dejan de hacer sus habi-
tantes, que ya no son stibditos, pues se convirtieron en ciudadanos a raiz de la Revolucién
Francesa, el derecho a la informaciéon y comunicacién se lleva a cabo en el 4mbito de
una organizacién juridico-politica como es del Estado, donde hay leyes, reglamentos y
disposiciones legales de distinta jerarquia, haciendo necesaria la existencia de una ley
y una autoridad reguladora independiente de los otros poderes publicos, principalmente
la Funcién Ejecutiva, para que la actividad y los derechos informativos sean ejercidos
atendiendo a los principios de igualdad y generalidad, en adicién a los que antes hemos
mencionado. Pero la igualdad ante la ley no es realmente tal, puesto que las personas
somos esencialmente diferentes. Lo que tenemos es derecho de igual trato ante la ley, y
yo agrego que esto es en igualdad de circunstanciasy asi, por ejemplo, una circunstancia
eslaminoria de edad ola tercera edad; hombres y mujeres son distintos pero iguales ante
la ley, pero la mujer en estado de gravidez tiene ciertos derechos, inclusive en materia
laboral, que el hombre no tiene y asi, sucesivamente.

Esto sigue de la politica de regulacién de todas las actividades y mas atn las de interés
general como son la salud y medicina, el libre trdnsito y el transporte piblico; los servi-
cios basicos, como la electrificacién o el agua potable. Ahora bien, en el caso ecuatoriano,
toda ley no solo la ley reguladora, puede ser perfeccionada, contemplando que la forma
de elegir al titular de un 6rgano administrativo, pueda y deba ser garantizada con la
independencia, profesionalismoy seriedad, en lo que la gran mayoria estara de acuerdo.
Distinto seria volver a un estado de ausencia de ley que implica ausencia de normatividad
y regulacion de cualquier actividad y entre ellas la que estamos comentando puesto que,
leyes como la Ley de Radiodifusién y Television, por ejemplo, ya existia en Ecuador desde
1975, a esta época insuficiente. Y para seguir introduciendo ciertas precisiones juridicas,
una poco conocida y menos aplicada, debo senalar que, a falta de ley, los jueces deben
resolver atendiendo a los principios de Derecho Universal, y esto rige desde las primeras
ediciones del Cédigo Civil en el articulo 18 nimero 7 y el articulo 274 del derogado Cédigo
de Procedimiento Civil.

De manera que, si no existiera una ley de comunicaciones, respecto de los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion y los distintos derechos que traen otras le-
yes que dan lugar, por ejemplo, al dafio moral, esas leyes y aun esos principios de Derecho
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y Justicia Universales serian aplicables para reparar los errores y mas grave atn las faltas
o infracciones de ciertos periodistas, como aquellos malos profesionales que ni siquiera
se deben a los medios para los que trabajan sino, a veces, a los intereses creados de ciertos
sujetos con cuentas pendientes con el paisy su justicia que los propios periodistas tienen
claramente identificados.

Las autoridades seran consideradas mas o menos independientes, en proporcién
directa a la autonomia de la que gocen y, en tratdndose de sectores como la informaciéon
y la comunicacién, su sola trascendencia en la comunidad justifica la existencia de au-
toridades solventes, profesionales serias, honestas y responsables, para asi garantizar su
recta actitud y la solvencia de sus decisiones.

AUTORREGULACION DE LA PRENSA

Mucho se ha hablado y especialmente desde que se expidi6 la Ley Organica de Comunica-
cién, de que era suficiente la autorregulacién de la prensa con lo que se quiere significar
autocontrol que, es un vocablo no admitido por la Real Academia dela Lengua, como bien
explica Ernesto Villanueva en la obra Diccionario de Derecho de la Informacién. En defi-
nitiva, lo que se quiere decir es que los medios de comunicacién se den asi mismos unas
pautas de conducta auto establecidas, por aparte del poder estatal y las normas que, como
su nombre lo indica, norman una cierta actitud o conducta, pero, al ser “auto control”
no existirian las caracteristicas basicas de toda ley, como son la generalidad, el caracter
obligatorio y la fuerza coercitiva para su cumplimiento.

El mismo autor, (Fuente: Diccionario de Derecho de la Informacién, Editorial Porria,
Universidad Nacional Auténoma de México, pagina 41), refiriéndose a Martin Lofiler,
senala que:

“Los organismos de autocontrol de la prensa son instituciones creadas por y para la
prensa, en el seno de las cuales periodistas y editores, adoptando libremente sus deci-
siones y siendo responsables inicamente ante su propia conciencia, cooperan a fin de
preservar la existencia de relaciones equilibradas y leales entre la prensa de un lado, y el
Estado y la sociedad de otro, por medio del mantenimiento en el interior de la prensa de
una alta moralidad profesional y por la defensa en el exterior de ella y de la libertad de
prensa”

Ahora bien, independiente de que en esta definicién no se contemplan normas de
caracter procesal, se trata de una autorregulacién estrictamente voluntaria, adoptada
libremente, por la cuallos periodistas no son responsables sino ante su propia conciencia,
apartandose totalmente de la regulacién del Estado que, necesariamente, debe ser un
estado de derecho, para que dé las garantias fundamentales y las normas constituciona-
les que empiecen por consagrar la libertad de expresion, informacién, comunicacién y
conocimiento. Estos aspectos no pueden ser meramente opcionales, pues seria la tinica
area sustraida a la regulacién estatal y por ende no sometida al ordenamiento juridico en
un espacio y tiempo determinados.
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No se trata, pues, de que el sector privado de la prensa convenga en autorregularse
para dar tranquilidad al consumidor, vale decir receptores de la noticia y la informacién,
ya que si hubiere sectores ajenos al ordenamiento juridico o que tuvieren la posibilidad de
escoger las leyes y reglamentos que puedan aceptar y estar sometidos, o no, traeria como
consecuencia légica que tampoco estarian sometidos a los jueces ni a sus decisiones y
bien podriaimaginarse el caos en que se desenvolveria una sociedad en la que esté a la vo-
luntad de los administrados o de las partes, aceptar o no, una ley o una decisién judicial,
obviamente vélidas, dictadas en la forma y el fondo, con las garantias constitucionales
y procesales correspondientes. Esto convertiria a ciertas personas o grupos de personas
en sujetos que, dentro de la organizacién social gocen solamente de derechos y no de las
correlativas obligaciones que tenemos todos los habitantes y ciudadanos, en todas partes
y ten qué quedaria, entonces, el inveterado principio de la igualdad de trato ante la ley?
{No seria acaso una forma de volver a las relaciones primitivas de la comunidad?

Aun asi, en el supuesto de ese autocontrol o autorregulacién, es oportuno traer a cola-
cién lo que dice Jonatan Viale, un colaborador de la cadena de televisién americana CNN,
ciertamente de las de mayor audicién en el mundo, en un menaje que exactamente dice:

“Creo que es el momento para hacer periodismo del bueno, sano, jugando limpio. El
desafio es salir del titular puro y duro, traducir la noticia, hacer que la gente la disfru-
teyla entienda contando la verdad de lo que estd pasando en miregion, en tu regiéon”.
(Subrayados son nuestros)

Innecesario glosar este mensaje mas alla de destacar que, en sentido contrario quiere
decir que hay periodismo del malo, nosano, que nojuegalimpio. Quela gente nodisfruta
ni entiende y que no se cuenta la verdad de lo que estad pasando... Sugerimos verlo, como
sugiero ver también lo que dice otra periodista de la misma cadena, Amanpour, que
prefiere ser veraz, no neutral, entendiendo “veraz” como anténimo de “neutral”. Pero
como es CNN en Espafiol, hay que ir al diccionario de la Real Academia de la Lengua,
que define veraz como: “Que dice, usa o profesa siempre la verdad”; y, “Neutral” en la
primera acepcién, como “Que no participa de ninguna de las opciones en conflicto”. Asi
las cosas y las acepciones, para nosotros la neutralidad seria uno de los elementos para
llegar a la verdad.

Dicho esto, no cabe la menor duda que las normas relativas al honor, ala vida privada,
a la propia imagen, que deben ser respetadas por todos, no se oponen a las garantias de
libertad de expresion e informacion, y lejos de ello se complementan ya que el sistema
juridico es eso, un sistema congruente, adoptado para la vida civilizada en comunidad.
De ahi que, la libertad de prensa no se limita porque haya derecho al honor, que lo que
limita esa libertad de prensa es la censura previa, no la responsabilidad ulterior como
lo prevé nuestro sistema legal y ello es apenas l6gico. Lo mismo ocurre en la mayoria de
paises del mundo occidental.
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La Ley de Radiodifusion y Television, en su mayor parte fue recogida como seccion en
laLey Orgdnica de Comunicacién pero esa ley, como su nombre lo indica, estaba limitada
alaradiodifusién y televisién, no a la prensa en general, como si la comprende la actual
Ley Organica de Comunicacion de junio de 2013. El aspecto fundamental de esta ley, que
bien puede ser mejorable, no es el desarrollo y aplicacién de sus 119 articulos porque la
misma es conexa con muchasleyes que hanreguladolamarchadelaRepiblica desde 1830
buscando evitar la distorsion, la tergiversacion, el ejercicio abusivo, cuando no malicioso
de los derechos de expresion -a veces sin el ejercicio previo del pensamiento- informacion
y comunicacién, que no tiene ni debe tener mas limites que la responsabilidad ulterior.

En el aspecto penal, derivado del derecho a la honra y al honor debemos sefialar que
tampoco es solucién que para garantizar la libertad de expresién haya que disminuir la
proteccién de los principios juridicos inherentes a la personalidad a los que, unas perso-
nas dan mas importancia que otras pero, en definitiva, para todos tiene un significado
trascendental. Es que la expresion debe usarse con prudencia, verdad, seriedad, y buena
fe. Por ello, el haber suprimido el delito de injuria para dejarlo solo en infraccién, que
estaba tipificado en el articulo 489 del Cédigo Penal y se clasificaba en calumniosa
y no calumniosa, y esta tltima definida como toda expresion proferida en descrédito,
deshonra o menosprecio de otra persona, o en cualquier accién ejecutada con el mismo
objeto, grave o leve, siendo la primera la imputacién de un vicio o falta de moralidad
cuya consecuencia puede perjudicar considerablemente la fama, crédito o intereses del
agraviado; las imputaciones afrentosas; las imputaciones graves atendiendo el estado,
destino y circunstancias del ofendido y del ofensor; y, las patadas, puntapié u otros ul-
trajes de obra.

Ahora, en el Cédigo Organico Integral Penal COIP de febrero de 2014 la calumnia
tipificada como la falsa imputacién de un delito, por cualquier medio en contra de otra
persona, excluyendo de la pena por calumnia a quien se retracte voluntariamente antes
de sentencia ejecutoriada, con la especificacién de que no implica una forma de acepta-
cién de culpabilidad pero excluyendo, repito, lo que antes eran las injurias calumniosas
graves como la imputacién de falta de moralidad, las afrentosas u otros ultrajes de obra,
simplemente nos hacen volver a lo mas atavico, al propender a que se haga justicia por
mano propia en tratandose de cuanta infraccién hoy se cometa contra el honor y la
honra de las personas, aun sometidas a golpes y ultrajes de obra, que serian plenamente
impunes cuando no constituyan calumnia que es la falsa imputacién de un delito. De
manera que, la modificaciéon contenida en el Cé6digo Organico Integral Penal COIP es una
invitacién a la respuesta proporcional, volver al ojo por ojo, diente por diente; que las
ofensas de palabra se compensen y respondan con ofensas de palabra; y, los golpes y aun
ataques fisicos a la persona con otros de la misma clase que, inclusive, no requeririan
siquiera el alegar la legitima defensa, reconocida por la legislacién penal.

Concepcién Carmona Salgado, Catedratica de Derecho Penal, en su obra Calumnias,
Injurias y Otros Atentados al Honor, anota que:
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“El derecho al honor no fue mencionado por ninguna de las Constituciones espariolas,
anteriores a la actual de 1978, que lo consagra como derecho fundamental en su art.
18.1 junto a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. A partir de esta
premisa, su tutela juridica bajo la normativa vigente se lleva a cabo

-aunque no de forma exclusiva, ni tampoco necesariamente

prioritaria- por el C P a través de los preceptos que regulan los

delitos de calumnia e injurias”

Y mas adelante agrega:

“Histéricamente, el debate sobre la elaboracién de un concepto de honor ha girado
en torno a dos concepciones tradicionales: las denominadas facticas, y las conocidas
como normativas. Las primeras se desglosan, a su vez, en una vertiente objetiva,
segun la cual la tutela juridico-penal no procede cuando el sujeto carezca de fama o
reputacién social por no existir estimacion piblica de sus valores, es decir, valoracién
realizada por la sociedad de los méritos que tiene o deja de tener una persona; y otra
subjetiva, conectada de manera preferente con la estimaciéon que el propio sujeto
tenga sobre si mismo, sin necesidad de otras exigencias anadidas.”

A continuacién, la misma autora dice:
“resumiendo: el concepto juridico-penal de honor tiene que hundir sus raices en la
idea de dignidad de toda persona como sujeto de derecho, puesto que constituye el
nucleo determinante de su contenido, aunque desglosado en dos elementos facticos,
que son la fama y la autoestima, como sus mas elementales manifestaciones.”
(Calumnias, Injuriasy otros Atentados al Honor, Coleccién delitos 92 Editorial TIRANT
LO BLANCH, Artes Craficas, 14-56010 - Valencia 2012, paginas 27, 29, 32).

Hay que tener presente que para estos supuestos poco importa la verdad, ya que todos
los casos de injuria y la calumnia, que es la falsa imputacién de un delito, no importa
la realidad y la verdad puesto que el mévil es claramente danino, malicioso, que busca
danar a la persona ofendida, desacreditarla en su entorno porque gracias al avance tec-
nolégico y a las redes sociales, que revisaremos mds adelante, ocurre que las distancias
desaparecen, ya porque en la televisién vemos en vivo y en directo lo que ocurre a 25 mil o
30 mil kilémetros de distancia, ya porque un mensaje en las redes sociales puede llegar a
varios millones de personas en distintos paises y aiin continentes, en menos de una hora
y mas cuando se convierte en “viral” que mas o menos significa difundido febrilmente.
Hay todo un nuevo vocabulario en esta materia.

Recordemos que la proteccion penal del derecho al honor es muy antigua. Desde en-
tonces se consideraban injurias las frases ofensivas que se proferian contra una persona
y estas podian hasta dar lugar a un duelo (enfrentamiento armado) en sus distintas
modalidades, para el que habia unas reglas de general aceptacién y cumplimiento, con-
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tenidas en el Cédigo de Cabrifiana. Injuria era la denominacion general ya que ésta, a
su vez, se diferenciaba entre la contumelia y la difamacién. Esa diferencia entre ambas
radicaba en que la primera consistia en la ofensa hecha en presencia del destinatario de
la misma, mientras que la difamacién se hacia a sus espaldas. Por su parte, dentro de la
difamacién encontramos el libelo, caracterizado por la escritura y permanencia, aunque
hoy mas personas manejan las redes sociales y ven los noticieros de television; mientras
son menos las que leen los diarios y menos ain sus paginas editoriales.

Segin el diccionario de la Real Academia Espanola, la injuria es un “agravio o ultraje
de obra o de palabra”. Este vocablo se vincula a la cuestién del honor, nocién que en su di-
mension subjetiva nos refiere a la autovaloracién, esto es al aprecio de la propia dignidad.
Se considera, ademas, que forma parte de esa nocién la valoraciéon que otros hacen de la
personalidad ético-social de cada sujeto.

Desde el punto de vista juridico la injuria, en Ecuador hoy solo infraccién, se con-
figura mediante una accién tendiente a deshonrar o desacreditar a otro. La actitud de
deshonrar implica una conducta lesiva tendiente a afectar la autoestima, mientras que
la de desacreditar socava la estima que los demas tienen respecto del individuo afectado.
Para que esta infraccion se configure como tal, una doctrina muy aceptada sostiene como
requisito indispensable la existencia del “animus injuriandi”, es decir la conciencia de
que ...“con el acto se viene a herir la reputacion de un ser humano aun cuando no se pro-
ceda con explicita malignidad”... (Carrara).

Desde el aspecto psicoldgico el honor subjetivo nos vincula con el fenémeno de la
autoestima conocido corrientemente como amor propio. En el proceso de construccién
de la subjetividad, la autoestima se instituye en un componente fundamental para el
desarrollo evolutivo del individuo. En las sociedades modernas donde rigen altos niveles
de competitividad, la autoestima es una herramienta indispensable para la satisfaccién
delas expectativas individuales, profesionales, morales y un instrumento necesario para
sobrellevar las vicisitudes propias de la actividad vital.

Nuestro sistema punitivo, el catdlogo de inconductas y su tipicidad actualmente es-
tablecidas en el C6digo Organico Integral Penal COIP son independientes de otras leyes,
como el Cédigo Civil, que contempla el dafio moral; o, las Convenciones Internacionales
que garantizan los derechos humanos para, justamente, resarcir a los afectados por las
difamaciones en medios de comunicacion; o, por el abuso del poder factico y la conducta
maliciosa, inclusive de jueces, diputados, hoy asambleistas que no dejan de ser diputa-
dos, entendidos como delegados, y mas funcionarios de la maquinaria estatal.

DERECHO DE LIBERTAD

El derecho de libertad estéd desarrollado en el Capitulo 6, articulo 66 de la Constitucién de
la Reptblica y para entenderlo en su magnitud constitucional y legal debemos destacar
que viene del derecho de toda persona porque todas las personas nacen libres, y eso impli-
ca el derecho al libre desarrollo de la personalidad sin mas limitaciones que los derechos
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delos demas (Art. 66, 5 CRE); el derecho a opinary a expresar su pensamiento libremente
(Art. 66, 6 CRE) que implica también el derecho a practicar y profesar en publico o en pri-
vado su religién o creencias (Art. 66, 8 CRE) difundiéndolas, individual o colectivamente,
con las restricciones que imponga el respeto a los derechos de otras personas, pues este
principio, que implica también libertad ideolégica, tiene que ser ejercido con los limites
establecidos en el niimero 7 del mismo articulo 66 de la Constitucién, que consagra que:

“Art. 66.- 7. El derecho de toda persona agraviada por informaciones sin pruebas o
inexactas, emitidas por medios de comunicacién social, a la correspondiente rectifi-
cacion, réplica o respuesta, en forma inmediata, obligatoria y gratuita, en el mismo
espacio u horario”.

Y en cuanto al derecho al honor y al buen nombre (articulo 66, 18 CRE), aparte de que
laley protege la imagen y la voz de la persona, que nos lleva a recordar la frase del filésofo
René Descartes: “Pienso, luego existo” necesariamente implica que, antes de expresarse
hay que pensar, aunque ese pensamiento, en ciertos casos, tiene limitaciones que vienen
de la naturaleza que Salamanca no puede suplir... Pero, la secuencia de existir, pensar y
expresarse es la que interesa a la ley y a la vida en comunidad.

Concomitante con los derechos anteriores se contempla el derecho a ejercer una fi-
liacién o pensamiento politico (Art. 66, 11 CRE). Y, entre los derechos de participacion
estd también el de participar en los asuntos de interés publico (Art. 61, 2 CRE) y el de
conformar partidos y movimientos politicos (Art. 61, 8 CRE).

Otro aspecto de la libertad de expresion, que no ha sido suficientemente destacado es
el ideologico, que en pocas lineas resume con claridad meridiana Ramén M. Orza Lina-
res, Profesor del Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad de Granada,
en estos términos:

“Asi, es necesario tener en cuenta que la libertad de expresién y el derecho a la
informacién son complementos de la libertad ideolégica del articulo 16 de la Cons-
titucion y ésta, a su vez, es una manifestacion de la libertad que es un valor supe-
rior de nuestro ordenamiento juridico (art. 1.1 de la Constitucién) y fundamento
de nuestra democracia constitucional. Asila STC 10/1990, de 15 de febrero, sefiala
que -a la libertad ideolégica que consagra el articulo 16.1- de nuestra Constitucién
le corresponde el correlativo derecho a expresarla que garantiza el articulo 20.1)-
(fundamento juridico 5)

Y en el mismo estudio el autor agrega que,
“En definitiva se trataria, como ya apuntara el Decreto IX, de 10 de noviembre de 1810,
de las Cortes de Cadiz, -de que la facultad individual de los ciudadanos de publicar sus
pensamientos e ideas politicas, es no sélo un freno de la arbitrariedad de los que go-
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biernan, sino también un medio de ilustrar a la Nacién en general y el tinico camino
para llegar al conocimiento de la verdadera opini6n ptiblica-“

(Elementos para el Estudio del Derecho de la Comunicacién, Editorial TECNOS (Grupo
ANAYA, S.A.) 2017, paginas 46y 47)

Hay una diferencia entre la libertad de informacion y la libertad de expresién por lo
que el Tribunal Constitucional espaiiol considera que estos dos derechos son diferentes
por cuanto -presentan un diferente contenido y es posible senalar también que sean
diferentes sus limites y efectos- como lo recoge el profesor Orza.

VERACIDAD

La veracidad es la congruencia o coherencia entre los hechos materia de la informacién y
la realidad actual o histérica que, talvez, no siempre pueda ser absoluta para no impedir
el ejercicio del derecho al que tienen que estar ajustados los hechos que, en ciertos casos,
como en el de la informacién judicial, deben ser probados, pues esa realidad puede estar
sujeta a yerro por parte del informador, en cuyo caso estara obligado a rectificar.

Hay quienes distinguen la necesidad de tratar diferenciadamente el aspecto de la
veracidad cuando se trata del honor o de la intimidad, que son bienes juridicos distintos.
De cualquier manera, para asegurar la veracidad esta particularmente vedado transmi-
tir rumores, inventos y afirmaciones insidiosas o infundadas, encaminadas a danar la
imagen o afectar el honor de una persona, alterando o no su intimidad.

Pero es bien entendido que, paralainformacién publica debe estar de por medio el inte-
1és o la relevancia publica, ya por el hecho en si mismo, como bien sefiala el mismo autor,
ya por la persona implicada en los hechos relacionados que, ciertamente, no tendrian por
qué introducirse en la vida privada, ni en lo que afecta a la reputacién de una persona o
que fuere superficial, incluyendo lo que fuere indiferente para el interés publico.

Sobre este tema, el mismo profesor Orza sefala cudles serfan las informaciones con-
sideradas relevantes:

“ Todo lo que se refiera a la politica en sentido amplio, al gobierno de la sociedad
democratica, tanto en el ambito internacional, nacional, como local, incluyendo
partidos politicos, elecciones, Parlamento, Gobierno, Ayuntamientos, empresas pu-
blicas, reuniones politicas, manifestaciones, politica internacional, organizaciones
internacionales, etc.

-Todo lo relacionado con la economia, los impuestos, los presupuestos publicos, las
subvenciones, las ayudas publicas, los empresarios y sus organizaciones, los sindica-
tos, las relaciones laborales, etc.

-Todo lo que respecta a la ciencia, la tecnologia, la sanidad, el consumo, la educacién
y la investigacién.
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-Asimismo se han considerado relevantes informaciones sobre sucesos, incendios,
robos, delitos en general, actuaciones de la policia, etc. La justicia y la aplicacion de la
ley, las prisiones y el cumplimiento de las penas en general, etc.

Ademas, es habitual considerar relevantes las informaciones sobre actividades ar-
tisticas, deportivas y culturales, olimpiadas y encuentros deportivos, pero también
presentaciones de libros, conferencias, exposiciones, obras de teatro, etc.

(Elementos para el Estudio del Derecho de la Comunicacién, Editorial TECNOS (Grupo
ANAYA, S.A.) 2017, paginas 54y 55).

Unanalisis dela jurisprudencia internacional y de la espafiola en esta materia, segin
el mismo autor, nos permite indicar qué condiciones se deben cumplir para que los limites
que puedan regularse en el ejercicio de estos derechos sean compatibles con su finalidad y
no afecten a su contenido esencial. Y contintia explicando que tales condiciones se suelen
conocer como el texto de los limites, y consiste en valorar los siguientes extremos:

“-Lalimitacién o injerencia ha de estar prevista en la Ley.

-Ha de estar justificada en una finalidad constitucionalmente legitima.

-Ha de ser necesaria en una sociedad democratica.

-Debe ser proporcionada a la finalidad legitima perseguida”.

(Elementos para el Estudio del Derecho de la Comunicacién, Editorial TECNOS Grupo

ANAYA, S.A., 2017, paginas 68y 69).

Afirmar algo a sabiendas que no es cierto o mas grave aiin, acusar infundadamente no
es ejercer la libertad de expresién o pensamiento sino mentir, ifaltar a la verdad! y a veces
con el propésito, ni siquiera disimulado, de causar dafio, lo que cominmente se ve en las
campanas politicas, particularmente cuando algunos periodistas abiertamente toman
partido por un candidato, tergiversando, desinformando, cambiando los hechos, dafiando
la imagen ptblica y cometiendo una serie de desafueros que, cuando se reclaman, suele
responderse alegando “libertad de informacion, de expresién o de pensamiento” que es
cosa diametralmente distinta, como lo vamos estudiando, comentando y entendiendo.

SERVICIOS AUDIOVISUALES

En materia de servicios audiovisuales hay un tratamiento diferenciado de lo que es la
comunicacién en general, pues en esta area, particularmente, intervienen también los
prestadores publicos del servicio, que en el mercado compiten en igualdad de condiciones
con los prestadores privados, salvo ciertas excepciones como las relacionadas con el finan-
ciamiento o similares.

La Constitucién ecuatoriana en muchos pasajes permite, entendido que la Constitu-
cién es la Ley Suprema; y, la ley por definicién legal manda, prohibe o permite. La ley es,
pues, mandatoria, prohibitiva o permisiva; bien entendido que en un mismo texto legal
pueden aparecer disposiciones indistintamente de una u otra naturaleza. Existe tam-
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bién la ley punitiva que esla ley penal porque contiene la amenaza de una pena, definida,
asi en el articulo 1 del Cédigo Penal, hoy articulo 1 del Cédigo Organico Integral Penal,
extendido a la penalidad, tipificacién y procedimiento de la ley penal.

Ahora bien, la Ley de Comunicacién permite la prestacién de los servicios audiovisua-
les y éste es un tipo de ley que, practicamente, existe en todas partes. La comunicacion
audiovisual tiene como antecedente legal una ley que contempla la prestacién de esos
servicios, tanto por parte de los entes individuales o del sector privado. Entonces, estos
servicios deben ejercerse atendiendo a los principios y mandatos contenidos en la ley en
general, y en su ley en particular. Existe la libertad de prestar el servicio, pero, como
todas las areas de la actividad humana estd regulada por la necesidad y beneficio comu-
nes. Asi las cosas, el problema respecto de la ley ecuatoriana no estriba tanto en ella sino
en las personas, en quienes no la cumplen y en quienes la aplican arbitraria, abusiva,
exagerada, injustamente o, en definitiva, desatendiendo su texto literal, antecedentes y
espiritu, que constituyen sus verdaderos fines. De ahi que, no es raro que quienes aplican
una ley, juez o burdcrata, lo hagan dando por inexistente parte de la misma o en abierta
contradiccién con la exposicién de motivos que explica el por qué y para qué de la ley,
sus fines y la materia que regula a continuacién, que constituyen la historia de la ley y
facilitan su leal interpretacién y correcta aplicacién.

Por ello el articulo 17 de la Ley de la materia, consagra el derecho a la libertad de
expresion y opinion que tienen todas las personas, que seran responsables por sus expre-
siones de acuerdo con la misma ley. La manera de hacer efectivo este derecho es, como lo
hace el articulo 18, prohibiendo la censura previa de cualquier autoridad o persona que,
en ejercicio de funciones o en cualquiera otra calidad, revisa, aprueba o desaprueba los
contenidos de la noticia o de la informacion y expresion previos a su difusion a través de
cualquier medio y cualquiera que fuere el fin, como por ejemplo, de obtener de forma
ilegitima un beneficio propio, de favorecer a una persona o perjudicar a un tercero. Los
medios de comunicacién tienen el deber de difundir los hechos de interés ptiblico y por
ellola omisién deliberada y recurrente de difundir temas de interés puiblico constituye un
acto de tacita censura previa. En estos casos los responsables seran sancionados adminis-
trativamente por la Superintendencia de la Informacién y Comunicacién sin perjuicio de
laresponsabilidad judicial (Art. 18 de la Ley de Comunicacién).

Ahora bien, la responsabilidad ulterior es la obligacién que tiene toda persona de
asumir las consecuencias posteriores por difundir contenidos que lesionen los derechos
de terceros, establecidos en la Constitucién; y, en particular los derechos a la infor-
macion veraz y la comunicacién segura. Asimismo, el autor de la informacién falsa o
difamatoria tendra responsabilidad ulterior en los &mbitos administrativo, civil y penal,
cuando los administrativos sean asumidos expresamente por el medio o no se hallen
atribuidos explicitamente a otra persona. Los medios de comunicacién tendrdn también
responsabilidad solidaria por la indemnizacién a que haya lugar por el incumplimiento
u obligacién de hacer las rectificaciones o impedir el derecho a la réplica.
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“Ir en busca de la “Justicia” o reflexionar en torno a la “Verdad” es uno de los cometidos
que mejor pueden definir, en el momento presente, la responsabilidad constitucional de
la norma procesal y del proceso”. (No. 39 Donostia, Instituto Vasco de Derecho Procesal)

En nuestra ley el derecho a la réplica comprende la obligacién de los medios de publicar
en el plazo de 72 horas, de forma gratuita, con las mismas caracteristicas y en el mismo
espacio, seccién u horarios las rectificaciones a que haya lugar. Este derecho a la réplica
lo tiene toda persona que haya sido aludida en un medio de comunicacién, de forma que
afecte susderechosaladignidad, honraoreputacién. Otra cosa esla posicién delos medios
sobre asuntos judiciales, que deben abstenerse de tomar una actitud sobre la inocencia o
culpabilidad de las personas involucradas en un juicio o investigacion, fiscal o judicial,
inclusive controversias civiles. En tratandose de los medios audiovisuales, estos tienen la
obligacion de prestar gratuitamente los servicios sociales siguientes:

1. Transmitiren cadena nacional olocallos mensajes de interés general que disponga el Pre-
sidente de la Republica o la entidad de la Funcién Ejecutiva que reciba esta competencia.

2. Transmitir en cadena nacional o local, para los casos de estado de excepcién previstos
en la Constitucién de la Reptblica, los mensajes que dispongan el Presidente de la
Republica o las autoridades designadas para tal fin.

3. Destinar una hora diaria para programas oficiales de tele- educacion, cultura, etc.

LA REGULACION DE LOS CONTENIDOS

Laregulacién de los contenidos es una norma legal en muchos paises y, particularmente,
en la ley espafiola la regulacién de los contenidos es de competencia compartida entre
el Estado y las Comunidades Auténomas que aprueban las normas bésicas de la prensa,
radioy television y, en general, de todos los medios de comunicacién social que en algin
momento el titular era el sector ptiblico, como monopolio hasta que Espaiia entré en la
Unién Europea. Después, la regulacién de los contenidos ha adquirido mayor relevanciay
sustantividad propia dirigida a garantizar una adecuada provision de contenidos por los
medios audiovisuales, tanto en lo cuantitativo cuanto en lo cualitativo. (Carmen Maria
Avila Rodriguez, Universidad de Malaga, Elementos para el Estudio del Derecho de la
Comunicacién, Segunda Edicién, Editorial Tecnos (Crupo Anaya, S. A., 2017)

SERIEDAD DE LA PRENSA

Robert Skidelsky, miembro de la Camara de los Lores Britanica, escribi6 en la pagina
editorial del diario Expreso de Guayaquil, entre los mas importantes del pais, del 23 de
marzo de 2018, lo siguiente:

“A principios del mes, el exactor y comediante John Ford revel6 que durante 15 afos,
de 1995 a 2010, fue empleado por el peridédico Sunday Times de Rupert Murdoch para
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conseguir informacién mediante pirateria y embaucamiento, sobre asuntos priva-
dos de decenas de personas prominentes, incluyendo el entonces primer ministro
Gordon Brown. Ford dijo: “Intervine sus lineas telefénicas, sus teléfonos moéviles,
sus cuentas bancarias, robé su basura”. Algunos de los nombres mas destacados en el
periodismo britdnico probablemente se vean empanados por esta y otras revelaciones
sobre ilegalidades y actos indebidos. La trama basica se remota a los fundamentos de
la prensa libre que emergieron de la abolicién de la concesion de licencias en 1695.
Para cumplir con lo que se ha visto, desde entonces, como el propésito emblematico
dela prensa

-hacer que quienes estén en el poder rindan cuentas. La prensa libre necesita informa-
cién. Confiamos en que investigue el ejercicio del poder y saque a relucir los abusos.
En este contexto, inevitablemente se debe rememorar las revelaciones de Watergate
que derrocaron al presidente Richard Nixon en 1974. Sin embargo, los escandalos
reales no son necesarios para que la prensa haga su trabajo”.

El editorial del diario El Universo del 11 de marzo de 2018, resume una posicién clara
sobre lo que debe entenderse como la Obligacion ética en tratdndose del periodismo y, en
ese mismo diario, en la pagina de los lectores, frente a la editorial, todos los dias sale la
frase de Luis A. de Bonald que con claridad meridiana resume la necesidad de las leyes
relacionadas con la prensa, al igual que con cualquiera otra actitud que se lleve a cabo en
una sociedad juridicamente organizada. Esa frase dice:

“Un Estado puede ser agitado y conmovido por lo que la Prensa diga, pero ese mismo
Estado puede morir por lo que la Prensa calle. Para el primer mal hay un remedio en
las Leyes; para el segundo, ninguno. Escoged, pues, entre la Libertad y la Muerte”.

Quede claro que lasleyes, todas las leyes que se expiden en un momento dado, aunque
pueda ser de manera imperfecta y atn defectuosa, es porque son necesarias. De ahi que,
si un funcionario deliberadamente alter6 la redaccion y el texto de una ley, como la de
Comunicacién, para con base en esa alteracién imponer sanciones, debe responder no
sélo por la ilegalidad sino por el delito de falsificacién de instrumento publico y nada
menos que de una ley de la Reptiblica; y, en otro caso, invocé sin desenfado alguno una
ley inexistente para censurar, ahi si censurar previamente, una réplica que no podia
censurar y, sobre cuyo contenido no le tocaba pronunciarse.

En el mismo diario El Universo, Editorial del 14 de marzo de 2018 se destaca que fuela
actuacion del funcionariolamala, no criticando la existencia dela ley, en estos términos:

“De esta manera termind la actuacién de un funcionario que se extralimité en sus

funciones y que dedicé todo su esfuerzo a tratar de amedrentar y silenciar a la prensa,

en evidente irrespeto al derecho de los ciudadanos a la informacién, vulnerando el
derecho de los medios a ofrecérsela con libertad”.
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CONCLUSION

En los regimenes totalitarios es cuando mas notoria se hace la necesidad de reglas claras,
que garanticen los derechos fundamentales sobre todo cuando necesitan invocarlos ante
el Estado que, generalmente, tiene todos los poderes, la informacién y la decision sobre el
acceso a la tecnologia, pero ese no es el caso en los regimenes democraticos donde - en teoria
al menos- impera el Derecho, la Constitucion y los derechos fundamentales, individuales o
colectivos, que se oponen al poder omnimodo del Estado que no es absoluto sino, por lo con-
trario, limitado no solo por las normas constitucionales sino por todo un sistema de pesos y
contrapesos que vienen en permanente desarrollo y evolucion desde la Revolucién Francesa.
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RESUMEN

El trabajo realizado nos da a conocer, como ha surgido el Derecho Comtn Romano desde a antigiiedad hasta hoy en dia, por
ello, se parte mencionando a a recepcion y globalizacion dentro del Derecho Romano. Esto permite construir un sistema ldgico,
coherente y cientifico, para poder abordar los problemas juridicos del hombre. Seguidamente tenemos el Contexto Juridico
Romano, el cual hace referencia al aporte del Derecho tanto en Roma, Europa Occidental y América, en donde nos establece la
division que actualmente padecemos, producto de la falta de una conciencia juridica comdn. Luego, se realiza un analisis del
lus Gentium, lus Naturalis, lus Civiles e lus Commune. Por dltimo, se explicara la permanencia del Derecho comdn en nuestra
historia, los intereses y objetivos que se procura para lograr el orden que se necesita, puesto que, el Derecho se encuentra
ausente en la globalizacion actual
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ABSTRACT

The work done gives us the Knowledge as to how the Roman Common Law from ancient times has emerged until now, that is
why it begins mentioning to the acceptance and globalization under Roman law. This led to build a logical system, coherent and
cientific, in order to confront the legal problems of humanity. After this we have the Roman Context, which makes reference
to the contribution of law in Rome, Western Europe and America, where the divition that we suffer now was established, as a
product of lack of a common legal awareness. Then it makes an analysis of the lus Gentium, lus Naturalies, lus Civiles and lus
Commune. In the end, it explains the permanence of the common law in our history, the interests and goals required, since it
is absent in the actual globalization.

