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RESUMEN

El Presente trabajo de investigacion tiene por objeto realizar un analisis
detallado y critico de la Constitucion y la Convencidbn Americana sobre
Derechos Humanos con la finalidad de determinar la influencia que ha tenido
este instrumento internacional en nuestro ordenamiento juridico, con un
especial enfoque en los derechos de proteccién, buscando exponer los medios
adecuados para la tutela efectiva de estos derechos de acuerdo a lo dispuesto
en la Constitucion y lo establecido en la convencidon y otros instrumentos
internacionales, trascendentales para generar seguridad juridica y confianza en
el sistema judicial, entendiendo asi, que el estado esta obligado a proporcionar
a los ciudadanos los medios adecuados y eficaces para la proteccidn y respeto

de los derechos humanos y fundamentales.

PALABRAS CLAVE

Convencibn Americana, derechos humanos, derechos de proteccion,

Constitucion, debido proceso, derecho internacional.
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ABSTRACT

The purpose of the following research is to conduct a detailed and critical
analysis of the Constitution and the American Convention on Human Rights in
order to determine the influence this international instrument has in our legal
system, with a special focus on protection rights, seeking to present the
adequate means for an effective protection of this rights in accordance with
what the Constitution establishes, the provisions of the Convention, and other
international instruments which are transcendental to generate legal certainty
and confidence in the judicial system, given that the State is obligated to
provide citizens with adequate and effective means for the protection and

respect of human and fundamental rights.

KEYWORDS

American Convention, human rights, rights of protection, Constitution, due

process of law, international law.
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Nelson Mandela, activista sudafricano de los derechos civiles.

En el Ecuador, el neo constitucionalismo trajo consigo cambios importantes en
cuanto a reconocimiento de derechos fundamentales se refiere, La
Constitucion del 2008 contiene un amplio catadlogo de derechos destinados a la
proteccion del ser humano y la naturaleza, se establece una especial jerarquia
normativa que nos permite apreciar la supremacia de los derechos humanos y
la Constitucion en nuestro ordenamiento juridico, y a partir de esto se
desarrolla todo un sistema juridico en funcién de la proteccién de estos
derechos, entre ellos los derechos de proteccidbn que son la base de una
sociedad justa, puesto que permite a todas la personas acceder de manera
rapida y directa a la justicia .

El avance de los derechos humanos ha sido muy importante, no solo en el
Ecuador sino en el mundo entero, dejando de ser declaraciones meramente
formales para materializarse de manera progresiva de acuerdo a la realidad
social.

la Constitucién de la Republica del Ecuador ha tenido considerable influencia
del sistema interamericano de derechos humanos y garantiza el cumplimiento
directo e inmediato de los derechos humanos. Al respecto la Convencién
Americana juega un papel muy importante pues ademas de ser un instrumento
internacional vinculante para los estados signatarios, crea la Comisién y la
Corte interamericana de derechos humanos como d&rganos auténomos
encargados de la proteccion y promocion de los derechos humanos en el
continente Americano.

Lo derechos de proteccion deben observarse en toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas, es decir que obliga no solamente a los jueces sino
también a los organismos y dependencias de la administracién publica. El
derecho al debido proceso se encuentra en instrumentos internacionales como
la mencionada Convencién Americana sobre derechos humanos asi como en
nuestro ordenamiento juridico, dejando en claro que es un derecho humano
primordial y que el Estado debe constituirse en garante del mismo.

El papel que juegan los instrumentos internacionales es mucho mas
importante, si un Estado falla en cumplir su deber protector, el ciudadano esta

facultado para acudir ate los organismos internacionales y realizar las quejas
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respectivas, asi el Estado serd responsable de cualquier violaciéon a los
derechos que haya ocurrido en razon de su negligencia o falta de tutela
efectiva.

El presente trabajo de investigacion pretende relacionar la influencia que han
tenido las disposiciones de la Convencién Americana de derechos humanos en
los derechos de proteccion establecidos en la Constitucion y los mecanismos
empleados para su funcionamiento con el objeto de obtener un eficaz sistema
de derecho con una clara interpretacion, asi como una rapida aplicacion y
ejecucion.

Asimismo, surgen algunas dudas sobre la efectividad con la que se cumplen
los derechos humanos en nuestro pais, para ello se analizaran ciertos casos
que han llegado a la Corte Interamericana de derechos humanos. El
cumplimiento de derechos humanos en el Ecuador ha tenido muchos
cuestionamientos, dado que la mayor cantidad de denuncias que se presentan
ante el Sistema Interamericano esta ligada a violaciones a los derechos civiles,
como el acceso a educacién, a salud y

las libertades.

Capitulo |

Convencion Americana de derechos Humanos
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“l os derechos humanos son sus derechos. Tomenlos.

Defiéndanlos. Promuévanlos. Entiéndanlos e insistan en ellos.

Nutranlos y enriquézcanlos. Son lo mejor de nosotros. Denles vida”

KOFI ANNAN.

1. Antecedentes histéricos

Creada en 1969, la Convencion Americana de derechos humanos
(CADH) o pacto de San José surgié como resultado de una conferencia
especializada interamericana sobre derechos humanos celebrada en
San José de Costa Rica. Esta convencion entrd en vigencia en el afio de
1978 al depositar Granada el undécimo instrumento de ratificacion. La
Comisién Interamericana de Derechos Humanos fue la que propicio la
conferencia con el objetivo de reafirmar la proteccién de los derechos
humanos en América.

Después de la segunda guerra mundial se desarroll6 mucho el campo de
proteccién de derechos humanos, y a partir de la fundacion de las
Naciones Unidas en el afio 1945 surgieron un sinnumero de
organizaciones que dieron paso a la internacionalizacion de los derechos
humanos. Entre ellas, la Organizacion de Estados Americanos (OEA) en
el afio de 1948, que tenia una larga trayectoria de formacion pero no fue
sino hasta que se adopt6 la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos que se consolida como organizacion por medio de la IX
Conferencia Internacional Americana celebrada en Bogota.

Europa fue el primero en implementar un sistema de de proteccion de
derechos humanos, quizas por ser el continente mas afectado por
violaciones a los derechos durante la segunda guerra mundial por medio
del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos y las
Libertades Fundamentales, suscrito el 4 de noviembre de 1950 |,
entrando en vigor el 3 de setiembre de 1953.
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Por otra parte, la proteccion en el continente americano tuvo un proceso
gue inicio poco después de la culminacion de la segunda guerra mundial
cuando las naciones de América se reunieron en México y decidieron
gue una declaracién sobre derechos humanos deberia ser redactada,
para que pudiese ser eventualmente adoptada como convencion y
culminé con la ratificaciéon de los paises miembros de la OEA de la
Convencion Americana.

Para el afio de 1961 la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) comenzo a realizar visitas in loco para observar la situacion
general de los derechos humanos en algunos paises, 0 para investigar
una situacion particular. El sistema interamericano de derechos
humanos tiene como piedras fundamentales la aprobacion de la
Declaracion Americana de los Derechos y los Deberes del Hombre y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. La Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre , por su prelacién
temporaria, también ayud6 en algunos debates para la adopcion de
ciertas normas de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en
las Naciones Unidas.!. La CADH igualmente signific6 un avance
importante para toda América, pues era la primera vez que el
cumplimiento de un convenio dejaba de ser solamente declarativo y se
hacia vinculante, convencional y obligatorio, esto permitié que el sistema

de derechos humanos en América se desarrolle de manera eficiente.

2. Generalidades y derechos contenidos

La Convenciébn Americana constituye un instrumento basico de los

derechos humanos y pilar fundamental del sistema interamericano. Es

1. . . . . .
Trindade, A. C. (1998). Reflexiones sobr el futuro del sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos . San José, Costa Rica: Edit. Instituto Interamericano de derechos humanos .
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también denominada como pacto de San José de Costa Rica en razén
de que el documento fue firmado en aquel lugar.

Dicho documento esta especialmente dedicado a la proteccion de
derechos humanos y aunque los derechos de tipo econémico, social y
cultural no aparecen mencionados sino tan sé6lo en uno de sus articulos
(art. 26) que compromete a los Estados a adoptar providencias para un
desarrollo progresivo de los mismos, mediante la legislacion interna y la
cooperacion internacional, y en la medida que los recursos disponibles lo
permitan, si puede afirmarse que en materia de derechos civiles y
politicos el pacto presenta uno de los mejores sistemas con que cuenta
el derecho internacional en la actualidad.? (Salvioli, 2016)

La Convencidon Americana de derechos humanos menciona en su
preambulo lo siguiente : los derechos esenciales del hombre no nacen
del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como
fundamento los atributos de la persona humana, razon por la cual
justifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional
coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de
los Estados americanos. Reafirmando asi la razon de ser de la misma.

A la fecha, veinticinco naciones Americanas han ratificado o se han
adherido a la Convencion: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil,
Colombia, Costa Rica, Chile, Dominica, Ecuador, El Salvador, Granada,
Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Peru, Republica Dominicana, Surinam, Trinidad y Tobago,
Uruguay y Venezuela. Trinidad y Tobago denuncié la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, por comunicacion dirigida al
Secretario General de la OEA, el 26 de mayo de 1998. Venezuela
denuncié la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, por
comunicacion dirigida al Secretario General de la OEA, el 10 de
septiembre de 2012.

Ademas la Convencion instrumentd dos o6rganos para garantizar el

cumplimiento de sus disposiciones y son los competentes para conocer

2 . ., . .
Salvioli, D. F. (2016). La Proteccién de los derechos Humanos en el Sistema Interamericano: sus logros
y dificultades . Revista de Relaciones Internacionales , Nro 4.

Ana Belén Machuca Zea 14
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sobre las violaciones a derechos humanos: La Comision Interamericana
de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. La primera habia sido creada en 1959 e inicio sus funciones
en 1960, cuando el Consejo de la OEA aprobd su Estatuto y eligio sus
primeros miembros. Mientras que la corte nace de la misma Convencion.
Existen instrumentos adicionales facultativos que complementan el
contenido de la misma asi pueden ser incluidos de manera progresiva
otros derechos. Asi tenemos: el protocolo facultativo relativo a derechos
econOmicos, sociales y culturales (1988), y el protocolo facultativo
relativo a la Abolicién de la pena de muerte o protocolo de Asuncion
(1990).

A casi 35 afios de labor de la Corte Interamericana, la Jurisprudencia
gue emana de la aplicacién de esos cuerpos normativos internacionales,
han configurado la fuente principal para la materializaciéon de la
Convencion Americana de los Derechos Humanos y de otros
instrumentos internacionales de proteccién de los derechos humanos. El
trabajo de la Corte Interamericana evidencia un progresivo desarrollo del
didlogo jurisdiccional que se establece entre ésta y los Organos
jurisdiccionales nacionales (Tribunales, Cortes o Salas constitucionales)
y entre estos mismos, respecto de la proteccion de los Derechos

Humanos en la regién.?

2.1. Contenido

La Convencién consta de un Preambulo, ochenta y dos articulos y

se divide en tres partes.

3 Monterrey, R. J. (2014). Convencion Americana sobre derechos humanos comentada. (C. S. Uribe, Ed.)
Bolivia: KONRAD-ADENAUER-STIFTUNG e. V.

Ana Belén Machuca Zea 15



Universidad de Cuenca

La primera parte, Deberes de los Estados y Derechos protegidos,
tiene 5 capitulos.

El articulo primero de la CADH es la piedra angular sobre la cual
descansa el sistema de derechos y libertades de dicho
instrumento y, en gran medida, el Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos. La obligacion de los
Estados Parte del Pacto de San José de “respetar” los derechos y
libertades ahi contenidos y “garantizar” su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion “sin discriminacion
alguna”, permea en el objeto y fin del tratado v,
consecuentemente, en el entendimiento que deben tener todos
los operadores juridicos (nacionales e internacionales) para lograr
la plena efectividad de los derechos y libertades que contiene.”.

El articulo segundo complementa al anterior determinando la
obligacion para todos los estados partes de adoptar las medidas
legislativas y de otro caracter que fueran necesarios para hacer
efectivos todos los derechos y libertades mencionados en el
mismo. En adelante se enumeran derechos civiles, politicos,
interpretacion y aplicacion de la convencion y deberes de las
personas. Si bien no enumera los derechos econémicos sociales
y culturales insta a los estados a crear legislaciones “que se
derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos”.

En la segunda parte, medios de proteccion, a partir del articulo 33
se crean dos Organos para garantizar los compromisos
adquiridos por los estados, La Comisiébn Americana y la Corte
Interamericana de derechos humanos, el primero preexistente al

pacto.

4 Moller, E. F.-G. (2014). PARTE | - Deberes de los estados y derechos protegidos . En V. Autores, & C. S.
Uribe (Ed.), Convencion Americana de derechos humanos comentada (pag. 46). Bolivia: Plural editores .

(s.f.).
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La comisién es la primera instancia y le corresponde conocer las
violaciones a derechos humanos, las acciones pueden ser
propuestas por cualquier persona, grupo o entidad no
gubernamental reconocidos en alguno de los estados miembros
de la OEA, para que un estado plantee una accién en contra de
otro, se necesita que los dos hayan ratificado la convencion. La
comision puede iniciar de oficio un caso si asi lo cree conveniente.
La Corte es una institucion judicial autbnoma cuyo objetivo es la
aplicacion e interpretacion de la Convencion Americana. La Corte
ejerce sus funciones de conformidad con las disposiciones de la
citada Convencién y del presente Estatuto”.”

Ha sido planteado como requisito por parte de la corte que se
deban agotar las instancias internas antes de proponer accion
ante la ella.®
En la tercera parte se establecen las disposiciones generales y
transitorias, que en un tratado juegan un papel fundamental en
relacion con el resto del texto, ya que determinan entre otras
cosas el inicio de vigencia del mismo, su posible modificacion, a
través de enmiendas o reservas asi como la posible terminacién
de las obligaciones convencionales.” La convencién en su texto
regula la firma, ratificacibon y adhesion, entrada en vigor,
depositario, reservas, enmiendas, protocolos adicionales,
denuncia y se refiere también al proceso de eleccion de los

miembros que integraran la comision y los jueces de la corte.

2.2. Valor Juridico

> Cfr. articulo 1 (Naturaleza y régimen juridico) del Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Aprobado mediante Resolucidn aprobada por la Asamblea General de la OEA en su noveno
periodo de sesiones celebrado en La Paz, Bolivia, en octubre de 1979 (en adelante, “Estatuto de la Corte
IDH”).

6 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Excepciones preliminares. Sentencia de 26 de junio
de 1987.

! Monterrey, R. J. (2014). Convencion Americana sobre derechos humanos comentada. (C. S. Uribe, Ed.)
Bolivia: KONRAD-ADENAUER-STIFTUNG e. V.
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Este tratado regional es obligatorio para aquellos Estados que lo
ratifiquen o se adhieran a él.

Luego de la entrada en vigor de la Convencion Americana el afio
1978, la evolucion normativa del sistema de proteccion de los
derechos humanos en América se veria completa. Ya no lo hara
sobre instrumentos de naturaleza declarativa si no que lo hara
sobre instrumentos que tendran una base convencional y
obligatoria, ya que no hay derecho propiamente asegurado sin
amparo de un tribunal competente" Esta es la primera vez en la
historia de los derechos humanos en el continente americano en
la cual se menciona de manera directa un organismo juridico para
regular los derechos humanos.?

La convencién manda a que los estados incorporen en su derecho
interno a través de proceso legislativo disposiciones que
beneficien a la poblacion y que protejan sobre todas las cosas los
derechos humanos tomando en cuenta el contenido de la misma.

Su articulo segundo dice lo siguiente:

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en
el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion,
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos vy

libertades.®

Como mencioné con anterioridad, la convencién crea dos

organos destinados a garantizar su cumplimiento, la Comisién y la

Humanos, C. A. (2016). Wikipedia, la enciclopedia libre. Obtenido de Wikipedia:
https://es.wikipedia.org/wiki/Convenci%C3%B3n_Americana_sobre_Derechos_Humanos

° Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Serie sobre Tratados, OEA, No. 36, 1144, UNTS, 123
entrada en vigor 18 de julio de 1978, articulo 2.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, esto hace que se
materialice la proteccion pues los dos estan plenamente
facultados para realizar informes sobre el cumplimiento de
derechos humanos, realizan visitas in loco para constatar la
situaciéon y una vez entregado el informe de la comision, le
corresponde a la corte actuar y dictar las sentencias respectivas,
respetando el debido proceso de todos los sujetos e imponiendo
las sanciones que correspondan o las acciones de dar, hacer o no
hacer.

Dicho esto, se sobreentiende que la convencion a la vez que
obliga a los estados a cumplir con las normas del debido proceso
establecidos en ella y en las Constituciones de cada pais, prevé
un mecanismo a través del cual se puede fiscalizar el
cumplimiento de estas normas para todos los paises.

Las sentencias de la CIDH son de imperativo cumplimiento en
Ecuador. El pais al ratificar la CADH, se comprometié no solo a
cumplir las normas y los derechos que constan en la convencion,
sino también a cumplir las sentencias que emanan del 6rgano que
controla el cumplimiento de las obligaciones del estado que
emanan de dicho instrumento®®, incluso si las normas son creadas
por un o6rgano distinto al legislativo nacional pues la propia
constitucién lo permite. Es una proteccion adicional a la que
ofrece el derecho interno de cada pais.

Es obvio que ni la convencién, ni la comision, ni la corte
garantizan nada pues muy a pesar de su existencia, la realidad ha
sido otra, la visibn de los derechos humanos se ha reducido a
millonarias cumbres organizadas por jefes de estado dispuestos a
ser fotografiados pero no para proponer soluciones, listos para
hablar de estadisticas y supuestas mejoras en el sistema pero no
ha mostrar realidades dolorosas aun cuando son increiblemente
obvias, cumbres que una vez culminadas, no dejan nada mas que

portadas de periédicos.

1% santamaria, R. A. (2008). Ecuador Estado Constitucional de Derechos y Justicia. En R. A. Santamaria,
Constitucion del 2008 en el contexto Andino (pag. 32). quito, Ecuador.
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Una debilidad moderada del sistema se encuentra en el
cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.™

El compromiso de un estado para firmar tratados internacionales y
someterse a ellos, deberia representar un estado de madurez y
solidez democrética de ese estado pero el derecho interno parece
ser omnipotente y el ambito internacional queda rezagado pues
usualmente una vez dictada una sentencia de la Corte, el
cumplimiento es parcial o nulo, asi lo demuestran las actas de
supervision de cumplimiento de los casos sentenciados por la
Corte.

Hoy en dia los derechos humanos parecen premisas
inalcanzables, encontramos un margen de tolerancia a las
violaciones de derechos que resultan alarmantes, quizds es
porque aun no nos consideramos dignos de gozar plenamente
nuestros derechos.

De que nos sirve tener una Constitucion que garantiza derechos
incluso de manera mas amplia que los instrumentos
internacionales si el cumplimiento de los mismos no existe, en
otros paises el reconocimiento de los derechos humanos se ha
logrado incluso sin el cambio de constituciones.

Los derechos humanos no sirven sin los mecanismos adecuados

para garantizarlos.

2.3. La Convencion Americanay los derechos humanos en Latinoamérica

1 Cavallo, G. A. (2010). Surgimiento de un derecho americano de los derechos humanos en América

Latina

Obtenido de Scielo- Cuestiones Constitucionales:

http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51405-91932011000100001 (s.f.).
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Los paises latinoamericanos comparten raices historicas, sociales
y culturales —en gran medida— comunes y que, ademas, tienen
una visibn y una aproximacion a los derechos humanos
compartida.*?

En América Latina, nadie puede ignorar que la normativa
correspondiente al Derecho internacional de los derechos
humanos (DIDH) ha penetrado con fuerza el orden interno de los
Estados, permeando y, a su vez, empapando el derecho
constitucional —sus valores, principios y espiritu— y generando,
desde la perspectiva de los derechos humanos, una unidad
juridica coherente protectora del individuo, de los grupos y
pueblos.*® Como
manifesté con anterioridad la Convencion nace con la idea de
fortalecer a América, de proveer a todas las personas un
instrumento que proteja de manera ferviente sus derechos, nace
como complemento de los derechos internos de cada pais y se
fusiona con un ideal coman. Normalmente, los derechos humanos
han sido concebidos como recursos ultimos para alcanzar justicia
negada por los gobiernos dictatoriales o conflictos armados
internos. Con la caida de las dictaduras en la mayoria de paises
de la region, un nuevo espacio en el activismo en derechos
humanos se abre. El derecho internacional de los derechos
humanos se convierte asi en limite externo de los procesos de
transicion.** Ejemplo claro de este rol son las decisiones de la

Corte Inter Americana respecto a las leyes de amnistia en Perq,

12 Cavallo, G. A. (2010). Surgimiento de un derecho americano de los derechos humanos en América
Latina . Obtenido de Scielo- Cuestiones Constitucionales: Introduccion
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51405-91932011000100001 (s.f.).

13 . o . . 9 - .
Pérez Lufio, Antonio-Enrique, “Dogmatica de los derechos fundamentales y transformaciones del
III

sistema constituciona
498.

, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 20, 2007, pp. 495-511, especialmente, p.

14 Uruefia, R. (2014). INDICADORES DE DERECHOS HUMANOS: CONTEXTO Y DESAFIOS EN AMERICA
LATINA. En R. Urueia, Derechos Humanos y Politicas Publicas (pag. 82). Barcelona, Espafia: Red de

Derechos Humanos y Educacion Superior.
(s.f.)
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que declararon “sin efectos juridicos” ciertas normas nacionales

que otorgaban amnistias generalizadas.™

La convencion tiene a 25 paises como signatarios y toda
Latinoamérica se encuentra dentro de ella, la lucha fue, es y sera
dura, y la vigilia del cumplimiento de los derechos humanos se
hace cada vez mas dificil. Los paises signatarios deben incorporar
en su derecho interno disposiciones que permitan la efectiva
vigencia de los derechos que prescribe la Convencion y demas
tratados que reconocen derechos humanos, ademas  se
encuentran sometidos a la jurisdiccion de la comision y la corte
por lo tanto pueden presentar sus peticiones asi como también

deben acatar las decisiones de la corte.

