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RESUMEN EJECUTIVO

El presente trabajo de investigacion constituye una simple aproximacion a dos
enfoques relevantes en las Ciencias Politicas y en las Ciencias Juridicas.

En primer lugar a la Gobernanza como un fundamento teérico pero sobre todo
metodologico para explicar la actividad del gobierno frente a la toma de decisiones
complejas, caracterizadas principalmente por una tendencia hacia socializar o
consensuar las 6rdenes jerarquicas en espacios de mayor democracia.

En segundo lugar, nos encontramos con la definicién de garantismo (proteccion de
derechos) como un conjunto de formulas y de decisiones en las que los derechos
deben respetarse y cumplirse como una respuesta al modelo politico y juridico que
actualmente configura al Estado Ecuatoriano: el Estado Constitucional de
Derechos y Justicia.

Estas dos visiones se complementan e interactlan para generar un analisis
alternativo de politicas publicas, de proyectos de desarrollo, pero también; como en
el caso de esta tesis, para evaluar el cumplimiento de las obligaciones
internacionales de Derechos Humanos que han sido contraidas en el Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos vinculadas a las sentencias
emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Executive Summary

The current investigation is a simple approach of two important scopes in Political
and Juridical Sciences.

In first place considers the Gobernance as a theoretical, but moreover
methodological foundation to explain how government acts in the process of facing
complex decision making, that it is characterized for a tendency of socialization and
agreement of the hierarchic orders in spaces of major democracy.

On the other hand, we find the definition of Garantism (Protection of rights) as a
set of responses and actions where rights must be respected and accomplished as
an answer to the political and juridical model that the Ecuadorian State is based in
the current time: a Constitutional State of Rights and Justice.

Both scopes combine and interact each other in order to generate an alternative
analysis of public policies, development projects, but also as in the matter of this
Thesis to evaluate the observance of human rights international obligations
acquired by the Ecuadorian state as a signatory of the Inter-American System for
Human Rights Protection and the sentences delivered by the Inter-American
Human Rights Court.
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INTRODUCCION:

El presente trabajo de investigacion es el resultado de un proceso de reflexion sobre las
obligaciones internacionales de derechos humanos que el Ecuador mantiene con el Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, en particular con la Corte
Interamericana de Derechos Humanos con sede en San José de Costa Rica. El Ecuador ha
sido uno de los paises de la region que ha ratificado préacticamente todos los instrumentos
internacionales de derechos humanos, la Constitucién del Ecuador aprobada en 2008, acoge a
los Tratados de Derechos Humanos y les otorga rango constitucional. En buenas cuentas, el
disefio del Estado Constitucional tiene como basamento principal a los derechos
fundamentales desde la perspectiva nacional, o derechos humanos en su dimensién

internacional.

Ahora bien, el tratamiento que se ha hecho de las obligaciones internacionales ha sido
comUnmente juridico, en torno al derecho internacional de los derechos humanos y al derecho
constitucional. El planteamiento de esta tesis propone dos enfoques alternativos a la situacion

planteada; la gobernanza y el garantismo.

Esta diada politico-juridica se basa por supuesto, en algunos elementos juridicos de origen,
pero afiade a la discusion tedrico-practica, cuestiones propias de las ciencias sociales y las
ciencias politicas. La apuesta de fondo de la tesis podria apuntar hacia una pretension de
fondo: analizar efectos colaterales, estructurales e institucionales que se producen como
consecuencia del debate sobre el cumplimiento- incumplimiento de las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en particular sobre las obligaciones internacionales

del Ecuador.

La recuperacion de la nocién de gobernanza como un término que dej6 de ser simplemente la
referencia a la actividad de gobernar y se convirtio por la intervencion de la sociologia neo-
institucional y de las ciencias politicas, en un proceso metodoldgico y tedrico de gobierno,
deja a un lado, el antiguo modelo jerarquico de autoridad donde se impartian 6rdenes y estas
debian acatarse obligatoriamente. Afortunadamente, el modelo y la actividad de gobernar se
modificé por la incorporacion del propio enfoque de derechos humanos, la democracia



participativa o deliberativa, la rendicion de cuentas y la responsabilizacion, ente otras

herramientas.

La gobernanza asume mas bien como reglas basicas a la cooperacion, didlogo, consenso entre
actores publicos y privados para la formulacion de politicas publicas y en general a todas Is
actividades de administracion del poder con perspectiva horizontal y democrética,
obviamente esta tendencia implica una remozado liderazgo de las elites tanto econémicas
como politicas, ciertamente un liderazgo de transformacion. La vision de de gobernanza
plantea ciertamente un desafio a la administracién publica burocrética-tradicional y provoca

la intervencion de redes de cooperacion locales, nacionales o internacionales.

Quizas existe un campo privilegiado para este tipo o tendencia de gobernanza reconocida por
Mayntz *como gobernanza moderna: la gobernanza en derechos humanos. Dentro esta forma
de gobierno, no es posible dictar érdenes o0 mandatos de manera vertical para cumplir con
obligaciones internacionales, poner en vigencia los derechos de las personas y en general,

pensar la democracia.

Aunque puede parecer forzado reunir dentro de esta investigacion a soci6logos neo-
institucionales y cientistas politicos cuyo trabajo se ha enfocado en el analisis de politicas
publicas y administracion del Estado, como el propio Mayntz, Maria Victoria Whittingham,
Antonio Natera, Von Haldenwang, Pierre Calame; y de otro lado; a juristas y politélogos
como Ferrajoli, Bobbio o Michelangelo Bovero quienes abordan la concepcién amplia de
poder, democracia y derechos fundamentales. Los aportes de estas perspectivas y tendencias
tedricas hacen posible un cauce comun: conjuntar las categorias de gobernanza y garantismo
en su orden, como niveles de andlisis para una situacién concreta dentro del contexto socio-
juridico ecuatoriano: el cumplimiento de las obligaciones internacionales de derechos

humanos que provienen de la Corte Interamericana.

Para cumplir con este propdsito el Capitulo Uno aborda el asunto de la gobernanza como
cuestion previa, pone en la superficie algunos conceptos y definiciones comunes sobre
gobernabilidad y gobernanza, propone algunas distinciones para luego avanzar hacia ciertos
usos conceptuales y metodolégicos disefiados e implementados por organismos

internacionales como el Banco Mundial, la Fundacion Charles Léopold Mayer para el

! Cfr. Mayntz, Renate, “El Estado y la Sociedad Civil en la Gobernanza Moderna”, Publicado en la Revista del
CLAD, Reforma y Democracia, No. 21, Octubre, 2001, Caracas, Venezuela. Pagina 1. En Internet:
http://ensayoes.com/tw_files/31/d-30889/7z-docs/14.pdf . Acceso en: 10 Noviembre, 2013



http://ensayoes.com/tw_files/31/d-30889/7z-docs/14.pdf

Progreso Humano (FPH), el Programa de las Naciones para el Desarrollo PNUD vy la
Organizacion de Estados Americanos OEA en cuyo seno se encuentra precisamente el
Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos que contiene a la Comisién y a

la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Para cerrar el Capitulo Uno se exploran tres tipos de gobernanza: Una gobernanza que surge
con una preocupacion e intencion metodologica aplicada principalmente por la Gerencia
Pablica en diferentes proyectos de desarrollo: gobernanza con enfoque de derechos, una
gobernanza emparentada directamente con las politicas publicas, y una tercera, que asume
directamente la relacién necesaria para esta tesis (derechos-decisiones), nos referimos, a la

gobernanza en derechos humanos.

De otro lado, el Capitulo Dos, aborda la segunda perspectiva de analisis: el garantismo, y lo
hace, partiendo de los pensadores italianos (juristas y politdlogos) que abordan
simultaneamente, asuntos de naturaleza juridica y politica, sobre el poder, la democracia, el
gobierno, aspectos que se consideran claves para determinar la naturaleza interdisciplinaria
del enfoque. En un segundo momento dentro del mismo capitulo, se aprecian las improntas
del garantismo en América Latina y de manera indirecta, los impactos tedrico practicos
verificables en el Ecuador. La segunda parte del Capitulo Dos aborda en detalle el aporte del
pensador italiano Luigi Ferrrajoli para ilustrar principalmente su vision de la democracia y

los derechos fundamentales.

El Tercer Capitulo recoge las nociones de gobernanza y garantismo para complejizar el
analisis del cumplimiento-incumplimiento de las sentencias de la Corte IDH. Con este
propésito el disefio del Capitulo Tres, acoge una breve descripcion de los casos y su estado de

cumplimiento.

Metodoldgicamente se efectud una seleccion de casos que han entrado en franco proceso de
cumplimiento por parte del Estado, tarea que corresponde al Ministerio de Justicia, Derechos
Humanos y Cultos segun el Decreto Ejecutivo 1317 de 9 de septiembre de 2008. La
investigacion hizo un corte temporal de cierre, en la sentencia del Caso del Pueblo Indigena
de Sarayaku del 27 de junio de 2012, y excluye las recientes sentencias del afio 2013, en el
que el Ecuador ha recibido los casos Melba Suarez Peralta, Quintana Coello (Ex Magistrados
de la Corte Suprema de Justicia), y Camba Campos (Ex Vocales del Tribunal Constitucional).



Para el andlisis de los casos se tomo como fuente principal los resimenes oficiales ordenados
por la Corte Interamericana para publicacion de disculpas publicas y las sentencias integras
principalmente las que tienen que ver con el proceso de Fondo y Reparaciones.
Subsidiariamente se ha tomado en cuenta, para algunos casos, las Resoluciones de
Supervision de Cumplimiento de Sentencias del mismo Tribunal Interamericano. Con lo
cual, las sentencias corresponden a un periodo de quince afios (1997 a 2012). En este
intervalo juridico-politico en nuestro se han aprobado dos Constituciones; la de 1998,
considerada por algunos como el resultado de un poder constitucional caracterizado por una
reforma juridica e institucional, y la Constitucion de Montecristi de 2008 en la que podrian

encontrarse elementos de poder constituyente originario.

Sin duda alguna, el proceso de incorporacion de los instrumentos internacionales de derechos
humanos al orden juridico nacional que comenzé en la Constituciéon de 1998 y se consolida
en la Constitucién de 2008 plantea el proceso de revision y reflexion sobre las obligaciones
internacionales de derechos humanos que provienen del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos principalmente de la Corte Interamericana, cuyos fallos han motivado una
transformacion progresiva de la institucionalidad juridica en el Ecuador y por supuesto de la
comprension del enfoque de derechos para producir gobernanza, ciudadania, politicas
publicas, garantismo juridico y politico; categorias todas que desde diferentes perspectivas

son examinadas en esta investigacion.

En este orden de ideas; desde la gobernanza se traza una linea sobre la definicién y alcance
de la responsabilidad internacional de los Estados, el mecanismo de supervision de las
sentencias por parte de la propia Corte IDH, y un analisis de aterrizaje sobre la institucion
competente para coordinar el cumplimiento de las sentencias: ElI Ministerio de Justicia,

Derechos Humanos y Cultos.

En relacion directa con lo anterior, el andlisis garantista complementa, la vision de la
gobernanza, en tanto asume la discusion sobre el incumplimiento de los mandatos de la Corte
IDH vy los desafios pragmaticos que adquiere el discurso politico de derechos humanos.
Finalmente este capitulo destaca la importancia de las garantias politicas (accountability,
transparencia, answerability) para proponer un plano critico al modelo normativo e

institucional donde se toman las decisiones relacionadas a derechos humanos.



CAPITULO UNO:

GOBERNANZA EN DERECHOS HUMANOS.- UNA DEFINICION POSIBLE.-

1.1.- Gobernanzay Gobernabilidad.- Definiciones y Usos.

Las definiciones de gobernanza y gobernabilidad se exhiben indistintamente en los discursos
politicos y académicos, en los proyectos y en las propuestas de reforma politica, juridica y
econodmica dentro de Ameérica Latina; sin embargo, estos conceptos no pueden ser apreciados
como sinénimos, por lo tanto, es preciso generar algunas distinciones. Se debe advertir en
primer lugar que, las diferencias y propiedades de cada uno de estos conceptos, no solamente
suponen un proceso de decision axiologica (elegir o determinar qué valores o caracteristicas
se quieren asumir como valederas), sino también mostrar con honestidad académica que el
debate tedrico sobre gobernabilidad y gobernanza no estd agotado, por lo que pueden

presentarse prima-facie algunas diferencias formales y de fondo.

En este sentido su proceso de construccibn como nociones tedricas o al menos
metodoldgicas, esta en pleno proceso de elaboracion. De paso es necesario sefialar que esta
no es excusa que intente justificar los pocos esfuerzos de esta investigacion para dar cuenta
del estado de situacion que tanto la gobernanza como la gobernabilidad tienen
independientemente en los discursos académicos, sino que este trabajo aprecia algunos
elementos tedricos o metodoldgicos sobre la gobernanza y abandona expresamente algunas
apreciaciones muy interesantes sobre la gobernabilidad porque desbordan los objetivos de la

investigacion.

Otra precaucioén esencial que debe anticiparse previamente para quien tenga la intencion de
leer este trabajo como una paleta multicolor de conceptos anudados con alguna légica, es que
desafortunadamente las definiciones en ciencias politicas y en ciencias sociales emergen de
la mano de guris académicos o de planteamientos o metodologias de los organismos
internacionales, tal es el caso de la gobernanza, pero también de la gobernabilidad. Son estos
organismos internacionales quienes luego de evaluar por algunos afios ciertas aproximaciones

tedricas llevadas a la préctica, al terreno de las politicas publicas por ejemplo, que en algunos



momentos 0 regiones, 0 mas precisamente en algunas coyunturas econdémicas y politicas,

abandonan estas definiciones, o las ponen en un franco proceso de discontinuidad.?

En conexion con lo anterior, al parecer es Gtil la nocidn de gobierno, segun el Ex Presidente
de la Republica del Ecuador, Rodrigo Borja Cevallos: “El gobierno es hoy, por antonomasia,
la compleja funcion de conducir a las personas y administrar las cosas del Estado o el
conjunto de los érganos que la cumplen. La tarea de gobernar comprende dos grandes fases:

conducir personas y administrar cosas.

Gobernabilidad es un concepto que de algin modo surge simultaneamente con el de
gobernanza segin algunos autores, mientras otros sostienen que de alguna forma es el
antecedente conceptual de gobernance en su significado anglosajon. Casi todos los enfoques
coinciden que la gobernabilidad se refiere a la capacidad del gobierno para cumplir sus
multiples y complejas funciones, administrar el poder (autoridad) con eficiencia pero también
con legitimidad; asi pues: “Un gobierno eficiente, con alta gobernabilidad sera un mejor
moderador de las relaciones de gobernanza, de tal manera que la gobernabilidad es de alguna
manera una condicion para promover una gobernanza democratica; a su vez formas de

gobernanza democratica fortaleceran la gobernabilidad. . *

Ahora bien, como lo afirma Maria Victoria Whittingham la gobernanza puede verse como un
concepto de multiples apreciaciones o significados es una ventaja porque permite la
apropiacion o el enriquecimiento tedrico desde nuestras propias necesidades o experiencias,
hablando en términos de América Latina o de nuestra Region Sudamericana (UNASUR),
nuestra tarea se traduce precisamente en dotarle al concepto de significados estratégicos. Es

por esta razon, y por otras que mas adelante seran explicadas, que esta tesis plantea un tipo de

2 Cfr. Fonseca, Alonso, “De la Gobernanza en Derechos Humanos al Modelo Jesuita de Globalizacion-
Humanizacion: Claves para entender la subsidiariedad activa” Ponencia, dentro del Simposio Interdisciplinar de
Investigacién, Postgrados y Vinculacion con la Comunidad, Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador-Sede
Quito, PUCE, 5 de septiembre de 2012, p.3, en Internet: www.puce.edu.ec/sitios/investigacion/ponencias-
simposio. Acceso en 2/02/2013.

3 Borja, Rodrigo, “Sociedad, Cultura y Derecho”, Ariel, Editorial Planeta, Grupo Planeta, Quito, 2007, p.79

* Whittingham, Maria Victoria, “Aportes de la teoria y la praxis para la nueva gobernanza” en VII Congreso
Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracién Pudblica, Lisboa, Portugal, 8-11,
Octubre 2002, p.12, en Internet:
http://unpanl.un.org/intradoc/groups/public/documents/CL AD/clad0043406.pdf. Acceso 18/02/12



http://www.puce.edu.ec/sitios/investigacion/ponencias-simposio
http://www.puce.edu.ec/sitios/investigacion/ponencias-simposio
http://unpan1.un.org/intradoc/groups/public/documents/CLAD/clad0043406.pdf

gobernanza especial: una gobernanza en derechos humanos que se concibe de manera global
pero intenta tender puentes hacia lo nacional y lo local como escenarios concretos para la

toma de decisiones. °

La misma autora nos genera dos aportaciones fundamentales: por un lado evidencia que la
definicion de gobernanza estaba presente en una abundante literatura anglosajona, pero que
no tuvo mayor trascendencia hasta que fue usada como estandar. Este concepto anudado a
otras dos definiciones igualmente problematicas para la evolucion sociopolitica, juridica y
economica de América Latina como democracia y desarrollo sostenible, provocaron y
provocan adecuaciones de sentido de acuerdo a las practicas y experiencias acumuladas de
los gobiernos y los pueblos. EIl otro aspecto destacable de su anélisis, se aprecia en la
condensacion de la discusion tedrica sobre gobierno-gobernanza y gobernabilidad.

® Whittingham, Maria, “Aportes de la teoria y la praxis para la nueva gobernanza”, op.cit., p.12.



GRAFICO 1
CAMPOS DE DESARROLLO DE LA GOBERNANZA
(Proyeccion Modélica AFG-GyGP — PUCE,2012)
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Elaboracidn propia, basado en la propuesta de Antonio Natera, “La Nocion de Gobernanza como Gestion Publica Reticular”, 2004.




1.1.1 Las Propuestas sobre Gobernanza en América Latina

La primera de las aportaciones que pueden ser Utiles para el analisis de esta tesis, proviene de
la Fundacién Charles Léopold Mayer para el Progreso Humano (FPH). © El Presidente de la
(FPH), el profesor Pierre Calame propone pensara a la Gobernanza desde una perspectiva

revolucionaria, segun este cientista francés:

Dicha revolucion conlleva dos etapas sucesivas [...] La primera consiste en pasar de la idea de gestion
pUblica o de Estado a la de gobernanza. La segunda etapa parte de la constatacion de que la gobernanza actual
no se adapta a las necesidades actuales de nuestras sociedades, lo que nos lleva a definir un nuevo marco de
pensamiento, es decir nuevos principios directivos para la implementacion de una forma mejorada de

gobernanza...]’

En relacidn a lo anterior, parece oportuno revisar brevemente los proyectos relacionados a
gobernanza en América Latina, tanto los que expresamente se han denominado como tal,
como aquellas otras experiencias que han sido caracterizadas con otras definiciones o
alcances, pero que en el fondo refieren francos procesos de gobernanza, se constata que casi
todas estas iniciativas se expresan a traves de variables, indicadores, o disefios de politicas
que sirven para la toma de decisiones, trabajo en red, cooperacion de actores publicos y
privados, y responsabilizacion como andlisis multicriterial en el que de una u otra manera se
visibiliza el enfoque de derechos humanos. Este enfoque generalmente toma en cuenta
diferentes aspectos segun su objetivo: derechos econdmicos, de participacion, de educacién o
de cuidado al medioambiente, de ahi que tiene sentido hablar de que: jexiste vida més alla
del gobierno!®

Para la FPH un modelo de gobernanza debe cubrir algunas caracteristicas:

6 Una de las contribuciones mas importantes en torno a esta perspectiva se desarrolld en la coyuntura de la
Cumbre para los Pueblos Rio + 20 (enero 2012), y el Foro Social Mundial en Belem Do Para (Brasil 2012)

" Calame, Pierre, “Hacia una revoluciéon de la gobernanza: Reinventar la democracia”, UASB-Corporacion
Editora Nacional, Quito, 2008, p. 14.

8 Cfr. Natera, Antonio, “La nocién de gobernanza como gestién publica participativa y reticular”, Universidad
Carlos I de Madrid, Madrid, 2004, p. 6, en Internet: http://e-
archivo.uc3m.es/bitstream/10016/590/1/cpa040202.pdf



http://e-archivo.uc3m.es/bitstream/10016/590/1/cpa040202.pdf
http://e-archivo.uc3m.es/bitstream/10016/590/1/cpa040202.pdf

a)

b)

Capacidad o arte de gestionar relaciones.- Esta caracteristica se aplica para
gobernanza a nivel local, nacional o global en virtud de que todavia es muy fuerte la
vision mecanicista del mundo proveniente de la Revolucion Industrial que domino
practicamente el siglo XIX y el siglo XX que desarroll6 las tareas por especialidad
(division del trabajo), la gobernanza supone un uso distinto de la especializacion del
trabajo, no la niega, pero no funciona totalmente por el principio de separacion de
competencias en razon de que la complejidad de los problemas hace que solo la
cooperacion y la articulacion multinivel, multiactor, y multi-institucional puede
proponer una solucion sustentable en tiempo y espacio.

Reinstitucion de Comunidades o Refundacion de Comunidades.- En los modelos de
gobierno de tradicion liberal y en general en todos los productos gubernamentales de
la modernidad se gobernaba a una comunidad instituida con valores, identidad,
sentido de pertenencia y destino comin (quizas un ejemplo de ello se retrata en el
Estado Nacidn), pero la emergencia de la globalizacion, de las migraciones y de la
valoracién de la diferencia como un criterio de justicia y derechos humanos nos
obliga a pensar en nuevas comunidades heterogéneas, diversas y complejas. El valor
de las nuevas utopias puede también reflejarse en esta tarea de humanizacion.
Gobernanza de Multinivel y con aplicacion del Principio de Subsidiariedad Activa.-
Se ha dicho anteriormente que la gobernanza implica mecanismos variados de
concertacion o cooperacion en el que se intersectan también diferentes actores e
instituciones. Sin embargo para entender el Principio de Subsidiariedad que opera en
esta perspectiva de gobernanza es necesario sefialar que mas alla de la sola voluntad
de cooperar es necesaria la decision de hacerlo y la formulacion metodolégica de
como hacerlo. En este sentido lo subsidiario o secundario es que se puede tomar la
decision en el nivel méas bajo posible, entendiendo que esa decision es respaldada por
el nivel medio y jerarquico superior sobre todo porque las soluciones en muchas
ocasiones se implementan en el nivel mas bajo (subsidiario). La nocién de activo es
de refuerzo, solamente para sefialar que estas decisiones son racionalmente tomadas
con la intervencion sostenida de los otros niveles jerarquicos (medios y superiores)
pero gue no expresan autoritariamente (obligaciones de medios/de arriba hacia abajo),
sino que mas bien suponen obligaciones de resultados que resultan ser mas
democraticas y que comparten responsabilidades en todo el sistema, ademas son el
resultado de experiencias colectivas de las instituciones, y de la sistematizacion de ese

aprendizaje.
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d) Gobernanza Econdmica y Ambiental.- En esta categoria general se incluye un nivel
de tratamiento distinto a los bienes y servicios mas alla de la sola apreciacion de las
leyes del mercado, donde se incluyen los ecosistemas, los seres vivos, la energia fosil,
el agua, la creatividad humana y el trabajo. De otro lado se planten regimenes de
gobernanza mas democraticas y regionales de los recursos naturales con cupos
negociables que suponen una nueva nocion global de justicia sobre distribucion de
recursos naturales para respetar la biosfera y la dignidad humana. La operacion del
mercado que marca el consumo individual como una supuesta eleccion libre y sin
presiones se sustituye por un conjunto de otras decisiones colectivas de consumo
basadas en derechos y en responsabilidades con el medioambiente.

e) Gobernanza con énfasis territorial.- La escala territorial no solo permite visualizar con
mayor claridad el conjunto de decisiones a tomarse, sino también programarlas y
compartirlas con otros territorios. Varias de estas decisiones en el Ecuador se recogen
en los principios constitucionales vinculados al Régimen de Desarrollo y en normas
organicas como el Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion (COOTAD). Los entornos y administracion locales pueden trabajar
en red, y generar modelos intercambiables, replicables, que en determinadas
coyunturas pueden negociar con otros poderes y organizaciones globales basados en

sus fortalezas y condiciones (hacia adentro) culturales, ambientales y politicas®.

1.1.2.- Proyectos de Organismos Internacionales: EI campo de experimentacién de la gobernanza.

Banco Mundial.-

Valorar la contribucion del Banco Mundial a la discusién sobre gobernanza o gobernabilidad
es técnicamente imposible si no se tiene en cuenta que América Latina fue un espacio donde
la Banca Multilateral (Banco Mundial WB y Banco Interamericano de Desarrollo BID)
implementaron con diferentes ldgicas; una intervencion continuada y sistematica para
introducir con fuerza definiciones de desarrollo y crecimiento pensadas desde fuera de
Ameérica Latina. Estos organismos dejaron de lado evidentemente, aspectos historicos,

® Calame, Pierre, “Los actores no estatales y la gobernanza mundial”, Junio, 2008, p.1, en Internet:
http://www.world-governance.org/
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sociologicos y politicos de la region insertos en una matriz de dependencia y post-
colonialidad.™

En este escenario regional, en los afios setenta el Banco Mundial representaba para algunos
gobiernos autoritarios de América Latina la tabla de salvacién para la construccion de
grandes obras de infraestructura (desarrollo nacional). Luego, en la década del ochenta los
grandes créditos se convirtieron en una chequera sin fondos que emitia obligaciones
economicas respaldadas en nuevas modalidades de crédito y en contraprestaciones estatales
de gran impacto en la vida social de los paises de América Latina. A estos ultimos tipos de
endeudamiento corresponden los préstamos de ajuste estructural y los préstamos
encaminados a la reforma del sector publico, que segun el Banco Mundial crearian mejores

condiciones de crecimiento econémico.

En los afios noventa el Banco Mundial inicia un proceso sostenido de reflexién acerca de las
condiciones institucionales necesarias para el desarrollo, el modelo econémico capitalista
(bajo el enfoque neo-liberal) solo podia mantenerse si se producen reformas financieras
econodmicas que disminuyan el poder controlador del Estado sobre el mercado y su magia

inmanente.?

Desde esta perspectiva se plantean cuatro lineas de accion sobre gobernabilidad-gobernanza

que pueden sintetizarse en:

- Gestion del Gasto Publico
- Rendicion de cuentas (accountability)
- Informacion y transparencia

- Marco Legal para el desarrollo

0 Cfr. World Bank, “What is Governance, Arriving at a Common Understanding of Governance”, pl. En
Internet:
http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/COUNTRIES/MENAEXT/EXTMNAREGTOPGOVERNAN
CE/0,,contentMDK:20513159~pagePK:34004173~piPK:34003707~theSitePK:497024,00.html ~ Acceso 18
/03/2012.

! Correa, Rafael: “Reformas estructurales y crecimiento en América Latina: Un analisis de sensibilidad.”,
Revista de la CEPAL 76, Abril 2002, p.90, en Internet:
http://www.eclac.org/publicaciones/xml/5/19335/Icg2175e_correa.pdf . Acceso 17/03/12.

12.Cfr., Von Haldenwang, Christian, “Gobernanza Sistémica y Desarrollo en América Latina, articulo, Revista
de la CEPAL 85, Abril 2009, p. 14.
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Tanto la gestion del gasto publico, entendido como austeridad y reingenieria de recursos
humanos gubernamentales, como la nocion de transparencia y rendicion de cuentas, aparecen
indistintamente en otras propuestas de gobernanza. Sin embargo nos llama la atencion que
ademés de reformas institucionales y niveles de gestion, el Banco Mundial se refiera a

reformas legales para el desarrollo. =3

Dentro de esta caracteristica, esta Banca Multilateral de Crédito presioné a los Estados de
América Latina para que adopten una normativa en la cual el riesgo-negocio sea calculado, se
respete, promueva y proteja la inversion extranjera, y ademas exista un aparato de justicia
confiable, pero también funcional a los intereses corporativos de las transnacionales. En este
escenario transcurrié buena parte de la década del noventa y del dos mil para el Ecuador, una
prueba irrefutable de esta situacion es la institucionalizacion de la modernizacion y
privatizacion del Estado a través del Consejo Nacional de Modernizacion (CONAM) y las
leyes que aparejaban su actuacion en torno al debilitamiento del Estado y sus instituciones. A
esta lamentable situacion, la estructura discursiva del Presidente Rafael Correa la califico de:

la larga noche neoliberal. **

3 Cfr., Ojeda, Lautaro, “La Descentralizacion en el Ecuador: Avatares de un proceso inconcluso” Ediciones
Abya-Yala, Quito, 2000, p. 146, en Internet:
http://repository.unm.edu/bitstream/handle/1928/10663/La%20descentralizaci%C3%B3n%20en%20el%20Ecua
dor.pdf?sequence=1 Acceso en; 20 Septiembre, 2012.

14 Frase acufiada por el Presidente Rafael Correa Delgado para referirse a la década del noventa en la cual se
gestaron procesos de privatizacion y adecuaciones normativos de privatizacion y flexibilizacion laboral que
desmantelaron el Estado como ente planificador y protector de derechos.
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Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD.-

Otro de los organismos internacionales en este caso, del Sistema de Naciones Unidas (ONU)
gue merece nuestra atencion es el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)
con siglas en inglés (UNDP). La oficina de América Latina del PNUD plantea cuatro grandes
lineas de accion: Gobernabilidad Democrética, Reduccion de la Pobreza, Energia y Medio
Ambiente y Prevencion y Recuperacion de Crisis. Para este organismo la relacion entre
desarrollo y derechos es de alta importancia, por cuanto su principal reactor de andlisis es la
medicion de cumplimiento y problemas en términos de metas de los Objetivos de Desarrollo
del Milenio, en particular el Informe sobre los Objetivos de Desarrollo del Milenio del 2009
que muestra como dato alentador que entre las regiones en desarrollo que reciben
cooperacion internacional y soporte tecnoldgico, América Latina y el Caribe lideran los
procesos de empoderamiento de derechos de participacion politica de las mujeres. Sin
embargo concuerdan con organismos como la CEPAL en que América Latina estd
atravesando todavia grandes dificultades en asuntos como la pobreza y la violencia que
implican procesos de respuesta estatal y de otros actores, como la Comunidad Internacional,
la Empresa Privada (RSE) y las ONG. Sobre las potenciales soluciones; las reformas, los
didlogos, y los grandes pactos politicos parecen ser todavia las herramientas esenciales para

combatir estos problemas de la Region.

El PNUD se preocupa entonces de manera sistematicamente en reforzar todas las iniciativas
tanto nacionales como regionales para fortalecer la democracia, las instituciones y consolidar
el Estado de derecho a través de la participacion efectiva de la sociedad. De manera
especifica este organismo se concentra en la gestiobn de conocimiento que promueve la
participacién con inclusion de grupos antes discriminados y con poca representacion social
como los jovenes, las personas con discapacidad, afro-descendientes, pueblos indigenas y
mujeres. Simultdneamente a la gestion de conocimiento, el PNUD busca el fortalecimiento de

instituciones de los gobiernos para asegurar mejores condiciones de desarrollo humano.

De manera instrumental el PNUD en asociacion con la Agencia Canadiense de Desarrollo
Internacional (ACDI), el Instituto Internacional para la Democracia y la Asistencia Electoral
(IDEA), la Organizacion de Estados Americanos (OEA) reconociendo la importancia de los
procesos de dialogo para resolucion de conflictos, validacion de enfoques de derechos en
decisiones gubernamentales, promocion de la paz y gobernabilidad democratica, presentaron

en el afio 2008 el documento denominado: “Didlogo Democrdtico: Un Manual para
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Practicantes”. Este instrumento se basé en la experiencia de las distintas organizaciones
participantes, la investigacion y proyectos de campo que permitié de diferentes maneras
extraer mejores practicas y ponerlas a disposicion de diferentes actores o instituciones. En
realidad el objetivo comdn de este esfuerzo puede verse reflejado en la metodologia para
ayudar a estos actores practicantes del dialogo a llevar adelante procesos politicos sostenidos,

sistematicos y de resultados medibles.*
Esta iniciativa clasificd a los practicantes del didlogo en los siguientes niveles participativos:

- Tomadores de decisiones.- Para referirse a los actores que tienen la responsabilidad
formal para abordar los desafios, en las escalas local, nacional, regional y global; para
ellos la practica del didlogo es esencial por cuanto es parte de sus propias
responsabilidades que incluso esta controlada a través de aspectos normativos (reglas,
principios, disposiciones, instructivos). En nuestro medio estos actores son vistos
como autoridades, y precisamente esa condicidn puede explicar las condiciones de la
toma decision (verticalidad) y la calidad de la toma de decision (burocréatica-

autoritaria).

- Promotores del didlogo.- Estos sujetos puede ser vistos como un conjunto de
participantes que promueven el didlogo con el uso de herramientas técnicas y
metodoldgicas para involucrarse en el proceso no con responsabilidades formales,
sino como facilitadores de uno o del otro lado desde donde se establezca el didlogo de
tal suerte que pueden representar, acompafar y contribuir desde cualquiera de los
sectores. Esta practica es comun en procesos de negociacion o mediacion, y tanto el
propio PNUD como la OEA tienen una experiencia significativa altamente valorada

en la region.

- Expertos de proceso.- Se trata de un equipo de profesionales dispuestos a contribuir
intelectualmente con su experiencia, y datos concretos de procesos analogos de
dialogo con diferentes enfoques, disciplinas y formulas de trabajo en equipo.

El manual disefiado por el PNUD vy otras organizaciones, sigue siendo un documento de

referencia fundamental para abordar un problema en particular (introducido en la agenda

1> Cfr. PNUD, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, “Dialogo Democratico: Un Manual para
Practicantes” SG OEA/ Washington D.C., IDEA-Suecia, PNUD New York, 2008, p.42.
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publica), y obtener un cambio o un resultado deseado. En este sentido el manual nos ofrece
una herramienta de la gobernanza con enfoque de derechos y puede ser modulado a
segmentos concretos de alguna problemética de politicas publicas, de consensos o de
acuerdos en torno a ellas. Quizéas es oportuno adelantarse a ciertas conclusiones de esta tesis,
y sefialar que para el cumplimiento de las sentencias de la Corte IDH en el caso ecuatoriano
la herramienta del dialogo no solo que se convierte en un paquete politico- juridico
imprescindible, sino que tanto su implementacién como proceso es en si mismo parte de un

sistema de reparacion para con las victimas y sus necesidades.

Como ejemplo concreto de lo sefialado podra verse la complejidad de cumplimiento de la
sentencia del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku que implica el establecimiento de lineas
de dialogo para coordinar diferentes procesos derivados de su sentencia. Basta decir que el
mecanismo constitucional y convencional denominado Consulta Previa para Pueblos
Indigenas, no es otra cosa que un dialogo de dialogos que produce efectos juridicos medibles
y verificables en el tiempo en relacion al territorio y los recursos de pueblos indigenas y

tribales que pueden verse afectados por grandes proyectos extractivos del Estado.

Organizacion de los Estados Americanos (OEA).-

La Organizacion de Estados Americanos (OEA) reconocio desde su fundacion que la
democracia desde la construccion histérica y socioldgica de la region es uno de los elementos
dindmicos méas importantes para la identidad americana. Sin embargo, la agenda de este
organismo interamericano sobre democracia y gobernabilidad se ha ido modificando
progresivamente dependiendo de los enfoques y las coyunturas. De entrada debemos decir
que tratar en conjunto los problemas de Centroamérica, y los de Sudamérica, junto a los de
México ha sido siempre un complejo proceso de analisis tanto desde lo teérico como desde lo
metodol6gico. Aun asi, para la OEA el asunto de la gobernabilidad estuvo asociado desde
inicio con el ingrediente democratico, por tanto su definicién no fue hablar de gobernabilidad

a secas, sino de gobernabilidad democratica. *°

1% |a Organizacién de Estados Americanos (OEA) es un organismo regional creado en 1948. Tiene como
objetivos: promover el didlogo multilateral, la integracién y la toma de decisiones de alcance continental. La
organizacion se conforma por 34 paises del hemisferio occidental. Sus actividades promueven la democracia,
fortalecer los derechos humanos, fomentar el desarrollo econémico, la paz, la seguridad, y la cooperacion
mutua.
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En la XXXIII Asamblea General realizada en Chile en el afio 2003 la OEA se refirio
exclusivamente a gobernabilidad democratica para sefialar que era necesario contar con una
respuesta general a los desafios de inestabilidad politica e institucional que se constatan en el
hemisferio frente a los mandatos de la Carta Democratica Interamericana, y que por tanto
hablar de gobernabilidad democratica desde la OEA significaba referirse al desarrollo
economico y social que junto al sistema democratico tienen una relacion de mutua
interdependencia. En ese contexto se produce un documento de importancia denominado:
“Lineamientos para el Programa de Gobernabilidad Democradtica en las Américas” que
contiene una vision pluridimensional de la gobernabilidad identificando tres niveles de

accion:

a) Politico-Institucionales.- Que abarcan las instituciones basicas de la democracia
representantiva, promocionando el manejo de conflictos mediante prevencion y resolucion,
fomento de la cultura politica democratica, fortalecimiento de los actores democréticos

(partidos politicos y sociedad civil), proteccion de derechos humanos y lucha anticorrupcion.

b) Econdmico-Sociales.- Que implica el reconocimiento de que el bienestar de los pueblos
supone el logro de tres objetivos: crecimiento econdmico con equidad para reducir la

pobreza, desarrollo social y gobernabilidad democrética.

c) Seguridad.- ElI documento solo menciona que la OEA reafirma los compromisos adoptados
en la Declaracién de Seguridad en las Américas y la Declaracion de Bridgetown. Al respecto
es oportuno mencionar que tanto el primer instrumento como el segundo se refieren a un
enfoque multidimensional de defensa en donde los mayores riesgos para la regiéon han sido
marcados por una agenda superpuesta en la que Estados Unidos ha tenido generalmente una
mayor incidencia. Los asuntos tratados han sido administrados y conducidos por la Ilamada
Comision de Seguridad Hemisférica (CSH) y se refieren al control del narcotréfico, lavado de

dinero, las redes de delincuencia organizada, el tréfico ilicito de armas, entre otros.*’

Un segundo momento de reflexién sobre gobernabilidad democrética se plasma en torno al

documento “La Descentralizacion y los Desafios para la Gobernabilidad Democratica”

17 OEA, Organizacion de los Estados Americanos, Consejo Permanente de la Organizacién de los Estados
Americanos, Comisidn sobre Gestion de Cumbres Interamericanas y Participacion de la Sociedad Civil en las
Actividades de la OEA, OEA/Ser.G. CP/CISC-105/04, Rev.2 5 de mayo del 2004, Lineamientos para el
“Programa de Gobernabilidad Democratica en las Américas” (Parrafo Resolutivo 3 de la AG/RES. 1960
(XXXI111-0/03) Documento preparado conjuntamente por la Unidad para la Promocion de la Democracia y la
Unidad de Desarrollo Social y Educacion de la Secretaria General) OEA, Washington D.C. documento
informativo, 2004.
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correspondiente al afio 2008, como se puede advertir el asunto de la gobernabilidad se
comparte con la preocupacion sobre el desarrollo local analizado a partir de la
descentralizacion. La OEA sefialo que la descentralizacion ha sido un tema de gran
preocupacion para la organizacion desde la década del ochenta por cuanto la transferencia de
competencias y responsabilidades a los gobiernos locales es una oportunidad para el
desarrollo y para la efectiva democracia en la region. Este estudio interamericano propuso
andlisis de estudios de caso para conocer el estado del arte sobre la descentralizacion teniendo
como teldn de fondo la gobernabilidad. Como se ha insistido antes, la gobernabilidad siempre
se advierte como un conjunto de condiciones que hace posible la gobernanza. La OEA en el
documento propuso algunos ejes tematicos entendiendo como ejes transversales la

gobernabilidad democratica y la descentralizacion:

- Generacion de ingresos locales, competitividad y globalizacion.