KEYWORDS: Acceptance, common law, globalization, Rome, permanence.

INTRODUCCION

Larecepcién eslaacciény efecto de recibir un aporte de otro para cambiar, mejorar o suplir
lo que se requiere para algo propio. La globalizacién, por su parte, es aquella organizacion
de las naciones todas, compartiendo su cultura, valores, inclusive aspectos econémicos,
sociales y politicos, con el fin de que exista una internacionalizacién y participacion
colectiva de los Estados.

Roma ha contribuido con un sin nimero de fuentes del Derecho al mundo actual;
todos sus autores como Ulpiano y Justiniano, y sus grandes contribuciones han permitido
que esta romanizacién, tal como suelen denominar algunos autores, se extienda tanto,
que sigue siendo utilizado en el mundo juridico actual. La recepcién del Derecho Romano
en la globalizacién es, sin lugar a dudas, la inclusién de temas juridicos capaces de refor-
mar, mejorar y suplir Derechos de otros, realizando y perfeccionando una cadena inte-
rrumpible de conocimientos que se tornan independientes del receptor y del receptante.
Debido a su fuerza interior sobrepasa el derecho histérico de Roma para proyectarse en el
pensamiento Universal'.

El legado que nos ha dejado Roma es el Derecho Comtin, que se ha ido fortaleciendo
basandose en el Ius Civilis, Ius Naturalis e Ius Gentium, cada rama con su particularidad
han creado un Derecho Comun, aquel que participa activamente en el Derecho Interna-
cional, aplicando un término actual; denominado asi, no por las raices anglosajones,
ni refiriéndose al Derecho de los paises que basan su sistema normativo y regulaciones
en esta corriente, sino por ser un Derecho aplicable a todo acto juridico emanado de la
interaccion de los paises, y de la mayoria de los Estados entre su propia sociedad.

La Region Latinoamericana, formada con la cultura occidental, tiene un problema
cultural, que ha terminado en inseguridad politica; esto acarrea una enorme problema-
tica para el correcto desarrollo del Derecho, pero lo que se trata de entender es la correcta
practica del Derecho Comtin en las relaciones internacionales, y analizar el papel funda-

! Derecho Romano, J. Iglesias, Ariel-1983, pag. 81 y 81. “En los fondos silenciosos de esa historia

impalpable (intrahistoria la denomina el Profesor Iglesias), vive en lo eterno de Roma. A lo largo
de los siglos, por encima de Roma, lo romano actiia como la fuerza continua de un ser vivo”.
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mental que cumple la democracia, la justicia de un ente que promueva la participaciéon
de los paises, de la creacién de un Derecho Universal, que regule de manera éptima
mediante tratados, pactos, consejos, jurisprudencia.

El objetivo del desarrollo de este tema es entender como y porqué, aquel Derecho que
nacié en una de las primeras metropolis, sociedad organizada, que cre6 un sistema juri-
dico tan completo, sigue permaneciendo en el Derecho Actual, y que, de hecho, son aque-
llos principios nacidos en este sistema los que promueven un correcto desenvolvimiento
de los paises que viven la realidad de la globalizacién. Es la complejidad de satisfacer los
intereses propios de cada Estado el principal motivo de una regulacién internacional.

DESARROLLO DEL TEMA

RECEPCION Y GLOBALIZACION

Mas alla de las cuestiones politicas y militares propias de Roma, la recepcién sirve en
virtud de las caracteristicas del Derecho Romano: universal, intemporal y abstracto.
Cualidades que le permiten abordar los problemas juridicos del hombre, presentando
férmulas aplicables a situaciones previamente conocidas, axiomatizacién como la deno-
minada Ulrich Klug, y por lo tanto a partir de ello construir un sistema légico, coherente
y cientifico.

Las invasiones de los barbaros en el territorio del Imperio, especialmente en Europa
Occidental inicia la formacién de esa parte del mundo; la iniciacion es violenta y destruc-
tiva, salvo en la apreciacién del Derecho Romano lo que dio origen al perfeccionamiento
secular de una continua recepcién.? A través de estos acontecimientos surge la denomi-
nada recepcion.

El derecho denominado Comun, por una serie de naciones, es la etapa actual de la
recepcion del Derecho Romano; en consecuencia, la presencia de la recepcién en la cul-
tura juridica occidental sigue siendo valida en tanto y en cuanto sepamos aplicarla a los
problemas que presentan nuestras sociedades como partes de un todo interdependiente y
sistémico que requiere las bases y las estructuras insustituibles del derecho.’

La recepcidn es el comin denominador presente desde Roma hasta el tercer milenio;
consecuentemente responde a la necesidad de una organizacién juridica adecuada y su
inmediata aplicacién a la globalizacién.

Por su parte, la globalizacién es el instrumento que debe servir de guia para lograr un
justo intercambio de valores correspondientes a las necesidades de toda la humanidad
considerada individual o social, sea cual fuera su organizacion.

Idem. “Asi como el Imperio Romano llevaba en su seno la incipiente Europa, asi también el
derecho de Roma abrigaba el germen de la manana, del Derecho Comtn y Europeo”.

Idem. “No estamos tan lejos de Roma como parece. Nuestra civilizacién se alimenta de lo que
olvida, de lo que ignora y de lo que niega. Y si esto es asi, toca a los romanistas, por encima de
todo, poner en claro la razén y medida en que el derecho romano puede servir para aliviar las
congojas actuales”.
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La globalizacién, actual, la han propuesto aquellas naciones que tienen el poder
econdmico, que se las identifica como las naciones del primer mundo o industrializadas
o del grupo G8 o del hemisferio norte, y lo ejercen a través de sus empresas multinacio-
nales o transnacionales y de los organismos creados por ellos para dirigir los segmentos
politicos, sociales y econdmicos de particular interés.

Tal como estan presentadas las alternativas de esos intereses de las naciones aqui in-
dicadas, la globalizaciéon no ha hecho mas que crear una creciente angustia a través de los
organismos que la forman, tales como el FMI, BM y OMC, de acuerdo a la opinién sobre
el tema*, quienes, ademas, sefialan la falta de la intervencién decisiva del derecho para
enderezar de manera urgente el desequilibrio que afecta a las naciones en desarrollo, en
via de desarrollo o del tercer mundo®.

Cuando nos referimos a la ausencia del derecho en la formacién de la globalizaciéon
actual, es efectivamente la falta en el fondo o en la forma; las leyes, regulaciones o
reglamentos creados por las organizaciones supra indicadas merecen nuestro rechazo
porque, precisamente, tales normas carecen del sentido de un derecho, universal e
intemporal.

Si la globalizacién es una respuesta valida para crear un orden justo y equilibrado,
requiere la inclusién de la tinica materia (Derecho) que puede y debe aportar el orden que
todos esperamos.®

SIMILITUD DE INTENCION

Es incuestionable que tanto la recepcién como la globalizacién se presentan en el pano-
rama intelectual y realista de la humanidad como avance significativo con proyecciones
inmediatas y hacia el futuro para establecer una plataforma comun de intereses que
permita la libre aceptacién y discusion de los temas considerados mas importantes para
la vida del hombre.

La recepcién del Derecho se inicia en la propia Roma cuando adopta el Aiuda Gen-
tium a través de la labor del Pretor ; la recepcién del derecho Romano y por las naciones
que entraron en contacto con Roma via conquista, clientelismo, anexién o alianza se
producen por la expansiéon de Roma que aporta Derecho a discrecién de los pueblos
para moldear sus inquietudes juridicas sin tener que exigir la renuncia de sus propias
concepciones y, paradéjicamente, la recepcién del Derecho Romano por los Germanos

El Malestar de la Clobalizacién; J. Stiglitz, Taurus- 2003, pag. 299. “La globalizacién actual no
funciona. Para los pobres de la tierra no estd funcionando. Para buena parte del medio ambiente

no funciona. Para la estabilidad de 1a economia global no funciona”, “La pobreza ha crecido y los
ingresos se han hundido”.

5 }Qué es la Globalizacion? Ulrich Beck, Paidos. 1998, pag. 164. Los diez errores de la Globaliza-
cién.

Idem. Las diez soluciones a los errores de la Globalizacién; pag. 181.
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(Barbaros segtin la nomenclatura politica Romana) se efectda sin haber sido conquis-
tados por el imperio.’

La globalizacién surge con la tecnologia de las comunicaciones integrando las nacio-
nes y sus habitantes en tiempo real dentro del espacio del comercio y telecomunicacién
es en procura de bienes y servicios masivos y asequibles a todos. En ambas situaciones la
intencion es elevar sustancialmente la calidad de vida en lo juridico

y en lo econémico.

Lo juridico se perfeccioné en el intelecto de los letrados y en la intuicién de todos; lo
econdmico se manifiesta en el afin de obtener réditos y abarcar el maximo de individuos.

Los objetivos son totales en la recepcién porque abarcan el derecho en todas sus mani-
festaciones y parciales en la globalizacién porque se restringen al aspecto econdmico en
detrimento de otros. La invocacién al Derecho se torna impostergable para equiparar los
valores que debe asumir la globalizacién, otorgandole a cada uno de ellos la protecciéon
que requieren y por ende incluir equidad y justicia.

No obstante, ambas situaciones comparten el beneficio comin de aportar racionali-
dad e intencién en los vinculos entre las personas y las naciones.

0BJETIVOS INCONSCIENTES (OCULTOS, ILICITOS)

Elvocablo de inconsciente se relaciona a la ligereza dela aceptacion de la globalizacién,
léase culpa y dolo, mas que a la inconsciencia misma. En este caso la ligereza es artifi-
cialmente creada por los organismos de presién bajo la presentacion de férmulas cuyas
implantaciones son la consecuencia del sometimiento alas sugerenciasrealizadas que,
en el lenguaje seudo-juridico la denominan intenciones. Inconsciencia de los gobier-
nos que aceptan las sugerencias a través de un supuesto acto libérrimo y auténomo en
el que manifiestan su “Intencién” sin medir las consecuencias sociales que se pesan en
sus gobernados; culpa por no administrar el estado en la forma constitucional prevista
y dolo por la intencién de irrigar dafio a la nacién (imposibilidad del pago dela deuda e
intereses, recargos impositivos, aumento de servicios basicos, corrupcioén a todo nivel,
quiebras y finalmente migraciones masivas de primer mundo).

DIFERENCIAS Y CONTRADICCIONES

La diferencia sustancial entre los dos términos de este tema radica en la recepcion del De-
recho como eje central y en la globalizacién exclusivamente econémico- financiera. Esta
diferencia no serfia criticable si la globalizacién hubiese considerado los demas aspectos
que deberia incluir, por lo tanto, el problema que se presenta esta en las diferencias que

7 Los Extravios de la Libertad, Pierre Grimal. Gedisea. 1998, pag. 160. “En efecto, en Occidente
la romanizacién no fue la integracién de los pueblos conquistados en un orden impuesto por la
fuerza, sino que consistié en proponer a esos pueblos un modo de vida y un sistema de pensa-
miento fundados en la persona humana”.
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dan origen a las contradicciones que crea la globalizacién al ignorar la razén juridica
como principio rector de vida.

La principal contradiccién es el manejo y conceptualizacién de las leyes del mercado
que pretenden desplazar las leyes como materia exclusiva del derecho.

Las leyes del mercado rigen segtin patrones de politicas financieras que responden a
extremismos y la globalizacién que nos ocupa considera, solo y exclusivamente, el capi-
talismo neoconservador sustentado por el poder total; en estas circunstancias existe una
distorsion que vicia la obligacién por tener que aceptarse un modelo econémico impuesto
unilateralmente por una de las partes.

Otra contradiccién es el manejo unilateral de los bienes y servicios impuestos a la otra
parte via las organizaciones internacionales no gubernamentales mediante exigencias
liberalizadoras® que provienen del grupo detentador de los medios de telecomunicacio-
nes y de la tecnologia computacional. Segtin Rifkin se ha iniciado la era de la locaciéon
manteniéndose la propiedad en los detentadores originando abandono paulatino de la
compraventa.

La tercera contradiccién y la mas grave es la ausencia deliberada de los derechos de
las naciones e individuos del resto del mundo, a quienes se le impone reglas dictadas y
luego juzgadas por los estados, organizaciones, corporaciones supranacionales y supra
gubernamentales o los imperios econémicos amparados por sus propias regulaciones, lo
que convierte toda ligacién en una imposicién ilegitima.

ERROR FUNDAMENTAL
a. La ausencia de voz y voto de las naciones, menos o nada favorecidas, en las delibera-
ciones internacionales las convierten en una especie de clientela global que no tiene
otro camino que el de aceptar las resoluciones que se les imponga, atin en contra de sus
Constituciones, en las que los términos inferencia y autonomia se convierten en una
mera declaracién sin aplicacion alguna que afecta a todos sus habitantes, la inmensa
mayoria de la poblacién humana, ignorandose el valor de la equidad.’

Este hecho guarda relacién con las revoluciones sociales de Roma entre patricios y plebe-
yos, el tema siempre recurrente de la toma de decisiones capitales por una minoria que
asume para si los derechos de las mayorias, cargandoles casi la totalidad de los deberes,
sin representacion real y efectiva; la equidad ha desaparecido vulnerada o disfrazada en
pretextos paternalistas a la manera de las protecciones del patrono para sus clientes o las
del sefior feudal para sus vasallos.

8 LaEradel Acceso. ], Rifkin, Paidos. 2000. pag. 291. “La desregulacion delas telecomunicaciones...

una nueva forma de colonialismo, que empobrece atin mas a los paises mas desfavorecidos”.

La Justicia como Equidad, J. Rawls. Paidos. 2002. pag. 291. “La sociedad como un sistema equi-
tativo de cooperacién... El papel de los principios de justicia consiste en especificar los términos
equitativos de la cooperacién social”.
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El problema sustancial sigue siendo la falta de Derecho, de aquella norma descrita y
analizada por todos los fildsofos, historiadores y juristas desde los albores de las primeras
civilizaciones hasta en tercer milenio. Nos estamos acostumbrando a creer en similes de
derecho en sustitucién de la norma juridica.

SOLUCION

A contrario sensu la recepcién presenta un derecho capaz de resolver problemas mediante
la utilizacién de principios y acciones que no precisan de imposicion alguna; en conse-
cuencia, significa que la recepcion fue y sigue siendo un mecanismo ttil y adaptable
capaz de crear o de generar comun, como lo prueban los actos inequivocos de consenso
general que testimonia la historia.

Los juristas romanos entendieron que la libertad, vista como aquel consenso, es
la dnica razén capaz de ofrecer a propios y extrafos un espacio de autonomia en el
que se desarrolla la aceptacién del Derecho como centro y eje vital; independiente
de las opiniones que afirman el deceso o el ocaso del derecho romano. Permanece la
realidad incontrovertible de la recepcién del derecho basado en el esfuerzo civilizador
de Roma y sus juristas, entendiéndose a estos tltimos como todos aquellos que par-
ticiparon y participan en la construccién del derecho comin, romanos y peregrinos
de ayer y hoy.

Larazoénde este fenémenoradica en las concepciones del derecho civil, del derecho
natural y el de gentes, cuyos ingredientes basicos se pueden resumir en la genialidad
de la definicién de Celso “Ius est ars et aequi” : la universalizaciéon de una verdad
consustancial a nuestra naturaleza con total independencia de tiempo y espacio: el
“ars” de Celso y el actual, el “bonae” de su era y el de hoy, y la “aequi” de Roma y de
este tercer milenio son: El arte, la bondad y la equidad de siempre y sustento del
derecho comun.

CONTEXTO HISTGRICO JURIDICO

LA ANTIGUEDAD Y ROMA

No cabe duda para nadie que el aporte sustancial de Roma es y sigue siendo su Dere-
cho. El asunto de fondo es saber porque ese Derecho en particular perdura de modos
diversos en el Derecho actual y en sus legislaciones. La razén fundamental estd en la
universalizacién de sus preceptos, sintesis de toda la materia juridica que estuvo al
alcance de los romanos; la Ley de las Doce Tablas demuestra la mentalidad abierta a
nuevos conocimientos y la aplicacién de sus propias realidades. Las legislaciones de
Asia menor y la filosofia Criega constituyeron la entidad politica social romana; lo
que les permitio, entre otros logros, la concepcién que equipara la voluntad privada
(manifestada en un contrato) a una ley para las partes, el ejercicio de la libertad juri-
dica, las concepciones relativas a la res ptiblica con momentos estelares y no repetidos
como la creacién del Tribunado de la Peble, la integracion del derecho de gentes y
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la promulgacion de leyes como la Lex Poetelia Papiria y la Lex Aquilea, entre otros
tantos ejemplos.

La pervivencia de una idea que se convierte en derecho comin tiene sus raices en la
amplitud de criterios capaces de acoger lo ajeno, combinarlo con lo propio y divulgarlo
para que se repita el ciclo sin perder la identidad de quienes supieron acercarse a la verdad
desprovistos de soberbia u orgullo mal entendido.

Son innumerables las lecciones que podemos obtener de esta actitud, entre estas el
concepto de Ulpiano: “Iuris praecepta sunt: Honeste vivere; alterum non laedere et suum
quique tribuere” que constituye un verdadero programa de vida.

FORMACION DE EUROPA OCCIDENTAL

La influencia romana es pieza clave en la formacién de los varios paises de Europa occi-
dental a través de sus antecedentes romanos directos o indirectos como es el caso de las
tribus germanas que, al estar en contacto con territorios del mundo romano, adoptaron
lo que ellos consideraron importante y significativo: su derecho.

El imperio pugnaba por no desmoronarse y el Cristianismo lo convertiria en el sacro
Imperio romano germanico que persistiria hasta la Primera Reptiblica Francesa, que
reabre la historia con un retorno a lo romano, que es el renacimiento de las instituciones
republicanas con las caracteristicas de elegible, temporal y responsable.

En este tercer milenio nos topamos con otra Europa que vuelve a sus fuentes ro-
manas con la creacién de un gran Estado democratizado de caracteristicas elegible,
temporal y responsable; el Imperio del tercer milenio que se apalanca en las institu-
ciones de Roma y obviamente en su derecho. El Cédigo Civil Aleman y el Cédigo Civil
Italiano del siglo XX aparecen como la nueva tendencia, que muchos han querido ver
como la separacién del Derecho Romano por la simple razén de ser leyes promulgadas
en paises que pugnaron por afirmar sus nacionalismos con las consecuencias funestas
ampliamente conocidas, perolarealidad de esos cuerpos de leyes sigue siendo romana,
amanera y modo de cordén umbilical que permite el flujo vital de sus principios.

Europa actual es un gran mosaico aglutinado por el derecho romano con retoques de
artistas locales. Existe una europeizacién del derecho romano que va hacia un derecho
comun europeo.

NUESTRA AMERICA

Tomando la realidad de la conquista como la imposiciéon de una nacién o naciones sobre
otras, sin establecer criticas o justificaciones de la presencia europea en América, en
cuestiones de lo juridico Espana aporta su Derecho que no es otro que el resumen de sus
experiencias romanas particularmente en la aplicacién del derecho municipal que en
esencia se trata de autonomias creadas con un mundo juridico romano miniaturizado.®

10 Formaci6n del Derecho Occidental; B. Bravo; Editorial Juridica de Chile. 1970. pag. 66y 67.
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Los Cédigos civiles de las naciones americanas en pleno ejercicio de sus independencias,
tales como los de Bello y Vélez, son la continuidad de los de Francia y Espaia y por lo tanto
la filiacién iberoamericana con el derecho romano es un axioma con el que hemos subsis-
tido a pesar de los avatares politicos y los embates de costumbres juridicas exdgenas.

El asunto mas preocupante para América latina es su absorcién por la América anglo-
sajona lo que significa su liquidacién previa por la via de la globalizaciéon concebida en los
términos actuales sin la tutela del Derecho.

Reitero la falta del Derecho (tanto fondo y forma) en la globalizacién cuando las im-
posiciones financieras (BM y FMI) son causas inmediatas de los desajustes en los paises
afectados por normas carentes de los mas elementales derechos. Del mismo modo la
creacién de tribunales de arbitraje bajo la decisién de los paises del primer mundo para
defender sus intereses comerciales (OMC) atentan al principio del debido proceso; en
otras palabras, se quiere poner en vigencia un nuevo orden internacional sin considerar
del Derecho de Gentes.

No hay razén alguna que justifique la falta de posicién y decision de América latina,
en conjunto y por unanimidad, de demostrar la validez de su derecho comun.

LA DIVISIGN QUE HOY PADECEMOS

La inestabilidad politica, la creciente pobreza y la masiva inmigracién latinoamericana
son situaciones que convienen a los paises industrializados porque crean el clima necesa-
rio para la denominacién econémica, a lo anterior habria que sumar el hecho de nuestras
divisiones insustanciales y ruinosas y la carencia de una politica internacional comiin
bien definida y sustentada en todas las instancias de las relaciones internacionales que
nos convierten en presa ficil de quienes simanejan el tema de lasalianzasbajouna misma
optica. La OEA dependiente de EE.UU., es una cruel verdad y, por otro lado, las reuniones
delosjefes de Estado iberoamericanos, de dudosa utilidad, no cumplen las expectativas de
la creacién y sostenimiento de un derecho comun. Las fuerzas de produccién de América
Latina huérfanas de un sustento legal caen en espejismos de ganancias inciertas en un
desierto de derecho que impactan en la ya deteriorada situacion social de nuestra América.

{Por qué? Por la falta de una conciencia juridica comin, por la tendencia en querer es-
conder nuestro origen juridico romano, por creer que nuestras legislaciones son caducas
por ser romanas, por copiar instituciones por el solo hecho de considerarlas modernas,
por no ejercitar nuestros derechos en comuin ni exigir la presencia del derecho sobre
cualquier otra consideracion.

A nivel de las Funciones Ejecutivas, los gobiernos inauguran sus periodos en la culpa
del anterior; las Funciones Legislativas se han convertido en maquinas de promulgacién
de leyes y reglamentos, y las Funciones Judiciales en botines politicos; los ministros de
relacién exterior buscan la aplicacién de férmulas de politica internacional meramente
circunstanciales. En este estado general del caos la globalizacién y sus mentores pescan
en el rio revuelto.
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Las frases mas lacerantes que he escuchado y leido son aquellas que se refieren
a la globalizacién como un hecho consumado. En buen romance significa que no
interesa nuestro derecho ni el derecho en general, sino un hecho cuyas consecuencias
deben ser aceptadas, pues lo inico que interesa es el aspecto econdmico el que,
obviamente, no esta sujeto al Derecho y de estarlo se regird por el de quienes manejan
la globalizacién.

Existen actitudes negativas latentes como los errores y vicios del consentimiento:
error, temor irreversible y dolo; asi como grandes dosis de indecisién, facilismo, irres-
ponsabilidad y ceguera con respecto a nuestras realidades.

DERECHO ROMANO

1US GENTIUM

No obstante que este tema ha sido suficiente y ampliamente estudiado, creo oportuno
recordar en esta ocasion lo siguiente: la clarividencia de los juristas romanos en aceptar
la inclusién del Derecho de gentes como una fuente sustancial de su mundo juridico con
el objeto de abarcar todas las soluciones posibles a los problemas que se presentaren; y, el
respeto al Derecho ajeno por encima de las circunstancias propias de la sociedad romana
y su derecho.

La aceptacién (recepcién, romanizacién) del Derecho de Gentes es el ejercicio pleno de
lalibertad de pensamiento y un acto del mas puro raciocinio.

También es necesario recordar que la referencia al Ius Gentium permitié conocer
el derecho del peregrino en un punto particular con respecto a una situacién concreta
que requeria ser solucionada en términos de justicia, a quien (el peregrino) no se le
negaba el amparo de su derecho frente a un romano; en ese momento se globalizé el
Derecho.

Elavance del Imperio a través de las Legiones fue el vehiculo del Ius Civilis y Gentium,
para fusionarse con el Ius local, Sabemos que toda esa actividad se resumié en el Corpus
Iuris Civilis de Justiniano. Otro momento de la globalizacién radica en el derecho.

A contrario sensu en este tercer milenio las Constituciones se esmeran prohibiendo
el uso del derecho de otros dentro de sus territorios, y al respecto hemos creado la teoria
de la extraterritorialidad como excepcién. Cada nacién desea ser un mundo aparte y
termina sumida en el mundo que rehiye. Los nacionalismos mal entendidos nos alejan
del ejemplo romano.*?

Instituciones de Justiniano-Titulus II De Iure naturali gentium et civil; Iy II. I) “Quod vero
naturalis ratio inter omnes homines constituit...”. II) “Et ex hoc jure gentium omnes penes
contractus introducti sunt...”.

La Mitologia del Derecho Moderno, P. Fitzpatrick, siglo XXI. 1998. pag. 122. “Savigny... no se
opuso finalmente a un espiritu trasnacional sistemdtico instilado en el derecho nacional, espe-
cialmente cuando ese espiritu adoptaba la forma del derecho romano”.
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Por ello, la globalizacién tal como esta concebida actualmente, es un asunto de ex-
cepcién que trata de ser prioritario y privativo en el campo econémico, con la evidente
consecuencia de abstenerse de cualquier otra consideracién atentando contra la comuni-
dad de naciones.

1US NATURALIS

La cobertura del derecho se convierte en total y envolvente cuando se inicia la referencia
a lo natural y, mas alld de las frases y conceptos de los juristas romanos, se vuelven las
mentes hacia la filosofia y 1a contemplacién de la Naturaleza. El Derecho es un fenémeno
comun, constante e inmutable que rige y abarca todo. La colocacién del individuo dentro
del Derecho esla confirmacién de su pertenencia al género de las personas que comparten
vinculos entre si y hacia las cosas, estableciéndose la interdependencia entre el hombre y
el medio que lorodea.?

El Derecho natural ha preparado el camino al Cristianismoy a la filiacién humana, a
pesar del rechazo que sufrird por la intemperancia religiosa.

El Derecho natural ha pasado por todas las instancias del pensamiento juridico, en
todas las etapas nos acercamos o nos alejamos de su origen romano o con mayor propie-
dad a su origen filosé6fico greco-romano, pero jamas lo podremos ignorar. Por ello, en este
milenio vuelve a la palestra en medio del caos politico y social para proteger al hombre y
sumedio en contra de la economia deshumanizadora del mercado.

La naturalis ratio se forma y se deforma por el empleo de la ratio segtin el entendi-
miento del momento sobre lo natural. Para el derecho romano es una sola materia que
expone la naturaleza

racional del hombre con respecto al derecho y alaigualdad entre todos los seres respe-
tando sus diversidades.

1US CIVILIS
Sinla concepcién romana del ius civilis, quiritario, no podria haberse alcanzadola aproxi-
macién e influencia del Ius Gentium y del Ius Naturalis. Parece paradéjico que un derecho
cerrado a favor del civite romano pudiera dar al derecho romano el Corpus luris Civilis,
pero no lo es, en tanto y en cuanto se aplico la recepcion del derecho ajeno al romano y de
este tltimo al de los conquistadores (de Europa y Ameérica) creando el derecho comiin con
suficiente capacidad para seguir el camino de la recepcién en esta globalizacion.

Desde la paranoia del stricti iuris hasta la apertura de la bona fide, en el tema de
las obligaciones, se percibe la evolucién del pensamiento juridico y su trasmisién a las
futuras generaciones.

13 Precedentes Romanos sobre el Derecho Ambiental, J. Zamora. Edisofer. 2003. pag. 97. “...no

podemos negar la importancia del derecho romano en la prevencién de salubridad, y persecucién
de tala ilicita como una... tutela medioambiental”.
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1US COMMUNE

Parece ser que, en el campo del derecho, Roma apuntd alto y acert sin dejar de ser un pueblo
con errores y miserias, las conquistas relativas al derecho no fueron ficiles ni les pareci6 a
ellos una construccion distinta de las que querian obtener; la distancia de los siglos que nos
permite, por el alejamiento, observar y juzgar con mas precisién el derecho elaborado en el
transcurso de los siglos. Lo que tenemos y lo que nos queda de este derecho inmerso en nues-
tra cultura, fundido en nuestras leyes y tema obligado de referencia y estudio, es de por siun
acervo de incalculable valor para mejorar continuamente la vida de Ia humanidad y por ello
es nuestro deber aprovecharlo en su totalidad para lograr la formacién de una globalizaciéon
total, basada en el derecho de ayer y hoy que es el comun de todos.

No en vano han transcurrido tantos milenios y han sucedido tantos hechos para
moldear un derecho comiin; trabajos que han atravesado todas las teorias, filosofias, his-
torias, jurisprudencia y practicas profesionales para, precisamente hoy, en el momento
crucial de este milenio con sus incégnitas e hipétesis, darle la espalda al problema de la
identificacion global de las naciones para proteger sus intereses, conservar los principios
permanentes del derecho, regular los derechos de todos, evitar futuras confrontaciones,
participar de las decisiones globales cuyos contenidos nos afectan a todos y compartir los
logros obtenidos.

Para todo lo anterior, reitero, que no hay otra solucién sino acudir al derecho, a ese
derecho romano desde la mitica fundacién de la civis pasando por el Corpus Iuris Civi-
lis, por el derecho de los glosadores, por el de la nacionalidades europeas del Medioevo
y por el renacimiento, por los coédigos civiles de 1804, de 1900 y de 1942 que no son otra
verdad que una continua recepcién del Ius Romano; a esta sucesién entre vivos, uni-
versal y progresiva la denominamos derecho Comun."* Existe a nuestro alcance mas
de catorce siglos de refinamiento juridico que se inician con una idea focalizada en
el individuo geograficamente situado en Roma y politicamente declarado ciudadano;
luego se esparcira con el ciudadano que cruzara sus fronteras y compartira su derecho
y el de otros; finalmente el ciudadano promulgara el derecho de todos.

LA PERMANENCIA DEL DERECHO COMUN
NUESTRA HISTORIA
1. Entre la Europa romanizada por la cultura, lenguaje y Derecho, y las Naciones
Iberoamericanas, existe la distancia geografica y el aporte cultural precolombino
que ha modelado un nuevo mundo sin crear diferencias insuperables; por otro lado,

14 Historia del Derecho Romano y su recepcion Europea, J. Aparicio y A. Fernandez. Editorial

Centro de estudios Ramoén Areces S.A. 1995. pag. 211. “La difusién de la cultura vinculada
al derecho jurisprudencial romano supuso, no solo la recepcién de un conjunto normativo
dotado de un contenido terminoldgico y conceptual, sino también, y muy especialmente,
la incorporacién de una determinada técnica propia del razonamiento juridico y, con ello,
de un método para la argumentacion légica, conducentes a la formulacién de las soluciones
juridicas”.
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la existencia de la América anglosajona, por asi denominarla para diferenciarnos,
es una extension de Europa anglosajona que ha querido imponer su concepcién de
libertad y gobierno el resto de América mediante sus practicas econémicas.

2. Hay por lo tanto dos mundos: el del Norte unido y poderoso, el resto desunido
y pobre; el primero esgrime la corrupcién de los gobernantes para justificar la
existencia de organismo rectores de la economia; el segundo se inclina ante la
acusacion aceptando el paternalismo econémico. Unos cuantos paises del segun-
do grupo intentaron refugiarse en las dictaduras de corte politico de derecha o
de izquierda y otro bajo el espejismo de un socialismo actualmente desfasado y
quimérico. Las democracias siguen el espectro pendular entre las grandes refor-
mas socioeconémicas y las adecuaciones de las “leyes” del mercado; las adapta-
ciones son circunstanciales y siempre sujetas a las presiones de uno u otro lado
del péndulo sin que se precise reforma alguna sostenible o siéndolo seguira la
suerte de la inclinacién politica del nuevo gobierno. La politica de estado no existe
por cuestiones propias de nuestra idiosincrasia y por las interferencias directas
e indirectas de los paises del primer mundo a quienes les conviene que América
Latina siga en la nebulosa politica.

3. Ademas de la constante oposicién a la unién de Ibero Ameérica desde la Independen-
cia a partir del congreso de Panama hasta la creacién de la OEA, se ha fomentado
la divisién de los paises y la intromisién en los asuntos internos. Sin embargo, han
surgido alianzas como la del area Andina, la del cono Sur y las centroamericanas,
esforzandose por sobrevivir y estructurar la regionalizaciéon del area comtin. Estas
alianzas constituyen una amenaza para los intereses de la otra América y su res-
puesta es la creacion de varias instituciones totalmente dependientes de ellos, con
objetivos de asistencia y ayuda, para seguir con el plan de la intromisién en nuestros
pueblos y gobiernos.'s

4. Lainconstancia crea la ingobernabilidad y esta dltima genera inestabilidad en todos
los campos, especialmente en el Derecho y la Justicia.

La separacién entre las naciones iberoamericanas es creacion de nuestra miopia histéri-
ca, que debe ser corregida antes de caer en la ceguera.

NUESTRO DERECHO

Empezamos a creer que nuestro sistema juridico es caduco porque no satisface las ex-
pectativas econémicas o sociales. Las criticas a las materias representativas del derecho
comun tales como el Derecho Civil, subyugado por una serie de leyes y reglamentos

15 El Concepto de Derecho; J. Vilanova. Abeledo Perrot. 1993. pag. 21. “... contra los seres humanos
que pretendan limitar su libertad... o imponerle obligaciones o sanciones de cualquier tipo en
nombre de tales agrupaciones u organizaciones”.
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dictados, la mayoria de ellos en contra del Derecho, intentan minimizar su importancia
y su categorizacién.

Sin embargo, de lo anterior, existe un derecho comin que se remonta a la época del
derecho romano y especialmente de la recepcién de ese derecho que nos brinda toda la
serie de respuestas de caracteristicas universales, intemporales y abstractas que son, a su
vez, generadoras y fuentes de derecho.!®

En este estado cadtico e improvisado en nuestro manejo del derecho, aparece en el
horizonte la globalizacién como un espectro de posibilidad para componer las expecta-
tivas sociales y econémicas de nuestra América. Los gobiernos se desesperan ante ese
conjunto de posibilidades realizando toda suerte de componendas con los detentadores
de la globalizacién con pleno olvido de las normas de Derecho frente a las disposiciones
arbitrarias, unilaterales de una mundializacién lineal.

Ante esta especie de colonizacion debemos reaccionar en forma conjunta presentando
un solo frente amparados en nuestro Derecho Comtin, cuyas caracteristicas de fondo
permiten poner a consideraciéon de propios extrafios un sistema juridico que permita la
perfeccion de las convenciones y contratos por la aplicacién de los principios de libertad
y la consecuente manifestacién de la voluntad; derecho comuin que permita la libre dis-
cusién de las negociaciones para luego enmarcarla en sus postulados y transformarla en
ley para las partes.

Una de las funciones mds preclaras del Derecho Comtn es la adecuacién de las nece-
sidades individuales o colectivas en un dmbito de libertad que se ejemplifica mediante
la férmula de prestaciéon mas libertad igual obligacién (a contrario sensu prestacién
menos libertad igual esclavitud); otra de sus funciones es su capacidad de abstraccién
que le permite abarcar cualquier cosecha con el inico objetivo de lograr el imperio de sus
intereses econémicos.

Los postuladores de la globalizacién actual rehtiyen el derecho hasta ignorarlo o im-
poner regulaciones de su propia cosecha con el tinico objetivo de lograr el imperio de sus
intereses econémicos.

Una vez mas, la dnica accién coherente es reconocer nuestro Derecho Comun
como la via capaz de sostener una globalizacién humanizada, total y equitativa;
se trata de aplicar un mismo derecho puesto en el medio de la efervescencia de un
nuevo mundo.

