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El proceso de seleccion durante la emergencia sanitaria por la
COVID-19
El proceso de seleccion de garantias jurisdiccionales

Maria Carolina Baca Calderén?

Resumen: El texto contiene el resumen de la ponencia presentada el 20 de
agosto de 2020 en el foro “Justicia Constitucional en Estado de Excepcion”
organizado por la Universidad de Otavalo, y aborda el proceso de seleccion de
garantias constitucionales, de conformidad con lo previsto en la Constitucion de la
Republica del Ecuador y la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, asi como los mecanismos internos que usa la Corte Constitucional
para cumplir con su competencia. Posteriormente, trata los casos que han sido
seleccionados durante el periodo de la emergencia sanitaria por la COVID-19, y los
asuntos sobre los que la Corte Constitucional podra desarrollar jurisprudencia.

Palabras clave: Jurisprudencia, seleccion, garantias jurisdiccionales.

1. Introduccion

La ponencia tiene como objetivo explicar los casos que han sido seleccionados
para el desarrollo de jurisprudencia por la Sala de Seleccion de la Corte
Constitucional, para lo cual resulta fundamental conocer y comprender en que

! Magister en Derecho con mencién en Derecho constitucional por la UASB, maestra en Ciencias
Sociales con mencién en Género y Desarrollo por la FLACSO sede Quito. Actualmente es
Coordinadora Jurisdiccional de Seleccion y Revisidon de Garantias Constitucionales de la Corte
Constitucional del Ecuador. Correo electronico baca.carolina@gmail.com
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cosiste la facultad de la Corte Constitucional para seleccionar y revisar garantias
jurisdiccionales que son resueltas por la justicia constitucional ordinaria.

La ponencia estd compuesta por cuatro secciones. La primera describe el
procedimiento de seleccion previsto en el articulo 436 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador. La segunda aborda el trabajo que realiza la Corte
Constitucional de forma interna para cumplir con su facultad. La tercera trata los
casos que han sido seleccionados durante el periodo de emergencia sanitaria; y
finalmente, conclusiones sobre la labor de la actual conformacion de la Corte
Constitucional.

2. Procedimiento de Seleccion de Sentencias y Resoluciones de Garantias
Jurisdiccionales

La Corte Constitucional, de conformidad con el numeral 6 del articulo 436 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador (en adelante, CRE), tiene la facultad
de emitir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante, dichas sentencias
son definitivas e inapelables. Esta facultad est4 desarrollada en el articulo 25 de la
Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (en adelante,
LOGJCC), asi la Corte Constitucional puede seleccionar y revisar sentencias y
resoluciones de garantias jurisdiccionales que son resueltas por la justicia ordinaria
gue conocen acciones de proteccion, habeas corpus, acceso a la informacion
publica, habeas data y solicitudes de medidas cautelares.

Las y los jueces ordinarios que resuelven estas garantias jurisdiccionales estan
obligados segun el numeral 1 del articulo 25 de la LOGJCC- en el término de tres
dias contados a partir de que esté ejecutada la sentencia o resolucion, a enviar las a
la Corte Constitucional. Eso significa que, en estricto sentido, la Corte
Constitucional, debe recibir y analizar absolutamente todos los casos de garantias
jurisdiccionales del pais.

La Corte Constitucional tiene una facultad discrecional de seleccion sobre las
sentencias y resoluciones que revisara, o sea, que sobre las que podra examinar para
modificar, corregir, ratificar, reparar y, por lo tanto, desarrollar jurisprudencia. Esto
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tarea de escoger casos entre todas las sentencias y resoluciones para crear
jurisprudencia, la realiza la Sala de Seleccion, un tribunal conformado por tres

juezas y jueces designados por sorteo con funciones que tienen duracion de un
mes de forma sucesiva y rotativa.

La Sala de Seleccion luego de conocer y deliberar sobre los casos, toma la
decision mediante un auto de seleccion que debe ser motivado, es decir, debe
justificar por qué el caso cumple con uno o varios de los parametros de seleccion
previsto en la LOGJCC: gravedad, novedad o falta de precedente, negacién de los
precedentes judiciales fijados por la Corte Constitucional, o relevancia o
trascendencia nacional del asunto resuelto en la sentencia. La exclusion de un caso
no requiere motivacion para su archivo, mientras que su seleccion no suspende los
efectos de la sentencia ejecutoriada.

Cualquier juez o jueza constitucional puede recomendar la seleccion de un
caso, lo mismo puede hacer la Defensoria del Pueblo. Este proceso no es impulsado
por las partes que participaron en la garantia jurisdiccional, y puede ser objeto de la
presentacion de amicus curiae. Posterior a la seleccidn de un caso, este pasa por un
sorteo para ser asignado a una jueza o juez constitucional que sustanciara el caso.

La LOGJCC en su articulo 25 determina dos términos para el proceso de
seleccién: 1) En caso de que la sentencia no haya sido seleccionada dentro del
término de veinte dias desde su recepcion en la Corte Constitucional, se entiende
excluida de la revision. 2) La Corte dictara sentencia en los casos seleccionados
dentro del término de cuarenta dias siguientes a su seleccion.