- Seguridad Publica.

- Accountability, espacios publicos de deliberacion y toma de decisiones.
-Medio ambiente y manejo de recursos naturales. *2

En el afio 2010 la Organizacién de Estados Americanos en conjunto con el Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), el Fondo de Cultura Econdmica, las Agencia
Canadiense de Desarrollo Internacional, el Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacién del Gobierno de Espafia, y el Instituto Federal Electoral de México producen en
conjunto el estudio “Nuestra Democracia” en el que el enfoque de gobernabilidad y de
gobernanza se desplaza a tres aspectos para el ejercicio democratico del poder en la region:
nuevas formas de participacion politica para enfrentar la crisis de representacion,
fortalecimiento de la organizacion republicana del Estado (independencia de poderes, control
mutuo, rendiciéon de cuentas), y fortalecimiento de las instituciones del Estado. En buenas
cuentas, la OEA con excepcion del primer aspecto que tiene que ver con una vision desde la

sociedad civil y la ciudadania, efectla dos grandes apuestas de fortalecimiento: la primera

18 Cfr. OEA, Organizacion de Estados Americanos, “La Descentralizacion y los Desafios para la Gobernabilidad
Democratica”, Publicacion del Departamento de Modernizaciéon del Estado y Gobernabilidad, Secretaria de
Asuntos Politicos, Secretaria General de la OEA, Washington D.C. Octubre 2008.
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hacia las funciones del Estado y la segunda hacia las politicas publicas a través de la gestion

en campos como la fiscalidad, la exclusién social y la seguridad publica.*®

Para efectos metodologicos y de coherencia en el andlisis se selecciona la nocion de
gobernanza de la Organizaciéon de Estados Americanos por cuanto ésta se armoniza en el
Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos que se analiza transversalmente
dentro de ésta tesis. Obviamente dentro de la propia nocion de gobernanza propuesta por la
OEA existen tensiones y conflictos evidentes por la propia actividad de sus organismos como
el Consejo Permanente, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, el Comité Juridico Interamericano, entre otros.

9 Cfr. OEA, Organizacion de Estados Americanos OEA, PNUD, Fondo de Cultura Econémica, IFE, Agencia
Canadiense de Desarrollo Internacional, Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion y Agencia Espafiola
de Cooperacion Internacional para el Desarrollo, Washington D.C- México, 2010, p.12, en Internet:
http://www.0as.org/es/sap/. Acceso 11/03/12.
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TABLA 1

MATRIZ GENERAL DE MODELOS DE GOBERNANZA
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1.2.- Tipos de Gobernanza.

1.2.1.- Gobernanza Global.

La gobernanza y la gobernabilidad como conceptos politicos globales evidentemente se
influencian reciprocamente por las diferentes tendencias estratégicas econodmicas, financieras
y culturales que impone la mundializacion o la globalizacién, dependiendo de la definicidn
tedrica que se asuma en cada uno de estos definiciones. Si las regiones, o los procesos de
integracion receptaron el concepto de gobernanza es debido a que dentro de los Estados se
percibio con intensidad que luego de la Segunda Guerra Mundial y de la Caida del Muro de
Berlin, se volvia inevitable una crisis de gobernabilidad interna, expresada en una cierta

imposibilidad de regulacion econémica y politica de los conflictos internos.

La respuesta a estas debilidades estructurales del Estado antes anotadas, se sitla en dos
niveles: Primero al constatar que el poder de las (ONG) habia crecido sostenidamente en
relacion a su capacidad para incidir en las decisiones del Estado Nacional; y segundo; porque
por efecto de la instalacion de una gobernanza global se crearon y se crean normas, reglas,
principios e instituciones que interacttan constantemente con el poder tradicional del Estado

(Derecho Internacional).

En el caso de Ecuador esta situacion puede facilmente identificarse por la vehemente lucha
que plantea el gobierno con los medios de comunicacion nacional e internacional que con
diferentes escalas se han convertido en grupos de presion y en actores politicos que nos
hablan de una sociedad civil internacional organizada, a menudo con intenciones
desestabilizadoras de un poder estatal que no coopera para el afianzamiento de sus intereses
corporativos. De otro lado, el Presidente de la Republica Rafael Correa entra también en
conflicto con organizaciones no gubernamentales que inciden directamente o indirectamente
en las politicas de desarrollo con estrategias de activismo de derechos humanos. Desde esta
perspectiva el Presidente Correa decidié generar controles estrictos a las organizaciones no
gubernamentales (ONG) solicitandoles justificaciones presupuestarias, origen de los fondos,

y actualizacion de las actividades de cooperacion.
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Apartandonos un tanto de esta discusion; para cumplir con los objetivos de andlisis en esta
tesis, es necesario mencionar que uno de los niveles relevantes de la globalizacion que afecta
poderosamente a la gobernanza global es la internacionalizacion del derecho concebido
como una estructura dura de la soberania nacional. De manera casi inevitable, esta nocion
juridica se abre para permitir relaciones internacionales tanto normativas como
institucionales. En términos del derecho internacional, estas relaciones multilaterales se
aprecian ahora con gran densidad en la mayoria de decisiones gubernamentales internas. Al
respecto, el profesor Francisco Diaz Revorio en torno a la globalizacion del derecho establece

al menos siete dimensiones:

a.- Dimensién EconOmica.- A través de la supresion de aranceles o en otros casos de su
dréstica reduccion, los mercados tienen una tendencia cada vez més clara hacia la apertura.
La movilidad, la propia tecnologia ha llevado a modificar el mapa de las empresas, se habla
entonces de empresas multi o transnacionales, y obviamente de la complejidad de un mercado

global.

b.- Dimension humana y social.- Tanto en cuanto existe movilidad de las mercancias,
también existe movilidad de las personas, actuacién de estas personas en &mbitos diferentes a

sus lugares de origen, problemas migratorios, de domicilio, de identidad, etc.

c.- Dimension cientifica.- Todas las ramas cientificas apoyadas por la tecnologia dan grandes
saltos, entre ellas la Biologia, la Medicina y la Genética ponen en cuestion conceptos duros
del derecho como persona, lo que implicara respuestas inmediatas de las estructuras

normativas.

d.- Dimension tecnoldgica.- Las comunicaciones, la telemética y la informatica revolucionan
todos los dmbitos de la vida humana. La biotecnologia aparece también como una parcela

cientifico-tecnologica que puede modificar sustancialmente las relaciones sociales.

e.- Dimension cultural y axioldgica.- Existen tensiones entre culturas que aparentemente son
dominantes, y que se adaptan entornos globales y particularidades culturales que resisten
estos embates (culturas locales), los llamados valores occidentales entran en conflicto en

estas complejas relaciones.

f.- Dimension politica.- Aunque el Estado ha sido la configuracion politica juridica mas

estable desde el renacimiento a nuestros dias, esta estructura ha sufrido una serie de
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transformaciones y deben adaptarse a instituciones internacionales Illamadas multi-estatales

que actualmente son incapaces de resolver grandes crisis econémicas o humanitarias.

g.- Dimension constitucional.- La constitucion es vista como Norma de normas, o Norma
Suprema del Estado, sin embargo su propia vinculacién con el destino del Estado le han
entregado algunas limitaciones naturales, pero Ultimamente se ha convertido en una
herramienta de regulacion de derechos, de garantias tanto de los dominios publicos como

también de los privados.?

Este repaso de las diferentes y multiples dimensiones de relacion en el plano global del
derecho y la economia nos sirven para pensar la vigencia de la crisis sociopolitica y juridica
dentro un Estado nacional. Precisamente la Constitucibn como norma suprema en cada
Estado, intenta generar reglas de juego multi-efecto entre las personas, las instituciones y los
espacios de poder. Y es en ese orden de poder donde los Estados Nacionales se vinculan a
través de las relaciones internacionales normadas por las instituciones globales y por los
tratados internacionales de los que son signatarios. El capitalismo global obviamente es el
telon de fondo donde se efectivizan las relaciones global-nacional o global local, o en

términos de algunos estudios contemporéaneos, relaciones glocales. 2

En esta misma perspectiva, Charles Philippe David considera que existen cuatro enfoques
que agrupan las investigaciones sobre gobernanza global, vale decir que estas apreciaciones
tienen en comun la interaccion de normas e instituciones nacionales-e internacionales, que
marcan una emergencia estatal (como dominio de lo nacional) en la esfera de la soberania, y

de sus correlativas formas juridicas y politicas, al decir de David:

- El enfoque juridico.- Plantea como maxima aspiracion (deontolégicamente) que
existan reglas de funcionamiento universales y vinculantes que se apliquen en todos
los Estados. Estas normas pueden se pueden promover y dictar desde arriba

(hegemonicamente) por una suerte de gobierno mundial; o desde abajo (contra-

0 Cfr. Diaz Revorio, F, “Los Derechos Humanos ante los nuevos avances cientificos y tecnolégicos: Genética e
Internet ante la Constitucion”. Tirant Lo Blanc, Comision Nacional de los Derechos Humanos México,
Valencia-Espafia, 2009, p.23.

2ICfr. Borja, Jordi y Castells, Manuel, “Local y global. La gestién de las ciudades en la era de la informacién”.
Taurus, Madrid, 1997, p.9 en Internet:
http://www.culturarecreacionydeporte.gov.co/portal/sites/default/files/7.%20L ectura%206%20-
%20LOCAL%20Y%20GLOBAL%20LA%20GESTI%C3%93N%20DE%20LAS%20CIUDADES.pdf .
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hegemdnicamente) entendiendo que actores puablicos o privados asumen la
internacionalizacion del derecho como una garantia o herramienta para avanzar en
conquistas democréaticas de mayor alcance y legitimidad. Esta opcion puede abrir
espacios emancipatorios, o por lo menos progresistas de apropiacion de derechos
conseguidos y conquistados a partir de luchas sociales.

El enfoque realista.- A partir de una descripcion de las condiciones sociopoliticas
globales actuales propone que el orden interestatal se fundamenta en el
reconocimiento de intereses comunes, que estan garantizados en las instituciones mas
0 menos regulares y suponen la conservacion del orden establecido.

El enfoque liberal.- Desde esta perspectiva las instituciones de la gobernanza global
aparecen como una desagregacion de la autoridad estatal (control publico), se supone
en este enfoque que las propias instituciones por sus practicas de cooperacion
progresiva generan reglas que conforman a los actores en un sistema que le permiten
obtener ventajas (en la logica del mercado), y precisamente esas ganancias regulan al
sistema.

El enfoque critico.- A diferencia de los demas este enfoque considera que es posible
un cambio intersubjetivo de las normas por la posicién que vayan asumiendo los
actores no estatales en clara tensidn con los gobiernos y las formas de organizacion de
lo publico. Los principios de este enfoque de gobernanza pueden estar modelados
dentro de las propias préacticas de los actores, e incluso de las negociaciones de poder
que se pueden gestar en el sistema politico y juridico de los Estados, este es un
espacio en el que pueden caracterizarse planteamientos como los del Foro Social

Mundial, o de plataformas internacionales de activistas por los derechos.??

Para complementar esta vision el sociélogo juridico Boaventura de Sousa Santos sostiene que

sobre el derecho y la globalizacion sobresalen dos lineas de investigacion: por un lado, un

conjunto de estudios que destacan a la gobernanza global como un proceso en el que el

derecho se ha transformado dando lugar a descentralizacién, deslocalizacion de las decisiones

juridicas, neo institucionalizaciéon, en definitiva expresiones de regulacion no social no

estatales. %3

22 Cfr. David, Charles- Philippe, “La Guerra y la Paz: Enfoques Contemporaneos sobre Seguridad y Estrategia,
Icaria Antrazyt Paz y Conflictos, Primera Edicion, Barcelona 2008, p.213.

%8 Cfr., Boaventura De Sousa Santos y Cesar A. Rodriguez Garavito, Editores, “El Derecho y la Globalizacion
desde Abajo: Hacia una legalidad cosmopolita, Anthropos Editorial, México, 2007, p. 2.
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Boaventura de Sousa Santos caracteriza a un segundo grupo de investigaciones que se
agrupan alrededor de lo que en la década del sesenta y setenta se denomind derecho y
desarrollo. Esta tendencia repensé su andlisis en torno a la influencia que tienen las elites
juridicas en diferentes regiones del mundo para reproducir la hegemonia del capital
transnacional a través de parametros supuestamente consensuados que se expresan en su
vision de los derechos humanos, el arbitraje comercial internacional, el Estado de Derecho y

las propias reformas judiciales.?*

Este segundo grupo de autores se influenciaron por la teoria critica del derecho (analisis
marxista) y la aplicaciébn mas contemporanea de los aportes de Foucault y Bourdieu para
mostrar que frente a la hegemonia de estas elites juridicas representantes del capital
transnacional se han producido diques de resistencia global-local con diversos actores y
formas de actuacion a los que se los refiere como representantes de la legalidad cosmopolita
subalterna. (Nuevos movimientos sociales, sindicales, ecologistas, de género, movimientos

antidiscriminacion, indigenas, afrodiaspéricos, etc). °

1.2.2.- Gobernanza y politicas publicas.

En el Ecuador la relacion entre politicas publicas y derechos humanos parece ser una relacién
duradera en términos normativos. En cuanto a la planificacion del Estado, el Plan Nacional
del Buen Vivir precisamente se articula transversalmente en torno a esta misma relacion. De
ahi que esta tesis, referencia desde diferentes perspectivas los derechos y las garantias, vale
decir que las politicas publicas son garantias de gran importancia en el ordenamiento

constitucional ecuatoriano. %

Si las politicas publicas son esas trayectorias de accion que definen los gobiernos en torno a
un objetivo determinado, estructurando las actividades y las relaciones entre los individuos y
las instituciones, la definicion podria ser incompleta en virtud de que centraria Unicamente su

atencion en el vinculo Estado-individuo. Quizés por esto sea méas adecuado acercarnos a la

# |bid, Boaventura de Sousa Santos, pp. 123.

% Cfr., Maggi, Claudio y Messner, Dirk (Editores) “Gobernanza Global; Una Mirada desde América Latina: El
rol de la region frente a la globalizacién y a los nuevos desafios de la politica global”, Nueva Sociedad,
Venezuela, 2002, p.2.

% Cfr., Avila, Ramiro, “Los retos de la exigibilidad de los derechos del buen vivir en el Estado Ecuatoriano”, en
“La Proteccion Judicial de los Derechos Sociales”, Courtis, C, Avila, R, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Quito, 2009, p. 543.
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vision de Naciones Unidas y sus programas sobre la caracterizacion de politicas pablicas en

un sentido de globalidad tomando en cuenta lo siguiente:

a) Organicamente.- En cuanto a que se trata de una politica no solamente gubernamental,
sino que involucra a todos los agentes del Estado.

b) Temporalmente.- En relacion a que la tendencia es que se produzcan por un tiempo
mayor al solo periodo de gobierno, y sean mas bien trascendentes a este ejercicio
politico.

c) Politicamente.- En virtud de que mientras méas actores (de la sociedad civil) participen
en la politica publica su disefio y ejecucion se considerard incluyente y por tanto no

podra alegarse discriminacion de ningtn tipo.?’

Ademés en todo el proceso se deberd valorar constantemente que siempre se habla de
politicas y no de técnicas neutras en las que se excluyan valores, conflictos, posiciones e
intereses, ademas de aspectos ideologicos que se entrecruzan en los disefios y las
metodologias. Las politicas publicas por tanto tienen una fase experimental en la vida social
concreta, y es desde ella, con las interacciones humanas que se pueden ir corrigiendo errores
concebidos desde el disefio. La variable cultural es sin duda la de mayor interés porque desde
ella se pueden entender las necesidades materiales e inmateriales de los beneficiarios de las
politicas puablicas. Las politicas publicas con enfoque de derechos suponen obviamente
obligaciones correlativas, tras los derechos entonces existen responsabilidades que el Estado
tiene y debe satisfacer para que el derecho no sea una simple fachada, y se llene de contenido,
la existencia de los medios adecuados para hacer valer los derechos es justamente el gran

desafio. Las obligaciones del Estado podrian traducirse entonces en tres dimensiones:

- Obligacién de no violar los derechos.
- Obligacién de promoverlos.

- Obligacién de garantizarlos.

Poco a poco se va superando en la conciencia juridica ecuatoriana, sobre todo con el marco

constitucional actual, la nocion juridica erronea de que tienen un valor mayor los derechos

27 Abramovich, Victor, y Courtis, Christian, “Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales” en
“La Proteccion Judicial de los Derechos Sociales”, Courtis, C, Avila, R, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Quito, 2009, p.3.
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civiles y politicos (DCP), por sobre los derechos econdémicos, sociales y culturales (DESC).
Las prestaciones necesarias (sobre educacion, salud, vivienda) no deben ser pensadas como
dadivas, como en algin momento se veian a las obligaciones derivadas de los DESC. La
exigibilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales pasa por una estrategia juridica
que debe pensarse y ejecutarse con destrezas creativas, continuadas y coordinadas entre los
diferentes actores. Las adhesiones, los apoyos y las formulas de incidencia en los organismos
de justicia nacional o internacional serdn determinantes a la hora de entender estos procesos

como luchas globales en busqueda de la justicializacion de los derechos humanos.?

% pisarello, Gerardo; “Los derechos sociales y sus garantias” en “La Proteccion Judicial de los Derechos
Sociales”, Courtis, C, Avila, R, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2009, p.31.
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En realidad una politica publica no puede concebirse sin integrar a su estructura los principios
y valores que se desprenden de los instrumentos internacionales de Derechos Humanos. De

modo general podrian mencionarse tres principios:

a.- Dignidad.- Que resulta ser ademas de un principio una matriz deontoldgica de los
derechos humanos, una meta, una finalidad o un objetivo general. De cierto modo todos los
catalogos de derechos humanos estan orientados a ella, y en pensamiento de su de vigencia se

producen las practicas de justicia en derechos humanos.

b.- No discriminacion, que se encuentra también en la mayoria de instrumentos, y que es un

principio que implica igual tratamiento a los individuos sin distinciones de ningun tipo.

c.- De vigencia del Estado de Derecho.- Este principio estd pensado para proporcionar a la
sociedad proteccion de derechos, garantia de ellos, pero al mismo tiempo significa que las
reglas del juego dentro de un Estado son democraticas, no autoritarias y de alta legitimidad.
En el Ecuador se vive ahora un esquema estatal y de gobierno que se reconoce como Estado
Constitucional de Derechos y Justicia que sumariamente refiere a la tutela plena de los
derechos, en una coexistencia de individuos, colectivos e instituciones en el paradigma de un

Estado garantista. *°

En cuanto a las politicas publicas, la Constitucion del Ecuador expresa en su articulo 85:

La formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las politicas publicas y servicios publicos que
garanticen los derechos reconocidos por la Constitucion, se regularan de acuerdo a las siguientes disposiciones:

1.- Las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos se orientaran 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 y servicios publicos vulneren o amenacen con
vulnerar derechos constitucionales, la politica o prestacion debera reformularse o se adoptaran medidas
alternativas que concilien los derechos en conflicto.

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

En la formulacion, ejecucién, evaluacion y control de las politicas publicas y servicios publicos se
garantizard la participacion de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades.” ¥

2cfr., Pazmifio, Patricio, “Descifrando Caminos: Del activismo social la Justicia Constitucional”, FLACSO
Sede Ecuador, Quito, 2010, p.16.

0 Cfr. Constitucion del Ecuador, Dejemos el pasado atrds, Publicacién oficial de la Asamblea Nacional
Constituyente, Quito, 2008, p.62, en Internet:
http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de bolsillo.pdf .
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Como hemos visto anteriormente, la politica publica con enfoque de derechos parte de una
nocion de derecho util o regulativo que debe ser entendido como totalidad juridica traducida
en términos de procesos de implementacion de politicas pablicas en la agenda del Estado, con
la participacion deseable de actores privados, e inclusive de la cooperacion internacional.
Dentro de esta concepcion las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
para la propuesta de esta tesis deben cumplirse con esta logica (compartir la responsabilidad),
ademas que el Tribunal Interamericano plantea precisamente esta nocion de manera implicita,
en razén de que en varios de los casos las victimas del Estado deben ponerse de acuerdo con
las agencias publicas para el proceso de reparaciones ordenadas por la Corte. De ahi que en la
estructura de la politica publica a las caracteristicas o propiedades generales aceptadas
comunmente como la definicion de su contenido, su programa, orientacion normativa, factor
de coercion y competencias debe agregarse otras nociones especificas para el enfoque de

derechos humanos como:

a) Integralidad.- Que refiere principalmente a comprender a los derechos sin
clasificaciones de primera, segunda o tercera generacién precisamente como esta
planteado en la Constitucion, a esta nocion le corresponde la apreciacion de
tratamiento sistematico de los derechos (como unidad).

b) Intersectorialidad.- Conforme los planteamientos de gobernanza las decisiones o las
acciones implican a diferentes sectores o entidades publicas que deben tomar en
cuenta aspectos presupuestarios o financieros, competencias, o atribuciones.

c) Participacion.- De nuevo la gobernanza en derechos humanos pone en el centro al
derecho de participacion en las politicas publicas. En el enfoque de derechos no es
nuevo que la poblacion beneficiaria sea consultada sobre la problemética y los
impactos de los programas gubernamentales. Para el caso de derechos humanos son
las victimas (entendidas de la manera mas amplia) las que en torno a la reparacién
deben ser consultadas sobre asuntos especificos. De todas maneras es deseable
también que se generen redes sociales auto-sostenibles que vigilen el cumplimiento de
las decisiones gubernamentales

d) Universalidad.- De manera general las politicas deben plantearse con orientacién
universal, sin discriminacion alguna. Sin embargo en algunos casos como en la
proteccion a pueblos indigenas, perspectiva de género, intergeneracionalidad,
proteccién a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; la politica publica podra

disefiarse y ejecutarse con una definicion selectiva.
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e) Intergubernamentalidad.- Esta escala de relacion o de conexion debe pensarse hacia
adentro, es decir para los niveles de gobierno de un Estado. Antes se sefiald la
importancia del aspecto territorial en la definicion de gobernanza. En esta
caracteristica es muy importante aplicar principios como concurrencia, coordinacion,
subsidiariedad de la accién publica; en el mismo ejercicio los niveles de gobierno
internamente deberdn observar criterios como descentralizacion, desconcentracion o
delegacion dependiendo del nivel de responsabilidad en materia de derechos
humanos.

f) Coordinacion.- Esta claro que las decisiones que afectan, promueven o ejecutan
politica publica de derechos humanos suponen ciertos acuerdos entre las diferentes
autoridades publicas, instituciones, y organismos. Estos acuerdos deberian ser
publicos, transparentes y susceptibles de medicion en cuanto a las obligaciones que
asume cada institucion publica, pero incluso si existe la participacion de
organizaciones de la sociedad civil, o de la cooperacion internacional debe
explicitarse el margen de responsabilidad y compromiso para efectos de rendir

cuentas en cuanto al grado de cumplimiento de determinada actividad. **

En la practica de los proyectos de gobernanza desarrollados o en desarrollo por los
organismos internacionales se debe apreciar inevitablemente la utilizacién de indicadores
para evaluacion. Vale la pena mencionar de paso que desde la incorporacién del trabajo de
planificacién en el Ecuador con la consolidacion de la Secretaria de Planificacion y
Desarrollo (SENPLADES), la necesidad de generar mediciones, cuantificaciones y
estadistica en todos los &mbitos de la politica publica ha permitido progresivamente contar
con diagndsticos claros sobre aspectos tan disimiles como educacion, sectores de energia
estratégicos, auditorias de deuda publica, de frecuencias, y por supuesto asuntos vinculados

con derechos econémicos, sociales y culturales (DESC).

81 Cfr., Jimenez Benitez, William, “El Enfoque de Derechos Humanos y las Politicas Publicas”, Civilizar,
Ciencias Sociales y Humanas, vol 7 nimero 12, Universidad Sergio Arboleda, Bogotad Colombia, enero-junio,
2007, p.31-46, en Internet: www.usergioarboleda.edu.co/civilizar/revistal2/enfoque_ DDHH.pdf Acceso en
12/02/13.
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1.2.3.- Gobernanza en Derechos Humanos

Como se destaco en el apartado anterior, las diferentes definiciones de gobernanza se sittan
como modelos aplicables a una situacién de administracion de poder, se plantean como
formulas o planes para establecer ciertos objetivos de gobierno en los que se intersectan
varios actores, y varios enfoques. Por lo tanto plantear una gobernanza en derechos humanos
implica no solo disefiar un esquema de decisiones, visiones y metas a conseguir, sino, y
principalmente acordar un mecanismo procesual democratico en el que se expresen los
ciudadanos, el sector publico y el privado, las organizaciones de la sociedad civil, los
organismos multilaterales regionales (Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos) y universales (Sistema de Proteccion de Derechos Humanos de Naciones Unidas).
Asi pues, la mayor cantidad de enfoques, posiciones de los actores, y de las méas diversas
organizaciones, no solo que contribuye a un debate plural de derechos humanos, sino que

supone la instalacién practica del modelo de gobernanza en derechos humanos.

Al traslapar esta discusion al plano ecuatoriano, se puede destacar que existen algunas
caracteristicas politicas y juridicas que advierten alguna estructura analoga de gobernanza en
derechos humanos: el régimen de derechos del buen vivir, o del sumak —kausay, los derechos
de la naturaleza, los derechos de los pueblos indigenas, afroecuatorianos y montubios, el
reconocimiento del pluralismo juridico, la soberania alimentaria, la soberania de los recursos
naturales no renovables, el reconocimiento de la integracion latinoamericana para el
desarrollo, y por supuesto la institucionalidad politica y administrativa que se ha creado desde

la puesta en vigencia de la nueva Constitucion del Ecuador en el 2008.

Aunque existe un debate intenso y extenso sobre la universalidad de los ddhh y su tesis
opuesta; la expresion local y relativa de los ddhh, parece estar claro eso si, un campo de
discusion relevante: pensar la ciudadania desde los derechos humanos. Esta premisa se
constituye por si misma en un importante desafio para las ciencias politicas, reto que no es
facil, y resoluble dentro de una sola disciplina académica como la filosofia politica, el
derecho internacional de los derechos humanos, las éticas aplicadas, la economia politica, o la

antropologia politica. Al respecto el filésofo ecuatoriano Fernando Ponce, SJ, plantea:

Me parece que ninguna nacién moderna puede construir o recomponer su identidad colectiva al margen

del ideal de los derechos humanos. No solo porque estos se convierten poco a poco en parametros éticos
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internacionalmente reconocidos, lo cual es una buena noticia en un proceso de globalizacion donde el puro
interés lucrativo lleva la delantera. Sino porque no hay otra alternativa valida, hoy por hoy, para construir una

ética politica internacional de “minimos exigibles”, segiin los términos de Adela Cortina. *

Esta cita textual nos ofrece al menos tres elementos indispensables para el analisis de la

condicion politica de derechos humanos en una perspectiva global:

A) Que cada Estado o Nacion construye una identidad colectiva con un disefio politico y
juridico que no puede excluir la nocion de ddhh por la tendencia de universalizacion
que este discurso tiene en la democracia occidental. (estandares internacionales de
derechos humanos)

B) Que dentro del proceso de globalizacion existe una tension entre la definicion de
derechos humanos y la creciente amenaza del poder de acumulacion del Capitalismo
y sus diferentes rostros (politicos, juridicos, econdmicos, militares, tecnologicos)

C) Que es posible plantear una perspectiva de gobernanza de derechos humanos si se
tiene en cuenta el proyecto de una ética de minimos exigibles como lo advierten

algunos autores y especialistas, en particular la Profesora Adela Cortina.

En torno al primer elemento, esto es a que un Estado construye su identidad colectiva con un
conjunto de mecanismos juridicos y politicos que le otorgan definicion politica propia (teoria
juridica de la soberania), se debe mencionar que en el Ecuador se estd progresivamente
consolidando el Estado Constitucional de Derechos y Justicia, pero que esa construccion
depende en gran medida del proceso de legitimacion de la ciudadania activa frente a los
poderes del Estado, dicho sea de paso, los derechos humanos son en si mismos los limites de
la actuacion del Estado o del Gobierno en cuanto éste adquiere un aspecto totalizador o
autoritario.*®

% Ponce, Fernando, “La ciudadania en tiempos de migracién y globalizacion.- Una aproximacion desde la
ética”, Globalizacion, Migracion y Derechos Humanos, Universidad Andina Simén Bolivar, Programa Andino
de Derechos Humanos, Revista Aportes Andinos No. 7, Quito-Octubre 2003, p. 3, en Internet:
http://www.uasb.edu.ec./padh. Acceso 19 de Junio 2012.

3 Cfr., Herrera Flores, Joaquin (Septiembre 2002): "Derechos humanos, interculturalidad y racionalidad de

resistencia”. Actas del | Congreso Hispanoamericano de Educacion y Cultura de Paz: Granada, / coord. por
Francisco A. Mufioz Mufioz, Beatriz Molina Rueda, Francisco Jiménez Bautista, 2003, ISBN 84-338-3012-0, p.
117-131.
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Ahora bien, en relacién al segundo elemento, es decir a las contradicciones entre el discurso,
el proceso de derechos humanos y el avance del modelo de acumulacion de capital y sus
impactos en la vida de las personas; anteriormente se dio cuenta de la discusion entre
hegemonia capitalista (con la articulacion de las elites juridicas en cada pais promocionando
un derecho cosmopolita comun), en franca tension con formas de organizacion subalternas
que resisten y resignifican el derecho con férmulas locales y globales.**

Sobre el tercer y Gltimo elemento propuesto para definir un esquema de gobernanza en
derechos humanos, podemos apropiarnos de las propuestas éticas de la profesora espafiola
Adela Cortina. De comienzo es necesario destacar que ella aborda la perspectiva de derechos
humanos en varias de sus obras, en unas destaca su pensamiento explicitamente, y en otras
alude a la nocion de derechos humanos como un recurso epistemoldgico para pensar la
modernidad, y establecer desde ese contexto algunas criticas sobre sus limites, vale decir

también, sobre las pretensiones de su universalidad.®

Como fuere, Adela Cortina sostiene que la ética discursiva que esta aparejada a los derechos
humanos, o que esta incorporada a ellos en su nucleo filosofico, supone la construccion
paulatina de una ética procedimental que tome en cuenta de un lado; todas las contribuciones
discursivas o practicas (culturales, simbdlicas, juridicas, econdémicas, politicas, filoséficas)
que otorgan sentido a las personas dentro de una definicion de derechos humanos; y por otro
lado, con una conformacién mas o menos positiva y coherente con el ejercicio anterior (en
términos juridicos) de la creacidn de tratados internacionales, normas constitucionales y leyes

que tienen un contenido de derechos humanos.

De paso, es necesario sefialar que el factor crucial donde descansan las buenas préacticas de
una gobernanza en derechos humanos como la que intenta plantearse en este trabajo es la
construccion politica de una definicion de ciudadania lo suficientemente consistente con la
experiencia concreta del Ecuador inserto en una region con multiples desafios politicos,
econdmicos, y juridicos (Sudamérica). De algin modo el Ecuador propone una construccion
de ciudadania desde el constitucionalismo democratico, la propia integracion
latinoamericana, y la soberania de las decisiones economicas (fuera de las recetas del Banco

Mundial o del Fondo Monetario Internacional). Sin embargo, esta ciudadania en

% Cfr., Herrera Flores, Joaquin,"Colonialismo y violencia: Bases para una reflexion pos-colonial desde los
derechos humanos". Revista critica de ciencias sociales, ISSN 0254-1106, N°. 75, 2006, p. 21-40.

35Cfr., Cortina, Adela, “Presupuestos morales del Estado Social de Derecho”, en Etica y Conflicto: Lecturas
para una transicion democratica (Cristina Motta-compiladora) TM Editores, Colombia, 1995, p189.
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construccién tiene un fuerte contenido ético que no puede trabajarse desde un proyecto
gubernamental o estatal, sino que mas bien responde a un conjunto de condiciones politicas,
juridicas y culturales mas o menos estables, que le hacen decidir a un sujeto, optar por una
forma de vida cada vez més emancipada de un sistema de dominacion o de opresion, este
sujeto liberado es soberano en su actuacion pero funciona en torno a reglas, principios y

normativas. En torno a esta perspectiva, Adela Cortina ensaya una definicion:

La idea de ciudadania siempre va mas alla del individualismo. El ciudadano no es un individuo. El
ciudadano es alguien que es con otro, y esos otros son sus iguales en el seno de la ciudad, y la ciudad hay que
hacerla conjuntamente. En el primer libro de la Politica, decia Aristoteles que los seres humanos, a diferencia de
los animales, no tienen solo voz, sino que tienen logos, tienen palabra. Y la palabra o razén - decia Aristoteles-
es lo que les sirve no solo para significar el dolor o el placer, sino para deliberar conjuntamente sobre lo justo y

lo justo.®

Este fragmento de una conferencia de la profesora Adela Cortina es absolutamente
compatible con la nocion de ciudadania que rescata Pierre Calame para apuntalar el proceso
de gobernanza. En palabras de Calame la discusion sobre la ciudadania y gobierno y de sus
multiples relaciones reciprocas, se actualiza en las ciencias politicas justamente porque
parece imponerse el sentido politico por sobre el sentido juridico de su definicién. Entonces
si la ciudadania se refiere a un conjunto de derechos y obligaciones tanto civicas como
politicas para construir una sociedad y para mantenerla, son las acciones de su ser privado (el
de la persona) las que expresadas de manera publica conforman el valor politico de la

ciudadania, y lo que esta detras de ella (el proyecto ciudadano). *’

Esta tesis plantea algunos elementos para formular un disefio de gobernanza en derechos
humanos que permita analizar el incumplimiento-cumplimiento de las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como un input de politica publica de derechos
humanos, teniendo en cuenta que el Estado debe cumplir con estas obligaciones
internacionales no solo para construir con legitimidad su imagen internacional frente a los
organos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (Comisién y Corte Interamericana
de Derechos Humanos), sino y sobre todo, para avanzar coherentemente con el modelo de

Estado Constitucional de Derechos y Justicia que promueve la Constitucion de la Republica.

% Cfr., Cortina, Adela, “Etica, Ciudadania y Modernidad”, conferencia dictada en el Salon de Honor de la
Universidad de Chile, 7 de mayo de 2003, en Internet:
http://www.revistas.uchile.cl/index.php/RCH/article/view/5706/5574 p. 5706. Acceso 12 de Junio 2012.

%7 Calame, Pierre, “Hacia una revolucion de la gobernanza: Reinventar la democracia”, op. cit , p.98.
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Con esta orientacion, es conveniente mencionar que, desde el regreso a la democracia (1979)
en el Ecuador los derechos humanos han sido manejados inter-institucionalmente como un
asunto de Estado en dos momentos concretos: en el afio 1998 (Gobierno del Presidente
Fabian Alarcon Rivera) a través del Plan Nacional de Derechos Humanos disefiado por la
Cancilleria ecuatoriana, y desde el afio 2007 (Gobierno del Presidente Constitucional Rafael
Correa Delgado) a través de la institucionalidad y normativa que plantea el Plan Nacional del
Buen Vivir, y la creacion del Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos.

En torno al Plan Nacional de Derechos Humanos propuesto en el afio 1998 es necesario
destacar que junto a esta propuesta se habia estructurado un proceso constituyente que daria
lugar a una nueva Constitucion que pondria énfasis en nuevos enfoques de derechos como los
derechos colectivos, la importancia del respeto a los instrumentos internacionales de derechos
humanos, el caracter de supremacia constitucional, aplicacion directa de la Constitucion,
entre otras. Por esta razon, en los considerandos del Plan Nacional de Derechos Humanos,
existe la mencion a la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, pero sobre todo a la Declaracion y Programa de Accion de Viena que propone que

los derechos son interdependientes, complementarios entre si, y ademés indivisibles.*®

38 Plan Nacional de Derechos Humanos, Registro Oficial No. 346 de 24 de junio 1998.
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El Plan Nacional de Derechos Humanos es una norma vigente, aunque no se encuentra
articulada actualmente a ningun disefio de planificacion en la nueva estructura de Estado que
nos arropa. Aln asi estaba y estd orientado; a la prevencion, erradicacion y sancion a
violaciones de derechos humanos en el Ecuador. Su caracter juridico-politico se sita en la
institucionalizacion de los organismos del sector publico en torno al asunto de derechos

humanos. El Plan se proponia dos niveles de accion considerados prioritarios:

a) ldentificacion de las causas que impiden el ejercicio de los derechos humanos en el
Ecuador (lo cual supone también que el Plan se proyecta también como una
herramienta de diagnostico). Para el logro de la identificacion se deben validar
propuestas administrativas, econdmicas, politicas, juridicas, sociales, culturales y
ambientales para el cumplimiento del Plan.

b) Promocion y difusion por todos los medios de los principios de derechos humanos en
los términos de la Declaracién y Programa de Accion de Viena (universalidad,

integralidad e interdependencia).