Las palabras de Malaparte “Corsi e Ricorsi” de la historia y aquella frase de Jean-
Baptiste Alphonse Karr “Plus ¢ca change, plus c’est la meme chose” son reconfortantes y
en ningtn caso fatalistas sino, muy por el contrario, luces para seguir basando el ricorsi
y el cambio con un mismo instrumento, esto es el derecho.

16 1a Historia del Derecho. M. Laclau. Abeledo Perrot. 1994. pag.21. ... como el romano, se carac-

teriza por su base consuetudinaria y su caracter dindmico, abierto a las transformaciones de la
sociedad y a la riqueza de los diversos comportamientos humanos posibles”.
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NUESTROS INTERESES

Nuestros intereses son converger hacia nuestro Derecho Comtn y aplicarlo tanto en la
esfera de lo Privado como en lo Publico e Internacional, de tal manera que América Lati-
na se haga presente en el tercer milenio como un grupo estructurado capaz de exponer
criterios juridicos y compartir otros con el fin de aportar la Equitas e [usticia de las que es
legitima interprete y que pese a su accidentada historia es el elemento que la identificay
diferencia de la otra América.

El Derecho Comiin tiene suficientes razones para estructurar todo lo referente a
bienes y obligaciones, asi como en lo concerniente al comercio y otras materias dentro de
normas definidas y susceptibles de receptar aquellas innovaciones que la especialidad
de estas materias pueda requerir, pero lo esencial del Derecho Comun radica en su capa-
cidad de precaver y equilibrar el ejercicio de deberes y derechos a los que deben sujetarse
las partes.

De igual modo es nuestro interés crear el contexto juridico justo que permita la utiliza-
cién de los mecanismos de derecho, de tal manera que no haya parte alguna que se sienta
disminuida en sus derechos ni encuentre en las estipulaciones la imposiciéon del mas fuerte.

NUESTROS OBJETIVOS
Nuestros objetivos son exigir el debido respeto al derecho comuin y su inclusién en todaslas
negociaciones que requiera el establecimiento de una globalizacién total, a través de pla-
nes comunes elaborados en las cancillerias. Las reuniones de trabajo deben empezar entre
las naciones de un mismo grupo y luego compartir con otros hasta abarcar la totalidad de
los paises latinoamericanos; las discusiones deben ser transmitidas al ptiblico y permitir
la opinién nacional. Las tareas deben ser puntuales y tratadas una por una. Aprovechar
las reuniones anuales de los mandatarios del Area para aprobar temas concretos. Solicitar
a las UN y sus multiples organismos la convocatoria a sus asambleas para discutir los
programas de Globalizacién y obtener la regularizaciéon que corresponde.

En suma, lo que buscamos es normar cualquier tipo de globalizacién que se presente,
de lo contrario nos veremos abocados a la suscripcién de nuestro propio final como nacio-
nes soberanas.

CONCLUSIONES
1. Larecepcién del derecho en la civilizacién occidental se inicié en la propia Roma y se
extendi6 en los territorios bajos su influencia sin recurrir a la imposicién o a la fuerza.
Ademas de formar los derechos de las varias naciones que se ubican en la esfera de
influencia de Roma, modela las instituciones de aquellos pueblos aportando légica
juridica que influird en la historia Europea hasta el advenimiento de los sucesos de la
revolucion francesa que copia y reitera el derecho ptiblico romano para luego editar un
cédigo civil basado en el derecho romano; a partir de ese momento se separa el derecho
romano de la practica juridica pero mantiene su realidad de rector y denominador
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10.

comun en el derecho moderno, aun y a pesar de quienes tratan infructuosamente de
menoscabar su vigencia. Asi lo pensé y expuso Don Andrés Bello.?”

La globalizacién apunta al interés econémico sin considerar el derecho de las partes,
que en este caso es el derecho de todas las naciones y de sus habitantes; se anclé en un
mecanismo unilateral impuesto directamente e indirectamente por organismos que
deciden sobre el futuro de las naciones sin rendir cuenta de sus actos, obran per se y
ante se, abarcando todos los medios a su alcance para este objetivo, incluido el cono-
cimiento de los reclamos para ser juzgados por sus propios estamentos. En la politica
internacional hemos sido testigos de infortunio de los paises que aceptan la autoridad
deuna Corte en contra de la voluntad de la nacién supuestamente lider de la libertad.
La globalizacién debe ser mundial. Para cumplir con este propdsito debe incluirse el
Derecho y en especial aquel que denominamos Comun, que no es otro que el romano y
los que han formado y formaran parte de la recepcién aqui equivocada y cuyo interés es
el imperio de la equidad.

Existe una representacién y participacion efectiva de las naciones menos favorecidas
con voz y voto en los organismos tales como: FMI, BM y OMC con iguales derechos y
votos, puesto que cada pais representa un voto;

Se ha instaurado completamente el ejercicio de la democracia y de la libertad de asocia-
cién en todos los organismos supranacionales otorgando deberes y derechos iguales,
asi como la participacién igual y directa de los gobiernos que formaren parte de tales
organismos;

Todas las resoluciones que afectan una naciéon deben ser tomadas por unanimidad. Se
deben suprimir las llamadas Cartas de Intenciéon de cualquier tipo y género y en su
lugar promover la firma de Convenios bilaterales, entre naciones o entre grupos orga-
nizados de naciones y los organismos tales como: FMI, BM y OMC;

Solo los gobiernos democraticos pueden ser los miembros con voz y voto de los organis-
mos supranacionales, con prohibicién total de la inclusién de cualquier otra persona
juridica de cualquier tipo, con el fin del fortalecimiento de los Estados democraticos;
Es importante la existencia de una aplicacién inmediata y sin excepciones, del princi-
pio deigualdad de condiciones de los gobiernos en todas las decisiones;

Es fundamental contar con la intervencién de las UN como organismo rector en todos
los problemas juridicos cualquiera que fuere la indole del problema, y de las Cortes
Internacionales de justicia que deberdn establecerse en todos los continentes, para
garantizar una eficaz aplicaciéon del Derecho Comtin;

Otorgar a las decisiones de tales Cortes la calidad de sentencia con autoridad de cosa
juzgaday otorgar la fuerza de coercion necesaria para aplicar las sentencias y los laudos
que emanen de tales Cortes;

17

Andrés Bello y su obra en derecho Romano; H. Hanisch, Ediciones del Concejo de rectores de las

Universidades Chilenas; 1983; pdg. 124. “Los que lo miran (Derecho Romano) como una legisla-
cién extranjera son extranjeros ellos mismos en la nuestra”.
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11. Lospaisesdebenunrespeto irrestrictoalas Constitucionesy alasLeyes de cadanacién;

12. Establecer todos los aspectos de la Globalizacién y la debida relacién entre ellos, con los
programas, plazos de aplicacién y condiciones relevantes para cada nacién miembro. E1
programa asi concebido sera Ley para las partes. La globalizacién solo podra ser total,
sistemdtica e igualitaria.

13. Las Cortes tendran plena libertad para crear Jurisprudencia, asi como los Juristas para
perfeccionar el Derecho Comun. El Derecho de cada parte sera considerado relevante
tanto en la exposicién de los motivos, pruebas y sentencias que se dictaren y la prohibi-
cién de la practica procesal del férum non conviniens.
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RESUMEN

A principios de la fundacion de la Repiiblica del Ecuador, el texto constitucional no era el centro del ordenamiento juridico nacional,
debido a que se lo consideraba como un documento politico y no juridico. La Constitucion, apreciada como un conjunto de principios y
normas, requeria el auxilio de la ley para su plena eficacia juridica, presentandose la ley como centro de este ordenamiento mediante
el principio de soberania parlamentaria, importado desde el continente europeo. La influencia del Codigo Civil francés conlleva a
que no se considere a la Constitucion como fuente directa de Derecho, explicandose asi en el Art. 1 donde se hace referencia a que
la ley “es una declaracion de la voluntad soberana, que, manifestada en la forma prescrita por la constitucion, manda, prohibe o
permite”. El texto constitucional si era considerado como norma suprema, pero no como norma juridica suprema, sino como una
norma declarativa de principios y organizadora de la estructura del Estado. Se menciona a la Segunda Guerra Mundial como el
principal antecedente para que se dé el gran paso a un ‘neaconstitucionalismo”, donde prima la positivizacion de los derechos y al
afiejo principio de supremacia constitucional se agrega el principio de fuerza vinculante de la Constitucion. Con el establecimiento
de la Cortes Constitucionales, se va produciendo un cambio de paradigma, del legiscentrismo al constitucionalismo. Los jueces ya
no estan sometidos inicamente a la Ley, sino también a los valores, principios y reglas constitucionales. Para proteger los derechos
establecidos en la Constitucion se formulan novedosas garantias constitucionales.
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ABSTRACT

At the beginning of the founding of the Republic of Ecuador, the constitutional text was not considered as the center of the national
legal order, because it was mentioned as a political document, but not a legal one. The Constitution, appreciated as a set of principles
and rules, required the help of the application of the law so that its full validity is presented, thus presenting the law as the center of
this order through the principle of parliamentary sovereignty, imported from the European continent. The influence of the French Civil
Code means that the Constitution is not considered as a direct source of law, thus being explained in Art. 1 where reference is made
to the fact that the law “is a declaration of the sovereign will, which, manifested in the form prescribed by the constitution, mandates,
prohibits or permits. “ This constitutional text was considered as the supreme norm, but it was not established as a supreme legal
norm, but as a declarative norm of principles and organizer of the structure of the State. The Second World War is mentioned as the
main antecedent to present the great step to a “neoconstitutionalism”, where the positivization of rights takes precedence and thus
the Constitution begins to have supreme juridical normative force, and that with binding force, goes establishing a paradigm shift
from legiscentrism to constitutionalism.

KEYWORDS: Constitution, law, supreme norm, rights.

INTRODUCCION

Cuando en 1830 se funda la Republica del Ecuador, la Constitucién no se convirtié auto-
maticamente en el centro del sistema juridico nacional. La doctrina prevaleciente en la
época, la consideraba un documento esencialmente politico mas que juridico, estatuto
orientador, compuesto por un conjunto de principios y normas programaticas cuya apli-
cacion directa requeria del auxilio de la ley para ponerse en movimiento y tener plena
eficacial.

Sevivia en un sistema juridico signado por el legiscentrismo, donde el ordenamiento

juridico tenia como centro la ley y comenzaba con ella, como consecuencia del principio

1

Vid. Garcia de Enterria Eduardo y Fernandez Tomas Ramoén (2006). Curso de Derecho Adminis-
trativo. (pp. 106-110) Lima, Bogota: Palestra- Temis, sefialan los autores: “..La Constitucion plantea
una cuestién fundamental: ées ella misma una Ley, en el sentido del articulo 1y del Titulo Preliminar del cédigo Civil?
ZEs una norma de decisién judicial de conflictos? Toda la tradicidn constitucionalista (quizds con la excepcién, mds
teérica que real, de la Constitucion de Cddiz de 1812) negaba sorprendentemente esa conclusién. La Constitucion no
era una norma juridica invocable ante los Tribunales. EI Tribunal Supremo en sus Salas de Casacion, venia diciendo
durante mds de cien afios que una infraccion dela Constitucidn por parte de una sentencia de cualquier Tribunal deins-
tancia... no constituiria un motivo vdlidamente invocable a efectos del recurso de casacién contra dicha Sentencia... la
Constitucion simplemente, se repitio por todas las salas del Tribunal Supremo, no era una norma juridica que vinculase
directamente ni a los sujetos publicos ni a los privados y que, por lo tanto, los Tribunales no debian siquiera consultarla
para dictar sus sentencias...”

Vid. Vila Casado Ivan (2007). Fundamentos del Derecho Constitucional Contemporaneo.
(pp. 39y ss.) Bogotd, Colombia: Legis S.A. sefiala Vila Casado: “El derecho constitucional co-
lombiano heredd del europeo el concepto formal del Estado de derecho y con él, la supremacia de la ley. La
ley era considerada como el eje alrededor del cual se configuraba todo el ordenamiento juridico.” E1 mismo
autor en sus obra Nuevo derecho Constitucional (2004) (pp. 285y SS.) Bogota, Colombia:
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, sefiala: “Hay que empezar por recordar que antes de 1991 el
texto de la Constitucién tenfa muy poco uso: en la prdctica no era objeto de consulta por parte del juez, del
abogado litigante o del funcionario publico; sus normas muy pocas veces eran citadas en los alegatos y en las
providencias judiciales...”
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de soberania parlamentaria importado del continente europeo por las nacientes reptbli-
cas latinoamericanas?.

La antigua practica europea de la divinizacién del Parlamento impidi6 considerar a
la Constitucién como norma juridica suprema, con efectos directos y fuerza vinculante.
Esta situacién se explica histéricamente porque a la evolucién del constitucionalismo
europeo le interes6 fortalecer al parlamento para que controle y de alguna manera pene-
tre en el ejecutivo, ligado a las monarquias absolutistas.

En los Estados Unidos, practicamente desde su nacimiento como Republica y gracias
al control difuso o judicial de la constitucionalidad?, los ciudadanos fueron protegidos
por una Constitucién, superior a la ley elaborada por el Congreso*; en cambio, en Europa
Continental, se imponia la doctrina rusoniana de la infalibilidad del Parlamento y la
concepcién de la ley como expresion de la voluntad generals.

En Ecuador y demas paises de la Comunidad Andina de Naciones, la influencia
del Cédigo Civil Francés, asimilado en América a través del Cédigo Civil Chileno de
Andrés Bello, contribuyé a que tanto en la academia como en la practica profesional

2 Vid. Grijalva Agustin (2014). Evolucién Histérica del Control Constitucional de la Ley en el Ecua-

dor. En, Historia Constitucional. Estudios Comparativos (p. 330) Ayala Mora Enrique (editor).
Quito, Ecuador: Universidad Andina Simén Bolivar y Corporacién Editora Nacional. Refiriéndose
al constitucionalismo del siglo XIX y buena parte del siglo XX, sefiala Crijalva: “Esta renuencia
crénica en el Ecuador de presidentes, legisladores y jueces a respetary hacer respetar la Constitucidn tiene que ver con
una tradicién de soberania parlamentaria, por la cual la voluntad del pueblo se expresaba efectivamente en las leyes...
frente estas leyes, especialmente si estdn viciadas de constitucionalidad, la Constitucién se reduce a una mera disposi-
cién politica eideoldgica sin fuerza juridica; consecuentemente, el legislativo actiia sin efectiva restriccion y los jueces se
atienen pasivamente a estas decisiones normativas deloslegisladores. La ley seimpone, la Constitucién es soloun ideal.”

Inaugurado en 1803 a través del precedente judicial establecido por la Corte Suprema, presidida
por el Juez John Marshall en el caso Marbury vs Madison.

Vid. Jiménez Asencio Rafael (2005). El constitucionalismo. Proceso de Formacién y Fundamentos
del Derecho Constitucional. (pp. 95-96) Madrid, Espafia: Marcial Pons.

Vid Oyarte Rafael (2015). Derecho Constitucional Ecuatoriano y Comparado. (pp. 930y ss.) Quito,
Ecuador: CEP.

Vid. Eto Cruz Gerardo (2003). John Marshall y la Sentencia Marbury Vs. Madison (pp. 37-80) en,
Ferrer Mac- Cregor Eduardo (coord.) Derecho Procesal Constitucional. Tomo I, México: Porria

Ibid. Jiménez Asencio. (pp. 13, 14, 105, 116, 127). Sostiene: Los textos constitucionales que nacen
de ese proceso revolucionario (Revolucién Francesa) seran iinicamente documentos de organi-
zacién politica... “Ese cardcter del constitucionalismo continental europeo contrastard, sin duda, con la tradicion
Constitucional estadounidense que muy tempranamente acoge la concepcion normativa del texto constitucional tras el
reconocimiento de la revision judicial dela legislacion.”

Vid. Vigo Rodolfo Luis (2004). “Interpretacién Constitucional”. (p.52) Buenos Aires, Argentina:
Abeledo-Perrot. Manifiesta Vigo: “Uno de los aporres imperecederos del constitucionalismo norteameri-
cano fue reconocerle a la Constitucion la eficacia propia de una norma juridica, y ast, el ordenamiento juridico se
constitucionaliza y a los jueces se los habilita para resolver los casos teniendo en cuenta también las exigencias y
previsiones constitucionales.”

5 Rousseau Juan Jacobo (1995). Contrato Social. (pp. 63-64). Madrid, Espafia: Espasa- Calpe. Rousseau
sefiala que: “Es manifiesto que no hay que prequntar a quién corresponde hacer las leyes, puesto que son actos de volun-
tad general...nisilaley puedeserinjusta, puesto que no hay nada injusto con respecto a st mismo.”
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y de los operadores judiciales, no se considere a la Constitucién como fuente directa
de derecho. En efecto el Art.1 del Cédigo Civil definia a la ley como “...una declaracién
dela voluntad soberana, que, manifestada en la forma prescrita por la Constitucién, manda, prohibe
o0 permite”, mientras que su Art. 18, referente a la interpretacion judicial de la ley,
luego de senialar que “Los jueces no pueden suspender ni denegar la administracién de justicia
por oscuridad o falta de ley”, en su numeral 7, establece que “ A falta de ley, se aplicardn las
que existan sobre casos andlogos; y no habiéndolas, se ocurrird a los principios del derecho universal”.
Como se aprecia, no hay mencién alguna a la Constitucién como fuente directa de
derecho.

La interpretacién que primo es que la Constitucién no es en si misma una ley en el
sentido establecido en el Art.1 del Cédigo Civil y en otros articulos del Titulo Preliminar.

¢{La Constitucién era norma? Si. (La Constitucién era norma suprema? Si. Pero la
Constitucién no era considerada como norma juridica suprema, sino norma suprema
programadtica, declarativa, de principios, organizadora de la estructura del Estado y
reguladora de la creacién de las leyes, que, paradéjicamente, requeria del auxilio de la
ley para tener plena eficacia.

El constitucionalismo dieciochesco y el liberalismo como ideologia imperante confia-
ban en la ley y desconfiaban de los jueces; el juez debia limitarse a ejecutar fielmente lo
que dice la ley, que se equiparaba al derecho, por lo que en Francia se acund el calificativo
del “gobierno delos jueces”, para referirse al sistema del control difuso de la constitucionali-
dad introducido en los Estados Unidos.

Durante el siglo XIX y parte del XX, el constitucionalismo europeo y por su influen-
cia, el delos paises americanos que se nutrian de él, terminé resolviéndose en legalismo,
correspondiendo al poder politico del momento, representado por el Parlamento, hacer
realidad o frustrar el mandato constitucional®.

La concepcién divinizadora del Parlamento trajo consigo la paralisis de la funcién
judicial, discapacitindola para aplicar en forma directa la norma constitucional,
cuando faltaba una ley que desarrolle sus mandatos o para inaplicar una norma legal
que contradiga el texto constitucional. Después de todo, la ley era “una manifestacién de la
voluntad soberana™ y lo que ella dispusiera debia ser acatado por el juez.

6 Vigo Rodolfo Luis, Op. cit (p.51). Manifiesta Vigo: “Loqueobserva Pérez Royo respecto al sistema de fuentes

del derecho vigente en Esparia con anterioridad a la Constitucidn de 1978, puede ser extendido a otros ordenamientos
juridicosimpregnados dela visén europea continental cldsica: “el punto de arranque del sistema no era la Constitucién,
sino la ley. La Constitucidn pertenecia el mundo de la politica y no al del derecho. Como norma juridica no jugaba
ningtin papel. La Ley era auténticamente soberana.”

Cédigo Civil Ecuador Art. 1: “La ley es una declaracién de la voluntad soberana que, manifestada en la forma
prescrita por la Constitucion, manda, prohibe o permite.” Esta definicién de ley que consta en el Cédigo Civil
vigente es la misma que constaba en el primer Cédigo Civil, aprobado el 21 de noviembre de 1857
y publicado el 3 de diciembre de 1860.
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Seialaba, Montesquieu, que los jueces no son sino “Elinstrumento que pronuncia las pala-
brasdela ley... que no pueden moderar nila fuerza ni el rigor dela ley™.

Un caso paradigmatico de la aplicacién de este criterio. Es el del Coronel Federico
Irigoyen, condenado a muerte aplicando el Cédigo Militar, sin importar que el Art. 14
de la Constitucién de 18849, vigente a la época, prohibia la imposiciéon de la pena de
muerte por crimenes politicos o por crimenes comunes, exceptuado el asesinato y el
parricidio. Esta sentencia dictada por la Corte Suprema Marcial' revocaba la expedida
por un Consejo de Guerra, reunido en la ciudad de Cuenca, Tribunal a quo que habia
impuesto la pena de prision a Irigoyen, considerando la prohibicién constitucional de
pena de muerte para delitos politicos. La Corte Suprema Marcial estimé que Irigoyen
eraculpable del delito tipificadoen el Art. 117 dela Ley Reformatoria del Cédigo Militar,
el mismo que establecia la pena de muerte y que no podia dejar de aplicar la disposicion
de la ley, pues el texto constitucional no contemplaba expresamente mecanismos de
control de la constitucionalidad. La justificacién que adujo la Corte se recoge en estas
expresiones:

“...Fijados tales antecedentes, se considera; 1°, que aun cuando la citada ley de 10 de julio de 1886
fuere inconstitucional, el Poder Judicial no podria dejarla sin efecto, rehusando su aplicacién; pues, si es
cierto que el Poder Legislativo no puede excederse de sus atribuciones, como lo haria al dar una ley in-
constitucional, tampoco el Judicial puede, sin excederse de las suyas, declarar que esa ley carece de fuerza
obligatoria, ya que para esto era menester que estuviese facultado por la Constitucion... Por tanto, admi-
nistrando justicia en nombre de la Repuiblica y por autoridad de la Ley, y de acuerdo con el dictamen del
Sr. Ministro Fiscal, se declara que es notoriamente injusta la sentencia del Consejo de Guerra y se condena
a Irigoyen a la pena de muerte, en observancia de los articulos 87 y 117 del Cédigo Militar, que han sido
quebrantados por el referido Consejo...” .

Evidentemente, casi al finalizar el siglo XIX, en nuestra practica judicial, no tenia
aplicacién el control difuso de la constitucionalidad!?.

Cfr. Montesquieu (Charles Louis De Secondat, Barén de la Bréde y De Montesquieu). Del espiritu
delas Leyes. (1972). Libro XI (p.149). Mercedes Blazquez y Pedro de Vega (trad.), Madrid, Espafia:
Tecnos. “Podria ocurrir que la ley, que es ciega y clarividente a la vez, fuera, en ciertos casos, demasiado rigurosa.
Los jueces de la nacidn no son, como hemos dicho, mds que el instrumento que pronuncia las palabras de la ley, seres
inanimados que no pueden moderar nila fuerza niel rigor de las leyes”.

C.R.E. [Const.] (1884) Art. 14 [Titulo IV]: “Noseimpondrd pena de muerte por crimenes politicos ni por crimenes
comunes, exceptuados el asesinatoy el parricidio, en los casos que, seqtin la ley, se castigan con esta pena.”

10 Sentencia del 19 de febrero de 1887. Corte Suprema Marcial, con sede en Quito en contra del
Coronel Irigoyen, acusado del delito de sedicién contra el Gobierno de Placido Caamario.

11 GacetaJudicial Afio XI. Serie III. N° 2. Quito, 19 de febrero de 1887, (pp.1234-1236)

12 Oyarte Rafael (2015). “Derecho Constitucional Ecuatoriano y Comparado” (p.948). Quito, Ecuador:
Corporacién de Estudios y Publicaciones CEP. Explica el autor que “El control difuso debe su denomi-
nacién a que el examen deinconstitucionalidad no corresponde a una sola magistratura, sino que seincardina enla
totalidad de jueces dentro de u sistema, es decir, se dispersa en una multiplicidad de agentes y no se determina un
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Luego de afrontar los grandes costos que significé para la humanidad el flagelo
de la segunda guerra mundial, en donde el orden constitucional de paises con gran
cultura juridica como Alemania e Italia fue trastocado por sucesivas reformas legales,
que permitieron al Fithrer y al Duce apoderarse de las distintas funciones del Estado y
convertir su voluntad en hegemonica, se vio la necesidad de impedir que esta situacién
vuelva a repetirse. Comenzaron a florecer las cortes constitucionales europeas que bajo
el impulso de las ensenanzas de Kelsen habian sido creadas inicialmente en Checoslo-
vaquia y Austria en el afio 1920 y con ellas, la aplicacién del control concreto, europeo, o
kelseniano de la constitucionalidad®:.

Conlainstitucionalizacién de los Tribunales Constitucionales deItalia®®, Alemania’s,
Portugal'®, Espafia’, que desplegaron desde sus inicios un activismo en defensa de la
eficaz aplicacién de las normas constitucionales, considerandolas no sélo como normas
supremas, sino como normas juridicas supremas, con fuerza vinculante, se estaba in-
troduciendo uno de los elementos claves para el cambio de paradigma del legiscentrismo
al constitucionalismo, pero a un constitucionalismo de nuevo cufio, denominado por
algunos como neoconstitucionalismo, post positivismo o constitucionalismo de princi-
pios, en donde ya no se concibe un juez sometido tinicamente a las reglas de la ley, sino
que debe considerar en primer lugar los valores, principios y reglas de la Constitucion
que irradia su fuerza vinculante sobre todo el ordenamiento juridico'®.

solo ente.” Sefiala que en Ecuador este control se estableci6 propiamente, en la Constitucién de
1998.

13 En este sistema solo existe un 6rgano competente para pronunciarse sobre la inconstitucionali-

dad de las normas, por lo que la decisiéon no puede en manos de cualquier 6rgano jurisdiccional,
como ocurre en el difuso. Vid. Oyarte Op. cit. (p.949)

14 La Constitucién de Italia del 27 de diciembre de 1947, que entré en vigor el 1 de enero de 1948

(disposicién transitoria XVIII) consagra la existencia de un Tribunal Constitucional cuyas atri-
buciones e integracion estan consignadas en los Arts. 134-139.

15 La Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, conocida como Ley Fundamental de

Bonn fue aprobada el 23 de mayo de 1949 y consagra en la existencia de un Tribunal Constitucio-
nal Federal, cuyas atribuciones e integracion estan establecidos en los Arts. 92-94

16 La Constitucién de Portugal, que entré en vigor el 25 de abril de 1976, consagra la existencia de

un Consejo de la Revolucion, encargado de controlar la constitucionalidad, cuyas atribuciones e
integracién estan consignadas en los Arts. 142-144 y 227-281.

17" La Constitucién de Espafa aprobada el 27 de diciembre de 1978 en el Palacio de las Cortes y publi-

cadaenel B.O.E. N° 311.1 del 29 de diciembre de 1978, establece un Tribunal Constitucional cuya
composicién y atribuciones estan basicamente establecidas en los Arts. 159-164.

18 vid. Carbonell Miguel (2010). Neoconstitucionalismo y Derechos Fundamentales. (pp. 23-39)

Quito, Ecuador: Cevallos Vid. Zambrano Pasquel. Op. cit. (pp. 60-79)

Vid. Pazmifio Freire Patricio (2010). Descifrando Caminos del Activismo Social a 1a Justicia Cons-
titucional. (pp. 186y ss.) Quito, Ecuador: FLACSO

Vid. Zavala Egas Jorge (2010). Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y Argumentacién
Juridica. (pp. 273 y ss.) Guayaquil, Ecuador: EDILEX S.A.
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Otros factores coadyuvantes para el cambio de paradigma fueron, la incorporacion a
los textos constitucionales de los derechos de segunda y tercera generacion asi como la
formulacién de un nuevo tipo de estado: el estado social de derecho®.

Constituye gloria del constitucionalismo latinoamericano, haber elaborado la pri-
mera Constitucién que contiene en su texto normas de caracter social, que fue la Consti-
tucién de México, aprobada en Querétaro en 1917. Luego vino la Constituciéon Alemana
de Weimar, en 1919. En el caso ecuatoriano, es nuestra décima tercera Constitucion, la
de 1929, la primera en incorporar en su texto el constitucionalismo social.

La Ley Fundamental, de Bonn, de 1949, es pionera en la fundacién de un nuevo tipo
de estado, constituyendo a Alemania como el primer Estado social de derecho®. Poste-
riormente vendrian similares declaraciones en las constituciones de Francia, Portugal,
Espaiia, Italia y, en América, las de Colombia, Uruguay, Pert, Paraguay, Ecuador,
Venezuela, Bolivia, entre otras.

En la incorporacién en los textos constitucionales de derechos de caracter social,
econdmico y cultural, cuya eficaz vigencia demanda acciones positivas de parte de los
érganos y autoridades publicas ; en la creacién de los estados sociales de derecho, donde
los poderes publicos tienen la obligaciéon de remover los obstaculos que impidan o dificul-
ten la aplicacién plena de los derechos y facilitar la participacién de todos los ciudadanos
en la vida politica, econémica, cultural y social, como acertadamente lo manifiesta
el Art. 9.2 de la Constitucién de Espaiia ; en el funcionamiento de tribunales y cortes
constitucionales fortalecidos, intérpretes autorizados de la Constitucién, con practicas
jurisprudenciales que incorporan técnicas interpretativas propias de los principios cons-
titucionales ; y, en los desarrollos teéricos de importantes juristas relativos a la eficacia
de las cartas supremas densamente normativas, se encuentra el germen de lo que seria
conocido como neo constitucionalismo?'.

El neoconstitucionalismo no es sino el conjunto de teorias que proporcionan co-
bertura conceptual y normativa a la constitucionalizacién del derecho??, signado por

19 El constitucionalismo social como germen en la construccién teérica de la Accion por Incumpli-
miento se desarrollara en el punto 3 de este Capitulo.

20 LFBO. Art. 20.1: “La Repiiblica Federal de Alemania es un Estado federal, democrdtico y social...”
2L vid. Carbonell Miguel y Garcia L. (2010) “El Canon Neoconstitucional” (p.161) Bogota, Colombia:
Universidad externado de Colombia

22 vid. Ahumada Maria de los Angeles (2005). La Jurisdiccién Constitucional en Europa. (pp. 80-81).

Madrid, Espafia: Thonson y Civitas. Senala Ahumada: “Enel término «neoconstitucionalismo» se quiere
hacer referencia al nuevo paradigma asociado a esta forma constitucional (la del estado Constitucional democrdtico).
Un modelo de perfiles todavia confusos que ha obligado a la revision dela Filosofia del Derecho.”

Vid. Streck Lenio, Salomao Glauco, Salomao George (2016). Neoconstitucionalismo. Avances y
retrocesos. (p. 22) Valencia, Espafa: Tirant Lo bllanch.

Streck prefiere denominarlo Constitucionalismo Contemporaneo, refiriéndose “al movimiento
que despegd en las constituciones de la sequnda pos-guerra y que todavia estd presente en nuestro contexto actual,
evitando los mal- entendidos que permean el término neoconstitucionalismo”
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el transito de un derecho basicamente compuesto por reglas a un derecho compuesto,
ademads, por valores y principios consagrados en el texto constitucional, que informan
e irradian con su luz a todo el ordenamiento juridico?’. Segin Comanducci puede ser
concebido como Teoria del Derecho, como Ideologia del Derecho y como Método de
Analisis del derecho.

El neoconstitucionalismo conjuga y establece la convergencia de dos tradiciones
constitucionales: la norteamericana, cifrada en la idea de la supremacia constitucional,
cuya garantia jurisdiccional se atribuye al poder judicial, que concibe a la Constituciéon
como un derecho de minimos, con un reducido contenido normativo; y, la europea con-
tinental, nacida de la Revolucién Francesa, en la que la Constitucién se concibe como un
programa directivo de transformacién social y politica, que fija las reglas del juego con
una variedad de normas materiales o sustantivas que ponen limites a las funciones del
Estado, pero desprovisto de control de la Supremacia Constitucional?®*.

Constituciones garantizadas sin mayor contenido normativo y constituciones con un
denso contenido material pero no garantizadas, son las opciones que el neoconstitucio-
nalismo resuelve, pronunciandose por una conjugacién de ambos modelos: constitucio-
nes normativas garantizadas®. Y para que esa garantia se materialice, complementando
el afiejo principio de la supremacia constitucional, se introducen los principios de fuerza
normativa o fuerza vinculante de la Constitucién, de aplicacién directa de sus derechos
y garantias y se produce una generalizada expansiéon del control jurisdiccional de la
constitucionalidad de las leyes, que supera la creencia de que tal control es contrario
a la concepcién de la ley como manifestacion de la voluntad general emanada de un
parlamento, que a su vez era expresién de la soberania nacional.

La CCE al analizar los cambios que introduce la C.R.E. del 2008, en cuanto al tipo de
Estado, fuerza normativa de la Constitucién y jurisprudencia constitucional vinculante
en resolucion del 21 de octubre de 2008, esto es, al dia siguiente de entrar en vigencia la
nueva Constitucién, manifesto:

“...la Constitucion de 2008 establece una nueva forma de Estado Constitucional de derechos y justicia, cuyos
rasgos bdsicos son: 1) el reconocimiento del cardcter normativo superior dela Constitucion, 2)la aplicacién directa

23 “AUSTRAHLUNGWIRKUNG” denomina la doctrina y la jurisprudencia alema al efecto de irradia-
cién de los valores y principios constitucionales.
Vid. Zavala Egas Jorge (2010). Op.cit. (p.58).

24 Vid. Comanducci Paolo (2009) “Formas de (Neo) constitucionalismo: un Andlisis Metateérico”. En, “Neocons-

titucionalismo”. Editor Miguel Carbonell. Madrid, Espafia: Trotta

25 Prieto Sanchis Luis (2007) “Derechos Fundamentales, Neoconstitucionalismo y Ponderacién Judicial” (pp.111-
115). Lima, Pert: Palestra

26 1bid. Prieto Sanchis, (p.116)
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de la Constitucion como norma juridica; y, 3) el reconocimiento de la jurisprudencia constitucional como fuente
primaria del derecho...””’.

Posteriormente la CCE mediante sentencia interpretativa establece con claridad que
el Ecuador se ha incorporado al conjunto de paises que siguen el paradigma neoconsti-
tucionalista, al sefialar:

“En términos estrictamente cientificos, propios de la teoria de la interpretacion constitucional, no se
trata de cambios meramente lingiiisticos. Esa primera mencion constitucional, de declarar al Ecuador
dentro del paradigma del neoconstitucionalismo latinoamericano, implica toda una revolucion conceptual
y doctrinaria. Rectamente entendido, el Estado Constitucional de derechos implica una reformulacién,
desde sus bases hasta sus objetivos mds elevados y determinantes de lo que es el derecho en su naturaleza
y génesis, en su interpretacién y aplicacion, incluyendo las fuentes, la hermenéutica, el rol del Estado en el
ordenamiento juridico, las conexiones con la sociedad civil en democracia, la interpretacion del orden juridico
conelinternacional y otros vectores de semejante importancia. En resumen, el nuevo paradigma implica una
nueva legitimidad sustantivay procesal...”®,

Ratificando el efecto de irradiacién del contenido material de la Constitucién, la CCE
ha manifestado:

“Contrario a lo dicho el articulo 1 de la Constitucién de la Repuiblica (2008) establece una nueva forma

0 modelo de Estado, profundamente distinto a aquel previsto en la Constitucion Politica de 1998. (...)

El Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia. Asi, el Ecuador, ha adoptado la férmula

del paradigma del Estado Constitucional, que involucra, entre otras cosas, el sometimiento de toda

autoridad, funcion, ley, o acto a la Constitucién de la Repuiblica. EI neoconstitucionalismo pretende,
entonces, perfeccionar al Estado de derecho sometiendo todo poder (legislador y ejecutivo incluidos) a la

Constituciony apelando a la Constitucionalidad y no a la legalidad; vale decir que coloca a la jurisdiccién

constitucional como garante y tltima instancia de cualquier materia juridica a evaluar y decidir vicisi-

tudes de una nueva realidad politica, econémica y social. Entre los simbolos caracteristicos del Estado

Constitucional se pueden identificar a los siguientes:

La existencia de una Constitucidn rigida que, en consecuencia, no sea fdcilmente modificable por la

legislacion ordinaria;

Garantias judiciales que permitan el control de la conformidad de las leyes con la Constitucidn;

Fuerza vinculante de la Constitucién que implica el paso de la consideracién del texto como un cuerpo

declarativo a la aceptacién de su cardcter de norma juridica real y de efectiva aplicacién;

Interpretacion extensiva del texto constitucional que se verifica en la presencia de sus principios y normas,

sobretodo el ordenamiento juridico, haciendo posible a través de los mismos buscar soluciones alos proble-

mas juridicos mds simples;

Directa aplicacion dela Constitucién para resolver no sélolos conflictos entre los poderes del Estado o entre

éstey las personas, sino también para resolver los conflictos entre particulares;

Interpretacion constitucional delas leyes; e,

27 CCE. S.R.O.N° 451 del 22 de octubre de 2008 (p. 34)
28 CCE. Sentencia interpretativa 001-08-SI-CC; S.R.O. N° 479 del 2 de diciembre de 2008 (p.12)
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Influencia de la Constitucién sobre las relaciones politicas, que se traduce en que los 6rganos de control de
constitucionalidad puedan analizar la fundamentacién politica delas normas.”?