2 Reglamento Sustanciacién de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, articulo 25.
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Sobre el primero punto, en la sentencia 159-11-JH/19 la Corte Constitucional
dijo que el “el articulo 25 (6) es inconstitucional por impedir la eficiencia de las
garantias constitucionales y la tutela judicial efectiva de las victimas de violacion
de derechos en los casos revisados por la Corte”. Sobre el segundo punto, en
ninguna de las sentencias emitidas a través del proceso de seleccion y revision la
Corte Constitucional ha cumplido el término, y esto pareceria tener sentido, mas

alla de la eventual falta de oportuna resolucion o priorizacion de casos, por la
complejidad que implican las causas seleccionadas.

Una vez que el caso seleccionado tiene un o una jueza sustanciadora pasa a una
Sala de Revision cuyos miembros también son un tribunal asignados de manera
rotativa y al azar. A diferencia de la Sala de Seleccidn, la Corte Constitucional tiene
tres tribunales de Salas de Revision que pueden sesionar de forma simultanea y
tienen duracion de 6 meses. La jueza o juez ponente presenta el proyecto de
sentencia que es discutido y aprobado por la Sala de Revisién a la que pertenece,
como paso previo a que el proyecto de sentencia sea conocido, debatido y aprobado
por el Pleno de la Corte Constitucional.

Las Salas de Revision pueden dejar insubsistente la decision de la Sala de
Seleccidn sobre un caso y resolver su archivo porque los parametros de seleccion
ya no son aplicables. Los casos que tienen proyecto de sentencia una vez que son
aprobados por el Pleno de la Corte Constitucional regresan a la jueza o juez
competente de primera instancia, para que notifique a las partes procesales y ejecute
la sentencia, sobre la que no cabe recurso alguno, y segin corresponda, tiene efecto
inter partes o erga omnes.

El proceso de seleccion y revision en resumen, es la facultad de la Corte
Constitucional de decidir sobre queé asunto pronunciarse Yy desarrollar
jurisprudencia, y también la posibilidad de que revise las decisiones de las
judicaturas ordinarias que resolvieron un problema juridico vinculado al ejercicio
de derechos constitucionales. Lo fundamental, es que la Corte Constitucional por
medio de este proceso de seleccién, puede emitir jurisprudencia con efectos
generales y de aplicacién obligatoria, no solo para la causa revisada sino para
situaciones analogas. Es la oportunidad de que sistema de justicia constitucional a

11
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través de la Corte Constitucional, con el fin de garantizar derechos, busque casos
que sean de interés y relevancia, y disponga el mecanismo que solucione -0
comience a resolver- problemas estructurales en una sociedad como la ecuatoriana,
profundamente desigual, dividida y violenta.

3. El Procedimiento de Seleccion al Interno de la Corte Constitucional

Las sentencias y resoluciones de garantias jurisdiccionales ingresan
diariamente a la Corte Constitucional a través del envio y recepcion de copias
certificadas o via electronica. La Unidad de Documentologia asigna un nimero de
caso y las copias son puestas en una carpeta de color amarillo y también tienen una
carpeta digitalizada.

El Reglamento Sustanciacién de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional tiene por objeto establecer las normas para la sustanciacién de los
procesos que son de competencia de la Corte Constitucional. Asi, prevé que para
mejor resolver una causa, el Pleno de la Corte, las Salas, la jueza o juez
sustanciadora podran solicitar insumos técnicos especializados, tales como
“informes, estudios, peritajes, consultorias u otros, ya sea a los érganos técnicos
de apoyo de la Corte Constitucional o a personas naturales o juridicas, nacionales
0 internacionales, o a entidades publicas o privadas cuya actividad esté
relacionada con el tema materia del proceso en tramite.”®

El Reglamento Organico de Gestion Organizacional por Procesos de la Corte
Constitucional del Ecuador, dentro de la estructura interna del Organismo, tiene la
gestién técnica jurisdiccional a cargo de una Secretaria Técnica Jurisdiccional que
tiene como mision “Brindar asesoramiento especializado en temas jurisdiccionales
al Pleno de la Corte Constitucional, Presidencia, Salas y Jueces de la Corte
Constitucional, a través de insumos técnicos jurisdiccionales, para contribuir en la
calidad de las decisiones.”

En este sentido, la Sala de Seleccion trabaja con asesoria de la Secretaria
Técnica Jurisdiccional y su Coordinacion Jurisdiccional de Seleccion y Revision de
Garantias Constitucionales; de este modo, las sentencias y resoluciones recibidas,

3 Reglamento Sustanciacién de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, articulo 8
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el personal de dicha Coordinacion, a partir de los datos que se derivan de la
sentencia 0 de las bases de datos publicas a las que tiene acceso la Corte
Constitucional, ingresa al sistema automatizado, por lo menos la siguiente
informacion:

1. Los datos de los accionantes, incluyendo si se trata de un individuo o un
colectivo, del presunto afectado, incluyendo si pertenece a grupo de atencion
prioritaria, conforme el articulo 35 de la Constitucion y del o los accionados;
2. Detalle de las normas constitucionales y jurisprudencia que sirvieron de
fundamento de la garantia y de aquellas utilizadas por las judicaturas de
instancia;

3. Decisiones adoptadas;

4. Escenario constitucional del caso.

Estos documentos son entregados a la Secretaria Técnica Jurisdiccional (en
adelante, STJ) para que a través de su Coordinacion Técnica de Seleccion revise
cada uno de los casos segun el siguiente detalle:

a. El personal de la Coordinacion diariamente da lectura de los casos que ha
recibido la Corte Constitucional, procesa la informacion y elabora el escenario
constitucional, es decir, un breve resumen de los hechos que motivaron la
presentacion de la garantia jurisdiccional. Esta labor también suele ser ejecutada
con el apoyo de pasantes o practicantes.

b. Paralelamente, la Coordinacion recibe casos que son enviados por la Sala de
Admisién para conocimiento de la Sala de Seleccidn, o que son recomendados por
una jueza o juez constitucional o la Defensoria del Pueblo para su eventual
seleccion.