En el Plan aparecen con claridad algunas de perspectivas de gobernanza como el trabajo en
red desde lo publico, la estrecha vinculacion con medios de comunicacion, acuerdos para la
promocion de derechos con actores publicos y privados, fomento compartido de una cultura
de derechos humanos basada en principios democraticos como la tolerancia y la solidaridad.
Existe también una lectura de los derechos por grupo poblacional (nifios, nifias y
adolescentes, derechos de la mujer, derechos de la tercera edad, derechos de las minorias
sexuales, derechos de los discapacitados, derechos de extranjeros y migrantes, derechos de

los detenidos).

Casi diez afios después, el Plan Nacional del Buen Vivir (2009-2013) toma directamente de la
Constitucion de la Republica vigente, la idea de la planificacion y las politicas como
instrumentos de garantia de los derechos y al mismo tiempo como herramientas cumplir los
12 Objetivos del Buen Vivir que se refieren tanto a derechos civiles y politicos (DCP) como a
derechos econémicos, sociales y culturales (DESC). Segun la propia constitucion la
planificacion tiene como objetivo propinar la equidad social y la concertacion al tiempo que
se plantea como prioridad la erradicacion de la pobreza, la redistribucion equitativa de los

recursos Yy la riqueza para alcanzar una meta comun el Buen Vivir.
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El Plan Nacional del Buen Vivir sin duda tiene un enfoque de derechos en su nuicleo, y se
define como un planteamiento tedrico, metodologico y practico concebido como una ruptura
con las nociones de desarrollo que se promovieron en América Latina con ocasion del
Consenso de Washington. Uno de los aspectos mas significativos para armonizar el sistema
de decisiones con la planificacion, que puede advertirse como una buena préctica de
gobernanza es la orientacion ética del Plan Nacional del Buen Vivir a partir de cinco
dimensiones: Justicia social y econdmica; justicia intergeneracional e interpersonal, justicia
transnacional, Justicia como imparcialidad. A su vez estas dimensiones éticas estan
integradas a los desafios del proyecto de cambio (reforma/transformacién del Estado) a partir

de lo siguiente:

- Reconocimiento de la unidad en la diversidad.

- Identidad social y socializacion del individuo.

- Igualdad-integracion social como pautas de convivencia.

- Construccion de relaciones armonicas con el medio ambiente.

- Garantia progresiva de los derechos universales y la potenciacion de las capacidades

humanas.

% SENPLADES, Secretaria Nacional de Planificaciéon y Desarrollo, “Plan Nacional para el Buen Vivir 2009-
2013 Construyendo un Estado Plurinacional e Intercultural”, Version resumida, Version Impresa, Quito, 2009.
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GRAFICO 4
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El propio Secretario Nacional de Desarrollo, René Ramirez se refirio a la concepcion del Plan

Nacional del Buen Vivir en los siguientes términos:

Este plan no es concebido como la suma de partes y elementos dispersos. Tiene una mirada integradora,
basada en un enfoque de derechos que va mas alla de la entrada sectorialista tradicional, y tiene como ejes la
sustentabilidad ambiental y las equidades de género, generacional, intercultural y territorial. La armonizacién de
lo sectorial con los objetivos nacionales supuso un gran esfuerzo de coordinacién y articulacién interestatal para

conjugar la problematica, las politicas y las visiones sectoriales con los grandes intereses nacionales. *°

En sintesis, una gobernanza de derechos humanos debe potencializar el aporte del Plan
Nacional de Derechos Humanos (1998) en torno a principios, responsabilidades y
competencias de los organismos publicos del Estado y aplicarlos en la asignacion de
prioridades (politicas publicas de derechos humanos) dentro de los objetivos y desafios del
Plan Nacional del Buen Vivir (2009-2013). Para llevar adelante la armonizacion de los dos
planes existen no solo los grupos de expertos de SENPLADES, sino la estructura organica de
la Comision de Coordinacion Publica Para los Derechos Humanos (Interministerial-
interinstitucional) que fue creada bajo el amparo del Ministerio de Relaciones Exteriores,
Comercio e Integracion a través de Decreto Ejecutivo No. 3493 Registro Oficial No. 735 de
31 de diciembre del 2002 y que con excepcién de algun trabajo inicial para documentar el
estado de situacion de los derechos humanos a comienzos del afio 2003, no ha podido actuar
ni producir los resultados esperados. Con estos antecedentes se marca claramente una
conclusion: La institucionalidad para la proteccion, monitoreo e implementacion de una
Politica de Estado con enfoque de Derechos Humanos, existe y es suficiente. Sin embargo, y
pese a todos los discursos del Gobierno Central sobre la promocion y proteccion de derechos
humanos; esta aun pendiente la praxis de la gobernanza en derechos humanos: su
materializacion a través de prestaciones sociales y econdmicas, o en la judicializacion de

casos que implican no otra cosa que la exigibilidad real de los derechos.

“0 SENPLADES, Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, Plan Nacional para el Buen Vivir 2009-
2013 Construyendo un Estado Plurinacional e Intercultural, Versidn resumida, Presentacion, Quito, 2009, p7, en
Internet: http:// plan.senplades.gob.ec
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CAPiTULO DOS:

GARANTISMO:

2.1.- Aspectos filosoficos, politicos e historicos del Garantismo.

2.1.1.- La Escuela ltaliana del Garantismo.

En el presente capitulo, existe un interés especifico: situar el pensamiento de algunos
filosofos italianos del derecho que en sus diferentes reflexiones asumen el campo de las
ciencias politicas para explicar simultaneamente aspectos juridicos y politicos. Quizés el
mejor ejemplo de esta doble participacion cientifica, sea el trabajo del maestro Norberto
Bobbio, quien abordd integralmente varios problemas juridicos con el concurso de la ciencia
politica. En este orden de ideas el capitulo traza una linea oblicua para comprender el aporte
del garantismo a la discusion sobre las obligaciones internacionales de un Estado, frente a un

organismo internacional como la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Esta operacion de analisis, implica ciertamente una labor de doble entrada: Por un lado,
efectuar una lectura del poder como condicion politica indispensable para evaluar la situacion
juridica del Estado, sus avatares y dilemas. Por otro lado, advertir al derecho como una
puerta de entrada a ciertos asuntos como la legalidad, la legitimidad, la validez y la eficacia
normativa. Con toda razén Bobbio consideraba al poder y al derecho como el frente y el

reverso de la misma moneda.*

Desde esta perspectiva, debe adelantarse, que este capitulo no necesariamente identifica una
escuela italiana de garantismo, aungue es probable que algunos autores asi lo aprecien. Méas
bien, se presenta muy brevemente, la discusion entre Norberto Bobbio, Luigi Ferrajoli y

Michelangelo Bovero. Esta relacion de autores tiene interés para este trabajo, por cuanto se

L Cfr. Bobbio, Norberto, “Origen y Fundamentos del Poder Politico”, Editorial Grijalbo, México, 1985, pp 22-
23. Cfr. también, Zolo, Danilo, “Libertad, propiedad e igualdad en la teoria de los derechos fundamentales.- A
proposito de un ensayo de Luigi Ferrajoli” en “Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales” Editorial
Trotta, Madrid, 2001, p.75-104.
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refieren a conceptos de relevancia para el analisis de la situacion de los derechos humanos
frente al garantismo, y ciertamente de la propia gobernanza analizada anteriormente. Estos
autores italianos, se refieren a la filigrana politica de la democracia, del constitucionalismo

como modelo politico, y al poder legitimo.*

Comenzaremos por la discusion entre Luigi Ferrajoli y Michelangelo Bovero en torno a sus
apreciaciones sobre democracia y derechos fundamentales. En este nivel, las observaciones
sobre la teoria juridica vienen primero de Bovero. Este autor y pensador italiano sostiene con
Ferrajoli una larga pero amistosa discusion, y que en términos generales la distancia entre una
y otra posicién sumariamente puede resumirse en que Ferrajoli parte de una concepcion
tedrica juridica para acercarse a la definicion de democracia. A diferencia, Bovero, opta por
una vigilancia politica de la definicion en planteos histéricos y juridicos. Dentro de estos
términos, Ferrajoli asume a la democracia como un conjunto de limites, de férmulas de
ejercicio del poder en las cuales aparecen mecanismos de control y modulacion: los derechos

fundamentales. **

Ahora bien, Michelangelo Bovero responde a la nocién de democracia como una gramatica

para entender lo que es la democracia, cOmo se escribe y como se habla de ella. Asi pues:

En la perspectiva de la teoria politica, la democracia se coloca naturalmente en el contexto de las formas
de gobierno: el problema, en este ambito, es el de la decision colectiva y de sus posibles figuras y especies
alternativas, una de las cuales es la forma democratica-una especie politica, que comprende algunas subespecies.

De esta manera, la que Ferrajoli llama democracia politica para mi es la democracia, sin més.**

En boca del mismo Bovero la democracia no se traduce sino como una forma de gobierno, a
la manera de los clasicos. Es dentro de esa forma de gobierno en la que pueden encontrarse
los modelos democréticos, con sus diferentes matices. Méas adelante Bovero reconoce que los
Ilamados procesos de democratizacién son los campos de experimentacién de la democracia
en diferentes temporalidades y ambitos geograficos, a esta condicion €l la describe como la

experiencia democratica, con lo cual pueden encontrarse, tantas democracias como

*2 Cfr. Ferrajoli, Luigi, “Democracia y Garantismo”, Edicion de Miguel Carbonell, Editorial Trotta, Segunda
Edicién, Madrid, 2010, p. 90.

43 Cfr., Bovero, Michelangelo, “Democracia y Derechos Fundamentales”, Traduccion del italiano por Lorenzo
Cérdova y Pedro Salazar, documento en Internet Revista ISONOMIA No. 16, Abril 2012, p. 21-38, en Internet:
www.biblioteca.org.ar Acceso, 11/05/2013.

“ Ibid, p.22.
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experiencias politicas hay. Justamente esta gramatica de la democracia esta conformada para

Bovero, para poder leerla y enunciarla adecuadamente. *

Segln lo anterior, la propuesta de andlisis de Michelangelo Bovero pretende examinar el
concepto de democracia como un conjunto complejo de reglas que estan disefiadas y
legitimadas para alcanzar decisiones colectivas, precisamente las decisiones politicas son
consideradas democraticas si siguen un procedimiento, o un método. La hipotesis de Bovero
se resume en que si es aceptado que el requisito principal para que se hable de forma de
gobierno democratica es que se aprecie ampliamente la igualdad de derechos politicos entre
los ciudadanos y que su fundamento reside en la libertad individual de seleccién y decision
politica, se deduce que las reglas del proceso democratico son normas de competencia que
aseguran esa igualdad especifica (de caracter civil) (no toda igualdad), y aquella libertad, y
subraya Bovero, no cualquier libertad, sino aquella que ha sido decidida por medio de la

representacion y la legitimacion en un sociedad politica dada (Estado).*®

Desde el otro lado de la discusion, Luigi Ferrajoli al sostener la discusion con Michelangelo
Bovero, comienza asumiendo que la aproximacion técnica de gramatica para pensar los
diferentes relieves de la democracia, es valida y ademas de gran utilidad pedagogica, no
obstante agrega dos condiciones adicionales. En primer lugar, es necesario para el profesor
Ferrajoli, contar con una seméantica de la democracia que tiene que ver no solamente con las
normas, sino también con los significados normativos que en las formas no tienen manera de
expresarse, justamente al referirse al isonomia (igualdad formal necesaria en democracia),
Ferrajoli sostiene que esa igualdad es solamente aplicable a los derechos fundamentales, pero

no a los derechos patrimoniales.*’

Dentro de esta optica, Ferrajoli recurre a un ejemplo para explicar la urgencia de una
semaéntica de la democracia, y entonces refiere a la frase comun de la democracia como poder
del pueblo. Entonces sostiene: es necesario sefialar de qué poder se habla, es un poder
juridico o es de caracter legibus solutus. En fin, Ferrajoli cuestiona la definicion de Bovero de

la democracia como un método para tomar decisiones colectivas cuando no se hace mencion

> Cfr. Ibid, p 24.

“® Cfr. Bovero, Michelangelo, “Los Verbos de la Democracia”, traduccion José Fernandez Santillan, México
DF, Abril 1998, p.6, en Internet: http://estepais.com/inicio/historicos/85/2_ propuesta verbos bovero.pdf .
Acceso en 11/05/2013.

*" Ferrajoli, Luigi, “Democracia y Garantismo”, op. cit., p. 93.
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si es 0 no un poder con limites, y como se ha dicho, de qué tipo de poder se habla, y quién lo

ejerce.®®

Ferrajoli afiade otro elemento a la gramatica de la democracia de Bovero, nos referimos a la
pragmatica. Segun esta condicion o caracteristica, es necesario contar con un conjunto de
reglas compartidas, y por su uso, practica y comunicacion, reglas viables para mantener un
orden, 0 una organizacion (institucion). Al respecto, el maestro turinés habla de efecto de
idoneidad para asegurar un cierto grado de efectividad a las practicas democréticas. En otras
palabras, los medios a través de los cuales se crea y recrea el sentido de la democracia a partir
de los imaginarios de democracia, de la cultura politica que se crea en torno a ella, de la
forma practica de los discursos y de las propias teorias democraticas puestas en el terreno
politico. *°

Siguiendo la linea de andlisis anterior, Ferrajoli denuncia el imaginario de la tradicion y del
prestigio que tiene el concepto de democracia como un conjunto de valores siempre positivos
para la sociedad, cuando las pruebas histéricas son otras. Para esta demostracion Ferrajoli
recurre a la explicacion casuistica de la Grecia Clasica, de Alemania e Italia a comienzos del
siglo XX y de las desastrosas apuestas democraticas que se produjeron en estos paises, sin el

dique de los derechos fundamentales. *°

Entre Ferrajoli y Bovero, Norberto Bobbio apunta hacia una matriz relacional de teoria

politica y teoria juridica expresando que:

Es verdad que el poder sin derecho es ciego Yy el derecho sin poder queda vacio, pero también es verdad
que la teoria politica no puede dejar de tomar en consideracion primeramente el nulo poder, independientemente
de los llamados principios de legitimidad, es decir de las razones que lo transforman en un poder legitimo, asi
como la teoria juridica no puede dejar de tomar en consideracién el sistema normativo en su conjunto, como una
serie de normas una a otra vinculadas segln un cierto principio de orden, independientemente del aparato de la

fuerza predispuesto para su actuacion.*

“® Ibid, p. 86.

* Ibid, p. 87.

% Cfr. Bovero, Michelangelo, “Una gramatica de la democracia. Contra el gobierno de los peores”, Editorial
Trotta, Madrid, 2002, p. 16.

> Cfr., Bobbio, Norberto, “Origen y fundamentos del poder politico”, Editorial Grijalbo, México, 1985, p 21-
22.
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Con esta apreciacion Bobbio parece conciliar las posiciones de Ferrajoli y Bovero, el primero
de ellos (Ferrajoli) que se encuentra claramente vinculado a la teoria juridica como nucleo de
andlisis le queda la posibilidad cierta del desbroce de los problemas politicos para observar y
criticar las normas yuxtapuestas como lo dice Bobbio, con un cierto principio de orden. Para
el segundo autor italiano (Bovero) que es mas facil apreciarlo en el campo de la teoria
politica, le es pertinente el andlisis del nulo poder, es decir de la fuerza del Estado sin la

legitimacion o la mediacion juridica de las reglas del orden.>

Aunque la discusion entre Ferrajoli y Bovero no ha quedado saldada del todo, la
convergencia de estos autores se produce como lo hemos demostrado, en torno a los
planteamientos juridicos de su maestro Norberto Bobbio. Vale la pena decir a estas alturas,
que la influencia del pensamiento politico, penal y constitucional de Bobbio, Ferrajoli,
Zagrebelsky, Bovero y otros autores italianos, es constatable y visible en el movimiento
neoconstitucional de Espafia y Portugal, y de practicamente toda América Latina no solo
dentro de los claustros académicos, sino también en los procesos constitucionales y
constituyentes de la region. Para las ciencias politicas esta es una gran oportunidad
metodoldgica y tedrica, porque abre un horizonte de problemas, y objetos de estudio, que

simultaneamente a los problemas juridicos, parecen ain no ser suficientemente abordados.

2.1.2.- El Garantismo en América Latina.

En concordancia con el contenido del subcapitulo anterior, es oportuno sefialar que dentro del
analisis garantista con enfoque politico, una de las propiedades conceptuales de mayor
significacion en los estudios politicos y juridicos de los tltimos veinticinco afios es la nocién
de desarrollo democratico, y democracia stricto sensu.>® La definicion de democracia de la
que nos ocupamos en este apartado, alude mas que a una nocidén cerrada o dogmatica, a un
concepto que incluye elementos ontoldgicos (como realmente es), y deontoldgicos (como
deberia ser). Para nuestro interés de evaluacion, los sistemas politicos y juridicos de una
region, o los de un pais, deben advertirse como realmente existentes parafraseando al

maestro Norberto Bobbio. >

52 Cfr., Guastini, Riccardo, “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: El caso italiano”, en
“Neoconstitucionalismo (s)”, Carbonell, Miguel (ed), Editorial Trotta, Madrid, 2003, p.52.

%3 Cfr., Mouffe, Chantal, “El retorno de lo politico”, Paidds, Barcelona, 1999.

> Cfr., Squella, Agustin,“Norberto Bobbio: Un hombre fiero y justo”, Fondo de Cultura Econémica, México,
2005, p.138.
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Justamente, de la mano de Bobbio abordamos a la democracia, sobre un piso provisional o de
tratamiento minimo. En ese contexto, el contraste primario para un punto de partida del
concepto democrético es contraponer las formas de gobierno autocréticas caracterizadas por
decisiones arbitrarias y verticales, de formas de gobierno caracterizadas por decisiones
colectivas. Dentro de ese enfoque, la democracia es apreciada como un conjunto de reglas
primarias que determinan quién esta autorizado para tomar las decisiones colectivas y bajo
que procedimientos, estas decisiones aseguran la sobrevivencia o permanencia de los
colectivos o grupos, tanto desde la perspectiva interna (politica nacional) como desde la

externa (politica exterior).>

En una lectura analoga a la de Bobbio en el sentido del valor y contenido de la democracia,
Carlos Santiago Nino se refiere a la ella como un sistema donde tiene lugar un dialogo
estructurante, un didlogo moral que proporciona a la sociedad una perspectiva imparcial con
relacion a los intereses de los ciudadanos, y no solamente de ciertos grupos de poder (auto-
interesadas), a esta accion sistematica (dialogo-consenso), Nino atribuye una calificacion
general: democracia deliberativa. EI autor argentino se refiere a que la democracia debe tener
un valor esencial, el valor epistémico para los procedimientos y decisiones que se toman en
mayoria, sean legitimos en el tiempo, es decir que respondan por un lado, un pacto
fundacional con valores histéricos y socioldgicos de una sociedad dada, pero por otro lado
incorporen en el futuro inmediato los ingredientes politicos y juridicos necesarios para
garantizar la convivencia social, Nino constata esta situacion no perfecta, sino perfectible en
las democracias modernas y en sus instituciones, principalmente las que se desarrollaron en la
Europa Occidental de Postguerra donde fue posible, y es posible aun el valor epistémico
aludido en torno a la discusion abierta libre, y la participacion popular en las discusiones

mayoritarias.*®

De otro lado, Giovanni Sartori pone en duda el desarrollo conceptual juridico de la definicién
de democracia, solamente a partir de su nocion epistemoldgica, segin este autor, es mas
adecuado rastrear las realidades democraticas y desde ellas, precisamente re-pensar una
definicion no simplista, y mas bien compleja de la democracia. De esta forma el autor
denuncia varios simplismos: el primero es la reduccion etimoldgica de la democracia que fue

ciado por punto de partida, el segundo es el realistico negativo, es decir una constatacion de

% Cfr., Bobbio, Norberto, “El futuro de la democracia”, en: El futuro de la democracia, México, FCE, 1986,
p.15.

% Cfr. Nino, Carlos, “La implementacién de la democracia deliberativa”, Capitulo 6, Buenos Aires, Editorial
Gedisa, 1993, p 202-254.
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la realidad que solo se reprocha a si misma discontinuidades y anomalias, donde no existe
esperanza de cambio; y uno tercero, que lo menciona como perfeccionista y que alude a
poner énfasis en un mejoramiento perpetuo. Fuera de estas observaciones, Sartori se
concentra en su fundamento de democracia politica que es la que actla para fines
democraticos, se sitla en condiciones complejas, y soluciona o intenta solucionar, los

problemas mas amplios. °’

Sin embargo a la hora de efectuar una actualizacion en el terreno situacional de la region, el
estudio preparado por Dagnino-Olvera-Panfichi, subraya las conexiones sobre la discusion de
la democracia y los derechos en América Latina. Los mencionados autores destacan que las
nuevas preocupaciones tanto tedricas como politicas superan la inicial pero importante
discusion sobre la transicion y consolidacion de la democracia, relevante entiendo el contexto

por el que atravesé América Latina con la presencia de dictaduras en Centro y Sudamérica.*®

Ahora bien, Dagnino-Olvera-Panfichi demuestran que el actual debate se centra en la
combinacion mas o menos frecuente de tres procesos: En primera instancia, la afirmacion
factica de la democracia electoral y su consiguiente proceso de validacion y legitimidad ante
sus electores, en un segundo rasgo, que proviene de la discusion anterior, los electores-
ciudadanos responden a los gobiernos mostrando su insatisfaccion con los resultados de esas

democracias en términos de justicia social, eficacia gubernamental, e inclusién politica.*®

Siguiendo lo anterior, en un tercer proceso los autores destacan quizas el asunto de mayor
importancia para discernir las précticas politicas ciudadanas en América Latina: la existencia
de un proyecto democréatico asentado en la participacion politica de los ciudadanos. Sin
embargo, lo mas interesante de este tercer proceso, es que dentro de él convergen y divergen
los discursos agrupados en proyectos emancipatorio-democréticos con énfasis en la
participacion popular (herederos de las luchas sociales en contra de los autoritarismos y las

dictaduras), y por otro lado, los discursos que reivindican a la sociedad civil como un tercer

> Cfr. Sartori, Giovani, “Definir la Democracia” tomado de Sartori, G, ;Qué es la democracia?, Capitulo I,
Taurus, Madrid, 2003 p. 17-28, en Internet: www.cholonautas.edu.pe

%8 Cfr., Dagnino, Evelina, Olvera, Alberto y Panfichi, Aldo (Coordinadores), “La Disputa por la Construccion
Democratica en América Latina”, Introduccion, FCE, Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en
Antropologia Social Universidad Veracruzana, México, 2006, p.15.

% Cfr., Rawls, John, “El Derecho de Gentes y Una revision de la idea de la razon publica”, Paidos, Barcelona,
Espafia, 2001, p.157.
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sector en las pretensiones neoliberales de privatizacion que todavia se ciernen en la region.

Esta por verse entonces como se distancian, diferencian y contraponen estas corrientes. ®

Para el caso ecuatoriano la cuestion parece estar mas clara por cuanto en la puja por definir la
importancia por los derechos humanos, y en la escala nacional doméstica los derechos
simplemente, la sociedad civil se ha escindido en dos grandes bloques: Por un lado, los
grupos corporativos (Camaras de Empresarios, Medios de Comunicacion Privados) que
defienden a rajatabla los derechos civiles y politicos, mas concretamente las libertades
civiles; y por otro lado, los movimientos sociales y ciudadanos progresistas que promueven
los derechos del buen vivir (sumak causay) principalmente con un enfoque de derechos
econdmicos, sociales y culturales (DESC) en armonia con politicas pablicas concretas en el
campo de la educacion, la salud, politica exterior soberana y latinoamericana. Estos ultimos
intentos se enmarcan fuertemente en una apropiacion de los derechos constitucionales en el
Ecuador, y en la puesta en marcha de proyectos de participacion ciudadana dentro y fuera del
gobierno. Podriamos entonces hablar de una nueva gobernanza con enfoque de derechos

dentro de un modelo de democracia constitucional.®*

De paso es altamente pertinente sefialar que la relacion entre el Estado y los organismos
internacionales de derechos humanos, puede rastrearse también en las reformas
institucionales de los diferentes paises en América Latina por cuanto la necesidad de
democratizacién, modernizacion del Estado y creacion de instituciones con niveles de
participacién ciudadana responde a un modelo de gobernanza y reformas que en el Ecuador
comienzan a percibirse solamente a partir de la década del noventa a pretexto de la
modernizacion del Estado, las privatizaciones y la re-ingenieria institucional para frenar la

corrupcion.®?

Desde esta perspectiva, John Ackerman nos proporciona una explicacion socio-histérica y
una clasificacion de los tipos de reformas que han implementado los Estados para combatir la
corrupcion, transparentar la gestion pablica y adoptar la teoria democratica y el enfoque de

derechos. En este orden de ideas, Ackerman plantea cuatro formas concretas de reforma

% Cfr., Rodriguez Garavito, César, “Navegando la Globalizacién: Un mapamundi para el estudio y la préactica
del Derecho en América Latina” en Rodriguez Garavito, “El Derecho en América Latina: Un mapa para el
pensamiento juridico del Siglo XXI”, Siglo veintiuno editores, Argentina, 2011, p11.

61 Cfr., Ramirez Gallegos, René, “Socialismo del Sumak Kawsay o Biosocialismo Republicano”, SENESCYT,
Quito, 2012, p.22.

82 Cfr., De Cabo De La Vega, Antonio, “Introducciéon”, en Pazmifio, Patricio, “Aproximacion al Nuevo

Constitucionalismo: Debate sobre sus fundamentos”, Rispergraf C.A, Quito, 2012, p.16.
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estatal-institucional: El disefio y la toma de decisiones de gobiernos sélidos con atribuciones
de control y mando; la aplicacion de un modelo empresarial de mercantilizacion que
transfiere la experiencia técnica de la administracion del sector privado al sector publico; los
modelos de rendicion de cuentas con caracter social; y, la creacion de organismos
independientes y autonomos creados por la desconfianza del poder central de gobierno
(Ejecutivo). Esta vision es compartida también por Sonia Fleuri en razon de que los cambios
sociales que estas reformas implican, procesan y reprocesan conflictos o emergencias

sociales.®®

Ahora bien, las reformas que pueden considerarse democréticas y respetuosas de derechos
humanos, claramente son aquellas que propugnan la rendicion de cuentas con caracter social
y las que implican, o implicaron la creacion de 6rganos autdbnomos de gobierno creando
instancias de participacion ciudadana y control. Dentro de esta Optica, Garzon Valdez
refuerza el andlisis, en virtud de que los decidores (autoridades-gobierno) deben
tendencialmente adherirse mediante las propias reformas, al sistema democratico como una
totalidad politica, dejando afuera las desviaciones del sistema politico: la corrupcion, la

ausencia de transparencia, y la discrecionalidad en la toma de decisiones.®*

De nuevo regresando al caso ecuatoriano, con la llegada de la Asamblea Constituyente del
Ecuador se generan juridicamente dos nuevos poderes del Estado: como es la Funcién
Electoral y la Funcién de Control y Transparencia Social. En relacién a esta Gltima funcién,
el criterio del constituyente sefialaba que, para garantizar la relacion democréatica de los
poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial era necesario contar con una instancia de poder
negativo que pueda detener los abusos de los otros poderes y de esta manera mantener en
manos del soberano (ciudadania) los cambios normativos y materiales alcanzados. Este
esquema permite también mantener el equilibrio entre soberano popular (ciudadanos) y poder
de gobierno. De paso este mecanismo supone en teoria, la superacién del modelo de

soberania fundado Gnicamente en la representacion.®

8 Cfr., Ackerman, John M., “Organismos auténomos y democracia: el caso de México”. México: Siglo XXI /
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, p. 17 — 44. Cfr. también Ackerman, Susan Rose. “La
corrupcion y los gobiernos: causas, consecuencias y reforma”. Siglo Veintiuno de Argentina Editores, 2001,
p.81-95.

b4 Cfr., Garzon Valdez, Ernesto, “Acerca del concepto de Corrupcion” en “Poder, Derecho y Corrupcion”
Carbonell-Vazquez-Coordinadores, Siglo XXI Editores, México 2003, p.19.

% Cfr., Noguera Fernandez, Albert, “Participacion, Funcién Electoral y Funcion de Control y Transparencia
Social”, en “Desafios Constitucionales. La Constitucidon ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Quito, Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos-Tribunal Constitucional del Ecuador, 2008, p. 136-137.
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La creacion del Poder de Control Social y Participacion Ciudadana en tanto que usa
herramientas del gerenciamiento privado como la planificacion estratégica, los procesos de
responsabilizacién compartida de los asuntos que se someten a su control, y auditoria de los
asuntos econdémicos (licitaciones, concursos de adquisicion de bienes) cumple las premisas de
los planteamientos de Susan Rose- Ackerman que mir6 en las reformas de Estados Unidos un
modelo replicable principalmente en aspectos contractuales publico-privados y en los
Ilamados conflictos de intereses. La experiencia de control contractual en el Ecuador esté en
manos de la Procuraduria General del Estado y de la Contraloria General, instituciones que
trabajan coordinadamente con el Consejo de Participacion Ciudadana. A este trabajo se suma
el Instituto Nacional de Contratacion Publica (INCOP) que tiene un sistema digital en el que
todos los contratos se exhiben en el Portal de Compras Pablicas (web) cumpliendo con el

estandar internacional de transparencia.®®

Como conclusién anticipada debe decirse que la consolidacion del poder ciudadano a partir
de la institucionalidad del denominado Quinto Poder (Funcién de Control Social), es la gran
apuesta de la gobernanza en derechos humanos, pero también del enfoque garantista, por
cuanto es justamente desde él, y con él que aprecian con mayor claridad las Ilamadas
garantias politicas como conquistas de progresividad de los derechos, de rigidez
constitucional, de independencia de poderes, pero sobre todo de participacion ciudadana
dentro de las funciones del Estado. Desafortunadamente esta parece ser una definicion
formal legal por cuanto el Quinto Poder no ha demostrado todavia separarse con decisiones
concretas de los otros poderes del Estado.

En este capitulo el poder es visualizado principalmente en el plano normativo por su relacion
con el derecho y las formas juridicas que lo configuran (positivismo-neo-positivismo). Sin
embargo como bien lo han demostrado otros enfoques de poder como el marxista o
neomarxista, el proceso de dominacion-sujecion imbrica mutuamente a los dominados como
a los dominadores. En ese contexto Antonio Gramsci desarrolld profundamente la vision
inicial de hegemonia para dar cuenta de la dominacién organizada, de quienes detentan y

acumulan el poder en torno al capital.®”’

Igualmente el enfoque de esta tesis queda claramente en deuda con una nocion mas profunda

de poder como la que plantea Michel Foucault en donde la fuerza y el mismo poder se

®|pid, Rose-Ackerman, p 94.
o7 Cfr., Gramsci, Antonio, “Antologia”, Traducciéon y notas de Manuel Sacristan, Siglo XXI, Madrid, 1976,
p.481.

51



diseminan en diferentes estructuras y niveles, en una capilaridad casi imperceptible. EIl papel
del derecho desde la forma del Estado legitima las decisiones politicas, pero los derechos
humanos aparecen claramente como una reaccion ante el monopolio del poder estatal que es
mirado y cuestionado como injusto. La tesis por efecto de su extension, solo deja en la
superficie la tension y los elementos que conforman esta pugna, pero no los explica en detalle

por las razones expuestas.®

2.1.3.- El Garantismo en el Ecuador.

Como ha quedado situado anteriormente el garantismo desde su comprension tedrica tiene
dimensiones conceptuales especificas, no puede ser asimilado como una vision genérica
sobre quienes apuestan por la garantia de los derechos, ni tampoco y solamente, como una
corriente que agrupa a juristas comprometidos con nociones progresistas del derecho, o
simplemente, como un esquema ideoldgico que usan algunos activistas de derechos humanos
que bajo el amparo de ciertas disposiciones constitucionales estan dispuestos a emular

modelos politicos y constitucionales extrafios a la realidad sociopolitica del Ecuador.

Lo cierto es que en nuestro pais algunos jueces también adoptan irreflexivamente el clisé de
garantistas para respaldar sin motivaciones juridicas robustas sus sentencias. También estan
los detractores del garantismo que sin haber estudiado sus propuestas se oponen a sus
planteamientos centrales por relacionarlos con el neoconstitucionalismo; ni los primeros, ni
los ultimos se refieren al garantismo como un referente tedrico para pensar asuntos como la
Democracia, la Division de Poderes, la Filosofia Politica y la Critica al Estado de Derecho

que son precisamente las tareas propuestas en esta tesis.®

Dentro de este contexto, el pensador aleman Jurgen Habermas utiliza un método sencillo para
conciliar legitimidad democréatica basada en soberania popular con derechos humanos
recurre a una operacion que consiste en apelar a una interaccion que se produce entre
individuos y proceso de lo que él mismo Habermas en otros trabajos, reconoce como accion

comunicativa expresa (positivada) en términos de participacion de los sujetos en un discurso

68 Cfr., Foucault, Michel, “Vigilar y Castigar”, traduccién de Aurelio Garzon del Camino, Siglo XXI editores,
Edicién Argentina, Marzo, 2003, p.124.

69 Cfr., Gargarella, Roberto, “La Justicia frente al Gobierno”, Pensamiento Juridico No.3, Corte Constitucional
para el Periodo de Transicién, Quito, 2012, p.35.
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racional, y en la apropiacién que ellos hacen de ese discurso (conocimiento). ° Pero
ciertamente la sola voluntad racional no tiene efectos juridicos en términos institucionales,
por esta razén, es necesario tender puentes epistemoldgicos que resuelvan la aporia entre
soberania popular y derechos humanos, o como él mismo valora entre libertad de los
antiguos y libertad de los modernos, pero claro, Habermas no lo advierte con claridad, esta
apreciacion ldgica, y iusfilosofica irresoluta se soluciona con el concurso de la ciencia

politica, y particularmente con la presencia de una norma de normas: la Constitucién.”

Para llegar a esta conclusion (no determinante) Habermas realiza un analisis que se soporta

en:

a.- Comprender el sentido del concepto de legitimacion dentro del orden politico y de manera

especifica al orden politico que se encuentra dentro del Estado Constitucional Democrético.

b.- Debe entenderse legitimidad dentro del orden politico del Estado. Ciertamente, dentro de
este marco, los Estados Modernos construyen el poder politico en la forma de derecho

positivo, vale decir, estatuido, generalmente estable, y coactivo.

c.- La construccion de los érdenes juridicos modernos estd basada entre otros elementos; en
una transformacion juridica muy sutil pero efectiva en términos politicos y de poder. El
cambio supuso entonces pasar del iusnaturalismo al positivismo, estableciendo la nocion de
derechos subjetivos. A partir de este mecanismo politico- socioldgico y juridico de
permutacion, se le concede a cada persona, atribuciones individuales para conducirse de

acuerdo a sus propias preferencias, separando tajantemente el derecho de la moral.

Ciertamente que la formula de explicacion de Habermas en cuanto a la legitimidad es
convincente por su argumentacion sobre como la préctica del poder politico, las decisiones y
la autoridad se legitiman a través de las formas del derecho positivo, se convierten en

0 Cfr., Habermas, Jurgen, “El discurso filoséfico de la modernidad”, Katz Editores, Madrid, 2008, p.343.
™ Cfr., Habermas, J, “Acerca de la legitimacion basada en derechos humanos ¢, Capitulo 2, “De la Constelacién
Postnacional”, Barcelona, Paidds, 2000, p. 147-166.
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mandatos concretos que vehiculan las normas, las reglas, y en algunos casos, la propia

normativa de normativas: La Constitucion. "2

Con estos antecedentes, algo es indiscutible: en democracia si bien es cierto que el pueblo es
definido como el soberano, quien ejerce su poder tanto constituyente, como legislativo
regular, debe reconocer que dicho poder no es absoluto, sino que debe ejercerse en el marco
de la promocion de los derechos humanos y con los limites del respeto a los mismos. De lo
contrario cualquier decision democratica, siendo expresion de la voluntad popular, pero
atentatoria a los derechos humanos, podria ser cuestionada en su validez ante el sistema
interamericano de derechos humanos y, en consecuencia, ser declarada violatoria dentro del
sistema interamericano de proteccion de derechos que es el sistema regional al que responde
un Estado como el Ecuador.

Dentro del anélisis garantista politico y juridico del caso ecuatoriano, debe evaluarse
retrospectivamente, un caso que retratd precisamente la situacion de restriccion anémala de
Derechos Humanos, me refiero al Caso Zambrano Vélez vs Ecuador, situacion acaecida en el
afio 1993 dentro de un proceso de Estado de Emergencia en el ciudad de Guayaquil-Ecuador,
en el que fueron ejecutados extrajudicialmente varios ciudadanos ecuatorianos. El Decreto de
Emergencia dictado por el Ejecutivo implicaba restriccion de derechos y libertades
(propiedad, libertad de reunion, de asociacion, entre otros). Desafortunadamente este caso
demostro la incompatibilidad de la Ley de Seguridad Nacional y de algunas disposiciones
constitucionales muy generales con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, por
esta razon la Corte Interamericana de Derechos declard la responsabilidad internacional del
Estado en relacion al articulo 27 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. "

Al referirnos a los sistemas internacionales de proteccion de derechos humanos, tanto desde
la perspectiva del sistema universal, como desde la que corresponde al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, se reconocen las obligaciones de respeto, garantia y

no discriminacion. "* Estas obligaciones internacionales son transversales a los cuerpos

"2 Cfr., Montafia Pinto, Juan, “Apuntes sobre teoria general de las garantias constitucionales”, en Apuntes de
Derecho Procesal Constitucional-Cuadernos de Trabajo, Corte Constitucional para el Periodo de Transicién,
Quito, 2011, p.26.

"3 Cfr., Corte IDH, Caso Zambrano Vélez vs Ecuador, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 4 de julio del
2007, parrafos 44 a 55.