En las ultimos 5 afios la comisiébn ha recibido mas de 9000
peticiones de las cuales solamente 79 han sido enviadas a la
Corte Interamericana. De ellas la comisién realiza informes de
solucion amistosa, recomendaciones, decisiones de archivo, etc.
En América Latina, el problema mas acuciante es la brecha de
implementacion y el del goce efectivo de los derechos humanos,
sin distincion alguna. En consecuencia, podemos enfrentarnos a
Constituciones que contengan un amplio catalogo de derechos,
sin que estos derechos sean efectivamente respetados vy
susceptibles de tutela en la practica, y en este aspecto, se podrian
denominar como diria Loewenstein cartas fundamentales
"semanticas" o “disfraz”, como sucede con las Constituciones de
Ecuador, Bolivia y Venezuela.’® Estas Constituciones contienen
un amplisimo catalogo de derechos y garantias, los indicadores
muestran un buen cumplimiento de derechos econdmicos,
sociales y culturales, propios de esta nueva tendencia

pseudosocialista pero existe una alarmante restriccion de

5 Véase, por ejemplo, ICtHR, Barrios Altos v. Peru, Decisién del 14 Marzo 2001;IACtHR, La Cantuta v.
Peru, Decision del 29 Noviembre 2006, parrafo 189.

16 Cavallo, g. a. (2010). Surgimiento de un derecho americano de los derechos humanos en América
Latina . Mexico, Mexico. (s.f.).
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derechos civiles y libertades personales. Claro esta y la historia
nos ha ensefiado que el Neoliberalismo tampoco es respuesta a
la violacion de derechos humanos y a mi criterio es un modelo
socioecondémico injusto, excluyente y estructuralmente desigual

El Estado boliviano, adopté un procedimiento interno observando
lo dispuesto en el Articulo 2 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, que no comprende un control difuso de los
Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos, sino
como parte de un bloque de constitucionalidad, que comprende
internamente un control concentrado a cargo del Tribunal
Constitucional Plurinacional, similar a la situacién de Venezuela y
Ecuador. Sin embargo de acuerdo al sitio web de human rights
watch persisten serios problemas como amenazas a la
independencia judicial y la impunidad de delitos violentos y
violaciones de derechos humanos. El uso extendido y arbitrario de
la prision preventiva y las demoras en los juicios atentan contra
los derechos de los acusados y agravan la sobrepoblacion
carcelaria. El gobierno del Presidente Morales —que fue reelegido
con el 61 por ciento de los votos en octubre— continud
persiguiendo a defensores de derechos humanos y periodistas
criticos durante 2014, y no respetd plenamente el derecho de las
poblaciones indigenas a otorgar su consentimiento libre e
informado en forma previa. La violencia contra mujeres y el
trabajo infantil continGan siendo alarmantes.*’

Hay situaciones como la denuncia de Venezuela que hacen
imposible que se controle el cumplimiento de los derechos
humanos en ese pais, pues al no formar parte de la convencion
ya no esta sometida a estas instancias internacionales. Venezuela
incluso ha dejado de garantizar derechos fundamentales como la
salud, alimentacion, cubrir las necesidades béasicas de las
familias, etc. Ha realizado gestiones limitadas para conseguir

ayuda humanitaria internacional que podria estar disponible

17 https://www.hrw.org/es/americas/bolivia
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inmediatamente. A su vez, ha intimidado y castigado a criticos,
incluidos profesionales de la salud, defensores de derechos
humanos y ciudadanos de a pie que cuestionaron el
desabastecimiento.'® Es importante mencionar también el lado
politico de esta crisis pues a pesar de que la responsabilidad
recae en la administracion central, no debemos olvidar que
lastimosamente nuestros paises dependen de potencias como
Estados Unidos que con un simple bloqueo econémico pueden
ocasionar caos en una Nacion.

En Latinoamérica, Ecuador has sido referente de cumplimiento de
derechos econdmicos, sociales y culturales pero en cuanto ha
derechos humanos se refiere, se ha puesto en entredicho el papel
del estado para garantizarlos en razon de las multiples denuncias
presentadas por violaciones a la libertad de prensa, informacion,

debido proceso, acceso a la justicia, etc.

Por otro lado en Colombia existe una situacion bastante
complicada, si bien es cierto se han incorporado derechos
fundamentales en su constitucion al igual que los demas paises
latinoamericanos, alli existe una violacion constante y sistematica
a los derechos humanos debido al conflicto armado que ha vivido
ese pais durante los Ultimos cincuenta afios, por su puesto que
estos actos violentos no necesariamente pueden ser atribuidos al
gobierno, la tasa de impunidad de los crimenes es muy alta. Es el
segundo pais que mas peticiones realiza a la comision
interamericana de derechos humanos. Aun asi la corte
Constitucional Colombiana es considerada por muchos como un

referente importante en materia de derechos humanos.

Cabe mencionar la labor realizada por el presidente Juan Manuel
Santos que hizo historia al negociar acuerdos de Paz con las
FARC (Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia) y
posteriormente con el ELN (Ejercito de Liberacion Nacional).

18 Watch, H. R. (2016). “Crisis humanitaria en Venezuela: La inadecuada y represiva respuesta del
gobierno ante la grave escasez de medicinas, insumos y alimentos”. New York.(s.f.)
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Después de haber redactado el acuerdo, se llamé a plebiscito en
donde el pueblo colombiano decidia aceptar o rechazar el mismo,
gano el no por lo que se tuvo que renegociar y realizar otro
acuerdo que fue fue ratificado por el Senado de Colombia y la
Cémara de Representantes. Mas adelante el ELN manifestd su
interés de formar parte de la mesa de dialogo para realizar un
acuerdo que los beneficie. Las negociaciones continlan. A pesar
de ser un avance extraordinario en la region , es el sentir de
muchos colombianos que los acuerdos de Paz fueron la Unica
labor del presidente Santos, descuidando otros temas importantes
para el pais.

La jurisprudencia de la CortelDH ha sido de trascendental
importancia para Latinoamérica, asi en Argentina y Chile la
jurisprudencia de la corte sirvi6 de sustento para eliminar leyes
que impedian la investigacion y persecucién de los crimenes
cometidos durante las dictaduras y dichas leyes fueron declaradas
inconstitucionales, en estos casos, de modo notable, la Corte
Suprema siguio las ensefianzas derivadas de la Corte IDH, inter

alia, en el caso Barrios Altos contra Peru, el cual afirmé que:

La promulgacién de una ley manifiestamente contraria a las
obligaciones asumidas por un Estado parte en la Convencién
constituye per se una violacion de ésta y genera responsabilidad
internacional del Estado. En consecuencia, la Corte considera
que, dada la naturaleza de la violacién constituida por las leyes de
amnistia No. 26479 y No. 26492, lo resuelto en la sentencia de

fondo en el caso Barrios Altos tiene efectos generales.*®

19 Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Peru, Fondo, Sentencia del 14 de marzo de 2001, Serie C, nium. 75,
parrafo 41, p. 15.
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3. Influencia de Convencién Americana de derechos humanos en las

Constituciones ecuatorianas de 1998 y 2008

El proceso de constitucionalizacion de los derechos es el proceso histérico a
través del cual los documentos politicos limitantes del poder publico — las
constituciones-, incluyendo una carta ética de derechos, cuyos titulares son
los sujetos que conforman la comunidad, marcan un espacio infranqueable
para la intrusion de este poder y que, expresados en normas-principios
juridicos, llegan a ser de aplicacion directa, justiciables y con jerarquia
normativa suprema.”

Un amplio catdlogo de derechos se encuentra plasmado en las
constituciones de 1998 y 2008 y es bastante notoria la influencia de la
Convencién Americana y la declaracion universal y americana de derechos
humanos. Sin embargo la diferencia sustancial y estructural entre las dos es

muy grande, al menos en su contenido.

a. Constitucion Ecuatoriana de 1998

Una de las criticas mas certeras que recibié la Constitucion de
1998, fue la de que era prolifica en la parte dogmética, de
derechos, pero indolente en la parte organica, que no establecia
los mecanismos institucionales para el cumplimiento de esos
derechos.

Respecto de los derechos humanos, dicha Constitucion manifiesta
que el deber mas alto del estado es respetar y asegurar la
vigencia de los mismos pero a pesar de ello no establece
mecanismos apropiados de cumplimiento. 2!

Esto quiere decir que falla en cumplir lo que manda el articulo

segundo de la convencion al no proveer los medios necesarios

20 Egas, J. Z. La Constitucionalizacion del sistema juridico ecuatoriano sobre la base y por efecto de los
derechos fundamentales. (s.f.).
21 Constitucion de 1998, articulos. 3.2.y 16
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para su cumplimiento, los derechos se encuentran establecidos
pero es débil en su parte organica.

Al ser el Ecuador un estado social de derecho, la Constitucion se
transforma en una norma programatica que expresa los objetivos
del Estado y los Derechos Fundamentales y particularmente, los
Derechos Sociales no son normas, sino simplemente, mandatos
de optimizacion, cuya realizacion depende de las condiciones
econdmicas y presupuestarias.?

En lo que al debido proceso se refiere, contiene todas las que la
Convencién prescribe en su articulo 8 y algunas otras tomadas de
constituciones variadas pero estas normas se encontraban
anicamente en los diecisiete numerales del Art. 24, norma que
decia: “Para asegurar el debido proceso deberan observarse las
siguientes garantias basicas, sin menoscabo de otras que
establezcan la Constitucion, los instrumentos internacionales, las
leyes o la jurisprudencia...”.Pero no hace distinciones sobre el tipo

de proceso.

b. Constituciéon ecuatoriana del 2008

El gran avance que presenta esta Constitucion es que pasa de un
estado social de derecho a un estado Constitucional de derecho
fortaleciendo la supremacia constitucional y por lo tanto los
derechos protegidos en ella. En este contexto, en nuestro pais por
fin se estaria adoptando las medidas necesarias para garantizar
derechos y libertades que a su vez estan fuertemente
influenciados por instrumentos internacionales como la

declaracion Americana, Universal y la Convencién de derechos

22 Morillo, V. P. (27 de Marzo de 2014). Estado Social de Derecho y Estado Constitucional de Derechos .
Obtenido de DerechoEcuador.com:
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechoconstitucional/2014/03/
13/estado-social-de-derecho-y-estado-constitucional-de-derechos (S.f.).
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humanos tanto en derechos civiles y politicos como sociales,
econdémicos y culturales.

Segun la nueva Constitucion, el Estado se constituye en garante
de los derechos que en ella se enuncian para que sean realmente
gozados, efectivamente ejercidos por los habitantes de su
territorio y que estos, como individuos o como colectividades,
dispongan de mecanismos para demandar a las autoridades, por
medio de las garantias incluso jurisdiccionales, que cumplan este
deber primordial.®

Es muy notorio que la Constitucion de 2008 es innovadora en
cuanto a derechos reconocidos se refiere, se establece una
especial jerarquia normativa que nos permite apreciar la
supremacia de los derechos humanos y la Constitucion en
nuestro ordenamiento juridico, y a partir de esto se desarrolla todo
un sistema juridico en funcién de la proteccion de derechos
humanos, fundamentales y constitucionales, entre ellos los
derechos de proteccién que son la base para un sistema juridico
justo puesto que permite a todas la personas acceder de manera
rapida y directa a la justicia y obtener tutela agil, oportuna y
expedita.

Los derechos del debido proceso pasaron a ser los derechos de
proteccién, podriamos decir que al igual que en la convencion,
existen dos niveles de desarrollo de las garantias del debido
proceso. Asi en la primera parte el Art. 76 que contiene las
normas garantias generales de todo proceso, por ejemplo: el
derecho a ser oido dentro de un plazo razonable, derecho al juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, a la jurisdiccion
predeterminada por ley; que son derechos del denunciante y del
denunciado. El Art. 77 constituye una segunda parte y se refiere
especificamente al campo del derecho procesal penal dandose de

esta forma un mayor alcance a los derechos que deben

23 Santamaria, R. A. (2008). La Constitucién del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y
el derecho comparado. Quito: Ramiro Avila Santamaria.
(s.f.)
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garantizarse a los individuos procesados o que son parte de algun
proceso.

En este sentido la Constitucion de 2008 “merece destacarse el
debido proceso como una garantia en cualquier procedimiento,
judicial o administrativo, incluso que puede ser aplicado en
cualquier @mbito, publico o privado; y, el debido proceso como
derecho de las personas privadas de su libertad. De este modo,
se aclaran los elementos del debido proceso en cada caso. Por
ejemplo, no es lo mismo el derecho a la defensa en un proceso
penal cuando hay privacion de la libertad, que el derecho a ser
escuchado en un procedimiento administrativo en una escuela”,
por ello es importante hacer énfasis en la distincion.**algo
innovador que encontramos en la constitucion del 2008 es el
derecho al acceso gratuito a la justicia, el derecho de las victimas
de delitos a contar con proteccion especial y que se garantice su
no revictimizacion; y la prohibicion de extradicion de ecuatorianos.
Esta constitucién se constituye como un modelo normativo en
todo el mundo, porque representa un deber olvidado del estado y
una deuda con los ecuatorianos, aunque después de ocho afios a

mi criterio esa deuda sigue estando pendiente.

24 TRUJILLO JULIO CESAR y AVILA RAMIRO; “Los derechos en el proyecto de constitucion”. En La
Tendencia (Revista de Analisis Politico); Raul Borja (editor); Imprenta Graficas Araujo; Quito 2008; pag.

84.
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Capitulo Il

Los derechos fundamentales en el Ecuador

“El hombre de honor no tiene mas patria que aquella en la que se
protegen los derechos de los ciudadanos y se respeta el caracter

sagrado de la humanidad”

SIMON BOLIVAR.

1. Bloques de derechos en la Constitucion del 2008

La Constitucion ecuatoriana de 2008 presenta cambios significativos al
ordenamiento juridico de nuestro pais principalmente en lo que se refiere
al reconocimiento de los derechos fundamentales, destacandose la
profundizacién de unos, el desarrollo de otros y la generacion de nuevos.
Desde su articulo primero se cambia la estructura del estado pasando de

un social de derecho a un estado Constitucional de derechos.

Resulta extrafio que se haya hecho uso de la palabra derechos pues
nunca antes se habia empleado dentro de una Constitucién e incluso
puede llegarse a pensar que fue un error del legislador, pero esta
innovacion no fue accidente ni error es una denominaciéon que permite

ampliar el alcance de los derechos dentro del mundo juridico.

Si hiciéramos un esquema de la evolucion histérica del Estado, en
relacion al Derecho, tendriamos tres modelos: el Estado sobre el
derecho (Estado absoluto), el Estado de Derecho, el Estado de
Derechos. En el Estado absoluto, el Derecho esta sometido al poder; en
el Estado de Derecho, el poder estd sometido al Derecho bajo dos
modalidades. En la una, el Derecho es entendido exclusivamente como
la ley; en la otra, el Derecho tiene una concepcidon mas amplia y se la

podria entender como el sistema juridico formal o como el sometimiento
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a la Constitucidn, que es lo que L. Ferrajoli llamaria “estricta legalidad”.
En el Estado de Derechos, finalmente, todo poder, publico y privado,

esta sometido a los derechos.?®

Nuestra Constitucion establece un estado de derechos fundamentado en
los denominados DESCA, derechos derivados de la dignidad de las
personas, que en su segundo capitulo se los denomina derechos del

buen vivir, estos son los Derechos Humanos relacionados con el lugar

de trabajo, la seguridad social, la vida en familia, la participacion en la
vida cultural y el acceso a la vivienda, la alimentacion, el agua, la
atencion de la salud y la educacién. Son la base esencial para que sea
posible gozar de un nivel de vida adecuado de acuerdo a parametros
minimos de bienestar que debe cubrir el estado que se encargara de
garantizar mediante programas, leyes, inversiones y el disefio de
politicas sociales; la alimentacién, salud, agua, el trabajo,
educaciéon, seguridad social, cultura y medio ambiente a la poblacién,
para lograr una vida digna. Como prescribe el articulos 3. 5 de la

constitucion:
Art. 3 Son deberes primordiales del estado

5. Planificar 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.

A todos estos derechos se los denomina derechos fundamentales, por

ello es importante revisar algunos conceptos.

Jorge Zabala Egas define a los derechos fundamentales como normas-
principios que prescriben acciones que el Estado debe ejecutar para su
cumplir su deber de protegerlos, su efecto es generalizar la aplicacion de

la Constitucion y, por ello, surgen los «derechos de proteccidon» que son

2 Santamaria, R. A. (2008). La Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y
el derecho comparado. (R. A. Santamaria, Ed.) Quito, Ecuador.
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el correlato de los «deberes de proteccién» a cargo del Estado.?® (Egas
J. Z)

Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE , son las normas-principios de
derechos las que prevalecen sobre los poderes normativos, incluido el
poder constituyente, consecuentemente se imponen sobre las normas
juridicas que expiden tales poderes y sobre todos los demas actos de
los poderes publicos. Asi lo prescribe la Constitucion de la Republica del
Ecuador en el articulo 84 y ello incluye a las personas particulares, pues,
igualmente dispone que “todas las personas, autoridades e instituciones
estan sujetas a la Constitucion” (Art.426). Es de toda evidencia que “Los
derechos fundamentales rigen hoy en la practica como principios
supremos del Ordenamiento juridico en su conjunto, no sélo en la
relaciéon del individuo con el poder publico actuante en forma imperativa,
y afectan también por ello a la relacién reciproca de los actores juridicos
particulares, limitan su autonomia privada; rigen también no s6lo como
normas de defensa de la libertad, sino, al mismo tiempo, como mandatos
de actuacion y deberes de proteccion para el Estado”’.

Para el maestro Ferrajoli los derechos fundamentales son “derechos
subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos
en cuanto dotados del status de personas o ciudadanos, con capacidad
de obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa
positiva (de prestacién) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un
sujeto por una norma juridica; y por status la condicion de un sujeto,
prevista asi mismo por una norma juridica positiva como presupuesto de
su idoneidad para ser titular de situaciones y/o autor de los actos que

son ejercicio de éstas.?®

26 Egas, j. z. La Constitucionalizacién del sistema juridico ecuatoriano sobre la base y por efecto de los
derechos fundamentales .

27 Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE. Sobre la situacion de la dogmética de los derechos fundamentales
tras 40 afios de Ley Fundamental. En Escritos sobre Derechos Fundamentales. NOMOS, Baden — Baden,
1993, pag.95.

Ferrajoli,Luigi,“Derechosfundamentales”,Derechosygarantias.Laley del mds débil, Madrid, Trotta,
1999, p. 37
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Para ALEXY, las disposiciones de derecho fundamental son principios-
|29

mandatos contenidos en textos de derecho fundamenta
Heredando el desarrollo del caracter objetivo de valor de los derechos
fundamentales, acaecidos en el constitucionalismo iniciado a partir de la
Ley Fundamental de Bonn de 1949, en el que sin dejar de considerar
que los derechos fundamentales estan destinados a asegurar la esfera
de libertad del particular frente a intervenciones del poder publico, el
Constituyente ecuatoriano acepta los derechos como lo que son:
derechos de defensa del ciudadano frente al Estado, reconoce en el
articulo 84 de la Constitucion que esos derechos configuran un orden
objetivo de valores que, centrado en la persona humana y su dignidad,
debe regir en todos los éambitos del Derecho como decision
constitucional fundamental; la legislacion, la administracion y la
jurisdiccion reciben de él directrices e impulso. Se incluye también en
esta influencia al Derecho civil, ninguna de sus prescripciones puede
estar en contradiccion con ese orden de valores. Asi lo preceptia la

Constitucion en el ya citado articulo 84.

Se enuncia que:

1. Ninguna norma juridica en todo el sistema puede estar desvinculada, en
su forma y materia o contenido, de los contenidos de la Constitucion en
lo referente a los derechos constitucionales y todos los que sean

necesarios para garantizar la dignidad del ser humano.

2. Los derechos y el orden de valores conformado rige para todos los
ambitos del Derecho, estos derechos configuradores de un orden
axiologico construyen o fabrican, a través de su contenido material, al
Ordenamiento juridico en su conjunto y lo configuran en virtud del

Derecho constitucional.

% En el concepto de ALEXY “disposicion” es lo que llamamos “texto”, “enunciado” equivale a lo que
conocemos por “norma” y “norma” lo que llamamos el “mandato”.
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3. Los derechos constitucionales son normas-principios de estructura
objetiva y también son derechos subjetivos frente al Estado.
Asi , el rol del estado siempre va a ser el de garante de derechos
Constitucionales, fundamentales y humanos, se prioriza al ser humano
pero se incluye a la naturaleza como sujeto de derechos. Se apuesta por
la democracia material por sobre la formal. Se integran sectores
histéricamente marginados y se proponen acciones de discriminacion
afirmativa. Se proclama la supremacia Constitucional y busca establecer
un modelo econdémico que supere las desigualdades econdmicas y
sociales para asegurar la adecuada redistribucién de la riqueza.
Las fuentes de los derechos humanos dejan de ser Unicamente la
constitucién tratados y la ley sino se da paso a una suerte de clausula
abierta que permite que algunos derechos aungque no estén reconocidos
por ninguno de estos tres, formen parte de los derechos humanos lo cual
€S progresivo y no regresivo.
Conviene afirmar que, al menos en teoria, a diferencia de la
Constitucion de 1998, la Constitucion vigente tiene un vinculo directo
entre los derechos y la organizacion del estado. Este vinculo se
evidencia, sobre todo, en las garantias; pero ademas, todas las
instituciones del estado en el ejercicio de sus facultades han de cumplir
los deberes del estado en el ambito de su competencia y entre todas han

de crear las condiciones para el buen vivir.

La Constitucion del 2008 elimina la clasificacion tradicional de los
derechoss Lo hace con el propésito de enfatizar el caracter
complementario y la igual jerarquia de todos los derechos
constitucionales’ En lugar de la ordenacion de derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales, la Constitucién de 2008 utiliza una

division temética y se clasifican en:
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a. Derechos del buen vivir

Son derechos derivados de la dignidad de las personas. El buen vivir o
sumak kawsay es la satisfaccion plena de las necesidades basicas de
toda la poblacion, es decir dotarle de todo aquello que fue negado en los
gobiernos excluyentes y neoliberales, esta corriente capitalista que solo
buscaba el beneficio del sector privado y que limitaba totalmente los
derechos sociales.