Se produce de esta forma, a partir de la segunda mitad del siglo XX*°, un cambio
copernicano en la concepcién del sistema juridico, que permite el transito del legiscen-
trismo al constitucionalismo, en otras palabras, el cambio de un sistema juridico cuyo
centro era la Ley, a un sistema juridico cuyo nicleo es la Constitucion.

Para garantizar la fuerza normativa y la supremacia constitucional es imprescindi-
ble que existan las garantias que permitan superar y corregir las violaciones que, por
accién u omision, se produzcan contra la normativa constitucional y especialmente en
contra de los derechos consagrados en ella.

Si la Constitucién es norma juridica suprema “fundamental y fundamentadora de todo
el ordenamiento juridico™ deben existir garantias constitucionales para lograr el efectivo
cumplimiento de los derechos consagrados en ella.

En palabras de Guastini “Una garantia es precisamente una proteccion. Las garantias de los
derechos constitucionales son protecciones de los derechos de los ciudadanos contra el Estado: equivalen a
«barreras» interpuestas entre el poder estatal y la libertad de los ciudadanos”>

CONCLUSIONES

Con posterioridad a la Segunda guerra mundial la institucionalizacién de cortes o tri-
bunales constitucionales en la mayoria de los paises europeos y, posteriormente, en los
paises americanos, fue un elemento clave en el cambio a un nuevo constitucionalismo,
que considera a las normas de la Constitucién no sélo como normas supremas, sino como
normas juridicas supremas, en donde el operador judicial debe hacer prevalecer los va-
lores, principios y reglas constitucionales, que irradian todo el ordenamiento juridico.

29 CCE. Sentencia N° 002-09-SAN-CC,Caso 0005-08-AN; S.R.O. N° 566 del 8 de abril de 2009 (pp. 25-26)

30" Vigo Rodolfo Luis. Constitucionalizacién y Neoconstitucionalizacidn: Riesgos y Prevenciones. En, La Ciencia del

derecho Procesal Constitucional. Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (coords.)
(pp. 403-4047) México: Marcial Pons: La sequnda mitad del siglo XX en Europa marca trdnsito del Estado de
derecho legal al estado de derecho constitucional, o sea —al decir de Ferrajoli- del Estado de derecho “débil” al Estado
dederecho “fuerte”. Asi, la realidad juridica europea se transforma en suslineas fundamentales, pero sintéticamente
esoscambiossuponen superarlasinonimia entreleyy derecho que habiaimpulsado el siglo XIX a partir dela Revolucion
francesa, lo cual queda receptado por primera vez en la ley Fundamental de Bonn de 1949 cuando se refiere a aquellas
realidades (“ley” y “derecho”) como distintas precisamente ese derecho, que antecede, excede y controla a la ley, es
el que las nuevas constituciones reconocen bajo el rotulo —explicito o implicito- de valores, principios, fines o derechos
humanos.”

31 vid. Trujillo Vasquez Julio César (2004). La Fuerza Normativa de la Constituciéon Ecuatoriana

Actual. En, Revista de Derecho Foro. (p. 96) Quito, Ecuador: Corporaciéon Editora Nacional CENy
Universidad Andina Simén Bolivar UASB.

32 Guastini Ricardo (2001). Estudios de Teoria Constitucional. El Problema de la Garantia de los

Derechos Constitucionales y la Separacién de Poderes. Capitulo XI (p.234) México: Fontamara
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El cambio de paradigma del legiscentrismo al constitucionalismo conllevé la nece-
sidad de poner a disposicion de los ciudadanos un conjunto de garantias para exigir el
efectivo cumplimiento de los derechos constitucionales.

Las garantias consisten en las acciones o recursos puestos a disposicién de las perso-
nas para sancionar o anular los actos violatorios de las normas o derechos consagrados en
la Constitucién, cuya resolucion corresponde generalmente a los operadores judiciales y
tribunales constitucionales.

Las acciones de habeas data, habeas corpus, acceso a la informacién publica, accién
extraordinaria de proteccién, accién de proteccién, accién por incumplimiento, accion
de incumplimiento, entre otras, son ejemplos de garantias de derechos constitucionales,
encaminadas a hacer realidad la declaratoria de que el mas alto deber del Estado consiste
en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucién.*
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RESUMEN

Uno de los constantes inconvenientes de lidiar con las instituciones publicas es que, en determinados casos, en una hisqueda de
fondos suficientes que pudieran solventar sus necesidades, recurren a determinadas practicas ilegales que les permita conseguir
el fin planteado. Por ello, el presente articulo tomé en consideracion actuaciones realizadas por ciertos Gobiernos Autonomos
Descentralizados en abuso del Derecho, especificamente en los procedimientos coactivos, ante los cuales se analizo las distintas vias
procesales de proteccion establecidas en el ordenamiento juridico ecuatoriano, resaltando en cada uno, los diversos acontecimientos
que pudieren surgir de la practica judicial. El objetivo fue consignado desde la perspectiva en la que aquellas personas situadas en
la controversia descrita pudieren, por cualesquiera de los medios de defensa revisados, garantizar la proteccion de sus derechos,
priorizando su eficiencia y eficacia, sin dejar de resaltar que dependera de la eleccion del lector la via que este considere mas expedita
y cumpla con su propdsito.
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ABSTRACT

One of the constant disadvantages of dealing with public institutions is that, in certain cases, in a search for sufficient funds, they
resort to certain illegal practices that allow them to achieve their aim. Therefore, this article took into account actions held by certain
Decentralized Autonomous Governments in abuse of the Law, specifically in “coercive proceedings”, in which the different protection
procedures established in the Ecuadorian legal system were analyzed, highlighting in each one, the events that may arise from judicial
practice. The objective was consigned from the perspective where people situated in the described controversy could, by any of the
ways of defense reviewed, guarantee the protection of their rights, prioritizing their efficiency and effectiveness, while emphasizing
that it will depend on the reader’s choice the one that he considers most expeditious and fulfills his purpose.

KEYWORDS: Coercive proceeding; Decentralized Autonomous Governments; Due Process; provisional remedies; Nullity.

INTRODUCCION

Las instituciones publicas y privadas en vispera de cumplir con cada uno de los objetivos
propuestos por las mismas, gozan de una jurisdiccién especifica que les permite seguir
una suerte de juicios en contra de determinados sujetos para el cobro de valores adeu-
dados a estas entidades, la cual lleva por nombre, al menos en el contexto ecuatoriano,
“Coactiva”.

Este procedimiento para el cobro de dinero, segin la cita realizada por Patricio
Moran (2011), es explicado por Francisco de la Garza (2005) de la siguiente manera “El
procedimiento de ejecucion -coactivo- es un procedimiento administrativo ejecutado
por la administracién y que no tiene como finalidad la resolucién de ninguna con-
troversia. La ejecucién forzosa es el medio juridico con el cual se logra la satisfacciéon
del acreedor, cuando ésta no se consigue a través de la prestaciéon del deudor y es
necesario conseguir aquella satisfaccién independientemente de la voluntad del
obligado y venciendo toda su contraria voluntad”. Asimismo, agrega John Arredondo
(2015) citando a la Corte Suprema de Justicia Colombiana que, instruyendo acerca
de las prerrogativas estatales, sefiala que “Uno de esos privilegios es la jurisdicciéon
o facultad coactiva, en virtud de la cual el Estado, el Departamento o el Municipio
cobran por medio de sus representantes o recaudadores ciertas cantidades que les
adeudan, haciendo confundir aparentemente en el empleado que ejerce la jurisdic-
cién los caracteres de Juez y parte (...)"

Toda vez que estas entidades gozan de un procedimiento que les permite cobrar a los
deudores de una manera coercitiva, al estar enmarcado dentro de los limites que cada
uno de los ordenamientos juridicos fijan para emprender dicho proceso, este debe cum-
plir con los presupuestos establecidos en la Constitucion que la rija, asegurando, en todo
momento, el derecho al debido proceso, el cual, en palabras de Luis Cueva Carrién (2013)
“es aquel que se debe seguir para asegurar los derechos y las garantias de las partes en
un procedimiento juridico”, ademds agrega que “le sefiala la debida y correcta actuaciéon
al funcionario publico, le fija los limites dentro de los que debe actuar y la manera de
impartir justicia imparcial, efectiva y oportuna”.
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Sin embargo, la experiencia suele demostrar que la teoria y la practica no siempre fun-
cionan dela misma manera, y que al situarse cada entidad en determinadas necesidades,
es posible que se formulen procedimientos seguidos en contra de sujetos pasivos, en los
cuales la afectacién del derecho al debido proceso se gesta como un sistema inmediato
y efectivo, para cobrar dinero cuanto antes, y -lo peor del caso- sin que medie defensa
alguna.

Para muestra, un botén: imaginese que usted es el representante legal de una compa-
fifa domiciliada en la Reptiblica del Ecuador, la cual, por su relevancia y giro de negocio,
exige que tenga diversos establecimientos alrededor del pais. Cerca al fin de mes, debido
a que usted debia depositar en la cuenta de sus trabajadores el sueldo correspondiente a
cada uno, procedié a revisar el estado de cuenta de la empresa en su banco, cuando en ese
preciso momento se enterd que el dinero que estaba en la cuenta de su compania habia
disminuido exponencialmente, sin tener conocimiento del por qué o en qué momento se
habia realizado esta operacion que afecté a sus activos.

Ante semejante situacién, usted se comunicé con la entidad bancaria, con la urgencia
de enterarse qué habia pasado con todo el dinero faltante, a lo que su oficial de cuenta le
informé que “En atencién a su comunicacién dirigida a nuestro Banco, nos permitimos
detallar las Providencias Judiciales registradas en su cuenta corriente No. ....” procedien-
do a explicar, mediante un cuadro, una serie de retenciones y embargos realizados en
diversas fechas por un Juzgado de Coactivas de un Gobierno Auténomo Descentralizado,
basado en que supuestamente la compaiifa de su representaciéon no habia cancelado
valores correspondientes a patentes ni a tasas de habilitacion.

Lo insolito del caso es que su representada no ejercia la actividad en ese cantén hace
mas de 10 afios, debiendo cancelar valores que ascendian a mas de un millén de ddlares
en impuestos supuestamente atrasados. Posteriormente, usted procedio6 a consultarle al
Gobierno Auténomo sobre si en algiin momento se realizd el acto de notificaciéon necesa-
rio para que su compania tuviese conocimiento de los titulos de crédito formulados en
su contra que, posteriormente, dieron origen a la coactiva, a lo que el mismo -mediante
comunicado- sustent6 que la notificaciéon fue ejecutada a un supuesto trabajador de su
compania, el cual nunca ha sido dependiente suyo. Al no haber sido impugnados los
titulos de crédito, se dio inicio al juicio coactivo, en el cual se aplicé el mismo “procedi-
miento” de citacién, lo cual impidié que usted tuviera conocimiento de dicho juicio, en el
que el juez de coactiva ordeno la retencién de los valores adeudados, y posterior embargo
de los mismos debiendo el banco, en el que se encontraban sus fondos para cancelar la
quincena de sus trabajadores, transferirla a la cuenta de la entidad municipal.

Ante el evento que se ha descrito, enmarcado en el ordenamiento juridico ecuatoria-
1o, es necesario cuestionarse ;Qué hacer frente a este abuso, no esporadico, de la Admi-
nistracién Municipal?, /Qué vias procesales son las idéneas para defender los derechos de
su cliente? ;Acaso seria conveniente iniciar un procedimiento administrativo, judicial o
constitucional?, /Cudl seria la via més expedita?
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En este sentido, es menester anticipar que, este articulo no pretende otorgar una solu-
cién tinica a todas las interrogantes (y mas) aqui planteadas, puesto que la casuistica que
circunda en cada una de las posibilidades pudiere ser infinita; sin embargo, su objetivo
es ofrecer distintas vias en la que usted, afectado por maniobras reiteradas y maliciosas
de ciertas entidades municipales (puesto que no son todas), pueda impugnar los proce-
dimientos abiertamente ilegales seguidos por ciertos Gobiernos Auténomos Descentra-
lizados y, en la medida de lo posible, detener el uso de estas practicas inconstitucionales
ideadas por instituciones en detrimento de los derechos de las personas.

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

En palabras de Garcia de Enterria y Ramén Fernandez (2013) “Producido un acto admi-
nistrativo a través del procedimiento correspondiente, el ordenamiento juridico reconoce
a sus destinatarios la posibilidad de impugnarlo, bien ante la propia Administracion de
quien el acto procede, bien ante un orden especializado de Tribunales, los integrantes
de la jurisdiccién contencioso-administrativo.” Pues bien, en el presente asunto, se
analizard la impugnacién ante la propia Administracion, y sin lugar a dudas, la puesta
en practica del analisis a la problematica planteada impide, categéricamente, que se
tome en consideracién iniciar un procedimiento administrativo en contra de los Actos
emitidos por el Gobierno Auténomo Descentralizado, y esto por la sencilla razén que si
dicha entidad admite de manera reiterada la realizacién de estas practicas que conllevan
al ocultamiento de titulos de crédito, formulacién de procesos coactivos, e inclusive la or-
den de embargo, resultaria utépico solicitar a la Administracién Municipal la devolucién
de dichos valores (méas atin si se trata de una cuantia elevada), puesto que la respuesta,
ademas de tardia serd, sin lugar a dudas, negativa.

Con este escenario, las alternativas expeditas y ciertamente imparciales, serian la
interposicién de una accién constitucional o el inicio de un procedimiento judicial en
via Contencioso - Tributaria. Expuesto el tema, se procedera a revisar la via constitucio-
nal previo a la ordinaria, pues a criterio de los autores del presente articulo, tomando
en consideracién que su compania se encuentra practicamente sin fondos para cubrir
el sueldo de sus trabajadores, y demdas gastos necesarios que se encuentran impedidos
de ser solventados en virtud de los procedimientos coactivos, la acciéon constitucional
supone ser la opcién apropiada para obtener, cuanto antes, la devolucion de los valores
embargados, ademads de que el juez ordene dejar sin efecto todos los procedimientos
coactivos que dieron origen a la situacién actual.

Estos medios de proteccién han sido concebidos por los jueces de la Corte Constitucio-
nal, quienes en la sentencia No. 001-16-PJO-CC del 22 de marzo de 2016 sefialan que “el
constituyente ecuatoriano ha optado por la creacién de diversos mecanismos que permi-
ten la efectiva proteccion de los derechos garantizados en la Norma Suprema, plasmando
en su texto una serie de garantias constitucionales, que tienen por objeto la efectiva
vigencia de los derechos constitucionales.” Entre estas garantias se encuentra especial-

S REVISTA JURIDICA | ISSN: 1390-3071 + N.2 32 « 2018. « 91-101



2 REVISTA JURIDICA | ISSN: 1390-3071 « N.2 32 « 2018. « 91-101

DE LA PARED, J. | REINOSO, D

mente la accién de proteccién, quienes agregan, citando a la sentencia No. 016-13-SEP-CC
del 16 de mayo de 2013 que esta “es la garantia idénea y eficaz que procede cuando el juez
efectivamente verifica una real vulneracion a derechos constitucionales, con lo cual, no
existe otra via para la tutela de esos derechos que no sean las garantias jurisdiccionales”.
Ello conlleva a establecer que, ante determinadas vulneraciones de derechos, las acciones
constitucionales suponen ser la via ideal para la proteccién ante los abusos del poder.

MEDIDAS CAUTELARES

Empero de lo mencionado, en virtud de la urgencia y la afectacién constitucional a los dere-
chos, una de las opciones existentes es plantear una acciéon de medidas cautelares, puesto
que suinmediatez y finalidad la constituye en un verdadero acceso expedito a la justicia. Tal
como lo indica Rafael Oyarte (2017) “las medidas cautelares tienen por fin que el derechoala
tutela judicial efectiva se cumpla (...)” Asimismo, agrega que estas medidas evitan las con-
secuencias graves que pudiesen surgir de procesos en los que se impugne un acto que “por su
naturaleza es ejecutivo y ejecutorio”, aquello que encuadra en la presente problematica. En
este sentido, Santiago Guarderas (2014), citando a Daniel Uribe, indica que “las medidas cau-
telares sirven como una garantia que impide la generacién de un dafo, y al mismo tiempo,
satisface la obtencién de una providencia que cumpla con los caracteristicas de consideracién
y ponderacion necesarias para contar con una respuesta justa y efectiva en la garantia de los
derechos constitucionales”, lo cual concuerda con lo estipulado por el Art. 26 y 29 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (en adelante LOGJCC):

“Art. 26.- Finalidad.- Las medidas cautelares tendran por objeto evitar o cesar la
amenaza o violacién de los derechos reconocidos en la Constitucién y en instrumentos
internacionales sobre derechos humanos.”

“Art. 29.- Inmediatez.- Las medidas cautelares deberdn ser ordenadas de manera
inmediata y urgente. La jueza o juez debera ordenarlas en el tiempo mas breve posible
desde que recibi6 la peticién.”

Si bien es cierto que la norma exige como requisito fundamental la amenaza o viola-
cién de modo inminente o grave de un derecho, teniendo en cuenta que, segtin lo expre-
sado por el Art. 27 inciso segundo del mismo cuerpo legal, se entiende por “grave” a una
violacién que ocasionare dafos irreversibles, aquello que sucede de manera evidente en el
presente caso, ya que el embargo del dinero, motivado por un procedimiento que adolece
de vicios, deviene en un dano (en el sentido de que, al no realizarse las notificaciones en
legal y debida forma, conllevaron al inicio de los procedimientos coactivos y al posterior
embargo de dinero, que impide un pago a los trabajadores) de caracter irreversible (pues
recuperar esa cantidad de dinero, seguido de dicho embargo, resulta una tarea titanica).

En otras palabras, en el presente caso la vulneracion de derechos, en los términos que
exigen las medidas cautelares, resultaria realmente notoria. Ello conllevaria a solicitar
al juez constitucional las siguientes medidas: 1) Dejar sin efecto todo lo actuado dentro
de los juicios coactivos seguidos por el Gobierno Auténomo Descentralizado en contra de
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su representada; 2) Se disponga al Gobierno Auténomo Descentralizado la devolucion de
los valores indebidamente embargados, y; 3) Se disponga que el Gobierno Auténomo Des-
centralizado notifique en legal y debida forma a la compaiiia, a través de su representante
legal, los titulos de crédito que existan en contra de su representada.

Por medio de la basta explicacién juridica que se pueda detallar en la accién de me-
didas cautelares acerca de que el dano es irreparable, que las medidas solicitadas son
aplicables, y demas particularidades, el juez pudiere considerar que la medida fuere
aplicable, toda vez que cumpliria con las exigencias determinadas por la Ley. Es de co-
nocimiento notorio que la medida otorgada implica una orden al Gobierno Auténomo
Descentralizado para que cumpla con lo detallado en el parrafo anterior. A pesar de
ello, podria devenir la eventualidad de que, al ser una entidad municipal integrada
por ciertos funcionarios que actian en un abierto abuso del poder, el legitimado pasivo
podria hacer caso omiso al mandato judicial, recayendo en lo dispuesto por el Art. 30
de la LOGJCC, el cual dispone que “El incumplimiento de las medidas cautelares serd
sancionado dela misma manera que en los casos de incumplimiento de la sentencia en
las garantias jurisdiccionales constitucionales”. Naturalmente, aquel lector formado
en Derecho, subsumiria de manera inmediata dicha actuacién al tipo penal de desaca-
to, por medio del cual se tramitaria un Proceso Penal de accién publica. Sin embargo,
en un proceso actual, se ha acogido una consideracién distinta a la aqui expuesta.

En un reciente proceso penal en contra de una conocido dirigente deportivo, la
Fiscalia le inicié un procedimiento por el delito de incumplimiento de decisiones legi-
timas de autoridad competente, por lo cual, el Juez, como medida preventiva, ordend
la prohibicién de salida del pais del procesado. La defensa del dirigente alegé la nulidad
del proceso por incompetencia del fiscal, a lo que el suscrito Juez tomé en consideracién
la sentencia No. 071-15-SEP-CC, la cual expresa que: “De conformidad con la regla juris-
prudencial 3.1 contenida en la sentencia N.° 001-10-PJO-CC de 22 de diciembre del 2010,
en el sentido que “...los mecanismos constitucionales de cumplimiento de sentencias y
dictamenes constitucionales se constituyen en garantias jurisdiccionales”; y que esta
competencia ha sido asignada constitucionalmente a la Corte Constitucional de manera
privativa en el articulo 436 numeral 9; la declaratoria de incumplimiento de sentencia
de acciones constitucionales y el consecuente proceso de danos y perjuicios por el persis-
tente incumplimiento de la decisién constitucional es de competencia exclusiva de la
Corte Constitucional.” Ademas de citar al Art. 163 de 1a LOGJCC, el cual dispone:

“Art. 163.- Incumplimiento de las sentencias y dictdmenes constitucionales.- Las
juezas y jueces tienen la obligacién de ejecutar las sentencias en materia constitucional
que hayan dictado. Subsidiariamente, en caso de inejecucion o defectuosa ejecucién, se
ejercitara la acciéon de incumplimiento ante la Corte Constitucional.

Sila Corte Constitucional apreciara indicios de responsabilidad penal o disciplinaria
en la jueza o juez que incumple, deberd poner en conocimiento del hecho a la Fiscalia o al
Consejo de la Judicatura, segtin corresponda.
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En los casos de incumplimiento de sentencias y dictdmenes emitidos por la Corte
Constitucional, se podrd presentar la accién de incumplimiento previstas en este titulo
directamente ante la misma Corte.

Para garantizar su eficacia se podra solicitar el auxilio de la Policia Nacional.”

De lo expuesto por el caso, y la sucinta fundamentacién expuesta por el Juez en
cuestion, es necesario destacar que la misma norma invocada por el funcionario judicial
establece que solo incumplen las sentencias de materia constitucional aquellos que tie-
nen la obligacién de ejecutarlas. Segtn lo dispuesto por el Art. 150 del Cédigo Organico
de la Funcién Judicial, la potestad jurisdiccional, que incluye la de ejecutar lo juzgado,
corresponde tinicamente a los jueces establecidos por la Constitucién y las leyes.

ACCION DE PROTECCIGN
En caso de incumplirse dicha medida, a pesar de la via penal explicada en lineas an-
teriores, resultaria necesario iniciar una acciéon cuya resolucion declare en firme la
violacién constitucional de un derecho por parte de una conducta de la autoridad pu-
blica no judicial, es decir, la accién ordinaria de proteccién. Dicha accién, en palabras
Samuel Abad (2004), se concibe como “un proceso especial de naturaleza constitucional
cuya pretensién es obtener la proteccion jurisdiccional frente a los actos lesivos de los
derechos constitucionales (...)”. El inconveniente de plantear este amparo ante el juez
constitucional es la restriccion que establece el Art. 40 numeral tercero de la LOGJCC, en
referencia a la “Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz
para proteger el derecho violado”, puesto que la autoridad judicial constitucional podria,
a su criterio, considerar que la proteccién al derecho a la defensa deberia ser llevada a
cabo mediante la justicia ordinaria, esto es, ante el Tribunal Contencioso - Tributario.

A diferencia de la Resolucién que ordena la medida cautelar, la cual es inapelable en
atencién al Art. 33 inciso segundo de la LOGJCC la cual expresa lo siguiente “La jueza o
juez admitird o denegara la peticién de medidas cautelares mediante resolucién sobre
la cual no se podra interponer recurso de apelacién”, la providencia judicial que resuel-
ve la accién de proteccién si admite la interposicién del recurso de apelacién, toda vez
que esta garantia jurisdiccional se rige por el Capitulo de Normas Comunes del citado
cuerpo normativo. Por tanto, ante la eventualidad de que el juez constitucional resuelva
inadmitir la accién motivando su decisién en que la proteccién del derecho a la defensa
y propiedad que, en el presente asunto se ven notoriamente afectados, pueden ser ga-
rantizados mediante el Contencioso-Tributario, especificamente por la accién especial
de nulidad del procedimiento a la coactivo, se podra interponer recurso de apelacién de
tal suerte que, ante el Superior, se debera justificar lo adecuado y eficaz que supone la
accién de proteccion para precautelar la violacion a los mencionados derechos, frente aun
demorado procedimiento de nulidad en la justicia comun.

En este aspecto, cabe sefialar que la Corte Constitucional del Ecuador ya ha tenido un
pronunciamiento acerca de la efectividad de otros mecanismos para la proteccion de los



EL SISTEMA DE INDEFENSIGN CON ANIMO DE LUCRO

derechos que se alegan vulnerados. De tal suerte, el maximo érgano de interpretacion
constitucional, mediante Sentencia No. 085-12-SEP-CC, publicada en el Registro Oficial
Suplemento 728 del 20 de junio de 2012, ha establecido:

“El legislador, al expedir la citada Ley, agregd como requisito para la procedencia de la
accién de proteccion la inexistencia de “otro mecanismo de defensa judicial” (articulo 40
numeral 3 LOGJCQ); es decir, con dicha norma legal ha convertido a la accién de proteccion
en una accion de caracter residual, desnaturalizando el caracter de preferente y sumario
para la proteccién de derechos que le otorga la Constitucién a la referida acciéon”, en referen-
cia especificamente a la proteccién via Contencioso - Tributaria establece que: “No se trata
de desconocer la competencia que tienen los jueces en la jurisdiccién contencioso adminis-
trativa para resolver los casos sometidos a su conocimiento por disposicién de la ley; lo que
debe quedar claro es que tratindose de actos u omisiones a los que se impute vulneracién
de derechos constitucionales, la via contencioso administrativa, asi como las demas vias
previstas en la jurisdiccién ordinaria (que constituirian otros “mecanismos de defensa
judicial”), devienen en ineficaces para la proteccion de esos derechos, debido a la naturaleza
del tramite propio de cada una de las acciones en la jurisdiccién ordinaria, caracterizado por
la dilacién que genera su propia sustanciacion, asi como por la interposicién de recursos, lo
que no es desconocido por el foro ni por los usuarios del sistema de administracién de jus-
ticia, siendo ello puiblico y notorio, y respecto de lo cual no amerita que se exija prueba, por
expreso mandato del articulo 27 del C6digo Organico de la Funcién Judicial. La larga espera
que implica el tramite de un proceso judicial en la jurisdiccién ordinaria sin duda alguna
contradice el objeto de la accién de proteccion, esto es, el amparo directo y eficaz de derechos
constitucionales. De aceptarse el criterio expuesto por el legitimado activo, implica que,
en todo caso de vulneracién de derechos constitucionales, el afectado deba transitar por el
largoy engorroso tramite de un proceso judicial en las “otras vias judiciales”, que ademas no
cumple el principio de celeridad previsto en el articulo 75 del texto constitucional.”

Lainterpretacién constitucional elaborada porla Corte permitiria extraer que, inclusive,
en la LOCJCC no se exijan tres requisitos para la interposiciéon de una accién de proteccion,
sino que baste la existencia de determinadas acciones u omisiones de autoridades publicas
que hayan vulnerado un derecho constitucional, toda vez que el otro mecanismo de defensa
(Contencioso - Tributario), al menos para el presente asunto, seria inadecuado e ineficaz.

De esta manera, usted puede concluir que el juez puede inadmitir esta accién basan-
dose en lo anteriormente explicado (abriendo la posibilidad de una impugnacién a dife-
rencia de la medida cautelar, empleando el criterio descrito por la Corte) dindose de baja
la imposicién de la medida cautelar; o que, en efecto, declare la vulneracién al derecho
a la defensa y propiedad de su representada, teniendo como tal, una resolucion en firme
ordenando la imposicién de medidas correspondientes para la reparacién integral de los
derechos, de acorde a lo prescrito por el Art. 18 de la LOGJCC, el cual sefiala:

“Art. 18.- Reparacién integral.- En caso de declararse la vulneracion de derechos se
ordenara lareparacion integral por el dano material e inmaterial. La reparacién integral
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procurara que la persona o personas titulares del derecho violado gocen y disfruten el
derecho de la manera mas adecuada posible y que se restablezca a la situaciéon anterior
a la violacién. La reparacién podrd incluir, entre otras formas, la restitucion del dere-
cho, la compensaciéon econdmica o patrimonial, la rehabilitacién, la satisfaccion, las
garantias de que el hecho no se repita, la obligaciéon de remitir a la autoridad competente
para investigar y sancionar, las medidas de reconocimiento, las disculpas publicas, la
prestacion de servicios publicos, la atencion de salud.”

La Reparacién Integral (Acosta & Bravo, 2008) ha sido referida por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, en sentido amplio, como “todas aquellas medidas desti-
nadas a hacer desaparecer los efectos de las violaciones cometidas, y la indemnizacién.
En este sentido, se trata de reparar por los dafios: material, inmaterial, patrimonial
familiar, al proyecto de vida, y de otorgar diferentes formas de reparacién, traducidas en
pago de indemnizaciones, medidas de satisfaccién y garantias de no repeticiéon. Todos
estos conceptos comprenden la reparacién integral.”

De las reparaciones mencionadas, lo mds probable serd que se incluyan las ordenadas
en la medida cautelar previa, en conjunto con garantias de no repeticién. Estas garantias
implican, segtin el analisis de las sentencias de la Corte Constitucional Colombiana reali-
zado por Carlos Duque y Laura Torres (2008) “la adopcién de medidas de caracter juridico,
politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos (...) y,
asimismo, identifica los elementos que componen esta obligacién, sefialando mecanis-
mos de reforma institucional, como el de crear programas eficaces que permitan actuar
en defensa de los derechos humanos, adoptar medidas para erradicar los factores de riesgo
alos derechos humanos y destinar recursos suficientes para apoyar la labor de prevencién
en derechos humanos. La importancia de esta reiteracion de jurisprudencia radica en el
reconocimiento de la trascendencia de las garantias de no repeticién en los procesos de
justicia transicional, no solo como mecanismos de reparacion individual o colectiva de las
victimas, sino también como mecanismos de prevencién y proteccion efectiva y eficaz de
derechos humanos a nivel institucional y estatal.” De tal suerte que, el juez dispondria
que el Gobierno Auténomo Descentralizado, o en general todas las entidades municipales,
adecuen sus procedimientos para que, en lo sucesivo, realicen las notificaciones en legal
y debida forma, sin asumir que una persona labora en una compania determinada, y con
ello se entienda que se ha procedido con la debida notificacién (he aqui la importancia de
la accién de proteccién a posteriori de la medida cautelar).

TRIBUNAL CONTENCIOSO — TRIBUTARIO: NULIDAD DEL PROCEDIMIENTO COACTIVO

Ahora, (qué hacer si por medio de la accién constitucional se obliga a continuar un
procedimiento Contencioso-Tributario para la proteccién de los derechos en mencién?
Pues bien, ante este panorama no quedaria mayor opcién procesal que incoar la accién
especial de nulidad de procedimiento coactivo recogida por el Cédigo Organico General
de Procesos en su articulo 322 numeral 9, que dispone lo siguiente:
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“Articulo 322.- Acciones especiales. Se pueden proponer como acciones especiales:

9. Lasde nulidad del procedimiento coactivo por créditos tributarios que se funden en
la omision de solemnidades sustanciales u otros motivos que produzcan nulidad, segtin
la ley cuya violacién se denuncie. No habra lugar a esta accién, después de pagado el
tributo exigido o de efectuada la consignacién total por el postor declarado preferente en
el remate o subasta, o de satisfecho el precio en el caso de venta directa, dejando a salvo
las acciones civiles que correspondan al tercero perjudicado ante la justicia ordinaria.”

Una de las dificultades de este procedimiento es principalmente la demora en la ob-
tencién de una sentencia que pudiese (o no) ser favorable, lo cual realmente impide que se
resguarde de manera efectiva los derechos de las personas, por ello la urgencia de haber
iniciado, previamente, una accién por via constitucional (en teoria, la mas expedita). Es
decir, por ser extremadamente notoria la nulidad del procedimiento coactivo, en razén
dela omision de una fundamental solemnidad como lo es el acto de notificaciéon en legal y
debida forma, ello permite establecer que resultaria probable que, en efecto, la sentencia
falle a favor de las pretensiones de quien funge como actor (afectado).

Sin embargo, esta decisién en primer lugar seria tardia (especialmente luego de haber
recurrido a la accién de proteccién, con su negativa, sumado a todo el tiempo del procedi-
miento en sede Contencioso-Tributaria; y, en segundo lugar, no estipularia garantias de
no repeticion (puesto que la pretension es declarar la nulidad, y inicamente la nulidad)
con lo que, se permaneceria en la incertidumbre, tanto de su compania como las demas
que se encontraren (o se pudiesen encontrar) en su misma situacién, de que el GAD o in-
clusive otras entidades municipales, en abuso del derecho, simulen las practicas ilegales
que se ejecuta en otro cantén en similar situacién al propio.

Ciertamente, lo beneficioso -aunque en ciertos casos constituye un aspecto negativo-
delas sentencias dictadas por el Tribunal especializado en Contencioso-Tributario es que,
por su naturaleza y competencia son de tinica instancia, impiden la posibilidad de inter-
poner el recurso de apelacién quedando, como tnica y extraordinaria opcién, el recurso
de Casacién, ante quienes deberan justificar la ilegalidad de la sentencia recurrida, lo
cual suma al tiempo de espera para que la sentencia pueda ejecutarse (ademas de resaltar
que, por si misma, la ejecucién supone otro proceso necesario para cumplir la decisién y
afnade la mora para el fin a alcanzar). En ese sentido, en el Ecuador de hoy se discute sobre
la posibilidad que la via Contenciosa Administrativa y Tributaria deje ser de instancia
unica, lo cual serd analizado en un posterior articulo.

CONCLUSIONES

Es necesario tener claro que, ante el abuso de una entidad municipal o cualquier otra
institucién que, por su naturaleza, goce de una potestad de cobro, existen diversas vias
procesales mediante las cuales se puede detener o revertir actuaciones ilegales ejecutadas
con un animo de lucro, vulnerando derechos sin que siquiera exista la posibilidad de
defenderse previo a la aplicacién de dicha actuacién. Cabe insistir en que, el presente
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articulo no pretende, en ningiin momento, condenar actuaciones de todos los Gobiernos
Auténomos Descentralizados comprendidos dentro de la jurisdiccién ecuatoriana, mas
este debe ser analizado y comprendido desde la éptica de aquél sujeto, ya sea este una
persona natural o juridica, que sufre una afectacién motivadas por el abuso de poder
en que incurren, o pudiesen incurrir, determinadas instituciones y que, en un Estado
Constitucional de Derechos, no es posible admitir.

En virtud de ello, se presenta a usted, distintas posibilidades que, desde la dptica
juridica y estratégica, pudiese aplicar situdndose en una situaciéon similar, aparejada de
un elemento que jamas debiese faltar en cualquier articulo relacionado con una defensa
judicial, el cual es la practica, aquellos problemas ante los cuales puede afrontarse o los
aspectos positivos de los que tiene la posibilidad de beneficiarse.