74 Cfr., Grijalva, Agustin, “Constitucionalismo en Ecuador”, Pensamiento Juridico Contemporaneo No.5, Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion, Quito, 2011, p.60
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normativos de proteccion. Con toda razén el profesor Claudio Nash sefiala que estas
obligaciones internacionales no son auténomas, sino que se aplican en el analisis individual
de cada derecho o de cada libertad que se sitia normativamente en los instrumentos

internacionales de derechos humanos.”

De otro lado el jurista chileno Claudio Nash destaca que dentro del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, rama del Derecho Internacional Publico hay casos en los que se
presentan restricciones legitimas de derechos dentro de un margen estatal de excepcion que
debe cumplir con ciertos elementos juridico-politicos, para que se considere una restriccion
de derechos sea legitima: el respeto del principio de legalidad, objetivo legitimo y respeto del
principio de proporcionalidad, dentro de este ultimo principio los drganos de control
internacional han destacado sub-elementos como que la restriccion debe ser necesaria,

adecuada y proporcional.”

Como se sefialé anteriormente, el Caso Zambrano Vélez vs Ecuador dentro de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, demostrd que no se cumplieron los principios por los
cuales puede restringirse un derecho en relacion al estado de excepcidn que no fue regulado
adecuadamente en la Constitucion del Ecuador de 1998 que se encontraba vigente en la época
en la que ocurrieron los hechos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos se refiri6 a
que el Estado de Ecuador no justifico adecuadamente la proporcionalidad de la fuerza usado
por el Estado y tampoco se fundamentd correctamente la caracteristica de necesidad de dicho
estado de emergencia.”’ Debo concluir sefialando que actualmente en la nueva Constitucion
del Ecuador de 2008 se encuentra regulada de manera méas adecuada la institucion de
restriccion de derechos por graves conmociones internas o externas que pongan en riesgo el
orden publico, por ejemplo se establece la obligatoriedad de notificacion del estado de
excepcion a la ONU y la OEA, asi como también la presencia de un contralor constitucional

como es el caso de la Corte Constitucional del Ecuador.”

® Cfr., Medina Quiroga, Cecilia, Nash, Claudio, “Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Introduccion
a sus Mecanismos de Proteccion”, Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile,
Santiago, 2007, p.14.

"® Cfr., Nash, Claudio, “El Sistema Interamericano de Derechos Humanos en Accidn: Aciertos y Desafios”,
Editorial Porrua, 2009, Capitulo II, “La proteccion internacional de los derechos humanos en contexto”, pp 19-
101.

" Cfr, Zavala Egas, Jorge, Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y Argumentacién Juridica,
EDILEX, Guayaquil, 2010, p 21.

8 Cfr., Estrella, Carmen, “El Estado de Excepcién en Ecuador”, en “Apuntes de Derecho Constitucional”, Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion, Quito, Ecuador, 2011, p. 106.
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Luego de haber situado en anteriores parrafos de este capitulo, las caracteristicas del
garantismo, es necesario sefialar que en la practica se ha producido una vinculacion tal entre
los sistemas de proteccidén nacionales e internacionales. Desde esta perspectiva se puede
hablar de que existe ahora un solo cuerpo juridico de garantia y que de algin modo, el
principio de interaccion es el que le imprime una armonizacién sistémica. Esta suerte de
retroalimentacion entre ambos sistemas normativos (nacional-internacional) coinciden en que
la premisa bésica; tanto para la teoria democréatica, como para la teoria constitucional es que
la proteccion de los derechos humanos (internacionalmente) o derechos fundamentales (a
escala nacional) es uno de sus fundamentos politicos y juridicos indiscutibles. Con esta

nocién, el jurista chileno Claudio Nash sostiene la existencia de un corpus iuris garantista.”

2.2.- El Garantismo de Luigi Ferrajoli.

Una de las cuestiones de mayor interés en la obra de Ferrajoli es la determinacion de la crisis
del derecho, en particular de la racionalidad juridica. Es precisamente dentro de ese ambito
que esta tesis puede anclar el analisis del sistema politico y de la relacion de gobernanza y
garantismo dentro del proceso democrético. En la base de esta discusion, la presente tesis se
pregunta sobre las razones del incumplimiento del Estado en torno a las obligaciones
internacionales de derechos humanos. Ferrajoli es el tedrico necesario para anudar estos
problemas que aparentemente estdn desconectados. En este orden de ideas, el pensador
italiano sostiene que existe una crisis juridica general que abarca diversos niveles: La crisis

de la legalidad, la crisis del Estado Social y la crisis del Estado Nacional.®

En cuanto a la crisis de legalidad se dirige a sefialar que precisamente la definicién de ley ha
generado permision y discrecionalidad para un juego politico y juridico que incluso tolera
dentro del sistema democratico, la falta de transparencia, problemas de corrupcién, ausencia
de rendicién de cuentas, falta de acceso a la justicia, y otros problemas. La relacion entre el

poder publico y los ciudadanos ha tenido dentro del sistema liberal democréatico a la ley como

I Cfr., Nash, Claudio, “Relacion entre el sistema constitucional e internacional en materia de derechos
humanos” Ponencia presentada en “Simposio Humboldt: Internacionalizacion del Derecho Constitucional-
Constitucionalizacion del Derecho Internacional”, Universidad de Buenos Aires-UBA, 4-6 de octubre 2010, p.
9, en Internet; http://www.cdh.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/39.pdf . Acceso en: 14/06/2013.

8 Cfr., Ferrajoli, Luigi, “Derechos y Garantias”, Editorial Trotta, Madrid, 2004, p.73.
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mediacion legitima, sin embargo el déficit de cumplimiento normativo, y la ausencia de
institucionalidad de control han determinado el colapso casi total de la ley como un

instrumento de legitimacion del poder.®

En tanto que, la crisis del Estado Social se refiere a la franca contradiccion entre Estado
Social y Estado Garante de las Libertades. En principio esta situacion podria caracterizarse en
la tension entre derechos econdmicos sociales y culturales dentro de la concepcion social del
Estado, y los derechos civiles en el clasico modelo burgués liberal. Dentro de la definicion de
derechos fundamentales (derechos humanos en el ambito interno nacional-constitucional) la
interdependencia de derechos podria resolver esta contradiccién.®® Sin embargo la situacién
no es tan sencilla, por cuanto los discursos politicos y juridicos en el Ecuador siguen
poniendo a prueba las definiciones de uno y otro modelo. Un ejemplo claro de este aspecto,
es la puja politica entre el gobierno del Presidente Rafael Correa Delgado y los medios de
comunicacion en torno al derecho a la libertad de expresion que es reivindicado por la

oposicion y los medios.

Ademas de la verificacion de las crisis politicas y juridicas enunciadas anteriormente, se
puede visualizar también la crisis del Estado Nacional que se sitia en el marco del
debilitamiento del concepto de soberania nacional que implica de algin modo también una
fragilidad del sistema constitucional de ordenamiento nacional, si no se tiene en cuenta como
hemos dicho a lo largo de esta investigacion que el derecho internacional de los derechos
humanos refuerza el nuevo pacto de soberania y de globalidad en torno a conceptos y valores
como la dignidad de la persona y la construccion juridica de su buen vivir, en suma de la
definicion de un modelo de desarrollo que ponga a la persona en un lugar privilegiado y

protegido frente al capital, y al mercado.

De nuevo, las presiones internacionales de los organismos de derechos humanos universales
(ONU) vy regionales (OEA) ponen de manifiesto esta crisis que por un lado implica el

reconocimiento de un derecho internacional que faculta a los Estados a tomar decisiones

81 Cfr., Ulloa Cuéllar, Ana, “La ciencia juridica del modelo garantista de Ferrajoli”, Revista Letras Juridicas,
Universidad Veracruzana, p.4, en Internet: http://www.letrasjuridicas.com/Volumenes/16/ulloal6.pdf . Acceso,
en: 14/06/2013.

2 ~ . .~ . . . .
8 Cfr., Montafia Pinto Juan, Pazmifio, Patricio, “Algunas consideraciones acerca del nuevo modelo

constitucional ecuatoriano”, en Apuntes de Derecho Procesal Constitucional-Cuadernos de Trabajo-Tomo |,
Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, Quito, 2011, p.23.
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soberanas, pero por otro, anula algunos discursos juridicos soberanos por el ejercicio del
poder de las potencias mundiales hegemoénicas.® El caso de Julian Assange y Wikileaks se
encuentra facilmente con las contradicciones brevemente estudiadas en este trabajo. De igual
modo el asunto Snowden ilustra claramente la crisis del modelo del Estado Nacional en los
términos ferrajolianos. Para Ferrajoli una crisis de este nivel debe resolverse al amparo de un
constitucionalismo internacional o global donde las garantias de los ciudadanos sean
comunes a todos los Estados, y por tanto la proteccion de sus derechos no esté condicionada a
una discrecionalidad ideoldgica en donde la seguridad nacional y el orden publico sirvan

como argumentos para disminuir los derechos. 3

A nivel interamericano, y de las nuevas estructuras de integracion sudamericana como
UNASUR y el ALBA, la discusion se circunscribe al contenido y efectos del articulo 13 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Al respecto, la jurisprudencia
interamericana de derechos humanos ha sido consistente en manifestar que para interpretar el

13.2 de la CADH, deben cumplirse tres condiciones basicas:

En primer lugar, las limitaciones deben definirse de manera precisa y clara en los diferentes
ordenamientos nacionales de tal forma que no exista ningun tipo de discrecionalidades que
den paso al cometimiento de arbitrariedades. De paso, es necesario mencionar que si se trata
de limitaciones que se imponen desde la norma penal, la Corte IDH exige el cumplimiento
del principio de estricta legalidad, el caso Uso Ramirez vs Venezuela es ilustrativo de esa
situacion por cuanto el Estado venezolano no fue capaz de definir en materia militar el

estatuto de tipificacion del delito cometido por el ciudadano Usén Ramirez.®®

En segundo lugar, las limitaciones deben fijarse en relacién al logro de los altos objetivos
autorizados por la CADH, esto se expresa de manera trifronte: la proteccion de los de los
derechos de las demas, la proteccién de la seguridad nacional donde el andlisis de la
naturaleza del orden publico es imprescindible, el propio orden publico, y las situaciones de
salud o moral puablica. Dentro del primer escenario, vale decir de la proteccion de los

8 Cfr., Larrea Maldonado, Ana Maria, “Ampliar el Campo de lo Posible: La Experiencia de UNASUR”, en
Linea Sur No. 4, Revista de Politica Exterior, Enero-Abril 2013, “Dossier: La Soberania en el proceso de
cambio politico”, Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio e Integracion del Ecuador, Quito, 2013, p.148.
84 Cfr., Arevalo, Walter, “El caso Snowden: Crisis diplomatica, delito politico y reglas de inmunidad”, articulo
en Revista Digital Razén Publica, Semana del 15 de julio al 21 de julio del 2013, sp. en Internet:
http://www.razonpublica.com/index.php/internacional-temas-32/6939-el-caso-snowden-crisis-diplomatica-
delito-politico-y-reglas-de-inmunidad.html . Acceso en 15 julio 2013.

8 Cfr., Corte IDH, Caso Us6n Ramirez vs Venezuela, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 20 de noviembre de 2009, Serie C, No. 207, parrafo 55.
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derechos de los demas, la jurisprudencia interamericana ha determinado que, es necesario que
estos derechos se encuentren claramente lesionados, 0 exista evidencia 0 razones
fundamentadas que expliquen su potencial vulneracion. De su parte la Corte IDH expreso en
su tiempo, que no se puede invocar la proteccion del derecho de la libertad de expresion
como un objetivo legitimo para restringir el mismo derecho, porque esta situacion es
antinémica, asi lo definio la Corte IDH dentro del Opinién Consultiva OC-5/85, en la que
resalto que este falso dilema desconoce el carécter radical y primario del derecho como
atributo personal, pero también societal.®®

De otro lado, para la Corte IDH la definicion de orden publico no debe ser utilizada como una
justificacién para limitar el ejercicio del derecho a la libertad de expresion. & En conexion
directa con lo anterior, es supremamente importante que las limitaciones deban ser necesarias
en una sociedad democratica para el logro de los fines imperiosos que persiguen, deben ser
ademas proporcionales e idoneas para el objetivo que se pretende. En cuanto a la idoneidad y
proporcionalidad el Caso Kimel vs Argentina de la Corte IDH ilustré claramente estas
condiciones. Para la primera situacion, las limitaciones deben ser adecuadas para que sirvan
efectivamente como un aporte a las finalidades compatibles con la Convencion; y para el
asunto de la proporcionalidad, la Corte sefialé en el caso citado, que las medidas de

restriccion deben ajustarse estrechamente al logro del objetivo.®®

En tercer lugar, la doctrina y jurisprudencia interamericana han determinado que existen tipos
de limitaciones incompatibles con el articulo 13 de la CADH. Claramente, el mismo articulo,
determina gque solamente a través del mecanismo de responsabilidades ulteriores es admisible
y legitima cualquier restriccion, pero en ningln caso, imponiendo censura previa.*® Como
complemento indisoluble a lo anterior, las limitaciones impuestas a la libertad de expresion
no pueden producir efectos discriminatorios, ya que ademas de violar el contenido del
articulo 24 CADH, contravienen el mandato del articulo 13 CADH.

Vale la pena mencionar de paso que dentro del Caso Rios y otros contra Venezuela, permitid
que la Corte IDH explique que existe violacion de derechos humanos a la libertad de

expresion cuando una persona sea identificada con un colectivo determinado y que

8 Cfr., Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos) , Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, Serie A No.5, parrafo 44.

8 Cfr., Ibid, Corte IDH Colegiacién Obligatoria de Periodistas, parrafo 64.

8 Cfr., Corte IDH, Caso Kimel vs Argentina, Sentencia de 2 de mayo 2008, Serie C No. 177, parrafo 83.

8 Cfr., Corte IDH, Caso Kimel vs Argentina, Sentencia de 2 de mayo de 2008, Serie C No. 177, pérrafo 54,
véase también, Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs Chile, Sentencia de 22 de noviembre de 2005, Serie C No.
135 pérrafo 79.
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precisamente esa identificacion puede generar discriminacion con motivo de la percepcion

1.°° Ademas, dentro del

que otras tengan acerca de su relacion con un grupo 0 sector socia
nivel de tipos incompatibles con el articulo 13 CADH, la jurisprudencia interamericana
establece que las restricciones a la libertad de expresidén no se pueden vehicular a través de
mecanismos indirectos prohibidos como incesantes y abusivos controles oficiales de
informacioén, a pretexto de normalizacion comunicacional, controles para la provision de
papel para periodicos, restricciones abusivas de frecuencias radioeléctricas, y otros medios
indirectos, como rebajar las pautas de publicidad de obras del Estado. EI mismo caso Rios
contra Venezuela puso en evidencia esta situacion, cuando se establecieron controles

gubernamentales abusivos indirectos a través de nuevas tecnologias. **

Finalmente, se hace necesario mencionar, que las limitaciones deben tener siempre un
caracter excepcional. Tanto la CIDH como la Corte IDH, han valorado que, si las
limitaciones se producen regularmente, siguiendo un patrén o tendencia general creciente,
seran de entrada, descalificadas, e inadmisibles dentro del parametro de permisiones juridicas

para las limitaciones al derecho a la libertad de expresion.”

Ahora bien, La Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion sefala
enfaticamente en el Principio Cuarto, que el acceso a la informacion es un derecho
fundamental de todas las personas, y que debe ser garantizado indelegablemente por el
Estado. Este principio solo admite limitaciones excepcionales que debe ser fijados
especificamente en las normas, siempre y cuando se pueda verificar que un peligro real e

inminente que amenace la seguridad nacional dentro del marco democratico. %

Sobre el acceso a la informacion publica y su utilizacion en materia de derechos humanos,
bien vale la pena considerar los esfuerzos del sistema interamericano de derechos humanos

para estructurar una ley modelo interamericana que sirva de pauta para los Estados que

% Cfr., Corte IDH, Caso Rios y otros vs Venezuela, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 28 de enero de 2009, Serie C No. 194, parrafo 349.

%L Cfr., Corte IDH, Caso Rios y otros vs Venezuela, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costa.
Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No0.194, parrafo 340. Cfr. Corte IDH, Caso Perozo y otros vs
Venezuela, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009, Serie C
No0.195, parrafos 118 y 119.

% Cfr., CIDH, Alegatos ante la Corte IDH, Caso Olmedo Bustos y otros vs Chile, transcritos en Corte IDH,
Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros vs Chile), Sentencia de 5 de febrero de 2001,
Serie C, No. 73, péarrafo 61 e.

% Cfr., Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresién, documento en Internet www.0as.org. Acceso
30/06/2013.
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quieran tomarse los derechos en serio. El derecho al acceso a la informacion pablica no solo
que ha contribuido y contribuye al mejoramiento de los estdndares de transparencia en la
region, sino que también ha sido una importante herramienta para lucha contra la impunidad,
toda vez que ha permitido develar la verdad histdrica de desapariciones forzadas, ejecuciones
extrajudiciales, torturas y otras violaciones de derechos humanos. En este sentido, la
utilizacion de la herramienta de acceso a la informacion pablica en el manejo de archivos y
expedientes en posesion de fuerzas militares y policiales ha permitido que se conozcan
multiples perpetraciones y que se obtengan reparaciones de victimas, pero ante todo que se

satisfaga la demanda del derecho a la verdad.**

A nivel regional existen importantes avances normativos, pero aun existen desafios para
lograr un flujo regular de informacion en la sociedad que es ciertamente en doble via: por un
lado desde el Estado con su deber ineludible de Transparencia, y por otro, desde los derechos

ciudadanos, vale decir desde el ejercicio del derecho al acceso a la informacién puablica. *

En este mismo sentido, desde la perspectiva de los proveedores de informacion se presentan
dos cuestiones: Por un lado, una de tipo cultural en la que los funcionarios publicos tienen
aun una gran discrecionalidad para entregar la informacion; y por otro lado, las debilidades
de implementacion que tienen que ver con problemas estructurales, o de planificacién en la

gestion publica.

Ahora bien, en el marco de la implementacion, las autoridades de los gobiernos locales
argumentan problemas presupuestarios para no contar con plataformas virtuales que
utilizando internet permitan proporcionar informacion de la gestion publica relevante para el
cumplimiento de los derechos. A esta situacion se afiade la ausencia del estandar de
publicidad que bien podria resolverse con precedentes judiciales, o incluso administrativos,
por ejemplo las mismas ordenanzas municipales que son las normas de origen local. Desde la
perspectiva de la demanda de informacion, el desafio se encuentra en el nivel de capacitacion
y educacion para el ejercicio de los derechos. Sin embargo es lamentable reconocer que no

existe un empoderamiento de los actores que estan dispuestos a encarar a los funcionarios

% Cfr., Porras Velasco, Angélica, y Romero Larco, Johanna, “La Acciéon de Acceso a la Informacion Publica”,
en Apuntes de Derecho Procesal Constitucional-Cuadernos de Trabajo, Tomo Il, Corte Constitucional para el
Periodo de Transicion, Quito, 2011, p.194

% Cfr., Alianza Regional por la Libre Expresién e Informacién. Informe regional del estado de situacién del
acceso a la informacion publica, presentado en la Audiencia publica de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en el 143° periodo de sesiones, 24 de octubre 2011. Vp.
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publicos no solo en el nivel de exigencia de informacién publica, sino también en francos

procesos judiciales de lucha contra la corrupcién.®®

Para complementar el analisis anterior, es necesario sefialar que la ya citada, Declaracion de
Principios de la Libertad de Expresion en su Primer Principio enuncia que el derecho a la
libertad de expresion en todas sus formas y manifestaciones es un derecho fundamental e
inalienable que permite la existencia misma de la sociedad democratica. Luego, ha sido la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, la que ha refrendado la nocién de que la libertad de
expresion es la piedra angular del sistema de derechos humanos y del proceso democrético en
la region. Este derecho ha permitido junto con el derecho a la vida, poner en funcionamiento

todo el sistema.

Luego de evidenciado el principio general del derecho a la libertad de expresion, es
indispensable adelantar otros aspectos que son de enorme valor en el debate sobre la
globalizacién de los medios, su cobertura y la existencia de nuevas tecnologias en relacion
directa con las regulaciones que los Estados Nacionales implementan dentro su ejercicio de
competencias y atribuciones, como es el caso de la seguridad nacional y el orden publico que
deben proteger. Al respecto es relevador que los Estados revisen de manera urgente y técnica
su legislacion para establecer los limites legitimos a la potestad de vigilar las comunicaciones
privadas que son patrimonio fundamental del derecho a la libertad expresion y la autonomia

personal.

Precisamente, sobre estos derechos civiles se asentaron y se asientan también los principios
democraticos, en su enfoque individual y colectivo. Ahora bien, si es permisible la vigilancia
de los Estados para proteger la seguridad nacional, esta vigilancia debe cumplir con las
condiciones de test estricto de necesidad y proporcionalidad de conformidad con los derechos

de las personas y los principios del derecho internacional de los derechos humanos.?’

Ciertamente, tanto el derecho a la privacidad como el derecho a libre circulacion de
pensamiento informacion generalmente reconocido como derecho de libertad de expresion,

tiene patente registro en los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, de tal

% Cfr. Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de
septiembre de 2006. Serie C No. 151 (extracto).

% Cfr., CIDH-OEA el Informe sobre Vigilancia de Comunicaciones y sus Implicancias en el Ejercicio de los
Derechos a la Privacidad y Libertad de Expresion (A/HRC/23/40)-Relator Especial de Naciones Unidas para la
Proteccion y Promocién del Derecho a la Libertad de Opinion y de Expresion. Cfr. también, Informe sobre
Terrorismo y Derechos Humanos de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (OEA/Ser.L/V/11 116
Doc. 5 rev.1 corr), documentos disponibles digitalmente en: www.o0as.org. Acceso 29/06/2013.
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manera que, se reconoce en estos Tratados Internacionales el derecho de toda persona, sin
discriminacion alguna a manifestar sin obstaculos libremente su pensamiento, al tiempo que
también puede recibir informaciones de toda indole, produciéndose un flujo de informacién e
ideas en doble via, constructos epistemoldgicos en los que se basa, no solo la democracia
como modelo de convivencia humana, sino el propio funcionamiento de la cultura como

rasgo civilizatorio.

Pero asi como este andarivel de doble de via de informacién e ideas se estructura social y
juridicamente, es imprescindible que los Estados no ejerzan sobre las personas injerencias
arbitrarias y abusivas que penetren en la vida privada que incluye desde luego las
comunicaciones, vale decir, las telecomunicaciones. Al decir verdad, es el Estado mismo
quien debe generar cercos de proteccion contra todo tipo de injerencias, de tal manera que es
paradojal que él mismo intervenga inadecuadamente generando anomalias. Por esto que,
cuando se invoque la seguridad nacional como un pretexto o justificacion para vigilar la
correspondencia y los datos personales, la ley debe sefialar con objetividad los criterios que
deben aplicarse para examinar los casos en los que las limitaciones al derecho a la libertad de

expresion y comunicacion se consideran legitimos.

La Declaracion Conjunta sobre Programas de Vigilancia y su Impacto en la Libertad de
Expresion suscrito por el Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) para la Proteccion
y Promocion del Derecho a la Libertad de Opinion y de Expresion, y la Relatora Especial
para la Libertad de Expresién de la Comision Interamericana de Derechos Humanos de la
OEA fueron cualitativamente mas alla de la simple recomendacion de resguardo a las
garantias basicas de proteccion del derecho a la libertad de expresion, se refirieron a que se
debe alentar a las empresas para que trabajen en forma conjunta para defenderse de intentos
gubernamentales para ejecutar programas de vigilancia masiva que vulneren derechos

humanos, y libertades civiles. *

En cuanto a la proteccion del Estado sobre las comunicaciones en la esfera de la autonomia
personal, existe una extension juridica fundamental para la promocion del derecho a la
libertad de expresion que es a la vez una salvaguarda, puesto que responde a una politica de

transparencia, pero también de debido proceso, me refiero a la proteccion de los llamados

% Cfr., CIDH-OEA, Declaracién Conjunta sobre Programas de Vigilancia y su Impacto en la Libertad de
Expresion suscrito por el Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) para la Protecciéon y y Promocion del
Derecho a la Libertad de Opinion y de Expresion, y la Relatora Especial para la Libertad de Expresion de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos de la OEA, Documento en Internet www.0as.org. Acceso en
28/06/2013.
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informantes claves ciudadanos. Este es un tema de relevancia y actualidad por cuanto en los
altimos dias se conocio sobre acontecimientos relacionados con divulgacion de programas
secretos de vigilancia destinados a la lucha contra en el terrorismo y proteccion de la
seguridad nacional a cargo de la Agencia de Seguridad Nacional de los Estados Unidos NSA.

Ahora bien, es necesario precisar que la referencia informantes claves ciudadanos no es la
adecuada para referirse a un caso como el asunto Snowden, en el que un ex agente estatal
difundid esta informacion, los Relatores mantuvieron una sélida y valiente posicion que se
resume en que si una persona por razon de su trabajo en el Estado, conoce sobre asuntos que
pudieran vulnerar derechos humanos o permitir potencialmente su comision (whistleblowers),
no debe ser objeto de sanciones legales siempre que se verifique su actuacion de buena fe.
Como lo han reiterado varias veces los Relatores Especiales, debe existir previamente la
norma, debe garantizarse el debido proceso, y la imposicién de sanciones penales debe ser
excepcional, una vez que hayan realizado los respectivos test de proporcionalidad y

necesidad.*®

De toda esta discusién se puede concluir que quedan evidenciadas las tensiones en torno al
orden publico y el ejercicio de los derechos. Los Estados seguiran argumentando soberania, y
los defensores y activistas de derechos humanos a través de diferentes discursos y
demostraciones juridicas seguiran reclamando el limite contra-mayoritario que los derechos
fundamentales suponen, si debemos escoger entre estas opciones, deberemos valorar donde

esta el poder y la asimétrica distancia entre la maquinaria estatal y las victimas.

Para generar un cierre sobre la posicion tedrica de Ferrajoli; ciertamente esta tesis toma como
punto de partida algunos aspectos juridicos para trazar un plano de andlisis politico mayor
que aparece como un macro problema a la hora de situar la situacion de gobernanza y
garantismo dentro de un modelo de Estado Constitucional de Derechos y Justicia como el que
se estd construyendo en el Ecuador, por esta razon el pensamiento de Ferrajoli se aprecia casi
siempre como un disparador de contenido politico. Los ciclos de crisis aludidos
anteriormente por Ferrajoli sirven para situar un grado de riesgo o peligrosidad al sistema
politico democratico, que en palabras del propio jurista y politdlogo italiano implica una

amenaza real a la democracia a través del debilitamiento de la funcién normativa del derecho.

9 Cfr., LA RUE, Frank, “Libertad de expresion de los pueblos indigenas, minorias y grupos vulnerables”, en
AVILA ORDONEZ, Maria Paz, AVILA SANTAMARIA, Ramiro, GOMEZ GERMANO, Gustavo, “Libertad
de Expresion: Debates, Alcances y Nueva Agenda”, UNESCO-Oficina del Alto Comisionado de Derechos
Humanos, Quito, 2011, p.243.
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De paso se ponen también en riesgo, los mecanismos de garantia de los derechos

fundamentales.®

A mayor profundidad Ferrajoli valora que el peligro que vive la democracia, y los derechos
fundamentales, depende de la crisis del derecho, en particular, y como se ha dicho antes, de
la razon juridica en especifico, de la pérdida de confianza de la artificial reason que se
constituyo en el pilar simbolico y politico de la racionalidad juridica que ademas permitio
blindar la relacion entre las ciencias politicas y las ciencias juridicas, separando con
diferentes técnicas normativas el derecho de la moral, y el derecho del dominio politico del
Estado que quedd a cargo de las llamadas ciencias del poder del Estado. Para Ferrajoli el
derecho debe seguir construyendo la arquitectura del poder y de la democracia utilizando la
razén juridica como un sistema mas o menos legitimado y artificial, pero dotado de un
instrumento no abstracto, sino palpable y objetivable dentro de las Constituciones de
cualquier Estado, nos referimos a los derechos fundamentales de tal manera que las
arbitrariedades que se producen, o se pueden producir dentro del Estado, o fuera de él, en el
campo global de los derechos humanos puedan remediarse en torno a la méxima juridica que
popularizo el propio Ferrajoli para concebir al derecho: “El derecho es la garantia de los mds

débiles frente a los mas fuertes. EI derecho es la ley del mds débil”. *™*

2.2.1.- Teoria del Garantismo Ferrajoliano.

Anteriormente se visitaron algunas acepciones generales sobre la nocion de garantismo en la
obra de Ferrajoli que ha sido tomado como un pensador modélico para efectos de esta breve
investigacion. En realidad Ferrajoli es un tedrico italiano que ademas de presentar
importantes aportes a la teoria juridica, sefiala algunas pautas para la comprension del modelo
democratico, y por tanto abren la posibilidad para el andlisis politico del Estado, que es un
objetivo general que se aprecia en diferentes niveles de esta tesis, para pensar las
obligaciones internacionales de derechos humanos que el Estado ecuatoriano adquirié para
con el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, particularmente en relacion a la Corte

Interamericana de Derechos Humanos. %

0 Cfr., Ferrajoli, Luigi, “Pasado y Futuro del Estado de Derecho”, en CARBONELL, Miguel,
“Neoconstitucionalismos”, Editorial Trotta, Madrid, 2005, p. 13-30.

101 Cfr. Ferrajoli, Luigi, “Derechos y Garantias™, op. cit., p.19.

102 Cfr., Pazmifio, Patricio, “Aproximacion al Nuevo Constitucionalismo: Debate sobre sus fundamentos”,
Rispergraf, Quito, 2012, p.18.
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Ahora bien, si este objetivo parcialmente se cumple anotando algunas particularidades de los
casos y sentencias ecuatorianas, es debido a que tanto los enfoques de gobernanza y
garantismo son pertinentes para mirar la cooperacion de los diferentes actores e instituciones
tanto publicos como privados que forman parte de la estructura de proteccion de derechos
humanos. Al leer desde diferentes angulos, la relacion politica democracia y derechos
humanos que subyace a todo el planteo tedrico-practico o metodoldgico de esta tesis, el
problema debe resolverse en clave ciudadana frente al Estado, a través de los nuevos
procesos de participacion como derechos politicos de Ultima generacion, como sistemas
criticos del poder, donde el derecho o la racionalidad juridica es una, de entre muchas

herramientas.'®®

Con estos antecedentes, el trabajo de Ferrajoli apuntala las pretensiones de fondo de este
trabajo de investigacion, en razon de que sus dos acepciones de garantismo confluyen en su
axioma general: el derecho como garantia de limitacion de poder.*® Entonces, para Ferrajoli
el garantismo puede apreciarse en dos significados genéricos: El primero de ellos se visualiza
como un modelo alternativo al Estado de Derecho (para el garantismo el Estado
Constitucional de Derecho), y en un segundo momento como un nivel juridico que supera a
los reduccionismos iusnaturalistas y positivas de lo juridico que deviene en lo politico a la

hora de mirar integralmente al poder.'®®

Para los propdsitos explicitos del presente trabajo que no versa directamente sobre una
comprension juridica del pensamiento ferrajoliano, sino mas sobre sus valoraciones politicas,
nos es mucho mas Util el primero de los significados del garantismo de Ferrajoli, vale decir,
su analisis sobre un modelo alternativo al Estado de Derecho que al fin y al cabo es una
discusion que permite agrupar algunos de los transectos ensayados en la tesis: La relacion
entre ciudadania, instituciones internacionales de derechos humanos, politicas publicas,

enfoque de derechos humanos que se abren en la perspectiva de gobernanza, y las garantias

103 cfr., Riechman, Jorge, Fernandez Buey, Francisco, “Redes que dan libertad: Introduccion a los nuevos
movimientos sociales”, Paidos, Barcelona, 1994. Cfr. también, Castells, Manuel, “Globalizacion, Estado y
sociedad civil: el nuevo contexto historico de los derechos humanos”, Universidad de California-Berkeley,
ISEGORIA/22 (2000), p. 5-17.

104 Cfr., Moreno Cruz, Rodolfo, “El Modelo Garantista de Luigi Ferrajoli: Lineamientos Generales”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, Nueva Serie, Afio XL, NUumero 120, Septiembre-Diciembre del afio 2007,
Publicacion del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México D.F. 2007, p. 825-852.

105 cfr, Ferrajoli, Luigi, “Los fundamentos de los derechos fundamentales” Editorial Trotta, Madrid 2005, p.
290.
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politicas e institucionales que condicionan la actuacion del Estado para respetar y promover
derechos, que se visibiliza en el garantismo. Estos caminos de doble via se pueden apreciar
en el estudio de Ferrajoli sobre la situacién del Estado, por cuanto considera no solo como
critica, sino como evidencia, la inviabilidad contemporanea del Estado Liberal concebido

también como Estado de Derecho.'®

Para efectuar una critica demoledora del Estado Liberal, Ferrajoli se apoya en tres cuestiones
bésicas: Primero que el Estado Liberal demostrd su incapacidad para resolver las
desigualdades sociales y econdmicas; segundo; que es necesario revisar minuciosamente los
alcances de la legalidad, y finalmente como tercer aspecto, la comprension de la incidencia
global del modelo de Estado en virtud de la re-significacién del concepto de soberania frente
al derecho internacional y a las relaciones internacionales. Esta triada de situaciones

explicadas por Ferrajoli se aplican a esta tesis en diferentes momentos. **’

En este orden de ideas; el primer problema propuesto; el de la constatacion de las
desigualdades sociales y econdmicas en el Estado Liberal se responde a través de los
diferentes procesos constituyentes de Ameérica Latina, y de la llegada de los gobiernos
progresistas a la region, en la crisis financiera de Europa y en la emergencia de nuevos
actores colectivos de protesta social como los indignados de Espafia, 0 las recientes protestas
en Brasil. En otras palabras, frente a las promesas incumplidas por la mano invisible del
mercado para corregir la desigualdad social, y la complicidad sistémica del Estado Liberal, la
posicién mas sensata del poder politico es pensar un nuevo modelo del Estado. En esta
situacion, tanto los cientistas politicos, como los juristas, coinciden en el ensayo de un nuevo

tipo de Estado, que implica también un nuevo modelo de sociedad. **

Con miras a reconocer el segundo problema del Estado Liberal, que es el proceso de revision
de la legalidad en la que sustentaban las decisiones politicas del Estado Liberal, y la clésica
divisién francesa de poderes, la creaciéon del poder constituyente en el Ecuador puede ser un
buen ejemplo de este aspecto que hace un giro de timén de la racionalidad legal a la

racionalidad constitucional. Este cambio de paradigma en términos juridicos sigue

105 Cfr. Ibid, p.294.

97 Cfr., Carbonell, Miguel, “Nuevos tiempos para el constitucionalismo”, en Neoconstitucionalismo(s),
Carbonell, Miguel, Editorial Trotta, Madrid, 2003, p. 10.

198 Cfr., Houtart, Frangois, “El camino de la utopia desde un mundo de incertidumbre”, CLACSO-Coediciones,
Ruth Casa Editorial, Buenos Aires, 2009, p.15.
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enfrentando incluso de manera generacional a los juristas y abogados ecuatorianos, y a no

pocos jueces y magistrados. X%

La transformacion juridica de preceptos de legalidad a preceptos de constitucionalidad ha
sido reforzada institucionalmente por la creacion de una verdadera Corte Constitucional que
superd en competencias y atribuciones a la de un simple Tribunal Constitucional de control
de constitucionalidad. Evidentemente el sesgo legalista permitio que en varios de los paises
del Cono Sur, de Centroamérica y en la Alemania Nacional Socialista se impusiera el dogma
de ley para violar derechos humanos a pretexto del orden publico sacramentado en ella. Con
la llegada del poder constitucional, el Estado no puede actuar en el &mbito de los derechos
fundamentales, un espacio vedado al poder publico y que en términos ferrajolianos se

reconoce como esfera de lo indecidible.*°

El tercer y ultimo problema abordado por Ferrajoli tiene que ver con la re-significacion de la
soberania en el contexto politico y juridico global. En este punto precisamente se despliegan
las paradojas de la validez de la actuacion de los poderes dentro del Estado Nacional y su
peso relativo dentro de una jurisdiccion internacional, o en las mismas relaciones politicas y
juridicas que se establecen con las regiones, los grupos corporativos transnacionales, los
organismos internacionales como la ONU y la OEA, y los vinculos y obligaciones que
adquieren los Estados con respecto a los Tribunales Internacionales para modificar sus leyes
o0 incluso sus constituciones, si estos instrumentos contravienen o son manifiestamente
incompatibles con los Tratados Internacionales, principalmente los que contienen clausulas

de derechos humanos.

2.2.2.- Derechos Fundamentales y Democracia Sustancial.-

En el apartado anterior se situaron algunos de los conceptos mas importantes sobre derechos
fundamentales expuestos por Luigi Ferrajoli en sus formulaciones tedricas sobre los
derechos, el poder y la democracia. No obstante para aproximarnos a la definicion de

derechos fundamentales desde la dptica de los estudios juridicos y politicos del Ecuador, es

1% Cfr., Vallespin, Fernando, “El discurso de la democracia radical” en Del Aguila, Rafael y Vallespin,
Fernando, “La democracia en sus textos”, Editorial Alianza, Madrid 1998, p.157-196.