El buen vivir, representa la inclusion en su méaxima expresion, se deja de
lado el concepto antropocéntrico para pasar a un modelo de convivencia
en armonia con la naturaleza o el llamado modelo biocéntrico se inspira
en la intuicion del universo organizado en funcion de la vida y consiste
en una
propuesta de reformulacién de nuestros valores culturales que toma
como referencial el respeto por la vida. Segun el Principio Biocéntrico, el
universo existe por que existe la vida, y no al contrario.*°

Para Javier Lajo fildsofo andino el Sumak kawsay puede ser entendido
como el "pensar bien, sentir bien para hacer bien con el objetivo de
conseguir la armonia con la comunidad, la familia, la naturaleza y el
cosmos.*

Entre los derechos del Buen Vivir tenemos: agua y alimentacion,
ambiente sano, comunicacion e informacién, cultura y ciencia,
educacion, vivienda, salud y trabajo y seguridad social. Estos derechos
equivalen a los derechos econdmicos, sociales y culturales pero no
vistos de una perspectiva tradicional sino desde perspectiva una
intercultural., Se trata de ejercer estos derechos al punto de vivir
dignamente, sin que esto implique un régimen de opulencia y de un
determinado sistema de acumulacién o competencia. En otras palabras,
el goce efectivo de los derechos humanos no es privativo de las

potencias mas ricas ni es incompatible con un sistema econémico social

30 http://www.biodanza.org/es/biodanza/principio-biocentrico
! Lazo, J. L. (2008). ¢Qué dice el Sumaj Kawsay? Peru.
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y solidario.

La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce como derechos
auténomos a estos derechos que eran parte del contenido a la salud en
la anterior Constitucion. El derecho al agua es un derecho en si porque
trasciende el derecho a la salud y ain a la salud humana porque de ella
depende la subsistencia misma de todos los seres del universo. El agua
no es susceptible de apropiacion por nadie y, menos, con exclusion de
alguien o dicho de otra manera no podra privatizarse, derechos
previamente reconocido en el Pacto Internacional de Derechos

Econémicos, Sociales y Culturales.®

Se reconoce y garantiza el derecho a la alimentacion y a la soberania
alimentaria, esto significa que lo que consumimos debe contener los
nutrientes necesarios para mantener una para la salud fisica, psicologica
y espiritual, fuerza y energia propias de la persona sana, acorde con su
edad, talla y otras caracteristicas; asi como que el pais disponga de los
bienes suficientes en calidad y cantidad para alimentar a sus habitantes,
sin necesidad de depender, para ello, de otros estados. El derecho a un
ambiente sano y ecol6gicamente equilibrado se complemente con este,
protegiendo al ser humano de agentes bioldgicos perjudiciales para la

salud.

Ademas, la educacion es gratuita, universal y laica hasta el tercer nivel
de la educacioén superior; se reconoce el derecho a la vivienda adecuada
y digna, lo extiende al habitat o condiciones fisicas y factores biol6gicos

del entorno en los que vida humana sea posible para la persona.

El buen vivir, en general, comprende los derechos e instituciones que
tienden a dotar a los habitantes del Ecuador para gozar efectivamente

de los derechos humanos a vivir en armonia con sus semejantes y con

32 Acosta, Alberto y Esperanza Martinez. El buen vivir. Una via para el desarrollo. Quito, Abya-Yala, 2009;
y Serrano Pérez, Vladimir. “El buen vivir y la Constitucion ecuatoriana”, en Diego Pérez Orddfiez, La
Constitucion ciudadana. Doce visiones sobre un documento revoluciona- rio. Quito, Taurus, 2009.

33 ez ;. . .z
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion general n.o 15.
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la naturaleza para que esta sea el habitat de las presentes y futuras
generaciones. El conjunto esté enunciado en la parte dogmatica y, en la
parte organica que, para garantizar la posibilidad de su ejercicio y el
goce efectivo, establecen sistemas, politicas y servicios publicos y la

planificacién para el desarrollo. **

b. Derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria

El articulo 35 de la Constitucion del Ecuador dice que:

"Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres
embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de libertad
y quienes adolezcan de enfermedades catastréficas o de alta
complejidad, recibirdn atencion prioritaria y especializada en los ambitos
publico y privado. La misma atencion prioritaria recibirdn las personas en
situacion de riesgo, las victimas de violencia doméstica y sexual,
maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos. El Estado
prestara especial proteccién a las personas en condicion de doble
vulnerabilidad.”

Las personas que se enumeran en este articulo gozan de los mismos
derechos que los demas mas ciertos derechos que tienen por su
particular situacion. ElI Estado es quien debe proporcionar los medios
necesarios para garantizarlos.

La Constitucion de 1998 reconocia derechos especificos de tres grupos
humanos: nifios, niflas y adolescentes, personas con discapacidad y
personas de la tercera edad, ahora denominados adultos mayores, y
tiene un articulo que reconoce la atencion prioritaria a las mujeres
embarazadas, a las victimas de violencia doméstica y a personas que

adolecen de enfermedades catastroéficas.

La Constitucion del 2008 amplia el contenido de estos derechos y afiade

% Santamaria, R. A. (2012). Los derechos y sus garantias: Ensayos criticos. Quito, Ecuador.
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nuevos grupos de atencion prioritaria, por ejemplo en el caso de los
adultos mayores ya no solo enuncia que tienen derecho a una asistencia
especial y a una adecuada asistencia econdmica y social; sino establece
gue esta consiste en atencion gratuita y especializada en salud, trabajo
remunerado, jubilacion universal, rebajas en servicios publicos,
exenciones en el régimen tributario, exoneracién del pago de costos
notariales y registrales, el acceso a la vivienda, y ademas dedica todo un

articulo sobre politicas publicas con nueve medidas especificas.

Entre los grupos nuevos, estan las personas expuestas a movilidad
humana. Las personas que han tenido que movilizarse de un lugar a
otro, tienen derechos en todas las posibilidades: personas ecuatorianas
en el extranjero (derecho a asistencia, atencion, asesoria, promocion de
vinculos con el Ecuador, reunificacion familiar, retorno voluntario,
confidencialidad en los datos, proteccién a las familias transnacionales,
personas extranjeras en el Ecuador (tienen todos los derechos que los
ecuatorianos, salvo ciertas restricciones en los derechos politicos ),
personas que han huido de sus paises por razones politicas (asilo) o por
estar en peligro su vida, libertad o integridad fisica, refugio, y personas
gue han tenido que desplazarse contra su voluntad dentro del territorio
ecuatoriano (prohibicion de desplazamiento y, excepcionalmente cuando
se justifigue, derecho a asistencia humanitaria especifica. Se
constitucionaliza el derecho de los refugiados y el derecho de las
poblaciones desplazadas, que ha sido de desarrollo jurisprudencial en

Colombia.*®

c. Derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades

Ya en 1998 se reconoci6 los derechos de las comunidades, pueblos y
nacionalidades, pero se amplian en concordancia con la Declaracion

Universal sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de Naciones

%> Corte Constitucional de Colombia. Sentencia n.o T-025-2004.
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Unidas (2006).

Todos los derechos contenidos en la Constitucion estan relacionados
con el principio del buen vivir, reconocer los derechos a las
comunidades, pueblos y nacionalidades, responde al papel protagonico
de los grupos indigenas en nuestro pais, la cosmovision indigena de la
gue tanto se habla es parte de nuestra cultura también, Cada pueblo
cuenta con su pensamiento filoséfico, que guia la convivencia social de
sus miembros, sustentando en el pasado histérico que determina el
presente de hoy proyectando el devenir de los nuevos tiempos.*®Asi se
pretende respetar a todas las personas que habitan dentro de territorio
ecuatoriano incluso de los pueblos no contactados que viven en la
Amazonia pues son parte de nuestro patrimonio cultural y no han podido
defenderse hasta ahora, formando asi un estado Unico e indivisible.

La Constitucion del 2008 les permite desarrollar ciencias, tecnologias y
saberes ancestrales recursos genéticos, que abarcan la diversidad
biologica y la agrobiodiversidad; sus medicinas y practicas de medicina
tradicional, al conocimiento y de los recursos y propiedades de la fauna y
de la flora, se prohibe toda forma de apropiacion de los conocimientos,

innovaciones y practicas.

Se reconoce a las comunas que tienen propiedad colectiva de la tierra,
como una forma ancestral de organizacion territorial, permitiéndoles
constituir circunscripciones territoriales para la preservacion de su
cultura.

Estos derechos colectivos, son conferidos para fortalecer su identidad,
cultura, tradiciones y garantizar un proceso de desarrollo humano

integral, sustentable y sostenible.

36 ShankGraff, M. (15 de enero de 2015). Los derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades.
Obtenido de http://capitulo4constitucionecuatoriana.blogspot.com
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d. Derechos de participacion

El texto de la nueva Constitucion va mas alla de establecer, junto a los
derechos propios de la democracia, formas de ejercicio directo de la
democracia; unos y otras aparecen, en el disefio constitucional,
vinculados por un derecho que la codificacion de 1998 no establecia
expresamente como tal, el derecho a participar en los asuntos de interés
publico, que se convierte en una idea presente en buena parte de las
normas constitucionales.>’Asi como también aparece la democracia

comunitaria.

Estos derechos deben leerse en relacién con el Art. 95 de la constitucion

que dice lo siguiente :

Art. 95

Las ciudadanas y ciudadanos, en forma individual y colectiva,
participardn de manera protagénica en la toma de decisiones,
planificacion y gestion de los asuntos publicos, y en el control
popular de las instituciones del Estado y la sociedad, y de sus
representantes, en un proceso permanente de construccion del
poder ciudadano. La participacion se orientara por los principios
de igualdad, autonomia, deliberacién publica, respeto a la
diferencia, control popular, solidaridad e interculturalidad.

La participacion de la ciudadania en todos los asuntos de interés
publico es un derecho, que se ejercerA a través de los
mecanismos de la democracia representativa, directa y

comunitaria.

Los ciudadanos ecuatorianos poseen enormes facultades para estar
involucrados en los asuntos de caracter publico pero pese a tener estos
derechos la sociedad los desconoce o simplemente no le interesa se

parte de este tipo de procesos.

87 Aguilar, J. P. (2009). Derechos de participacion y derecho a participar. Quito, Ecuador: Abyayala
Ana Belén Machuca Zea 40



Universidad de Cuenca

Estos derechos de participacién se ejerceran mediante mecanismos de
tres formas de democracia: representativa (el pueblo ejerce su poder
mediante las autoridades o representantes a los que eligid); directa (el
poder lo ejerce directamente el pueblo en una asamblea); y, comunitaria
(las decisiones se adoptan en torno a los propios ordenamientos de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas dentro del marco de
la Constitucion).

Resalta que la constitucion de 2008 consagro el voto facultativo para
jovenes de entre 16 y 18 afios, lo que es un importante avance en
cuanto a participacion.

El Art. 63, en cambio, consagra el ejercicio del derecho al voto en el
exterior y de personas extranjeras; mas adelante se contempla la
suspension de los derechos politicos; la representacién paritaria de
mujeres y hombres que como es légico, a partir de su expedicion en la
Constitucion de 2008, ha tomado auge en todo ambito social.
También se enumeran las actividades que las organizaciones sociales
podran realizar y se promulga el derecho a la resistencia frente a actos
u omisiones del poder publico de personas naturales o juridicas que

vulneren sus derechos.

e. Derechos de libertad

Los Derechos de Libertad, antes conocidos como derechos civiles,
reconocen y garantizan la inviolabilidad de la vida, el derecho a una vida
digna, la integridad personal, la igualdad formal, igualdad material y no
discriminacion, el libre desarrollo de la personalidad, la libertad de
opinion y expresion del pensamiento, el derecho a la rectificacion de
afirmaciones inexactas en los medios de comunicacion, la libertad de
conciencia y de religién, el derecho a tomar decisiones libres sobre su
sexualidad, vida y orientacibn sexual, a tomar decisiones libres,
responsables e informadas sobre su salud y vida reproductiva, la reserva
sobre sus convicciones, la objecion de conciencia, el derecho a

asociarse en forma libre y voluntaria, a transitar liboremente por el
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territorio nacional y a escoger su residencia, la libertad de iniciativa
econOmica, libertad de trabajo, el derecho al honor y al buen nombre, a
la proteccion de datos de caracter personal, a la intimidad personal y
familiar; a la inviolabilidad y al secreto de la correspondencia, a la
inviolabilidad de domicilio, el derecho a dirigir quejas y peticiones, a
participar en la vida cultural de la comunidad, a disponer de bienes vy
servicios de calidad, a la propiedad en todas sus formas, con funcion y
responsabilidad social y ambiental, a vivir en un ambiente sano y el
derecho a la identidad. Entre los Derechos de Libertad también se
incluyen los articulos referentes a los derechos de la familia, no estan
ubicados en los derechos sociales bajo la concepcién de que las
libertades de los miembros de la familia son importantes y que esas son
las que merecen proteccion distintos tipos de familias, la definicion de
matrimonio, de union de hecho y las normas de proteccion de los
derechos de los integrantes de la familia.

La definicion del matrimonio del afilo 1998 es mucho mas amplia y
menos discriminatoria que la Constitucion del 2008. En la de 2008 solo
los hombres y mujeres pueden contraer matrimonio y solo parejas de
distinto sexo pueden adoptar.

Es decir, no cabe el matrimonio entre parejas homosexuales y se

establece un prejuicio injustificable en contra de parejas del mismo sexo

La Constitucion de la Republica dice lo siguiente :

Art. 67

Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la
protegera como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara
condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus
fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se
basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus

integrantes.
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El matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundara en el
libre consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad

de sus derechos, obligaciones y capacidad legal.

Art. 68

La unidén estable y monogamica entre dos personas libres de
vinculo matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y
bajo las condiciones y circunstancias que sefiale la ley, generara
los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias
constituidas mediante matrimonio.

La adopcion correspondera solo a parejas de distinto sexo.

f. Derechos de la naturaleza

La nueva forma de organizacién social planteada por la Constitucion de
Montecristi tiene algunas novedades con relacion al constitucionalismo
ecuatoriano, regional y mundial. Una de ellas es el reconocimiento de la
naturaleza como titular de derechos y ubica con claridad el camino que

se debe seguir para alcanzar el buen vivir.

La proteccion a la naturaleza nace como una necesidad para afrontar los
problemas climaticos que existen el el mundo actual pero también como
parte del buen vivir como una manifestacién de nuestra conexion con la

pacha mama.*®

Al reconocer los derechos de la naturaleza como sujeto de derechos y
sumarle el derecho a ser restaurada de manera integral cuando ha sido
destruida, se establecio un hito en la historia de la humanidad.
Igualmente trasciende la utilizacion del término Pacha Macha, visto

como un sinébnimo de naturaleza, en tanto reconocimiento de

38 Estermann, Josef, Filosofia Andina. Estudio intercultural de la sabiduria autdctona andina, Abya
Yala, Quito, Ecuador, 1998.
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plurinacionalidad e interculturalidad.*®

Se rompe con la vision instrumental del ambiente. Segun Immanuel Kant
la naturaleza deberia ser siempre un medio para la realizacion de los
fines del hombre, Como la naturaleza no puede ser un fin en si mismo,
porque los fines son siempre dados por los seres humanos, luego la
naturaleza no puede ser digna y, en consecuencia, no puede gozar del

status de titular de derechos.

Podemos decir que existe el derecho subjetivo privado y el derecho
subjetivo publico. Estos derechos se ubican dentro del derecho subjetivo
publico y la diferencia radica, segun Antonio M. Pefia, en que el primero
otorga facultades a la persona y el segundo potestades. En el primero la
tutela estatal depende de la voluntad del titular del derecho y, en el

segundo, la tutela es una obligacién del estado.*

Este reconocimiento ha sido motivo de mas de una critica por parte de
los abogados, doctrinarios, juristas, etc. Y surgen varias preguntas sobre
la exigibilidad de mencionados derechos y ¢Los derechos de la
naturaleza debilitan la teoria de los derechos humanos?

La vigencia de los derechos de la Naturaleza plantea cambios
profundos. Hay que transitar del antropocentrismo al Biocentrismo.
Dentro de la filosofia Andina, el ser humano como tal no es ‘nada’ (un
‘no ente’), es algo totalmente perdido, si no se halla dentro de una red de
multiples relaciones, desconectarse de los nexos naturales y cosmicos,
significaria para el runa de los Andes firmar su propia sentencia de

muerte. "

39 Acosta, A. (2012). Buen Vivir: Una oportunidad para imaginar otros mundos. Quito, Ecuador: Abya
Yala.

0 pefia Freire, Antonio Manuel, “Derechos subjetivos y garantia”, en La garantia en el Estado

constitucional de derecho, Editorial Trotta, Espafia, 1997, pp. 132-135.

41 Josef Esterman, Filosofia Andina, Estudio intercultural de la sabiduria autéctona andina, Abya Yala,
Quito- Ecuador, 1998.
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Estos derechos no defienden a una naturaleza intocada, sino defienden
el mantenimiento de los sistemas de vida, es decir prevalecen las
colectividades y no por ello significa que la teoria de los derechos
humanos se debilita, por el contrario se fortalece al permitirnos
replantear esta idea tradicional en la que el ser humano es el centro de
todo y optar por asumir nuestro rol en esto que podria ser considerado
como una “Comunidad Natural’, En tanto que loa Derechos de la
naturaleza amplian la comunidad humana hacia otra que incorpore todos

los seres vivos.*?

Se requiere una gran transformacion y organizacion social ; asi, se
pretende superar la version Constitucional tradicional de los derechos a
un ambiente sano al igual que la vision tradicional de los derechos
humanos y realizar cambios que nos lleven a la desmercantilizacién del
medio ambiente. En concreto el Art. 74 de la Constitucion dice: “ Los
servicios ambientales no seran susceptibles de apropiacién; su
produccion, prestacion, uso y aprovechamiento seran regulados por el
Estado”

En relacion a la exigibilidad de estos derechos la Constitucion en su Art.
71 nos dice que: “Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad
podra exigir a la autoridad el cumplimiento de los derechos de la
naturaleza” vy las formas de garantizarlos son muchas, la Constitucion
establece el deber general, por parte del Estado, de garantizar los
derechos reconocidos en la Constitucion. Pues bien, estos incluyen no
solo los derechos humanos sino también los derechos de la naturaleza,
en razén de que ambos son derechos constitucionales. De ahi que los
mismos también puedan ser exigidos a través de las garantias
establecidas en la Constitucion. Inclusive se considera que esta
posibilidad sirve para distinguir los derechos constitucionales, en la
medida en la que son aquellos que pueden ser exigidos por medio de

esas vias.

42 Acosta, A. (2012). Buen Vivir: Una oportunidad para imaginar otros mundos. Quito, Ecuador: Abya
Yala.
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Los derechos al final siempre son armas ficticias, etéreas y abstractas
que pretenden regular relaciones basadas en el poder. Es mas facil
exigir cuando un sistema juridico ha reconocido un derecho que hacerlo
sin él. Pero el derecho, como las garantias juridicas, no es suficiente. **
Farith Simon, decano de la facultad de jurisprudencia de la Universidad
San Francisco de Quito, realiza un analisis sobre los derechos de la
naturaleza y considera que el reconocimiento de la naturaleza como
titular de derechos responde a intereses politicos, resultado de discursos
progresistas y revolucionarios, y que se lo ha hecho sin examinar de
manera concienzuda sus posibles consecuencias, especialmente
cuando existe la posibilidad de debilitar la proteccién de los derechos de
los seres humanos. *

¢La sola innovacion puede ser considerada como un avance? , se
pregunta Farith Simon al inicio de su texto, a mi criterio si. Los derechos
humanos en su momento también representaron una simple innovacién
y lastimosamente tuvieron que pasar muchos afios para que podamos
materializarlos pero de algo debemos partir.

Comparto quizas el criterio al que hace alusion Simon en el que
considera que a los derechos de la naturaleza se le dieron un valor
emotivo-simbolico y quizas por ahora no haya mejorado la preservacion
del medio ambiente de manera notable pero no considero que el
derecho es humano y para el ser humano exclusivamente pues somos
un todo, un complemento mutuo y por esa razén debemos apuntar a la
vida en armonia con la naturaleza, ademas al ser una sociedad
organizada es necesario legislar sobre el tema, no podemos esperar que
la simple voluntad del individuo cumpla con los objetivos de

preservacion.

4 Acosta, Alberto, “Los grandes cambios requieren de esfuerzos audaces”, en Acosta, Alberto y
Martinez, Esperanza (comps.), Derechos de la Naturaleza. El futuro es ahora, Quito, Abya Yala, 2009, p.
15.

* Simon, F. (2013). Derechos de la naturaleza: ¢innovacién trascendental, retérica juridica o proyecto
politico? . Quito, Ecuador.
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f. Derechos de proteccién

Este bloque de derechos también representa un cambio en la
Constitucion, antes Unicamente teniamos los derechos del debido
proceso, pero con esta nueva denominacion podemos decir que existen
dos niveles, las normas generales a todo proceso y unas dedicadas al

proceso penal, lo cual profundizaré mas adelante.

Entre los derechos de proteccion encontramos el derecho al acceso a la
justicia, el derecho a la tutela efectiva, el derecho al debido proceso, el
derecho a proteccion especial de las victimas de violaciones a derechos,
la imprescriptibilidad de los delitos considerados a nivel internacional
como graves e imperdonables (agresion, lesa humanidad, genocidio y
crimenes de guerra), la proteccion especial a personas victimas de
violencia familiar, crimenes de odio, delitos cometidos contra nifios,
nifas y adolescentes, personas con discapacidad, adultas mayores;

finalmente, el derecho a la seguridad juridica.

Estos derechos sirven para poner un limite al poder punitivo del Estado,
advierte el derecho que tiene una persona que esta siendo procesada a
ciertas garantias minimas, buscando obtener una sentencia justa luego
de haber sido escuchada ante un tribunal imparcial, competente e

independiente.

Merece destacarse el debido proceso como una garantia en cualquier
proceso judicial, y administrativo; incluso que puede ser aplicado en
cualquier &mbito, publico o privado, y el debido proceso de las personas

privadas de libertad.

1.1 Bloque de Constitucionalidad

El Bloque de Constitucionalidad se refiere al reconocimiento y la

aplicacion de los instrumentos internacionales dentro del
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ordenamiento juridico de un determinado Estado, ha evolucionado a
lo largo de la historia, dependiendo inclusive en muchas ocasiones

del disefio estatal que se haya adoptado.

Tomando en cuenta el orden de prelacion del las normas
establecidas por la constitucion, considero importante referirme al
tema, pues los derechos que se reconocen a través de los
instrumentos internacionales de derechos humanos son de directa
aplicacion y forman parte del mundo juridico del Ecuador al igual que
los grupos de derechos antes mencionados.