Sobre la base en la informacién procesada y sistematizada, la Secretaria
Técnica Jurisdiccional, el personal de la Coordinacion elabora un documento de
trabajo con la descripcidn de todos los casos que corresponden a un determinado
periodo de tiempo, con el fin de que las delegadas y los delegados de los nueve
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despachos de las y los jueces constitucionales tengan acceso a totalidad de la
informacion recibida y registrada.

Posteriormente, en coordinacion con el personal delegado del despacho de cada
una de las juezas y los jueces constitucionales, la Secretaria Técnica Jurisdiccional
a través de la Coordinacion elabora informes con recomendaciones sobre l0s casos
para conocimiento de la Sala de Seleccion, a partir de los parametros de seleccion.
Lo dicho consiste en trabajar de forma conjunta con las delegadas y los delegados
de los despachos con la finalidad de realizar un filtro de los casos y decidir cuéles,
por cumplir con los pardmetros de seleccion, son recomendados para su seleccion,
0 puestos en conocimiento para discusion de las y los jueces constitucionales.

Adicionalmente, la Coordinacion debe identifica qué casos tendrian similares
caracteristicas con aquellos previamente seleccionados para informar a los
despachos de las y los jueces sustanciadores y conocer su criterio respecto de una
eventual acumulacion, en otras palabras, un caso de reciente ingreso podria ser
seleccionado y acumulado a otro que fue seleccionado con anterioridad en tanto
tratan del mismo asunto.

Finalmente, la Coordinacién elabora un informe a partir de los resultados de la
reunion de trabajo con los asesores para revision del Secretario Técnico y posterior
entrega a la Sala de Seleccion que toma la decisidn sobre la seleccion o archivo de
los casos.

4. ElI proceso de seleccibn de garantia jurisdiccionales durante la
pandemia por la COVID-19

El afio 2020 inicié con la noticia de la rapida propagacion del virus SARS-
CoV2y laenfermedad conocida como COVID-19, Ecuador no fue la excepcion. El
Gobierno ecuatoriano como medida de prevencion del contagio decretd un estado
de emergencia. Durante todo ese periodo, incluso mientras estaba en vigencia el
confinamiento mas estricto, continu6 con el normal funcionamiento de sus
actividades a través de medios telematicos.

La Sala de Seleccion concentrd una importante parte de su atencién en aquellos
casos que fueron objeto de garantias jurisdiccionales en el contexto de la

14
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emergencia sanitaria, o que trataban de un asunto relevante y relacionado con la
situacion de salud y trabajo en el Ecuador.

Asi, escogid para el desarrollo de jurisprudencia un total de 36 causas en 10
autos de seleccion segun el siguiente detalle:

AUTOS DE SELECCION RELACIONADOS CON LA EMERGENCIA SANITARIA
POR LA COVID-19

Fecha Namero de caso Tema
18.05.2020 360-19-JH Prision  preventiva vy
120-20-JH condiciones carcelarias durante
125-20-JH la pandemia por la COVID-19.
126-20-JH
117-20-JH
118-20-JH
119-20-JH
122-20-JH
129-20-JH
130-20-JH
09.07.2020 137-20-JH Prisibn  preventiva vy
145-20-JH condiciones carcelarias durante
146-20-JH la pandemia por la COVID-19.
148-20-JH
152-20-JH La Sala de Seleccion
156-20-JH decidid seleccionar estos casos
160- 20-JH y acumularlos a las causas 360-
165-20-JH 19-JH y otras del 18.05.2020
178-20-JH
184-20-JH
187-20-JH
207-20-JH
222-20-JH
229-20-JH
18.05.20 121-20-JH Pedido de sustituciéon de
123-20-JH pena privativa de la libertad por
124-20-JH otra medida debido al riesgo de
127-20-JH contagio con la COVID-19.
18.05.20 128-20-JH Prision preventiva dictada

por incumplir el “toque de
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18.05.20

18.05.20

09.07.20

19.10.2020

27.07.2020

07.08.2020

2162-19-JP

1661-19-JP
1923-19-JP

1776-19-JP

333-20-JP

971-20-JP

85-20-JH

16

queda” durante el periodo de
emergencia por la COVID-19.
El accionante aleg6 el
allanamiento sin orden del
domicilio donde estaba con
amigos escuchando musica.
Tratamiento de desechos
toxicos en un hospital publico.
Facilidades laborales para
trabajadores  sustitutos  de
personas con discapacidad.
Facilidades laborales para
trabajadores  sustitutos  de
personas con discapacidad.