10 oy Moreno, Rodolfo, “Democracia y Derechos Fundamentales en la obra de Luigi Ferrajoli”, Universitas,
Revista de Filosofia, Derecho y Politica, No. 3, verano 2006, p.4. en Internet: http://universitas.idhbc.es/n04/04-

02.pdf
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necesario anticipar que en el pais esta definicion podria ser ubicada méas bien en un espacio
pedagdgico o de la mera abstraccion juridica, por cuanto desde la Constitucion del Ecuador, o
desde el tratamiento de ciertas categorias politicas, existen solamente derechos, y entre ellos
la tendencia es que no existan jerarquias. Precisamente esa fue una de las discusiones mas
intensas dentro de la Asamblea Nacional Constituyente de Montecristi, las des-jerarquizacion

de los derechos, y la eliminacion de las llamadas generaciones de derechos. ***

En el segundo aspecto de este apartado, se destaca la pertinencia del concepto de democracia
sustancial desarrollado también por Luigi Ferrajoli, pero que se empata 0 compatibiliza con
nociones como la de democracia constitucional, y en otros momentos con la nocién de
democracia deliberativa. Para lograr este andlisis, es necesario anticipar que Ferrajoli acude a
operacion juridica-politica y logica de argumentacion que él denomina determinacién de
cuatro aporias para criticar la democracia operacional o puramente formal, a la que él mismo
opone el concepto de democracia constitucional. Por esta razon y no por otra, es necesario
tomar en cuenta este cuéddruple juego de razones que expone este autor italiano
principalmente para desarrollar un analisis politico de lo juridico, situacién que se vuelve
relevante en esta tesis dentro de diferentes niveles. El propio Ferrajoli aventura una definicion
de democracia como concepto antecedente para desarrollar su planteamiento de aporias a la
democracia formal, entendiendo esta definicion como el lugar comun de las Ciencias

Politicas y de la Teoria Democratica:

Segln la concepcion predominante, la democracia seria un método de formacién de las decisiones
publicas. Mas exactamente, consistiria en el conjunto de reglas del juego que atribuyen al pueblo, 0 mejor a la
mayoria de sus miembros, el poder directo, 0 a traves de sus representantes, de asumir dichas decisiones. Esta
no es solo la acepcién etimoldgica. También es la concepcién de democracia compartida, de manera casi
unanime, por la mayor parte de sus teoricos: de Kelsen a Bobbio, de Schumpeter a Dahl , de Popper a

Waldron.'*2

Con esta definiciéon Ferrajoli logra dos objetivos, por un lado selecciona un estado del arte

sobre las definiciones modernas y postmodernas de democracia para determinar que sobre

1| a clésica jerarquizacion de derechos ubica a los derechos civiles y politicos como a la primera generacion,
mientras que a los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) como la segunda generacion, los
derechos colectivos donde se encuentran los derechos de los pueblos indigenas, y de grupos étnicos formarian
parte de una tercera generacion de derechos. También existe el debate por una cuarta generaciéon de derechos
donde constan los derechos al desarrollo, y algunos derechos ambientales.

Y12 Cfr., Ferrajoli, Luigi, “Democracia Constitucional y Derechos Fundamentales. La Rigidez de la Constitucion
y sus garantias”, ensayo, p.l en Internet: http://www.pensamientopenal.com.ar/articulos/democracia-
constitucional-derechos-fundamentales-rigidez-constitucion-sus-garantias
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ellas existe una suerte de consenso en torno a lo publico, a las decisiones de gobierno que la
conciben operativamente; y por otro lado refiere una concepcion pragmatica de la democracia
que se encuentra en un nivel mayor al que solamente se atribuye epistémicamente. Con todo,
existe una consigna adicional: sefialar a la democracia como una definicién que acoge a un
sistema en el que las decisiones que se toman mayoritariamente (mayoria de ciudadanos)
configura un contenido de legitimidad que se lo asimila como soberano, o de la voluntad

popular.

Precisamente es a este concepto mas o menos acabado dentro del pensamiento liberal clasico,
y en algunos de los pensadores modernos es al que refiere como democracia formal, sistema
politico que apunta principalmente a poner en marcha las decisiones de la voluntad popular.
El pensador italiano entonces sefiala dos dimensiones de sentido: el quien (el pueblo o sus

representantes) y el cémo (la regla de la mayoria de las decisiones).*

De este modo, Ferrajoli examina sus cuatro aporias:

La primera es armada por el autor italiano para criticar la democracia formal en torno a la
falta de alcance empirico, o de posibilidades explicativas en relacion a que el solo hecho de
que las democracias dependan en gran medida de la voluntad de las mayorias restringe otros
modelos democraticos (como el de las democracias constitucionales por ejemplo), que no
tienen como principal ingrediente, a la afirmacion democratica de las mayorias por via
electoral. Aun maés, la definicion de Estado de Derecho en el que cumple un papel
trascendental el imperio de la ley quedaria fuera del esquema de democracia formal por

cuanto el poder del pueblo es limitado por el poder de la ley.***

La segunda razén para oponerse a la definicion de democracia procedimental estd basada en
la supuesta debilidad tedrica que esta definicion guarda. Para comprobar esta aporia, Ferrajoli
acude a una comprobacion histérica y politica, el jurista italiano recuerda que a través de
procedimientos democraticos se legitimo todo el régimen nacional-socialista en Alemania, y
que por tanto en teoria todo método democratico puramente formal puede dar lugar a

consecuencias también democraticas, pero cuestionables ética y juridicamente por decir algo.

En cuanto a la tercera argumentacion en principio irresoluble, Ferrajoli destaca que las

democracias formales no asumen de manera institucional, ni normativamente, una triple

113

Ibid, Ferrajoli, p.2
14 Ferrajoli explica que adicionalmente que en un sistema democratico donde la soberania popular no esta sujeta
a la ley, plantea claramente un retroceso al Estado Absoluto de Hobbes.
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relacion: la soberania popular, la democracia politica y los derechos fundamentales. Estos tres
aspectos son precisamente limites a la democracia formal. Al respecto, y sobre todo en
vinculo a los derechos fundamentales es necesario subrayar que dentro de ellos se encuentran
dos niveles basicos que hacen posible la democracia; por un lado los derechos de libertad
(derecho al voto, derecho de expresion, etc) que se conciben para que la propia voluntad
popular se exprese libremente; y de otro lado, los derechos sociales que son una contraparte y
complemento de los primeros, al decir de Nino y otros juristas, constituyen realmente, la
garantfa de los derechos de libertad.'*

La cuarta aporia de Ferrajoli plantea una critica filosofica-politica basada en que, si bien es
cierto que, la democracia formal se asienta sobre un esquema de voluntad general del pueblo,
esta misma voluntad que se expresa como autogobierno o autodeterminacién popular, alude
a que el pueblo es por si mismo un cuerpo politico. Esta afirmacién no es totalmente
consistente para Ferrajoli, porque como bien lo demostrd el intenso debate entre Kelsen y
Schmitt, no existe semejante voluntad unitaria del pueblo, dentro de él existen discrepancias,
tensiones entre clases sociales, estratificaciones, intereses y opiniones. De nuevo demuestra el
maestro Ferrajoli la existencia de limites en la definicion de voluntad soberana, pero desde
una perspectiva filosofica y politica que la entiende en una suerte de instrumento de
calibracion politico-juridica de los dogmas o los principios absolutos que le permiten criticar

los esquemas formalistas del disefio politico democratico.'*

Las aporias de Ferrajoli pueden trasladarse al terreno de la experimentacién politica y juridica
del Ecuador, en particular a la crisis de la nocion de la legalidad que sostenia la estructura
del Estado Liberal de Derecho, y la aparicion de los principios y valores constitucionales que
modifican la racionalidad juridica de los operadores de justicia, y en general de las
aspiraciones y preferencias de las ciudadanas y ciudadanos ecuatorianos. En realidad, la
vision constitucional sobre los derechos nos invita siempre a pensar en el proceso contra-
mayoritario que supone su ejercicio, en buenas cuentas en su estructura-dique de la
dimensién democratica de las mayorias. Con esta orientacion, la crisis de la democracia
representativa en el Ecuador debe verse con detenimiento y de manera reflexiva en torno al
modelo que parece implantarse en el Ecuador con los triunfos sucesivos del movimiento

Alianza Pais.

15 Cfr., Nino, Carlos Santiago, “Etica y Derechos Humanos” en Motta, Cristina (compiladora) “Etica y
Conlflicto”, Tercer Mundo Editores, Bogota, 1995, p.4.

18 Cfr, Alexy, Robert, “Los derechos fundamentales en el Estado constitucional democratico”, en
Neoconstitucionalismo(s) Carbonell, Miguel (Ed), Editorial Trotta, Madrid, 2003, p. 32.
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A partir de lo anterior, y con los insumos proyectados en esta tesis sobre el garantismo, deben
evaluarse los efectos de ciertas decisiones politicas gubernamentales que afectan a los
poderes del Estado, principalmente a la Funcién Judicial, pero también al llamado Quinto
Poder (Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social) que ain no asume en su disefio
normativo, competencias y atribuciones para incidir en las decisiones politicas desde la

ciudadania.

Para ilustrar lo planteado por Ferrajoli, quizas es conveniente, aterrizar su contenido en la
superficie de la realidad nacional ecuatoriana. En este sentido, el Gobierno del Presidente
Constitucional del Ecuador, economista Rafael Correa, asumié el dilema politico-econémico
del Macro-Proyecto Ambiental Yasuni ITT, para mantener el petrleo bajo tierra que
desafortunadamente no pudo concretarse por varias razones. Dentro de ese mismo escenario
las decisiones politicas gubernamentales se colisionan con las obligaciones internacionales
del Estado en materia de derechos humanos en el asunto de la implementacion de las medidas
cautelares dictadas por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, organismo que ha
sido cuestionado por el gobierno por la legitimidad de sus mandatos en cuanto a la

convencionalidad de su estatus juridico.

Por consecuencia de lo anotado, en el desarrollo de esta tesis aparecen de manera expresa o
tacita, diferentes colisiones juridicas y politicas en torno a los derechos humanos y las
obligaciones internacionales que tienen los Estados para protegerlos. En ese escenario, los
enfoques de gobernanza y garantismo pueden mirarse como instrumentos interdisciplinarios
de referencia para superar las inconsistencias de las decisiones politicas que afectan a los
derechos de las personas dentro de una matriz democréatica que apela simultdneamente a la

participacién ciudadana y al discurso autoritario legitimado por la movilizacién popular.
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CAPITULO TRES

EL CUMPLIMIENTO DE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE IDH DESDE LA
GOBERNANZA EN DDHH Y EL GARANTISMO.

3.1.- Laresponsabilidad internacional de los Estados en el Sistema Interamericano de
DDHH.

Dentro del Derecho Internacional y la doctrina de las Relaciones Internacionales cada vez es
maés frecuente encontrar la definicion de Gobernanza Global. Este concepto puede definirse
provisionalmente como un conjunto de mecanismos politicos, juridicos y econdémicos que
inciden en el desarrollo de instituciones inter-estatales que permiten compensar las
vulnerabilidades y debilidades de los Estados en la resolucién de los problemas globales.**’
Ciertamente, el Derecho Internacional es determinante no solo para modular las relaciones
entre Estados, sino también para estructurar la competencia interestatal, proponer reglas y
normas comunes para la comunidad internacional, principalmente ahora que se encuentra en
emergencia el concepto tradicional de soberania que consolidd las relaciones bilaterales y

multilaterales en el Derecho Internacional Publico.'*8

A partir de la Declaracién Universal de Derechos Humanos que se incorpora en 1948, poco
tiempo después de apagarse los cafiones de la Il Guerra Mundial en 1945, se propagaron los
derechos humanos como férmulas globales para la convivencia humana. Con la
incorporacion de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, el poder absoluto del
Estado sobre las personas, se ha ido reduciendo progresivamente, por lo cual es cada vevez

mas clara la comprensién de la emancipacién del individuo en las relaciones internacionales.

Casi simultdneamente a la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 se suscribe
otro instrumento internacional de gran importancia como es la Declaracion Americana de
Derechos Humanos, que con el tiempo originard el catdlogo de proteccién de derechos
humanos mas importante en la region, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

(CADH) que conlleva la creacion de sus 6rganos de implementacion: ElI primero con

Y7 Cfr., David, Charles- Philippe, “La Guerra y la Paz: Enfoques Contemporaneos sobre Seguridad y
Estrategia”, op.cit., p.214.

18 cfr, Gargarella, Roberto, “Justicia Penal Internacional y Violaciones Masivas de Derechos Humanos”, en
GARGARELLA, Roberto, “De la Injusticia penal a la justicia social”, Universidad de los Andes y Siglo del
Hombre, Editores, Bogota, 2008, p.4.
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naturaleza cuasi-jurisdiccional con competencias provenientes de la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos (OEA), y la segunda, nitidamente jurisdiccional como es el caso

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.'*°

Dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), principalmente dentro de
la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos se inicia un continuo proceso de debate,
como efecto de la criticas que establecen algunos Estados en torno al rol que deben cumplir
los 6rganos del Sistema Interamericano; en el contexto latinoamericano donde no se producen
violaciones de derechos humanos dentro dictaduras o gobiernos despoticos, y predominan
més bien, gobiernos civiles y democraticos.’?® Ahora bien, al revisar el proceso de reforma
de la CIDH, y en coherencia con su proyeccion como organismo protector y promotor de
derechos humanos se recupera como mecanismo de participacion de los Estados y la sociedad
civil: los Acuerdos de Solucién Amistosa previstos en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH). Ciertamente, esta modalidad de solucion de conflictos en
materia de derechos humanos, ha sido implementada por los Estados con diferente intensidad

y frecuencia, seguin su desarrollo normativo y politicas de Estado.

Con estos antecedentes y con adecuada vision de futuro, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) convocé en junio del presente afio a la Primera Conferencia
Interamericana de Derechos Humanos e Intercambio de Buenas Practicas en Soluciones
Amistosas realizado en Antigua-Republica de Guatemala. La CIDH dentro de su
planificacion estratégica claramente reconoce la importancia de facilitar el didlogo con
abogados expertos en mediacion y negociacion, pero también supervisar el cumplimiento de
los acuerdos. La sistematizacion de este encuentro, junto con la informacién levantada en
cuestionarios a la sociedad civil, a la academia, cooperacion internacional y los Estados aun
no ha sido socializada. Su aporte sin duda serd significativo, y podra apuntalar el uso

simultaneo de otras herramientas de gobernanza en derechos humanos que propician la

9 Cfr., OEA, Organizacion de Estados Americanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
“Documentos Basicos en Materia de Derechos Humanos en el Sistema Interamericano”, Secretaria de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 2010.

120 Cfr., Urrejola Noguera, Antonia, “El Sistema Interamericano de Derechos Humanos: el debate sobre su
fortalecimiento en el seno de la Organizacion de Estados Americanos” en Anuario de Derechos Humanos, ISSN
0718-2058, No. 9, Santiago de Chile, 2013, p. 205-214.
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integralidad y proteccion de los derechos de las personas y el desarrollo democréatico de los

Estados.*?

3.2.- Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en contra del
Estado ecuatoriano.-

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se establecid el 18 de julio de 1978 al entrar
en vigencia la Convencion Americana sobre Derechos Humanos reconocida en el ambito
juridico regional como Pacto de San José de Costa Rica. El segundo instrumento
internacional que le dara vida juridica a esta Tribunal Interamericano es la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos celebrada del 7 al 22 de noviembre
de 1969 en San José de Costa Rica.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha generado impactos juridicos en los
diferentes paises de la regién. Uno de los aspectos que no puede debe destacarse como una de
sus contribuciones bésicas es la determinacion e innovacion de medidas de reparacion a las
personas que sufrieron violaciones de derechos humanos.*?? El Ecuador ha sido sentenciado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en mas de una decena de casos. El
cumplimiento del Estado ecuatoriano de las sentencias de la Corte Interamericana puede
considerarse parcial, debido a que cada una de las sentencias implica un despliegue de
gestion inter-institucional complejo que va desde la derogacion de normativa, programas de
capacitacion, garantias de no repeticion, disculpas publicas, indemnizaciones de dafio e

inmaterial.

3.2.1.- Caso Suarez Rosero.-

El caso Suarez Rosero es el primer caso ecuatoriano que conocid la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Para el Ecuador esta sentencia declarando la responsabilidad
internacional del Estado generd un importante antes-después para la institucionalidad de
derechos humanos. En primer lugar significé asimilar juridicamente en el derecho domestico

(interno), una providencia internacional que sefialaba mandatos obligatorios de cumplimiento

121 Cfr., CIDH, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Plan Estratégico 2011-2015, Parte I, “Plan
Estratégico 2011-2015, 50 afios Defendiendo los Derechos Humanos: Resultados y Desafios”, documento
digital disponible en www.cidh.oas.org. Acceso en: 10/08/2013.

122 Cfr., Fatndez Ledesma, H, “El Procedimiento de conciliacion”, en el Sistema Interamericano de Proteccion
de los Derechos Humanos: Aspectos Institucionales y Procesales” Segunda Edicion, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 1999, p. 431-463.
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que tenian como marco referencial, los principios del derecho internacional publico: buena fe
de cumplimiento del Estado (principio de bona fide), y del principio pacta sum servanda (lo

pactado obliga).’?

En segundo lugar, determiné una emergencia institucional que implico la creacion de un
equipo de patrocinio internacional o de litigio internacional que se encargue exclusivamente
de la defensa del Estado que hasta entonces estaba a cargo de la Cancilleria que como

sabemos tiene un nivel de especializacion diferente en torno a las relaciones internacionales.

Asi las cosas, el 22 de diciembre de 1995 la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) que actuaba como acusador (fiscal) someti6 el caso ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) en virtud de que al ciudadano ecuatoriano Rafael Ivan
Suarez Rosero, habria sido presuntamente victima de una violacion a varios derechos
consagrados en la Convencion Americana sobre Humanos. (CADH). La situacion de hechos
sobre este caso refiere la existencia de un arresto ilegal del ciudadano ecuatoriano, no fue
presentado como lo manda la ley ante un funcionario judicial luego de producida su
detencion, se produjo incomunicacion, y en general se violaron las garantias judiciales

basicas.*?*

Ante esta situacion la Corte IDH con la casi inexistente defensa del Estado ecuatoriano
decidid por unanimidad lo siguiente:

- Violacion al articulo 7 de la CADH (libertad personal) en concordancia con el articulo
1.1 de la misma CADH, esto es la obligacion de respeto y garantia de los derechos.

- Violacion del articulo 8 CADH (garantias judiciales) en relacion también con el
antedicho articulo 1.1 CADH. Igualmente se declaré la violacion, al articulo 5 CADH
(integridad personal), en razon de las condiciones materiales en las que se produjo su
detencidn, el asunto de la incomunicacién y otros aspectos relacionados.

- Violacion al articulo 25 CADH (proteccion judicial), en razon de que el Estado

ecuatoriano no otorgo un recurso judicial adecuado para proteger su situacion.

128 Cfr., Hitters, Juan Carlos, “;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comision y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos?: Control de constitucionalidad y convencionalidad”,  Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, Nim. 10, julio-diciembre 2008, p. 131-156, en Internet:
http://www.corteidh.or.cr/tablas/r25295.pdf Acceso en: Noviembre, 2012

124 Cfr., Corte IDH, Caso Suérez Rosero vs Ecuador, Sentencia de Fondo de 12 de noviembre de 1997,
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- Excluir del Cddigo Penal del Ecuador, un parrafo por considerarlo violatorio de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

- Que se produzca una investigacion para determinar la sancion a responsables de la
violacion de derechos humanos.

- Pago de una indemnizacién a los familiares.'?

Los mandatos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de esta sentencia por el
mecanismo de supervision de sentencias regulado en el mismo reglamento de la Corte IDH,
emitio tres llamadas de atencion al Ecuador, el primero con fecha 27 de noviembre del 2003,
el segundo, el 10 de julio del 2007, y el Gltimo dos afios después, el 20 de marzo del 2009. El
caso permanece abierto principalmente por falta de sancion a responsables por tanto la Corte
Interamericana de Derechos Humanos no archiva el caso, el Estado ecuatoriano sigue

incumpliendo su obligacién internacional.

12 |bid, Caso Suarez Rosero, parrafos 1,2y 3.
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TABLA 2

ESTRUCTURA DEL CASO SUAREZ ROSERO

Nombre del caso/hechos

Fecha de la
Sentencia

Derechos Violados

Reparaciones

Enfoque de
Gobernanza

Enfoque de Garantismo

Impactos

Caso Suarez Rosero.-
La Policia

Nacional del Ecuador, en el
marco de la  operacion
policiaca “Ciclon”, cuyo
objetivo era “desarticular a una
de las mas grandes
organizaciones del narcotréafico
internacional”, en virtud de una
orden policial emitida a raiz de
una denuncia hecha por
residentes del sector de
Z&mbiza, en la ciudad de
Quito, quienes manifestaron
que los ocupantes de un
vehiculo “Trooper” se
encontraban incinerando lo
que, en apariencia, era droga.

Posteriormente, fue detenido
en forma ilegal y arbitraria,
incomunicado durante 36 dias
sin ser puesto a disposicion de
juez competente en un tiempo
razonable, no tuvo acceso a un
recurso judicial efectivo, se le
violaron las garantias judiciales
y fue sometido a tortura, trato
cruel, inhumano o degradante.

24 de febrero
1994

1.1 (Obligacién de
respetar los
derechos),

20. (Deber de
adecuar el derecho
interno),

50. (Derecho a la
integridad personal),

70. (Derecho a la
libertad personal),

80. (Garantias
judiciales) vy,

25 (Proteccion
judicial).

Reparacion
material
Indemnizacion
Modificacién
normativa
Disculpas
publicas
Estado
Sancion a
responsables.

del

— Establecimiento de

garantias de no
repeticion
institucionales a través
del Ministerio de
Justicia, Ministerio del
Interior-CONSEP-
Fiscales
antinarcéticos.

Politica ciudadana de
rechazo a la tortura 'y a
la estigmatizacion de
las personas acusadas
de narcotrafico.

Las organizaciones de
la sociedad civil se
manifestaron a favor
de la decision de la
Corte IDH.

— Relaciéon constitucional
con el habeas corpus.

— Reglas para la
detencion.

— Transparencia en la
gestion de las unidades
policiales antinarcoticos.

— Rendicion de cuentas
de la Policia Nacional.

— Politica Antidrogas.

—Operativos de la
Policia Nacional.

— Reglas para la
detencion.

- La Cancilleria
entrega su
competencia para la

Procuraduria Gene

del Estado.
— Primera

sobre Narcotrafico.

ral

Sentencia
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3.2.2.- Caso Benavides Cevallos.-

El caso Benavides junto al Caso de los Hermanos Restrepo Arismendy es precisamente de
aquellos expedientes de derechos humanos que mayor atencion mediatica y ciudadana han
concitado en los dltimos veinte y cinco afios. Es relevante sefialar en relacion al Caso
Benavides que el Estado ecuatoriano lleg6 a un acuerdo de solucion amistosa para evitar que
sea conocido por completo por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. No obstante,
el tratamiento de algunos aspectos juridicos previos como las medidas provisionales que son
mecanismos de proteccion que dicta la Corte IDH, le permitieron pronunciarse sobre lo

principal de sus hechos.'?®

En todo caso, esta vulneracion de derechos humanos reconocida por el Estado documenta que
la ciudadana ecuatoriana Consuelo Benavides fue arrestada, detenida ilegalmente,
desaparecida, torturada, ejecutada extrajudicialmente, mantenida en clandestinidad sin orden
judicial alguna, hasta la creacion de una Comision Multipartidista del Congreso Nacional que
reveld todas estas violaciones a sus derechos humanos, la verdad fue conocida tres afios
después de cometidos estos execrables hechos. Hasta el dia de hoy, no existe una
investigacion integral y una sancion a responsables que constituya una reparacion adecuada a

los familiares y toda la sociedad. *?’

Dentro de la respectiva Resolucién, la Corte IDH acept6 el allanamiento del Estado, el monto
de la reparacion contenida en el acuerdo de solucion amistosa, pero ademas ordend que se
establezca una investigacion para sancionar a los responsables. Este caso se puso en
conocimiento de una instancia de investigacion nacional como es la Comision de la Verdad

del Ecuador.

126 Cfr., Corte IDH, Caso Benavides Cevallos vs Ecuador, Sentencia de 19 de junio de 1998, Fondo,
Reparaciones y Costas.
127 |bid, Caso Benavides Cevallos, parrafo 1y 2.
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TABLA 3

ESTRUCTURA DEL CASO BENAVIDES CEVALLOS

Nombre del Caso/Hechos Fecha de_la Derechos Violados Reparaciones Enfoque de Enfoque de Garantismo Impactos
Sentencia Gobernanza
Caso Benavides Cevallos 1.1 (Obligaciéon de | e Reparacion — Terminacién anticipada | — Relacién con la |- Visibilizacién de casos
respetar los material. del proceso garantia de habeas | de derechos humanos
La demanda se refiere a derechos), e Indemnizacién |- Allanamiento corpus- dentro de la represién
hechos ocurridos a partir del 4 3o.(Derecho  al | ¢ Modificacion |- Acuerdo de solucién | —Por desaparicion | politica  dentro  del
de diciembre de 1985 cuando reconocimiento Nprmativa amistosa. forzada _ 5 gobierno de Febres
agentes del Estado de la personali- | D[scylpas — Compromiso del | —Tortura y ejecucion Cordero o
; dad juridica), publicas del Estado sobre la extrajudicial. —Casos iconicos de
ecuatoriano  arrestaron  en 40.(Derecho a la Estado investigacion y sancion ddhh junto con el caso
forma arbitraria e ilegal a la N e Sancion a a responsables de los hermanos
profesora Consuelo Benavides vida), responsables. |- Fiscalia General del Restrepo.

Cevallos, procediendo luego a
mantenerla incomunicada por
varios dias, a torturarla y
finalmente a asesinarla y
desaparecerla. La demanda
sefiala también que el Estado
del Ecuador no proveyo
recursos judiciales efectivos y
nego el acceso a la proteccion
judicial.

50.(Derecho a la
integridad per-
sonal),

70. (Derecho a la
libertad per-
sonal),

80.(Garantias
judiciales) y

25. (Proteccion
judicial).

Estado.

Existi6 una participa-
cion activa de las
organizaciones de
derechos humanos en
torno a las victimas.
Estas organizaciones
impulsaron la creacién
de la Comision de la

Verdad, y la
suscripcion del
Acuerdo de Solucién
Amistosa con el
Estado.
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3.2.3.- Caso Acosta Calderén.-

El Caso Acosta Calderdn se refiere a un ciudadano colombiano de apellido Acosta Calderén
que fue arrestado por la Policia Militar de la Aduana del Ecuador bajo sospecha de
comercializacion de drogas, se encuentra documentado que el arresto fue ilegal y que se
encontré detenido alrededor de dos afios sin una orden judicial, no fue notificado de su
derecho de asistencia consular, excedi6 los limites de la prision preventiva (estuvo detenido
durante cinco afios), ademéas nunca existio prueba fehaciente de que la mencionada persona
hubiera tenido bajo su posesion algun tipo de droga o estupefaciente. La propia Comision

Interamericana de Derechos Humanos dejé de conocer sobre su paradero.'?®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos declar6 la violacion al derecho de libertad
personal del sefior Rigoberto Acosta Calderon, asi como el derecho a la proteccion judicial y
a las garantias judiciales. La Corte IDH ordené la publicacion de disculpas publicas, como
medida de satisfaccion, la eliminacién de los antecedentes penales del sefior Acosta Calderon
y pago de indemnizacién por dafio material e inmaterial. EI sefior Acosta Calderén no ha
podido ser ubicado, no obstante sus abogados recibieron la retribucién econémica de costas y

gastos.?

128 Cfr. Corte IDH, Caso Acosta Calderén vs Ecuador, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de 24 de
junio de 2005.
129 |bid, Caso Acosta Calderon, parrafos 1-2, 162-168.
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TABLA 4

ESTRUCTURA DEL CASO ACOSTA CALDERON

Fecha de la

Enfoque de

Nombre del Caso/Hechos . Derechos Violados Reparaciones Enfoque de Garantismo Impactos
Sentencia Gobernanza
Caso Acosta Calderon
[...] el sefior Acosta Calderdn,
de nacionalidad colombiana, 70 (Libertad
fue arrestado el 15 de e-rsonal)
noviembre de 1989 por la 25 (lProteccién
Policia Militar de Aduana bajo -
fe Judicial),
sospecha de tréafico de drogas. 80 (Garantias
Supuestamente, la declaracién 'udiciales)
del sefior Acosta Calderén no J : — Relacion  constitucional
. 20. (Deber de o .
fue recibida por un Juez hasta dont - Establecimiento de | con el hdbeas corpus
dos afios después de su adoptar garantias de no |- Reglas para la detencion
detencién, no fue notificado de disposiciones ~ —de . repeticion institucionales - Transparencia en 1 | _ pgiica Antidrogas
; ) derecho interno), e Reparacion a traves del Ministerio de | gestion de las unidades ; i
su derecho de asistencia - .. e . > ;i o Operativos de la
" 24 (Igualdad ante la | material Justicia, Ministerio del | policiales antinarcéticos . -
consular, estuvo en prisién N . o Policia Nacional.
o q X > ley), e Indemnizacién Interior-CONSEP | Rendicion de cuentas de Reglas para la
preventiva f urantedcmcg anloz o4 de uni 5o. (Integridad | ®Modificacion — Fiscales antinarcoticos. la Policia Nacional. detencion
un mes, fue condenado e e junio i L Politi i L i :
y m : J personal), todos oN_ormaﬂva Politica ciudadana de |- Necesidad de contar con Informacion de datos
de diciembre de 1994 sin que | 2005 cllos en conexion | ®Disculpas rechazo a la tortura y a | una nueva base de personales
en algin momento | articulo 1.1 publicas del | la estigmatizacion de las | datos actualizada donde Discriminac.ic')n de
aparecieran  las  presuntas ((:co)rt;”eac%rnlcuo O.Ie Estao_lg personas acusadas de | se borren los ciudadano
drogas, y fue dejado en respgtar los " bl i Ezgcogg:r?i.zaciones de antecedte ntzs I pgn?Ie,s colombiano.
: - responsables. - por parte de la Policia | . .
I|bert§dbel 29 de Ij.l(;ho det1926 derechos), y 63.1 derechos humanos se | Nacional y el Consejo Detenciones ilegales.
por haber cumplido parte de (Obligacién de pronunciaron con perfil | Nacional de Sustancias
Zﬁcoftcr’;s;na enrlnlemrasrisiZE reparar) de  la e Es'tupe'faCientecSONSEPy
. p Convencién sicotopicas. .

Luego de haber sido liberado
en julio de 1996, la Comisién
perdié contacto con el sefior
Acosta Calderdn, por lo que al
momento de la interposicién
de la demanda se desconocia
su paradero.

Americana, y 38.2
(contestacion de la
demanda) del
Reglamento de la
Corte.
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3.2.4.- Caso Tibi.-

Este caso corresponde a un ciudadano francés que reconocié ser comerciante de piedras
preciosas, comercio no prohibido por la ley ecuatoriana. En torno a un control policial de
rutina, el sefior Tibi fue arrestado ilegalmente. Mientras guardaba detencion (detencion
preventiva prolongada), no tuvo acceso a un recurso rapido y sencillo que se pudiera
interponer a un tribunal competente para protegerse de las violaciones a sus derechos
fundamentales. Se probd durante el juicio, que el sefior Daniel Tibi al ser recluido en la
Penitenciaria del Litoral en la Ciudad de Guayaquil fue golpeado, quemado Yy asfixiado para
obligarlo a confesar su participacion en un delito de narcotrafico. Ademas, le fueron
incautados varios de sus bienes que no le fueron restituidos luego de la sentencia de la Corte
IDH."®

La Corte IDH declar6 violado el derecho a la libertad personal, la integridad personal en
relacion con las torturas comprobadas, la proteccion y las garantias judiciales, propiedad
privada, todos estos derechos en conjunto con el deber de respeto y garantia de los derechos
humanos por parte del Estado ecuatoriano. La Corte IDH dispuso la publicacion de disculpas
publicas en un periddico francés, indemnizacion por dafio material e inmaterial, la devolucion
de sus bienes o su valor econdmico, también indemnizacion a la compafiera del sefior Tibi,

sefiora Beatrice Baruet.™!

130 Cfr., Corte IDH, Caso Tibi vs Ecuador, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 7 de septiembre del 2004, parrafos 1-3.
3 |bid, Caso Tibi, parrafo 250-256.
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TABLA 5

ESTRUCTURA DEL CASO TIBI

Nombre del caso/hechos Fecha de la Derechos Reparaciones Enfoque de Enfoque de Garantismo Impactos
Sentencia Violados Gobernanza
Caso Tibi 7 de | 1y 5.2 (derecho ala | e Disculpa publica en | — Intervencién estatal en | — Rendicion de cuentas de la | Discriminacion a un
septiembre integridad personal), un diario francés de el sistema carcelario/ judicatura, Fiscalia General | ciudadano francés
Detencion arbitraria del sefior | 2004 71,72,73,74,75 la~localidad  del Politica  plblica ~para del Estado. comerciante de piedras
Daniel Tibi por parte de oficiales y 7.6 (derecho a la ciudadano Tibi. capacitacion a personal | — Garantias Jurisdiccionales preciosas

de la Policia de Quito el 27 de
septiembre de 1995 y su traslado
a una carcel en la ciudad de
Guayaquil donde permanecié
hasta el 21 de enero de 1998 (28
meses) en prision preventiva por
su supuesta participacion en un
caso de narcotrafico. Al momento
del arresto funcionarios estatales
le incautaron al sefior Tibi bienes
de su propiedad. Durante su
detencién el sefior Tibi fue
torturado al menos siete
ocasiones por los guardias del
centro penitenciario con el fin de
obtener su autoinculpacion.

libertad personal),
8.1, 8.2,8.2.b, 8.2.d,
8.2e, 829 vy 83

(garantias
judiciales),

17 (proteccion a la
familia),

21.1 y 21.2
(derecho la
propiedad privada),
25 (proteccién

judicial), todos ellos
en conexién con el
articulo

1.1 (obligacién de

respetar los
derechos), y los
articulos

lo., 60. y 80. de la
Convencion
Interamericana para
Prevenir y
Sancionar la

Tortura; ademas el
articulo

63.1 (restitucion del
derecho violado,
reparacion y justa
indemnizaciéon a la
parte lesionada).

¢ Indemnizacion
material por tortura

e Reparacion a los
familiares del sefior
Tibi

e Capacitacion al
personal
penitenciario,
médico y
psicolégico

e Devolucion de los
bienes del sefior
Tibi.

penitenciario.
— Sanciones disciplinarias

en

la

judicatura/movilizacion
ciudadana en contra de
la tortura.

Constitucionales anteriores
a la Constitucion de 2008.

Cuestionamientos al estado
de las prisiones.

Cuestionamiento a la
formacién de los servidores
penitenciarios.
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3.2.5.- Caso Zambrano Vélez.-

Dentro de la matriz factica de este caso debe considerarse la vulneracion de derechos
humanos dentro de una Estado de Emergencia, es decir dentro de un periodo de excepcion
donde los derechos de las personas se restringen para proteger el orden publico. Dentro de
este contexto la evidencia documental sefiala el desarrollo de un operativo de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional que son ejecutados extrajudicialmente los sefiores Wilmer
Zambrano Vélez, Segundo Olmedo Caicedo y José Miguel Caicedo.**

En la audiencia ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Estado ecuatoriano
reconocié su responsabilidad internacional por la violacidon al derecho a la proteccion judicial
y a las garantias judiciales y por el incumplimiento de las obligaciones relacionadas con la
suspension de garantias en un Estado de Excepcidn. La Corte IDH declar6 violado el articulo
4 que se refiere al derecho a la vida, y reconocié como victimas por extension a las parejas de
los ciudadanos ejecutados extrajudicialmente, asi también sus hijos y otros parientes. La
Corte IDH sefialé que el Estado debe utilizar todos sus medios disponibles para una expedita
investigacion sobre los hechos, asi como también identificar y sancionar a los responsables de
la situacion. Hasta estos dias no existe el sefialamiento de culpables sobre este caso, la Corte
IDH también sefiald la obligacién del Estado para de manera permanente capacitar a los
funcionarios de Policia y Fuerzas Armadas en relacion con el respeto y promocion de

derechos humanos.**

132 Cfr., Corte IDH, Caso Zambrano Vélez vs Ecuador, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de 4 de julio
de 2007, parrafos 1-4.
133 |bid, Caso Zambrano Vélez, parrafos 147-153.
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TABLA 6

ESTRUCTURA DEL CASO ZAMBRANO-VELEZ

Nombre del Caso/Hechos Fecha de la Derechos Reparaciones Enfoque de Enfoque de Garantismo Impactos
Sentencia Violados Gobernanza

Caso Zambrano-Velez 4 de julio | 27 (Suspension | e Disculpa publica | — Intervencion — Garantias — Memoria histérica 'y
Alegada ejecucion extrajudicial | 2007. de garantias), Indemnizacién estatal en el sistema constitucionales para popular del Barrio
de los sefiores Wilmer 40. (Derecho a la material por | de decisiones de proteger derechos Batallén del Suburbio
Zambrano Vélez, Segundo vida), ejecucion seguridad nacional, dentro de los estados de de Guayaquil.
Olmedo Caicedo Cobefia y 80. (Garantias extrajudicial. estandar internacional emergencia y estados de | — Reconocimiento de la
José Miguel Caicedo Cobefia, judiciales) y e Capacitacion al | o interamericano sobre excepcion proporcionalidad
supuestamente cometida el 6 25  (Proteccién | personal fuerzas | los  estados  de | —Suspensién legitima de | — Desproporcionalidad
de marzo de 1993 en judicial), en armadas y | excepcion. derechos de la fuerza legitima de
Guayaquil, Ecuador, y la relacién con los policia. - Movilizacion — Contralor Constitucional la fuerza frente al
subsiguiente presunta falta de articulos * Ajustes social de | (Corte Constitucional). combate a la
investigacion de los hechos. 1.1 (Obligacion de normativos a la | organizaciones de delincuencia.
La Comisidon sefiala que los respetar los Ley de Seguridad | derechos humanos en

sefiores Wilmer Zambrano
Vélez, Segundo  Olmedo
Caicedo y José Miguel
Caicedo supuestamente
fueron ejecutados durante un
operativo de las Fuerzas

Armadas y la Policia Nacional
de Ecuador, realizado en el
marco de una suspension de
garantias no ajustada a los
parametros pertinentes.
Asimismo, la Comision alega
que “‘mas de trece afos
después de ocurridos los
hechos, el Estado no ha
efectuado una investigacion
seria ni ha identificado a los
responsables materiales e
intelectuales de las
ejecuciones de las presuntas
victimas, razén por la cual
estos se encuentran impunes.

derechos) y 2o.
(Deber de adoptar
disposiciones de
derecho interno)
de la Convencion
Americana.

Nacional.