Han existido histéricamente 4 momentos trascendentes que se
pueden diferenciar en cuanto a la aplicacién de los instrumentos
internacionales en el ordenamiento juridico interno de un Estado: En
un primer momento se aplicaba la teoria clasica, en virtud de la cual
existia un divorcio total entre el derecho interno y el derecho
internacional, por tanto solamente era aplicable el derecho nacional,
en un segundo momento a través de la jurisprudencia, se empez6 a
relativizar la prevalencia de las normas de derecho interno y se
consider6 la aplicacidon directa e inmediata de ciertas disposiciones
internacionales de Derechos Humanos; en un tercer momento, se
otorg6 un grado mayor de confianza a los tratados internacionales de
derechos humanos, consagrandose constitucionalmente la aplicacion
de normas de derecho internacional por sobre el resto del
ordenamiento juridico pero con caracter infraconstitucional;
finalmente, el constitucionalismo contemporaneo 0
neoconstitucionalismo, se caracteriza por el reconocimiento de la
supremacia del derecho internacional de derechos humanos por
sobre todo el ordenamiento juridico nacional, en aquellos casos en
los cuales los derechos obtengan una garantia o un reconocimiento

mas profundo por parte de estos instrumentos. *°

45 Juan Montafia Pinto, Teoria Utdpica de las Fuentes del Derecho Ecuatoriano, Corte Constitucional,
Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional, Quito, 2012, pp. 134-136.
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Con esta evolucién del derecho se ratifica el papel trascendental que
juega el estado a la hora de garantizar de la manera mas efectiva los
derechos constitucionales de las personas, en tal virtud la aplicacion
del ordenamiento juridico ya sea interno o externo es indiferente

siempre y cuando se cumpla con aquella mision estatal.

Los tratados y convenios internacionales ya tuvieron expreso
reconocimiento en el ordenamiento juridico ecuatoriano a partir de la
Constitucion de 1998, destacandose su jerarquia supralegal y
aplicabilidad inmediata, con un claro énfasis en materia de derechos
humanos en donde se discutia si contaban con jerarquia

infraconstitucional, constitucional o incluso supraconstitucional.

En la Constitucion ecuatoriana de 2008, en materia de instrumentos
internacionales, no se introdujeron modificaciones sustanciales, salvo
ciertos cambios en el procedimiento de aprobacion y denuncia de los
instrumentos internacionales, por ejemplo “el tipo de tratados cuya
aprobacion o improbacion en razén a su naturaleza le corresponde a
la Asamblea Nacional es de ocho. En contraste con la Constitucion
Politica de 1998 se agreg6 en la nueva Constitucion dos tipos de
tratados que no constaban en ésta, y son los tratados que
comprometan la politica establecida en su Plan Nacional de
Desarrollo a condiciones de instituciones financieras internacionales
0 empresas transnacionales y los que comprometan el patrocinio
natural y en especial el agua, la biodiversidad y su patrimonio
genético. EIl resto de tratados constan todos en la Constitucion
Politica, casi en idénticos términos...”.*°

Asi queda reconocido el denominado bloque e constitucionalidad, el
cual es definido como: “Un conjunto normativo que contiene

disposiciones, principios o valores materialmente constitucionales,

a6 Xavier A. Flores Aguirre, Las relaciones Internacionales en la Constitucién del 2008: un analisis
sistematico, Desafios Constitucionales, la Constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Serie
Justicia y Derechos Humanos / Neoconstitucionalismo y Sociedad, nimero 2, Ministerio de Justicia y

Derechos Humanos, Tribunal Constitucional, Quito, 2008, pp. 248 —249.
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fuera del texto de la Constitucidon documental, y tiene como fin ser
parametro para el control de constitucionalidad de las normas
infraconstitucionales™’

Es importante decir que para que se incorporen normas en el bloque
de Constitucionalidad debe existir norma clara y expresa dentro de la
norma suprema que lo permita, en el caso ecuatoriano se encuentran
en los articulos 11 numeral 3, 424 y 426 de la Constitucion .Al
respecto, es necesario tener presente que incluso frente a una
eventual contradiccion entre el texto constitucional y los instrumentos
internacionales de derechos humanos, debera aplicarse la norma
que sea mas favorable a la efectiva vigencia de éstos (indubio pro

homine).

Hoy en dia no se discute en el Ecuador la existencia del bloque de
Constitucionalidad pues esta figura ha sido utilizada y reconocida en
reiteradas ocasiones por la Corte Constitucional e inclusive se llega
al punto de identificar ambos sistemas normativos como un solo
ordenamiento juridico, lo cual nos lleva a pensar que en el Ecuador
no manejamos una teoria dualista de estos dos ordenamientos, sino

que aceptamos la teoria monista de los mismos.*®

1.2 Orden de prelacion de las normas que integran el ordenamiento

juridico interno.

La Columna Vertebral de cualquier Estado o Sistema de Gobierno,
ya sea Democratico o no, radica en el Ordenamiento Juridico ya que

el mismo constituye la estructura legal de ese Estado.

47 German Bidart Campos, El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa, Ediar, Buenos Aires,
1995, pp.265-267.

48 Juan Montafia Pinto, Teoria Utdpica de las Fuentes del Derecho Ecuatoriano, Corte Constitucional,
Centro de Estudios y Difusién del Derecho Constitucional, Quito, pp. 130
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El Ordenamiento Juridico es el conjunto de Normas Juridicas que
rigen en un lugar determinado en una época concreta. En el caso de
los Estados Democraticos, el Ordenamiento Juridico esta formado
por la Constitucion del Estado, que se rige como la Norma Suprema,
por las leyes y del Poder Ejecutivo, tales como los Reglamentos, y
otras regulaciones tales como los Tratados, Convenciones, Contratos

y Disposiciones Particulares.

Segun Hans Kelsen para que el Ordenamiento Juridico sea efectivo
debe partir de Una Norma Maxima o Norma Suprema, que sea la que
constituya el punto de Partida para la elaboracién de las otras leyes.
En este caso esta Norma Suprema es Representada en la
Constitucion. La misma debe servir de marco legal, referencial y

absoluto para el sistema juridico interno.

Para Kelsen "piramidarizar” el derecho es una forma de hacer ciencia
en el sentido de categorizar las normas desde un estado superior a
otro inferior, esto pasa también por ejemplo en la biologia, la
taxonomia es una forma de hacer ciencia en la misma, pero es
insuficiente para proclamarla como ciencia: es decir, remitiéndonos
solo a esta categorizacion tendriamos que ver también los aspectos

politicos, muy ligados al derecho, pues no existe lo uno sin lo otro.

No se debe confundir el Ordenamiento Juridico con el Orden
Juridico, que se traduce en el conjunto de normas que rigen una
determinada area del ordenamiento juridico. La relaciébn en
conceptos es de género a especie., el Orden Jerarquico implica dar
una estructuracién de acuerdo a la importancia de cada elemento. Es
decir, siempre en primer lugar de ese Orden Jerarquico va a estar
aguel elemento que es de total relevancia para la continuacion del

mismo.

Al ser La Constitucion el punto méas alto de La Piramide Kelseniana
(modo en que explicé el Orden Jerarquico del Ordenamiento

Juridico), se debe tomar en cuenta la intencién de los legisladores al
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momento de redactar cada uno de los preceptos que alli se

encuentran plasmados.

La Constitucion del 2008 dice lo siguiente en lo referente a la

jerarquia normativa:

Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece
sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas
y los actos del poder puablico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en
caso contrario careceran de eficacia juridica.
La Constitucion y los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado que reconozcan
derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma

juridica o acto del poder publico.

Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas
sera el siguiente:
La Constitucién; los tratados y convenios internacionales;
las leyes orgéanicas; las leyes ordinarias; las normas
regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y
reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demas actos y decisiones de los
poderes publicos.
En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la
Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades
administrativas y servidoras y servidores publicos, lo
resolveran mediante la aplicacion de la norma jerarquica
superior. La jerarquia normativa considerara, en lo que
corresponda, el principio de competencia, en especial la
titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos

autbnomos descentralizados.
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Se aplica el principio de supremacia Constitucional , Las normas
estan vinculadas directa o0 indirectamente con la norma
fundamental. Pero ademas se hace referencia a los instrumentos
internacionales que también son parte del ordenamiento juridico y
ocupan un lugar de importancia en su orden jerarquico, incluso
cuando se trata de instrumentos en materia de derechos humanos
pueden encontrarse aun por encima de la constitucién, no de una
forma contradictoria, sino complementaria con el fin de ampliar el

goce de los derechos de las personas.

A través de esta figura se zanjo la discusion en el sentido que los
instrumentos  internacionales en materia de derechos
fundamentales, aun cuando no hayan sido ratificados por el
Ecuador, tendran jerarquia constitucional e incluso podran
prevalecer sobre la Constitucion cuando éstos extendieran su

proteccion a los derechos mas alla de la norma constitucional.

Art. 417.- Los tratados internacionales ratificados por el
Ecuador se sujetardn a lo establecido en la Constitucién.
En el caso de los tratados y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos se aplicaran los
principios pro ser humano, de no restriccidon de derechos,
de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos

en la Constitucion.”

2. Los derechos de proteccién

Retomando la clasificacién de los bloques de derecho, nos corresponde en
el presente trabajo analizar los derechos de proteccion; es oportuno
mencionar que antes no existia la funcion objetiva de los derechos como
normas-principios que rigiesen sobre el legislador y la ley. Mas bien esa

realidad objetiva de los derechos se concretaba siempre a través del
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legislador y de la ley y no desde la Constitucién.”® Hoy la Constitucién
recoge de manera general el derechos que tienen las personas a un debido
proceso por lo que todo el ordenamiento juridico debe estar en armonia con
dicha disposicion y proteger a los ciudadanos contra las arbitrariedades del
estado. El aparato estatal esta construido para garantizar derechos
humanos y fundamentales de los ciudadanos y precisamente el debido
proceso es una herramienta indispensable para que ello suceda, pues como
alguna vez dijo un reconocido autor, solo la justicia que se puede ver es

justa.

Los derechos de proteccion, se inspiran en la clasificacion ya ensayada
para expresar un grupo de derechos de los nifios y nifias.*

Estos derechos tienen su origen en el due process of law con precedentes
en el derecho medieval inglés (Carta Magna, 1215) como instrumento de
tutela de la libertad, la vida y la propiedad. En 1787, la enmienda quinta a la
Constitucion Estadounidense conocida como Bill of Rights, incorpora el
debido proceso al sistema juridico del common law o derecho
consuetudinario. Asimismo la Declaracion de derechos del hombre y del
ciudadano menciona que “ Ninguna persona puede ser acusada, detenida ni

encarcelada sino en los casos prescritos por la ley... El primer
instrumento internacional que garantiza el derecho al debido proceso es la
Declaracion Universal de Derechos Humanos. (Art. 10 y 11). Sobre este
tema hay tendencias restrictivas, que limitan el alcance del debido proceso
a la tutela ciertos derechos (libertad, la vida y la propiedad) y tendencias
expansivas, que lo amplian a la proteccion de otros bienes juridicos. La
jurisprudencia de la Corte Interamericana ha llevado la proteccion

jurisdiccional a este segundo ambito.>*

49 Egas, J. Z. La Constitucionalizacion Del Sistema Juridico Ecuatoriano Sobre La Base Y Por Efecto De
Los Derechos Fundamentales. Quito, Ecuador.

50 L o ., - . e

La Convencidn de los Derechos de los Nifios, y también el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, divide a
los derechos en cuatro grupos: derechos de supervivencia, derechos de participacidn, derechos de
proteccion y desarrollo.

> Ramirez, S. G. (2012). EIl debido proceso; criterios de la jurisprudencia interamericana. Mexico,
Meéxico: Editorial Porrda.
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Los derechos de proteccién se encuentran consagrados en los articulos 75
al 82 de la Constitucion de la republica.

Como mencione con anterioridad se puede decir que los derechos de
proteccion se se clasifican en dos niveles, uno que se refiere a la normativa
que aplica a todo proceso y otra que habla especificamente de los procesos
penales, pero esta distincion es realmente necesaria? La respuesta a mi
criterio es que si, esto no significa que existan derechos mas importantes
que otros, ni que cada derecho debe ser leido solo. Los derechos, como
toda la Constitucion en general, deben leerse de forma sisteméticay a la luz
de los principios que iluminan la interpretacion, la aplicacion y el ejercicio de
derechos. La clasificacion simplemente es una forma util para poder
comprender y ubicar los asuntos, con miras a un cumplimiento absoluto de

los derechos humanos en funcion de los bienes juridicos tutelados.

Los procedimientos no se pueden convertir en un obstaculo para exigir el
cumplimiento de los derechos. El neoconstitucionalismo considera que los
derechos y garantias son “la ley del mas débil” y que particularmente las

garantias procesales constituyen derechos humanos primarios”, que
conciernen indistintamente a todos en miras de asegurar la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses subjetivos, publicos vy

privados. cita

Los derechos de proteccion son un buen puente para luego tratar el tema de
las garantias constitucionales. Los derechos de proteccion son una
herramienta para remover los obstaculos que se presentan cuando los
deméas derechos son ejercidos. Entre los derechos de proteccion
encontramos el derecho al acceso a al justicia, el derecho a la tutela
efectiva, el derecho al debido proceso, el derecho a proteccién especial de
las victimas de violaciones a sus derechos, la imprescriptibilidad de los
delitos considerados en el ambito internacional como graves e
imperdonables (agresion, lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra),
la proteccién especial a victimas de la violencia familiar, crimenes de odio,

delitos cometidos contra nifios, nifias y adolescentes, los derechos de las
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personas con discapacidad, de las adultas mayores; finalmente, el derecho
a la seguridad juridica.

La gratuidad de la justicia consagrada en el Art. 75 de la Constitucién y en
el 168.4 establece que el acceso a la administracion de la justicia sera
gratuito, y que la ley determinara las costas procesales, lo cual constituye un
avance en relacion a la Constitucion de 1998 que establecia la gratuidad
para casos taxativos. En este punto la doctrina hace una distincién entre la
gratuidad de la administracion de la justicia y la gratuidad de la justicia,
siendo esta Ultima mucho mas amplia e incluiria no solo la exoneracion de
las tasas de acceso al servicio publico de justicia, sino también todos los
gastos que puedan poner a las partes en desventaja al momento de litigar.
La gratuidad de la justicia incluye no solo la gratuidad en los juicios, sino
también en la defensa publica y en toda actuacion de la justicia, como en los

peritajes, anotaciones registrales y notariales, etc.>?

El Art. 76 que desarrollaré mas adelante hace referencia a las garantias
basicas del debido proceso, existen dos niveles de desarrollo de las
garantias del debido proceso. Asi en el numeral 1 se enuncian principios
fundamentales que todo fallo ha de observar, por ejemplo: el derecho a ser
oido dentro de un plazo razonable, derecho al juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, a la jurisdiccion predeterminada por ley; que son
derechos del denunciante y del denunciado. Un segundo nivel de desarrollo
se refiere especificamente al campo del derecho procesal penal, desde que
se habla de que el inculpado de delito goza de la presuncién de inocencia;
aunque la mayoria de las garantias establecidas, por ejemplo en los literales
a), ¢), d), e), f), y h) del numeral 2 se apliguen no solamente al proceso
penal, sino al civil, administrativo, laboral, entre otros, dandose de esta

forma un mayor alcance a los derechos que deben garantizarse a los

>2 | uis Fernando Avila Linzan, La constitucionalizacién de la administracidn de justicia en la Constitucidn
de 2008, La Constitucion del 2008 en el contexto andino, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
Quito — Ecuador, 2008
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justiciables. 3

El Constituyente ademas, de manera acertada prevé mecanismos para
proteger a las victimas, testigos y otros participantes en el proceso penal; y
es asi que el Art. 198 de la Constitucion de la Republica dispone: “La
Fiscalia General del Estado dirigirhd el sistema nacional de proteccién y
asistencia a victimas, testigos y otros participantes en el proceso penal, para
lo cual coordinara la obligatoria participacion de las entidades publicas
afines a los intereses y objetivos del sistema y articulara la participacion de

organizaciones de la sociedad civil.

El Art. 78 de la Constitucion de la Republica garantiza de manera expresa
que: “Las victimas de infracciones penales gozaran de proteccion especial,
se les garantizarad su no revictimizacion, particularmente en la obtencion y
valoracion de las pruebas, y se las protegera de cualquier amenaza u otras

formas de intimidacion.

Se adoptaran mecanismos para una reparacion integral que incluira, sin
dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion,
indemnizacién, rehabilitacion, garantia de no repeticién y satisfaccién del

derecho violado.

También dentro de los derechos de proteccion se establece que no se
concedera la extradicién de ningln ecuatoriano pues su juzgamiento debera
sujetarse a las leyes nacionales, complementandose también con principios
de derecho internacional consagrados en el cddigo Sanchez de Bustamante
suscrito y firmado por la mayoria de los paises de América, entre otros el
Ecuador. Este Cdodigo en su capitulo 4 dice: “Los Estados contratantes no

estan obligados a entregar a sus nacionales”.

La seguridad juridica (Art 82) es un principio del Derecho, universalmente

reconocido, que se basa en la «certeza del derecho», tanto en el ambito de

su publicidad como en su aplicacion, y que significa la seguridad de que se

53 Inga, A. G. Tesis: El debido proceso en la Constitucion del 2008. Cuenca, Ecuador: Universidad de
Cuenca.
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conoce, o0 puede conocerse, lo previsto como prohibido, ordenado o
permitido por el poder publico.>*Se fundamenta en el respeto a la

Constitucion y en la existencia de normas previas, claras, publicas y

aplicadas por autoridad competente.

2.1 El debido proceso

“No puede existir Estado de derecho ni orden Constitucional, alli

donde no exista un debido proceso”

El debido proceso, que constituye un limite a la actividad estatal,
se refiere al conjunto de requisitos que deben observarse en las
instancias procesales a efectos de que las personas estén en
condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante

cualquier acto del Estado que pueda afectarlos. >°

La importancia que tiene para la proteccion y tutela de los
derechos fundamentales y del ordenamiento juridico en su
conjunto, ha dado Lugar a que sea considerado como un principio
general del Derecho, como una garantia constitucional y como un
derecho fundamental® que ademas constituye un mecanismo
para la proteccion de otros derechos fundamentales en el estado
constitucional y democratico de derecho.

>4 Wikipedia: La enciclopedia libre. (s.f.). Obtenido de
https://es.wikipedia.org/wiki/Seguridad_jur%C3%ADdica

> Cfr. Caso Baena Ricardo y otros, czt., parr. 92; Caso Fermin Ramirez. Sentencia de 20 de junio de 2005.
Serie C No. 126. parr. 78; Caso del Tribunal Constitucional. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie CNo.
71. parr. 68 y Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia. Sentencia de 1 de septiembre de 2010 Serie C No. 217,
parr. 178

%6 Bustamante Alarcon, Reynaldo, Derechos fundamentales y proceso justa, Lima, ARA Editores,
2001, p. 183. Hoyos, Arturo, El debido proceso, Bogota, Editorial Temis, 1996, p. 118.
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Definiciones:

Guillermo Cabanellas da el siguiente concepto de debido
proceso: “Cumplimiento con los requisitos constitucionales en
materia de procedimiento, por ejemplo en cuanto a la posibilidad

de defensa y produccion de pruebas”

El Dr. Pedro Pablo Camargo, citando a Héctor Fix Samudio,
define al debido proceso como: “El conjunto de condiciones y
requisitos de caracter juridico y procesal que son necesarios para

poder afectar legalmente los derechos de los gobernados”

Arturo Hoyos, Magistrado de la Corte Suprema de Justicia de
Panama, “Es una institucion instrumental en virtud de la cual debe
asegurarse a las partes en todo proceso legalmente establecido y
que se desarrolle sin dilaciones injustificadas, oportunidad
razonable de ser oidas por wun tribunal competente
predeterminado por ley, independiente e imparcial, de
pronunciarse respecto de las pretensiones y manifestaciones de
la parte contraria, de aportar pruebas licitas relacionadas con el
objeto del proceso y de contradecir las aportadas por la
contraparte, de hacer uso de los medios de impugnacion
consagrados por la ley contra resoluciones judiciales y conformes
a derecho, de tal manera que las personas puedan defender

efectivamente sus derechos”

En relacion a las garantias procesales del debido proceso legal
consagradas por los articulos 8 de la CADH, Federico G. Thea
define al debido proceso como “una garantia irrenunciable de la
que gozan todas las personas, que al establecer limites y
condiciones al ejercicio del poder de los distintos &rganos
estatales frente a los individuos, representa la proteccibn mas

fundamental para el respeto de sus derechos.”
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El debido proceso se encuentra Consagrado en el Art 76 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador.

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara
el derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias bésicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial,
garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de
las partes.

2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera
tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad
mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada.

3. Nadie podr& ser juzgado ni sancionado por un acto u
omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado
en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra
podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad
competente y con observancia del trdmite propio de cada
procedimiento.

4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la
Constitucion o la ley no tendran validez alguna y careceran
de eficacia probatoria.

5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia
que contemplen sanciones diferentes para un mismo
hecho, se aplicard la menos rigurosa, aun cuando su
promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda
sobre una norma que contenga sanciones, se la aplicara en
el sentido mas favorable a la persona infractora.

6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las
infracciones y las sanciones penales, administrativas o de

otra naturaleza.
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Tiene preminencia dentro del debido proceso, el derecho a la defensa y
esta relacionado con la garantia de juicio previo, necesario para la
imposicién de una sancion. “Es el derecho subjetivo publico individual
del imputado de acreditar su inocencia o cualquier circunstancia capaz
de excluir o atenuar su responsabilidad; constituye una actividad
esencial del proceso, integrando el triAngulo formal de la justicia
represiva, en cuanto nadie puede ser condenado sin ser oido ni

defendido”.®’

Carlos Bernal Pulido dice que El derecho de defensa garantiza la
posibilidad de concurrir al proceso, hacerse parte en el mismo, presentar
alegatos y pruebas. Una de las razones mas importantes que justifican la
existencia del derecho de defensa es la necesidad que tiene cada
individuo de saber si en su contra se tramitan procesos, de intervenir en

ellos y de controvertir las actuaciones y pruebas que alli obren.*®

Esta garantia es exigible desde el inicio de la etapa preprocesal y se

desarrolla a partir del numeral siete del Art. 76.

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las
siguientes garantias:

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en
ninguna etapa o grado del procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para
la preparacion de su defensa.

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de
condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las

>7 Vélez Mariconde, Alfredo; Derecho Procesal Penal, T.ll, Editorial Cérdoba, Argentina 1986. Pg. 377.