La Sala de Seleccion
decidio seleccionar estos casos
y acumularlos a las causas No.
1661-19-JP y otra.

Facilidades laborales para
trabajadores  sustitutos  de
personas con discapacidad.

La Sala de Seleccion
decidid seleccionar estos casos
y acumularlos a las causas No.
1661-19-JP y otras.

Médica en periodo de
lactancia solicitd6 permiso para
realizar teletrabajo durante la
emergencia sanitaria por la
COVID-19 debido a una grave
condicién de salud de su hijo, el
cual fue negado, por lo que se
vio obligada a presentar la
renuncia.

Actuacion de fiscal y juez
de garantias penales en
audiencia de flagrancia por via
telefonica desde un lugar
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diferente a donde se encontraba
la persona procesada.

Elaboracion propia
Fuente: Autos de la Sala de Seleccién de la Corte Constitucional

Los casos escogidos para el desarrollo de jurisprudencia por la Sala de
Seleccion abordan tematicas que resultan importantes en tiempos de pandemia. La
situacion de las cérceles y los estatus juridicos de las personas privadas de la
libertad, sea por orden de prision preventiva o por sentencia condenatoria;
tratamiento de desechos toxicos en un hospital publico frente a cuestiones
administrativas; las facilidades para que las y los servidores publicas, que tienen a
su cargo personas con discapacidad o con condiciones de salud especificas,
cumplan con sus obligaciones de cuidado asi como también con el trabajo asignado
por la institucién empleadora; las condiciones de trabajo de una médica en periodo
de lactancia; y el uso de medios telematicos para atender una audiencia de
flagrancia.

Vale abordar brevemente de qué tratan algunos de los casos seleccionados, y
qué es lo que la Corte Constitucional podria decir respecto a estos a partir los autos
de seleccion.

a) Casos No. 360-19-JH y otros

Los casos fueron seleccionados porque a criterio de la Sala de Seleccion,
cumplieron con los parametros de gravedad, novedad y relevancia o trascendencia
nacional.

La Sala considero que las causas abordan la situacion de personas privadas de
libertad por prision preventiva que, en lo principal, alegaron condiciones carcelarias
de hacinamiento e insalubridad que facilitarian el contagio con la COVID-19.

El parametro de novedad esta determinado en tanto las causas, en el desarrollo
de jurisprudencia, permitirian analizar los derechos a la salud, integridad personal
y vida de las personas privadas de libertad por orden de prision preventiva; la
actividad jurisdiccional durante la emergencia sanitaria junto con el rol de las y los
jueces de garantias jurisdiccionales respecto a los plazos y términos suspendidos

17
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por la Corte Nacional de Justicia y el Consejo de la Judicatura en procedimientos
ordinarios, frente a la caducidad de la prision preventiva durante el estado de
excepcion debido a la pandemia declarada por el virus COVID-19. La Corte podria
hacer un analisis integral de varios de los escenarios de la prision preventiva en el
contexto de un estado de excepcion.

En cuanto al parametro de relevancia o trascendencia nacional, la Sala
considerd que las personas privadas de la libertad de los casos seleccionados
podrian ser comdn a otras personas en otros centros de privacion de la libertad del
pais.

b) Casos No. 121-20-JH y otros.

La Sala de Seleccién consideré que los casos seleccionados revisten de
gravedad, novedad, y relevancia o trascendencia nacional.

La gravedad de estas causas estd determinada porque tratan de personas
privadas de la libertad por sentencias condenatorias debido a la comision de un
delito, que solicitaron la sustitucion de la pena privativa de la libertad, con el fin de
prevenir el contagio de la enfermedad COVID-19 dentro de los centros de
rehabilitacion social, pues aseguraron que los centros tienen malas condiciones
carcelarias que en definitiva no serian las adecuadas para evitar el contagio,
principalmente por el hacinamiento.

A criterio de la Sala de Seleccién, las causas fueron novedosas porque
permitiran a la Corte Constitucional analizar los derechos de las personas privadas
de libertad que cumplen una sentencia condenatoria en el contexto de un estado de
excepcion por la pandemia del virus COVID-19, asi como también la posibilidad
de dictar o no medidas sustitutivas a la pena privativa de la libertad.

La Sala de Seleccién consideré también que los casos cumplen con el
parametro de relevancia y trascendencia nacional porque la situacion de los
accionantes, podria ser comun a otras personas privadas de libertad que cumplen
una pena privativa de la libertad en los centros de todo el pais.

18
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c) Casos No. 1661-19-JP y otros

Los casos fueron seleccionados para el desarrollo de jurisprudencia porque la
Sala de Seleccion consider6 que cumplian con los parametros de gravedad,
novedad, y trascendencia o relevancia nacional.

La gravedad de los casos estuvo determinada en tanto tenian relacion con los
derechos y desarrollo integral de nifias y nifios con discapacidad o con trastornos
del espectro autista, frente a las condiciones laborales para el ejercicio de la
maternidad y paternidad responsable que deben tener los progenitores que habia
solicitado a su institucion empleadoras ciertas facilidades o permisos para cumplir
con el horario de trabajo, pero también con el cuidado de sus hijas e hijos.