Guayadquil.
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3.2.6.- Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez.-

Este caso refiere los hechos de un ciudadano chileno de apellido Chaparro domiciliado en la
ciudad de Guayaquil, duefio de la fabrica de aislantes Plumavit Comparfiia Limitada que
producia hieleras para transportar productos. El otro ciudadano implicado en el caso, de
apellido Lapo era de nacionalidad ecuatoriana. El expediente que conocié la Corte, sefiala
que dentro de un operativo de la Policia Nacional denominado “Operacién Antinarcética
Rivera” oficiales antinarcoticos incautaron un cargamento de pescado que contenia

clorhidrato de cocaina y heroina. ***

Para la Policia del Ecuador el sefior Chaparro result6 ser sospechoso por el hecho de producir
cajas hieleras, por cuanto se encontré el cargamento ilicito con equipos similares. Dentro de
ese contexto se produce el allanamiento de la fabrica Plumavit y la detencion del sefior
Chaparro para fines investigativos. La detencion no cumplio con los parametros
interamericanos, y se violaron también los derechos de proteccion judicial y garantias
judiciales para los ciudadanos Chaparro y Lapo. La Corte IDH dispuso que para indemnizar
integralmente al ciudadano chileno Chaparro se efectte un peritaje y arbitraje para conocer el
monto de pérdidas de la fabrica. EI Estado sigue sin cumplir con la sancion a los responsables

de este hecho.™®

134 Cfr. Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez vs Ecuador, Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas de 21 de noviembre de 2007, parrafos 1-3.
135 |bid, Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez, parrafo 289.
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Caso Chaparro Lapo

El sefior Chaparro, de
nacionalidad  chilena, era
duefio de la fabrica "Aislantes
Plumavit Compariia Limitada",
dedicada a la elaboracion de
hieleras para el transporte y
exportacion de distintos
productos, mientras que el
sefior Lapo, de nacionalidad
ecuatoriana, era el gerente de
dicha fabrica. Segin Ila
demanda, con motivo de la
"Operacién Antinarcoética
Rivera", oficiales de policia
antinarcéticos incautaron el 14
de noviembre de 1997, en el
Aeropuerto Simén Bolivar de
la ciudad de Guayaquil, un
cargamento de pescado de la
compafiia "Mariscos Oreana
Maror" que iba a ser
embarcado con destino a la
ciudad de Miami, Estados
Unidos de América. En dicho
cargamento, afirmo la
Comisién, fueron encontradas
unas cajas térmicas o hieleras
en las que se detectd la
presencia de clorhidrato de
cocaina y heroina. [...] el sefior

26
noviembre
2008.

de

Articulo 70.
(libertad personal)

en relacién con
los articulos. 1.1
(obligacion de
respetar los
derechos) y

20. (deber de
adoptar
disposiciones de
derecho interno);
articulo

80. (garantias
judiciales) en
relacion con el
articulo 11
(obligacion de
respetar los
derechos);
articulo

50. (integridad
personal) en
relacion con el
articulo 11
(obligacion de
respetar los
derechos);
articulo

21 (derecho a la

propiedad

privada) en
relacion con los
articulos 1.1

¢ Disculpa public

e Sancién a
responsables

e Proceso de
reparacion
material e
indemnizacién a
través de un

Tribunal Arbitral.

Enfoque de
Gobernanza

Enfoque de Garantismo

— Agenda de
intervencion de la
Policia Nacional-
Interpol-Consep.

— Respuesta
institucional con
nuevas politico de
Estado sobre el
sistema de
inteligencia  policial

contra el narcotréfico.

— Obligacién de
investigacion y sancion a
responsables

— Garantias de no
repeticion en materia de
derechos humanos.

— Garantias
constitucionales
debido proceso.

— Politicas policiales.

de

— Debate social sobre la
estigmatizacion de
extranjeros dentro de
casos de narcotréfico.

88



Chaparro fue considerado
sospechoso de pertenecer a

una "organizacion
internacional delincuencial”
dedicada al trafico

internacional de narcética,
puesto que su fabrica se
dedicaba a la elaboracion de
hieleras similares a las que se
incautaron, motivo por el cual
la Jueza Décima Segunda de

(obligacion de
respetar los
derechos) y

20. (deber de
adoptar
disposiciones de
derecho interno);
articulo

63.1 (obligacién
de reparar) de la

lo Penal del Guayas dispuso el Convencion

allanamiento de la fabrica Americana;

Plumavit
articulo 25
(proteccion
judicial) en
conexién con el
articulo 1.1
(obligacion de
respetar los
derechos).
Fuente:
CortelDH-
Idehpucp

Enfoque de

Enfoque de Garantismo
Gobernanza q
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3.2. 7.- Caso Alban Cornejo.-

Este caso nos retrata la situacion del derecho a la salud vinculado con el derecho a la vida en
circunstancias en las que una ciudadana ecuatoriana, la sefiorita Alban Cornejo, ingresé al
servicio de emergencias de un hospital privado de la ciudad de Quito, presentando un cuadro
clinico de meningitis bacteriana. Para la atencion del dolor a la sefiorita Alban se le
suministré un medicamento para combatir la infeccion bacteriana que luego le produciria la
muerte. Los padres de la sefiorita Alban iniciaron un proceso penal para la investigacion de la
muerte de su hija. Las autoridades estatales sobreseyeron a uno de los médicos, y el otro fue

sometido a alguna sancién penal.*®

Dentro de la audiencia ante la Corte Interamericana, el Estado reconocio su responsabilidad
parcial en torno a la proteccion judicial y garantias judiciales. Entre tanto, la Corte IDH
declar6 que Ecuador también fue responsable por la violacion del derecho a la integridad
personal en razén del sufrimiento de los padres de la sefiorita Alban Cornejo. La Corte IDH
ademas del pago de una reparacion economica, ordend que el Ecuador debia generar un
programa continuo de capacitacion a los pacientes para vigilar el cumplimiento de los
derechos, asi como también desplegar un proceso de capacitacion para los operadores de
justicia y profesionales de la salud.**’

136 Cfr. Corte IDH, Caso Alban Cornejo vs Ecuador, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, de 22 de
noviembre de 2007, parrafos 1-3.
37 |bid, Caso Alban Cornejo, parrafo 176.

90



Caso Alban Cornejo

De acuerdo a los hechos
invocados por la Comision
Interamericana, Laura Susana
Alban Cornejo (en adelante "Laura
Alban" o "sefiorita Alban Cornejo")
ingresé6 el 13 de diciembre de
1987 al Hospital Metropolitano,
institucion de salud de caracter
privado, situada en  Quito,
Ecuador, debido a un cuadro
clinico de meningitis bacteriana.

El 17 de diciembre de 1987
durante la noche, la sefiorita Alban
Cornejo sufri6 un fuerte dolor. El
médico residente le prescribié una
inyeccion de diez miligramos de
morfina. El 18 de diciembre de ese
mismo afio, mientras permanecia
bajo tratamiento médico, la
sefiorita Alban Cornejo murio,
presuntamente por el suministro
del medicamento aplicado. Con
posterioridad a su muerte, sus
padres, Carmen Cornejo de Alban
y Bismarck Alban Sanchez (en
adelante "presuntas victimas" o
"padres de Laura Alban" o "padres
de la sefiorita Alban Cornejo" o
"padres”) acudieron ante el
Juzgado Octavo de lo Civil de
Pichincha (en adelante "Juzgado
Octavo de lo Civil") para obtener
el expediente médico de su hija, y
ante el Tribunal de Honor del
Colegio Médico de Pichincha (en

5 de agosto
2008

Articulo 4.1 (vida),
articulo

50. (integridad
personal), articulo

80. (garantias
judiciales), articulo

13  (libertad de
pensamiento y de
expresién), articulo

17 (proteccion a la
familia), y articulo

25.1 (proteccién
judicial) en relacién
con el articulo 1.1
(obligacién de
respetar los
derechos) y el

articulo 2o0. (deber
de adoptar
disposiciones de
derecho interno);

Disculpa publica

Sancién a
responsables
Programa de
capacitacion  para
pacientes
Indemnizacion y
reparacion

psicolégica para la
madre de la victima.

Enfoque de
Gobernanza

Enfoque de Garantismo

Recomendacion de de
creacion normativa,

Ley de Indebida
practica médica
Relacion entre el

Ministerio de Justicia y
Salud para el programa
de capacitacion de
pacientes

Politica de calidez y
calidad del Sector
Salud.

— Obligacion de investigacion
y sancién a responsables

— Garantias de no repeticion
en materia de derechos
humanos.

— Debate social sobre

indebida practica médica

— Responsabilidad

Estado sobre centros y

hospitales de salud.
— Derechos Humanos
Bioética.

la

del

y
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articulo

Enfoque de
Gobernanza

Enfoque de Garantismo

adelante "Tribunal de Honor").
Después los padres presentaron
una denuncia penal ante las
autoridades estatales para que
investigaran la muerte de su hija.
Como consecuencia de lo anterior,
dos médicos fueron investigados
por negligencia en la practica
médica, y el proceso seguido en
contra de uno de ellos fue
sobreseido el 13 de diciembre de
1999, al declararse prescrita la
accion penal. Respecto al otro
médico, su situacién juridica se
encuentra pendiente de resolucion
judicial.

63.1 (obligacion de
reparar) de la
Convencion
Americana.
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3.2.8.- Caso Salvador Chiriboga.-

Con respecto a este caso debe anticiparse que no se trata de la discusion sobre derechos
humanos de identificacion con violaciones de nucleo duro, es decir sobre el derecho a la vida
o la integridad personal, sino mas con el derecho humano a la propiedad que fue y es
constantemente criticado por algunos autores en torno a su naturaleza de derecho
fundamental. Dentro de ese contexto, el 13 de mayo de 1991 el Concejo Municipal de la
ciudad de Quito declaré de utilidad publica con fines de expropiacion y de ocupacion un bien
inmueble de ciudadanos quitefios en el sector que ahora se conoce como el Parque

Metropolitano.**®

Luego de conocidos los hechos juridicos, la Corte declar6 violados los articulos vinculados
con la proteccion y garantias judiciales y ademas impuso que se genere un proceso de comin
acuerdo para valorar econémicamente el dafio producido a los hermanos Salvador Chiriboga.
El acuerdo no pudo lograrse, y en consecuencia la Corte IDH, dictamind una reparacién
econdmica de varios millones de ddlares. Cabe sefialar que instituciones publicas como el
Municipio de Quito criticaron duramente este fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos por los altos costos que el Estado deberia erogar para reparar el dafio material, y la

valoracion del justo precio de la propiedad ilegalmente expropiada.

138 Cfr. Corte IDH, Caso Salvador Chiriboga vs Ecuador, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 29 de
agosto del 2011, parrafos 1-2.
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Enfoque de
Gobernanza

Enfoque de Garantismo

Caso Salvador Chiriboga

De acuerdo con los hechos

invocados por la Comisién
Interamericana, entre
diciembre de 1974 y

septiembre de 1977 los
hermanos Salvador Chiriboga
adquirieron por sucesion de su
padre, Guillermo Salvador
Tobar, un predio de 60
hectareas designado con el
namero 108 de la localizacion
"Batan de Merizalde".

El 13 de mayo de 1991 el
Concejo Municipal de Quito
(en adelante "el Concejo
Municipal" o "el Concejo"),
actualmente denominado
Concejo del Distrito
Metropolitano de Quito,
declar6 de utilidad publica con
fines de expropiacion y de
ocupacién urgente el bien
inmueble de los hermanos
Salvador Chiriboga. Como
consecuencia de dicha
decision municipal, los
hermanos Salvador Chiriboga
han  interpuesto  diversos
procesos y recursos ante las
instancias estatales, con el fin
de controvertir la declaracion

3 de marzo
2011

Articulo 80.
(garantias
judiciales),

Articulo 21
(propiedad
privada),

Articulo 25
(proteccion
judicial),

Articulo 24 (igual
dad ante la ley) y

Articulo 29
(normas de
interpretacion) en
conexion con los
articulos

20. (deber de
adoptar

disposiciones de
derecho interno) y
1.1 (obligacion de

¢ Disculpa publica

e Proceso de
reparacion
material

e Indemnizacion.

— Gestion proactiva
entre el Municipio, el
Consejo Nacional de
la Judicatura en torno
a la expropiacion de
inmuebles por el
interés colectivo.

— Garantias de politica
publica en materia de
expropiaciones y
planificacién y urbana.

— Estandar internacional
sobre el derecho a la
propiedad como
derecho humano.
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Enfoque de

Enfoque de Garantismo

de utilidad publica, asi como
para reclamar una justa
indemnizacion de acuerdo con
lo establecido por la
legislacion ecuatoriana y la
Convencion Americana.

respetar los
derechos);
Articulo 63.1
(obligacion de
reparar) de la
Convencion
Americana

Gobernanza
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3.2.9.- Caso Vera Vera

El caso Vera Vera retrata una situacion de violacion de derechos humanos en la que se
compromete la vida de un ciudadano ecuatoriano, Pedro Miguel Vera en circunstancias en las
que luego de una situacion violenta de caracter particular no se pudo garantizar su salud en
una situacion de emergencia médica, asi como también el Estado comprometié su
responsabilidad internacional por tampoco garantizar una adecuada investigacion para
sancionar a los responsables.™ El fallo de la Corte IDH ademas de considerar violados los
articulos 8 y 25 de la CADH, declard que el sufrimiento de la madre del sefior Vera deba ser
entendido como violacion al derecho a la integridad personal, de paso se reconocid la
violacioén del derecho a la vida del sefior Vera Vera. El Estado pago las reparaciones por dafio

material e inmaterial.

139 Cfr., Corte IDH, Caso Vera Vera vs Ecuador, Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas de 19 de mayo del 2011, parrafos 1-4.
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Enfoque de
Gobernanza

Enfoque de Garantismo

Caso Vera-Vera

El 19 de mayo de 2011 la

Corte Interamericana  de
Derechos Humanos (en
adelante “Corte
Interamericana”, “Corte” o
“Tribunal”) emitio una
Sentencia mediante la cual
declar6 la responsabilidad

internacional de la Republica
del Ecuador (en adelante “el
Estado” o “Ecuador”) por la
violacion de los derechos a la
vida, a la integridad personal,
a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial en perjuicio
del sefior Pedro Miguel Vera
Vera por la falta de atencion
médica adecuada y oportuna
luego de que fue detenido con
una herida de bala vy
mantenido bajo la custodia del
Estado, tras lo cual fallecid
diez dias después. El Ecuador
no ha realizado una
investigacion sobre las
circunstancias de su muerte.

19
2011

mayo

1 obligacion de
respeto y garantia

Articulo 4 y 5.1 y
5.2 CADH.

¢ Disculpa publica

e Proceso
reparacion
material e

e Indemnizacioén
la madre de
victima.

de

a
la

— Protocolos de
emergencia médica
en la Policia
Nacional-Ministerio
del Interior-Ministerio
de Justicia.

— Garantias de

politica
publica en materia de
salud en centros de
detencion.

- No se

registran
impactos sociales ni
mediéticos.
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3.2.10.- Caso Mejia Idrovo

Este caso refiere en sus hechos la existencia de un proceso de calificacion a General de un
Coronel de la Republica del Ecuador que luego de exhibir sus méritos, y de demostrar la
inconstitucionalidad de los decretos en los que se decididé su separacion de las Fuerzas
Armadas, fue desatendido por la administracion publica del Estado. La Corte dispuso su
reparacion econdémica, y la garantia de un proceso de calificacion motivado y apegado a la

Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos y la Ley.'*°

Este proceso es considerado exitoso por cuanto el Estado cumplio cabalmente con todas sus
obligaciones, y por esta razon la propia Comision Interamericana de Derechos Humanos
solicit6 el archivo completo del caso. Cabe recalcar que dentro de este litigio la gestion de
justicia constitucional de la Corte Constitucional del Ecuador fue claramente adecuada por
cuanto se adelanté al dictamen de la Corte Interamericana en relacion a la proteccion de

derechos del ciudadano Mejia Idrovo.

10 Cfr., Corte IDH, Caso Mejia Idrovo vs Ecuador, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo y
Reparaciones, de 5 de julio de 2011, parrafos 1-4.
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Enfoque de
Gobernanza

Enfoque de Garantismo

Caso Mejia ldrovo

El sefior Mejia Idrovo, quien
era Coronel del Ejército
ecuatoriano, se presenté en el
2000 ante el Consejo de
Oficiales Generales de la
Fuerza Terrestre para que lo
calificaran para ascender al
grado de General. En
diciembre del 2000 el Consejo
de Oficiales Generales por
medio de una nota en la cual
le agradeci6é por los servicios
prestados le inform6 sobre su
baja y sobre su nueva
condicion como Oficial en
Servicio Pasivo. En razéon de
ello, el sefior Mejia Idrovo, el
15 de diciembre de 2000,
solicitd al Comandante
General de la Fuerza Terrestre
y al Presidente del Consejo de
Oficiales = Generales  que
reconsideraran la decision de
negarle el ascenso. El 26 de
diciembre de 2000 el sefior
Mejia Idrovo fue nuevamente
informado que el Consejo de
Oficiales Generales
consideraba “no favorable” su
ascenso al grado superior.

5 de
2011

julio

Articulo 25 CADH

Proteccion
Judicial en
relacion con el

articulo 1.1 deber
de respeto vy
garantia.

¢ Disculpa publica

e Proceso de
reparacion

e Indemnizacion.

— Proceso de andlisis
sobre el
nombramiento de
altos oficiales de
Fuerzas Armadas del
Ecuador- Ministerio
de Defensa-
Ministerio de Justicia

— Actualmente el caso
esta cerrado.

— Garantia  Jurisdiccional

de Cumplimiento
(Constitucion de
Ecuador 2008).

— Reclamos de otros
oficiales de alta
jerarquia sobre
procesos de
calificacion.

— Consejo de Oficiales
Generales de Fuerzas
Armadas.
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3.2.11.- Caso Palma Mendoza

El Caso Palma Mendoza es el Unico expediente juridico en el que el Estado ha logrado
demostrar la inexistencia de responsabilidad internacional por violaciones a derechos
humanos. Este caso refiere la situacion de desaparicion y posterior muerte del ciudadano
Palma Mendoza. La accion conjunta de la Policia Nacional por la interposicion de un recurso
de hébeas corpus habria determinado que se esclarezca la situacion de la desaparicion y
fallecimiento del sefior Palma, y que se demuestra también la inexistencia de la participacion

de agentes del Estado dentro de los lamentables sucesos del asunto.**

141 Cfr., Corte IDH, Caso Palma Mendoza vs Ecuador, Sentencia de Excepcién Preliminar y Fondo, de 3 de
septiembre de 2012, parrafos 1-4.
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Enfoque de
Gobernanza

Enfoque de Garantismo.

Caso Palma Mendoza

Los hechos del presente caso
iniciaron el 16 de mayo de
1997. ElI sefior Marco
Bienvenido Palma Mendoza
iba en su vehiculo en
compafiia de su hijo cuando
fue interceptado por una
camioneta, de donde se
bajaron tres individuos
armados, miembros de un
equipo de seguridad de una
empresa. El sefior Palma fue
conducido al interior de dicho
automovil, que parti6 con
rumbo desconocido.

Los familiares del sefior Palma
presentaron una serie de
recursos a fin de ubicar su
paradero. Sin embargo, ellos
resultaron infructuosos.
Finalmente, en febrero de
2000 el cadaver del sefior
Palma. En el afio 2011 se
dicté una Sentencia
condenatoria por el secuestro
y muerte de Marco Palma
contra tres autores materiales.

3 de
septiembre
2012.

No se registran
articulos Violados.

No se registran
reparaciones  por
efecto de la
inexistencia de

responsabilidad del
Estado.

— Valoracién sobre el
papel de
investigacion forense
de la Policia Nacional
y de la necesidad de

ampliacion de las
técnicas de
investigacion criminal
a los casos de

derechos humanos.

Garantia Jurisdiccional de
Habeas Corpus.

Es el primer caso en el
que el Estado logra
probar que la accion
corresponde a ciertos
actores privados.
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3.2.12.- Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku.

Al hablar del Caso del Pueblo Indigena Kicwha de Sarayaku contra Ecuador, a nivel regional
se constata la preocupacién por la relacion entre derechos humanos y desarrollo. De tal
magnitud es la discusion juridica que en torno a este litigio varios foros internacionales
posicionan el dilema civilizacion-naturaleza identificado también a una lucha historica de los
indigenas frente al Estado Nacional. Alrededor de este caso, se reproduce una discusion de
gran vigencia en la region, con referencia a derechos colectivos, propiedad indigena, consulta
previa e informada, derecho a la cultura, derecho al territorio, etc. Dentro de la metodologia
de tratamiento juridico de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el caso Sarayaku

presenta varias peculiaridades:

- Abordaje juridico y cultural para el analisis de la situacion de la vulneracion de
derechos colectivos.

- Conocimiento de nuevas fuentes juridicas como la costumbre y la propia organizacién
de justicia indigena.

- Incorporacion del Pluralismo Juridico como bloque juridico de incidencia dentro del
caso.

- Desplazamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos al territorio del
Pueblo Indigena de Sarayaku en virtud del proceso de Diligencia In-Situ, (audiencia

en territorio).**

El Tribunal Interamericano resolvié que el Estado ecuatoriano violo el articulo 21 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en relacion con el derecho a la propiedad
de los pueblos indigenas por no haberse producido una consulta previa al pueblo en torno a
las actividades extractivas de una Empresa Petrolera autorizada por el Estado para realizar la
prospeccion sismica que incluso determind que quedaran enterradas dentro del territorio
indigena, cargas de pentolita (explosivos) que amenazaron y amenazan aun la vida de sus
hombres, mujeres y nifios.** Dentro de este contexto la Corte IDH ordend la realizacion de

una consulta previa para la extraccion de la pentolita, la indemnizacién por dafio material,

Y2 Cfr., Corte IDH, Caso del Pueblo Indigena Kicwha de Sarayaku, Sentencia de Excepcién Preliminar y
Fondo, 27 de junio de 2012, parrafos 1-3.
3 |BID, Corte IDH, Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku, parrafo 231.
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adoptar medidas legislativas para hacer posible la consulta previa con estandares

interamericanos, la realizacion de disculpas publicas por parte de altas autoridades.

Actualmente este caso sigue tensionando a las autoridades de gobierno con la dirigencia
indigena, en particular con la que proviene del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku;
ciertamente este caso tuvo y tiene connotaciones politicas, donde se pone a prueba la
capacidad de didlogo del gobierno dotado de instrumentos constitucionales garantistas, pero
de una débil gobernanza en derechos humanos, que le permita negociar acuerdos de mediano
y largo plazo con los pueblos indigenas del Ecuador, que son actores fundamentales e

imprescindibles de nuestro propio modelo de desarrollo: el sumak kausay.
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Caso Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku

Los hechos del presente caso se
enmarcan en la region de la
provincia de Pastaza, donde
habita el pueblo indigena Kichwa
de Sarayaku. Esta poblacion, la
cual tiene alrededor de 1200
habitantes,  subsiste de la
agricultura familiar colectiva, la
caza, la pesca y la recoleccién
dentro de su territorio de acuerdo
con sus tradiciones y costumbres
ancestrales. En el afio 2004 se
registr6 el estatuto del Pueblo
Originario Kichwa de Sarayaku.
En 1996 fue suscrito un contrato
de participacion para la
exploracion de hidrocarburos vy
explotacién de petréleo crudo en
el blogue No. 23 de la Region
Amazénica entre la Empresa
Estatal de Petréleos del Ecuador y
el consorcio conformado por la
Compaifiia General de
Combustibles S.A. y la Petrolera
Argentina San Jorge S.A. El
espacio territorial otorgado para
ese efecto en el contrato con la
CGC comprendia una superficie
de 200.000 Ha., en la que habitan
varias asociaciones, comunidades
y pueblos indigenas, tales como el
pueblo Kichwa de Sarayaku. En
numerosas ocasiones la empresa
petrolera CGC intent6 gestionar la
entrada al territorio del Pueblo

27 de
2012

junio

El Estado es
responsable por la
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

Convencion
Americana, en
relacion con los

articulos 1.1y 2.

El Estado es
responsable por
haber puesto
gravemente en

riesgo los derechos
a la vida e integridad
personal,

reconocidos en los
articulos 4.1 y 5.1
de la Convencion

Americana, en
relacion con la
obligacién de
garantizar el
derecho a la

propiedad comunal.

El Estado es
responsable por la
violacion de los
derechos a las
garantias judiciales
y a la proteccién
judicial, reconocidos
en los articulos 8.1y
25 de la Convencion
Americana, en
relacion con el

e Indemnizacién

material a la
comunidad
e Garantias de no
repeticion

o Consulta Previa para
el retiro de pentolita

¢ Disculpas publicas

* Proceso de
capacitacion para
servidores publicos
en materia de
derechos de los
pueblos indigenas.

Enfoque de
Gobernanza

Enfoque de Garantismo

— Proceso de acuerdo
entre la comunidad de
Sarayaku y el Estado
para disculpas publicas
y el retiro de pentolita.

— Politica Publica de respeto
a los derechos de los
pueblos indigenas.

— Derecho a la
previa.

consulta

-Existen impactos
politicos y mediaticos en
torno a esta sentencia por
cuanto entran en cuestion
los derechos de Ilos
pueblos indigenas como
el derecho a consulta
previa, derechos
culturales, derecho a la
propiedad colectiva y al
territorio de un lado
; y de otro lado el derecho
al desarrollo en virtud de
las actividades y
proyectos extractivos.

104




Sarayaku y  conseguir el
consentimiento de dicho Pueblo
para la exploracion petrolera,
petroleras en su territorio
ancestral. A raiz de la reactivacion
de la fase de exploracion sismica
en noviembre de 2002 y ante el
ingreso de la CGC al territorio de
Sarayaku, la comunidad paralizd
sus actividades econdmicas,
administrativas y escolares. Con el
proposito de resguardar los limites
del territorio para impedir la
entrada de la CGC, miembros del
Pueblo organizaron seis en los
linderos de su territorio. La
empresa abrié trochas sismicas,
habilit6 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. 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.

articulo 1.1 de la
misma, en perjuicio
del Pueblo indigena
Kichwa de Sarayaku

Enfoque de
Gobernanza

Enfoque de Garantismo
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3.3.- Andlisis de Gobernanza.-

3.3.1.-El mecanismo de supervision de cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Datos para la agenda publica de gobernanza en derechos humanos.

Anteriormente se pudo adelantar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene
varias atribuciones conferidas por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, entre
ellas, la funcién contenciosa, que implica el conocimiento de los diferentes litigios en los que
los Estados Partes (signatarios de la Convencion) son juzgados, o digdmoslo mejor,
examinados en torno a declarar su responsabilidad internacional por violaciones de derechos
humanos de articulos consagrados en la misma Convencion. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos tiene una atribucion consultiva, y puede dictar medidas provisionales que
no son otra cosa que, ciertas disposiciones para precautelar la vida y la proteccién de otros
derechos de las personas (victimas). En todo caso, dentro de la funcion contenciosa, la Corte

supervisa las sentencias que ha dictado para hacer efectivo su cumplimiento.

A partir de la nocién anterior, vale decir de la funcion contenciosa de la Corte, debe leerse
que luego de dictarse la sentencia por el Tribunal Interamericano, se ponen en juego los
diferentes mecanismos de politica publica de derechos humanos de cada Estado, para cumplir
con los mandatos de esa providencia, y es en ese momento donde la institucionalidad, las
reglas y el modelo de gobernanza politica y juridica muestra sus reales debilidades y
fortalezas. Es relevante anotar que la lectura comun de los ciudadanos sobre una sentencia
refiere el final de un juicio, su eficacia simbolica consiste en hacer justicia, en declarar quien
tiene la razon sobre algo, las personas consideran también en su imaginario, que se ha
efectuado un cierre juridico (sentencia) cuando se han declarado ganadores o perdedores en

referencia a las partes de un litigio (actor o demandado).

Sin embargo cuando la Corte Interamericana se ha pronunciado en sentencia, recién empieza
el proceso de justicia para las victimas, y para el Estado; se pone a prueba la efectividad de
sus mecanismos de reparacion, y en buena parte de los casos, su propio disefio juridico-
politico-administrativo, por cuanto una sentencia de esta naturaleza puede abarcar actos tan
disimiles como publicar una disculpa publica en un diario, promover un programa de

capacitacion en derechos humanos, conceder becas educativas a las victimas, proveer apoyo
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psicoldgico permanente, instalar una placa simbdlica 0 monumento, establecer garantias de
no repeticion del hecho que produjo la violacion de derechos humanos, derogar leyes o
reglamentos atentatorios, sancionar a responsables, indemnizar econémicamente a las

victimas, crear instituciones o programas de politica publica, etc.

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos cada sentencia en la que se declara
responsable internacionalmente a un Estado, es una oportunidad para valorar la estructura de
justicia de un pais, sus deficiencias y anomalias, sus procesos de reforma, y de manera
indirecta también su funcionamiento democratico; porque como se ha reiterado varias veces
en esta investigacion, no puede hablarse de democracia en términos de la vida publica del
Estado sin el componente de derechos humanos. La relacién entre principios democraticos y
principios de proteccion de derechos humanos actualmente parece ser indisoluble y

permanente.'**

Segun el articulo 67 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos las sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos deben cumplirse inmediatamente por los
Estados, y ademas no puede hablarse cumplimientos parciales por cuanto la disposicion antes
mencionada refiere el término integralmente. De igual modo el articulo 68.1 de la misma
Convencion sefiala textualmente: “Los Estados Partes en la Convencion se comprometen a

cumplir la decisién de la Corte en todo caso en que sean partes ”.**°

La apreciacion de la Corte Interamericana sobre el cumplimiento de sentencias ha sido
refrendada con su propia jurisprudencia, en el sentido de que el cumplimiento de las
decisiones es parte integrante del derecho de acceso a la justicia, para lo cual los Estados
deben disponer de todos los medios y mecanismos necesarios para que las decisiones de la
Corte sean efectivamente implementadas, y las victimas sean resarcidas en sus derechos.
Precisamente para cumplir con este alto objetivo la Corte IDH establecid un procedimiento

denominado supervisién de cumplimiento de sentencias.**

144 Cfr., Ayala Corao, Carlos, “La Jerarquia Constitucional de los Tratados Relativos a Derechos Humanos y sus
consecuencias”, en Méndez, Ricardo (Ed), Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el Umbral del
Siglo XXI, San José de Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, p.37.

15 Cfr., Corte Idh, “Documentos Basicos en Materia de Derechos Humanos en el Sistema Interamericano” ,
Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
San José de Costa Rica, 2010.

146 Cfr., Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros vs Panama, Competencia, Sentencia de 28 de noviembre de
2003.
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Con este orden de ideas, la supervision sobre el cumplimiento de las resoluciones de la Corte
implica, que el Tribunal solicite informacion al Estado sobre las gestiones y esfuerzos
desarrollados para cumplir, asi como también toma en cuenta las observaciones de la
Comision Interamericana de Derechos (6rgano de admisibilidad de los casos para la Corte
Interamericana de Derechos Humanos). La Corte Interamericana de Derechos Humanos
puede incluso informar a la Asamblea General de la OEA sobre determinado incumplimiento,
y en muchos casos convoca a ciertas audiencias especificas, donde deben comparecer el

Estado, la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos y las victimas.

Junto a las otras funciones de la Corte IDH, la funcion de supervision de sentencias es una
actividad que implica una inversion de seguimiento y monitoreo importante dentro de sus
lineas de trabajo. En la experiencia de aplicacion del derecho internacional de los derechos en
el derecho interno, algunos Estados han creado comisiones, y organismos responsables del
cumplimiento de las sentencias del Tribunal Interamericano. Para el caso ecuatoriano se ha
sefialado, que esta responsabilidad recae en las competencias y atribuciones del Ministerio de
Justicia, Derechos Humanos en virtud del Decreto Ejecutivo 1317 de 9 de septiembre de
2008 donde el Presidente de la Republica Economista Rafael Correa le dota de competencias

para cumplir con este objetivo.'*’

Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos las medidas de reparacién pueden

clasificarse en:

a) Medidas de restitucion.- Se refiere al conjunto de medidas que implican la posibilidad
de restablecer hasta donde sea posible, el estado de cosas y hechos que existia para las
victimas antes de que se produjera determinada violacion a sus derechos. Dentro de la
misma restitucion se contemplan otras formulas reparatorias como recuperacion de la
libertad de personas detenidas ilegalmente, devolucion de bienes confiscados,

recuperacion de lugar de residencia por parte de una persona que fue desplazada,

47 Cfr., Registro Oficial 428 de 18 de septiembre de 2008, Decreto Ejecutivo 1317 de 9 de septiembre de 2008
en el que se confiere al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos varias competencias y atribuciones.
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anulacion de registros sobre antecedentes penales o administrativos, titulacion de

tierras 0 demarcaciones de tierras para pueblos indigenas, etc.**

b) Medidas de satisfaccion.- En este grupo de medidas apuntan a la reparacion de un
dafio inmaterial como es el caso de sufrimiento psicologico de victimas, se
caracterizan también las disculpas publicas de autoridades involucradas o
responsables de las presuntas violaciones, y otros actos para recuperar o reivindicar la
memoria de las victimas. Dentro de la experiencia de la Corte IDH, se han realizado
actos publicos de desagravio, publicaciones de las sentencias, actos de
conmemoracion y homenaje a victimas, otorgamiento de becas educativas, programas
de capacitacion, de vivienda, de salud, y otras de caracter socioeconémico.**

c) Medidas de rehabilitacion.- Estas se dirigen principalmente a la provision de parte del
Estado en cuanto tratamientos de atencion médica, psicoldgica o psiquidtrica,
provisién de medicamentos, terapias de mediano o largo alcance.**

d) Garantias de no repeticion.- Se han disefiado para evitar que vuelvan a ocurrir
violaciones a derechos humanos como las sucedidas en el caso, estas medidas
benefician no sélo a las victimas, sino a los colectivos, a la propia sociedad,
tradicionalmente implican capacitacion a funcionarios publicos, programas de
educacion, modificaciones en el derecho interno de los Estados.

e) Investigar, Juzgar y Sancionar.- Estas obligaciones del Estado se refieren a toda
gestion publica que implique remover todos los obstadculos que impidan la
investigacion de los hechos, todos los procesos de transparencia, accountability o
acciones de acceso a la informacion son de alta relevancia. Sin embargo, como en las
medidas precedentes, suponen una voluntad politica de las mas altas esferas a los

mandos medios para que se ejecuten estas disposiciones.*>*

Con respecto a la definicion de voluntad politica nos parece conveniente en este apartado

sefialar que la voluntad o decision politica no debe entenderse solamente como un ejercicio

148 Cfr., Cafferata Nores, José, “Proceso Penal y Derechos Humanos: La Influencia de la normativa
supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional” Ediciones del Puerto S.R.L., Segunda Edicion,
2008, p. 10.

19 Cfr. Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi vs Perd, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas del 30 de mayo
de 1999, parrafo 167.

130 Cfr., Medina Quiroga, Cecilia, “La Convencion Americana: Teoria y Jurisprudencia”, Universidad de Chile,
Facultad de Derecho, Centro de Derechos Humanos, Santiago de Chile, 2006, p.25.

181 Cfr., Krstisevich, Viviana, “Reflexiones sobre la ejecucion de decisiones del Sistema Interamericano de
Protecciéon de Derechos Humanos”, en “Implementacion de las Decisiones del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos: Jurisprudencia, normativa y experiencias nacionales” CEJIL, Buenos Aires, 2007, p.16.
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lineal de poder transferido de una autoridad de alta jerarquia a otra de menor rango. Para el
planteamiento de una gobernanza en derechos humanos es ciertamente importante el
conjunto de disposiciones politicas burocraticas, pero es ain de mayor interés, recoger la
nocion de Habermas en cuanto a una voluntad politica de tipo horizontal en la que se alcance
un consenso con agentes privados y organismos internacionales, destacando por supuesto una
actitud soberana del Estado con respecto a los compromisos internacionales derivados de los
tratados suscritos y ratificados por el Ecuador, pero intentando también que se produzca una
autodeterminacion ciudadana que supone una base social autonoma que permita visualizar

independencia tanto de la administracién ptblica como de las agencias del mercado. **?

La impunidad es quizas el aspecto mas importante en torno a esta discusion. La gobernanza
en derechos humanos reconoce como dos factores fundamentales que aseguran la vitalidad
democratica de la sociedad y del Estado: la lucha contra la corrupcion y la impunidad. La
ausencia de medidas publicas concretas para combatir estos aspectos, podria situar al Estado
en un estatus de gobernanza fallida por cuanto la proteccion de derechos de los ciudadanos es
el nucleo esencial del Estado Constitucional de Derechos y Justicia que en Ecuador esté en
pleno proceso de construccién.'*®

Con estos antecedentes, debe subrayarse que, una de las razones por las que este trabajo tiene
alguna pertinencia y oportunidad, es precisamente porque el Ecuador no cuenta ain con un
mecanismo estatal e integral de cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Desde la primera sentencia emitida en contra del Estado, en el afio 1997
dentro del Caso Suarez Rosero, el Ecuador tiene acumuladas varias deudas juridicas,
administrativas y politicas que no han sido saldadas. Como intenta demostrarse en este
trabajo, el esfuerzo del Estado para disefiar un mecanismo de cumplimiento no puede, ni debe
advertirse como una gestion meramente juridica, sino que debe formularse sobre una matriz
que integre elementos financieros, presupuestarios, educativos, normativos, sanitarios,

comunicacionales, administrativos y otros.

152 Cfr. Habermas, Jiirgen, “Tres Modelos de Democracia sobre el concepto de una politica deliberativa”
Universidad de Valencia, traduccion de Manuel Jiménez Redondo, Conferencia pronunciada en el Departament
de Filosofia de la Universitat de Valéncia, Espafia, p.3, en Internet:
http://www.alcoberro.info/\VV1/habermas7.pdf. Acceso en: 22/06/2012.