%8 BERNAL PULIDO CARLOS; “El Derecho de los Derechos: Escritos sobre la aplicacion de los derechos
fundamentales”; Universidad Externado de Colombia; Bogota enero 2005
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excepciones previstas por la ley. Las partes podran
acceder a todos los documentos y actuaciones del
procedimiento.

e) Nadie podra ser interrogado, ni aun con fines de
investigacion, por la Fiscalia General del Estado, por una
autoridad policial o por cualquier otra, sin la presencia de
un abogado particular o un defensor publico, ni fuera de los
recintos autorizados para el efecto.

f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor
o intérprete, si no comprende o no habla el idioma en el
gue se sustancia el procedimiento.

g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una
abogada o abogado de su eleccion o por defensora o
defensor publico; no podra restringirse el acceso ni la
comunicacion libre y privada con su defensora o defensor.
h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o
argumentos de los que se crea asistida y replicar los
argumentos de las otras partes; presentar pruebas y
contradecir las que se presenten en su contra.

i) Nadie podré ser juzgado mas de una vez por la misma
causa y materia. Los casos resueltos por la jurisdiccion
indigena deberan ser considerados para este efecto.

j) Quienes actien como testigos o peritos estaran
obligados a comparecer ante la jueza, juez o autoridad, y a
responder al interrogatorio respectivo.

k) Ser juzgado por una jueza o0 juez independiente,
imparcial y competente. Nadie sera juzgado por tribunales
de excepcion o por comisiones especiales creadas para el
efecto.

I) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser
motivadas. No habrd motivacion si en la resolucion no se
enuncian las normas o principios juridicos en que se funda
y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los

antecedentes de hecho. Los actos administrativos,
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resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o
servidores responsables seran sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucibn en todos los

procedimientos en los que se decida sobre sus derechos

Esta clase de normas que configuran el derecho al debido proceso, y no
estan restringidas unicamente al ambito penal o al administrativo, sino
también tiene aplicacion en las relaciones de subordinacion (maestro-

alumno, socio-sociedad), e inclusive se extiende al &mbito privado.

Los derechos fundamentales, entre ellos el debido proceso, como
principio y fin en la defensa de la persona humana deben ser los criterios
inspiradores de la interpretacion y aplicacién juridica en los paises
considerados estados constitucionales de derecho.

El objetivo del debido proceso legal es que las personas puedan
proteger de manera efectiva y eficaz sus derechos. Es decir, el proceso
tiene que ser idoneo para el ejercicio y goce de los derechos. La
consecucion de este propésito debe guiar la interpretacién de cada una
de las garantias procesales que lo integran, ya que el cumplimiento de
dichas formalidades no es un fin en si mismo, sino que representa un
instrumento fundamental para garantizar los deméas derechos de las

personas.

El articulo 8 de la Convencion Americana también consagra estos
derechos, bajo la denominacién de Garantias Judiciales y dice lo

siguiente:

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas

garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
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competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el
traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del
juzgado o tribunal,

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion
formulada;

c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados

la preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser
asistido por un defensor de su elecciéon y de comunicarse libre y
privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la
legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo
ni nombrare defensor dentro

del plazo establecido por la ley;

f ) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en
el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos,
de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a
declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin

coaccion de ninguna naturaleza.
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4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser
sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.
5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea

necesario para preservar los intereses de la justicia.

Este articulo uno de los pilares fundamentales sobre los que se
construye todo el sistema de proteccion de los derechos humanos,
cuyos limites al abuso del poder estatal representan la garantia basica
del respeto de los demés derechos reconocidos en la Convencion.
Contiene un conjunto de derechos que que sostienen la tutela de los
demas derechos de las personas. Ellos son, entre otros y sin perjuicio de
las particularidades de su ambito de aplicacion y de la extension que le
ha dado a cada uno la jurisprudencia nacional e internacional, las
garantias de acceso a la jurisdiccion, intervencion de juez natural,
independiente e imparcial, presuncién de inocencia, igualdad de las
partes y equidad de los procedimientos, inviolabilidad de la defensa en
juicio y decision justa, conforme a derecho, dictada dentro de un plazo
razonable.

La Corte IDH ha dicho que “El concepto del debido proceso en casos
penales debe incluir, por lo menos, las garantias minimas a que hace
referencia el articulo 8 de la Convencion. Al denominarlas minimas ésta
presume que, en circunstancias especificas, otras garantias adicionales

pueden ser necesarias si se trata de un debido proceso legal”.*

Los derechos de proteccibn ademas incluyen las normas relativas a

proceso penal, en caso de privacion de la libertad.( Art. 77)

El legislador decidié que sea la Constitucion la que pone limites al poder
punitivo del Estado, es la que disefia el espacio dentro del que tiene
validez el derecho penal y procesal penal, referente a esto, el autor

>9 Corte IDH, Opinién Consultiva, OC-11/90, Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos (arts.
46.1, 46.2.a y 46.2.b Convencidon Americana sobre Derechos Humanos),del 10-8-90, parr. 24; Corte IDH,
Opinidn Consultiva, 0C-17/02, Condicidén Juridica y Derechos Humanos del Nifio, del 28-8-02, parr. 115;
Corte IDH, Caso Lori Berenson Mejia vs. Peru, del 25-11-04, parr. 176. Esta lectura no se restringe sélo a
los procesos penales, sino que debe ser extendida a todos los tipos de proceso.
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Claus Roxin manifiesta “con la aparicion de un derecho de persecuciéon
penal estatal, surgio también, a la vez, la necesidad de erigir barreras
contra la posibilidad del abuso del poder estatal. El alcance de esos
limites es, por cierto, una cuestion de la respectiva Constitucion del
Estado.” Este limite es el derecho al debido proceso, el cual asiste al
individuo para exigir el cumplimiento de las garantias que involucra.®

Se hace esta distincion porque no es lo mismo que una persona sea
privada de la libertad dentro de un proceso penal a que se encuentra en
un procedimiento administrativo, esto afianza el papel garantista de la
Constitucion. Estas garantias se desarrollan en el Codigo Orgénico

Integral Penal.

Art. 77.- En todo proceso penal en que se haya privado de la
libertad a una persona, se observaran las siguientes garantias

basicas:

1. La privacion de la libertad no sera la regla general y se aplicara
para garantizar la comparecencia del imputado o acusado al
proceso, el derecho de la victima del delito a una justicia pronta,
oportuna y sin dilaciones, y para asegurar el cumplimiento de la
pena; procedera por orden escrita de jueza o juez competente, en
los casos, por el tiempo y con las formalidades establecidas en la
ley. Se exceptuan los delitos flagrantes, en cuyo caso no podra
mantenerse a la persona detenida sin formula de juicio por mas
de veinticuatro horas. Las medidas no privativas de libertad se
aplicardn de conformidad con los casos, plazos, condiciones y

requisitos establecidos en la ley.

2. Ninguna persona podra ser admitida en un centro de privacion
de libertad sin una orden escrita emitida por jueza 0 juez
competente, salvo en caso de delito flagrante. Las personas
procesadas o indiciadas en juicio penal que se hallen privadas de

libertad permaneceran en centros de privacion provisional de

&0 Roxin Claus: Derecho Procesal Penal, 25.2 ed., Buenos Aires: Editores del Puerto, 2008, p. 3.
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libertad legalmente establecidos.

3. Toda persona, en el momento de la detencién, tendra derecho
a conocer en forma clara y en un lenguaje sencillo las razones de
su detencion, la identidad de la jueza o juez, o autoridad que la
ordend, la de quienes la ejecutan y la de las personas

responsables del respectivo interrogatorio.

4. En el momento de la detencion, la agente o el agente informara
a la persona detenida de su derecho a permanecer en silencio, a
solicitar la asistencia de una abogada o abogado, o de una
defensora o defensor publico en caso de que no pudiera
designarlo por si mismo, y a comunicarse con un familiar o con

cualquier persona que indique.

5.Si la persona detenida fuera extranjera, quien lleve a cabo la
detencion informaréa inmediatamente al representante consular de

su pais.
6. Nadie podré ser incomunicado.

7. El derecho de toda persona a la defensa incluye:

a) Ser informada, de forma previa y detallada, en su lengua
propia y en lenguaje sencillo de las acciones y procedimientos
formulados en su contra, y de la identidad de la autoridad

responsable de la accién o procedimiento.
b) Acogerse al silencio.

c) Nadie podra ser forzado a declarar en contra de si mismo,

sobre asuntos que puedan ocasionar su responsabilidad penal.

8. Nadie podra ser llamado a declarar en juicio penal contra su
conyuge, pareja o parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, excepto en el caso de

violencia intrafamiliar, sexual y de género. Seran admisibles
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las declaraciones voluntarias de las victimas de un delito o de
los parientes de éstas, con independencia del grado de
parentesco. Estas personas podran plantear y proseguir la
accion penal correspondiente.

9. Bajo la responsabilidad de la jueza o juez que conoce el pro-
ceso, la prisidn preventiva no podra exceder de seis meses en
las causas por delitos sancionados con prision, ni de un afio
en los casos de delitos sancionados con reclusion. Si se
exceden estos plazos, la orden de prision preventiva quedara
sin efecto. La orden de prision preventiva se mantendra
vigente y se suspendera ipso jure el decurso del plazo de la
prision preventiva si por cualquier medio, la persona
procesada ha evadido, retardado, evitado o impedido su
juzgamiento mediante actos orientados a provocar Su
caducidad. Si la dilacion ocurriera durante el proceso o
produjera la caducidad, sea esta por acciones u omisiones de
juezas, jueces, fiscales, defensor publico, peritos o servidores
de 6rganos auxiliares, se considerara que éstos han incurrido
en falta gravisima y deberén ser sancionados de conformidad
con la ley.

10.Sin excepcidén alguna, dictado el auto de sobreseimiento o la
sentencia absolutoria, la persona detenida recobrara in-
mediatamente su libertad, aun cuando estuviera pendiente
cualquier consulta o recurso.

11.La jueza o juez aplicara las medidas cautelares alternativas a
la privaciéon de libertad contempladas en la ley. Las sanciones
alternativas se aplicaran de acuerdo con los casos, plazos,
condiciones y requisitos establecidos en la ley.

12.Las personas declaradas culpables y sancionadas con penas
de privacibn de libertad por sentencia condenatoria
ejecutoriada, permaneceran en centros de rehabilitacion
social. Ninguna persona condenada por delitos comunes

cumplira la pena fuera de los centros de rehabilitacion social
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del Estado, salvo los casos de penas alternativas y de libertad
condicionada, de acuerdo con la ley.

13.Para las adolescentes y los adolescentes infractores regira un
sistema de medidas socioeducativas proporcionales a la
infraccion atribuida. ElI Estado determinard mediante ley
sanciones privativas y no privativas de libertad. La privacion de
la libertad seré& establecida como ultimo recurso, por el periodo
minimo necesario, y se llevara a cabo en establecimientos
diferentes a los de personas adultas.

14.Al resolver la impugnacion de una sancién, no se podra

empeorar la situaciéon de la persona que recurre.

Quien haya detenido a una persona con violacién de estas
normas sera sancionado. La ley establecerd sanciones
penales y administrativas por la detencion arbitraria que se
produzca en uso excesivo de la fuerza policial, en aplicacion o
interpretacion abusiva de contravenciones u otras normas, 0
por motivos discriminatorios. Para los arrestos disciplinarios de
los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional,

se aplicara lo dispuesto en la ley.

El orden juridico debe estatuir normas procesales que, de
acuerdo con la experiencia y teniendo en cuenta la fiabilidad
de los seres humanos, garanticen mas la busqueda de la
verdad. La “verdad” que se fundamente, por ejemplo,

Unicamente en el dicho de una de las partes , no es verdad.

2.2 Desarrollo de los derechos de proteccién en el ordenamiento juridico

infra constitucional.

Sabemos que la normativa Constitucional es la de mas alta

jerarquia en nuestro ordenamiento juridico, La Funcion Legislativa
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tiene la obligacién de adecuar el sistema juridico a las normas
constitucionales, y ha de tener especial cuidado que se adecué a
la parte dogmatica de la Constitucién (garantias normativas). La
Funcion Ejecutiva tiene la obligacion de emitir politicas publicas
inspiradas en los derechos (garantias de politicas publicas); asi
como organizar y mantener los servicios publicos que sean
necesarios para que todos gocen de los derechos garantizados en
la Constitucién. La Funcion de Participacion Social protege el
ejercicio y cumplimiento de los derechos: La Funcién Judicial junto
con la Corte Constitucional garantizan que todo el Estado respete,
garantice y proteja los derechos humanos, y asi todos las otras

instituciones estatales y paraestatales.

El Art 3 de la Constitucion dice que “ son deberes primordiales del
estado garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los
derechos establecidos en la Constitucién ..” entre ellos el debido
proceso que ademas de ser una garantia en si mismo, es un
medio para garantizar el cumplimiento de los deméas derechos

fundamentales.

La garantia del debido proceso es un principio aplicable en
cualquier tipo de procedimiento, al respecto la corte Constitucional
Colombiana se ha pronunciado en los siguiente términos: La
Corte Constitucional colombiana en sentencia No. T-463 del afio
1992, establecio que el derecho fundamental al debido proceso no
se atribuye exclusivamente a las personas naturales sino que
también se hace extensivo a las personas juridicas, de naturaleza
privada, publica o extranjera. También en este mismo orden de
ideas la Corte antes aludida, ha enfatizado en que particulares
tales como colegios, universidades y los empleadores estan
obligados a respetar el debido proceso, cuando lleven a cabo
actuaciones que impliquen afectaciones a derechos
fundamentales de los individuos que en relacion con ellos se

hallan en situacion de dependencia o subordinacién.

Ana Belén Machuca Zea 70



Universidad de Cuenca

Cddigo Organico Integral Penal

Articulo 6.- Garantias en caso de privacion de libertad.-En todo
proceso penal en el que se prive de la libertad a una persona, se
observaran las garantias previstas en la Constitucion y a mas de
las siguientes:

1. En delitos flagrantes, la persona sera conducida de inmediato
ante la o el juzgador para la correspondiente audiencia que se
realizara dentro de las veinticuatro horas siguientes a la
aprehension.

2. En el caso de contravenciones flagrantes, la audiencia se
efectuara inmediatamente después de la aprehension.

3. Se verificar4 la edad de la persona procesada y, en caso de
duda, se aplicara la presuncién de minoria de edad hasta que
esta sea desvirtuada por parte de la o el fiscal dentro de la
investigacion.

4. Ninguna persona privada de libertad podra ser incomunicada,

aislada o sometida a tortura, ni siquiera con fines disciplinarios.

Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional

Art. 4.- Principios procesales.- La justicia constitucional se

sustenta en los siguientes principios procesales:

1. Debido proceso.- En todo procedimiento constitucional se
respetaran las normas del debido proceso prescritas en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos

humanos.
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Cddigo Organico general de procesos

Art. 1.- Ambito. Este Cédigo regula la actividad procesal en todas
las materias, excepto la constitucional, electoral y penal, con

estricta observancia del debido proceso.

Art. 257.- Garantias del debido proceso.- En todo procedimiento
judicial que se sustancie con arreglo al Cédigo Organico General
de Procesos, las personas tendran asegurada la inviolabilidad de
la defensa, la contradiccion, la impugnacion, la inmediacion, el

derecho a ser oido y las demas garantias del debido proceso".

3. Garantias Constitucionales

Las garantias -en sentido amplio- son los medios que disponen las personas o
los colectivos para hacer efectivos sus derechos constitucionales. La

Constitucién de 2008 amplia y fortalece esas garantias.®*

En la l6gica de un estado constitucional de derechos y justicia, como se define
nuestro pais, a la dogmatica constitucional le complementa no solo la parte
organica sino también un sistema de garantias. De este modo, la parte
dogmaética determina el fin de la organizacién politica, las garantias establecen
los mecanismos juridicos para acortar la brecha entre los derechos y la
realidad, y la institucionalidad es el medio para promover y desarrollar el

ejercicio de derechos y la operatividad de las garantias.®

El titulo tercero de la Carta Magna se refiere a las garantias constitucionales,

establece, primeramente, garantias normativas en virtud de las cuales se

61 Grijalva, A. (2009). Principales Innovaciones en la Constitucion del Ecuador 2008. Quito, Ecuador:
IRG.

62 Santamaria, R. A. (2012). Los derechos y sus garantias: Ensayos criticos. Quito, Ecuador.
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establecen mecanismos de proteccion tales como la rigidez constitucional, la
reserva de ley, y la proteccion del contenido esencial del derecho.

Luego también dispone de garantias politicas para asegurar el respeto de los
derechos en todos los niveles y funciones del Estado (Politicas y servicios
publicos), y mas adelante se establecen las garantias jurisdiccionales
destinadas a obligar el cumplimiento de las otras dos garantias, o en su defecto
reparar del derecho que ha sido vulnerado. Asi tenemos que la actual
Constitucion plantea tres niveles de garantias, de acuerdo al poder publico al
que le corresponda asegurarlas.

En este sentido, se desprende que en esos ambitos pueden ocurrir violaciones
a los derechos. Una norma juridica puede ser de iure contraria a los derechos,
una actuacion de un agente o funcionario publico y una resolucion o sentencia
judicial pueden violar también derechos. La idea de las garantias es establecer
mecanismos para prevenir y reparar las violaciones de derechos que se
puedan producir por cualquier acto u omision del estado o de sujetos con

poder.

Las garantias constitucionales que se establecian en la Constitucion de 1998,
particularmente el amparo, eran utilizadas Unicamente frente a casos graves e
inminentes de violaciones de derechos constitucionales y la solucion que
planteaba era netamente cautelar y no preveia una solucién de fondo a los
asuntos planteado, en perjuicio de aquellos derechos cuyas violaciones no eran
graves ni inminentes, que no podian ser exigidos a través de la accion de
amparo. La decision que producia esta no era una decision de fondo mediante
la que se conoce y se declara la violacién de un derecho y de ser el caso se
obliga a su reparaciéon. La actual Constitucion avanza a la proteccién de los
derechos constitucionales en todos los casos, sean 0 no graves, y pretende dar
una solucion de fondo a través de una sentencia constitucional.

La garantias establecidas en la Constitucion pueden ser interpuestas por

cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad.
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3.1 Garantias normativas

A estas garantias Peces-Barba las denomina garantias de
regulacion y tienen que ver con el desarrollo del derecho
secundario, con la reforma legal y con la limitacion de las

potestades legislativas a los derechos.®®

Las garantias normativas se derivan del deber de adecuacion que
exigen los convenios internacionales sobre derechos humanos.
De igual modo, podriamos encontrar el sentido de estas garantias
en el argumento juridico de la jerarquia normativa. En teoria del
derecho una idea fuerza es la del sistema normativo. El sistema
de normas debe ser coherente y esa coherencia, entre otros
filtros, se logra por el principio de jerarquia, en virtud del cual
todas las normas de caracter secundario deben ser conformes

con las normas constitucionales.

Las garantias normativas tienen algunas caracteristicas; son:

primarias, preventivas, universales, formales y materiales.

Son primarias porque una vez establecidas, su cumplimiento
deberia ser inmediato, y en verdad la regla general es que las
personas cumplen las normas y no requieren de otro mecanismo
para que ello suceda , sin embargo tenemos como excepcion
gente que no cumple con estas normas y es alli cuando entran en
vigencia las garantias secundarias que son mecanismos juridicos

disefiados para hacer efectivas las garantias primarias.

Por ejemplo, la garantia normativa prescribe el libre acceso a la
informacion generada por entidades publicas o privadas que

manejen fondos del estado o realicen funciones publicas salvo

&3 Peces-Barba, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General. Madrid, Universidad Carlos
Ill de Madrid, 1999, p. 504.
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que exista reserva expresa, esta garantia permite que cualquier
persona solicite las mismas, si esta es negada y no hay reserva
expresa, se activa la garantia jurisdiccional denominada accion de

acceso la informacion publica.

Son preventivas porque al prescribir obligaciones y derechos con
anterioridad a las acciones u omisiones, establece las conductas
permitidas o prohibidas como es propio de un estado de derecho
donde sus norma, principios y reglas deben ser adecuadas para la

proteccion de la sociedad.

Se consideran universales porque todos somos los beneficiarios

de estas garantias.

La garantia normativa es formal. Esto quiere decir que la eficacia
de la garantia se centra en la expedicion normativa. De ahi se
desprendera que el incumplimiento de la garantia, por la
expedicion de una norma contraria a los derechos o por la falta de
expedicion de normas necesarias para el desarrollo de los
derechos, se constituird en una violacién de iure. No hace falta
esperar la aplicacion de la norma o la constatacién de un dafio en

alguna persona o en la naturaleza. %

La formalidad de las normas se complementa con la materialidad
de las mismas, la validez material tiene que ver con la
correspondencia y coherencia de las normas con los derechos

constitucionales.®®

La mas importante garantias normativa es el principio de
supremacia de la Constitucion; pero existen otras garantias de

este tipo en Ecuador como la rigidez Constitucional; el deber del

64 Santamaria, R. A. (2012). Los derechos y sus garantias: Ensayos criticos. Quito, Ecuador

65 PR . . . L . , .
Serrano, José Luis.Validez y vigencia: aportacion garantista a la teoria de la norma. Madrid, Trotta,

1999.
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respeto a los derechos del articulo 11, numeral 9 de la
Constitucion y el deber general de reparacion.

Al respecto la Constitucion dice lo siguiente:

Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad
normativa tendra la obligacion de adecuar, formal y
materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los
derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales y los que sean necesarios para garantizar
la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos
y nacionalidades. En ningun caso, la reforma de la
Constitucion, las leyes, u otras normas juridicas y los actos
del poder publico atentardn contra los derechos que

reconoce la Constitucion.

3.1.1 La garantia normativa y los derechos humanos

Una de las caracteristicas de las garantias normativas es que
estas tienden a asegurar el reconocimiento normativo de los
derechos humanos y pretenden evitar una modificacion arbitraria

de los mismos.

Los derechos humanos, que estan en la parte dogmatica de la
Constitucion, imponen tres obligaciones al legislador, y en general
a cualquier autoridad o persona con capacidad de normar, en
materia de desarrollo normativo: limitar, desarrollar el contenido

de los derechos, y configurar las garantias secundarias.

Los derechos humanos son un limitante al poder publico, de los
derechos humanos emanan en principio un deber de abstencién

de violacién o restriccion de los mismos, la Unica excepcion a esta
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inmunidad es cuando en el ejercicio de un derecho se vulnera

otro.