Si bien las partes accionantes de las causas seleccionadas no tenia como
alegacion algin elemento vinculado con la pandemia por la COVID-19, la Sala
consider6 que los hechos tenia novedad en ese contexto, porque la Corte
Constitucional podria desarrollar los estdndares minimos para que las trabajadoras
y trabajadores sustitutos de personas con discapacidad cumplan con su obligacién
de cuidado de hijas e hijos, y otras obligaciones que conllevan la maternidad y
paternidad responsables, en tiempos de pandemia.

Ademas, la Sala de Seleccidon determind que las causas cumplian con el
parametro de relevancia o trascendencia nacional porque la Corte Constitucional
podria desarrollar los estandares minimos para que los trabajadores sustitutos de
todo el pais cumplan con su obligacién de cuidado, lo cual encaja con las diferentes
modalidades de trabajo que fueron adoptadas con el fin de prevenir el contagio de
la COVID-19, como, por ejemplo, las jornadas reducidas de trabajo o la modalidad
telematica.

d) Caso No. 2162-19-JP
El caso fue seleccionado porque la Sala de Seleccion considerd que cumplia

con los parametros de seleccion de gravedad, novedad, y trascendencia o relevancia
nacional.

19



I CONGRESO INTERNACIONAL
DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y PLURALISMO JURIDICO

La causa trata de una accion de proteccion presentada por un hospital pablico
en contra de un gobierno autdnomo descentralizado municipal (en adelante, el
GAD), debido a que suspendio el servicio de recoleccion, transporte y tratamiento
externo de desechos sanitarios peligrosos, en virtud de un convenio que dicho GAD
suscribio con una empresa gestora ambiental, lo cual habia sido previsto en una
ordenanza y significaba un costo adicional para el hospital.

A criterio de la Sala, el caso era grave porque trata sobre la posible vulneracion
de los derechos al medio ambiente sano, salud y buen vivir de las personas que
estarian afectadas por la gestion de tratamiento de desechos téxicos o peligrosos
que son producidos en un hospital publico.

Respecto al parametro de novedad, la Sala de Seleccién dijo que la Corte
Constitucional no ha emitido una sentencia de revision que trate sobre la gestion de
desechos tdxicos o peligrosos de un hospital pablico y las competencias de las
entidades involucradas, y porque seria la oportunidad para que el Organismo evalue
la aplicacion del precedente del caso No. 282-13-JP/19 que trata sobre la
legitimacion activa de las instituciones publicas para presentar acciones de garantia
jurisdiccional, y analice si amerita corregir la aparente inobservancia de precedentes
relacionados con la legitimacion en los procesos de garantias por parte de entidades
publicas cuando defienden derechos de terceros; y fije estandares constitucionales
para el tratamiento de desechos toxicos, especialmente, durante una pandemia

La Sala de Seleccidn considerd que el caso tenia relevancia o trascendencia
nacional, ya que el conflicto respecto a la gestion del tratamiento de desechos
toxicos o peligrosos entre un hospital publico y un GAD puede propiciar un alto
riesgo de infeccion, cuyas consecuencias se podrian ver amplificadas durante la
pandemia declarada por la COVID-109.

e) Caso No. 971-20-JP

El caso fue seleccionado porque la Sala de Seleccién determiné que cumplia
con los parametros de seleccion de gravedad, novedad, y trascendencia o relevancia
nacional.
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La mujer -médica de profesion- que presento la accion de proteccion en contra
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS) sefialé que trabajé en uno de
sus hospitales aproximadamente dos afios con contrato de servicios ocasionales, e
informé que, en ese momento, estaba con licencia de lactancia de su hijo de cuatro
meses de edad, quien, por una neumonia, estuvo en cuidados intensivos y
continuaba con cuidado médicos. La accionante indico que en virtud de la pandemia
COVID-19y los riesgos de exposicion por su labor, solicito a la institucion que le
autorice realizar teletrabajo 0 permiso con cargo a vacaciones, lo cual fue negado
porque ser madre lactante no estaba considerado como grupo de atencion
prioritaria. Con este antecedente, a su decir, se vio obligada a presentar la renuncia,
y antes de que esta sea aceptada, intentd deshacer su decision, no obstante, fue
inhabilitada en el sistema de gestién documental.

La Sala considero6 que el caso presentaba gravedad pues trata de una mujer en
periodo de lactancia y médica de profesion -durante la pandemia por la COVID-19
y el riesgo de contagio en su trabajo- con su hijo enfermo de cuatro meses de edad,
frente a obstaculos administrativos que no facilitarian a la madre a trabajar para
tener medios de vida, y tampoco a cuidar a su hijo.

La novedad del caso, para la Sala de Seleccién, permitiria a la Corte
Constitucional, en el contexto de la pandemia por el virus COVID-19, establecer
los pardmetros que las instituciones deben aplicar cuando existen condiciones
especificas de trabajo, particularmente del personal de los servicios de salud, con
relacién a las necesidades especificas de las personas que tienen a su cuidado a
otras.

Finalmente, sobre la relevancia o transcendencia nacional, la Sala de Seleccion
dijo que, desde marzo de 2020, el Estado ecuatoriano esta en emergencia sanitaria
a nivel nacional debido a la pandemia declarada por la COVID-19.