Dicho esto, sera usted quien decida el mejor mecanismo que logre garantizar la pro-
teccion de sus derechos (o de su cliente) e, inclusive, a proponer otro distinto que considere
mas eficiente y eficaz, pudiendo colaborar en esta noble y constante causa de luchar en
contra de los abusos del poder.
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RESUMEN

En el presente trabajo se abordara como punto de partida el DERECHO A LA PAZ como uno de los derechos HUMANOS mas importantes
para el desarrollo del ser humano en sociedad, asi como también se observaran las repercusiones de la vigencia de la PAZ como
garantia para el desarrollo de otros derechos y proteccion de elementos axioldgicos propios de la estructura del hombre. Se analizara
desde el marco conceptual de los Derechos Humanos las graves consecuencias que se generan cuando se altera la tranquilidad y
armonia en una sociedad poniendo en riesgo la vigencia de la PAZ, considerada ésta como uno de los aspectos necesarios para la
consecucion de los fines de toda sociedad. De la misma forma, es aportuno mencionar que la vigencia de la PAZ no puede mantenerse
0 conseguirse por si sola; requiere como herramienta indispensable del derecho ya que, a través de las normas juridicas, pueden
imponerse disposiciones coercitivas con el objetivo de conminar al hombre en sociedad a la observancia y respeto de las reglas de
convivencia bajo la amenaza de una sancion. Es por dicha razon que se establecera argumentos desde el punto de vista juridico con
los cuales se sustenta la idoneidad del derecho y todos los elementos que lo componen, como una herramienta que debe estar al
servicio de la paz para garantizar la vigencia de la mismay la consecucion de los fines que de ella se desprenden.
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ABSTRACT

In this article, the right to peace will be addressed as one of the most important human rights for the development of the human
being in society, as well as the repercussions of peace’s validity as a guarantee for development. of other rights and protection of
axiological elements of the structure of man. The serious consequences that are generated when the tranquility and harmony in a
society are altered will be analyzed from the conceptual framework of Human Rights, putting at risk the validity of peace, considered
this one of the necessary aspects for the achievement of the purposes of all society. In the same way, it is appropriate to mention that
the validity of peace can not be maintained or achieved by itself; it is required as an indispensable tool of the law since, through legal
norms, coercive dispositions can be imposed with the aim of forcing man in society to observe and respect the rules of coexistence
under the threat of a sanction. Is for this reason that it will establish arguments from the legal point of view on which the suitability
of the right and all the elements that comprise it are based, as a tool that should be at the service of peace to guarantee its validity.
and the achievement of the ends that derive from it.

KEYWORDS: peace, Law, Human Rights, Constitutional Law, war, Filosofy.

“(..) No me considero un militante de la no violencia, pero he

adquirido la certeza absoluta de que, o los hombres logran

resolver sus conflictos sin recurrir a la violencia, en particular

alaviolencia colectiva y organizada que es la guerra-exterior

ointerior-ola violencia los borrard dela faz dela tierra. (...)” (BOBBIO, 2008).

INTRODUCCION

Desde los inicios de la existencia del ser humano, los registros y evidencias que se han
podido conocer nos muestran que el hombre siempre ha vivido en situaciones de con-
flicto, disputa o controversia. La convivencia entre sus semejantes, no siempre ha sido
del todo pacifica. Indudablemente, el convivir diario entre seres de la misma especie,
muy semejantes pero a al mismo tiempo con infinidades de diferencias ha provocado
situaciones de caos con las cuales el hombre ha tenido que convivir durante su estadia
en la tierra.

Los conflictos y controversias se evidencian, para los creyentes, incluso desde el
origen del mundo, segtin relata el libro del génesis en el antiguo testamento donde en un
principio se narra que todo lo que habia sido creado fue destinado para el hombre a quien
se le entreg6 el paraiso para que dominara a los animales y a las plantas, sin embargo
la desobediencia del hombre alterd el estado de paz y armonia generando discordia y
desconfianza con el creador.

En capitulos siguientes se aprecia la escena, que a decir de muchos estudiosos, es
la constancia del primer crimen o delito que reporta la historia, en efecto nos estamos
refiriendo al asesinato de Cain en contra de su hermano Abel. Si se analiza con deteni-
miento los antecedentes de este hecho punible, todo se desarrollaba en un ambiente de
armonia y tranquilidad, sin embargo, el sentimiento de envida generé disputas entre
los hermanos y que finalmente culminé con un hecho reprochable que alter6 el estado
de normalidad y armonia vigente hasta aquél entonces.
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Pero los hechos en los cuales se evidencia la ausencia de paz o la alteracién de la mis-
ma, son innumerables. La mayor parte de los episodios que se catalogan como relevantes
o que han marcado un hito en la historia de la humanidad, han sido precisamente
hechos que se han escrito con sangre, dolor y sufrimiento. Si bien es verdad en algunos
casos los hechos a los que nos estamos refiriendo son aquellos en los que se lograron
verdaderas conquistas para el reconocimiento de derechos, garantias, e incluso para lo-
grar la igualdad entre todos los seres de la especie humana, también es verdad que gran
parte de aquellos acontecimientos son recordados por haber ocasionado los estragos mas
atroces y despiadados en contra de la raza humana. Tan graves y reprochables son, que
lamagnitud de destruccién y el dafio que se ha ocasionado a toda la humanidad, todavia
se mantiene latente en muchas regiones del mundo donde los efectos de la guerra y la
maldad del hombre todavia siguen generando estragos.

A pesar de todos aquellos sucesos y acontecimientos en donde la conducta del hombre
ha sido censura por toda la humanidad por la destruccién de la armonia y el estado de
tranquilidad que fueron afectados por los actos de agresién y de terror provocados por el
hombre, actualmente continidan suscitindose hechos que atentan a toda la humanidad
y cada dia-con el avance de las tecnologias- los dafios y repercusiones son de tal magni-
tud que, actualmente, basta con presionar un solo botén para extinguir paises enteros,
generar caos y destruccion en el mundo entero. En la mayoria de los casos es imposible
o resulta muy dificil explicar por qué un ser humano es capaz de agredir a uno de sus
semejantes. Se parte de la idea que en los actuales momentos-a diferencias de los siglos
anteriores, el hombre cuenta con mecanismos y herramientas para pensar de una ma-
nera razonable, analitica y medir las consecuencias con las respectivas repercusiones y
con ello poder arrancar de raiz cualquier idea de destrucciéon o agresién en contra de otro.

Sin embargo y a sabiendas de todos los hechos comentados en lineas anteriores, el
ser humano no ha perdido las esperanzas de vivir en un mundo en donde el estado de
armonia y tranquilidad pueda ser disfrutado por generaciones futuras. Estamos refi-
riéndonos al hecho en el cual, todavia hay seres humanos que piensan que no todo esta
perdido y que-tarde o temprano- se reduciran considerablemente los episodios de dolor y
amargura que siempre dejan los conflictos.

La humanidad, a pesar que diariamente es testigo de una serie de hechos de violencia
que alteran la paz en el mundo, todavia existe un sentimiento de esperanza en que los
conflictos puedan resolverse sin necesidad de recurrir a las armas y al derramamiento
de sangre.

PLANTEAMIENTO INICIAL

En las constituciones de varios paises del continente americano, en especial aquellas que
nos ocupan por ser de Ameérica Latina, se habla en varios articulos y paragrafos a cerca
de la paz. Desde el preambulo de los textos constitucionales como es el caso de Ecuador,
Argentina, Venezuela, entre otras se habla de la paz como elemento sustancial para
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conformacién de un Estado, otros como un fin superior, otros como un medio para la
consecucion de los fines y deberes primordiales del Estado.

En algunos textos constitucionales de los referidos ut supra y que también serdn
comentados en lineas posteriores, la paz aparece como eje central y requisito sine qua
non para la consolidacién de un estado de armonia y tranquilidad tanto al interior como
hacia los limites fronterizos en relacién a otros Estados.

Otros textos constitucionales, incluyen la pazy el aseguramiento de la misma, como
un deber y obligacién civica o ciudadana que se convierte en un compromiso de los admi-
nistrados respecto del Estado; entendido aquello como una muestra de responsabilidad
que tiene cada individuo para con la Nacién.

En constituciones como la de Colombia y de Perd, se habla de la paz como un derecho
y como mecanismo para la realizaciéon, aseguramiento y vigencia de otros derechos
correlativos asi como también para promover la tranquilidad y la armonia entre los
habitantes.

Mas adelante y esto es, al entrar a la lectura de la parte politica o estructural de las
constituciones antes referidas, en muchas lineas se puede apreciar que dentro del poder
jurisdiccional o funcién judicial se consagra la figura de los jueces de paz los cuales-a
quienes también nos referiremos en el desarrollo de nuestro trabajo-tienen la funcién
de buscar soluciones o proponer mecanismos alternativos no judiciales para resolver
conflictos comunitarios.

Tal como hemos podido apreciar, la paz es un elemento esencial dentro de los Estados,
los cuales la conciben como medio o fin para la consecucién de objetivos, como un valor,
como un derecho y como un estado que permite la vigencia y realizacién de otros derechos.

Es menester mencionar que, los asuntos relacionados con la paz no solamente son
abordados desde las constituciones y tratados internacionales, existen abundantes
documentos apostdlicos (enciclicas)-a las cuales también nos referiremos desde el punto
de vista juridico-en donde se concibe a la paz como una de las maximas aspiraciones de
toda la humanidad.

Entonces, desde los diferentes escenarios que hemos propuesto, podemos apreciar
que paz cumple con un rol trascendental en la vida del ser humano y que a través de
ella se pueden desarrollar las condiciones propicias para el pleno desarrollo del hombre y
todos los componentes que constituyen los atributos de su personalidad.

Con estos antecedentes y habiendo realizado el planteamiento esquematico sobre
el cual vamos a desarrollar el presente trabajo, es importante formular las siguientes
interrogantes que nos serviran de guia para abordar el tema propuesto. (La paz, es real-
mente un derecho? (Si la paz es un derecho, en cual de las clasificaciones tradicionales
(referente alos derechos) se incluye? /Sila paz esun derecho, requiere estar expresamente
contemplado en el articulado de la Constitucién para asegurar su vigencia y juridicidad?
{Puede el derecho coadyuvar para mantener la vigencia de la paz o lograr su consecucion
y los derechos afines a ésta?
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Estas interrogantes las iremos despejando a medida que vamos desarrollando este
trabajo. Advertimos que la primera parte del mismo se enfocara en la paz como derecho
y las repercusiones dentro y fuera del Estado. La segunda parte comprendera la relacion
que tiene el derecho respecto de la paz y los efectos juridicos que se evidencian cuando el
derecho se pone al servicio de la paz.

ARGUMENTOS

LA PAZ: DELIMITACIGN CONCEPTUAL

Hablar de paz en los actuales momentos en los que vive el mundo moderno, resulta
una labor bastante compleja. Mucho se ha comentado en diversos escenarios sobre los
alcances que tiene el concepto de paz. Con el avance tecnolégico y con la globalizacién del
conocimiento, la humanidad no sélo ha evolucionado para bien; existen varios sucesos
registrados en los tltimos afios en los cuales se puede apreciar que el hombre también
ha desarrollado mecanismo de destruccién masiva y otros instrumentos que alteran el
orden, la armoniay la paz.

Enlosinicios de la vida del hombre en la tierra, quizas el concepto de paz era comple-
tamente reducido limitandose a establecer que es todo aquello que constituye la ausencia
dela guerra. Actualmente, las concepciones respecto de la paz, sin lugar a dudas deben
haber cambiado radicalmente luego de los sucesos o acontecimientos de los cuales la
humanidad toda ha sido testigo. Casos como el atentado terrorista a las torres del World
Trade Center en Estados Unidos de Norteamérica, las miltiples masacres ocurridas en
Medio Oriente a manos del grupo terrorista ISIS, las guerras biolégicas y quimicas que
azotaron al mundo hace varios afios y que generaron caos e incertidumbre en toda la
humanidad, los dltimos atentados terroristas ocurridos en Paris en donde murieron
decenas de seres humanos en manos de extremistas del Islam; nos permiten apreciar
que los alcances de la paz son mucho mas extensos de lo que se crefa y que abarcan todos
los &mbitos en los cuales se desarrolla el ser humano. En estos casos hay que destacar que
existes muchas situaciones que motivan este tipo de violencia. Es importante anotar que
factores politicos, religiosos e ideoldgicos son los que motivan constantemente hechos de
violencia con los que se atenta contra la paz. Bobbio, citando a Herzen, sefala que con la
violenciay el terror se difunden religiones y politicas, se fundan imperios autocraticos y
republicas inescindibles, (...) (BOBBIO, A UN VECCHIO COMPAGNO V. ESTRADA, 1987)

Enrazéndeaquello y muchas circunstancias similares es que generalmente al hablar
de paz inmediatamente aparece a la discusion el tema de la guerra y viceversa. En otras
palabras: mientras guerra se define positivamente con la lista de connotaciones que la
caracterizan, paz se define negativamente como ausencia de guerra, o mds brevemente
como no-guerra. (BOBBIO, 2008)

Ahora bien, no solo tratandose de guerras es que debemos hablar de paz. Induda-
blemente que no, toda vez que pecariamos gravemente al reducir el concepto de paz
unicamente en relacién a lo que se refiere a la guerra. Debemos tomar en cuenta que, si
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bien los hechos descritos en lineas anteriores han servido de ejemplo para graficar cémo
la paz puede ser alterada, también es cierto que no es necesario hacer uso de las armas o
de componentes quimicos para atentar con la paz.

Enlavidadiaria se nos presentan diversas situaciones que nacen de pequenas diferen-
ciasy que pueden desencadenar en graves controversias o conflictos que pueden alterar
los estados de paz dentro de los cuales desarrollamos nuestras actividades cotidianas.

Tal como hemos mencionado, hoy en dia, la paz abarca y permite la construcciéon
de conceptos (armonia, justicia social, bienestar, relaciones justas, tranquilidad
interior, estado de mente bien ordenado) para formar este ideal deseado, mas que ser
simplemente el resultado limitado de algo no deseado (ausencia de guerra) (LEDERACH,
2000). Tomando en consideracién estos aspectos podriamos decir que la paz mas alla de
ser la no guerra, debe ser concebida como la ausencia de violencia (BOBBIO, 2008). En-
tonces debemos establecer que violencia-propiamente tal- es todo tipo de acto que altere
o afecte la tranquilidad en un determinado medio. La violencia no sélo es fisica, puede
ser también, psicolégica, moral, sexual etc., y todo aquello que implique un menoscabo,
detrimento o perturbacién en la tranquilidad de una persona.

Es importante anotar que en virtud de los hechos narrados en lineas anteriores, el
concepto de paz ha evolucionado considerablemente. Luego de muchos acontecimien-
tos que ha vivido el ser humano, el concepto de paz adquiere un nuevo significado al
asociarla no como la antitesis de la guerra, sino al de violencia. (JARRES R, 1999) Con
esto podemos decir que el concepto de paz se amplia mucho mas alla de la ausencia de
guerra o de un estado de no guerra. Es que indudablemente la paz no sélo se ve afectada
en un conflicto armado, amenaza de conflicto bélico, en lo absoluto, todo aquello que
signifique violencia implica una grave alteracién de la paz.

Con las aproximaciones expuestas anteriormente, podemos afirmar que la paz no
es lo contrario a la guerra, es decir, no podemos hablar de que la tnica situacién que
altera la paz es la guerra. Al contrario, toda forma de violencia, conflicto, conmocién o
alteracion al estado de tranquilidad y armonia puede considerarse como la antitesis de
la paz.

LA PAZ COMO DERECHO
Con las delimitaciones conceptuales desarrolladas en el acapite anterior, conviene esta-
blecer y analizar los diversos argumentos con los cuales se concibe a la paz como derecho.
El algunos textos constitucionales-tal como hemos sefialado en lineas anteriores- se
incorporalapazcomobasesustancialdeunEstadoenel cualse procuraalcanzarobjetivos
que-en su gran mayoria- se encuentran enfocados hacia el pleno desarrollo, consecucion
y reconocimiento de derechos en beneficio del hombre considerado como centro de todas
las actuaciones del Estado y elemento esencial dentro de la sociedad. Es de mencionar
que en algunos casos se plasma de manera expresa que la paz es un derecho o que los
ciudadanos regidos bajo el marco juridico de una determinada Constitucién tienen
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derecho ala misma. También es oportuno mencionar que en otros textos no se dice nada
respecto a la paz como derecho, pero de la lectura de los elementos dogmaticos, asi como
también del andlisis de la normativa de aquellas constituciones, en la parte relativa a
los derechos, puede colegir que la paz se encuentra implicita en dichas disposiciones o la
conciben como el horizonte del ordenamiento juridico.

De la revision de varios textos constitucionales, hemos podido apreciar que son muy
pocas aquellas que incorporan la paz dentro de su catdlogo de derechos. A continuacién,
nos referiremos al contendido de aquellas normas. La Constitucion de la Republica de
Colombia es quizas uno de los textos mas explicitos que consagran de manera expresa
y concreta el derecho a la paz. El articulo 22 ibidem establece “La paz es un derecho y
un deber de obligatorio cumplimiento”. Tal como se puede apreciar, del texto transcrito
se desprende que la paz-en Colombia- se encuentra consagrada dentro del catdlogo de
derechos, y no de cualquier derecho, sino especificamente dentro de los derechos fun-
damentales. En el texto de la Constitucién de Pert, se consagra que toda persona tiene
derecho a la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como
a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida. A diferencia
de la Constitucién de Colombia, se puede observar que la redacciéon del numeral 22 del
articulo 2 de la Constitucién peruana, amplia el marco dentro del cual se desarrolla el
derecho a la paz.

Se podria decir que la paz es el eje central para el desarrollo de las demas condiciones
que se establecen en la disposicién mencionada. Evidentemente que la paz es el punto
de partida y el requisito indispensable para la logar un ambiente de tranquilidad que
permita el desarrollo pleno y el goce de los derechos del hombre dentro de un medio equi-
librado y acorde a las expectativa del ser humano. Es de resaltar ademas que, al igual
que la Constituciéon de Colombia, la paz se encuentra consagrada dentro de los derechos
fundamentales. En el caso de la Constitucién de Bolivia se promueve la cultura de la paz
y el derecho a la paz, otorgandole (a la paz) una doble funcién, por un lado constituirse
como un derecho, y por otro servir de eje central para el desarrollo cultural y con ello la
consecucién de otros fines y derechos conexos.

En la Constitucién de Ecuador, se establece como deber primordial del Estado,
“(...) Garantizar a sus habitantes el derecho a una cultura de paz (...)”. Aqui se puede
evidenciar que el concepto de paz es tomado tanto como un deber y como un derecho, lo
cual permite apreciar la imposicién se le hace al Estado al atribuirle la obligacién de GA-
RANTIZAR la vigencia del derecho a la cultura de paz. Ahora bien, esta responsabilidad
no solo se la asigna al Estado, sino que ademas todos ciudadanos son responsables del
mantenimiento de la paz

Los textos constitucionales y los articulos referidos en lineas anteriores han
consagrados de manera expresa que la paz es un derecho. Sin embargo, no todas las
constituciones analizadas prevén situaciones iguales a las ya referidas. A continuacién
analizaremos otros textos constitucionales en los cuales, a pesar que no se encuentra
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expresamente establecido el derecho a la paz, existen disposiciones con las cuales enca-
minadas a coadyuvar la realizacién, tutela y proteccién de la misma.

Enla Constitucién de Venezuela, dice el preambulo “(...) para establecer una sociedad
democratica, participativa y protagénica, multiétnica y pluricultural en un Estado de
justicia, federal y descentralizado, que consolide los valores de la libertad, la indepen-
dencia, la paz, la solidaridad, el bien comun, la integridad territorial, la convivencia y
el imperio delaley (...)”. Por su parte, la Constitucién ecuatoriana también establece en
su preambulo que el Ecuador es un “(...) pais democratico, comprometido con la integra-
cién latinoamericana - suefio de Bolivar y Alfaro-, la paz (...)". En la Constitucién de la
Republica de la Argentina, se establece como uno de los objetivos “(...) consolidar la paz
interior (...)"”, lo cual sin lugar a dudas nos permite observar que se busca establecer un
ambiente propicio, a fin que el administrado pueda desarrollarse en un medio arménico
y de tranquilidad para la consecucién de los fines propuestos.

Ahora bien, con la norma descrita en lineas anteriores, nos preguntamos si /Es nece-
sario que la paz se encuentre consagrada como derecho (en un articulo especifico) para
ser considerada tal?. Larespuesta inmediatamente es no, toda vez que ya sea como valor,
o como un objetivo del Estado siempre estara dirigida y enfocada en beneficio del ser
humano. En aquellos textos en los cuales la paz aparece en consagrada en el preambulo,
algunos dirian que por tratarse de un enunciado-cuasi lirico- éste no forma parte del
contenido normativo de la Constitucién. Sin embargo, el preimbulo es un enunciado
no normativo que integra el sistema normativo de la constitucional, por lo tanto: forma
parte de ély por eso adquiere juridicidad (....) y ello sirve para encaminar nuestra identi-
dad individual en la comunidad (si lo deseamos) y la propia identidad de la comunidad
en cada uno de nosotros (siempre que estemos de acuerdo) (FERREYRA, 2008)

Otra inquietud que salta a la vista /es requisito indispensable que la paz-para ser
considerada como derecho-tenga que estar expresamente consagrada en el texto cons-
titucional. Las Constituciones, en la actualidad, se encuentran dotadas de preceptos
normativas tendientes a garantizar la vigencia de los derechos que tienen rango supra-
constitucional (los que se encuentran consagrados en Tratados, Pactos Acuerdos) y que
en virtud de aquellos automaticamente se incorporan en los ordenamientos juridicos
por medio de lo que en doctrina se conoce como el bloque de convencionalidad.

Para el caso ecuatoriano, lo aplicable es lo dispuesto en el articulo 424 en donde se
estable que aquellos tratados en los que se consagre derechos humanos, podran ser con-
siderados parte del ordenamiento juridico. Aquello es la garantia que todos los derechos
que nacen producto de las conquistas politicas, sociales e incluso aquellos que nacieron
después de las guerras mundiales, puedan ser invocados por el hecho de que el Ecuador
haya suscrito tales instrumentos internacionales.

Otro de los aspectos que se presenta tratindose del reconocimiento de derechos, se
encuentran las cldusulas de los derechos inherentes o implicitos como la que encontra-
mos en el articulo 11 numeral 8 de la Constitucién del Ecuador en el que se establece
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que NO se excluyen del ordenamiento juridico aquellos derechos que se deriven de la
dignidad humana, aun cuando no se encuentren expresamente establecidos en el texto
constitucional.

Es incuestionable que la paz es uno de los elementos esenciales para el desarrollo del
hombre. Tal como hemos analizado en lineas anteriores, la paz permite la creacion de
un ambiente de armonia y tranquilidad con lo cual coadyuva al progreso de los derechos
del hombre que le permiten alcanzar la plenitud de los mismos. Estas condiciones son
indispensables para lograr que el ser humano pueda desenvolverse en un medio acorde
a su dignidad. Indudablemente, no podriamos hablar de dignidad humana sin tener
de por medio paz. Tal como se explica en la carta apostélica pacem in terris, la paz esel
elemento esencial para el desarrollo de los derechos sean sociales, politicos, econémicos
etc. en beneficio dela dignidad humana. Existen instrumentos internacionales que sos-
tienen que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento
dela dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros
de la familia humana, y que por lo tanto son elementos esenciales a la persona.

Ahorabien, luego de haber establecido de manera categérica que la pazesun derecho,
es oportuno sefalar que no se trata de cualquier derecho. El articulo 7 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos para el Siglo XXI, establece que el derecho a la Paz,
como un derecho HUMANO que tienen todas las personas con el objetivo de erradicar
toda forma de violencia. En efecto, se trata de un derecho humano de tercera generacién
(FERREYRA, OB.CIT, pag. 233) que se encuentra destinado de manera objetiva a todo
aquel miembro de la especie humana tomando en consideracién-tal como fue expuesto
en lineas anteriores-que todos los individuos estamos dotados de dignidad. De ahi que
podemos afirmar que la dignidad de la persona, los derechos inviolables, el respeto a la
ley y a los derechos de los demas son el fundamento del orden politico y de la paz social
(POLO, 2013.). Se trata precisamente de un derecho humano porque son “(...) aquellos
poderes amparados por una comunidad, que general conductas obligatorias en los de-
mas (...)” (RABINOVICH-BERKMAN, 2013)y en razén de aquello requiere ser tutelada y
garantizada toda vez-tal como explicaremos en lineas anteriores- la paz es el derecho
que permite crear el ambiente propicio para el desarrollo de otros derechos y garantias.

Ahora bien, es importante tener presente que todos los derechos tienen o parten de la
existencia de unvalor que es y constituye la inspiraciéon para la conformacién de los mis-
mos. Es de trascendental importancia recalcar que el génesis de los derechos comienza
en laidentificacion de valores que luego van evolucionando hasta convertirse en derechos
e insertarse en los ordenamientos juridicos. No podemos desconocer que los valores son
elementos que cumplen un rol preponderante en el quehacer juridico, toda vez que los
mismos son elementos con los cuales de identifica una determinada sociedad. Frente a
esta situacién podemos afirmar que la paz-como valor-cumple un rol fundamental toda
vez que, tal como lo afirma Luigi Ferrajoli, el tercer criterio de identificacién axiolégica
de los derechos fundamentales es su nexo con el objetivo de la paz (FERRAJOLI, 2007)
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Decimos que la paz es un valor porque la misma permite la construccién de los ci-
mientos de otros derechos que integran el ordenamiento juridico y que permite el pleno
desarrollo de aquellos. Adicionalmente debemos establecer de manera categérica que
los Textos Constitucionales estan constituidos, en su parte dogmatica, por valores que
inspiran derechos, objetivos y deberes primordiales tanto para sus habitantes como para
el propio Estado.

Tal como hemos sefialado en lineas anteriores, varias constituciones (de las expues-
tas ut supra) consagran la paz entre las lineas del preambulo. Los preambulos de las
constituciones se caracterizan por consagrar los elementos axiolégicos que seran la base
de todo el andamiaje juridico que se edifica en el texto de la Constitucién. En este sentido
se considera la paz como un valor porque permite la creacién de un ambiente de armonia
y de bienestar que le permite al hombre alcanza la plenitud de sus derechos.

Esto se lo puede palpar de la forma mas evidente cuando todo el ordenamiento
juridico apunta a la eliminacién de toda forma de violencia y conservacién de la paz.
Este valor es de caracter general, ya que no se puede pretender alcanzar la paz como un
objetivo individual, toda vez que, para poder llegar a la consecucién de una paz plena, se
debe garantizar que sus efectos sean colectivos y que lleguen al resto de la comunidad.
La paz, desde la 6ptica que hemos abordado-, permite al hombre llevar a su maxima
expresién y a la plenitud derechos como: la VIDA, LA LIBERTAD, JUSTICIA, DICNIDAD,
LIBERTAD, ICUALDAD, SEGURIDAD entre otros, que constituyen la base esencial de
todo ser humano; sin éstos derechos no podria concebirse la existencia del hombre como
elemento fundamental de la sociedad.

Pensamos que la paz es el eje centro dentro de un Estado la misma que, al estar ase-
gurada su vigencia, garantiza la realizacién o el desarrollo pleno del individuo, toda vez
que, al estar inmerso en un ambiente de tranquilidad y ausencia de violencia, le permite
a éste ejercer ampliamente sus libertades, ser tratado de manera digna, transitar con
seguridad. Es por esta razén y otras mas que la paz es uno de los ideales perseguidos por
toda la humanidad y que hasta la actualidad todavia no se ha podido alcanzar en toda
su plenitud.

EL DERECHO COMO INSTRUMENTO AL SERVICIO DE LA PAZ
Es indudable que el derecho en su esencia tiene como fin tiltimo conservar y mantener el
ideal de armonia dentro de la sociedad, la misma que se materializa a través del orden
que debe existir en las relaciones entre los particulares y éstos con el Estado. Resulta
claro que las necesidades que se presentan dentro de un estado tienen que satisfacerse en
el sentido mas efectivo posible de tal manera que el Estado pueda garantizar el goce de los
derechos y garantias consagrados en el ordenamiento juridico.

Para DABIN, el orden es uno de los elementos esenciales para la biisqueda del bien
publico en beneficio de todos. El orden no es un factor que viene dado por sisolo, sino que
requiere de la realizacién de otras situaciones que permitan que se desarrollen las situa-
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ciones propicias a fin de garantizar un ambiente de tranquilidad y armonia dentro de la
sociedad. Para el autor antes mencionado, la idea de orden y paz guarda intima relacién
con el derecho, toda vez que si bien es verdad que la aspiracién maxima de un Estado es
que toda las relacione entre los individuos sean llevadas de manera pacifica. Sin embar-
go, cuando las relaciones sociales se vuelven conflictivas es necesario la implementacién
de mecanismos de coacciéon como lo son la fuerza ptiblica y la justicia (DABIN, 2003).

Larealizacién de la paz a través de la conservacion del orden en la sociedad por medio
del derecho es posible toda vez que las normas juridicas ademds de tener como objetivo
la regulacioén de relaciones sociales, poseen en su contenido érdenes y disposiciones que
son de cumplimiento inexorable. HART manifiesta que aquellos a quienes las 6rdenes
generales se aplican sustentan la creencia general de que probablemente a desobediencia
seguird la ejecucion de la amenaza, no sdlo en la primera promulgacién de la orden sino
continuamente hasta que la orden sea revocada o cancelada. (HART, 2009) En virtud de
lo anotado podemos afirmar que el derecho es la herramienta idénea para la conserva-
cién del orden dentro de la sociedad y hacer posible la consecucién de la paz, toda vez
que el derecho se encuentra-en su parte positiva- conformado por normas de caracter
general que contienen disposiciones coercitivas. La coercién, como elemento intrinseco
alasnormas juridicas, es el factor determinante para hacer posible que tales disposicio-
nes sean cumplidas y con ello hacer posible la idea de justicia. Esindudable pues, que
el derecho posee los atributos y las caracteristicas mas efectivas para coadyuvar con la
busqueda de la paz mediante el aseguramiento y tutela de valores juridicos que deben
inspirar las relaciones entre los seres humanos.

Ahora bien, es oportuno anotar que el derecho, ademas garantizar el imperio del
orden en los actos de la vida del hombre y con ello colaborar con el mantenimiento de
la paz, permite la vigencia de otros valores como la IGUALDAD y DIGNIDAD HUMANA

La igualdad es uno de los valores que guarda intima relacion con la paz y el derecho-
al estar inspirado por el ideal de justicia- garantiza la proteccién de la misma aseguran-
do el equilibrio en las relaciones humanas erradicando todo acto de discriminacién y
permitiendo el goce de los derechos en las mismas condiciones y con las mismas opor-
tunidades eliminando toda forma de trato desigual. Es de mencionar que la igualdad
juridica no serd otra cosa que la idéntica titularidad y garantia de los mismos derechos
fundamentales (FERRAJOLI, DERECHO Y CARANTIAS. LA LEY DEL MAS DEBIL, 2009) y
la paz forma parte de estos. La vigencia del principio de igualdad asegurala eliminacién
de todo tipo de trato discriminatorio en perjuicio de un determinado grupo y privilegia-
dos para otros. Con ello se garantiza que todos tengan las mismas oportunidades en el
ejercicio y goce de los derechos.

Otro de los valores que inspiran la consecucién de la paz, es la dignidad del hombre.
La dignidad humana es una correspondencia a la persona humana por lo cual cualquier
miembro de la especie humana no es sélo un fin en si mismo para si (fundamento sub-
jetivo), sino un fin en si mismo por antonomasia (sentido objetivo). (NOGUERA, 2009)
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En este sentido, podemos apreciar que la dignidad humana posee una doble concepciéon
dentro de si misma. Esta dualidad conceptual es la que justifica la razén por la cual
la dignidad del hombre se convierte en un rasgo distintivo o inherente al ser humano
y que identifica como un ser distinto del resto de los seres vivos. En virtud de aquello
las normas juridicas que imperan en un Estado constitucional de derechos de justicia,
tienen como objetivo erradicar todo acto de violencia que implique tratos crueles, de-
gradante y que humillen al ser humano. Cuando se considera al ser humano como fin
de toda la actividad del Estado y se garantiza a través de las normas juridicas el respeto
a dicha condicién, se establecen formas de erradicacién de todo tipo de violencia que
pueda afectar la integridad fisica, psicoldgica, sexual y moral. La garantia de tutelaala
dignidad humana, permite el libre desarrollo de la personalidad -tal como lo menciona
LUIS FELIPE POLO- la misma que no puede ser ajena a la libertad. (POLO, OB. CIT., 2013)
Es por ello que al garantizar la vigencia del principio de dignidad humana se crean las
condiciones idéneas que hacen posibles la realizacién de otros derechos esenciales para
el ser humano.

Sin lugar a dudas el derecho es y sera la herramienta mas idénea para garantizar
la consecucion de la paz, no solo por el hecho de que por su naturaleza es un ciencia
que guarda estrecha relacién con la sociedad y que se estructura con base a normas
por medio de las cuales el Estado ordena las actividades de los administrados y regula
las relaciones entre si, sino que ademas por el hecho de estar inspirado en el ideal de
justicia, permite la creacién de un ambiente adecuado para que valores supremos como
la igualdad y dignidad humana-entre los mas importantes- coadyuven a mantener la
armonia al interior del Estado y asi poder garantizar la eficacia de los derechos.

Resulta imperioso sefialar que cuando existen condiciones en las que se garantizan
principios como los antes mencionados, la importancia del derecho cobra relevancia en
labusqueda de la paz cuando a través del mismo se incorporan-en los textos normativos-
principios destinados a proteger derechos basicos como la vida, la libertad, el respecto
a la integridad, bien comun, buen vivir entre otros que solamente podran tener plena
vigencia cuando existe paz en la sociedad. FERRAJOLI, citando a HOBBES, establece que
la identificacién axioldgica de los derechos fundamentales es el nexo encaminado al ob-
jetivo de la paz el cual concibe la justificacién del derechoy el Estado como instrumentos
dela pazy dela tutela de la vida. (FERRAJOLIL., 2007)

Es de mencionar que la vigencia del derecho como instrumento al servicio de la paz
permite garantizar la solucién de todos los conflictos de la forma mas pacifica posible
eliminado toda forma de coaccién (ilegitima) para precautelar el orden en la sociedad.
DABIN, citando a KELSEN, establece que el derecho, sin duda alguna, es un orden esta-
blecido para promover la paz ya que prohibe el uso de la fuerza en las relaciones de los
miembros de la comunidad. Empero, no excluye de manera absoluta su empleo.

Lo anotado anteriormente resulta indispensable hacer referencia toda vez que, no
siempre, la sola vigencia del derecho garantiza el orden en las relaciones humanasy
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la consecucién de la paz. Existen casos en los cuales el derecho necesita recurrir a la
fuerza para mantener la tranquilidad en las relaciones de la sociedad. Tal como fue
anotado anteriormente, DABIN establece que cuando el orden de la sociedad no puede
garantizarse inicamente con la vigencia de las normas juridicas, es preciso recurrir a
la fuerza coactiva.

Es importante recalcar que el uso de la fuerza por parte del derecho-para garantizar
la vigencia del orden en la sociedad- no se opone con el ideal de paz tal como hemos
senalado en lineas anteriores. Una de las caracteristicas del derecho es su factor coac-
tivo, el cual le permite hacer uso racional de la fuerza para el cumplimiento efectivo de
las disposiciones del ordenamiento juridico. Es indudable hacer referencia al hecho en
cual todos los seres humanos si bien es verdad somos semejantes, también es verdad que
somos muy diferentes en cuanto a la forma de pensar y de actuar; ‘esta particularidad
hace que todos-en algtin momento- entremos en conflicto que de una u otra manera
puede afectar la vigencia de la paz. (DABIN, OB. CIT., 2003)

Elideal de justicia como valor inspirador del derecho hace que todo el ordenamiento
juridico tenga como objetivo mantener el orden, convirtiendo a la paz en su fin comun.
BOBBIO citando a KELSEN, establece que la “(...) paz no es el fin del derecho, es el tinico
del derecho, el unico fin posible del derecho: es algo menos; pero no es tampoco uno de
los fines posibles del derecho: es algo mds. La paz es el fin minimo de todo ordenamiento
juridico (...)” (BOBBIO, OB. CIT., 2008)No cabe la menor duda que el derecho al contener
en su esencia el ideal de justicia y ser una herramienta cuya finalidad es tutelar el orden
y la tranquilidad en la sociedad, lo minimo que puede garantizar es el desarrollo de las
condiciones del ser humano, en un ambiente de armonia.