Los constituyentes no tienen absoluta libertad para la redaccion
de las normas de derechos humanos, puesto que deben definir
los derechos humanos de conformidad con los estandares
internacionales y del desarrollo progresivo de los derechos
humanos acorde con la historia constitucional de un pais. Por su
parte, los legisladores ordinarios deben adecuar los principios
contenidos en instrumentos internacionales y en la parte
dogmética de la Constitucion a la legislacién ordinaria vy

secundaria.®®

Existen varios tipos de limites al quehacer legislativo y de reforma
Constitucional, Los limites heterbnomos y los autbnomos, por un
lado. Los explicitos y los implicitos, por otro. Y, finalmente, los
limites absolutos y los relativos.

Los limites autonomos son los que provienen de la misma
Constitucion, los limites heteronomos que derivan de una norma
juridica extrafia o ajena a la Constitucion.

Los explicitos, también llamados clausulas de intangibilidad, son
los que aparecen formulados expresamente en el texto
constitucional. Los implicitos son los que pueden deducirse
indirectamente de la Constitucion.

La clasificacion de los limites a la reforma en absolutos y relativos
se refiere a la posibilidad o imposibilidad de que tanto los limites
explicitos como los implicitos puedan ser superados; es decir, si
los limites pueden ser modificados por procedimientos especiales,
entonces estaremos frente a un limite relativo, mientras que si un
limite no puede ser superado bajo ninguna circunstancia (juridica,
desde luego) entonces se trata de un limite absoluto.®’

La Constitucion establece que hay minimos y prohibiciones que

66 Santamaria, R. A. (2012). Los derechos y sus garantias: Ensayos criticos. Quito, Ecuador, pag 192.
o7 Carbonell, M. (2011). REFORMA CONSTITUCIONAL: LIMITES Y CONTROLES. (1. d. UNAM, Ed.) Mexico.
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no se pueden violentar. Por ejemplo, no se puede desconocer o
disminuir los derechos establecidos en la Constitucion, todos los
procedimientos para reconocer o restringir derechos deben seguir
las normas del debido proceso, no se pueden establecer
sanciones desproporcionadas, no se pueden establecer métodos
de investigacion que vulneren derechos, no se pueden establecer

normas discriminatorias.

Un ejemplo de desarrollo normativo lo establece La Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 que
proclamé que “la finalidad de toda asociacion politica es la
conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del
hombre. Tales derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad
y la resistencia a la opresion. A partir de esto, todo el derecho
secundario se constituyo en un sistema de desarrollo del Art. 2 de
la Declaracién y esto es precisamente lo que debe hacer el

legislador con los derechos garantizados en la Constitucion.

3.2 Las garantias de politicas publicas

Las garantias de politicas publicas definidos en el articulo 85
constitucional vinculan los derechos y su efectividad a las politicas
publicas a través de la obligacion que tienen los responsables de
la politica publica de construirla, ejecutarla y evaluarla en funcion
de su dependencia con la eficacia real de los derechos

constitucionales.

Art. 85 La formulacion, ejecucion, evaluacion y control de
las politicas publicas y servicios publicos

gue garanticen los derechos reconocidos por la
Constitucion, se regularan de acuerdo con las siguientes

disposiciones:
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1. Las politicas publicas y la prestacion de bienes y
servicios publicos se orientardn a hacer efectivos el buen
vivir y todos los derechos, y se formularan a partir del
principio de solidaridad.

2. Sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre
el interés particular, cuando los efectos de la ejecucion de
las politicas publicas o prestacion de bienes o servicios
publicos vulneren o amenacen con vulnerar derechos
constitucionales, la politica o0 prestacion debera
reformularse o se adoptaran medidas alternativas que
concilien los derechos en conflicto.

3. El Estado garantizara la distribucidn equitativa y solidaria
del presupuesto para la ejecucion de las politicas publicas y
la prestacién de bienes y servicios publicos.

En la formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las
politicas publicas y servicios publicos se garantizara la
participacion de las personas, comunidades, pueblos y

nacionalidades.

La garantias de politicas publicas obligan a las autoridades a
desarrollar planes y programas dirigidos al cumplimiento de os
derechos constitucionales No puede ser cualquier politica publica
sino aquella que promueva y potencie los derechos reconocidos
en la Constitucién; al no regularla, se admitiria cualquier tipo de
politica, que va desde la clientelar hasta la francamente violadora
de derechos; la politica publica, como cualquier acto que emana

del poder estatal, esta sujeta a control de constitucionalidad.

En caso de que una politica publica vulnere un derecho
constitucional, existe la obligacion juridica de modificarla. El
control constitucional de las politicas publicas se puede hacer
desde la accion de proteccion de derechos y desde la accidn

publica de inconstitucionalidad.
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Las politicas publicas tienen un lugar especial en la Constitucion.
El Plan Nacional de Desarrollo es uno de los instrumentos por
medio del cual el estado garantizara los derechos de las

personas, pueblos y colectividades.

Ademas podriamos decir que existen otras garantias vinculadas a
a las politicas publicas que vienen a ser las Garantias
institucionales y de participacion ciudadana, que son mecanismos
de proteccion que aseguran la existencia de instituciones y
organizaciones como la Corte Constitucional, Defensoria del
Pueblo, Consejo de participacion ciudadana etc., que garantiza la
vigencia de los derechos humanos y Constitucionales de manera

independiente y autbnoma.

3.3 Garantias jurisdiccionales

la Constitucion del Ecuador, aprobada mediante referéndum en el
afo 2008, tiene muchas innovaciones en la teoria de los derechos
humanos, tanto en el contenido de los derechos como en sus
garantias. Estas innovaciones son una ruptura frente a la teoria

tradicional de derecho.

Si estamos de acuerdo con la importancia suprema de los
derechos constitucionales debemos entender que Ila
caracterizacion de Estado como de derechos y de justicia no es
baladi; significa que los derechos humanos son un componente
neural del ordenamiento juridico y politico del Estado, que son
precisamente estos los que marcan la cancha del quehacer
estatal en la medida en la que limitan y vinculan a todos los

poderes constitucionalmente establecidos. %

Mendez, J. M. (2013). Derechos de la Naturaleza: fundamentos, contenido y exigibilidad
jurisdiccional. Quito, Ecuador: Corte Constitucional del Ecuador.
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En una democracia Constitucional los jueces son los principales
protectores de los derechos reconocidos en la constitucién e
instrumentos internacionales de derechos humanos y les
corresponde a ellos verificar que las actuaciones del estado y los
particulares no vulneren estos derechos y por el contrario, los
garanticen. Por ello no se crearon jueces especiales para resolver
acciones Constitucionales y en nombre de la unidad de la funcién
judicial, todos los jueces estan facultados para resolver acciones

Constitucionales.

La garantias son instrumentos o mecanismos que tiene un
caracter reactivo y se pueden utlizar para exigir el

restablecimiento o preservacién de sus derechos.

Las garantias jurisdiccionales nos conducen a ejercitar el derecho
de accion para lograr la tutela efectiva de los derechos por parte
de los jueces, lo que esta estrechamente relacionado con el papel
que cumplen los funcionarios judiciales en las democracias
contemporéaneas. El juez ya no es méas la boca muda de la ley,
sino que se convierte en el protagonista de la accion del Estado.
Actualmente, en Ecuador existen garantias jurisdiccionales,
algunas novedosas en el contexto constitucional ecuatoriano, y
otras reforzadas en relacion con sus similares previstas en la
Constitucion Politica de 1998: la accién de proteccién, el habeas
corpus, el habeas data, la accion de acceso a la informacion
publica, la accién por incumplimiento y la accién extraordinaria de

proteccion. Las tres ultimas acciones son nuevas garantias.

Para que las garantias sean efectivas es necesario que se creen
determinadas normas secundarias. Por ejemplo, para que
funcione la accion de proteccion se requiere de un aparato judicial
al que se le ha dado la competencia de resolver la accion, como

se designan los jueces y cOmo se estructura un despacho judicial
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se encuentra definido en la ley que regula la funcion judicial; el
detalle de los procedimientos y las formas de interpretacion de las
normas que resuelven los conflictos constitucionales se encuentra

en la ley que regula las garantias jurisdiccionales.®®

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional nos dice lo siguiente

Art. 6 .- Finalidad de las garantias.- Las garantias
jurisdiccionales tienen como finalidad la proteccion eficaz e
inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucion y
en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
la declaracion de la violacion de uno o varios derechos, asi
como la reparacién integral de los dafios causados por su
violacion.

Las medidas cautelares tienen como finalidad prevenir,
impedir o interrumpir la violacion de un derecho. Salvo los
casos en que esta ley dispone lo contrario, la accion de
proteccion, el habeas corpus, la accion de acceso a la
informacion publica, el habeas data, la accién por
incumplimiento, la accion extraordinaria de proteccion y la
accién extraordinaria de proteccion contra decisiones de la
justicia indigena, se regulan de conformidad con este
capitulo

El articulo 86, numeral 1 y el Art. 439 de la constitucién ,
establecen que “cualquier persona, grupo de personas, comunidad,
pueblo o nacionalidad podréa proponer las acciones previstas en la
Constitucion de manera individual o colectiva”. Las personas
pueden acceder a la justicia constitucional sin que deban acreditar
otro requisito mas y sin justificar un interés personal o legitimo
alguno. Ademas la ley permite que el defensor del pueblo presente

estas acciones.

69 Santamaria, R. A. (2012). Los derechos y sus garantias: Ensayos criticos. Quito, Ecuador, pag 196.
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Con la finalidad de evitar o cesar la vulneraciéon de los derechos,

los jueces podran dictar medidas cautelares.

3.3.1 Acciones Constitucionales

Algunos autores consideran que las acciones constitucionales
constituyen derechos en si mismos, haciendo alusion a la
obligacion internacional de los estados de introducir garantias
judiciales que protejan derechos humanos en sus ordenamientos

juridicos.”

El Art. 25 de La Convencién Americana sobre Derechos Humanos
o Pacto de San José en concordancia con el Art 86 de la

Constitucion de la republica sefiala:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y
rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando
tal violacibn sea cometida por personas que actien en

ejercicio de sus funciones oficiales.
2. Los Estados partes se comprometen:

a. a garantizar que la autoridad competente prevista por el
sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de

toda persona que interponga tal recurso;

b. a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

70 Orbe, R. T. La accion de proteccion como garantia Constitucional de las Derechos Humanos.

INREDH.
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Cc. a garantizar el cumplimiento, por las autoridades
competentes, de toda decision en que se haya estimado

procedente el recurso.

El primer numeral sefiala la obligacion internacional de los
estados partes a contar con un recurso rapido, sencillo y efectivo
que ampare a todas las personas que se encuentran bajo su
jurisdiccién, contra actos violatorios a los derechos
fundamentales, para la defensa y proteccion de los derechos
reconocidos en las respectivas constituciones, leyes internas o en

la propia Convencion.

Es la conducta del Estado, a través de cualquier persona que
actle en el ejercicio de la autoridad publica, la que puede
caracterizarse como una violacién de los derechos humanos.”
Pero también se deja abierta la posibilidad de que los actos
violatorios a los derechos humanos sean cometidos por

particulares.
Caracteristicas

- Las garantias son publicas y populares.

- Tienen un procedimiento informal y sencillo.

- El procedimiento es oral y en audiencia publica.

- Todos los dias y horas son habiles para interponer la acciones.
- El incumplimiento de una sentencia resultado de una accion

Constitucional conlleva la destitucion del cargo del funcionario.

Los jueces ordinarios serdn quienes conozcan la accion de

proteccion, de habeas data, habeas corpus y acceso a la

1 . , .
"1 FAUNDEZ Ledesma Héctor. Los Derechos Humanos como Derechos frente al Estado. El Sistema
Interamericano de proteccion de los Derechos Humanos, Aspectos institucionales y procesales. Tercera
edicion. Instituto Interamericano de Derechos Humanos — IIDH, San José — Costa .Pag. 7.
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informacion publica mientras que la Corte Constitucional conocera
la accidén por incumplimiento y la extraordinaria de proteccién. Asi

tenemos las siguientes:

La Accion de Proteccion se encuentra establecida en el articulo
88 de la Constitucion del Ecuador de 2008 y tiene por objeto el
amparo directo y eficaz de todos los derechos reconocidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos

humanos.

La accion de proteccién se podra presentar cuando concurran los

siguientes requisitos:

1. Violacion de un derecho constitucional;

2. Accién u omision de autoridad publica o de un particular de
conformidad con el articulo siguiente; y,

3. Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y

eficaz para proteger el derecho violado

Por tanto la accién de proteccién procede:

1) Contra los actos u omisiones de las autoridades y funcionarios
publicos, no judiciales (no decisiones judiciales), que violen o
hayan violado cualquiera de los derechos, que menoscabe,

disminuya o anule su goce o ejercicio;

2) Contra politicas publicas, nacionales o locales, que impidan el

goce o ejercicio de los derechos y garantias;

3) Contra los actos u omisiones del prestador del servicio publico

que viole los derechos y garantias;

4) Contra los actos u omisiones de las personas naturales o
juridicas del sector privado, cuando ocurra al menos una de las

siguientes circunstancias:

a) Presten servicios publicos impropios o de interés publico;
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b) Presten servicios publicos por delegacion o concesion;
c) Provoque dafio grave;

d) La persona afectada se encuentre en estado de subordinacion
o indefensién frente a un poder econdmico, social, cultural,

religioso o de cualquier otro tipo.

5) Contra todo acto discriminatorio cometido por cualquier

persona.

La Accién de Habeas Corpus esta orientada a la proteccion de
la vida, la libertad, la integridad fisica y otros derechos conexos de
la persona privada o restringida de libertad.

Para Justiniano era la “exhibicion de un hombre libre para
ampararlo en su libertad”

Se presenta esta accion cuando se ha privado de la libertad a una
persona de forma ilegal, arbitraria o ilegitima, por orden de
autoridad publica o cualquier persona.

Los jueces deberan resolver esta accion de forma rapida y eficaz,
tendran 24 horas después de presentada la accion para convocar
a audiencia, donde se deberadn presentar todas las pruebas
formales que justifiquen la detencion y ordenara la presencia de la
persona privada de la libertad, asi como la del defensor publico y
la persona que interpuso la accion , cuando se desconozca el
lugar de privacion de libertad, se debera convocar a la maxima
autoridad de la policia nacional y al ministro competente. El juez
igualmente tendra veinticuatro horas para dictar sentencia. En
caso de verificarse cualquier forma de tortura, trato inhumano,
cruel o degradante se dispondra la libertad de la victima, su
atencion especializada y la imposicién de medidas alternativas a

la privacion de libertad cuando fuera aplicable.
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La Accion de Acceso a la Informacion Publica , de acuerdo a
la LOGJCC tiene por objeto garantizar el acceso a la informacion
publica, cuando ha sido denegada expresa o tacitamente, cuando
se creyere que la informacion proporcionada no es completa o ha
sido alterada o cuando se ha negado al acceso fisico a las fuentes
de informacion. También proceder4d la accion cuando la
denegacion de informacion se sustente en el caracter secreto o
reservado de la misma.

Se considerara informacion publica toda aquella que emane o que
esté en poder de entidades del sector publico o entidades
privadas que, para el tema materia de la informacion, tengan
participacion del Estado o sean concesionarios de éste. No se
podra acceder a informacion publica que tenga el caracter de
confidencial o reservada, declarada en los términos establecidos
por la ley. Tampoco se podra acceder a la informacion estratégica
y sensible a los intereses de las empresas publicas.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en articulo
13 inciso 1 dice que: “Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion”.

Cabe resaltar que la propia Convencion Americana sobre
Derechos Humanos impone a los Estados partes la obligacién de
respetar los derechos y libertades que consagra, y garantizar el
libre y pleno ejercicio y goce de los derechos reconocidos en ella,
a toda persona sujeta a su jurisdiccion.

“El derecho al acceso a la informacion publica es una herramienta
privilegiada para combatir el embate de la corrupcion y ademas
ayuda al proceso de rendicion de cuentas. Es ejercer la
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posibilidad de escrutinio directo de los actos de los funcionarios

publicos por parte de los mandantes, de los ciudadanos.” "

La Accion de Habeas Data tiene por objeto garantizar a todas las

personas el acceso a documentos, datos genéticos, bancos o

archivos de datos o informes personales, o sobre sus bienes que

consten en instituciones publicas o privadas.

Podemos decir que el habeas data garantiza el ejercicio del

derecho a la informacion, en triple dimension de acuerdo a lo

establecido en la Carta magna en el Art. 92

a) Como el derecho al acceso a documentos, bancos de datos e
informes sobre la persona o0 sus bienes, que consten en
entidades publicas o privadas;

b) Como el derecho a conocer el uso y el propésito de esa
informacion; y

c) Como el derecho a la actualizacién, rectificacion ,eliminacién o
de los datos, en caso de que éstos fueran erréneos o
afectaren ilegitimamente los derechos de la persona que se

trate.

No es un recurso, es una accion que protege derechos
constitucionales limitados a diferencia de la accion de proteccion
que abarca una generalidad. Los derechos a los que me refiero
estdn ligados con la intimidad, la discriminacion, derechos
humanos, registros, informética, prensa, etc. Con el avance de la
informatica se vuelve cada vez mas dificil un manejo responsable
de la informacion por ello a través de la accion de habeas data se
busca un control efectivo de la informacién personal que poseen

terceros y un uso responsable de la misma.

72 . ., . L
Ernesto Villanueva en el Foro de Acceso a la Informacién auspiciado por la Coalicién Acceso a la
Informacion, en abril del 2004
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La Accion por incumplimiento, se presenta ante la Corte
Constitucional y tiene por objeto garantizar la aplicacion de las
normas del sistema juridico asi como el cumplimiento de
sentencias o informes de organismos internacionales de derechos
humanos cuando exista obligacion clara, expresa y exigible de
dar, hacer o no hacer.

El jurista debe tener claro que la accion no aplica cuando se trata
de normas no regulativas, que son aquellos enunciados carentes
de hipétesis de hecho, de obligacidon concreta, pero stesso tempo,
ausentes de imposicion causal. En términos menos categoriales:
aguellas normas que no mandan, tampoco prohiben ni permiten
no pueden, por légica juridica simple, ser materia de esta
accion.”

De acuerdo a la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos, los estados se comprometen a cumplir con las todas
decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y su
ejecucion se puede realizar en el respectivo pais por el
procedimiento interno vigente para ejecutar las sentencias contra
el Estado.”

Esta garantia se activa cuando el juez que dicto la sentencia o
quien esta a cargo de ejecutarla no lo ha hecho en un plazo
adecuado o cuando se considere que no se ha ejecutado de
manera integral o adecuada.

Procedera también contra particulares en el caso de que las
sentencias, decisiones o informes de organismos internacionales
de proteccion de derechos humanos impongan una obligacion a

una persona particular determinada o determinable.

La Accién Extraordinaria de Proteccion procedera contra
sentencias 0 autos definitivos en los que se haya violado por

accion u omision derechos reconocidos en la Constitucion, y se

3 Atienza, M. (1998). “A propdsito de la argumentacion juridica” . Alicante, Espafia: Univesidad de
Alicante.
™ Convencion Americana sobre Derechos Humanos, OEA, No. 36, 1144, UNTS,123, entrada en vigor el

18 de julio de 1978. Articulo 61.
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interpondra ante la Corte Constitucional. El recurso procedera
cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios
dentro del término legal, a menos que la falta de interposicion de
estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona
titular del derecho constitucional vulnerado.

Los jueces, al estar subordinados a la Constitucion, deben dictar
sus autos, sentencias y resoluciones respetando lo derechos
Constitucionales y del debido proceso pues esta accidn nace y
existe para garantizarlos, protegerlos, tutelarlos y ampararlos,
cuando han sido afectados por cualquier accion u omision, a

través de una decision judicial.

La Accién Extraordinaria de Proteccién cuenta con las siguientes

caracteristicas basicas:

- Independencia: No guarda relacibn procesal con otras
garantias jurisdiccionales ni resuelve sobre los asuntos

litigiosos que motivaron el proceso en la jurisdicciéon ordinaria.

- Excepcionalidad: Solo procede contra determinadas
actuaciones judiciales y bajo el cumplimiento de requisitos
determinados en la Constitucion y la Ley Organica de
Garantias  Jurisdiccionales 'y  Control  Constitucional.

(restrictiva/limitada)
- Especialidad: Solo puede ser activada respecto de la
vulneracion de derechos constitucionales. No procede

respecto de cuestiones de mera legalidad.

- Residualidad: Procede uUnicamente cuando se han agotado

todos los recursos ordinarios y extraordinarios.
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3.3.2 Acciones legales

La acciones legales son aquellas que se generan en la violacion de
derechos reconocidos y protegidos por la ley , es decir todas las
acciones civiles, penales, laborales, etc. Que se reconozca en la

respectiva normativa legal.

Son el ejercicio de la facultad juridica que posee el individuo de
ejercer el derecho a pedir algo en juicio; es decir, se tiene el
derecho legal de emprender acciones legales. Propiamente son
aguellos pasos de algun proceso legal: amparos, presentacion de

pruebas, detenciones, veredictos, etc.”

™ http://www.mastiposde.com/definicion_de_acciones.html
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Capitulo IlI

Jurisprudenciay Casos Practicos

1. Jurisprudencia: concepto

La Jurisprudencia se podria definir como el Conjunto de Decisiones
emanadas del Tribunal Maximo del Poder Judicial de un Estado, que sirven
de referencia en la Solucion de Casos Analogos en cualquier otro Tribunal,
las Decisiones Jurisprudenciales, consiste en los dictamenes o sentencias
dictados por tribunales, cuya referencia fue alguna Jurisprudencia referente

al tema.

La Importancia de estas Decisiones Jurisprudenciales, es que sirven a
manera didactica para marcar pautas dentro del sistema Judicial, ya que
otros jueces buscan orientarse en la resolucibn de casos anteriores y
algunas veces no hay claridad en las leyes o normas, de manera tal que
recurren a casos similares para utilizarlos de referencia lo cual en cierto

modo facilita el proceso.