5. Conclusiones

La emergencia sanitaria transformo la forma de relacionarnos y puso en riesgo
la salud de la humanidad. Este escenario oblig6 también que los estados y sus
instituciones modifiquen sus servicios, e incluso replanteen — o tengan que
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replantear- sus politicas publicas, sobre todo, aquellas relacionadas con la
prestacion de servicios de salud.

La administracion de justicia constitucional durante todo el tiempo de la
emergencia sanitaria no pudo detenerse, y menos aun la Corte Constitucional. El
proceso de seleccion también centrd su atencidn en aquellas causas que permitiria
a la Corte Constitucional, no solo desarrollar jurisprudencia en el tradicional sentido
de emitir una resolucion que interprete la norma constitucional y fije reglas, sino
mirar al derecho constitucional a través de la politica publica como una garantia
primaria de derechos constitucionales.

Esto rebasa la idea de que una sentencia tendra efectos para las partes
intervinientes, pues es la misma Corte Constitucional quien decide sobre qué y
cdmo pronunciarse, y qué revisar y modificar de una sentencia, incluso determinar
una nueva reparacion integral. Esta ponencia no ha sido objeto de los casos de
revision que son el resultado del proceso de seleccion, pero vale sefialar en este que,
este Organismo ya ha determinado, a través de su jurisprudencia de seleccion y
revision, parametros de politica publica con efectos generales, para todas las
personas, con efecto erga omnes, ademas de aquellas involucradas en el caso.

Los casos que fueron seleccionados por decision y voluntad de la Sala de
Seleccion, son la oportunidad de que el maximo organismo constitucional busque
los mecanismos para garantizar derechos, por ejemplo, de todas aquellas personas
privadas de la libertad en condiciones de hacinamiento que de ninguna manera
garantizan la tan requerida distancia social para prevenir el contagio de la COVID-
19.

Esta ponencia, de forma breve, busco explicar el funcionamiento del proceso
de seleccion, que en términos conceptuales y practicos no suele ser de inmediato
dominio de las y los profesionales de derecho, tampoco de las y los estudiantes de
las escuelas de derechos, porque resulta nuevo, algo sobre lo que la actual
conformacién de la Corte, de alguna manera, ha puesto el acelerador y la prioridad
debida. Este proceso, sin duda, es una forma de cambiar vidas, de ejercer derechos,
y también tiene una lista inagotable de temas y problemas juridicos.
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Resumen:

La presente ponencia, pretende dar cuenta de la variada amalgama de
decisiones que tuvo que adoptar la Corte Constitucional en el ejercicio de sus
diferentes competencias durante la pandemia por COVID-19.

El estudio de la jurisprudencia de la Corte nos demuestra que el control de los
abusos de poder, la garantia de los derechos de las personas en situaciones
vulnerables, la promocion del retorno al régimen ordinario y la proteccion de la
naturaleza de las acciones que se presentan ante la Corte, fueron las principales
preocupaciones del Organismo en su toma de decisiones.

Las decisiones que se relatan fueron emitidas por la Corte durante el periodo
comprendido entre marzo y agosto del afio 2020 y ejemplifican la importancia del
rol de un 6rgano de control constitucional en periodos de excepcionalidad.

Palabras clave: estado de excepcion, constitucionalidad, pandemia.

I. INTRODUCCION:

La Corte Constitucional del Ecuador durante la pandemia denominada
COVID-19 tuvo la dificil tarea de controlar la constitucionalidad de las decisiones

4 Abogada por la universidad de Belgrano de Buenos Aires, Argentina; master en derechos
fundamentales y experto en pueblos indigenas por la universidad Carlos 11l de Madrid, Espafia; y
especialista en derecho constitucional por la universidad Simén Bolivar del Ecuador. Asesora
experta de la Corte Constitucional del Ecuador, durante més de 8 afios, 6érgano del cual actualmente
dirige la Coordinacion Técnica de Relatoria y Apoyo Jurisdiccional.
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adoptadas por los diferentes poderes del Estado, entre ellas las declaratorias de
estado de excepcion.

Es preciso puntualizar que la ponencia que esta memoria resume, tuvo lugar
antes de que los estados de excepcion decretados por la pandemia terminen su
vigencia, por lo que, no puede ser considerada una descripcion acabada de las
decisiones relevantes adoptadas por la Corte Constitucional en dicho contexto, pero
si constituye una muestra del rol que asumio la Corte en meses cruciales del impacto
de la pandemia en la sociedad ecuatoriana.

1. PROCEDIMIENTO PARA LA TOMA DE DECISIONES DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR

La presente ponencia se centra en las decisiones adoptadas por la Corte en fase
de sustanciacion y admision, respecto de causas vinculadas de manera directa con
la pandemia COVID-19.

Los procedimientos para la toma de decisiones en la Corte Constitucional,
dependen de la competencia especifica que la Corte se encuentra ejerciendo. En
otras palabras, el tipo de causa, ya sea que responda a una garantia jurisdiccional o
a una accion de control constitucional, define el tipo de procedimiento a seguir para
la adopcion de una decisién y sus etapas procesales.