CONCLUSIONES

No cabe duda que la paz cumple un papel trascendental en la vida del hombre. Una
sociedad libre de violencia (en cualquiera de sus formas) es la maxima aspiracién de
todos los Estados, esto se aprecia cuando en los textos constitucionales se habla de la paz
inclusive desde las primeras lineas que desarrollan los preambulos. No podemos negar
que la paz-como valor- es fuente inspiradora de todos los actos del Estado encaminados
a garantizar el pleno desarrollo de la condicién de ser humano y permite el goce efectivo
de los derechos que forman parte de la personalidad de cada individuo, asi como también
prevé mecanismos que tutelan y protegen aquellos.

Por medio de la paz pueden perseguirse otros fines tal como lo menciona BOBBIO al
establecer que el ordenamiento juridico puede perseguir fines como paz con libertad, paz
con justicia, paz con bienestar, pero la paz es la condicién necesaria para alcanzar todos
los demas fines y por tanto es la razén misma de la existencia del derecho. (BOBBIO N.,
2003)

Como podemos apreciar, la relacién paz-derecho es esencial dentro del Estado toda
vez que, el derecho permite la creacién de las condiciones necesarias para la consecucién
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de la paz. Por su parte la paz es requisito sine qua non para alcanzar los fines preferentes
del Estado en materia de derechos. Sin paz, es imposible hablar del ejercicio y goce de
derechos. No existe NINGUN derecho que pueda desarrollarse plenamente o que tenga
completa vigencia en un medio donde impera la violencia, el conflicto o controversias no
resueltas.

La paz como derecho inspira la creacién de disposiciones juridicas encaminadas a pro-
teger y tutelar todos aquellos derechos que nacen a partir de aquella, asi como también
normas que sancionan aquellos actos que tienden a causar caos y violencia. Ejemplo de
aquello podemos apreciar en los sistemas de proteccién de los DDHH donde se condenan
los tratos degradantes y humillantes a la persona, asi como también la sancién a los
delitos y crimenes como el genocidio, exterminio, desaparicién forzada, esclavitud,
apartheid, entre otros.

No cabe duda que el derecho es la herramienta idénea para alcanzar la paz. La natu-
raleza del mismo le permite la creacién de normas para erradicar los actos que puedan
ser contarios a la idea de tranquilidad al interior de la sociedad. Es por ello que tal como
lo hemos mencionado durante el desarrollo de todo el presente trabajo, la paz es el eje
central de todas las decisiones del Estado, las cuales se encuentran garantizadas por
medio de las actuaciones juridicas, toda vez que, el derecho en su esencia y finalidad se
encuentra al servicio de la paz.

Con los actuales acontecimientos acaecidos en varios paises de Europa, Medio Oriente
entre otros, surge de manera inmediata la siguiente interrogante \QUE ESTAMOS HA-
CIENDO NOSOTROS PARA CONSERVAR LA PAZ? ; COMO CONOCEDORES DEL DERECHO-
EN RAZON DE NUESTRA PROFESION-DE QUE MANERA PODEMOS CONTRIBUIR CON LA
PROTECCION Y VIGENCIA DE LA PAZ?, sin lugar a dudas son interrogantes muy dificiles
de responder de manera inmediata, toda vez que, los seres humanos-en algunos casos-
padecemos de una actitud quemeimportista y de flagrante indiferencia a las violaciones
de los Derechos Humanos. Bajo la trillada frase “mientras no se metan conmigo no pasa
nada” evadimos nuestra responsabilidad como defensores de la vigencia del derecho y
nuestra labor al servicio de la sociedad.

Anhelamos con mucha ESPERANZA y FE que los gobernantes y toda la comunidad
internacional y-en general-la humanidad entera mire hacia el interior de cada uno y
podamos darnos cuenta que, si continuamos “resolviendo las diferencias” a punta de
fuego, probablemente la humanidad tendra sus dias contados. Esperamos, algin dia
poder reivindicarnos con la humanidad.

No podemos tampoco hacer oidos sordos al terrible momento que esta pasando el
Ecuador con las consecuencias de la narco-guerrilla y las severas repercusiones que,
hasta la actualidad, han cobrado varias vidas de personas inocentes. Nosotros, quienes
hacemos del derecho un estilo de vida y que tenemos el privilegio de aplicar las normas
juridicas, tenemos una gran responsabilidad en pro de buscar vias de paz y precautelar
nuestros derechos y el de nuestros seres queridos



EL DERECHO A LA PAZ Y EL DERECHO AL SERVICIO DE LA PAZ

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BOBBIO, N. (1987). A un vecchio compagno v. estrada. turin einaudi.

BOBBIO, N. (2003). Ob. cit. Barcelona: gedisa.

BOBBIO, N. (2008). El problema de la guerra y las vias de la paz. Barcelona: Gedisa.

BOBBIO, N. (2008). El problema de la guerra y las vias de la paz. Barcelona: Gedisa.

BOBBIO, N. (2008). El problema de la guerra y las vias de la paz. Barcelona: Gedisa.

BOBBIO, N. (2008). Ob. Cit. Barcelo: Gedisa.

DABIN, J. (2003). Doctrina general del estado. Mexico: UNAM.

DABIN, J. (2003). Ob. Cit. Mexico: UNAM.

FERRAJOLI, L. (2007). El fundamento de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta.

FERRAJOLI, L. (2007). Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta.

FERRAJOLI, L. (2009). Derecho y garantias. la ley del mas débil (vOL. 82). Madrid: Trotta.

FERREYRA, R. (2008). Fundamentos constitucionales. buenos aires: ediar.

FERREYRA, R. (S.F.). Ob.Cit.

HART, H. (2009). El concepto de derecho. Buenos Aires: Abeledo Perrot.

JARRESR, X. (1999). Educacion para la paz. Madrid: Ministerio de Educacion.

LEDERACH, J. P. (2000). El abecé de la paz y los conflictos. Madrid: Catarata.

NOGUERA, A. H. (2009). La interpretacion constitucional de los derechos humanos. Lima:
Ediciones Legales.

POLO, L. F. (2013). Ob. Cit.

POLO, L. F. (2013.). Fundamento filoséfico de los derechos humanos. Lima: Grandes Edicio-
nes.

REVISTA JURIDICA | ISSN: 1390-3071 « N. 32 « 2018. « 102-116



||SSN: 1390-3071 « N.032 « 2018. « 117-128

REVISTA JURIDICA

-
—
o~

DERECHO DE LA INTEGRACION: TENDENCIAS

INTEGRATION LAW: THEORICAL TENDENCES
IN THE LATIN AMERICAN CONTEXT

ZACARIAS MIGUEL ISSOLIO!

1 Universidad Nacional del Nordeste, Argentina

RESUMEN

El objeto de estudio de esta investigacion de caracter descriptivo, se centrd en las diversas corrientes tedricas que influyen en el
proceso de integracion latinoamericano, y para abordarlo, se establecid una metodologia basada en las técnicas analitica, descriptiva
y comparativa con un enfoque cualitativo, donde se ha realizado la recoleccion de informacion cientifica de datos empiricos a través
de técnicas indirectas de analisis del material empirico reunido, conformado por trabajos de doctrina especializada, referida a las
relaciones internacionales y el derecho de la integracion, identificando el pensamiento de distintos autores sobre la evolucion del
proceso latinoamericano.

Como resultado del analisis se pudo concluir que actualmente en el ambito latinoamericano, existe una conceptualizacion eurocén-
trica para interpretar las relaciones internacionales y explicar el fendmeno de la integracion, como ldgica consecuencia del avanzado
estado de evolucion en las etapas del proceso integracionista europeo. Sin embargo, el fenomeno de la integracion debe ser abordado
tedricamente teniendo en cuenta la realidad socioecondmica, politica y cultural de la region, y en ese contexto se intentd crear un
marco interpretativo que tenga en cuenta las variables propias de la realidad regional.
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DERECHO DE LA INTEGRACIGN: TENDENCIAS TEORICAS EN EL CONTEXTO LATINOAMERICANO

ABSTRACT

The present descriptive investigation focused in the diverse theoretical currents that influence in the process of Latin American
integration. lts methodology is based on the analytical, descriptive and comparative techniques with a qualitative approach, where
the collection of scientific information has been done through indirect techniques of analysis. The collected empirical material
consisted of specialized doctrine works, referring to international relations and the right of integration, identifying the thinking of
different authors on the evolution of the Latin American process.

As a result of the analysis, it was possible to conclude that currently in the Latin American context, there is a Eurocentric conceptua-
lization to interpret international relations and to explain the phenomenon of integration, as a logical consequence of the advanced
state of evolution in the stages of the European integration process. However, the phenomenon of integration must be addressed
theoretically taking into account the socio-economic, political and cultural reality of the region, and in this context an attempt was
made to create an interpretative framework that takes into account the variables of the regional reality.

KEYWORDS: Regional integration, international relationships theories, Latin America.

INTRODUCCION
En América Latina, el fendmeno de la integracion fue abordado desde las incongruencias
tedricas con relacién al contexto del continente, por lo que se intent6 crear un marco de
interpretacién teniendo en cuenta las variables propias de la realidad regional.
En este sentido, debemos destacar la reflexién hecha por Ratil Prebisch hace mas de
cuarenta anos:
“No cabe pues interpretar los fenémenos del desarrollo latinoamericano valiéndose en
forma incondicional de teorias que corresponden a unarealidad histérica intelectual.
De ningtin modo podria prescindirse de la experiencia ajena, del pensamiento que en
otras partes se ha elaborado y se sigue elaborando. Lo auténtico y original no significa
insensata actitud de suficiencias. Pero hay que examinar lo que se piensa afuera con
gran sentido critico y con un espiritu selectivo que escapando al remedio artificioso
permita tomar de la experiencia universal lo que tuviere de positivo y aprovechable”.
(Gurrieri, 1982)
En este contexto, repasaremos algunas de las corrientes tedricas que influyen en el
proceso de integracion latinoamericano y como estas han influido en la interpretacién
de las relaciones internacionales y en los procesos de integracion regional.

TEORIAS ESTRUCTURALISTAS EN EL CONTEXTO LATINOAMERICANO
El contexto de la integracion en América Latina no siempre puede explicarse a través de
las teorias construidas en funcion de realidades de la integracién europea, por lo que se
han tenido en cuenta otras teorias como la interpretacién hecha de un sistema-mundo
o del subdesarrollo de los paises de América Latina segin las relaciones entre centro y
periferia y la teoria de la dependencia.

La teoria sobre las relaciones centro-periferia -segtin un andlisis estructuralista lati-
noamericano- fue desarrollada a finales de los afios cuarenta y principio de los cincuenta
por la Comisién Econémica para América Latina (CEPAL), bajo la conduccién del argen-
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tino Ratl Prebisch, quien se preocupaba por la desigualdad del comercio existente entre
el hemisferio norte y el hemisferio sur que provocaba una degradacion de los términos
de intercambio.

Segun esta teoria, existian grandes diferencias entre los centros o metrépolis con
economias homogéneas por causa de formas de produccién modernas mas complejas
y diversificadas, permitiéndoles producir una mas gran variedad de bienes y niveles
tecnologicos bastante importantes; y las economias periféricas mas heterogéneas y no
diversificadas en sus producciones ni en sus exportaciones, generalmente monoexpor-
tadoras, con condiciones tecnoldgicas menos uniformes.

La influencia de los trabajos de Prebisch a través de la CEPAL, alcanzé a la teoria
de la dependencia de los anos sesenta, representada por autores como Celso Furtado,
Theotonio Dos Santos, Fernando Henrique Cardoso y Enzo Faletto, quienes consideraban
al planeta como un sistema econémico (sistema mundial capitalista) controlado por el
capitalismo transnacional, donde son importantes las relaciones entre su expansion y
las estructuras y formaciones sociales locales.

Para el caso latinoamericano, una posicién periférica de dependencia de diferentes
centros del mundo desarrollado, segiin momentos precisos de la historia: Espafa, Cran
Bretaiia y los Estados Unidos.

El profesor Vieira Posada, al analizar estas nociones explica que el sistema - mundo,
creado segun el profesor estadounidense Immanuel Wallerstein en el siglo XVI, se con-
forma con un sistema de economia-mundo capitalista que se expande por la divisién del
trabajo incorporando otras zonas de imperios-mundo, de economias-mundo o de mini-
sistemas, con un flujo de plusvalia de las periferias hacia los centros donde se concentran
actividades monopélicas, en alternancia de ciclos de expansién y de estancamiento de la
economia-mundo llamados ciclos de Kondratieff.

En lugar de cambios sociales producidos pais por pais, tal como lo cita el VIEIRA
POSADA la teoria de un sistema-mundo de Wallerstein implica, -siguiendo a Peter
Taylor- que si se acepta este supuesto de una sociedad tinica, las numerosas sociedades
nacionales se convierten simplemente en partes de un todo mayor, por lo que un deter-
minado cambio social sélo puede ser comprendido en su totalidad en el contexto mas
amplio del sistema-mundo moderno.

El sistema-mundo es totalmente distinto, porque los dos se refieren a procesos com-
plejos ynoazonas, regiones o Estados. Los procesos de centro consisten en relaciones que
combinan salarios relativamente altos, tecnologia moderna y produccion diversificada,
lo cual no tienen los procesos de periferia. Y también se da la semiperiferia, que combina
ambos procesos: se explotan zonas periféricasy a la vez se sufre la explotacion del centro,
en una estructura tripartita de centro explotador, semiperiferia explotador y explotado
y periferia explotada.

Los ciclos Kondratieff produciran relocalizaciones de los centros de produccién hacia
zonas mas periféricas con la incorporacion de nuevas zonas, en un sistema politico in-
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terestatal que tiene también ciclos de hegemonia, como las Provincias Unidas del siglo
XVII, el Reino Unido del siglo XIX y los Estados Unidos del siglo XX. Siempre habrd, por
los ciclos de Kondratieff y los ciclos hegemoénicos, un movimiento de reposicionamiento
de los Estados en la zona central, periférica o semiperiférica. El ciclo Kondratieff, segtin
Wallerstein, comenzé a finales de la Segunda Guerra Mundial y el ciclo hegemoénico
de los Estados Unidos comenzé hacia 1870. Wallerstein preveia que los Estados Unidos
tendrian una disminucién importante de su poder en los afios 1990, lo que no se produjo,
puesto que se asiste en la primera década del siglo XXI a su hegemonia imperial.

En cuanto ala marginalizacién del Sur, Wallerstein considera que con la eliminaciéon
de la esperanza de un desarrollo nacional, el Sur reaccionara rechazando la cultura del
sistema-mundo, con migraciones masivas ilegales y con desafios militares directos, lo
que permite esperar .una bifurcacién que nos conducira al final de este sistema y a un
nuevo orden salido del caos del que es imposible intrinsecamente prever los contornos.
(VIEIRA POSADA, 2005)

NEORREALISMO E INTERGUBERNAMENTALISMO

La escena mundial a finales de la década del setenta permitié el surgimiento de nuevas
corrientes que ubicaban nuevamente a los estados como centros de la discusién. Asi, el
neorrealismo, con autores como Kenneth Waltz quien afirmé que el elemento que permi-
tia a los estados estabilidad en un sistema anarquico como es el sistema internacional,
era la estructura de los estados (neorrealismo estructural) a través de diversas formas de
equilibrio del poder, donde el interés nacional de un Estado se deriva tinicamente de su
posicién en el sistema internacional, con jerarquias de Estados mas fuertes que otros,
lo que se traducia en la existencia de un mundo bipolar de dos superpotencias que lo
controlaban en ese momento de la historia. (Waltz, 1979)

Elrealismo cldsico no encontraba interés en el fendmeno de la integracién ya que los
Estados seguian siendo los actores principales en el orden global basandose en las rela-
ciones de poder y relegando a las organizaciones internacionales a un segundo plano, ya
que continuaban siendo controladas por los Estados miembros.

Sin embargo, en un mundo bipolar, esta posicién no encontraba respuestas a la
interrogante del papel que cumplen las instituciones comunitarias, por lo que el papel
del estado sufre una reconceptualizacién a través del dos formas de neorrealismo, el
intergubernamentalismo institucional de Stanley Hoffmann de los afios ochenta y el
intergubernamentalismo liberal de Andrew Moravcsik de los afios noventa.

En su posicién intergubernamentalista institucional, Hoffmann defiende la impor-
tancia del Estado-nacién como actor en el régimen internacional, que si bien le impone
limitaciones y reduce la capacidad del Estado en su accién individual, preserva su rol
principal que en el nuevo orden gracias a la tolerancia de estos con las Comunidades
Europeas, en la inteligencia de que las instituciones comunitarias contribuyen a la
permanencia de los Estados miembros.
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Sin embargo, dese una doble aproximacion empirico-analitica y descriptivo-explica-
tiva, el intergubernamentalismo va a reconocer novedades en la integracién europea
occidental mediante cambios reductores de la capacidad de accién y de la soberania de
los Estados, en el estilo de las instituciones y en la irreductibilidad de todas las relacio-
nes solo poder, potencia o fuerza.

HOFFMANN SOSTIENE QUE

“El Estado-nacién sobrevive, preservado por la formidable autonomia de la politica, como
se manifiesta en la capacidad de resistencia de los sistemas politicos, la interaccién entre
Estados separados y un sistema internacional inicoy el rol de los lideres que creen que la
primacia de la high politics sobre el tipo de politica gerencial del funcionalismo y en la
primacia de la nacién, que lucha en el mundo actual sobre cualquier nueva forma, cuyo
penoso establecimiento podria requerir la propia retirada duradera de la presionante y
excitante batalla diaria”

Siguiendo a aquel autor, Robert Keohane -partidario dela teoria de la interdependen-
cia- junto a Hoffmann reconocen la conveniencia de realizar una nueva interpretacion
del proceso de cambio institucional en la Comunidad Europea, caracterizando la CE
como organizacién que comparte soberania sin cederla ni transferirla, que va mas alla
de una organizacién internacional pero mas acd de una federacién y que se fundamenta
en la realizacién de negociaciones intergubernamentales como requisito previo al des-
bordamiento (spill over) exitoso.

Hoffmann y Keohane establecen en 1991 como hipétesis principal del cambio insti-
tucional comunitario, la de la convergencia de preferencias:

“Esta hipétesis de la convergencia de preferencias sostiene que una condiciéon nece-
saria para nuevas politicas comunitarias o procedimientos decisorios mas centralizados
es la convergencia de preferencias de los Gobiernos sobre politica econémica, por razones
que no resultan principalmente de politicas comunitarias previas o de las presiones de la
economia politica mundial”. (KEOHANE & HOFFMANN, 1991)

Por su parte, los intergubernamentalistas liberales consideran que el Estado actia
mediante actos no unitarios hacia el exterior y lo que opera es un modelo de cooperacién.
Andrew Moravcsik, principal exponente de esta corriente, afirma que la Unién es un
“régimen intergubernamental exitoso de cooperacién politica negociada”. (OYARZUN
SERRANO, 2008)

Moravcesik, al analizar los tratados intergubernamentales que constituyeron la
integracién europea, sostiene que puede afirmarse que dicho proceso es un régimen
intergubernamental exitoso disefiado para manejar la interdependencia econémica
mediante la coordinacién de politicas negociadas mediante acciones racionales de los
gobiernos, que actian presionados por sus sociedades internas.

Partiendo de esta base va a formular el intergubernamentalismo liberal, que presu-
pone el comportamiento racional del Estado, y donde se destaca, por un lado, el poder
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y juego de los actores privados internos en la formacion de las preferencias nacionales
y la accién de los gobiernos -la teoria liberal- y, por el otro, el poder de los Estados, sus
preferencias, estrategias y practicas negociadoras en mutuas relaciones -la teorfa inter-
gubernamental-. El proceso de integracién responde a las preferencias de los grupos de
poder dentro de un Estado y a las relaciones de poder entre éstos. (MARISCAL BARASTE-
GUI, 2000)

Esta teoria sostiene que el papel de las instituciones supranacionales es aceptado
por los gobiernos en la medida en que sirven para alcanzar objetivos que dificilmente
puedan ser alcanzados por otros medios. Si bien pareceria una considerarse como una
subestimacion a las instituciones comunitarias, teoriza al respecto de la delegacién de
poder de los gobiernos a las mismas, sosteniendo que es un modelo “principal-agente”
en el que los gobiernos estatales son los principales y las instituciones supranacionales
meros agentes a quienes se les permite cierto grado de discrecionalidad, sin embargo “el
factor exégeno fundamental que condiciona la integracion es la demanda interguberna-
mental de ideas de politicas y no la oferta supranacional de ideas”. (MORAVCSIK, 1995)

Este autor, frente al continuo debate y a las objeciones empiricas y teéricas que debid
enfrentar, elabora su obra The choice for Europe Social Purpose and State Power from
Messina to Maastricht, en la que analiza el proceso de integracién europea y argumenta
que el avance de dicho proceso responde al hecho de que existié una convergencia de
las preferencias nacionales, en donde los gobiernos adoptan decisiones de acuerdo a
sus propias preferencias en las negociones entre estados miembros y las instituciones
comunitarias ofrecen garantias para el desarrollo de estas actividades.

Elanalisis histérico-politolégico hecho por Moravcsik lo 1leva sostener que el intergu-
bernamentalismo liberal ha quedado confirmado, cuando sostiene que:

“El argumento central de este libro -el argumento intergubernamentalista liberal-
sostiene que la integracién europea fue una serie de adaptaciones racionales por parte de
los lideres nacionales a las constricciones y oportunidades provenientes de la evolucion
de una economia mundial interdependiente, del poder relativo de los Estados en el
sistema internacional y del potencial de las instituciones internacionales para reforzar
la credibilidad de los comprometimientos interestatales. El registro histérico de las
cinco negociaciones mas sobresalientes en la historia de CE [...] apoya fuertemente esta
conclusion.” (1995)

Al entender a la integracién como una serie de elecciones racionales hecha por los
lideres nacionales, confecciona un marco racionalista en el que desagrega el fenémeno a
explicar en elementos. En este sentido -al revisar las cinco negociaciones sobresalientes
en el proceso de construccién de la Comunidad Europea- propone tres estadios en las que
el Estado es el instrumento politico principal: la formacién de la preferencia nacional,
la negociacién interestatal y la eleccién institucional.

El primer estadio es la formacién de preferencias nacionales, las que define como
“una serie ordenada y ponderada de valores puesta sobre resultados futuros sustantivos,
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con frecuencia denominados estados mundo, que podrian resultar de la interacciéon po-
litica internacional. Este primer nivel refleja los objetivos de los grupos internos dentro
del Estado, motivados por dos grandes categorias que subyacen a estas preferencias,
las geopoliticas y las econémicas. Las geopoliticas o ideoldgicas vinculan las politicas
econémicas con las metas politicas y militares, interesindose por las consecuencias
indirectas de la integraciéon econémica. Las de politica econémica se interesan por las
consecuencias directas, siendo la cooperacién un medio para que los gobiernos reestruc-
turen las externalidades de politica econdmica. De estas diversas categorias de moti-
vaciones se derivan hipétesis en competencia respecto a cinco dimensiones: variacién
por cuestiones y/o paises; tiempo de los cambios de preferencias; consistencia politica
y negociacion de las demandas; fracturas internas; y contenido de las deliberaciones.
(MARISCAL BARASTEGUI, 2000)

Elsegundo estadio esla negociacién interestatal. Dada la diversidad en las preferencias
de los distintos estados, es necesario emprender negociaciones mediante una cooperacion
mutuamente beneficiosa. Para explicar los términos especificos del acuerdo, deben tener-
se en cuenta dos dimensiones: eficiencia y distribucién de las ganancias, diferentemente
explicadas por dos teorias de la negociacién distintas y en competencia. La teoria suprana-
cional de la negociacién resalta el rol de los funcionarios supranacionales suministrando
informacion, ideas y gestién, configuradoras de los acuerdos vinculantes, dentro de un
contexto transaccional de altos costos. La teoria intergubernamental de la negociacién,
del otro lado, se basa en la demanda social de cooperaciéon como condicionadora de las ne-
gociaciones, en las que los gobiernos tienen informacion, ideas y capacidad gestora y cuyo
problema central es la distribucién de las ganancias, determinada por el poder relativo de
cada estado. Asume tres supuestos; las negociaciones de enmienda de los tratados se rea-
lizan en un ambiente no coercitivo de votacién por unanimidad; los costos de transaccién
de generacion de informacién e ideas son bajos; y la distribucién de beneficios refleja el
poder de negociacién relativo. Cada una de estas teorias genera hipétesis en competencia
relativas a tres dimensiones: disponibilidad de informacién e ideas; proceso negociador; y
eficiencia y distribucién de los resultados.

El tercer estadio es la eleccion institucional. Una vez conseguido el acuerdo, los
gobiernos nacionales deben poner en comun o delegar soberania en las instituciones
comunitarias. Por esto ultimo se entiende la toma de decisiones mediante votacién
no undnime, y por delegacién, la toma de decisiones auténomas por las instituciones
supranacionales sin intervencién del voto de los Estados ni veto unilateral. Tres posibles
explicaciones -ideologia federalista, gestién tecnocratica y credibilidad de los compro-
metimientos- formulan diferentes hipétesis en competencia en torno a tres dimensio-
nes -delegacion y puesta en comtin de soberania; fracturas y discurso internos; y forma
institucional-.

Confeccionado el marco racionalista tripartito Moravcsik basa su método en tres
principios. El primero, la explicita comprobacién de las hipdtesis en competencia deri-
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vadas de las diferentes tedricas, advirtiendo la evidencia empirica que las verifica tanto
como de las que las falsifica. El segundo, la desagregacién de los cinco casos seleccio-
nados a fin de multiplicar el nimero de observaciones acerca de las variables criticas
dentroy entre los casos. Y el tercero, el uso donde sea posible y apropiado, de la evidencia
confiable basada en fuentes primarias. (MORAVCSIK, 1999)

Luego de firmado el Tratado de Maastricht que define la conformacién de una unién
econémica, monetaria y politica, Moravcsik va a analizar el Tratado durante la década
de los noventa, formulando su teoria del intergubernamentalismo liberal basado en el
comportamiento racional del Estado, la formacién de la preferencia nacional y una ne-
gociacion interestatal. Entiende al intergubernamentalismo liberal como una secuen-
cia tripartita, donde primeramente en un contexto racionalista de maximizacién de
beneficios y minimizacién de costos, los gobiernos indican sus preferencias nacionales,
que son confrontadas después con aquellas de los otros gobiernos en las negociaciones
interestatales, para finalmente acordar una cesiéon de soberania responsabilizando las
instituciones supranacionales de los acuerdos obtenidos. (VIERA POSADA, 2008)

REGIONALISMO Y REGIONALISMO ABIERTO
Teniendo en cuenta lo expuesto, el abordaje del estudio del proceso de integracién en la
region comienza a partir del concepto del regionalismo mediante los aportes de la CEPAL.

Podemos decir que el regionalismo es definido por IBANEZ como las iniciativas po-
liticas de representantes gubernamentales para estrechar la cooperacién politica y eco-
némica entre Estados y actores que forman parte de una misma regién. Conformarian
la corriente regionalista el conjunto de proyectos politicos que surgen de la interaccion
entre actores gubernamentales estatales, y actores no gubernamentales estatales y
transnacionales (fundamentalmente empresas nacionales, grupos de presién y empre-
sas transnacionales).

Ello la distingue de la regionalizacién, a la que considera como conjunto de procesos
de integraciéon que se dan de forma efectiva en el interior de uno o varios ambitos geogra-
ficos regionales; este fenémeno comporta la intensificacién de las relaciones entre acto-
res estatales y no estatales que forman parte de una misma las interacciones sociales,
y especialmente de las interacciones econdmicas, lo que permite hablar de la existencia
de procesos de regionalizacién, en los cuales subyacen tanto intereses econémicos como
elementos ideolégico culturales”. (2000)

En un contexto de cooperacién internacional en materia econémica, el regionalismo
abierto surge como modelo de cooperacién en primer lugar entre Asia y el Pacifico, luego
trasladado al espacio europeo y finalmente impulsado en el contexto latinoamericano
por la CEPAL, con el objetivo de que puedan celebrarse acuerdos subregionales que per-
mitieran la apertura en la integracién de los procesos de integracién.

Asociado a un modelo econémico neoliberal, de liberalizacién comercial protagoni-
zado por las fuerzas del mercado y de las personas juridicas privadas el regionalismo
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abierto fue establecido en el articulo XXIV del Acuerdo General sobre Aranceles Adua-
neros y Comercio (GATT, sigla en inglés) de 1994, en el que se determiné que la apertura
regional debe ser utilizada como instrumento de negociacién para obtener reciprocidad
de terceros paises con la finalidad de permitir la expansion del contexto global sobre las
econémicas en desarrollo.

Dentro de este contexto, el regionalismo es considerado un fenémeno mas amplio
que la integracién econémica ya que incorpora asuntos relacionados con la cooperacion
y la construccion politica institucional. Este modelo esta caracterizado por bajos niveles
de proteccién externa que permitirian mitigar los efectos discriminatorios para los no
socios, “En ese contexto, la integracion regional se configuraba como opcién atractiva
para promover la competitividad internacional de los paises miembros, aumentar su
peso negociador frente a los paises industrializados, y, si esas negociaciones fallaban,
por lo menos se contaria con un mercado regional ampliado”. (SANAHUJA, 1997)

EL ROL DE LA CEPAL EN LOS COMIENZOS DE LOS PROCESOS DE INTEGRACION REGIONAL

La Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), definid el regionalismo
abierto como la posibilidad de conciliar las politicas de integracién con las de competiti-
vidad, “reflejado en los acuerdos de integracion y reforzado por la cercania geograficay la
afinidad cultural de los paises de la regién” (Comisién Econdmica para Ameérica Latina y
el Caribe, 1994)

En sus inicios, la escuela Cepalina impulsé un proceso de integracién que culminara
en un area de libre comercio regional mediante un fundamento teérico propio del pro-
ceso de integracién latinoamericano, basdndose de las teorias que estudiaron el proceso
europeo pero teniendo en cuenta el contexto de América Latina.

En los anos cincuenta comienza a sistematizarse la documentacién sobre el proceso
de integracién econémica de América Latina, realizando un diagnéstico que arrojé
como resultado los problemas relativos a la falta de tecnologia e industrializacién, y
que -con fundamentacion tedrica en el pensamiento econémico de DAVID RICARDO y
ADAM SMITH- propuso un modelo de sustitucién de importaciones para fomentar las
producciones nacionales.

En virtud de este marco, se elaboré una propuesta para el mercado comin latinoa-
mericano que fue publicada en 1959 y donde se planteé que el mercado comtin deberia
basarse en industrias que todavia no habian sido desarrolladas para alcanzar, eventual-
mente, la reduccién o eliminacién de derechos aduaneros propios del mercado comin.
En palabras de TAVARES:

“la integracién econémica regional era concebida, en los documentos originales de
la CEPAL como un vector estratégico de ruptura del cuadro entonces prevaleciente de
insuficiente dinamismo y baja productividad de la economia latinoamericana, pro-
yectandose en tres dimensiones interdependientes: la aceleracién del crecimiento, la
expansion y diversificacién de las exportaciones y el avance de la industrializacién. La
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ampliacién del mercado y de la base de recursos productivos, resultante de la integra-
cién, permitiria aprovechar las economias de escala y las ventajas de la especializacién
y complementacién industrial, creando las condiciones para aumentar la productividad
y dinamizar el proceso de industrializacién en el conjunto de los paises de la regién, eje
a partir del cual se expandiria el intercambio intra y extrarregional y se revitalizaria
el crecimiento econdmico. El tratamiento preferencial a los paises de menor desarrollo
relativo y el establecimiento de normas de reciprocidad para la expansién de las exporta-
ciones industriales en todos los paises asegurarian, en este contexto, la reduccién de las
disparidades intrarregionales simultdneamente con la disminucién de la brecha entre
laregién y los paises centrales”. (1998)

Por su parte, RAUL PREBISCH fue quien desarroll6 las teorias sobre el “centro-
periferia” aplicado al contexto latinoamericano en una época en la que se encontraba en
auge la teoria de la dependencia propia de las relaciones internacionales.

Desde este lugar, tanto PREBISCH como la CEPAL defendieron un modelo mixto en
el que combinaban la sustitucién de importaciones con la promocioén y diversificaciéon
de exportaciones, en un proceso en el que la integracion era vista como elemento funda-
mental para racionalizar los costos de la sustitucién de importaciones.

El andlisis de la CEPAL se enfocé principalmente en la necesidad de los paises de
remover los obstaculos internos para poder impulsar el proceso de integracién. Para ello,
debian producirse reformas estructurales que permitieran la expansién y la diversifica-
cién del comercio con otros paises del mundo mediante el establecimiento de politicas
conjuntas claras que permitieran una nueva especializaciéon en el mercado regional
ampliado.

Por otro lado, estos objetivos se encontraron con la dificultad que generaba la falta
de voluntad integracionista por parte de los gobiernos y de las elites latinoamericanas,
ya que este proceso conllevaba grandes reformas internas a nivel econémico, social y
politico.

En definitiva, la CEPAL definié logré definir los aspectos positivos de fomentar la
integracién entre las que se encuentran “el aprovechamiento de economias de escala, la
reduccion de las rentas improductivas por falta de competencia, la influencia favorable
en las expectativas de inversion nacional y extranjera, la reduccién de costos de tran-
saccion, los efectos considerables y duraderos que la integracion ejerza sobre las tasas
de crecimiento de los paises participantes, la incorporacién del progreso técnico y la
articulacién productiva, liberalizaciéon comercial intrarregional a favor del proceso de
especializacién intra-industrial que puede inducir una mayor eficiencia y generar exter-
nalidades como resultado del empleo de fuerza de trabajo calificada, el fortalecimiento
empresarial basado en diversas formas de vinculacién con la inversiéon extranjera y el
contacto mas estrecho entre proveedores y usuarios; adquisicién y difusién de infor-
macién, capacitacién y servicios financieros, elevar la produccién y la productividad
agricolas, estabilidad y aumento de la inversion al elevar la eficiencia de la adopcién de
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decisiones en materia de politica econémica, emprender en forma conjunta proyectos de
infraestructura, lograr un modelo de desarrollo que impulse, de manera simultanea, el
crecimiento y la equidad” (Comisién Econémica para América Latina y el Caribe, 1994).

CONCLUSIONES

Existe actualmente una conceptualizacién eurocéntrica para interpretar las relaciones
internacionales y explicar el fenémeno de la integraciéon, como légica consecuencia del
avanzado estado de evolucion en las etapas del proceso integracionista europeo. América
Latina, se quedd fundamentalmente en el andlisis estructuralista realizado en su mo-
mento por la teoria de la dependencia y por la concepcion cepalina de desarrollo; y poste-
riormente la idea que es suficiente para el proceso de integracién articularse en zonas de
libre comercio y poniendo un freno a la evolucién de aquel, olvidandose el debate tedrico.

Sibien para formular su teoria del intergubernamentalismo liberal basado en el com-
portamiento racional del Estado, la formacién de la preferencia nacional y una negocia-
cién interestatal, Moravcsik analiza el Tratado de Maastricht que define la conformaciéon
de una unién econémica, monetaria y politica de la Unién Europea, lo que se encontraria
en un estado mas avanzado que los procesos de integracién del continente, desde el punto
de vista del proceso integracionista, la adopcién de una determinada teoria depende de
variables e indicadores propios de cada bloque regional en el continente, tales como las
caracteristicas del origen, evolucién, acuerdos de cooperacion o asociacién estratégica,
entre otros.

Asi las cosas, el origen de la UNASUR -por ejemplo- se ha dado a través de un marcado
caracter intergubernamental, concretamente, la formacién de preferencias nacionales a
través del juego de los grupos de poder locales dentro de los Estados impulsores -Vene-
zuela, Brasil y Argentina- y en particular las relaciones de poder entre ellos, comenzé a
adquirir solidez en una etapa en la que las posiciones politico-ideolégicas convergieron sin
mayores inconvenientes y permitieron continuar con el debate de los proyectos que habian
comenzado con las Cumbres de Brasilia (2000) y de Guayaquil (2002), hasta la creacién
de la Comunidad Suramericana de Naciones en el afio 2004. Sin embargo, no ha logrado
conformarse una verdadera estructura que permita posicionarla a nivel latinoamericano.