Jurisprudencia Internacional

La Jurisprudencia que emana de la aplicacibn de cuerpos normativos
internacionales, han configurado la fuente principal para la materializacion
de la Convencién Americana de los Derechos Humanos y de otros
instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos. La
Labor jurisdiccional de la Corte Interamericana, evidencia un progresivo
desarrollo del dialogo jurisdiccional que se establece entre ésta y los
Organos jurisdiccionales nacionales (Tribunales, Cortes o Salas
constitucionales) y entre estos mismos, respecto de la proteccion de los

Derechos Humanos en la region.’®

& Monterrey, R. J. (2014). Convencion Americana sobre derechos humanos comentada. (C. S. Uribe, Ed.)
Bolivia: KONRAD-ADENAUER-STIFTUNG e. V.
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La jurisprudencia que emana de la Corte Interamericana ha servido para
desarrollar los derechos humanos en América Latina, asi como también ha
realizado un importante aporte a la academia y las respectivas legislaciones
y politicas publicas de cada pais.

La jurisprudencia es una fuente importante del derecho, la ley no lo es todo,
en este sentido, la jurisprudencia puede ser considerada como derecho
supletorio y debe ser tomada en cuenta al momento de resolver.

Mediante la expedicion de la Ley de Casacion (2004), el Derecho
Jurisprudencial adquiere un nuevo logro en Ecuador, que si bien no genera
un reconocimiento integro de la jurisprudencia como fuente directa de
derecho, si permite establecer una mayor actividad normativa por parte de
los jueces al disponer en su articulo 19 la publicacion obligatoria de todas la
sentencias de casacion en el Registro Oficial, lo que generaba la posibilidad
de dar a conocer las decisiones tomadas por el maximo Organo
jurisdiccional del pais no so6lo a las magistraturas inferiores, sino a los
operadores juridicos a nivel nacional, permitiendo un mayor

empoderamiento del derecho y la doctrina de los Tribunales otorgando
. : f e 77
mayor importancia a la practica jurisprudencial.

La Constitucion de 2008 desarrolla un sistema de precedentes
jurisprudenciales fundamentado en los fallos de triple reiteracion, que en
este caso aplica también para quienes administran justicia ordinaria, por lo
qgue la jurisprudencia constituye una fuente directa del derecho y mandato
del pueblo soberano.

El principio stare decisis es aquel deber de las juezas y jueces de adherirse
a lo decidido por ellos mismos en el pasado o por las juezas y jueces
superiores de la misma jurisdiccion; el juez debe decidir de acuerdo a lo
resuelto en el pasado y no contradecir lo decidido sin una razon poderosa
debidamente fundamentada.

La Corte Constitucional, tiene la obligacion constitucional de desarrollar los
contenidos de los derechos reconocidos en la Constitucion mediante su

jurisprudencia, dando respuestas concretas a los problemas surgidos a

" Teran, d. f. (2012). “Derecho jurisprudencial en Ecuador: el caso de la jurisprudencia
vinculante de la corte constitucional ecuatoriana en persectiva al derecho co mparado ”. Quito,
Ecuador
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partir del ejercicio e implementacién de la garantia jurisdiccional. De la
correcta aplicacion de esta institucion depende la garantia de los demas
derechos contenidos en la Constitucién. Su adecuada aplicacion permitira la
tutela adecuada y efectiva de los derechos de las personas frente a
amenazas o0 vulneraciones de derechos por parte del sector publico o
particulares.

En la materia que nos concierne, La Corte Interamericana de Derechos
Humanos a través de opiniones consultivas y jurisprudencia ha desarrollado
varias tematicas por ejemplo; Opinién Consultiva 11: formulada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos en relaciéon al derecho a
obtener un abogado patrocinador, se refiridé a dos situaciones. La primera, el
estado de indigencia, en este caso la falta de recursos econdémicos obligan
al estado a proveer de manera gratuita asistencia legal, pero incluso alli el
indigente no puede solventar los costos que conlleva un proceso legal.

La segunda situacién viene dada por aquellos casos en los que existe temor
acerca de las consecuencias que puedan afectar la seguridad del defensor.
La Corte decidié que en ambas situaciones se estaria limitando el acceso a
los derechos contenidos en el Art. 8 de la CADH e implicaba una situacion
discriminatoria y violatoria del derecho a la igualdad. Cabe mencionar que la
CADH con mejor intencién garantista, establece que este derecho es
irrenunciable y que el derecho a la defensa también estd constituido por
varios elementos como: estar presente durante el proceso, tener abierta la
posibilidad de ofrecer pruebas y contradecir las que ofrezca la parte
contraria.”®

La jurisprudencia ha atribuido un caracter expansivo las garantias previstas
en el Art. 8 de la CADH con el propésito de ampliar la tutela judicial en todos
los supuestos sin importar la materia de la que se trate, son garantias
minimas de aplicacién en cualquier caso "°

En el paradigmatico caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras La Corte en

primer lugar interpretd que el compromiso del estado ademas de respetar

8 Pasara, L. (2008). El uso de los instrumentos internacionales de DD.HH. en la administracion de
justicia. (M. d. Humanos, Ed.

7 Caso Ivcher Bronstein. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74. parr. 103; Caso del
Tribunal Constitucional, cit., parr. 70, y Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos
(art 46.1, 46.2.a-46.2.b ) Convencién Americana sobre Derechos Humanos
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derechos vy libertades, consiste en organizar todo el aparato gubernamental
y todas las estructuras a través de la cuales se manifiesta el poder publico
de manera que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos® asi mismo dice que: “ El sometimiento
de detenidos a cuerpos represivos oficiales que impunemente practiquen la
tortura y el asesinato representa por si mismo, una infraccion a deber de
prevencion de violaciones a los derechos a la integridad fisica y la vida”®*

La Corte deja claro que es responsabilidad y obligacion del Estado
garantizar el derecho a la defensa, no es una simple formalidad, debe ser
asumido como un deber juridico propio y no como una simple gestion de
interés particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la victima o de
sus familiares o de la aportacion privada de elementos probatorios, sin que
la autoridad publica busque efectivamente la verdad”®?

La Corte Colombiana, en la sentencia C-029 de febrero 2 de 1995, rechazé
la tendencia a considerar que las normas procesales, también llamadas
adjetivas, tienen un rango inferior. En esa oportunidad afirmé: “De otra
parte, las normas procesales tienen una funcién instrumental. Pero es un
error pensar que esta circunstancia les reste importancia o pueda llevar a
descuidar su aplicacion. Por el contrario, el derecho procesal es la mejor
garantia del cumplimiento del principio de la igualdad ante la ley. Es,
ademas, un freno eficaz contra la arbitrariedad. Yerra, en consecuencia,
quien pretenda que en un Estado de derecho se puede administrar justicia
con olvido de las formas procesales. Pretension que solo tendria cabida en
un concepto paternalista de la organizacion social, incompatible con el

Estado de derecho.” (Magistrado Ponente, Jorge Arango Mejia)®.

En relacibn a la discriminacibn en el sistema judicial, La Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha establecido, en interpretacion del
Art. 1.1 de la CADH, que “todo tratamiento que pueda ser considerado

discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de los derechos

80 Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, numeral 166, 29.7.88
® fdem Op. Cit., numeral 175

82 {4em Op. Cit., numeral 177, 29.7.88

83 Mejia, J. A. (2008). El Debido Proceso en el Derecho Ambiental.

Ana Belén Machuca Zea 95



Universidad de Cuenca

garantizados en la Convencion es per se incompatible con la misma”, sobre
la base del criterio que “ No es admisible crear diferencias entre seres

humanos que no se correspondan con su Unica e idéntica naturaleza”®

En tal sentido, el debido proceso es un pilar fundamental para el respeto de
los derechos humanos, es muy importante que existan las medidas que
garanticen el acceso a la justicia en condiciones de igualdad, se debe
corregir la evidente desigualdad que puede existir en muchos casos,
derivada de las condiciones generales de una persona o grupo de
personas.

Es importante el criterio de la Corte, en el sentido de que los extranjeros
detenidos tienen derecho a solicitar asistencia consular al pais de su
nacionalidad. Para ella, el Estado que practica la captura debe hacerles
saber este derecho, que forma parte de las garantias minimas destinadas a
asegurar la oportuna preparacion de la defensa y la realizacion de un juicio
justo.®®

El derecho a la defensa va mucho mas all4 de simplemente facilitar los
servicios de un abogado, el numeral 8 de los principios basicos sobre la
funciébn de los abogados relativo a los asuntos penales, que fija los
estandares para el ejercicio de la defensa en estos casos, establece que a
toda persona arrestada o detenida se le facilitardn las oportunidades,
tiempo e instalaciones adecuadas para recibir visitas de un abogado,
entrevistarse con él, consultarle, sin demora, interferencia ni censura y en
forma plenamente confidencial.®®

La proteccion del individuo dentro y fuera del proceso penal implica la
existencia de medios de tutela bajo los conceptos de recursos o
impugnaciones, la tramitacion de estos recursos deben ajustarse al debido

proceso, la Corte detalldé que: “ Los Estados Partes estan obligados a

84 Opinion Consultiva 4-84

8 Cfr. Caso Bulacio, cit., parr. 130; Caso Tibi, cit., parrs. 112 y 195; Caso Bueno Alves. Sentencia de 11 de
mayo de 2007. Serie C No. 164. parr. 116, y El Derecho a la Informacidon sobre la Asistencia Consular en
el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, cit., parrs. 86, 106y 122

86 Caso Lori Berenson Mejia, cit., parr. 166, y Principios Basicos sobre la Funcidén de los Abogados,
aprobados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990. En torno a
defensa, Cfr. Garcia Ramirez, Panorama ..., op.cit., 69.
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suministrar recursos efectivos a las victimas de violaciones de los derechos
humanos, recursos que deben ser sustanciados de conformidad con las
reglas del debido proceso legal, todo ello dentro de la obligacion general, a
cargo de los mismos Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los
derechos reconocidos por la Convencion a toda persona que se encuentre
bajo su jurisdiccion.?’

En el Ecuador las garantias jurisdiccionales tienen como finalidad la
proteccion eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
los jueces al conocer cuando conocen de garantias jurisdiccionales se
alejan temporalmente de sus funciones originales y reciben la denominacién
de juezas y jueces constitucionales, hecho que deviene en que el érgano
encargado de sancionar, garantizando el derecho al debido proceso vy el
derecho a la defensa, por deficiencias en la sustanciacion de las causas,
sea la Corte Constitucional.

La Corte Constitucional en ejercicio de la competencia prevista en el articulo
86, numeral 4 de la Constitucion de la Republica, determina que las juezas
y jueces constitucionales que sin fundamento constitucional y legal expidan
sentencias dentro de garantias jurisdiccionales, que vuelvan inejecutables
las sentencias resueltas previamente, podran ser destituidos de su cargo
por parte de la Corte Constitucional, garantizandoles el derecho al debido
proceso.

La Convencion, y sus organismos es decir la Comision y la Corte, son
supletorios a la jurisdiccion nacional, les da a las personas seguridad
juridica aun cuando ha sido negada por su propio pais y al haber ratificado
la Convencion estas decisiones se hacen vinculantes. Hoy en dia, existe un
panorama renovado del debido proceso, en constante revision y precision
gue se ha visto fuertemente influenciado por el derecho internacional de los
derechos humanos asi como los tribunales que tienen a su cargo la

interpretacion y aplicacion de los tratados sobre esta materia.

%7 Caso Zambrano Vélez y otros. Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C No. 166. parr. 114.

88 Ecuador. Corte Constitucional. Sentencia n 001-10-PJO-CC. Caso n 0999-09-jp- Registro oficial n 351,
diciembre 2010.

Ana Belén Machuca Zea 97



Universidad de Cuenca

2. Caso practicos

En el presente trabajo de investigacion me permitiré realizar un analisis de
casos practicos con el objetivo de entender de mejor manera cuando opera
el organismo internacional y cuando el estado ha fallado en proveer
apropiada proteccion al ciudadano ademas de las condiciones que deben

cumplirse para la presentacion de la accion.

El agotamiento previo de los recursos internos

La Convencién Americana de Derechos Humanos establece que cualquier
persona puede presentar una peticion por violacién a los derechos humanos
de la siguiente forma:

Art. 44 Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no
gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros
de la Organizacion, puede presentar a la Comisién peticiones que
contengan denuncias o quejas de violacion de esta Convencién por un

Estado parte.

La Corte y la Comision IDH han sostenido que no pueden ejercer su
jurisdiccién si es que la peticion no cumple con determinados requisitos,
entre ellos el agotamiento de los recursos internos.

El sistema Interamericano de Derechos Humanos es complementario a la
jurisdiccion nacional, esto significa que los casos de violacion a los
derechos humanos deben ser resueltos por el estado que se constituye en
garante de los mismos y que solamente si esto no sucede, las victimas o
sus familiares pueden presentar las respectivas peticiones.

La comision una vez que ha recibido la denuncia, debe calificar si la peticion
cumple con todos los requisitos de admisibilidad, esta etapa es anterior al
estudio de fondo del caso.

Los dnicos recurso que deben ser agotados son los adecuados y efectivos;

un recurso se considera adecuado cuando es idoéneo para proteger el
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derecho o la situacion infringida; y, es efectivo cuando surte el efecto para el
que fue creado. Los recursos que deben ser agotados tienen que ser
necesariamente judiciales.

Por una parte, le corresponde a la victima o peticionario demostrar que ha

agotado todos los recursos internos o la imposibilidad de hacerlo y por otra
le corresponde al estado sefialar los recursos que debieron agotarse y la
demostracion de su efectividad. El estado debe alegar la falta de
agotamiento de recursos internos en las primeras etapas del proceso, antes
de la etapa de fondo, si no lo hace, se entiende que ha renunciado a su
derecho de presentar dicha excepcién. De lo anterior se desprende que la
invocacién por el Estado de la existencia de un recurso interno no
agotado debe no solo ser oportuna, sino también clara, identificando el
recurso en cuestion y como el mismo, en el caso, seria adecuado y
efectivo para proteger a las personas en la situacion que se hubiere

denunciado.

3. Caso el Universo

Actor: Rafael Correa Delgado
Demandados: Emilio Palacio, Carlos, César y Nicolas Pérez
Fecha: Marzo 2011

Asunto: Injurias calumniosas

Antecedentes

En febrero del afio 2011, Emilio palacio publicé en el diario El Universo,
la columna titulada “No a las mentiras” En la nota, se afirmaba que
Correa habia ordenado “fuego a discrecion” contra un hospital colmado
de civiles durante la rebelion policial del 30 de septiembre de 2010.
Segun Correa con esa afirmacion se lo llamé “criminal de lesa

humanidad.
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Hechos Cronoldgicos

En febrero del 2011, Emilio Palacio en calidad de editor del diario
El Universo publica la columna “No a las mentiras”.

Rafael Correa plantea su demanda y pide 80 millones de ddlares
y tres aflos de carcel para los directivos del diario ElI Universo,
Carlos, César y Nicolas Pérez y para el entonces editor de
Opinién Emilio Palacio, por supuestas injurias.

Se realiza una primera audiencia en julio de 2011 donde el diario
El Universo ofrece publicar una rectificacion escrita por el
mandatario, quien rechazo la oferta por considerarla tardia.

En primera instancia sentencia a tres afios de prision a los
demandados y al pago de 40 millones de doélares a los
demandados, Los demandados apelan y piden la nulidad del
proceso.

En la audiencia de apelacion se ratifica el fallo. Se presenta
recurso de casacion y en octubre del 2011 se pide a la Comision
IDH la aplicacion de medidas cautelares

Los jueces de la Corte Nacional ratificaron la sentencia. El
proceso vuelve al tribunal inferior, para la ejecucién de la
sentencia.

En febrero del 2012, la CIDH acogi6 la solicitud de medidas
cautelares a favor de los demandados y solicitd al gobierno
ecuatoriano suspender los efectos de la sentencia.

Como habia anunciado en una de las audiencias, Rafael Correa
perdond al Universo, facultad que como ciudadano querellante

tiene.

Derechos vulnerados

Rafael Correa Delgado

Derecho a la honra y al buen nombre

Derecho a la dignidad
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e Responsabilidad ulterior

Diario el Universo
e Derecho a un juez independiente e imparcial
e Derecho a la defensa: se les neg6 la mayoria de pruebas que
pretendian presentar.
e Derecho a acceder a la justicia en igualdad de condiciones

e Proporcionalidad entre la infraccion y la sanciéon

Considero que en la columna “No a las mentiras” efectivamente se
injuri6 a Rafael Correa, no se realiz6 un simple juicio de valor sino una
afirmacion de hechos de los cuales no se tenia pruebas y la infraccion
es aun mas grave tratdndose del presidente de la Republica.

Aln asi existen varias razones por las cuales debia declararse la nulidad
de la sentencia, es obvio que la sentencia es exagerada, fue preparada
por un juez temporal en tiempo record, se disfrazé la figura del desacato,
gue ya no existia en el Ecuador para poder plantear su demanda, se les
nego arbitrariamente la mayoria de pruebas solicitadas violentando asi el
derecho a la defensa, no se probaron los dafios y sin embargo se les
condené a pagar 40 millones de ddlares, los jueces de segunda
instancia dictaron sentencia mientras se encontraban recusados, etc.
Ademas de todos los aspectos formales creo que es importante llevar
nuestra atencion a la realidad de la situacion, pues no se enfrentaban
dos ciudadanos comunes y corrientes, Rafael Correa Delgado al
momento era presidente de la republica y por mas que se quiera separar
el ciudadano del presidente, resulta indtil, pues el objeto mismo de las
injurias radicaba en su labor como presidente en los hechos del 30S.
Claro esta que todos tenemos nuestro derecho al buen nombre y a la
honra, pero cuando se es un personaje publico, involucrado con la
politica, se debe atender a parametros distintos de valoracién por la
naturaleza de su posicion.

Lastimosamente esta es una lucha de poderes, el poder politico y el

poder mediatico; vivimos una situacion en la que los medios de
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comunicacion dejan de ser informativos, los medios privados atacan sin
descanso al gobierno y los medios publicos lo elogian a diestra y
siniestra. Nunca se debe subestimar el poder que tienen los medios,
pueden ser los causantes de caos 0 promotores de la paz pero
lastimosamente hemos perdido la confianza en la informacion que se
nos presenta.

En este caso lamentablemente el ofendido actud igual o peor que el
acusante. Los ecuatorianos nos merecemos mejores politicos asi como

mejores medios de comunicacion.

4. Floresmilo Bolafos vs. Ecuador

Actor: Floresmilo Bolafios

Estado Parte: Ecuador

Fecha de presentacién: 13 de julio de 1987

Comunicacion No 238/1987, presentada al Comité de Derechos
Humanos por el Sr. Floresmilo Bolafios de conformidad con el Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Asunto: Prisién preventiva prolongada y arbitraria de un ciudadano

ecuatoriano acusado de asesinato

Antecedentes

El 11 de septiembre de 1982, el cadaver de Ivdn G. Egas P. fue
encontrado en la jaula de los leones en el zooldgico del Colegio Militar
Eloy Alfaro, en el norte de Quito. Por ese crimen, el 3 de agosto de 1984,
se extendi6é el sumario al teniente coronel Pedro L., su esposa, Lilia L.y
Nelson O., quienes fueron sindicados por haberse encontrado
presunciones de responsabilidad, en el proceso indagatorio. Ademas,

fueron acusados como coautores seis personas. Una de ellas, Floresmilo
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Bolafos, fue declarado inocente y recupero su libertad en 1989, luego de

permanecer siete afios recluido en prision. %

Hechos Cronolégicos

El 11 de septiembre de 1982 en la jaula de los leones del jardin
zoolégico de la Academia Militar fue encontrado el cadaver del Sr.
Ivan Egas.

Se presumia que el joven se encontraba en estado etilico y que
habia ingresado deliberadamente a la jaula de los leones, por lo
cual fue considerado suicidio.

El Sr. Floresmilo Bolafios se encontraba de guardia en el sector
de la jaula de los leones y no existia registro del ingreso de las
personas.

El vehiculo de Ivan Egas fue encontrado con hundimientos que
sugerian una interseccion brusca.

El caso se cerro sin investigaciones ni declaraciones.

Meses después se exhumo el cadaver y los nuevos reportes
forenses indicaron que a pesar de que se hacia pensar de que se
trataba de un suicidio, eso no era posible y que era
indiscutiblemente obra humana.

Ivdn Egas ingresé vivo, aunque inconsciente, a la jaula de los
leones en el zoolbégico del Colegio Militar, en el cuerpo de Ivan
Egas, de acuerdo con el departamento forense de la Policia
Nacional donde se hizo la necropsia, se determind la inexistencia
de sus testiculos. El jurista Gonzalo Silva, quien fue parte del
proceso que realizaron los médicos legistas de la Policia
Nacional, da su criterio: “Decia que el lugar donde se encuentra el
charco grande de sangre es identificativo del suceso, del

asesinato, y asi fue, porque cuando se hicieron las debidas

8 http://www.elcomercio.com/actualidad/seguridad/1992-cerro-caso-ivan-egas.html. Si estd pensando

en hacer uso del mismo, por favor, cite la fuente y haga un enlace hacia la nota original de donde usted

ha tomado este contenido. EIComercio.com

Ana Belén Machuca Zea 103


http://www.elcomercio.com/actualidad/seguridad/1992-cerro-caso-ivan-egas.html
http://www.elcomercio.com/actualidad/seguridad/1992-cerro-caso-ivan-egas.html
http://www.elcomercio.com/actualidad/seguridad/1992-cerro-caso-ivan-egas.html

Universidad de Cuenca

experticias, se justificd y se demostré de que el charco de sangre
era evidente en el interior de la jaula, y también aprendi de que
los leones no se comen a un ser humano cuando éste fallece,
esto es propio de las yenas, entonces, el joven ingresé vivo”
Luego de ello, “se demostré que se habia destruido el paquete
vascular izquierdo o derecho no recuerdo y que eso provoco el
gran sangrado y también habia una destruccion, una mordedura
de su pierna, no me acuerdo si izquierda o derecha”.

e Floresmilo Bolafios fue detenido si tener prueba alguna en su
contra.

e Dos afios después del asesinato, se identificé al presunto autor de
la muerte del joven Egas y se ordend la detencion del teniente
coronel Pedro Hernan Larenas, quien nunca fue apresado.

e Se sugiere que lvan Egas habia sido el amante de la esposa de
un coronel, que el coronel lo mandé matar y que posteriormente
otras personas metieron el cadaver en la jaula de los leones.

¢ Floresmilo Bolafios estuvo detenido por seis afios y cuatro meses,
mientras el juicio seguia paralizado.

e Recobré su libertad gracias a las presiones de las comisiones de
derechos humanos internacionales.

e En julio de 1987 presentaron la peticion al Comité de Derechos
Humanos. Y en 1989 el comité sefial6 que existi6 una grave
violacién a los derechos humanos y que el estado ecuatoriano era
responsable.

e Enelafo 2010, el Estado ecuatoriano presenté disculpas publicas
a Floresmilo Bolafios y su familia y se le asigna una

indemnizacion econémica.