Es preciso aclarar que durante la pandemia la competencia que ocup6 mayor
relevancia y atencién por parte del Organismo fue controlar la constitucionalidad
de los decretos estados de excepcion emitidos por el Presidente de la Republica®.
Los estados de excepcion, sin pasar por el proceso de admision, se someten a sorteo
directo entre los jueces de la Corte. El juez sorteado, es quien tiene la obligacion de

5 Reglamento de sustanciacion de procesos de conocimiento de la Corte Constitucional. Art. 3
Competencias de la Corte Constitucional. - De conformidad con lo establecido en la Constitucion
de la Republica y la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y su
jurisprudencia, la Corte Constitucional tiene las siguientes competencias: 5. Efectuar control
automatico de constitucionalidad de: a) Decretos que declaran el Estado de Excepciony Decretos
gue se dictan con fundamento en los estados de excepcion;
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presentar su proyecto de dictamen ante el Pleno®, el mismo que requiere un minimo
de cinco votos favorables para convertirse en un dictamen de la Corte’.

Durante la vigencia de los estados de excepcion por la pandemia, las diferentes
entidades estatales adoptaron decisiones de diferente indole, como la suspension de
plazos y términos en la funcion judicial, los recortes presupuestarios ordenados por
el Ministerio de Finanzas, las directrices laborales emitidas por el Ministerio de
Trabajo, el cierre de fronteras, entre otras.

Todas las decisiones antes mencionadas, al tener un impacto directo en los
derechos de los ciudadanos, motivaron la presentacion de un gran ndmero de
demandas de inconstitucionalidad de actos normativos, acciones por
incumplimiento de norma, acciones de incumplimiento de sentencias, entre otras.
Estas acciones, todas menos la accion de incumplimiento de sentencias®, al estar
sujetas al proceso de admision, exigieron de la Corte un trabajo constante de las
Salas para permitir que, aquellas que cumplian con los requisitos de forma, reciban
sentencia.

La Corte intent6 dentro de sus decisiones respetar de manera estricta el objeto
y caracteristicas de cada una de sus garantias, considerando que, especialmente la
accion de incumplimiento de sentencias, fue frecuentemente utilizada por los
ciudadanos en este periodo para reclamar el incumplimiento de supuestas medidas
ordenadas por los dictamenes de la Corte, medidas, que no siempre eran concretas
y configuraban verdaderas obligaciones susceptibles de ser demandadas a través de
dicha accion.

¢ Reglamento de sustanciacion de procesos de conocimiento de la Corte Constitucional. Art. 84.-
Tramite. (...) Una vez recibido el Decreto de Estado de Excepcion, el Pleno de la Corte
Constitucional sorteard a la jueza o juez sustanciadora, para que elabore el proyecto de dictamen,
mismo que debera ser remitido a la Secretaria General para conocimiento y resolucion del Pleno.

" Reglamento de sustanciacion de procesos de competencia de la Corte Constitucional. Art. 37.-
Decisiones. - Las sentencias y dictimenes seran expedidos con el voto conforme de por lo menos
cinco integrantes del Pleno, salvo que la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional determine lo contrario.

8 Reglamento de sustanciacion de procesos de competencia de la Corte Constitucional. Art. 21.-
Procesos constitucionales sujetos a admision.- La Sala de Admisién conocerd y calificara la
admisibilidad de las siguientes acciones: interpretacién constitucional, publicas de
inconstitucionalidad, por incumplimiento, conflicto de competencias, inconstitucionalidad por
omisién, extraordinaria de proteccion, y las acciones por ejercicio de control concreto de
constitucionalidad.(...)
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En adelante, se presentan las principales decisiones adoptadas por la Corte en
fase de sustanciaciéon y admision.

I1l.  DECISIONES EN FASE DE SUSTANCIACION
RELACIONADAS CON LA PANDEMIA POR COVID-19

3.1 Dictdmenes de estado de excepcion

La Presidencia de la Republica entre marzo y agosto de 2020, emitio seis (6)
decretos de estado de excepcion, cuya constitucionalidad fue controlada por la
Corte a través de los siguientes dictdmenes: 1-20-EE/20, 1-20-EE/20A, 2-20-
EE/20, 3-20-EE/20, 3-20-EE/20A, 4-20-EE/20.

A continuacion, realizaré una pequefia descripcion de los principales
contenidos de los dictamenes antes mencionados.

3.11 Primer decreto de estado de excepcion y su renovacion

En el dictamen 1-20-EE/20 relativo a la constitucionalidad de la declaratoria y
medidas ordenadas en el Decreto Ejecutivo 1017, denominado “estado de
excepcion por calamidad publica en todo el territorio nacional, por los casos de
coronavirus confirmados y la declaratoria de pandemia por parte de la
Organizacion Mundial de la Salud”, la Corte declard la constitucionalidad de este
primer decreto e hizo especial hincapié en las medidas a ser adoptadas por las
autoridades para tutelar en la mayor medida los derechos, especialmente de quienes
se encuentran en situaciones de vulnerabilidad, como las personas en situacion de
calle, las personas pacientes, las personas en situacion de movilidad y las personas
sometidas a procesos judiciales.