13Cfr., Lejbowicz, Agnes, “Transformacién del sentimiento de justicia en las sociedades democraticas” en
Fondo Aleph, Biblioteca Virtual de Ciencias Sociales, Centro de Investigacion y Docencia Econémica, Buenos
Aires, 2004, p.5, en Internet: http://aleph.academica.mx/jspui/handle/56789/8106 Acceso 22/05/2012.
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La presente investigacion pretende dar cuenta de los diversos problemas de incumplimiento,
y de las complejidades institucionales que se encuentran insertas en el desenvolvimiento de
una politica publica de derechos humanos. Vale la pena afiadir que el disefio propuesto para
este analisis tiene siempre en cuenta dos vertientes fundamentales: la gobernanza y el
garantismo. Aunque parece obvio, pero no lo es, cada uno de estos ejes conceptuales, tiene
sus propias categorias epistemologicas, nociones y practicas. La gobernanza y el garantismo
de derechos humanos son enfoques complementarios teniendo en cuenta el régimen vy las

instituciones juridicas y politicas creadas en la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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TABLA 14
ENFOQUE DE GOBERNANZA CASOS CORTE IDH

Nombre del
caso/hechos

Enfoque de Gobernanza

Caso Suarez Rosero

Establecimiento de garantias de no repeticion institucionales a través del Ministerio de Justicia,
Ministerio del Interior-CONSEP-Fiscales antinarcoticos.

Politica ciudadana de rechazo a la tortura y a la estigmatizacion de las personas acusadas de
narcotrafico.

Las organizaciones de la sociedad civil se manifestaron a favor de la decisién de la Corte IDH.

Caso Acosta Calderén

Establecimiento de garantias de no repeticion institucionales a través del Ministerio de Justicia,
Ministerio del Interior-CONSEP

Fiscales antinarcéticos.

Politica ciudadana de rechazo a la tortura y a la estigmatizacion de las personas acusadas de
narcotrafico.

Las organizaciones de derechos humanos se pronunciaron con perfil bajo.

Caso Benavides
Cevallos

Terminacion anticipada del proceso

Allanamiento

Acuerdo de solucién amistosa

Compromiso del Estado sobre la investigacion y sancion a responsables

Fiscalia General del Estado.

Existi6 una participa-cion activa de las organizaciones de derechos humanos en torno a las
victimas.

Estas organizaciones impulsaron la creacion de la Comision de la Verdad, y la suscripcion del
Acuerdo de Solucién Amistosa con el Estado.

Caso Tibi

Intervencién estatal en el sistema carcelario/ Politica publica para capacitacion a personal
penitenciario.
Sanciones disciplinarias en la judicatura/movilizacién ciudadana en contra de la tortura.

Caso Zambrano-Velez

Intervencién estatal en el sistema de decisiones de seguridad nacional, estandar internacional o
interamericano sobre los estados de excepcion.
Movilizacion social de organizaciones de derechos humanos en Guayaquil.

Caso Alban Cornejo

Recomendacion de de creacién normativa,

Ley de Indebida practica médica

Relacion entre el Ministerio de Justicia y Salud para el programa de capacitacion de pacientes
Politica de calidez y calidad del Sector Salud.

Caso Chaparro Lapo

Agenda de intervencién de la Policia Nacional-Interpol-Consep.
Respuesta institucional con nuevas politico de Estado sobre el sistema de inteligencia policial
contra el narcotrafico.
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TABLA 14
ENFOQUE DE GOBERNANZA CASOS CORTE IDH

HEmiEse del Enfoque de Gobernanza

caso/hechos
Caso Salvador Gestion proactiva entre el Municipio, el Consejo Nacional de la Judicatura en torno a la
Chiriboga expropiacion de inmuebles por el interés colectivo.

Caso Vera-Vera

Protocolos de emergencia médica en la Policia Nacional-Ministerio del Interior-Ministerio de
Justicia.

Caso Mejia ldrovo

Proceso de andlisis sobre el nombramiento de altos oficiales de Fuerzas Armadas del Ecuador-
Ministerio de Defensa-Ministerio de Justicia
Actualmente el caso esta cerrado.

Caso Palma Mendoza

Valoracion sobre el papel de investigacion forense de la Policia Nacional y de la necesidad de
ampliacion de las técnicas de investigacién criminal a los casos de derechos humanos.

Caso Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku

Proceso de acuerdo entre la comunidad de Sarayaku y el Estado para disculpas publicas y el
retiro de pentolita.
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3.3.2.- Anélisis desde el Actor Institucional de Cumplimiento. Enfoque Neo-Institucional Centrado
aplicado al Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos del Ecuador.

Para el abordaje analitico de este subcapitulo, se plantea una lectura general de las
formulaciones tedricas de Michel Crozier en relacién a la burocracia. Este sociélogo francés
pone énfasis en la relacion entre una institucion y un actor. En Crozier puede encontrarse la
influencia de Weber, Durkheim y Parsons en el sentido de una sociologia que da cuenta de
los aspectos comprensivos de la sociedad (conceptos socioldgicos fundamentales), pero por
supuesto también en la sofisticacion socioldgica que piensa la sociedad como sistema.

En este sentido, si bien es cierto Emile Durkheim trabajé arduamente en la caracterizacion de
los hechos sociales y de sus propiedades socioldgicas (exterioridad, coercion, colectividad),
es precisamente gracias a su preocupacion sobre la division del trabajo en la que se aproxima
a la nocién de organizacion. Sin embargo es el desarrollo sociolégico de Weber el que
apuntala las caracteristicas fundamentales sobre organizacion, jerarquia y autoridad.

Con esta orientacion Weber propone tres rasgos definitivos para modelar la definicion de
burocracia:

a) La existencia de actividades sociales especiales que estan organizadas de manera
estable principalmente por leyes y ordenamientos administrativos. (deberes oficiales)

b) La intervencion de una autoridad que distribuye ordenes con la ayuda de medios
coercitivos, fisicos o sacerdotales que estan en manos de los funcionarios.

c) El cumplimiento de los deberes oficiales a través reglas generales que implican que
solo algunos sujetos pueden prestar servicio dentro de ellas.>*

Efectuar un estudio de la burocracia supone un esfuerzo analitico y conceptual intenso desde
la racionalidad de Weber. Este analisis se estructura con una sola intencion: dar un vistazo a
las apreciaciones tedricas sobre la burocracia, especialmente en su nocion de conflictos de
poder dentro de la organizacion publica, donde los actores asumen posiciones, generan
discursos, y virtualmente oponen resistencia a otros actores de diferente nivel jerarquico.

Se ha tomado como referencia al Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos del
Ecuador por tratarse de la institucion que tiene por mandato cumplir las obligaciones
derivadas del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. El Ministerio de Justicia es una
institucién relativamente nueva, y por tanto con desafios administrativos complejos no solo
por la demanda ciudadana que legitimamente consideraba necesario contar con una cartera de
Estado que se ocupe de un tema tan sensible como los derechos humanos; sino también por
su papel promotor en la reforma estatal de la administracion de justicia.

134 Cfr., Weber, Max, “Qué es la burocracia”, Libros Tauro, Edicion Digital, p.4, en Internet:
http://www.ucema.edu.ar/u/ame/Weber_burocracia.pdf.
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Al tratarse de una institucion de caracter publico, la Constitucion ecuatoriana la refiere dentro
del apartado de administracion publica como un servicio a la ciudadania, aunque el texto
constitucional habla de colectividad para incorporar ampliamente a todos los sectores; debe
sefialarse también, a partir de la definicidn constitucional, de los principios de gestion pablica
y del enfoque de politicas publicas que estas definiciones parecen compatibles con los
planteamientos contemporaneos de gerencia publica que implican rigurosos procesos de
calidad, transparencia y planificacion.

A partir de lo anterior, el Plan Nacional del Buen Vivir disefiado por la Secretaria Nacional
de Planificacion y Desarrollo SENPLADES, plantea el denominado Objetivo No. 9
“Garantizar la vigencia de los derechos y la justicia”, para llevar adelante este objetivo,
SENPLADES define algunas politicas y lineamientos que se aproximan al ideal tipo
weberiano porque estan pensadas como abstracciones, como reglas impersonales en el
sentido de la definicion antes citada.*

Dentro de este contexto, el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos esta configurado en el
Decreto Ejecutivo No. 748 de 27 de noviembre del 2007, tiene los siguientes objetivos:

“1.Apoyar el proceso de mejoramiento de los servicios que prestan las instituciones del sector justicia,
impulsando politicas de ampliacion de la cobertura de estos servicios de acuerdo a estadndares de calidad
establecidos en el articulo 192 de la Constitucién de la Republica, a través de la ejecucién coordinada de
programas de gestién eficiente, viabilizando los medios econémicos, financieros, materiales y tecnolégicos.

2. Coordinar las acciones para garantizar el efectivo acceso a una justicia de calidad y oportuna como
derecho fundamental de todos los habitantes de la Republica.

3. Establecer nexos de apoyo a la Funcion Judicial y al Ministerio Piblico en la bisqueda de solucion a
los conflictos que se generan en los centros de rehabilitacién social y demés conflictos judiciales que interesen a
la Administracion Publica.

4. Impulsar la implementacion de mecanismos adecuados de difusién de derechos humanos, informacion
legal y procesal.

5. Coordinar la provision del servicio de defensa publica.

6. Coordinar, ejecutar y monitorear los programas y proyectos de las diversas entidades involucradas en
el sistema de rehabilitacion social, asi como los programas y proyectos relacionados con la atencién y
proteccion al menor infractor.

155 SENPLADES, “Plan Nacional del Buen Vivir” desarrolla nueve objetivos, en torno al Objetivo No. 9 que
podria referir al Ministerio de Justicia plantea seis politicas generales: Aplicar y Practicar el Pluralismo Juridico,
respetando los derechos constitucionales; Promover un ordenamiento juridico acorde al caracter plurinacional
del Estado Constitucional de Derechos y Justicia; Impulsar una Administracion Independiente, Eficaz,
Oportuna, Imparcial, Adecuada, e Integral, Erradicar las practicas de violencia contra las personas, pueblos y
nacionalidades, Impulsar un Sistema de Rehabilitacion Social que posibilite el ejercicio de derechos y
responsabilidades de las personas privadas de la libertad; Promover el conocimiento y procesos de formacién
juridica para la poblacién, disponible en http://plan.senplades.gob.ec/politicas-y-estrategias9. Acceso 4
diciembre 2011.
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7. Coordinar con el Consejo de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, CONSEP, a nombre de la
Administracién Publica Central, el disefio e implementacion de programas de prevencion y erradicacion de
consumo de sustancias estupefacientes y psicotropicas.

8. Elaborar proyectos de ley o de reformas a las leyes vigentes, tendientes a mejorar el sistema de justicia
y el de rehabilitacién social.

9. Vigilar en todo el pais que el sistema penitenciario ecuatoriano no entre en crisis por la sobrepoblacion
penitenciaria, que ponga en riesgo la integridad fisica y psiquica de los internos.

10. Supervisar todos los procesos de extradicidn activa y pasiva.

11. Administrar los centros de Internamiento de Adolescentes, para lo cual debera cumplir con las
politicas que establezca el Consejo Nacional de la Nifiez y la Adolescencia.

12. Llevar un registro estadistico de los internos en los diversos centros de Rehabilitacién Social y de
Internamiento de Adolescentes del pais.”

Queda claro que el Ministerio de Justicia es una institucion realmente compleja, no solo por
las diversas competencias que administra, sino ademas por su disefio juridico que tiene un pie
en el Estado, y otro en la gestion de proteccion a la ciudadania. En esa medida, sus decisiones
y gestién pueden colisionarse con las competencias de otras instituciones como la Defensoria
del Pueblo, el Ministerio del Interior, la Procuraduria General del Estado, entre otros
organismos.

De otro lado es importante subrayar que las organizaciones de derechos humanos, y algunos
activistas le reprochan defender intereses gubernamentales dejando desprotegidos los
derechos de las personas. En realidad este es un falso dilema, por cuanto la mayoria de
carteras de Estado que tienen a su cargo los asuntos de justicia, actian simultaneamente en
las matrices de gestion juridica de lo pablico y lo privado-ciudadania; es probable que por
esta razon, el andlisis centrado en su gestion, nos permita situar sus competencias como
modélicas y Utiles tanto para el enfoque de gobernanza como para el de garantismo,
coordenadas indispensables que apuntalan esta tesis.

3.4.- Andlisis Garantista:

3.4.1.- El desafio constitucional y pragmatico de los derechos humanos en el cumplimiento de las
obligaciones internacionales de derechos humanos.

En el apartado anterior se describido con algin detalle el mecanismo de supervision de
sentencias incorporado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos para efectuar el
seguimiento de las obligaciones internacionales de un Estado cuando es sancionado por la
Corte, vale decir cuando se haya eventualmente declarado la responsabilidad internacional

de un Estado, en relacion con la violacion de derechos contenidos en la Convencién
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Americana sobre Derechos Humanos, y en un segundo momento, un analisis institucional del
Ministerio de Justicia que es el o6rgano nacional encargado del cumplimiento de las
sentencias. Esta relacion entre el sistema y el actor (Ministerio de Justicia) es significativa
por dos razones: Por un lado porque permite apreciar las superposiciones y subsidiariedades
del nivel juridico-politico internacional y el ambiente institucional nacional, y por otro
evidencia las tensiones que se proyectan nacionalmente desde el ambito internacional

(sistema interamericano).

Sin embargo, aungue se determino de algun modo, el funcionamiento de este mecanismo, no
se pudo definir con claridad el alcance teorico- politico del incumplimiento dentro de la
doctrina politica de la responsabilidad del Estado. Con este cometido, sefialaremos que el
Estado tiene responsabilidades hacia adentro fijadas a través de los derechos consagrados
constitucionalmente, y responsabilidades hacia fuera con respecto a Organismos
Internacionales en virtud de los instrumentos o tratados suscritos por el Estado. Sin embargo
para el caso especifico de los derechos humanos, las responsabilidades contraidas hacia
adentro y hacia fuera convergen en un solo nivel: el respeto de los derechos humanos de sus

ciudadanos (sus nacionales).®®

Como se ha discutido varias veces en este trabajo, el propdsito tedrico practico en esta tesis
no es esencialmente de nivel juridico, aunque varios de los aspectos que se tratan tienen
conexion directa con una problematica constitucional y legal. Precisamente es en clave de los
estudios constitucionales que se plantea un abordaje desde los estudios politicos que tienen
alta importancia para la doctrina constitucional. En este orden de ideas, el cumplimiento o
incumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos se testea con un
marco de valoracion de politica publica de derechos humanos, y en Ultima instancia como
una morosidad ante los Tratados Internacionales de Derechos Humanos que suscribid el

Ecuador dentro de su capacidad soberana para obligarse internacionalmente.

Desde la primera nocion propuesta anteriormente, es decir desde la dptica de las politicas

publicas de derechos humanos, el Estado ecuatoriano realiza sus mejores esfuerzos para

156 Cfr., Hitters, Juan Carlos, “La Responsabilidad del Estado por violacion de los Tratados Internacionales. El
que rompe (aunque sea el Estado) paga”, Centro de Estudios Constitucionales , Volumen cinco, nimero 001,
Afio, 2007, Santiago de Chile, p. 203-222, en Internet: http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/pdf/820/82050108.pdf.
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cumplir de buena fe, sus obligaciones internacionales en materia de derechos humanos. De
manera especifica, para efectos de analisis de incumplimiento de sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en virtud de la suscripcion y ratificacion de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, reconocida también como Pacto de San
José y del reconocimiento también, de la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana

de Derechos Humanaos.

El primer acto juridico tuvo lugar a finales de la década del setenta justo cuando varios paises
de América Latina estaban intentando superar las dictaduras y gobiernos autoritarios. En el
Ecuador precisamente (1979), se esta volviendo al régimen democréatico después de atravesar
dictaduras e inestabilidad social y politica. EI segundo acto, esto es el reconocimiento de la
competencia contenciosa de la Corte (1984), se opera en el Ecuador dentro del periodo de
consolidaciéon de una democracia aupada por las recetas neoliberales y de un gobierno de
derecha como el Gobierno de Ledn Febres Cordero, paradojalmente adverso al discurso de

derechos humanos.

Ahora bien, dentro del contexto de las relaciones internacionales es importante advertir que el
Ecuador no tuvo una agenda de politica internacional que no haya sido la que se concentro en
los reclamos internacionales por asuntos territoriales y estratégicos con respecto al Perd, y la
regularidad de relaciones diplométicas y comerciales con Europa, pero principalmente con
Estados Unidos. No puede entonces dejarse de valorar, en este nivel de andlisis que si el
sistema interamericano de derechos humanos ha tenido un peso especifico dentro de la
agenda de relaciones internacionales del Ecuador es por la influencia de Estados Unidos
dentro de la Organizacién de Estados Americanos (OEA), y como efecto de esa influencia
nuestra Cancilleria tuvo, y tiene adn, un perfil complaciente con la politica internacional que
proviene de los organismos vinculados a la OEA, como la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos, y luego la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos que
comienza a existir politicamente (y juridicamente) cuando emite su primera sentencia contra

el Ecuador en un caso vinculado a narcotrafico denominado Caso Suarez Rosero (1997).

Es oportuno mencionar también que en esa época la defensa del Estado se encontraba a cargo
de la Cancilleria Ecuatoriana, y no existia por tanto un patrocinio técnico de la defensa de los
intereses del Estado que afios mas tarde seria encargada por mandato legal a la Procuraduria

General del Estado.
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De paso, no podria excluirse de este debate sobre el incumplimiento de las sentencias de la
Corte Interamericana desde el plano de las relaciones internacionales, las fuertes y motivadas
criticas que actualmente realiza el Presidente Constitucional de la Republica del Ecuador, Ec.
Rafael Correa Delgado al papel de la Comision Interamericana de Derechos Humanos como
un organismo que interfiere en las decisiones soberanas de los Estados a través de relatorias
como la Relatoria Especial de Libertad de Expresion que cuenta con recursos econémicos y
politicos de mayor alcance que otras relatorias encargadas de la investigacion y monitoreo de
otros temas de derechos humanos, como mujeres, pueblos indigenas o afro-descendientes.

Este tema fue tratado anteriormente en relacion al asunto de libertad de expresion.

En conexidn con lo anterior, debe subrayarse que la propuesta del Presidente Rafael Correa 'y
de Estados como Bolivia y Venezuela es que exista algin tipo de estructura politica o
jurisdiccional que aborde el aspecto de derechos humanos en UNASUR, y que
progresivamente este mecanismo reemplace en su rol a los organismos del sistema
interamericano que funcionan en la matriz de la Organizacién de Estados Americanos (OEA).
Sin embargo no puede dejarse de destacar que la UNASUR aln no cuenta con ningdn disefio,
ni arquitectura juridica o institucional que pueda amparar un esquema como el planteado por

el Ecuador.

A pesar de lo dicho antes, UNASUR tiene grandes posibilidades dentro de ambitos que jamas
fueron tocados como espacios ni competencias de la OEA. Dentro de esta perspectiva
ninguna de las competencias y atribuciones de la OEA se duplicarian en el sistema de
UNASUR, por efecto de esta toma de decisiones (gobernanza regional de derechos humanos)
la reciente organizacion de Sudamérica tendra siempre mayores posibilidades de consolidar

su disefio institucional en la practica de su modelo de integracion.

Por esta razon parece ser oportuno en este trabajo, aunque no es uno de sus ejes de analisis,
revisar rapidamente que el disefio de UNASUR responde a un modelo de integracién con
énfasis en el inter-gubernamentalismo. Ciertamente, los procesos de integracion en América
Latina han sido el resultado de profundos y continuos debates en los que se ha tomado en
cuenta principalmente la experiencia europea de integracion y consiguientemente la
produccidn tedrica alrededor de estos procesos. De este modo, la influencia ideoldgica en los

diferentes esquemas de integracion ha sido inevitable, desde modelos liberales casi puros,
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hasta procesos mas abiertos hacia lo que se denomina el progresismo donde toma fuerza adn
el Estado de Bienestar como referencia institucional. En este sentido y como bien lo plantea
Oyarzun: “Un rasgo permanente en los estudios sobre integracion regional es la dificultad
para adoptar una definicion de la variable estudiada (integracion) y la aplicacion- en algunos
casos simultdnea- de herramientas provenientes de diversas teorias de las ciencias sociales

para superar el problema”.*’

Ahora bien, el intergubernamentalismo se define como un conjunto de mecanismos politicos
que permiten decidir a los Estados sobre un esquema de integracion basado en ciertas
cesiones de soberania sobre asuntos que no se consideran relevantes para el interés nacional,
y que por lo tanto pueden negociarse dentro de una regién con otros Estados. La cooperacién
y el poder de cada de los miembros del modelo depende de las relaciones estratégicas que se

ponen en juego en la matriz de integracion propuesta. **®

Es por esta razén que la definicion de intergubernamentalismo es la que puede considerarse
mayormente compatible con la estructura de integracion que se propone en la UNASUR en
donde ademas de reconocer la importancia de un foro politico de gobierno para la toma de
decisiones en asuntos como la infraestructura comdn, la cooperacion inter-estatal en asuntos
economicos y financieros en aspectos como el Banco del Sur es absolutamente estratégica y
de gran proyeccion para la integracién sudamericana, porque supone una alternativa a los
organismos internacionales de crédito como el Fondo Monetario Internacional (FMI) o el

Banco Mundial.

Regresando a nuestro objetivo principal, el incumplimiento de las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos debe advertirse en un proceso de doble via. Es decir que los
Estados Partes de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos deben cumplir de
buena fe los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, pero de otro lado, los
organismos internacionales dotados de vida juridica por vigencia de los mismos tratados,
deben responder a las demandas historicas y politicas de los Estados que reconocen a los

derechos humanos como un aspecto central de su desarrollo democrético.

157 Cfr., Oyarzun, Lorena, “Sobre la naturaleza de la integracion regional: teorias y debates”, Revista de ciencia
politica (Santiago), Version On-line, Volumen 28, N° 2, 2008, p. 95-113, en Internet:
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-090X2008000200004 &script=sci_arttext. Acceso: 1 de noviembre
2011.

158 Cfr., Krell, Marcela, “Teorias Europeas de la Integracién Regional: limites y posibilidades de aplicacién al
ambito latinoamericano”, 2007, p.12, en Internet: http://marcelakrell.wordpress.com/2007/07/07/teorias-
europeas-de-la-integracion-regional-limites-y-posibilidades-de-aplicacion-al-ambito-latinoamericano/.  Acceso
27 octubre del 2012.
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3.4.2.- Las garantias politicas en el modelo estructural y politico de la praxis del Estado:
Accountability y Transparencia Institucional.

Anteriormente esta tesis reviso brevemente la clasificacion de garantias propuesta por Luigi
Ferrajoli y los representantes del garantismo en materia de teoria politica y constitucional; no
obstante este andlisis de gradacion, vale la pena recuperar la nocién evolutiva de garantias. El
primer grupo de garantias corresponde a las de caracter patrimonial civil donde existian
figuras como la prenda o la hipoteca para garantizar una obligacion; luego las garantias de
caracter penal dentro de un juicio como las de debido proceso, y finalmente las garantias que
se utilizan dentro de la teoria politica y del derecho constitucional para respaldar la
concrecién de derechos fundamentales. ™ De este modo, por ejemplo, el derecho a la
vivienda que es parte del catalogo de derechos econémicos, sociales y culturales (DESC),
requiere de un esfuerzo prestacional del Estado como garantia, es decir de la promocién y

desarrollo de un programa de construccion de vivienda.

Dentro de las mdltiples clasificaciones sobre garantias que se aprecian en la teoria politica y
teoria constitucional, una de éstas sitda a las garantias desde la perspectiva de los sujetos que
las prestan o producen; siguiendo esta linea, las garantias pueden ser institucionales si
provienen de los organismos publicos, o pueden ser sociales si las ejercen las personas para
reivindicar y asegurar sus derechos. A su vez las garantias institucionales se subdividen en
garantias politicas si se generan dentro del poder ejecutivo o legislativo, pero también en los
otros poderes del Estado que en el Ecuador, incluyen ademéas al poder electoral y el de
control social y participacion ciudadana, aungque podrian también llamarse a estas garantias
como semi-politicas.*® De otro lado, las garantias institucionales acogen a las garantias

jurisdiccionales que se asumen principalmente dentro del Poder Judicial.

Esta tesis promueve el argumento de la pertinencia de las garantias institucionales como
herramientas para asegurar la gobernanza, en un ciclo de toma de decisiones que implican un
juego de doble faz en el que tanto el garantismo como la gobernanza se implican

reciprocamente. ES necesario anticiparse con una valoracion: Las instituciones existen, los

9 E] concepto de garantia alude a un conjunto de procedimientos, técnicas y decisiones ptblicas que permiten
asegurar el cumplimiento de las obligaciones con las personas, pero también la tutela material e inmaterial de
los derechos.

160 Cfr., Grijalva, Agustin, “Constitucionalismo en Ecuador”, op. cit., p. 240.

121



Ministerios, los Organismos de Control, y otros organismos publicos, aun si, las garantias

institucionales politicas no estan presentes en todos los casos.

Las garantias politicas no han sido abordadas con claridad en la perspectiva del derecho
constitucional y la teoria politica en el Ecuador, a lo sumo se percibe aln la necesidad de los
controles politicos, que pueden eventualmente ponerse en marcha desde el Poder Legislativo
cuando se le exhorta a rendir cuentas a un Ministro o un Alto Funcionario del Estado. Sin
embargo, dentro del disefio institucional constitucional ecuatoriano, la Ley Orgénica de
Participacion Ciudadana, el Cddigo de la Democracia establecen procedimientos no
electorales de garantias politicas que se anudan en torno a la conviccidn constituyente de

garantizar la legitimidad de las decisiones publicas a cualquier costo.

En este sentido, todo procedimiento democratico de control del poder en estricto sentido es
una garantia politica. Con esta apreciacion, es Util recuperar la nocion del futuro politico de la
democracia heredero de todas las revoluciones sociales y politicas (Americana, Francesa,
Rusa), en torno a lo que Ernest Bloch reconoce como Principio Esperanza del que se
derivarian incluso los enfoques de garantismo y gobernanza planteados insistentemente en
esta tesis. En otras palabras, el Principio Esperanza es necesario que existan caminos desde el
presente en el texto constitucional para preparar el pacto de convivencia del futuro, sin
embargo para asegurar este futuro, dentro del presente, es necesario resolver los problemas de
las personas en un marco de equidad, respeto de los derechos fundamentales, e
institucionalidad normativa imprescindible para hacer posibles los proyectos de los sujetos
individuales y colectivos. A su vez esas condiciones constitucionales y politicas se aseguran
con la rigidez constitucional y la denominada garantia politica de reserva de ley que no son
abordadas de manera extensiva en esta tesis pero que son fundamentales para el desarrollo

democratico de las instituciones y de las practicas ciudadanas.*®*

Con este sustento es importante referir a la accountability como una de esas garantias
institucionales necesarias para el cumplimiento de las sentencias ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos que es el objetivo central de esta tesis, pero en general como una

medida politico-juridica de gran importancia al aplicarla al érgano de cumplimiento como es

161 Cfr., Valades, Diego, “La Garantia Politica como Principio Constitucional” en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, Namero 132, Septiembre-Diciembre, 2011, p.1260, en Internet:
http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/DerechoComparado/132/art/art8.pdf Acceso en 12/02/2013.

122


http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/DerechoComparado/132/art/art8.pdf

el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos que anteriormente fue analizado desde

la perspectiva socioldgica institucional.

Ante todo es necesario sefialar que el marco de referencia de la situacion que se ocupa este
trabajo es la rendicion de cuentas, entendida en el sentido integral, por lo tanto el uso
conceptual de rendicion de cuentas puede ser visto de manera discrecional por parte de un
servidor publico. Como bien lo explica Andreas Schendler, es més adecuado hablar de
accountability pues refiere un concepto mas claro de obligacién que incluye la exigencia de
cuentas por derecho, que implica a su vez, el conocimiento de sus dos dimensiones o efectos;
por un lado, la obligacion de los politicos y de los funcionarios con alto nivel de incidencia,
para justificar sus decisiones publicamente (answerability); y por otro, la capacidad de
sancion y veto a las autoridades o funcionarios que violaron sus deberes publicos

(enforcement).*®2

El incumplimiento del Estado ecuatoriano de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos genera efectos nocivos para la democracia y disefio institucional del
Estado, como la impunidad de los agentes publicos que comprometieron la responsabilidad
internacional del Estado. Este trabajo plantea la posibilidad técnica para poner en préctica
(con una orientacion multidireccional horizontal y wvertical), una herramienta de
accountability aplicada al Ministerio de Justicia, que evalte el cumplimiento de las sentencias

de la Corte IDH en el Ecuador.*®®

182 Cfr., Schedler, Andreas, “.Qué es la rendicion de cuentas?”, en: Cuadernos de Transparencia N° 3, sexta
edicion, México: Instituto Federal de Acceso a la Informacién Pablica (IFAI), 2008, p. 12.

183 E| Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, es un organismo del Estado de reciente formacién,
fue creado por Decreto Ejecutivo No. 748 de 27 de noviembre del 2007, tiene los siguientes objetivos:
“l.Apoyar el proceso de mejoramiento de los servicios que prestan las instituciones del sector justicia,
impulsando politicas de ampliaciéon de la cobertura de estos servicios de acuerdo a estandares de calidad
establecidos en el articulo 192 de la Constitucidon de la RepuUblica, a través de la ejecucién coordinada de
programas de gestion eficiente, viabilizando los medios econémicos, financieros, materiales y tecnol6gicos.2.
Coordinar las acciones para garantizar el efectivo acceso a una justicia de calidad y oportuna como derecho
fundamental de todos los habitantes de la Republica.3. Establecer nexos de apoyo a la Funcién Judicial y al
Ministerio Publico en la bisqueda de solucion a los conflictos que se generan en los centros de rehabilitacion
social y demas conflictos judiciales que interesen a la Administracion Publica.4. Impulsar la implementacion de
mecanismos adecuados de difusion de derechos humanos, informacion legal y procesal.5. Coordinar la
provision del servicio de defensa publica.6. Coordinar, ejecutar y monitorear los programas y proyectos de las
diversas entidades involucradas en el sistema de rehabilitacién social, asi como los programas y proyectos
relacionados con la atencién y proteccion al menor infractor.7. Coordinar con el Consejo de Sustancias
Estupefacientes y Psicotrdpicas, CONSEP, a nombre de la Administracién Publica Central, el disefio e
implementacién de programas de prevencion y erradicacién de consumo de sustancias estupefacientes y
psicotropicas. (Entre otros objetivos)
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El vinculo entre derechos humanos y la necesidad de transparencia y rendicion de cuentas es
cada vez mas estrecho y visible tanto de la discusion tedrica democratica como desde la
propia préctica de litigio ante el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos
en el &mbito regional y en los propios sistemas constitucionales nacionales. La corrupcion y
la falta de transparencia se encuentran también concordadas en la perspectiva de proteccion a
derechos humanos por cuanto, la corrupcion no solo es un tema tradicionalmente econémico
que lindera con problemas de administracion publica financiera, sino es mas bien, y
principalmente, una cuestion crucial del funcionamiento democréatico, de la calidad y
resultados de un ejercicio de gobernanza. Por lo tanto, la agenda de derechos humanos y la
agenda de lucha contra la corrupcion, comparten ampliamente la defensa de cuatro principios
considerados basicos: la participacion, la transparencia, la rendicion de cuentas y la no

discriminacion.t®

Si tenemos que en cuenta que la ausencia de transparencia, el uso inadecuado o meramente
formal de la accountability como una exigencia normativa genera una distorsion importante
en la obligacion del Estado de reparacion de las victimas, de reformar o modificar su
normativa interna (articulo 2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su relacion
con el articulo 1 CADH),0 de poner en practica politicas publicas y programas que se
desprenden de las decisiones de la Corte IDH como capacitacion a funcionarios publicos,
investigacién o sancion a responsables, se constata por efecto de irradiacion, una violacion a
derechos humanos post-sentencia por cuanto el retardo, la concepcion discrecional del
mandato, o incluso la falta, o inoportuna respuesta integral e interinstitucional de los aparatos
publicos afecta directamente a las victimas y a sus familiares, y de manera mas o menos

indirecta, a toda la sociedad. %

En un sistema de administracion de justicia y derechos humanos complejo, como el que tiene
el Ecuador en el que existen varias instituciones publicas, que tienen a su cargo asuntos de
derechos humanos, las causas por las que existe incumplimiento o insatisfaccion material o

normativa de las sentencias, no son imputables directamente a la gestion de un organismo u

164 Cfr., Rodriguez Zepeda, Jesus. “Estado y Transparencia: Un paseo por la filosofia” politica, en: Cuadernos
de Transparencia N°4. México: Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica (IFAI), 2004, p. 25-55.

165 Cfr., Zalaquett, José. (Redactor). Transparencia, rendicién de cuentas y lucha contra la corrupcién en
América Latina. Santiago: Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2004, p.
19-36.
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otro. Desde esta perspectiva, si la Corte Interamericana ordend que el Estado debe poner en
marcha programas continuos de capacitacion a funcionarios publicos y no existen catedras de
derechos humanos en las universidades del pais que permitan fortalecer el proceso, 0 se
ordend la creaciéon de una norma juridica y el Poder Legislativo no ha discutido
diligentemente un proyecto de ley, los plazos de cumplimiento de una sentencia pasan por un

proceso de politica publica en la que deben sincronizarse agendas, actores y coyunturas.*®®

El articulo 1 de la Constitucion del Ecuador consagra la existencia de un Estado
Constitucional, de Derechos y Justicia, y pone en el corazon de la Carta Fundamental los
derechos fundamentales como un limite a las expresiones democraticas mayoritarias, es
necesario fortalecer a las instituciones de control politico agrupadas en torno a la Funcién de
Control Social y Transparencia (considerado el quinto poder en el Ecuador y que agrupa a
Instituciones con el Consejo de Participacién Ciudadana, la Contraloria General del Estado y
las Superintendencias) pero consolidando también, a los 6rganos ejecutores de politicas de
derechos humanos como el caso del Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos.*®’

El politélogo argentino Guillermo O“Donnell establecid una tipologia para calificar las
férmulas y situaciones de accountability. Este autor caracteriz6 a la accountability vertical a
la que se practica entre instituciones, organismos o agentes que tienen una relacién jerarquica
diferente, se encuentran situadas teéricamente sobrepuestas. *°® Dentro del presente trabajo,
desde la perspectiva de accountability vertical, para solucionar el problema de
incumplimiento de sentencias y recomendaciones de organismos de proteccién de derechos
humanos, la primera medida que puede citarse se encuentra en el nivel normativo la
Constitucion de la Republica del Ecuador, la Carta Fundamental, proporciona una
herramienta jurisdiccional de gran importancia denominada “accion de incumplimiento” que
la pueden ejercer las ciudadanas y ciudadanos que claramente pudieren demostrar que un
Estado deliberada, y sistematicamente no cumple con los mandatos que fueron producidos

por la Corte o la Comisién Interamericana de Derechos Humanos para el sistema regional de

186 Cfr., Ayala Corao, Carlos, “La Ejecucion de Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
Estudios Constitucionales Afio 5 No. 1. ISSN 0718-0195, Universidad de Talca, 2007, p. 127-201.

167 Constitucion de la Republica del Ecuador, Dejemos el Pasado Atras, Publicacién Oficial de la Asamblea
Nacional Constituyente, Quito, 2008.

168 Cfr., O’Donnell, Guillermo, “Accountability Horizontal y Nuevas Poliarquias” Revista Lua Nova, No 44,
Cedec, Sao Paulo, p.27.
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proteccion, o en su caso, las diversas resoluciones y recomendaciones de los Comités para

referirnos al Sistema Universal de Proteccién de Naciones Unidas.

Una segunda medida, esta instrumentada por la propia Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 6rgano convencional que dentro de su Reglamento contiene en el articulo 69 un
mecanismo normativo-administrativo y técnico de accountability vertical internacional que
se denomina “Supervisién de cumplimiento de sentencias Yy otras decisiones del Tribunal”.
Segun este articulo del Reglamento de la Corte IDH la mencionada supervision se efectuara a
través de la presentacion de informes estatales y de las correspondientes observaciones a
dichos informes por parte de las victimas o de sus representantes. Adicionalmente la
Comision Interamericana de Derechos Humanos podra también efectuar observaciones. La
Corte IDH, tiene la atribucion de solicitar peritajes e informes especiales tematicos o
convocar incluso a las partes a audiencias especificas para monitorear el cumplimiento de los

mandatos interamericanos.*®°

Otra medida a nivel regional que puede plantearse en términos modélicos siguiendo el
principio de participacion ciudadana tributario tanto del enfoque de derechos humanos, como
del que promueve la lucha contra la corrupcion se encuentra en el articulo 3.11 de la
Convencion Interamericana contra la Corrupcién (CICC) normativa que abre la posibilidad
de que los Estados implementen mecanismos para estimular la participacion de la sociedad
civil y las organizaciones no gubernamentales para metodologias que generen prevencion de

la corrupcién y promuevan la transparencia.

Otra de las garantias institucionales que es de gran importancia en los sistemas democraticos,
es la medicion de la transparencia para poder formular politica publica, pero también para
permitir que los ciudadanos desde la nocién de garantismo puedan acceder a los datos, y
decisiones del Estado que afectan o que potencialmente inciden en su esfera individual. Para
el cumplimiento de sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el asunto de
la transparencia es crucial a la hora de exigir cuentas, resultados y satisfaccion de los

mandatos juridicos, o de otra naturaleza, sefialados por el Tribunal Interamericano.

169 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “Reglamento de la Corte IDH, en Documentos Bésicos del
Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos”, Washington D.C. 2012.
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En el ambito nacional, encontramos la norma denominada, Ley Organica de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica, en adelante’”® (LOTAIP) desde el afio 2004. Esta norma
recoge varios de los contenidos que se encuentran en la Ley Modelo Interamericana sobre

Acceso a la Informacién en adelante (LMIALI). '™

Dentro del Ecuador la LOTAIP cubre el principio de maxima publicidad, mediante el cual
cualquier informacion que se encuentre en las instituciones publicas debe ser completa,
oportuna y accesible. Al mismo tiempo cubre la nocion de derecho individual vinculado
organicamente al derecho de libertad de expresion y como derecho colectivo en el sentido de
herramienta de control del poder de las instituciones del Estado. *"

El dmbito de aplicacion de la ley de la LOTAIP, no existe referencia concreta al Poder
Judicial, mientras que la Ley Modelo si abarca a este poder del Estado. Actualmente el
Consejo Nacional de la Judicatura se encuentra en pleno proceso de digitalizacion de los
casos de los ciudadanos y ciudadanas, pero hace falta conocer por ejemplo las sanciones y
procesos disciplinarios efectuados a jueces acusados de corrupcion, por esto, la Ley Modelo

podria ser insumo de importancia para efectuar un proceso de esta naturaleza.