En el caso de la CAN y el MERCOSUR -a diferencia de la UNSAUR donde prevalece el
intergubernamentalismo- se evidencia la aplicacion de la teoria funcionalista desde los
tratados constitutivos, donde la finalidad de cada bloque se encuentra enmarcado en la
cooperacién y en la asociacién de estados como estrategia de insercién a nivel internacio-
nal, lo que les permitié la construccién de proyectos conjuntos para alcanzar las metas
propuestas planteadas en sus instrumentos de creacion.

A pesar de ello, el fendmeno de la integracion debe ser abordado teéricamente tenien-
doencuentalarealidad socioeconémica, politicay cultural de la region, y en ese contexto
se intentd crear un marco interpretativo que tenga en cuenta las variables propias de la
realidad regional.
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RESUMEN

Las Sagradas Escrituras nos ensefiaron que Dios tiene misericordia infinita y al mismo tiempo tiene una justicia perfecta, ambos
conceptos podrian parecer contradictorios, la justicia es un concepto fundamental para la sociedad cuando, normalmente, se hace
referencia a un orden juridico a través del cual se aplica la ley; pero en el derecho canonico, tiene una connotacion mayor, propia
del fin sobrenatural de la Iglesia. “La justicia perfecta de Dios es misericordia infinita” (Francisco |, Tangente, 2016). Es propio que
en este afio del Jubileo extraordinario de la Misericordia, convocado por el Papa Francisco se otorgue al pueblo de Dios nuevas
oportunidades de alcanzar el estado de gracia, lo que entre otras, ha conducido a la transformacion del proceso de declaracion
de nulidad matrimonial, en consideracion a las parejas separadas y en especial las divorciadas y vueltos a casar civilmente, para
que puedan resolver su duda de conciencia sobre la validez o nulidad de su matrimanio, con un proceso mas rapido y eficiente pero
manteniéndose intacta la esencia del sacramento del matrimonio, para descubrir a la luz de la misericordia y la justicia, la verdad
sobre su situacion irregular, que les causa tanto sufrimiento y provoca que se sientan alejados de la Iglesia.
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ABSTRACT

“Continuous crimes” has, by disposition of Ecuadorian criminal law, a concrete impact with relationship to determining the com-
putation of the prescription, without any other legal reference. Historically, it has served as a “wild card” to apply penalties for
non-existent criminal offenses to the date of commission of an offense, stretching the time of commission, due to a supposed
continuity, unity and escalation, or, to mention, without any practical significance, to crimes of successive tract (Clarifying that such
aterm is considered more as a modus operandi than as a form of self-execution, as has been defined by Tiedeman for the so-called
economic crime). For this reason, it is questionable to invoke it as fundament of the application of the Comprehensive Criminal Code
(with which emerges the criminal type of Mass Scam) for previous conduct, consummated under the effect of the criminal type of
Scam (now repealed) and the express law that resolved the issue of the contest of infractions, in response to a few cases prior to
the cessation of the activity, located in the temporary space of posteriority to the promulgation of the current Code (COIP). Doing so,
violating warranty principles, could contravene a norm of care.

KEYWORDS: Continuous crimes, contest of infractions, legal asset, passive subject.

INTRODUCCION

El Santo Padre en su bula Misericordiae vultus, con la que convocé oficialmente el Jubileo
Extraordinario de la Misericordia, que inicié el 8 de diciembre de 2015 y que finalizara el
20 de noviembre de este 2016' y destacd que no existe contraposicion entre la justiciay la
misericordia. El Papa Francisco I (2015) manifiesta que “La justicia por si misma no basta
y la experiencia sefiala que apelando solo a ella se corre el riesgo de destruirla”.

Como profesionales o estudiantes de jurisprudencia, trabajamos dia a dia inspirados
por la justicia, desde nuestras primeras lecciones de derecho aprendimos el concepto de
Ulpiano quelajusticia es dara cada uno su derecho, lo que le corresponde, entonces, (cémo
podemos entender en nuestra mente defensora y exigente de derechos correspondientes
que la justicia perfecta implica perdonar al agresor, olvidar lo pasado, desearle todo bien,
y si es posible ayudarlo a que tenga un arrepentimiento sincero que purifique su alma?

{Coémo se puede hacer para que estas realidades que, ante los ojos de un jurista, se
contraponen, se puedan conciliar en una sociedad que cada dia exige su bienestar indi-
vidual y se basa en soluciones personales y relaciones desechables?

Esta pregunta San Juan Pablo I1 (1999) la aclara en su enciclica Dives in Misericordia,
“la misericordia es el encuentro de la justicia divina con el amor: el beso dado por la
misericordia a la justicia” (no.9). Pues justamente es esa misericordia de Dios que nos
lleva al cumplimiento de la verdadera justicia, pero de que estamos hablando entonces,
la verdadera justicia no pide la retribucién de lo que hemos recibido. Es realmente el
cenaculo de un amor verdadero.

Las Sagradas Escrituras nos presentan a Dios como misericordia infinita pero tam-
bién como justicia perfecta. Parecerian dos realidades que se contraponen, pero no es
asi, porque la misericordia de Dios es lo que hace que se cumpla la verdadera justicia. Si
pensamosen laadministraciénlegal delajusticia, vemos que quien se considera victima

1 Latradicién es que se celebre un Jubileo cada 25 afios, el iltimo fue en el afio 2000.
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de una ofensa se dirige al juez del tribunal para pedir justicia: una justicia retributiva
que inflige una pena al culpable, siguiendo el principio de que a cada uno se le da lo que
se merece. Pero ese camino no lleva a la verdadera justicia porque en realidad no vence al
mal, solamente lo limita. En cambio, solo respondiendo al mal con el bien se le derrota
completamente. (Francisco I, 2016)

Solo respondiendo al mal con el bien se lo derrota verdaderamente, cuando confia-
mos en la justicia divina, la mayoria de las veces es cuando hemos agotado las formas
de aplicar nuestra justicia humana sin tener el resultado deseado, entonces ante esa
impotencia de no tener la justicia en nuestras manos confiamos en la justicia divina,
que ella haga lo que nosotros no pudimos o que la sociedad y su marco legal no nos
permitio.

Las Sagradas Escrituras nos ensefnan a perdonar al que nos ofende, acercarnos a éste
y hacerle reflexionar sobre el mal que nos ha causado, se apela a su conciencia, y si sobre
esto podemos hacer que se arrepienta y deje de infringir el mal, estamos logrando que el
agresor u ofensor sea un hombre justo, que lo que nos hizo dafo deje de existir, es decir,
arrancaremos el mal desde la raiz; esto en una justicia perfecta.

Esta forma de crear justicia a grandes visos no es nada facil, pues primero implica
que el perjudicado pueda perdonar al que le hizo dafio. Ademas, que el ofensor tenga un
sincero deseo de no volverlo a dafiar.

Este tipo de proceso de justicia se hace con las personas a las que uno ama, a nuestros
hijos, nuestro cényuge, nuestros padres, etc. porque precisamente queremos que ellos
tengan un corazén puro, junto a un proceder fecundo lleno de obras de amor y caridad,
incapaces de pasar por encima de sus semejantes.

Es justamente lo que nuestro Dios, Padre de todos nosotros, hace con cada uno de
sus hijos, seres imperfectos, a pesar que cada dia tropiezan y vuelven a caer, nos da la
oportunidad de comenzar cada dia, sin importar lo egoistas, prepotentes, temerosos o
desconfiados que seamos, continuamente nos invita a arrepentirnos y a volvernos seres
justos. Ese es el objetivo: cambiar de vida, evitar el mal y tener la energia de seguir edi-
ficando nuestras vidas segtin la obra de Dios.

La justicia es la virtud moral que consiste en la constante y firme voluntad de dar a
Dios y al préjimo lo que les es debido. La justicia para con Dios es llamada “la virtud dela
religién”. Para con los hombres, la justicia dispone a respetar los derechos de cada uno
y a establecer en las relaciones humanas la armonia que promueve la equidad respecto
alas personas y al bien comun. El hombre justo, evocado con frecuencia en las Sagradas
Escrituras, se distingue por la rectitud habitual de sus pensamientos y de su conducta
con el préjimo. (San Juan Pablo I, 1999)

La misericordia es el atributo de Dios que extiende su compasioén a aquellos en nece-
sidad. Tanto el Antiguo Testamento como el Nuevo Testamento ilustran que Dios desea
mostrar su misericordia al pecador. Uno debe humildemente aceptar la misericordia;
no puede ser ganada. Como Cristo ha sido misericordioso, también nosotros estamos
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llamados a ejercer compasién hacia otros, perdonando -como dicen las palabras de Jests-
“setenta veces siete” (Mt 18:22).

Para entender mas acerca de la misericordia, el mismo Jestis nos lo explica a través de
pardbolas, ademds y, ante todo, El mismo personifica y encarna, la misericordia.

El contenido de la pardbola del hijo prédigo nos deja una leccién de justicia mi-
sericordiosa que traspasa el significado de justicia, cuando éste regresa al hogar
luego de dilapidar la fortuna de su familia y su buen nombre; él deberia trabajar
y ganarse su sustento y poco a poco cierta cantidad de bienes materiales, debia
sufrir y pagar con creces sus errores y la miseria moral en la que cayd, pero al fin
y al cabo era un hijo y su padre no dejaria de considerarlo asi, es fiel al amor que
siente a su hijo, cuando el amor filial no humilla sino al contrario lo perdona y lo
acoge en su casa. El hijo prédigo era consciente de ello y es precisamente tal con-
ciencia lo que le muestra con claridad la dignidad pérdida y lo que le hace valorar
con rectitud el puesto que podia corresponderle atin en casa de su padre. El amor
no humilla, sino que revaloriza al ser humano, el que es objeto de misericordia es
hallado de nuevo, gana una nueva oportunidad de comenzar (San Juan Pablo II,
1999).

La misericordia no es contraria a la justicia, porque a través de ella Dios le da al
pecador la oportunidad de arrepentirse, convertirse y creer. Por supuesto afiade el Papa
Francisco I (2015). “eso no significa devaluar a la justicia o que no sea necesaria, por el
contrario, los que cometen errores tendran que cumplir la pena, solo que esto no es el
fin sino el principio de la conversién, porque experimentamos la dulzura del perdén”,
el santo padre sefiala que el amor es la base de la verdadera justicia. Como san Agustin
decia “es mas facil que Dios contenga la ira que la misericordia”.

Pero todo esto no significa que tenemos asegurada la vida eterna solo por la miseri-
cordia, es necesario tener un profundo arrepentimiento, Dios perdona al hombre que se
lo pide, pero debe tener un profundo arrepentimiento y propésito de enmienda, como
cuando Jests perdona al ladrén arrepentido (Lucas 23, 39-43). “Hay mas alegria en el
Cielo por un ladrén que se arrepiente que por noventa y nueve justos que no necesitan
arrepentirse”. (Lucas 15, 7).

Sin embargo, la misericordia no elimina la culpa del hombre por sus pecados, ni de
pedir perdén ni de su penitencia posterior. Los santos de la historia, desde los tiempos
de nuestro Sefior Jesucristo hasta la actualidad, han hecho grandes penitencias. Esto
no significa que no existe condena para los que han pecado abiertamente, rechazando
a Dios y sus semejantes; para estos existe el infierno. Jests premia a los que actuaron
misericordiosamente con los mas necesitados “Bienaventurados los misericordiosos
porque ellos alcanzardn misericordia”. (Mateo, 5, 7).

Este jubileo de la misericordia que finaliza en noviembre de este afio es una gran
oportunidad de reflexionar, tanto los creyentes como los que no lo son, en la conversién,
la reconciliacién, para limpiar nuestras culpas y cumplir nuestras penitencias.
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Tengamos la tranquilidad de reconocer que, si no hubiera pecadores, tampoco
existiria el arrepentimiento y la misericordia infinita de Dios. Si no hay pecado
tampoco habria castigo ni justicia. Dios nos da misericordia en abundancia, en este
jubileo extraordinario, no dejemos pasar la oportunidad de vivir plenamente el amor
de Dios.

Conlafinalidad de que se subrayelaposicién delalglesia, lacual me acojo totalmente,
de ensenarle a sus fieles que el proceso de declaracién de nulidad del matrimonio ha te-
nido cambios en atencién a los fieles que sufren por no tener respuesta a su matrimonio.
No es normal que se den estos cambios en la Iglesia, que no contrarian sus doctrinas, o
por lo menos no en tan poco tiempo. Con el motu propio Mitis Iudex Dominus Iesus del
Papa Francisco, el proceso canénico se adapta a un mundo que necesita actualizaciones
con mas requerimientos.

Como dijo el mismo Papa, los tribunales son mas maduros, por lo que estos procesos
no necesitan tener una sentencia ratificada, puesto que basta solo con el criterio del
tribunal de primera instancia para que el matrimonio sea declarado nulo. Este tema lo
abordaremos mas adelante, debido a que es fundamental entender su importancia, los
criterios fundamentales en los cuales se basaron y, mas que todo, sus resultados, saber
len qué posicién quedamos los fieles frente a este muto propio?

EQUIDAD CANGNICA

El derecho canédnico tiene como fin el contribuir con la misién salvifica de la Iglesia, esto
es, la salvacién de las almas, misién que ha sido ratificada en el concilio Vaticano II, que
recalca que el romano pontifice es el pastor supremo de las almas a él confiadas, y que no
hay nada que se interponga a este deber.

En derecho canédnico se establece la justicia y la equidad candnica para interpretar
cada caso, teniendo en cuenta sus peculiares circunstancias, pero bajo los principios
de benignidad y misericordia de la Iglesia. No es criterio para interpretar los cinones
del Cédigo canénico, sino para casos de vacio legal o como criterio de interpretacién de
un juez, y a las sanciones canénicas, y la celeridad de formalidades judiciales tienen un
valor de gran relevancia pastoral.

La actividad juridica canénica es pastoral por su misma naturaleza. Esta va mas alla
de su trascendencia siempre representa una retribucion de justicia. Se debe recordar
que, si bien la vida de la iglesia estd regida por principios que enaltecen la caridad y la
misericordia, no se pueden contraponer con la justicia, es decir, no se necesita obrar
injusto para que exista un acto de caridad, en definitiva, es evidente que la misericordia
no debilita la justicia.

Se puede interpretar la ley y recurrir a excepciones moderando el uso de sanciones y
restricciones, siempre que esa interpretacién no vaya con los parametros de la justicia,
como decia san Juan Pablo Il en el referido discurso que la justicia y el derecho en estricto
sentido.
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EL JUEZ ECLESIASTICO Y LA BUSQUEDA DE LA VERDAD

El juez eclesidstico tiene como obligacién fundamental la bisqueda de la verdad, debe
estar convencido que la verdad existe a pesar de las dificultades y hasta de los temores
de encontrarla, no se puede satisfacer a nadie mas que a ese anhelo de llegar a la verdad
delarazén de los hechos planteados. Ya lo decia san Juan Pablo Il a 1a Rota Romana en el
discurso de 2005 “es necesario resistir el miedo a la verdad, que a veces puede nacer del
miedo de herir a las personas”. (San Juan Pablo II, 1990)

Esta obligacion compete también al obispo, que en su iglesia particular se constituye
como juez por mandato divino.

Eljuez debe hacer unarecta interpretacion de las leyes positivas. Pero las leyes positi-
vas y las sentencias no constituyen la verdad, sino que la descubren. El magisterio ecle-
sidstico y las leyes no pertenecen a dos realidades distintas mas bien se interrelacionan
a medida que la ley se apega al derecho y este a la verdad, la cual emana del magisterio
delaiglesia.

En un proceso matrimonial nada debe mover mas a un juez que llegar con la luz de
la verdad al esclarecimiento de los hechos, no se puede declarar una nulidad donde no
la hay, no se puede faltar a la verdad de esa manera, estaria incurriendo en una falsa
pastoralidad o mal entendida misericordia, engafiando a las partes con una sentencia
de matrimonio nulo donde realmente si hay un vinculo.

Puede un juez considerando la naturaleza del proceso, o los problemas de las partes
tener una consideracién especial respecto a la situacién de las personas, y pretender la
celeridad del tramite a las particularidades, pero sin alterar el orden del proceso.

Seria oscuro que, por esas mismas condiciones dificiles de las partes, se atente de-
clarar una nulidad cuando no existe una certeza moral de la misma, fundamentidndose
en la dificultad de una pareja en llevar adelante su matrimonio, puntualizando que di-
ficultad no es imposibilidad. El juez no puede dar su fallo por la nulidad del matrimonio
canénico, como una solucién pastoral o un acto de misericordia, a parejas que tienen
relaciones que les producen angustia, por mas que insistan de diversos modos. “Los
caminos que se apartan de la justicia y de la verdad acaban contribuyendo a distanciar a
la gente de Dios, obteniendo asi el resultado opuesto al que se buscaba de buena fe.” (San
Juan Pablo II, 1990)

Las partes deben tener una actuacion sincera, colaborando con todos los medios de
prueba a su alcance para que esta verdad de los hechos se establecida y asi tener una
sentencia justa, a conciencia, sin tratar de falsear los hechos o acomodarlos a lo que
piensan que es favorable para el veredicto que deseen.

Ellas tienen un legitimo derecho a conocer la verdad, en derecho matrimonial la
sentencia no constituye una nulidad matrimonial, sino que la declara, entonces mal
podrian las partes aceptar una sentencia falsa basada en hechos engafiosos, y luego
actuar como si no existié su matrimonio y parecer personas solteras cuando en realidad
a conciencia saben que el proceso estuvo viciado por su falsedad. Es una situacién tras-
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cendentalmente moral, de duda de conciencia, cuando las partes exponen su situacién,
realizan su declaracién bajo juramento, y se someten al veredicto de los jueces dentro del
proceso de declaracién de nulidad matrimonial.

Hay voces que exclaman que todo matrimonio fallido deberia ser reconocido como
nulo, manteniendo un proceso previo como mero tramite, pero no serian mas que actos
de gravedad juridica y moral, y no constituirian solucién alguna a las crisis matrimo-
niales, peor a la salus animarum (el bien de las almas) de las partes.

Cuando un juez defiende una unién vélida, esta defendiendo la misién que le fue
confiada, defender a la familia, como célula basica de la sociedad, donde debe prevalecer
la unioén y bienestar de los conyuges y la tutela de los hijos que deben formarse en ésta,
para luego integrarse a la sociedad civil como fruto del amor de esta pareja, y si el juez
tiene la certeza que una union es valida, la declaracién de la misma, serd un acto de jus-
ticia que debe ser exigido como derecho que es y como acto de defensa de la comunidad
eclesidstica y la sociedad secular.

No olvidemos que en caso de que no exista la certeza de la nulidad, se fallara a favor
del matrimonio, basado en el principio del favor matrimonii, que recoge el canon 1060
del Cédigo Canédnico.

EL PROCESO MATRIMONIAL Y LA NATURALEZA PASTORAL

Toda sociedad organizada tiene un eficaz sistema judicial y procesal para poder reglar
el reconocimiento de sus deberes y derechos. En la Iglesia Catélica, los fieles tienen el
derecho a acercarse a los tribunales eclesiasticos. “Seria imposible llevar almas a los
cielos si se prescindiese de ese minimo de caridad y de prudencia que consiste en el
compromiso de hacer observar la ley y los derechos de todos en la Iglesia” (San Juan
Pablo II, 1990).

Santo Tomas de Aquino, en su Summa Theologiae, concluye que “la misericordia no
debilita la justicia, sino que es la perfeccién de justicia”. Convencidos de esto la Iglesia
dispone que en todo lo referente a la aplicacion de justicia, incluyendo los procesos refe-
rentes a la declaracién de nulidad matrimonial sean tratados de esta forma. De manera
que el proceso canénico debe ser llevado con rigor y la exigencia que el Cédigo Canénico
establece, alaluzdelarazénylaley.

Al establecerse el proceso candnico, éste tiene como fin la bisqueda de la verdad,
no seria oportuno entonces que ademas de las consideraciones a la justicia se tengan
consideraciones de indole pastoral, acaso para dar soluciones a las partes que se encuen-
tran agobiadas con su realidad de los hechos. La actividad canénica y pastoral se uneny
existen en armonia con el objetivo comun de salvar a los fieles.

San Juan Pablo Il en su discurso a la Rota Romana de 1994, afirma que la instrumen-
talizacién de la justicia al servicio de intereses individuales o de férmulas pastorales,
sinceras acaso, pero no basadas en la verdad, tendra como consecuencia la creacién de
situaciones sociales y eclesiales de desconfianza y de sospecha, en las cuales los fieles
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estaran expuestos a la tentacién de ver solamente una lucha de intereses rivales, y noun
esfuerzo comun para vivir segin el derecho y la justicia.
(San Juan Pablo II, Mercaba, 1990).

REFORMA AL PROCESO CANGNICO DE NULIDAD MATRIMONIAL. CARTA APOSTOLICA EN FORMA DE
MOTU PROPRIO MITIS IUDEX DOMINUS IESUS

Desde la institucién del matrimonio como sacramento, la Iglesia ha entendido y defendi-
dola doctrina de la indisolubilidad del matrimonio, y ha disciplinado adecuadamente el
proceso judicial referente a su nulidad. Y como todas sus instituciones son perfectibles lo
ha hecho cada vez mas ajustado a su doctrina de fe, con el propésito esencial y continuo
del bien de los fieles.

Imbuido en el espiritu del Jubileo de la Misericordia, el papa Francisco aprobé dos do-
cumentos para la reforma del proceso de declaracién de nulidad matrimonial, el primero
para las normas establecidas en el Cédigo de derecho Canénico promulgado en 1983, y el
otro relativo a las disposiciones del Cédigo para las Iglesias Orientales, los cuales entra-
ron en vigencia el 8 de diciembre de 2015, sin perjuicio del principio de indisolubilidad
del vinculo matrimonial, porque ha querido dar un regalo lleno de misericordia para los
fieles laicos casados, que estén en situacién irregular para que aclaren su estado, resuel-
van sus dudas de conciencia y sepan si su vinculo conyugal es verdadero, o al contrario,
nunca existié. Es una nueva oportunidad de acercarse a la Iglesia y de propender a la
salvacién de las almas, que sigue siendo el fin supremo de las instituciones de la Iglesia
para tutelar el matrimonio en base en la unidad de la fe y como origen de la familia
cristiana. A partir del gran nimero de fieles que se alejan de la Iglesia, ésta como madre
se acerca a sus hijos apelando a la caridad y misericordia, y para ayudarlos que consigan
una paz de conciencia acortando esa distancia moral que los separa.

Conel correr delossiglos, lalglesia, adquiriendo una conciencia mas clara en materia
matrimonial de las palabras de Cristo, ha entendido y expuesto con mayor profundidad
la doctrina de la indisolubilidad del sagrado vinculo conyugal, ha sistematizado las
causas de nulidad del consentimiento matrimonial y ha reglamentado mas adecuada-
mente el proceso judicial correspondiente, de modo que la disciplina eclesiastica fuera
siempre mds coherente con la verdad de fe profesada. (Francisco I, 2015)

En uno de los hechos mas significativos durante el papado de Francisco, en la III
Asamblea General extraordinaria del Sinodo de Obispos sobre la Familia, el episcopado
solicité procesos mas rapidos y asequibles, el Santo Padre, con total predisposicién a las
necesidades, dio disposiciones, no para favorecer la nulidad de los matrimonios, sino
para impulsar una reforma en el proceso de causas matrimoniales para acelerar la decla-
raciéon de nulidad de un matrimonio; proceso que hasta antes de la reforma podria durar
varios afios, pero siguiendo la huella de sus predecesores como lo dijo el Santo Padre,
tratandolo como un proceso judicial, y no un acto administrativo, precisamente para
asegurar la reivindicacién de la justicia y la verdad a la luz de los hechos. Asi lo confirmé
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a los periodistas en su viaje desde Filadelfia a Roma luego de la Jornada Mundial de la
Familia en Estados Unidos en septiembre de 2015.

Y se puede decir que aquellos que piensan en el divorcio catélico se equivocan, porque
este tltimo documento (Mitis Iudex Dominus Iesus) ha cerrado la puerta a la via admi-
nistrativa, que era la via por la cual podia entrar el divorcio. Siempre esta la via judicial.
(Francisco I, 2015)

Desde el 8 de diciembre del 2015 entr6 en vigencia, en la Iglesia Universal, el motu
proprio Mitis Iudex Dominus lesus (Sefior Jests es un Juez misericordioso) para el Cédigo
de Derecho Canénico, que contiene los cambios que se llevaran en el proceso, aseguran-
dose una mayor rapidez del mismo, reconociendo la potestad de los obispos para juzgar.

La reforma comprende el capitulo referente “De los procesos matrimoniales”, en el
libro VII parte I11, Titulo I, los cinones del 1671 hasta el 1691 del CIC-83.

Debemos resumir a continuacioén, los criterios fundamentales que han guiado la
reforma:

1. Llaintroduccion de la sentencia tinica: recordemos que el derecho canénico establecia
que se necesitaba que una causa de nulidad matrimonial sea analizada por los tribu-
nales, en instancias sucesivas, y que tengan dos sentencias conforme a la declaracién
de nulidad para que sea ejecutiva. La necesidad de la doble sentencia conforme fue in-
troducida por Benedicto XIV para frenar algunos abusos, pero el papa Francisco anadié
que “los procesos cambian y la jurisprudencia se mejora siempre”. Esta doble sentencia
ya no serd necesaria, se podra considerar en firme con una sola sentencia a favor de la
nulidad del matrimonio.

2. La constitucién del juez tnico bajo la responsabilidad del obispo: el cual deberd ser
siempre clérigo, en primera instancia, para garantizar que no haya ningun tipo de
laxismo. Pero los procesos de causas de nulidad matrimonial se seguirdn llevando
por un colegio de tres jueces, como se hacia anteriormente, y al que se podra seguir
recurriendo. El tribunal que se conforme estara presidido por un clérigo, y podra haber
hasta dos laicos, pero se deberd tomar en cuenta la preparacién, prudencia y espiritu
cristiano de éstos. Asi mismo, el decano del tribunal de la Rota Romanay presidente de
la comisién para la simplificacién de los tramites del proceso matrimonial, monsefor
Pio Vito Pinto, remarcé que se debe buscar la manera de compensar econémicamente a
los operadores judiciarios y abogados que se hacen cargo de estas causas.

3. Elmismo obispo es juez: la potestad del obispo para decidir por si solo, como pastor de
su dibcesis y de la porcién del pueblo de Dios que le han sido confiados, y no que delegue
completamente la funcién judicial en materia matrimonial a los tribunales dela curia,
sobre todo en los casos de nulidad mas evidentes o procesos breves

4. Lainstituciéon de un proceso breve: aplicable en los casos que la nulidad esta sostenida
por argumentos particularmente evidentes, en la que el Sumo Pontifice ha querido
que el obispo sea el juez en este tipo de procesos. Pero deben existir dos condiciones.
Que la peticién sea propuesta con el consentimiento de ambos cényuges, basandose
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en hechos, testimonios o documentos muy precisos y contundentes que demuestren
la nulidad.

5. El recurso a la sede metropolitana: como signo de la colegialidad de la Iglesia, es
aconsejable que se restablezca el recurso a la sede del metropolitano, como cabeza de
provincia eclesidstica.

6. Las conferencias episcopales: deben ayudar a los fieles dispersos a la ansiada conver-

sién y respetar el derecho de los obispos a organizar su propia didcesis, impulsando la
cercania entre juez y fieles, y ayudando a poner en prictica estas reformas del proceso
matrimonial.
La gratuidad de los procesos: Existe un obstaculo que se trata de salvar, y esto son las
costas del proceso, el Obispo de Roma apunta a la gratuidad, porque la Iglesia se ma-
nifiesta como madre generosa para la salvacién de sus hijos, pero también dice estar
consiente que esta gratuidad no podra ser implementada de inmediato, ya que cada
dibcesis tiene su propia realidad, confiando la organizacién judicial y econdémica de
éstas a cada obispo, quienes procurardn tener en su didcesis su propio tribunal, para
recuperar la cercania entre juez y sus fieles.

7. Elrecurso a la sede apostélica: permanece intacto el derecho de apelacién, ante el tri-
bunal de la Rota Romana, reforzando el vinculo entre la Sede de san Pedro y las iglesias
particulares siempre en comunién con Roma, como muestra de la universalidad de la
Iglesia Catélica.

CONCLUSIONES

Concluimos en que este motu proprio y las reformas le dan celeridad al proceso, pero no
han creado nuevas causales de nulidad, el matrimonio, cuando es sacramento, es indiso-
luble, y nada ni nadie lo puede anular. Esto es un principio inamovible de la Iglesia, pues
el matrimonio es una institucion de origen divino y elevado a la calidad de sacramento
por el mismo Jesucristo.

Respecto a la situacién de los divorciados vueltos a casar, que viven en adulterio pu-
blico y permanente, aumentando asi la gravedad de su falta; o de los jévenes que viven
en uniones libre; o en las diversas situaciones que pueden darse, se ofreceran atenciones
y respuestas pastorales, con amor a la verdad y a la caridad, pero que no vayan en contra
de la doctrina de la Iglesia, de la indisolubilidad y de la eucaristia, sacramento que no
pueden recibir por encontrarse en una situacion objetiva de pecado grave, es decir, no se
admiten a la comunién no por una culpa grave, sino por el estado en que se encuentran.
El matrimonio precedente continta existiendo, por ser un sacramento indisoluble, por
lo que objetivamente se encontrarian en adulterio: “tener relaciones sexuales con otras
personas seria objetivamente un adulterio” (Francisco I, 2015).

LaIglesia les proporciona la ayuda necesaria a estas personas, en base a sus principios
deamor, justicia y misericordia, perono podra disimular que su estado de vida contradice
los principios de amor y unién de Cristo con su pueblo, que se actualiza en la eucaristia.
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No son excluidos de la Iglesia, mas bien son objeto de una especial preocupacién y aten-
cién pastoral.

Con la bula Misericordiae Vultus, el Papa Francisco explica el significado de este afio
santo para que los cristianos despertemos la conciencia a veces dormida ante la pobreza,
“Donde esta la Iglesia debe haber evidencia de la misericordia del Padre y donde hay cristia-
nos, cualquiera deberia ser capaz de encontrar un oasis de misericordia” (Francisco I, 2015).

El Santo Padre nos recuerda que este es el momento de aceptar la invitacién a la con-
versién y someterse a la justicia, mientras que la Iglesia ofrece misericordia, que Dios
no se cansa de abrir las puertas de su corazén a los hombres, especialmente en tiempos
actuales con problemas catastréficos y contradicciones, atin tenemos signos de esperanza
para la bondad y ternura de Dios.
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RESUMEN

La comunidad internacional de Estados ha vivido profundos cambios que se han suscitado desde la segunda post guerra mundial,
cuando fueron llamados a juicio a los responsables de la comision de delitos atroces como son los crimenes de guerra, crimenes de
lesa humanidad, y crimenes contra la paz, en tal virtud se establecieron los Tribunales de Niremberg y de Tokio para el enjuiciamiento
y condena de los individuos que fueron parte de las ctipulas militares y civiles sobre los cuales recaian graves indicios de respon-
sabilidad. Posteriormente, también se instituyeron los Tribunales para la ex Yugoslavia, y para Ruanda, para juzgar a los autores de
crimenes de lesa humanidad, y de genocidio, en el orden indicado. Todos estos Tribunales de justicia contribuyeron decisivamente
en las formulacion de principios, normas sustantivas y garantias procedimentales que fueron fundamentales en la configuracion del
Estatuto de Roma que constituye el marco juridico referencial en que sustenta su actuacion la nueva Corte Penal Internacional que
fue estatuida con el caracter de permanente para juzgar los crimenes internacionales de mayor impacto social, y que forman parte
de la competencia material de la Corte. De como han influido los conocimientos epistemoldgicos dentro de a legislacion interna de
los Estados, y de como la ciencia y la tecnologia han contribuido a la innovacion y desarrollo de los principios y normas de la justicia
penal internacional aplicados desde el ambito del derecho de cada Estado, dependera la efectiva vigencia de esos principios y normas
constituyan un sistema legal efectivo en defensa de los derechos humanos y en su lucha social en contra de la impunidad.
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ABSTRACT

The international community of states has experienced deep changes that have occurred since Post World War I, when those
responsible for the commission of atracities, such as war crimes, crimes against humanity, and crimes against peace, were brought
to trial, the courts in Nuremberg and Tokyo were established for the prosecution and sentencing of the individuals that were part of
the military and civil crimes over which serious indications of responsibility rested. Later, also the tribunals for the former Yugoslav
were instituted, and for Rwanda, to judge perpetrators of crimes against humanity and genocide, in the order given.

All these courts have in common its character of being ad hoc, to establish new crimes, and hold the individual responsible for
such crimes under international law. The construction of principles and rules of international criminal nature were built up to their
materialization in the creation of the international criminal court, with universal vocation court whose performance is governed by
so-called Rome statute, whose sense of independence is severely questioned from the design of its own statutes.

KEYWORDS: Criminal International Court, Statue of Rome, Justice, principles, rules, spimetological knowledge, Science, Technology,
and Society.

INTRODUCCION

Este trabajo estd enfocado a valorar con sentido critico la institucionalidad de la justicia
penal internacional en el marco juridico del Estatuto de Roma que regula la actuacién de la
Corte Penal Internacional, con respecto a la necesidad que tienen los Estados miembros de
la CPI de armonizar su legislacion con la normativa juridica del Estatuto.

Si bien es cierto que los principios y normas en que se fundamenta el derecho penal
contemporaneo se estructuraron después de la segunda guerra mundial en circunstan-
cias en que los Tribunales Ad hoc de Nuremberg y de Tokio, tipificaron crimenes interna-
cionales para entablar el enjuiciamiento de los responsables de la comisién de los delitos
mas execrables para la comunidad internacional de Estados en su conjunto, también
es cierto que este derecho penal alcanza su punto de consagracién recién a partir del
primero de julio del afio 2002 en que el Tratado de Roma entra en vigor.

Del estudio detenido de este instrumento se puede observar la dificultad que repre-
senta para la correcta administracién de justicia de los Estados Parte de la Corte Penal
Internacional el no implementar los principios, normas sustantivas y procedimentales
contenidos en el Estatuto de Roma que sirve de marco legal para una efectiva y eficaz
aplicacién de la justicia penal internacional.

La ausencia de las normas penales internacionales dentro de la legislacién de los
Estados miembros de la Corte Penal Internacional, deriva en un fracaso absoluto de las
jurisdicciones nacionales de justicia, cuando a falta de las aludidas normas dejarian
de juzgar las conductas punibles de determinadas personas que han violentados los
derechos humanos y humanitarios, y solo seria accesible ese juzgamiento en todos los
casos en que la Corte Penal Internacional aplique el principio de complementariedad.

La suscripcidn, ratificacién y adhesion al Estatuto de Roma que le da vida a la Corte Pe-
nal Internacional obliga a los Estados miembros de este 6rgano supranacional a cooperar
con la Corte a fin de lograr una efectiva administracién de justicia, y una de las principales
formas de cooperacion es precisamente la adecuacion de las normas de la justicia penal



IMPACTO SOCIAL DE LA EPISTEMOLOGIA DE LA JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL APLICADA AL DERECHO INTERNO DE LOS ESTADOS

internacional en el ordenamiento juridico interno de dichos Estados, quienes tienen la
primacia en el juzgamiento de los crimenes internacionales de mayor relevancia, a fin de
evitar la instrumentacién del mecanismo de subsidiaridad establecido por el Estatuto de
Roma con el objeto de que la comision de estos crimenes no queden en la impunidad.

En ese contexto, cabe identificar y explicar la aplicacién epistemoldgica de principios
y normas contenidas en el Estatuto de Roma para su incorporacion en la legislacién in-
terna del Ecuador, tanto en el ambito de su Constitucién, como en el dmbito del cuerpo
de sus leyes penales.

ANALISIS EPISTEMOLOGICO DEL DERECHO Y SU VINCULACIGN CON LA CIENCIA, LA TECNOLOGIA Y
SOCIEDAD

Partiendo de la premisa de que la ciencia y la tecnologia, por una parte; y por otra, la so-
ciedad, vista ésta bajo la perspectiva del derecho interno, o bien vista bajo la perspectiva
del derecho internacional, esto es, como comunidad internacional de Estados, constituyen
un proceso de interaccién continua con influencia reciproca, podemos inferir que en esa
doble via de alimentacién y retroalimentacion, las politicas ptblicas de ciencia y tecnologia
moldean una sociedad nacional, o internacional, al tiempo que estas sociedades también
impregnan con sus principios, valores éticos y culturales, concepciones politicas y econémi-
cas, la actividad investigativa, inventiva e innovadora de la ciencia y la tecnologia.