Derechos vulnerados

e Derecho a ser enjuiciado dentro de un plazo razonable: aun cuando

la ley ecuatoriana disponia que la detencion previa a la acusacion
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formal no debe exceder de 60 dias, él estuvo detenido durante mas
de cinco afos antes de ser acusado en diciembre de 1987.

e Derecho a la defensa: No se le permitié consultar con un abogado de
manera inmediata, se lo mantuvo en aislamiento, se le negd la
posibilidad de presentar testigos.

e Tutela judicial: tardaron mas de seis afios en concederle su libertad, y
Gnicamente lo hicieron por pedido de la comision de derechos
humanos, ademas, el crimen quedoé en la impunidad.

e Juez imparcial: utilizaron a Floresmilo Bolafos para cubrirse de las
criticas de la prensa; el juez dijo “ Algo ha de saber, métanle preso”

e Detencion ilegal y arbitraria: fue detenido sin ninguna prueba que

indigue su participacion en el asesinato.

La responsabilidad recae sobre el estado pues todas estas violaciones
fueron perpetradas por agentes del orden publico y jueces. El méas alto
deber del estado es proteger y respetar los derechos humanos y en caso
de que estos se hayan violentados se debe sancionar a las instituciones
u organismos causantes, ademas se debe aplicar una sancion
econdmica a mas de resarcir su honra y su dignidad. A Floresmilo
Bolafios, se le privo de su derecho a la libertad y seguridad, se le nego el
acceso a la justicia de manera rapida y eficaz, se o mantuvo en
completo aislamiento alrededor de 15 dias negandole su derecho a
consultar con un abogado o recibir visitas de sus familiares. El derecho
al debido proceso fue completamente pisoteado. Los recursos internos
no fueron 6ptimos para proteger y respetar sus derechos humanos. Aun
asi el estado tarda mas de 20 afios en pedir disculpas publicas e
indemnizar a Bolafios y su familia.

Importa que el estado utilice todos los medios a su alcance para que
esto no vuelva a suceder, las medidas eficaces no pueden solamente
radicar en disculpas publicas, la elaboracion de politicas publicas de
proteccion de derechos son trascendentales asi como la educacion a la

ciudadania sobre cuales son sus derechos y promover las denuncias
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contra violaciones de derechos de las cuales hayan sido victimas o
hayan llegado a su conocimiento.

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas pidi6 al estado
ecuatoriano que repare el dafo causado, el Ministerio de Justicia firmo
un acuerdo con la victima, pidio disculpas a través de la prensa escrita y
le pag6 una indemnizacion, y en el dia de los derechos humanos, 10 de

Diciembre del afio 2013 se develd una placa en su honor.

“...uno se desengaia tantas y tantas veces que uno escucha eso y se
pone a pensar que solo se creyd en la justicia cuando ingresamos al

primer afio de la escuela de leyes™

5. Pueblo indigena kichwa de Sarayaku vs. Ecuador

Actor: Miembros del Pueblo indigena Sarayaku
Estado parte: Ecuador
Fecha de presentacién: 26 de abril de 2010 (Remision a la Corte IDH)

Asunto: Violacion de los derechos a la consulta, a la propiedad comunal
indigena y a la identidad cultural, en los términos del articulo 21 de la
Convencién Americana, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la
misma, en perjuicio del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku.

Antecedentes

La CIDH sometié el caso del Pueblo Sarayaku Vs. Ecuador en virtud de
las presuntas acciones y omisiones del Estado en perjuicio del Pueblo
Kichwa de Sarayaku y sus miembros, ya que supuestamente éste ha
permitido que una empresa petrolera privada realice actividades en el
territorio ancestral del Pueblo Kichwa de Sarayaku sin consultarlo
previamente y creando una situacion de riesgo para la poblacion. Dicha

% Ab. Gonzalo Silva quien fue parte del proceso que realizaron los médicos legistas de la Policia
Nacional.2010
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situacién supuestamente ha traido como consecuencia la imposibilidad
del pueblo indigena de buscar sus medios de subsistencia en su
territorio y la limitacion del derecho a circulacion en el mismo. Al
respecto, a la fecha este caso se encuentra en tramite ante la Corte, por
lo que ésta debera aplicar los estandares antes mencionados para
evaluar la existencia o no de una violacion en perjuicio del Pueblo

Sarayaku.

Hechos Cronolégicos

e La comunidad Sarayaku se encuentra ubicada en la provincia de
Pastaza, 65 km de la ciudad de El Puyo. Es uno de los asentamientos
Kichwas de la Amazonia de mayor concentracibn poblacional y
extension territorial.

e El 12 de mayo de 1992 el Estado adjudicO, a través del Instituto de
Reforma Agraria y Colonizacion, en la provincia de Pastaza, un &rea
singularizada en el titulo que se denominé Bloque 9, correspondiente a
una superficie de 222.094 Ha. a favor de las comunidades del Rio
Bobonaza, entre las cuales corresponden a Sarayaku aproximada y
tradicionalmente 135.000 Ha.

e Luego de varias licitaciones internacionales, el 26 de julio de 1996 fue
suscrito un contrato de participacibn para la exploracion de
hidrocarburos y explotacion de petréleo crudo en el “Bloque 23” entre la
Empresa Estatal de Petréleos del Ecuador (PETROECUADOR) y el
consorcio conformado por la Compafiia General de Combustibles
S.A.(CGC) y la Petrolera Argentina San Jorge S.A. El espacio territorial
otorgado en el contrato para ese efecto comprendia una superficie de
200.000 Ha., en la que habitan varias asociaciones, comunidades y
pueblos indigenas, entre ellas Sarayaku, cuyo territorio ancestral y legal
abarcaba un 65% de los territorios comprendidos en el Bloque 23.

e La Compairiia CGC subcontratd a otra empresa para la realizacion de un
plan de impacto ambiental para la prospeccién sismica, el cual fue
realizado en mayo de 1997 y aprobado el 26 de agosto siguiente por el

Ministerio de Energia y Minas. Este estudio no incluyé a Sarayaku. Entre
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abril de 1999 y septiembre de 2002 se suspendieron las actividades en
el Bloque 23.

e La empresa petrolera intentd gestionar el ingreso a la comunidad
Sarayaku para la exploracion, sostuvieron varias reuniones con los
lideres de la comunidad, se les ofreci6 atencion meédica, regalos,
incentivos econdmicos, etc.

e En mayo de 2000 el apoderado de la CGC visitd Sarayaku y ofrecio
USD$60.000,00 para obras de desarrollo y 500 plazas de trabajo para
los hombres de la Comunidad. El 25 de junio de 2000 la Asamblea
General de Sarayaku, rechazd su oferta. Ante la negativa del pueblo
Sarayaku de aceptar la actividad petrolera de la CGC, ésta contratd en
2001 a Daymi Service S.A., un equipo de socidlogos y antropélogos
dedicados a programar relaciones comunitarias. Segun miembros de
Sarayaku, su estrategia consisti6 en dividir a las comunidades,
manipular a dirigentes y crear campafas de calumnias y desprestigio a
lideres y organizaciones, inclusive la creacion de una llamada
“Comunidad de Independientes de Sarayaku” para llegar a un acuerdo.

e En 2002 la Junta Parroquial Rural de Sarayaku present6é una queja ante
la Defensoria del Pueblo para pedir que la petrolera respetara su
territorio.

e EI 28 de noviembre de 2002 el Presidente de la OPIP (Organizacion de
los pueblos indigenas de Pastaza), presentd un recurso de amparo
constitucional ante el Juez Primero de lo Civil de Pastaza en contra de la
empresa CGC y contra Daymi Services. En dicho recurso se alegé que
desde 1999 la CGC habia ejecutado acciones diversas destinadas a
negociar de forma aislada y separada con las comunidades. El 29 de
noviembre de 2002 dicho Juez admitio a tramite el amparo y ordend,
como medida precautoria, “suspender cualquier accion actual o
inminente que afecte o amenace los derechos que son materia del
reclamo”, asi como la celebracion de una audiencia publica, la cual no
se llevo cabo. El 12 de diciembre de 2002 la Corte Superior de Justicia

del Distrito de Pastaza observé “irregularidades” dentro de su tramite y
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manifestd su preocupacién por la falta de celeridad en el proceso
tomando en cuenta la relevancia social de mismo.

e Entre febrero de 2003 y diciembre de 2004 fueron denunciados una
serie de hechos de presuntas amenazas y hostigamientos realizados en
perjuicio de lideres, miembros y un abogado de Sarayaku.

e Desde agosto de 2007 el Estado realiz6 varias gestiones para proceder
al retiro de la pentolita del territorio Sarayaku, en relacion con las
medidas provisionales ordenadas por la Corte. A la fecha de emision de
la Sentencia, el Estado habria retirado 14 kg. De la pentolita enterrada
en superficie.El 19 de noviembre de 2010 PETROECUADOR firmé con
la empresa CGC un Acta de Terminaciobn por mutuo acuerdo del
contrato de participacion para la exploracion y explotacién de petroleo
crudo en el Bloque 23.

e La Comison IDH admite la peticion el 13 de octubre del 2004 y se
ordenaron medidas provisionales. Se realiza el informe de fondo en el
afio 2009.

e El 26 de abril de 2010 la Comision Interamericana de Derechos
Humanos presenté ante el Tribunal la demanda contra el Estado de
Ecuador. Sarayaku.

e EI 27 de junio de 2012 la Corte Interamericana de Derechos Humanos
declard, por unanimidad, que el Estado del Ecuador es responsable por
la violacion de los derechos a la consulta, a la propiedad comunal
indigena y a la identidad cultural, asi como la vida e integridad personal,
ademas de la violacion a las garantias judiciales, se le condené a pagar
alrededor de un millbn y medio de dolares como concepto de

indemnizaciones y costas procesales.

Derechos vulnerados

e Derecho a la consulta-participacion

e Derecho a la propiedad comunal

e Derecho a la identidad cultural

e Derecho alavida e integridad personal
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e Derecho a la tutela judicial efectiva y acceso a las garantias judiciales

La jurisprudencia de la Corte en materia de derechos de los pueblos indigenas
y medio ambiente ha permitido en los dltimos afios generar estandares
importantes para el reconocimiento de su relacion intrinseca y apuntar hacia su
proteccién mas efectiva.”

El caso del Pueblo Sarayaku VS. Ecuador contribuyé con algunos factores al
reconocimiento de los derechos de la naturaleza en la Constitucion de
Montecristi pues, la Corte de manera implicita reconoce una visidén biocéntrica
de la naturaleza. Se establece los principios de responsabilidad, desarrollo
sustentable, informacion, participacién, etc., y obliga a reparar los dafios
causados®

En relacion con las afectaciones al territorio Sarayaku, la empresa petrolera
destruyé al menos un sitio de especial importancia en la vida espiritual de los
miembros del Pueblo Sarayaku. Del mismo modo, la empresa abrié trochas
sismicas, habilitdé siete helipuertos, destruy6 cuevas, fuentes de agua, y rios
subterraneos, necesarios para consumo de agua de la comunidad, tal6é arboles
y plantas de gran valor medioambiental, cultural y de subsistencia alimentaria
de Sarayaku. Los trabajos de la petrolera ocasionaron la afectacion y
suspensién, en algunos periodos, de actos y ceremonias ancestrales culturales
del Pueblo Sarayaku.

De acuerdo con la cosmovision del Pueblo Sarayaku, el territorio esta ligado a
un conjunto de significados: la selva es viva y los elementos de la naturaleza
tienen espiritus, que se encuentran conectados entre si y cuya presencia
sacraliza los lugares.

Ademas segun informacion oficial del Ministerio de Energia, existen 476 puntos
dentro del territorio de Sarayacu y el territorio Achuar, en donde la empresa
CGC coloco, sin conocimiento de los afectados, cargas de entre tres y cinco

kilogramos de pentolita, un explosivo de alto poder destructivo, sembrados a 12

o Gamboa, J. C. Pueblos Indigenas y medio ambiente en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos : Un desafio verde. Costa Rica.

92 . - . .
La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado su jurisprudencia, sosteniendo que
sus sentencias, constituyen per se una forma de reparacion.
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metros de profundidad y una cantidad no determinada en la superficie de la
selva sagrada de Sarayacu, en sus lugares de caza, en sitios donde nifios y
jovenes transitan en busca del sustento, a pesar de que se ordend que el
Estado remueva la totalidad de la pentolita, solo se ha podido extraer una
pequefia parte.

Al reconocerse la propiedad colectiva y ese estrecho vinculo que tienen las
comunidades con los pueblos, Para que la exploracion o extraccion de
recursos naturales en los territorios ancestrales no impliquen una denegacion
de la subsistencia del pueblo indigena como tal, el Estado debe cumplir con
las siguientes salvaguardias: i) efectuar un proceso adecuado y participativo
gue garantice su derecho a la consulta, en particular, entre otros supuestos, en
casos de planes de desarrollo o de inversion a gran escala; ii) la realizacion de
un estudio de impacto ambiental; y iii) en su caso, compartir razonablemente
los beneficios que se produzcan de la explotacion de los recursos naturales
(...), segun lo que la propia comunidad determine y resuelva respecto de
quiénes serian los beneficiarios de tal compensacion segun sus costumbres y
tradiciones. (...)*

El estado fall6 en garantizar los derechos de participacion de la comunidad
Sarayaku, es responsable por la violacion de los derechos a la consulta, a la
propiedad comunal indigena y a la identidad cultural, por haber puesto
gravemente en riesgo los derechos a la vida e integridad personal; es
responsable por la violacion de los derechos a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial.

Esta situacion puede ser comparada con lo que sucede con el Yasuni ITT. La
sentencia aclara el panorama sobre la consulta, la cual debe ser llevada a cabo
de manera previa, libre e informada, lo cual no ocurrié en el caso del Yasuni.
Por lo que, en caso de explotacion de este territorio estaria violando de manera

directa normas del derecho internacional.

9 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ficha Técnica: Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku

Vs. Ecuador. Analisis de fondo.
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El estado reconocido de manera muy amplia su responsabilidad por lo que la
excepcion preliminar de falta de agotamiento de recursos no tenia sentido, el
Estado habia aceptado la plena competencia del Tribunal para conocer del
presente caso. Ademas, el Tribunal consideré que el contenido de dicha
excepcion se encontraba intimamente relacionado con el fondo del caso,

por lo que la misma carecia de objeto y no era necesario analizarla.

Reparaciones

La Corte dispone que,

e La Sentencia de Fondo y Reparaciones constituye per se una forma de
reparacion.

e EIl Estado debe neutralizar, desactivar y, en su caso, retirar la pentolita
en superficie y enterrada en el territorio del Pueblo Sarayaku, con base
en un proceso de consulta con el Pueblo.

e El Estado debe consultar al Pueblo Sarayaku de forma previa,
adecuada, efectiva y de plena conformidad con los estandares
internacionales aplicables a la materia, en el eventual caso que se
pretenda realizar alguna actividad o proyecto de extraccion de recursos
naturales en su territorio, o plan de inversion o desarrollo de cualquier
otra indole que implique potenciales afectaciones a su territorio.

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

e EIl Estado debe implementar, en un plazo razonable y con la respectiva
disposicion presupuestaria, programas o0 cursos obligatorios que
contemplen médulos sobre los estandares nacionales e internacionales
en derechos humanos de los pueblos y comunidades indigenas,
dirigidos a funcionarios militares, policiales y judiciales, asi como a otros

cuyas funciones involucren relacionamiento con pueblos indigenas.
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e El Estado debe realizar un acto publico de reconocimiento de
responsabilidad internacional por los hechos del presente caso, de
conformidad con lo establecido en el parrafo 305 de la Sentencia de
Fondo y Reparaciones.

e El Estado debe realizar las publicaciones indicadas en los péarrafos 307 y
308 de la Sentencia de Fondo y Reparaciones.

e EIl Estado debe pagar las cantidades fijadas en los parrafos 317, 323 y
331 de la Sentencia de Fondo y Reparaciones, por concepto de
indemnizaciones por dafilos materiales e inmateriales, y por el
reintegro de costas y gastos, en los términos de los referidos parrafos y
de los parrafos 335 a 339 de la Sentencia de Fondo y Reparaciones, asi
como reintegrar al Fondo de Asistencia Legal de Victimas la cantidad
establecida en el parrafo 334 de la misma.

e El Estado debe, dentro del plazo de un afio contado a partir de la
notificacién de la Sentencia de Fondo y Reparaciones., rendir a la Corte
un informe sobre las medidas adoptadas para cumplir con la misma, sin
perjuicio de lo dispuesto en el punto dispositivo segundo.

e Las medidas provisionales ordenadas en el presente caso han quedado
sin efecto.

e La Corte supervisara el cumplimiento integro de la Sentencia de Fondo y
Reparaciones., en ejercicio de sus atribuciones y en cumplimiento de
sus deberes conforme a la Convencién Americana, y dara por concluido
el presente caso una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a

lo dispuesto en la misma.

“Que el nuestro sea un tiempo que se recuerde por el despertar de una nueva
reverencia ante la vida; por la firme resolucion de alcanzar la sostenibilidad; por
el aceleramiento en la lucha por la justicia y la paz y por la alegre celebracion

de la vida”.

Carta de la Tierra, El Camino Hacia Adelante.
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CONCLUSIONES
Del andlisis realizado en la presente investigacién podemos concluir que

* A partir de la Constitucion del 2008 la aplicacion de instrumentos
internacionales cobra mucha mas importancia, aunque la Convencion
Americana sobre derechos humanos por si sola representa un instrumento
vinculante desde el momento en que el Ecuador la ratificd, se discutia si la
aplicacion de dichos instrumentos era infraconstitucional pero con la aparicion
del nuevo bloque de constitucionalidad se ha reconocido el mismo nivel
jerarquico que nuestra Constitucion a los instrumentos internacionales de
derechos humanos, e inclusive se los ubica sobre la carta magna cuando los
derechos contenido en ella sean mas favorables de acuerdo al principio pro

homine.

* El Estado ecuatoriano ha recogido de manera constante derechos humanos
dentro de sus disposiciones legales cumpliendo asi con el mandato del Art. 2
de la Convencidon Americana pero resulta discutible la efectividad de estas

disposiciones.

* En el derecho internacional de los derechos humanos, los tratados son la
principal fuente de obligaciones para los Estados.

e La Convencion Americana permite tener parametros internacionales

para el cumplimiento de derechos humanos

* Los derechos de proteccion en el Ecuador son un pilar fundamental para la
efectiva aplicacion de derechos humanos en cualquier proceso judicial o

administrativo que puede ser aplicado en cualquier ambito, publico o privado.

* El debido proceso en general es una garantia Constitucional y derecho
fundamental, pero es en el campo penal en el que la materia es mas sensible
debido a que en éste se legitiman medidas de coercién personal que restringen
determinadas libertades a los imputados. Los Pactos Internacionales sobre
Derechos Humanos y, especialmente, la Convencion Americana tienen una
especial importancia en este caso pues, consagran al debido proceso como un
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derecho humano vy, disponen una serie o sistemas de garantias en favor de la
persona privada de libertad y los imputados que quizds no estén contenidas en

la

Constituciones nacionales necesariamente estdn contempladas en la

constituciones nacionales.

* De los casos analizados, podemos llegar a la conclusién de que si bien es
cierto el Ecuador tiene un marco legislativo garantista y protector de derechos
humanos, el cumplimiento sigue siendo insuficiente y el acceso a la justicia
resulta ineficiente e ineficaz en muchos casos, vulnerando asi derechos

humanos primordiales.

* En general, el desarrollo doctrinario en derechos humanos ha sido pobre en el
Ecuador. Aunque los derechos humanos o fundamentales han estado en casi
todas las constituciones republicanas, su estudio siempre ha sido marginal,

superficial, sin relacién con el contexto histérico actual.

* La jurisprudencia desarrollada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sirve como complemento a los ordenamientos juridicos internos para
resolver las dudas que se presenten sobre violaciones al debido proceso vy el
derecho a la defensa, concediendo las garantias necesarias para proteger los

derechos humanos y fundamentales.

* Los mecanismos de supervision de cumplimiento de las reparaciones
ordenadas en las sentencias representan uno de los retos fundamentales para
el SIDH (Sistema Interamericano de Derechos Humanos), a fin de que los

Estados cumplan y alcancen una debida implementacion de tales estandares.

* El Estado debe procurar que toda accién propuesta con el fin de garantizar el
efectivo cumplimiento de los derechos sea la adecuada y efectiva cumpliendo
asi con el mas alto deber del estado consiste en respetar y hacer respetar los

derechos que garantizan la Constitucion.
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RECOMENDACIONES

Con la finalidad de tutelar los derechos de todas las personas y velar por las

garantias reconocidas en la Constitucion considero necesario:

e Que en el Ecuador se debe poner especial énfasis en dar cumplimiento
a las disposiciones constitucionales, dentro del marco de la realidad
actual, nos encontramos con varios cuestionamientos sobre el
cumplimiento de los derechos humanos en el Ecuador.

e Si bien es cierto la normativa legar formalmente pone un limite al poder
del estado, le corresponde a este tomar medidas inmediatas y eficaces
para poner fin a los abusos que pudiesen producirse sobretodo en los
estados de excepcion por parte de la autoridad publica; vigilar, investigar
y de ser el caso enjuiciar y sancionar a los miembros de las fuerzas del
orden que cometan actos de malos tratos asi como reparar a las
victimas.

e crear politicas publicas que permitan fortalecer la educacion en derechos
humanos a la ciudadania pero sobre todo a los miembros de las fuerzas
del orden publico a fin de que no incurran en conductas que puedan
resultar en la violacion de derechos el estado debe respetar los
estandares internacionales que rigen el accionar de la fuerza publica en
caso de protesta o sublevacion social.

e el estado no debe utilizar el derecho penal para criminalizar la protesta
social, debe actuar conforme prevé la ley y el debido proceso que el
estado garantice a través de la ley y de las instituciones el ejercicio del
derecho a defender los derechos humanos

e Fortalecer la institucion de la Defensoria del Pueblo .

e Es necesario que se respete la independencia de los poderes del
estado.

e Que el Ecuador respete la autodeterminacion y derechos humanos de
los pueblos indigenas.

e Fortalecer la figura de la accion por incumplimiento como mecanismo de
exigibilidad de cumplimiento de sentencias e informes de organismos

internacionales de derechos humanos.
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