Es valido también mencionar que a nivel regional existen importantes avances normativos,
pero aun existen también desafios para lograr un flujo regular de informacion en la sociedad
que es ciertamente en doble via: por un lado desde el Estado con su deber ineludible de
Transparencia, y por otro, desde los derechos ciudadanos, vale decir desde el ejercicio del

derecho al acceso a la informacién ptblica. *™

En este mismo sentido, desde la perspectiva de los proveedores de informacion se presentan
dos cuestiones: Por un lado, una de tipo cultural en la que los funcionarios publicos tienen
aun una gran discrecionalidad para entregar la informacion; y por otro lado, las debilidades

de implementacién que tienen que ver con problemas estructurales, o de planificacion en la

! La Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacién fue una iniciativa de la OEA preparada por el
Grupo de Expertos sobre Acceso a la Informacion coordinado por el Departamento de Derecho Internacional de
la Secretaria de Asuntos Juridicos, de conformidad con la Resolucion AG/RES 2514 (XXXXIX-0/09) de la
Asamblea General. Documento en Internet: www.oas.org. Acceso en: 11/03/2013.

172 Cfr., Abramomich, Victor; Courtis, Cristian. “El Acceso a la Informacion como Derecho”, en Gonzélez,
Felipe y Viveros, Felipe, (Eds.). Igualdad, Libertad de Expresién e Interés Publico. Cuadernos de Analisis
Juridico. Escuela de Derecho -Universidad Diego Portales, Santiago, Chile, 2000, p. 197 — 218.

13 Alianza Regional por la Libre Expresion e Informacion. Informe regional del estado de situacion del acceso a
la informacion publica, presentado en la Audiencia publica de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en el 143° periodo de sesiones, 24 de octubre 2011.
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gestion publica. En el Ecuador estas dos problematicas se expresan de manera evidente en los
gobiernos locales alejados de ciudades como Quito, Guayaquil o Cuenca. Aungue la LOTAIP
tiene mecanismos de seguimiento y sancién a los funcionarios y autoridades que no
proporcionan informacién suficiente y de importancia para el ejercicio de derechos segun el
principio de maxima divulgacion o maxima publicidad, existe aun debilidad estructural-

institucional para generar operativos de sancion.

Con todo lo anterior, este capitulo pone su acento en la complejidad de los asuntos de
derechos humanos y su cumplimiento por parte del Estado, pasando revista a las diferentes
tensiones entre lo publico y lo privado a traves de la rendicion de cuentas (accountability) y
la transparencia, herramientas que son parte de la caja de herramientas de la gobernanza y el

garantismo.

Con esta doble dimensidn, es necesario reforzar desde todos los &mbitos, la gran apuesta de
la participacion ciudadana como nuevo derecho politico. Al respecto cualquier de las
instituciones de participacién ciudadana, podria acompafiar una agenda compartida de
veeduria y exigencia de cuentas para el cumplimiento de las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Sin duda esta actividad puede desarrollar un efecto
irradiador, es decir que al cumplir las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se resuelva también el problema de la impunidad, la ausencia de transparencia y la

rendicién de cuentas de lo internacional hacia lo nacional.
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TABLA 15
ENFOQUE DE GARANTISMO CASOS CORTE IDH

Nombre del Caso/Hechos Enfoque de Garantismo

Relacion constitucional con el habeas corpus.

Reglas para la detencion.

Transparencia en la gestion de las unidades policiales antinarcéticos.
Rendicién de cuentas de la Policia Nacional.

Caso Suéarez Rosero

Relacion constitucional con el hadbeas corpus

Reglas para la detencién

Transparencia en la gestion de las unidades policiales antinarcéticos

Rendicidn de cuentas de la Policia Nacional.

Necesidad de contar con una nueva base de datos actualizada donde se borren los antecedentes penales por
parte de la Policia Nacional y el Consejo Nacional de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas. CONSEP.

Caso Acosta Calderon

Caso Benavides Cevallos Relacién con la garantia de habeas corpus-
Por desapariciéon forzada

e Tortura y ejecucion extrajudicial.

Caso Tibi ¢ Rendicién de cuentas de la judicatura, Fiscalia General del Estado.
e Garantias Jurisdiccionales Constitucionales anteriores a la Constitucion de 2008.
Caso Zambrano-Velez e Garantias constitucionales para proteger derechos dentro de los estados de emergencia y estados de
excepcion

e Suspension legitima de derechos
e Contralor Constitucional (Corte Constitucional).

Obligacién de investigacion y sancion a responsables

Caso Alban Cornejo ! L .
Garantias de no repeticiébn en materia de derechos humanos.

Caso Chaparro Lapo e Obligacién de investigacion y sancion a responsables
e Garantias de no repeticién en materia de derechos humanos.
e Garantias constitucionales de debido proceso.
e Politicas policiales.
Caso Salvador Chiriboga e Garantias de politica plblica en materia de expropiaciones y planificacion y urbana.
Caso Vera-Vera e Garantias de politica pdblica en materia de salud en centros de detencion.
Caso Mejia ldrovo e Garantia Jurisdiccional de Cumplimiento (Constitucion de Ecuador 2008).
Caso Palma Mendoza ¢ Garantia Jurisdiccional de Habeas Corpus.
Caso Pueblo Indigena | e Politica Publica de respeto a los derechos de los pueblos indigenas.
Kichwa de Sarayaku e Derecho a la consulta previa.
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CONCLUSIONES

1.- La Gobernanza es una definicion que debe asumirse mas desde las practicas concretas de
los actores que por su disefio y configuraciobn meramente conceptual, sus caracteristicas y
alcances deben ser entendidas como modelos para armar segun el contexto econdémico,
politico y juridico donde se intenta aplicar. Mas aun, si la gobernanza es un conjunto de
pautas, procedimientos y reglas para la toma de decisiones, estas decisiones deben ajustarse

idealmente en pactos o acuerdos con relativa duracion entre agencias publicas y privadas.

2.- La Gobernanza para Ameérica Latina incluye diferentes campos o asuntos que le
convierten esencialmente en una herramienta interdisciplinaria. Influye poderosamente en el
andlisis de politicas puablicas a través de sus planteamientos de politicas en red (policy
networks, policy community), en la gestion y direccion empresarial, herramientas gerenciales
(corporate gobernance), en las relaciones internacionales aplicadas a la seguridad y a los
tratados internacionales, o en los modelos propuestos para la administracion puablica, la
transparencia, la reglas e instituciones para el Estado de Derecho propuestas con diferentes

matices por el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional o las Naciones Unidas.

3.- La Gobernanza en Derechos Humanos pretende convertirse en una estructura sistematica
de procesos que permiten practicas de intercambio, coordinacion, control y adopcién de
decisiones en los sistemas democréaticos. La iniciativa de gobernanza puede provenir de
organizaciones no gubernamentales, académicas, o internacionales que se encuentran fuera de
las competencias gubernamentales, o tienen con él procesos de cooperacion o coordinacion.
Buenos ejemplos, y buenas practicas de esta concepcion lo plantean organismos como la
Fundacion Charles Léopold Mayer por el Progreso del Hombre (FPH), AUSJAL Y CPAL
que pertenecen a la Compafiia de Jesus, el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD) en escala global, o la Comisién Econdmica para América Latina (CEPAL) a nivel

regional.

4.- En cuanto al garantismo de signo italiano, la investigacion rastrea el punto de quiebre
entre el derecho y el poder, vale decir entre las preocupaciones de los juristas y los cientistas
politicos, labor que es posible gracias a Norberto Bobbio y las discusiones que se aprecian
entre Bovero y Ferrajoli. Los puntos de vista de todos los autores parecen encontrar un rasgo

comun: para pensar la democracia es imprescindible contar con los derechos de las personas,
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con las instituciones creadas para protegerlos y con la carta de navegacion de su convivencia

que es la Constitucion.

5.- Cuando el garantismo pasa de ser un simple enfoque tedrico, y se mixtura con algunos
procesos de disefio institucional en América Latina, entonces comienzan a desarrollarse
espacios de contestacion al statu- quo liberal, en donde la democracia representativa y la
clasica forma de separacion de poderes parecerian ser los pilares del Estado de Derecho,
como alternativa varias procesos democraticos constituyentes en la region como Colombia,
Bolivia y Ecuador, respetando sus contextos se apropian de las nociones de Luigi Ferrajoli y
otros juristas que plantean la legitimidad y estructura del Estado Constitucional. Para el caso
ecuatoriano la definicion del articulo 1 de la Constitucion, el Estado Constitucional de
Derechos y Justicia. Para la tesis este marco normativo es definitivo para entender las
peculiaridades de democracia sustancial también propuesta por el maestro Ferrajoli, con su
contraste se pueden apreciar las anomalias de la democracia formal o representativa que a

nivel internacional y nacional parece estar seriamente cuestionada.

6.- Conocidos los enfoques de gobernanza y garantismo que atraviesan la tesis de manera
transversal, se aprecian las obligaciones internacionales de derechos humanos contraidas por
el Estado ecuatoriano frente al Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos.
Dentro de €l, cada una de las sentencias en las que se ha declarado responsable al Ecuador
son una leccion politica y juridica para los aparatos juridicos y administrativos del Estado, y

sus agentes.

7.- Esta tesis queda en deuda con el analisis de las causas del incumplimiento de sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos con respecto al Ecuador. En varios
momentos se sefiala que el incumplimiento es parcial y que la responsabilidad de supervision
de sentencias sigue estando en manos de la jurisdiccion internacional, vale decir de la propia
Corte IDH. No obstante, se sefial6 también que la coordinacion para cumplir con sus

mandatos, estad en manos del Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos.

8.- En relacidn a la estructura y organizacion del Ministerio de Justicia se plante6 brevemente
un analisis neo-institucional centrado, sin que el proposito sea juzgar su trabajo o criticar de
ningln modo sus resultados. La tesis intentd solamente aproximarse a la complejidad de su
gestion en virtud de las diferentes competencias que administra, y de las dificultades técnicas
que cada caso (sentencia) demandan del Estado. En medio de ese torno mas o menos volatil,

como casi todo lo politico, se verificaron conflictos discursivos entre el Gobierno Nacional y
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el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Establecer una relacion de todos estos
niveles, en torno a los enfoques de gobernanza y garantismo nos haria pensar que las

expectativas dentro de la investigacion presentada en esta tesis parecen haberse cumplido.

9.- Aunque pueda resultar un lugar comun en varias conclusiones de estudios de ciencias
sociales y politicas, en especial de aquellos que revisan una perspectiva tedrico-préctica en
asuntos como la legitimidad del poder, las formas de democracia, la justicia, los derechos
humanos como arenas de conflicto, existe aun un déficit en torno a nuevas entradas y nuevos
objetos estudio que permitan analisis interdisciplinarios entre las ciencias politicas y
juridicas. En el Ecuador, esta tarea no ha sido asumida por los juristas, dejando abierto el

campo para investigaciones de politdlogos y sociélogos politicos.

132



BIBLIOGRAFIA.

ABRAMOVICH, Victor, y COURTIS, Christian, “Apuntes sobre la exigibilidad judicial de
los derechos sociales” en “La Proteccion Judicial de los Derechos Sociales”, Courtis, C,
Avila, R, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2009

ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Cristian. “El Acceso a la Informacién como Derecho”,
en Gonzalez, Felipe y Viveros, Felipe, (Eds.). Igualdad, Libertad de Expresion e Interés
Pablico. Cuadernos de Analisis Juridico, Escuela de Derecho -Universidad Diego Portales,
Santiago, Chile, 2000.

ACKERMAN, John M, “Organismos autobnomos y democracia: el caso de México”. Siglo
XX1/UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México D.F, 2007.

ACKERMAN, Susan Rose. “La corrupcién y los gobiernos: causas, consecuencias y
reforma”, Buenos Aires, Siglo Veintiuno de Argentina Editores, 2001.

ALEXY, Robert, “Los derechos fundamentales en el Estado constitucional democratico”, en
Neoconstitucionalismo(s) CARBONELL, Miguel (Ed), Editorial Trotta, Madrid, 2003.

AREVALO, Walter, “El caso Snowden: Crisis diplomatica, delito politico y reglas de
inmunidad”, articulo en Revista Digital Razon Publica, Semana del 15 de julio al 21 de julio
del 2013.

AVILA, Ramiro, “Los retos de la exigibilidad de los derechos del buen vivir en el Estado
Ecuatoriano”, en “La Proteccion Judicial de los Derechos Sociales”, Courtis, C, Avila, R,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2009

AYALA Corao, Carlos, “La Ejecucién de Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, Estudios Constitucionales, Afio 5, Universidad de Talca, Talca, Chile 2007.

AYALA CORAO, Carlos, “La Jerarquia Constitucional de los Tratados Relativos a Derechos
Humanos y sus consecuencias”, en Méndez, Ricardo (Ed), Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en el Umbral del Siglo XXI, San José de Costa Rica, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2002.

BOBBIO, Norberto, “Origen y Fundamentos del Poder Politico”, Editorial Grijaloo México
DF, 1985.

BOBBIO, Norberto, “El futuro de la democracia”, México, FCE, 1986.

BORJA, Rodrigo, “Sociedad, Cultura y Derecho”, Ariel- Editorial Planeta, Grupo Planeta,
Quito, 2007.

BORJA, Jordi, y CASTELLS, Manuel, “Local y global. La gestion de las ciudades en la era
de la informacién”, Taurus, Madrid, 1997.

133



BOVERO, Michelangelo, “Democracia y Derechos Fundamentales™, Traduccion del italiano
por Lorenzo Cordova y Pedro Salazar, Revista Isonomia No. 16, Abril 2012.

BOVERO, Michelangelo, “Los Verbos de la Democracia”, traduccion José Ferndndez
Santillan, México DF, Abril 1998.

BOVERO, Michelangelo, “Una gramética de la democracia.- Contra el gobierno de los
peores”, Editorial Trotta, Madrid, 2002.

CAFFERATA NORES, José, “Proceso Penal y Derechos Humanos: La Influencia de la
normativa supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional”, Buenos Aires,
Ediciones del Puerto S.R.L, Segunda Edicion, 2008

CALAME, Pierre, “Hacia una Revolucion de la Gobernanza: Reinventar la Democracia”,
Quito, UASB-Corporacién Editora Nacional, 2008.

CARBONELL, Miguel, “Neoconstitucionalismo(s)”, Madrid, Trotta, 2003.

CASTELLS, Manuel, “Globalizacion, Estado y sociedad civil: el nuevo contexto historico de
los derechos humanos”, Universidad de California-Berkeley, ISEGORIA/22 , 2000.
CORTINA, Adela, “Presupuestos morales del Estado Social de Derecho”, en Etica y
Conflicto: Lecturas para una transicion democratica (Cristina Motta-compiladora) TM
Editores, Colombia, 1995.

CORTINA, Adela, “Etica, Ciudadania y Modernidad”, conferencia dictada en el Salon de
Honor de la Universidad de Chile, 7 de mayo de 2003.

CORREA, Rafael, “Reformas estructurales y crecimiento en América Latina: Un analisis de
sensibilidad”, Santiago de Chile, Revista de la CEPAL 76, Abril 2002,

DAGNINO, Evelina, OLVERA, Alberto, PANFICHI, Aldo (Coordinadores), “La Disputa
por la Construccion Democratica en América Latina”, Veracruz, FCE, Centro de
Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologia Social Universidad Veracruzana,
2006.

DAVID, Charles- Philippe, “La Guerra y la Paz: Enfoques Contemporaneos sobre Seguridad
y Estrategia, Icaria Antrazyt Paz y Conflictos, Primera Edicion, Barcelona 2008.

134



DE CABO DE LA VEGA, Antonio, “Introduccion”, en Pazmifio, Patricio, “Aproximacion al

Nuevo Constitucionalismo: Debate sobre sus fundamentos”, Rispergraf C.A, Quito, 2012

DE SOUSA SANTOS, Boaventura, y RODRIGUEZ GARAVITO, César Editores, “El
Derecho y la Globalizacién desde Abajo: Hacia una legalidad cosmopolita”, Anthropos
Editorial, México, 2007.

DIAZ REVORIO, F, “Los Derechos Humanos ante los nuevos avances cientificos y
tecnoldgicos: Genética e Internet ante la Constitucion”. Tirant Lo Blanc, Comision Nacional
de los Derechos Humanos México, Valencia-Espafia, 2009.

ESTRELLA, Carmen, “El Estado de Excepcion en Ecuador”, en “Apuntes de Derecho
Constitucional”, Corte Constitucional para el Periodo de Transicién, Quito, Ecuador, 2011

FAUNDEZ LEDESMA, H, “El Procedimiento de conciliacion”, en el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos: Aspectos Institucionales vy

Procesales” Segunda Edicion, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San Jose de
Costa Rica, 1999.

FERRAJOLI, Luigi, “Democracia y Garantismo”, Edicion de Miguel Carbonell, Editorial
Trotta, Segunda Edicién, Madrid, 2010.

FERRAJOLI, Luigi, “Pasado y Futuro del Estado de Derecho”, en CARBONELL, Miguel,
“Neoconstitucionalismos”, Editorial Trotta, Madrid, 2005.

FERRAJOLI, Luigi, “Derechos y Garantias”, Editorial Trotta, Madrid, 2004.

FERRAJOLI, Luigi, “Los fundamentos de los derechos fundamentales” Editorial Trotta,
Madrid 2005.

FERRAJOLI, Luigi, “Democracia Constitucional y Derechos Fundamentales. La Rigidez de
la Constitucion y sus garantias”, Ensayo en Internet, sin Edicion..

FONSECA, Alonso, “De la Gobernanza en Derechos Humanos al Modelo Jesuita de
Globalizacion-Humanizacion: Claves para entender la subsidiariedad activa” Ponencia,
dentro del Simposio Interdisciplinar de Investigacion, Postgrados y Vinculacién con la
Comunidad, Pontificia Universidad Catélica del Ecuador-Sede Quito, PUCE, 5 de septiembre
de 2012.

FOUCAULT, Michel, “Vigilar y Castigar”, traduccion de Aurelio Garzon del Camino, Siglo
XXI editores, Edicion Argentina, Marzo, 2003

GARGARELLA, Roberto, “La Justicia frente al Gobierno”, Pensamiento Juridico No.3,
Corte Constitucional para el Periodo de Transicién, Quito, 2012.

135



GARGARELLA, Roberto, “Justicia Penal Internacional y Violaciones Masivas de Derechos
Humanos”, en GARGARELLA, Roberto, “De la Injusticia penal a la justicia social”,
Universidad de los Andes y Siglo del Hombre, Editores, Bogota, 2008

GARZON VALDEZ, Ernesto, “Acerca del concepto de Corrupcion” en “Poder, Derecho y
Corrupcion” Carbonell-Vazquez-Coordinadores, Siglo XXI Editores, México 2003.

GRAMSCI, Antonio, “Antologia”, Traduccién y notas de Manuel Sacristan, Siglo XXI,
Madrid, 1976.

GRIJALVA, Agustin, “Constitucionalismo en Ecuador”, Pensamiento Juridico
Contemporaneo No.5, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, Quito, 2011.

GUASTINI, Riccardo, “La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: El caso italiano”,
en “Neoconstitucionalismo (s)”, CARBONELL, Miguel (ed), Editorial Trotta, Madrid, 2003.

HABERMAS, Jurgen, “El discurso filosofico de la modernidad”, Katz Editores, Madrid,
2008

HABERMAS, Jurgen, “Acerca de la legitimacion basada en derechos humanos “, Capitulo 2,
“De la Constelacion Postnacional”, Barcelona, Paidds, 2000.

HABERMAS, Jiirgen, “Tres Modelos de Democracia sobre el concepto de una politica
deliberativa” Universidad de Valencia, traduccion de Manuel Jiménez Redondo, Conferencia
pronunciada en el Departament de Filosofia de la Universitat de VValencia, Espafia, 16 octubre
1991.

HERRERA FLORES, Joaquin, "Colonialismo y violencia: Bases para una reflexion pos-
colonial desde los derechos humanos". Revista critica de ciencias sociales, ISSN 0254-1106,
Ne. 75, 2006.

HITTERS, Juan Carlos, “;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comision y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos?: Control de constitucionalidad y convencionalidad”,
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, Num. 10, julio-diciembre 2008.

HITTERS, Juan Carlos, “La Responsabilidad del Estado por violacion de los Tratados
Internacionales. El que rompe (aunque sea el Estado) paga”, Centro de Estudios
Constitucionales, Volumen cinco, nimero 001, Afio, 2007, Santiago de Chile.

HOUTART, Frangois, “El camino de la utopia desde un mundo de incertidumbre”,
CLACSO-Coediciones, Ruth Casa Editorial, Buenos Aires, 2009.

JIMENEZ BENITEZ, William, “El Enfoque de Derechos Humanos y las Politicas Publicas”,
Civilizar, Ciencias Sociales y Humanas, vol 7 nimero 12, Universidad Sergio Arboleda,
Bogota Colombia, enero-junio, 2007.

136



KRELL, Marcela, “Teorias Europeas de la Integracion Regional: limites y posibilidades de
aplicacion al ambito latinoamericano”, Dossier de Integracion, Temas del Cono Sur, Numero
15, Julio, 2007, en Blog Personal.

KRSTISEVICH, Viviana, “Reflexiones sobre la ejecucion de decisiones del Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos”, en “Implementacion de las Decisiones
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Jurisprudencia, normativa y experiencias
nacionales” CEJIL, Buenos Aires, 2007

LARREA MALDONADO, Ana Maria, “Ampliar el Campo de lo Posible: La Experiencia de
UNASUR?”, en Linea Sur No. 4, Revista de Politica Exterior, Enero-Abril 2013, “Dossier: La
Soberania en el proceso de cambio politico”, Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio
e Integracion del Ecuador, Quito, 2013.

LA RUE, Frank, “Libertad de expresion de los pueblos indigenas, minorias y grupos
vulnerables”, en AVILA ORDONEZ, Maria Paz, AVILA SANTAMARIA, Ramiro, GOMEZ
GERMANO, Gustavo, “Libertad de Expresion: Debates, Alcances y Nueva Agenda”,
UNESCO-Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos, Quito, 2011.

LEJBOWICZ, Agnes, “Transformacion del sentimiento de justicia en las sociedades
democréaticas” en Fondo Aleph, Biblioteca Virtual de Ciencias Sociales, Centro de
Investigacion y Docencia Econdmicas, Buenos Aires, 2004.

MAGGI, Claudio y MESSNER, Dirk (Editores) “Gobernanza Global, Una Mirada desde
América Latina: El rol de la region frente a la globalizacién y a los nuevos desafios de la
politica global”, Nueva Sociedad, Venezuela, 2002.

MAYNTZ, Renate, “El Estado y la Sociedad Civil en la Gobernanza Moderna”, Publicado en
la Revista del CLAD, Reforma y Democracia, No. 21, Octubre, 2001, Caracas, Venezuela.
Pégina 1.

MEDINA QUIROGA, Cecilia, NASH, Claudio, “Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: Introduccion a sus Mecanismos de Proteccion”, Centro de Derechos Humanos,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 2007.

MEDINA QUIROGA, Cecilia, “La Convencion Americana: Teoria y Jurisprudencia”,
Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Centro de Derechos Humanos, Santiago de
Chile, 2006.

MONTANA PINTO, Juan, “Apuntes sobre teoria general de las garantias constitucionales”,
en Apuntes de Derecho Procesal Constitucional-Cuadernos de Trabajo, Corte Constitucional
para el Periodo de Transicion, Quito, 2011.

MONTANA PINTO Juan, PAZMINO, Patricio, “Algunas consideraciones acerca del nuevo
modelo constitucional ecuatoriano”, en Apuntes de Derecho Procesal Constitucional-
Cuadernos de Trabajo-Tomo |, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, Quito,
2011.

137



MORENO CRUZ, Rodolfo, “El Modelo Garantista de Luigi Ferrajoli: Lineamientos
Generales”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva Serie, Afio XL, Numero 120,
Septiembre-Diciembre del afio 2007, Publicacion del Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM, México D.F. 2007.

MOUFFE, Chantal, “El retorno de lo politico”, Paidés, Barcelona, 1999.

NASH, Claudio, “El Sistema Interamericano de Derechos Humanos en Accion: Aciertos y
Desafios”, Capitulo II, “La proteccion internacional de los derechos humanos en contexto”,
Editorial Porrua, Santiago, 20009.

NASH, Claudio, “Relacion entre el sistema constitucional e internacional en materia de
derechos humanos” Ponencia presentada en “Simposio Humboldt: Internacionalizacion del
Derecho Constitucional-Constitucionalizacién del Derecho Internacional”, Universidad de
Buenos Aires-UBA, 4-6 de octubre 2010.

NATERA, Antonio, “La nocién de gobernanza como gestion publica participativa y
reticular”, Universidad Carlos III de Madrid, Madrid, 2004.

NINO, Carlos Santiago, “Etica y Derechos Humanos” en MOTTA, Cristina (compiladora)
“Etica y Conflicto”, Tercer Mundo Editores, Bogota, 1995

NINO, Carlos, “La implementacion de la democracia deliberativa”, Capitulo 6, Buenos Aires,
Editorial Gedisa, 1993.

NOGUERA FERNANDEZ, Albert, “Participacion, Funcion Electoral y Funcion de Control y
Transparencia Social”, en “Desafios Constitucionales. La Constitucion ecuatoriana del 2008
en perspectiva, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos-Tribunal Constitucional
del Ecuador, 2008.

O’DONNELL, Guillermo, “Accountability Horizontal y Nuevas Poliarquias” Revista Lua
Nova, No 44, Cedec, Sao Paulo, 1998.

OJEDA, Lautaro, “La Descentralizacion en el Ecuador: Avatares de un proceso inconcluso”,

Ediciones Abya-Yala, Quito, 2000.

PAZMINO, Patricio, “Descifrando Caminos: Del activismo social la Justicia Constitucional”,

FLACSO Sede Ecuador, Quito, 2010.

PAZMINO, Patricio, “Aproximacién al Nuevo Constitucionalismo: Debate sobre sus

fundamentos”, Rispergraf, Quito, 2012.
PISARELLO, Gerardo; “Los derechos sociales y sus garantias” en “La Proteccion Judicial de

los Derechos Sociales”, Courtis, C, Avila, R, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
Quito, 2009.

138



PONCE, Fernando, “La ciudadania en tiempos de migracion y globalizacion.- Una
aproximacion desde la ética”, Globalizacién, Migracién y Derechos Humanos, Universidad
Andina Simén Bolivar, Programa Andino de Derechos Humanos, Revista Aportes Andinos
No. 7, Quito-Octubre 2003

PORRAS VELASCO, Angélica, y ROMERO LARCO, Johanna, “La Accion de Acceso a la
Informacion Publica”, en Apuntes de Derecho Procesal Constitucional-Cuadernos de
Trabajo, Tomo Il, Corte Constitucional para el Periodo de Transicién, Quito, 2011

RAMIREZ GALLEGOS, René, “Socialismo del Sumak Kawsay o Biosocialismo
Republicano”, SENESCYT, Quito, 2012.

RAWLS, John, “El Derecho de Gentes y Una revision de la idea de la razon publica”, Paidos,
Barcelona, Espafia, 2001.

RIECHMAN, Jorge, FERNANDEZ, Francisco, “Redes que dan libertad: Introduccion a los
nuevos movimientos sociales”, Paidos, Barcelona, 1994.

RODRIGUEZ Garavito, César, “Navegando la Globalizacion: Un mapamundi para el estudio
y la practica del Derecho en América Latina” en Rodriguez Garavito, “El Derecho en
América Latina: Un mapa para el pensamiento juridico del Siglo XXI”, Siglo veintiuno
editores, Argentina, 2011

RODRIGUEZ ZEPEDA, Jests. “Estado y Transparencia: Un paseo por la filosofia” politica,
en: Cuadernos de Transparencia N°4. México: Instituto Federal de Acceso a la Informacion
Piblica (IFAL), 2004.

SARTORI, Giovani, “Definir la Democracia” tomado de Sartori, G, ;{Qué es la democracia?,
Capitulo I, Taurus, Madrid, 2003.

SCHEDLER, Andreas, “;Qué es la rendicion de cuentas?”, en: Cuadernos de Transparencia
N° 3, sexta edicion México: Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica (IFAI),
2008.

SQUELLA, Agustin, “Norberto Bobbio: Un hombre fiero y justo”, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 2005.

ULLOA CUELLAR, Ana, “La ciencia juridica del modelo garantista de Ferrajoli”, Revista
Letras Juridicas,
Universidad Veracruzana, 2010.

URREJOLA NOGUERA, Antonia, “El Sistema Interamericano de Derechos Humanos: el
debate sobre su fortalecimiento en el seno de la Organizacion de Estados Americanos” en
Anuario de Derechos Humanos, ISSN 0718-2058, No. 9, Santiago de Chile, 2013.

VALADES, Diego, “La Garantia Politica como Principio Constitucional” en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, Nimero 132, Septiembre-Diciembre, 2011, México.

139



VON HALDENWANG, Christian, “Gobernanza Sistémica y Desarrollo en América Latina,
articulo, Revista de la CEPAL 85, Abril 2009.

WEBER, Max, “Qué es la burocracia”, Libros Tauro, Edicion Digital.

WHITTINGHAM, Maria Victoria, “Aportes de la teoria y la praxis para la nueva
gobernanza” en VII Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la
Administracion Pablica, Lisboa, Portugal, 8-11, Octubre 2002.

ZALAQUETT, José, (Redactor), “Transparencia, rendicion de cuentas y lucha contra la
corrupcion en América Latina”. Santiago: Centro de Derechos Humanos, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, 2004.

ZAVALA EGAS, Jorge, “Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y Argumentacion
Juridica”, EDILEX, Guayaquil, 2010.

ZOLO, Danilo, “Libertad, propiedad e igualdad en la teoria de los derechos fundamentales.-
A propdsito de un ensayo de Luigi Ferrajoli” en “Los Fundamentos de los Derechos
Fundamentales” Editorial Trotta, Madrid, 2001.

DOCUMENTOS.

CIDH-OEA, “Reglamento de la Corte IDH, en Documentos Bésicos del Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos”, Washington D.C. 2012.

CIDH-OEA, Declaracion Conjunta sobre Programas de Vigilancia y su Impacto en la
Libertad de Expresion suscrito por el Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) para la
Proteccion y y Promocién del Derecho a la Libertad de Opinién y de Expresion, y la Relatora
Especial para la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
de la OEA, Documento disponible digitalmente en www.o0as.org. Acceso en 28/06/2013.

CIDH-OEA el Informe sobre Vigilancia de Comunicaciones y sus Implicancias en el
Ejercicio de los Derechos a la Privacidad y Libertad de Expresion (A/HRC/23/40)-Relator
Especial de Naciones Unidas para la Proteccion y Promocion del Derecho a la Libertad de
Opinién y de Expresion. Cfr. también, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (OEA/Ser.L/V/Il 116 Doc. 5 rev.1 corr),
documentos disponibles digitalmente en: www.o0as.org. Acceso 29/06/2013.

CIDH- OEA, Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion, documento disponible
digitalmente en www.oas.org. Acceso 30/06/2013.

CIDH, Alegatos ante la Corte IDH, Caso Olmedo Bustos y otros vs Chile, transcritos en
Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros vs Chile),
Sentencia de 5 de febrero de 2001, Serie C, No. 73, parrafo 61 e.

140


http://www.oas.org/
http://www.oas.org/
http://www.oas.org/

CIDH, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Plan Estratégico 2011-2015, Parte I,
“Plan Estratégico 2011-2015, 50 afios Defendiendo los Derechos Humanos: Resultados y
Desafios”, documento digital disponible en www.cidh.oas.org. Acceso en:10/08/2013.

Consejo Cientifico del CLAD. La Responsabilizacion (“accountability”) en la Nueva Gestion
Publica Latinoamericana, Buenos Aires: CLAD; BID; EUDEBA, 2000, 39 pp.

Corte IDH, Caso Zambrano Vélez vs Ecuador, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 4
de julio del 2007, parrafos 44 a55.

Corte IDH, Caso Uson Ramirez vs Venezuela, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 20 de noviembre de 2009, Serie C, No. 207, parrafo 55.

Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de
1985, Serie A No.5, parrafo 44.

Corte IDH, Caso Kimel vs Argentina, Sentencia de 2 de mayo 2008, Serie C No. 177, parrafo
83.

Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs Chile, Sentencia de 22 de noviembre de 2005, Serie C
No. 135 pérrafo 79.

Corte IDH, Caso Rios y otros vs Venezuela, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia de 28 de enero de 2009, Serie C No. 194, parrafo 349.

Corte IDH, Caso Perozo y otros vs Venezuela, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009, Serie C No0.195, parrafos 118 y
119.

Corte IDH, Caso Suarez Rosero vs Ecuador, Sentencia de Fondo de 12 de noviembre de
1997.

Corte IDH, Caso Benavides Cevallos vs Ecuador, Sentencia de 19 de junio de 1998, Fondo,
Reparaciones y Costas.

Corte IDH, Caso Acosta Calderon vs Ecuador, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de
24 de junio de 2005.

Corte IDH, Caso Tibi vs Ecuador, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 7 de septiembre del 2004, parrafos 1-3.

Corte IDH, Caso Zambrano Vélez vs Ecuador, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de
4 de julio de 2007, parrafos 1-4.

Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiguez vs Ecuador, Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas de 21 de noviembre de 2007, parrafos 1-3.

141


http://www.cidh.oas.org/

Corte IDH, Caso Alban Cornejo vs Ecuador, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, de
22 de noviembre de 2007, parrafos 1-3.

Corte IDH, Caso Salvador Chiriboga vs Ecuador, Sentencia de Fondo, Reparaciones y
Costas, 29 de agosto del 2011, parrafos 1-2.

Corte IDH, Caso Vera Vera vs Ecuador, Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas de 19 de mayo del 2011, parrafos 1-4.

Corte IDH, Caso Mejia Idrovo vs Ecuador, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo y
Reparaciones, de 5 de julio de 2011, parrafos 1-4.

Corte IDH, Caso Palma Mendoza vs Ecuador, Sentencia de Excepcion Preliminar y Fondo,
de 3 de septiembre de 2012, parrafos 1-4.

Corte IDH, Caso del Pueblo Indigena Kicwha de Sarayaku, Sentencia de Excepcidn
Preliminar y Fondo, 27 de junio de 2012, parrafos 1-3.

Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros vs Panama, Competencia, Sentencia de 28 de
noviembre de 2003.

Ley Organica del Servicio Publico, LOSEP, Corporacion de Estudios y Publicaciones,
septiembre 2011,

OEA, La Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacion preparada por el Grupo
de Expertos sobre Acceso a la Informacion coordinado por el Departamento de Derecho
Internacional de la Secretaria de Asuntos Juridicos, de conformidad con la Resolucion
AG/RES 2514 (XXXXIX-O/09) de la Asamblea General. Documento disponible
digitalmente en: www.0as.org. Acceso en: 11/03/2013.

OEA, Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion, documento disponible
digitalmente en www.oas.org. Acceso 30/06/2013.

OEA, Organizacion de los Estados Americanos, Consejo Permanente de la Organizacion de
los Estados Americanos, Comision sobre Gestion de Cumbres Interamericanas y
Participacion de la Sociedad Civil en las Actividades de la OEA, OEA/Ser.G. CP/CISC-
105/04, Rev.2 5 de mayo del 2004, Lineamientos para el “Programa de Gobernabilidad
Democrética en las Américas” (Parrafo Resolutivo 3 de la AG/RES. 1960 (XXXIII-O/03)
Documento preparado conjuntamente por la Unidad para la Promocién de la Democracia y la
Unidad de Desarrollo Social y Educacion de la Secretaria General) OEA, Washington D.C.
documento informativo, 2004.

OEA, Organizacion de Estados Americanos, “La Descentralizacion y los Desafios para la
Gobernabilidad Democratica”, Publicacion del Departamento de Modernizacion del Estado y

142


http://www.oas.org/
http://www.oas.org/

Gobernabilidad, Secretaria de Asuntos Politicos, Secretaria General de la OEA, Washington
D.C., Octubre 2008.

OEA, Organizacién de Estados Americanos OEA, PNUD, Fondo de Cultura Economica, IFE,
Agencia Canadiense de Desarrollo Internacional, Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacién y Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo,
Washington D.C- Meéxico, 2010, disponible digitalmente en: http://www.o0as.org/es/sap/.
Acceso 11/03/12.

OEA, Alianza Regional por la Libre Expresion e Informacion. Informe regional del estado de
situacion del acceso a la informacién puablica, presentado en la Audiencia publica de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos en el 143° periodo de sesiones, 24 de
octubre 2011.

OEA, Organizacion de Estados Americanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
“Documentos Basicos en Materia de Derechos Humanos en el Sistema Interamericano”,
Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 2010.

Plan Nacional de Derechos Humanos, Registro Oficial No. 346 de 24 de junio 1998.
Portal web Fundacion Charles Léopold Mayer, documento disponible en: www.fph.ch.

PNUD, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, “Didlogo Democratico: Un
Manual para Practicantes” SG OEA/ Washington D.C., IDEA-Suecia, PNUD, New York,
2008.

PRISMA Programa Salvadorefio de Investigacion sobre Desarrollo y Medio Ambiente. No.
13 septiembre-octubre 1995, Barraza, Beatriz PRISMA disponible digitalmente en
www.prisma.org.sv/uploads/media/prismal3.pdf.

Registro Oficial 428 de 18 de septiembre de 2008, Decreto Ejecutivo 1317 de 9 de
septiembre de 2008 en el que se confiere al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
varias competencias y atribuciones.

SENPLADES, Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, “Plan Nacional para el
Buen Vivir 2009-2013 Construyendo un Estado Plurinacional e Intercultural”, Version

resumida, Version Impresa, Quito, 2009.

SENPLADES, Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, Plan Nacional para el Buen
Vivir 2009-2013 Construyendo un Estado Plurinacional e Intercultural, Version resumida,
Presentacion, Version Impresa, Quito, 2009

World Bank, “What is Gobernance. Arriving at a Common Understanding of “Governance:”

143


http://www.oas.org/es/sap/
http://www.fph.ch/
http://www.prisma.org.sv/uploads/media/prisma13.pdf

	2
	1
	3