Este trabajo estd orientado a la investigacion cientifica de demostrar la hipétesis de
que la administracién de la justicia penal internacional expresada por medio de la insti-
tucionalizacién de la Corte Penal Internacional ha influido decisivamente en la incorpo-
racién de los principios, normas sustantivas y procedimentales en la legislaciéon interna
de los Estados, en particular, en el ordenamiento juridico del Estado ecuatoriano.

En efecto, el Estatuto de Roma permite activar la jurisdiccién de este Tribunal de
justicia solo de manera complementaria a la justicia de los Estados Parte de éste Tratado
multilateral, de modo que la primacia de la jurisdiccién penal para juzgar a aquellas
personas que cometieron los mas execrables crimenes internacionales le corresponde a
éstos Tribunales estatales, y tan solo cuando estos Tribunales no han mostrado la volun-
tad o la capacidad de juzgar, es aplicable el ejercicio de la jurisdiccién internacional por
cuenta de la Corte Penal Internacional.

Los crimenes en referencia son tan abominables y de tal naturaleza, que rebasan la
exclusiva proteccion del derecho interno de los Estados y demandan, subsidiariamente,
una participacién activa de la jurisdiccién internacional para juzgar a los responsables
de la comisién de tales delitos que lesionan el bien juridico tutelado por el derecho
internacional, esto es, la humanidad. Pero de qué clase de crimenes internacionales
estamos hablando? Nos estamos refiriendo a los delitos mas graves de trascendencia
internacional que ofenden a la comunidad internacional en su conjunto, son conocidos
por sus categorias de crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad, crimenes de
genocidio, y crimenes de agresién.
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La accién jurisdiccional de la Corte Penal Internacional tiene como objetivo funda-
mental administrar justicia y restaurar la paz social donde ésta se haya visto quebranta-
da como consecuencia de la perpetracién de uno cualquiera de estos delitos, mediante el
juzgamiento y sancién a sus responsables, evitando con ello que los actos en la comisién
de estos delitos queden en la impunidad.

En ese contexto, y fundamentados en el presupuesto de que el conocimiento de la
ciencia y la tecnologia estan al servicio del fortalecimiento y desarrollo de la institucio-
nalidad del derecho, entendido éste, no como un fin en si mismo, sino como un medio
para alcanzar uno de los fines esenciales del Estado, esto es, la correcta administracion
de justicia, se hace necesario destacar el significativo aporte epistemolégico que se efec-
tla a favor de la legislacion de derecho interno de los Estados.

Los principios, normas sustantivas y garantistas contenidas en el articulado del
Estatuto de Roma, deben ser trasvasadas al ordenamiento juridico estatal para hacer
efectivo el juzgamiento a los responsables de tales delitos, de modo que los Estados
no puedan invocar la falta de norma escrita en alusién al principio de legalidad,
para eximirse del juzgamiento a los criminales de los delitos internacionales que
lesionan los derechos humanos y cuya proteccién le corresponde tanto a los Tribuna-
les de justicia de los Estados como también de manera subsidiaria, a la Corte Penal
internacional.

De no incorporarse estos principios y normas legales en la Carta constitucional de los
Estados Parte del Estatuto de Roma, o bien, en los cuerpos legislativos de caracter penal
de estos Estados, la consecuencia seria encontrarnos con Estados cuya administracion
de justicia resulte inoperante e ineficaz para ejercer la investigacion, el enjuiciamiento
y sancion de los responsables de esta clase de delitos.

Por esta razon los Estados signatarios y adherentes al Estatuto de Roma que crea-
ron la Corte Penal Internacional, estan en la obligacion de aplicar politicas publicas
de ciencia, tecnologia y sociedad, para introducir los principios, valores axiolégicos y
normas cognitivas en su ordenamiento juridico interno, para hacer viable de ese modo
su ejercicio jurisdiccional.

Frente a ese imperativo categérico de la necesidad de implementar en el ordenamien-
to juridico de los Estados las normas sustantivas del Estatuto de Roma que constituye
el marco juridico que rige la actuacién de la Corte Penal Internacional de Justicia, es
necesario establecer consideraciones previas.

Primero, para alcanzar este propésito, debemos entender que el derecho, por su
naturaleza social es dindmico y se encuentra en constante proceso de cambio, y tiene
como razén de ser, regular las conductas sociales de los sujetos a los que esta destinado
su aplicacién, por ende, como bien hemos sefnalado, si ese derecho es rebasado por las
nuevas realidades del pensamiento politico y social, serd necesario adaptarlo a esos cam-
bios, de modo que sirva para cumplir con los fines teleolégicos en el ambito de validez en
que ese derecho se desenvuelva.
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Segundo, si bien el derecho es cambiante dentro de un contexto social determinado, en
alguna medida también los criterios cientificos que en algiin momento del devenir histérico
fueron considerados como verdades incontestables e inmutables, fueron modificados a par-
tir de nuevas investigaciones y descubrimientos que desmoronaron las supuestas verdades
absolutas, eso lo podemos evidenciar en distintas disciplinas de la ciencia como la fisica
y la astronomia, cuando llegé a pensarse de que el atomo era el niicleo mas pequeiio de la
materia, o la contradiccién que la Iglesia de Roma ejercié en contra de Galileo Galilei quien
sostenia la tesis heliocéntrica, toda vez que sus estudios determinaron que no era la tierra,
sino el sol el eje sobre el cual orbitaban los planetas de nuestro sistema solar.

De estas consideraciones previas podemos inferir que el derecho y ciencia se inte-
raccionan y se complementan, mantienen armonia entre si, por un lado, el derecho es
un producto cultural con enorme contenido social, y por otro, la ciencia y la tecnologia
sirven a la sociedad, y en eso estriba precisamente su denominador comun, su intima
vinculacion con la sociedad.

Para comprender mejor estas ideas, es necesario partir de un concepto elaborado de lo
que es la ciencia, en criterio de Fidel Castro Diaz-Balart, “la ciencia no es solo un sistema
de conceptos, proposiciones, teorias, hipétesis, etc., sino también, simultdneamente, es
una forma especifica de actividad social dirigida a la produccién, distribucién, y aplica-
cién de los conocimientos acerca de las leyes objetivas de la naturaleza y la sociedad. Aun
mas, se Nos presenta como una institucién social, como un sistema de organizaciones
cientificas cuya estructura y desarrollo se encuentran estrechamente vinculados con la
economia, la politica, los fenémenos culturales, con las necesidades y posibilidades de la
sociedad civil™.

En ese mismo orden deideas, es pertinente mencionar a Mendelsohn, quien es citado
por el profesor Jorge Nuifiez Jover, aquél sostiene que? “La ciencia es una actividad de seres
humanos que actiian e interactian, y por tanto una actividad social. Sus conocimien-
tos, sus afirmaciones, sus técnicas han sido creadas por seres humanos y desarrollados,
alimentados y compartidos entre grupos de seres humanos. Por tanto, el conocimiento
cientifico es esencialmente conocimiento social. Como una actividad social, la ciencia
es claramente un producto de una historia y de un proceso que ocurre en el tiempo y en
el espacio y que involucra actores humanos. Estos actores tienen vida no solo dentro de la
ciencia, sino en sociedades mas amplias de las cuales son miembros”.

En razén de que la ciencia se complementa con el derecho, se manifiesta el pensa-
miento de Julién Bonnecase, respecto a esta disciplina. “El derecho se refiere indefecti-
blemente a la vida humana en sociedad: es un fenémeno social, y como tal un producto

1 Castro DIaz-Balart, Fidel. Ciencia, Innovacién y Futuro. La Habana, ediciones especiales, Insti-

tuto cubano del libro. 2001, p. 10.

Ntilez Jover, Jorge. La ciencia y la tecnologia como procesos sociales, lo que la educacion cientifi-
ca no deberia olvidar. Subtitulo: progreso de la ciencia e ideal ético. http://www.oei.es/salactsi/
nunez05.htm Consultada el 4 de septiembre del 2016. Linea 6ta. a 9na.
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cultural. Por tanto, al derecho se le ha identificado con el orden social o cultural im-
perante. La esencia del hombre como ser social presupone forzosamente la existencia
de la sociedad, y el derecho es un elemento indispensable para coordinar y regular la
coexistencia y convivencia de los hombres en sociedad al imponer un cierto orden... La
vida social no se concibe sin el derecho, que es una condicién de su existencia, porque la
vida social exige orden, y el derecho, por definicién, representa el orden™.

Siaplicamos el derecho divorciado de su fin tiltimo que es la realizacién de la justicia,
entonces estariamos solamente frente a una construccién formal de ese derecho por
cuanto prescinde de su principio inmutable y valor axioldgico a un mismo tiempo, por
ello debemos distinguir claramente la diferencia resultante entre principios y normas
por cuanto en el rango jerarquico éstas estan subordinadas a aquellos, los cuales sirven
de referente en ultima instancia para interpretar y aplicar las normas, y atin mas, se
puede y se debe recurrir a los principios en caso de existir un vacio o encontrarse una
laguna en el ordenamiento juridico.

A decir del autor Ramiro Avila Santamaria, “los principios son normas téticas que
establecen un mandato de maximizacién, normalmente constan en el plano constitu-
cional y que tienen una estructura carente de hipétesis y de obligacién concreta. Las
normas que establecen derechos suelen expresarse en forma de principios™.

En consideracién a estos antecedentes, la Corte Penal Internacional, a decir de su
Predmbulo, y con rango de principio, tiene como fin garantizar que la justicia Interna-
cional sea respetada y puesta en practica en forma duradera, a fin de que los crimenes
mas trascendentales para la comunidad internacionales de Estados en su conjunto
no queden en la impunidad, por lo que todas las conductas punibles tipificadas en el
Estatuto de Roma deben ser investigadas, juzgadasy sancionadas por dicha Corte supra-
nacional dentro de los ambitos de su competencia y jurisdiccién internacional.

Siendo ese el fin, esto es, alcanzar la realizacién de una justicia globalizada, y de
lograrse ese cometido, seria motivo suficiente para ver cristalizada la lex ferenda como
anhelo compartido de la humanidad, de modo que aquellos crimenes mas execrables
que afectan a la condicién humana como el bien juridicamente tutelado por el Derecho
Internacional, tales como los crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad, el
genocidio, y el crimen de agresién, no queden sin castigo. Sin embargo, es de advertir
que sibien es cierto que ese es el objetivo fundamental de la Corte Penal también es cierto
que de conformidad con lo establecido en el Estatuto de Roma que es el instrumento
juridico sobre el cual la Corte Penal fundamenta su actuacién, ésta solo podré actuar en

Bonnecase Julien, La concepcién del derecho en las corrientes de la filosofia juridica. Derecho
como orden social u orden juridico. n.6
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/90/art/art6.htm Descargada el 5 de
septiembre del 2016 n.16

Avila Santamaria, Ramiro. El Neoconstitucionalismo Transformador. El estado y el derecho en
la constitucion de 2008. Ediciones Abya-Yala, Quito, 2011. p.151.
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caso de falta de voluntad o de capacidad de los Estados para juzgar los crimenes interna-
cionales en cuestion.

Esta falta de voluntad se evidencia en todas las situaciones en que los Estados no han
incorporado en su legislacién nacional la tipificacién de los crimenes descritos en el Es-
tatuto de Roma, por lo que si estos crimenes no han sido tipificados en su legislacién de
derecho interno entonces los Tribunales estatales carecerdn de competencia para dicho
juzgamiento, y ante tal inoperancia de la justicia nacional los autores de tales conductas
ilicitas quedarian en la impunidad a no ser que la misma Corte Penal Internacional
(CPI) por iniciativa del Fiscal, o por cualquiera de los medios de remisién de situaciones
previstas en el Estatuto de Roma, pueda activar la jurisdiccién de la CPI.

Este deber de cooperacién en virtud del principio de buena fe que obliga a los Estados
suscriptores de un Tratado internacional, a actuar de modo adecuado para coadyuvar
al cumplimiento de dicho Tratado de conformidad con su objeto y su fin, es el que se
conlleva, (en el caso especifico que vincula juridicamente a los Estados Parte del Tratado
de Roma que crea la Corte Penal Internacional), a que éstos Estados armonicen su legis-
lacién a los principios, normas sustantivas y procedimentales del Estatuto de Roma con
el propésito de hacer posible el juzgamiento y sancién de todas aquellas personas que
violentaren las normas de proteccién a los derechos humanos incurriendo en conductas
calificadas como crimenes internacionales.

Ese es el desafio de la ciencia y la tecnologia para el caso que nos ocupa, entendiendo
que la epistemologia es la ciencia que estudia el conocimiento humano y el modo en
que el individuo actia para desarrollar sus estructuras de pensamiento. A decir del
filosofo sanmarquino, Dr. Marino Llanos Villajuan, citado por Carlos Alcivar Trejo * “La
epistemologia del derecho estudia las relaciones y estructuras de la ciencia del derecho,
teniendo en cuenta que el derecho es una ciencia social aplicada.”

Planteada la situacién del problema, es preciso puntualizar los medios en que la
ciencia y la tecnologia han coadyuvado al desarrollo progresivo del derecho penal de los
Estados, poniendo particular énfasis en la legislacion penal ecuatoriana y sus preceptos
constitucionales sobre la materia.

En efecto, sila premisa es que los Estados tienen la primacia para investigar, juzgar
y sancionar aquellos crimenes internacionales que por su gravedad e impacto traspasen
el umbral de tolerancia de la comunidad internacional de Estados en su conjunto, por
ende, deben ser consecuentes de que es su responsabilidad proceder a adecuar la legis-
lacién interna a la legislacién internacional para realizar dicho juzgamiento, de otra
manera, esla Corte Penal Internacional la que debe ejercer jurisdiccién, congestionando
sulabor jurisdiccional como consecuencia de tal omision, bajo el riesgo que de no hacerlo
se contribuiria a la impunidad de tan execrables delitos.

5 Alcivar Trejo Carlos; Calderon Cisneros, Juan; Roca Pacheco, Ernesto. La epistemologia Juridica,

su Filosofia, influencia y aplicacion en el derecho ecuatoriano. Subtitulo: Relacién de la episte-
mologia con la filosofia del derecho.
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La mayor parte de los Estados firmantes o adherentes al Tratado de Roma,® que a la
fecha sobrepasan el nimero de 120 Estados, si han procedido a implementar el Estatuto
de Roma en su legislacién interna, y el Ecuador no ha sido la excepcién, de modo que
aplicando los conocimientos epistemoldgicos del derecho, ha introducido en su ordena-
miento juridico interno los principios penales, las normas sustantivas y procedimenta-
les contenidas en el Estatuto de Roma.

Primeramente lo hizo en su Carta Magna, en efecto, la Constitucién del Ecuador que
fuera aprobada mediante referéndum popular entré en vigencia en el afio 2008,” y en
ella se incorporé la disposicién contenida en el articulo 80, que textualmente dispone
“Las acciones y penas por delitos de genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra,
desaparicién forzada de personas o crimenes de agresién a un Estado seran imprescrip-
tibles. Ninguno de estos casos serd susceptible de amnistia. El hecho de que una de estas
infracciones hayan sido cometidas por un subordinado no eximira de responsabilidad
penal al superior que la ordend ni al subordinado que la ejecutd.”

Esta disposicién normativa de la Constitucion del Ecuador del afio 2008, no es la tinica
que ha recibido el impacto epistemolégico y/o la influencia juridica de los principios e insti-
tuciones normativas contenidos en el Estatuto de Roma, que de por si constituye un avance
con relacién a la norma constitucional sobre la misma materia constante en la Constitucion
del afio 1998, a la que vamos a referirnos mas adelante, sino que también la legislacién
penal ecuatoriana se ha visto beneficiada significativamente de ese impacto epistemolé-
gico en la medida que fue innovada y actualizada mediante la adaptacién de las nomas
internacionales que constituyen un estandar en la materia. En el orden arriba indicado,
vamos a revisar los cambios introducidos en virtud del aludido proceso de adaptacion de la
legislacion internacional en el ordenamiento juridico interno del Estado ecuatoriano.

EL IMPACTO DE LA CIENCIA DEL DERECHO EN LA ESTRUCTURA INSTITUCIONAL DE LA LEGISLACION
PENAL ECUATORIANA

El aporte que la ciencia del derecho le entrega a la sociedad se expresa en el criterio de
Bunge, citado por Rodolfo Zehnder®, Bunge pretendiendo acercar esta disciplina a lo
cientifico afirma que “el status epistemoldgico del derecho no es el de la ciencia, sino
el de sociotecnologia, al menos en ciernes, en tanto busca la justicia y el control social
con la ayuda de parte del conocimiento colectado por los estudios sociales (la psicologia
social, la sociologia, la economia, las ciencias politicas y la historia”.

6 Tratadode Roma, suscrito el 17 de julio del afio 1998, entro en vigencia en 1 de julio del afio 2002,

Ecuador lo ratificé con fecha 5 de febrero del 2002

Carta constitucional del Ecuador, publicada en el Registro Oficial nimero 449 publicado el 20 de
octubre del 2008.

Zehnder, Rodolfo. (Es el derecho una ciencia? http://www.terragnijurista.com.ar/doctrina/
dereciencia.htm
Consultada el 19 de septiembre del 2016. n.4
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Efectivamente, ya entrando en el andlisis del impacto de la ciencia del derecho en la
legislacion ecuatoriana, se observa que la Constitucién del Ecuador del 2008, aprobada
mediante referéndum popular e inscrita en el Registro Civil el dia 20 de octubre del mismo
afo, suplelosvacios einexactitudesjuridicas contenidas en la Constitucién de 1998 respec-
to al tratamiento que se da a los crimenes internacionales. Este tema estaba contemplado
enelarticulo 23, numeral 2, y no hacia mencién alguna a los crimenes de lesa humanidad
y a los crimenes de agresién, los que si han sido considerados en la Constitucién del 2008.

Es clara la disposicién contenida en el articulo 80 de la vigente Constitucion del
Ecuador, la cual estd en estricta consonancia con la letra y el espiritu del ordenamiento
juridico que rige la Corte Penal Internacional, el cual prohibe las amnistias que se puedan
otorgar a los presuntos autores de la comision de un crimen internacional con la inten-
sion de sustraerlos de su responsabilidad penal y su consecuencia punitiva. Esta es una
evidencia palpable de que varios de los principios y normas sustantivas y procedimentales
del Estatuto de Roma fueron vaciadas en su contenido epistemolégico en la legislacion
constitucional del Ecuador.

Asimismo, el referido articulo 80 de la actual Constitucién del Ecuador recibié la In-
fluencia juridica internacional de la CPI que declara imprescriptibles a los denominados
crimenes internacionales, sin que importe cuanto tiempo haya transcurrido desde el
momento en que se perpetro el crimen hasta el inicio de su juzgamiento.

De igual manera, las acciones y las penas son imprescriptibles, esto es, no
pierden su eficacia juridica por el solo transcurso del tiempo, lo cual constituye un
cambio fundamental respecto a la legislacién existente a la fecha en que se imple-
ment6 el Estatuto de Roma en la legislacién nacional, puesto que antes de introdu-
cir este cambio normativo en varios Estados, sus autoridades judiciales aplicaban
su legislacién vigente que validaba la prescripcién de las acciones y la prescripciéon
de las penas atun para los crimenes internacionales de mayor gravedad para la
comunidad internacional de Estados en su conjunto, lo cual en nada contribuia
a favor de la justicia, y sélo fomentaba una suerte de impunidad garantizada, por
cuanto los criminales evadian presentarse al juzgamiento, o bien, eran apoyados
por las propias autoridades de gobierno que lo encubrian a través de Tribunales de
justicia que evidenciaban la falta de independencia del poder ejecutivo del Estado al
no llamarlos a juicio, o acaso, iniciando y sustanciando juicios simulados en base a
otras normas del ordenamiento juridico interno, bien para absolverlos, o bien para
dictaminar penas mas benignas contempladas en su legislacién.

Lo cierto es que no hay garantia de derechos sin jueces probos e independientes® que
apliquen la justicia penal internacional derivada de las normas de la CPI.

Luigi Ferrajoli, refiriéndose al deber que tienen los jueces de actuar con independencia
se expresa asi: “Los jueces, pero también los encargados de la acusacién publica, no deben

9 Ferrajoli, Luigi. Derechos Fundamentales y Garantismo. Editora Juridica Cevallos. Quito. 2015.

p.125
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estar condicionados, en el ejercicio de sus funciones, por interferencias internas al orden
judicial y ni siquiera por preocupaciones de carrera. Para que se satisfagan los dos funda-
mentos de su legitimidad los jueces deben ser, segtin una férmula clasica, sine spe et sine
metu, es decir no alimentar ni esperanzas ni temores por el mérito de sus decisiones”.

“...cualquier condicionamiento de un poder externo, por mas acreditado ética y
politicamente que esté, no solamente no contribuye a alcanzar la verdad sino que
para tal fin es desviante. Desde este punto de vista, el fundamento de la separacion
y de la independencia del poder judicial del poder politico y del consenso popular es
el mismo fundamento de la libertad de la ciencia y de su independencia de la politica
y de la religién y, mas en general, de la libertad de manifestacién del pensamiento,
ni la una ni la otra vinculadas a cualquier tipo de dependencia o de consenso mayo-
ritario”.

Como puede inferirse de la sola lectura de la norma constitucional, el impacto
epistemolégico de la normativa juridica de la Corte Penal Internacional a la legisla-
ci6én constitucional del Ecuador, fue valioso en la medida de que ya no hay manera de
evadir, via amnistia, los enjuiciamientos a aquellas personas que hayan incurrido en
una conducta tipificada como crimen internacional, tanto porque el Estatuto juridico
de la misma Corte no lo permite, como por cuanto la legislacién ecuatoriana derogd
la amnistia para este tipo de delitos. Es de resaltar, que el aporte epistemolégico de la
normativa juridica de la CPI fue también determinante para implementar la impres-
criptibilidad de estos crimenes internacionales en la legislacién ecuatoriana ddndole
a esta norma rango o jerarquia constitucional. Actualmente ningtin imputado podria
alegar a su favor la prescripcién de la accién y/o de la pena por la comisién de un delito
de la naturaleza antes descrita.

En la misma linea de identificar el impacto epistemoldgico de los principios de la
justicia penal internacional en la legislacién ecuatoriana, podemos destacar el hecho
de que el cargo que una persona ocupe dentro del contexto del aparato civil o militar del
Estado no constituye bajo ningiin concepto un eximente de su responsabilidad penal
para ser juzgada por la comisién de uno, o varios delitos cuya naturaleza es de compe-
tencia de la Corte Penal Internacional, porque este principio que constituye un pilar en
lanormativa juridica del Estatuto de Roma se sustenta en el principio de igualdad de las
personas frente a la Ley.

Efectivamente, el fundamento de este principio ha sido adoptado por el Estatuto de
Roma, el cual en sus disposiciones hace abstraccién del cargo para determinar la respon-
sabilidad penal del individuo por la perpetracién de estos delitos, sin que importe si el
acusado ejerce funciones como Jefe de Estado, miembro del parlamento, o es funcionario
de alto nivel administrativo, o bien, si ocupa un puesto de mando en el &mbito de la
jerarquia militar del Estado.

Ningun cargo dentro de la estructura organizacional del Estado, constituye un exi-
mente de responsabilidad penal del individuo que perpetra un crimen internacional de
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la categoria sefialada en el Estatuto de Roma, y por lo tanto, su conducta no lo desvincula
de su responsabilidad frente al Derecho Internacional atin cuando alegue a su favor la
prerrogativa de la inmunidad politica y/o diplomatica que le reconocen las leyes internas
desuEstado, obien, los Acuerdos internacionales sobre la materia, porque este privilegio
juridico tiene su excepcién puesto que no es aplicable para estos casos de responsabilidad
individual por la comisién de delitos iuris gentiun.

Este principio se subsume en la idea central de que el cargo que desempeiia una
persona no constituye un eximente de responsabilidad penal cuando comete un
crimen internacional, o cuando ordena a un subalterno la comisién de este crimen
internacional, quien por cierto, tampoco esta eximido de su responsabilidad por la
comisiéon de un crimen internacional aiin cuando haya sido ordenado por su superior
jerdrquico.

Este principio esgrimido en el texto del Estatuto de Roma ha impactado directamente
en lanormativa de la legislaciéon ecuatoriana, y su enunciado y contenido epistemolégi-
co han sido incorporados en ella con rango constitucional. Con este aporte de la justicia
penal internacional, ya no existe en el Ecuador excusa para no juzgar a los criminales
internacionales en razén de las amnistias o leyes del perdén cuyo reconocimiento se les
niega, lo mismo puede decirse de la prescripcién de las acciones y las penas por la comi-
sién de crimenes internacionales, ni tampoco existe eximente de responsabilidad por
las inmunidades establecidas en funcién del cargo que desempenan sus autores dentro
del aparato organizacional del Estado.

Del mismo modo, todo el vacio e inconsistencia juridica en este ambito de competen-
cia existente en la legislacién penal ecuatoriana fue superado con la incorporacién del
conocimiento epistemolégico de los principios, normas sustantivas y procedimentales
contenidas en el Estatuto de Roma, (que constituye el sumun de la expresién del derecho
penal internacional con contenido ético y humano), al Cédigo Orgdnico Integral Penal
ecuatoriano, el mismo que consta publicado en el Registro Oficial No.180, del 10 de
febrero del afio 2014, (Organo del Gobierno del Ecuador).

El profesor Jorge Ntfiez Jover al referirse a la argumentacién epistemoldgica expresa
“Pero algin otro requisito deberia imponérsele desde una visién ética y humana. El
progreso en la ciencia- u tecnologia- deberia suponer una mayor capacidad para ayudar a
resolver los grandes problemas humanos, o atenuar los enormes desequilibrios que son
propios del mundo de hoy.”

La descripcion de los tipos penales de crimenes de genocidio, crimenes de lesa huma-
nidad, y agresién, hacen su aparicién por primera vez en el ordenamiento penal ecua-
toriano mediante el Cédigo Organico Integral Penal recientemente promulgado como
Ley de la Republica. Conjuntamente con ellos, la tipificacion de los delitos de etnocidio,
exterminio, esclavitud, deportacion o traslado forzoso de poblacién, desaparicién for-
zada, ejecucién extrajudicial, persecucion, apartheid, trafico de 6rganos, explotacion
sexual de personas, prostitucion forzada.
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A la par de la tipificacién de los delitos de mas alta connotacién en el ambito inter-
nacional, el Cédigo Organico Integral Penal, también ha introducido los denominados
delitos contra personas y contra los bienes protegidos por el Derecho Internacional Hu-
manitario. Dentro de la primera categoria estan clasificados los siguientes bienes: 1) La
poblacién civil; 2) Las personas que no participan en hostilidades y los civiles en poder
de la parte adversa; 3) El personal sanitario o religioso; 4) Los periodistas en misién o
corresponsales de guerra acreditados; 5) Las personas que han depuesto las armas; 6)
Las personas que se encuentran fuera de combate o indefensas en el conflicto armado;
7) Las personas que antes del inicio de las hostilidades, pertenecen a la categoria de apa-
tridas o refugiados; 8) Los asilados politicos y refugiados; 9) El personal de las Naciones
Unidas y personal asociado protegido por la Convencién sobre la seguridad del personal
de las Naciones Unidas y personal asociado; y, 10) Cualquier otra persona que tenga esta
condicion en virtud de los Convenios I, 11, III, y IV de Ginebra de 1949 y sus Protocolos
adicionales. En la segunda categoria, tenemos bienes protegidos de caracter civil; los
destinados a asegurar la existencia e integridad de las personas civiles, como las zonas
y localidades destinadas a separarlas de objetivos militares y los bienes destinados a su
supervivencia o atencién; los que forman parte de una misién de mantenimiento de paz
o de asistencia humanitaria; y, los destinados a la satisfaccion de los derechos del buen
vivir, de las personas y grupos de atencién prioritaria, de las comunidades pueblos y
nacionalidades de la poblacion civil, asi como los destinados al culto religioso, las artes,
la ciencia o la beneficencia.

Como podemos observar, el conocimiento humano de los principios y normas del
derecho penal internacional ha sido determinante para desarrollar la legislaciéon
del ordenamiento interno del Ecuador, considerando que la ciencia es un producto
eminentemente social, tanto es asi, que puede afirmarse que no hay derecho sin
sociedad como tampoco hay sociedad sin derecho, ésta interaccién entre derechoy
sociedad se ve reflejada en el desarrollo progresivo del derecho, sea en la dimensién
de la sociedad nacional, o en la dimensién de la sociedad internacional de ese mis-
mo derecho.

De lo expuesto se infiere el compromiso de responsabilidad social que tienen los
cientificos de impulsar los conocimientos de la ciencia en beneficio de la sociedad, es ese
el enfoque de Luis R. Lopez Bombino cuando sostiene que “ ...1a responsabilidad social
se entiende como el conjunto de cualidades profesionales: morales, politicas, civicas, asi
como los puntos de vista y los actos del cientifico encaminados al desarrollo de la ciencia
y la utilizacién de sus resultados en beneficio de la sociedad y de la humanidad en su
conjunto.”

En esa misma linea de comentar sobre la accién de la Ciencia y la Tecnologia en
el contexto de la sociedad internacional, el mismo autor Lépez Bombino Luis R.,
refiriéndose a los problemas globales y las metas del milenio, dimensiones éticas y
humanistas, dice: “Forman parte de esta problematica cuestiones que inquietan cada
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vez mas a la humanidad como proteccion del medio ambiente, la utilizacién racional
de los recursos naturales, el abastecimiento de productos alimenticios, la busqueda de
nuevas fuentes de energia, la potencialidad del océano y del cosmos, la organizacién
de la sanidad, las prevenciones de la guerra mundial-termonuclear, la creacién de las
condiciones necesarias para el desarrollo de las relaciones internacionales sobre la
base dela paz...”

Todo lo expuesto en el parrafo anterior, guarda congruencia con los fines de la Corte
Penal, entre los que se encuentran combatir los mds graves crimenes de trascendencia
para la comunidad internacional en su conjunto, como en efecto el mismo predmbulo
del Estatuto de la Corte Penal Internacional reconoce que esos crimenes constituyen una
amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad.

Es pertinente citar en este punto el pensamiento del profesor Jorge Nuiiez Jover,
quien destaca que la epistemologia constituye fuente de la justicia y equidad, entre
otros beneficios®, el sostiene que “Desde luego que la apropiacién social del cono-
cimiento puede, y debe, tener impactos econémicos y productivos. Pero también
la educacién y el conocimiento pueden ser fuente de autoestima en las personas,
pueden contribuir al desarrollo de la personalidad y la felicidad de los seres hu-
manos. Pueden ser recursos esenciales para promover la auténtica democracia
y niveles muy superiores de integracién y participacién social. La educacién y el
conocimiento pueden ser fuentes de cultura, justicia, equidad y solidaridad, entre
otros beneficios”.

Como bien podemos inferir, la Ciencia y la Tecnologia son parte de un proceso
social que evoluciona y cuyas innovaciones se nutren de sus aportes precedentes,
no solo aportan beneficios en las dreas de la medicina, la ingenieria genética, la
agricultura, la alimentacién. la preservacion del medio ambiente, la actividad
industrial, la educacién, etc, sino que también aporta a la construccion de politicas
ptblicas y disefio de sistemas organizacionales que permitan el desarrollo de las
relaciones internacionales sobre la base de la paz que se edifica sobre la cultura,
la justicia, la equidad y la solidaridad, todos éstos, elementos fundamentales que
constituyen sus cimientos.

“En las condiciones actuales, el aumento de la responsabilidad social de los hombres
de ciencia se ha convertido en uno de los principales factores del desarrollo del potencial
cientifico, lo cual ha redundado en el incremento del rendimiento practico de la ciencia,
ya que el hecho mismo de hacer ciencia y tecnologia implica, necesariamente, asumir
un grado de responsabilidad especifico.”

CONCLUSIONES

En sintesis, si lo que se busca es impartir justicia por parte de la Corte Penal Inter-
nacional, evitando que los crimenes mas execrables queden en la impunidad, se ha
dado un paso singularmente importante a favor de justicia penal internacional toda
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vez que un numero significativo de Estados ya ha incorporado a su ordenamiento
juridico interno, los principios, normas sustantivas y garantias procesales de la
justicia penal internacional que se encuentran institucionalizados por el Estatuto de
Roma, el mismo que le sirve de herramienta juridica a la Corte Penal Internacional
para aplicar el principio de subsidiaridad.

El impacto epistemolégico ha sido de gran trascendencia para la legislacién interna
de los Estados que reciben esa transferencia de tecnologia juridica proveniente de la nor-
mativa legal que fundamenta y regula la actuacién de la Corte Penal Internacional. El
beneficio puede ser considerado como un avance cualitativo a favor de la consolidacién de
una aspiracién mundial expresada en términos de justicia universal.

Apartir delareferida transferencia tecnolégica las autoridades estatales ya no podran
excusarse de la ausencia de disposiciones normativas para juzgar las conductas punibles
de los crimenes de guerra, de lesa humanidad, genocidio y agresién. Es deber de cada Es-
tado juzgar estas conductas que lesionan el bien juridicamente protegido por el Derecho
Internacional, este es, la humanidad.

Una vez que el Estado del Ecuador ya ha implementado en su legislaciéon penal los
principios, normas sustantivas y procedimentales del Estatuto de Roma, ya no exis-
ten excusas baladies ni tampoco razones juridicas para no iniciar una investigacién
y enjuiciamiento a los responsables de estos crimenes internacionales que no recono-
cen fronteras en la violacién a los derechos humanos y al derecho humanitario.

El aporte epistemolégico para promover el desarrollo progresivo de la legislacion
ecuatoriana a partir de la incorporacién de los principios, normas sustantivas y ga-
rantias del debido proceso contenidas en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional, ha significado un paso importante en el mejoramiento de su derecho penal
interno, y al mismo tiempo, un salto a favor de sancionar aquellas conductas punibles
que incurren en violacién a los derechos humanos cuyos autores pretenden blindarse
en la impunidad juridica.

RECOMENDACIONES

Ecuador si bien ha realizado un trabajo legislativo formidable para tipificar, investigar
y juzgar estos crimenes internaciones todavia le queda una tarea pendiente en cuanto
regular el tema de la entrega de las personas cuya comparecencia exija la Corte Penal In-
ternacional en ejercicio de suadministracién de justicia, de modo que ninguna autoridad
publica del Ecuador pudiera excusarse en entregar a un presunto criminal internacional
solicitado por la CPI, invocando la negativa de la Constitucion del Ecuador que prohibe la
extradicion de sus nacionales.

Siendo como en efecto es la ciencia del derecho un proceso en construccién, mas alla
de los cambios que ya han sido introducidos en el ordenamiento juridico interno de los
Estados, en particular en la legislacién ecuatoriana, como consecuencia del aporte epis-
temolégico de los principios y normas penales contenidas en el Estatuto de la Corte Penal



IMPACTO SOCIAL DE LA EPISTEMOLOGIA DE LA JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL APLICADA AL DERECHO INTERNO DE LOS ESTADOS

Internacional, este proceso de innovacién debe ser continuo, y contemplar aspectos tales
como la derogatoria del articulo 79 de la Constitucién del Ecuador, el mismo que prohibe
extraditar a ecuatorianos para que respondan por un juicio penal cuando han sido re-
queridos formalmente por las autoridades de otro Estado. Esta norma constitucional que
es de valida aplicacién en todos los casos, no es aplicable cuando la solicitud de entrega o
extradicion es solicitada por la Corte Penal Internacional. El no extraditar a un nacional
ecuatoriano en esa circunstancia afectaria gravemente el proceso de enjuiciamiento
iniciado por la Corte, y entorpeceria la correcta administracion de justicia.

Por lo tanto, la norma constitucional del Ecuador debe armonizar con las normas
establecidas en el Estatuto de la Corte Penal Internacional para ser efectiva la entrega de
un ciudadano cuya conducta punible debe ser objeto de enjuiciamiento.
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