Desde este momento, la Corte impuso los parametros bajo los cuales deberian
ser desempefiadas las tareas por los Comités de Operaciones de Emergencia
(COES), para ser consideradas constitucionales:

“(1) en estricta coordinacion con las autoridades correspondientes [...] (ii) en
atencion a cumplir los objetivos y fines del estado de excepcion; (iii) con
fundamento en los requisitos de necesidad, idoneidad y proporcionalidad; y, (iv)
previamente informada a la ciudadania por todos los medios posibles, con el fin de
brindar seguridad y certeza; asi como proteger y respetar los derechos que no han
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sido suspendidos y limitados, y aquellos que no son susceptibles de intervencion y
gue permanezcan vigentes a pesar del estado de excepcion.”

Como ampliacion del decreto que dio lugar al primer dictamen, la Corte
Constitucional en el decreto 1-20-EE/20A, conoci6 el marco del Decreto Ejecutivo
1019 que instituyé como zona de seguridad a toda la provincia del Guayas, la Corte
declard la constitucionalidad de este decreto e hizo énfasis en las obligaciones a
cargo de ciertos sujetos para evitar abusos de poder en el contexto del estado de
excepcion. De esta manera impuso Y ratifico obligaciones especificas a las Fuerzas
Amadas, Policia Nacional, Comité de Operaciones de Emergencia Nacional y las
Autoridades locales.

Puntualmente, en lo que respecta a las autoridades locales menciond que sus
actuaciones deben sujetarse a las atribuciones expresamente conferidas por la
Constitucién y la ley; y, especialmente coordinar sus actuaciones con los demas
organismos e instituciones del sector pablico.

En el dictamen 2-20-EE/20, emitido en el conocimiento del Decreto Ejecutivo
1052, que ordend la renovacion de la declaratoria de estado de excepcion por
calamidad publica en todo el territorio nacional, la Corte Constitucional, si bien
aprobo la constitucionalidad de la renovacion, llamé al Ejecutivo a adoptar los
mecanismos necesarios para afrontar la pandemia por medios ordinarios.

Insistio nuevamente en la necesidad de que las autoridades protejan derechos
especificos como la salud, educacion y conectividad, trabajo, acceso a la
informacién, libertad de expresién y protesta publica.

Finalmente, identificd sujetos que merecen especial protecciébn como las
mujeres en situaciones de violencia, los pueblos indigenas y las personas en
situacion de movilidad y las personas privadas de libertad.

3.1.2 Segundo decreto de estado de excepcion y su renovacion

En la decision 3-20-EE/20, voto salvado y voto concurrente, dictada en el
contexto del Decreto Ejecutivo 1074, en el que el Presidente de la Republica,
ademas de la conmocion publica causada por la pandemia, invocé la emergencia
econdmica sobreviniente como las razones que motivaron esta nueva declaratoria,
la Corte Constitucional, en voto de mayoria, emitié dictamen de constitucionalidad
condicionada y puntualizd que la emergencia economica no es constitutiva de
ninguna causal que permita establecer o mantener la excepcionalidad.
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Ademas, dispuso al Presidente la obligacion de informar a la Corte
periddicamente sobre las acciones adoptadas para establecer un régimen de
transicion a la denominada nueva normalidad que supone convivir con el virus
respetando las medidas ordinarias dispuestas por las autoridades nacionales y
locales.

La aprobacion del presente dictamen supuso el razonamiento diferenciado de
varios jueces, especialmente por cuestionar la constitucionalidad de los limites
temporales, espaciales y materiales del Decreto. Los jueces que emitieron voto
salvado sostuvieron que la Corte debid haber declarado su inconstitucionalidad con
efecto diferido.

Respecto de dicho decreto, el Presidente de la Republica remitié un pedido de
renovacion, el que si bien al momento de emitir la presente ponencia no se
encontraba resuelto, la Corte Constitucional emitié el dictamen 5-20-EE/20, a
través del cual resolvio la constitucionalidad condicionada del Decreto Ejecutivo
1126.

En dicho dictamen la Corte dejo claro que transcurrido el periodo de 30 dias
no admitira una nueva declaratoria sobre los mismos hechos que han motivado la
calamidad publica causada por el COVID-19.

Insistio en el los COES (Comités de Operaciones de Emergencias) nacionales
y locales son los llamados a propiciar planes y estrategias de contencién y
recuperacion de la crisis sanitaria y ordené a la Asamblea Nacional que emita la
regulacién legal idénea para mitigar y controlar la pandemia.

3.1.3 Otros decretos de estados de excepcion vinculados con la pandemia
Recaudacion anticipada de tributos

En el dictamen 3-20-EE/20A y voto salvado, la Corte Constitucional, mediante
voto de mayoria, resolvié la inconstitucionalidad del Decreto Ejecutivo 1109,
relativo a la recaudacion anticipada del impuesto a la renta del ejercicio fiscal 2020,
en atencion a la pandemia de COVID-19 y a la emergencia econémica sobreviniente
a la crisis sanitaria.

El motivo principal por el cual la Corte decidié declarar la inconstitucionalidad,
fue que una emergencia econémica puede y debe ser solventada por mecanismos
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ordinarios por lo que la falta de disefio de politicas econdmicas no podia ser
utilizada por la emision de dicho estado de excepcion.

Luego de la antes mencionada declaratoria de inconstitucionalidad, el
Presidente de la Republica emiti6 el Decreto Ejecutivo 1137, relativo a la
recaudacion anticipada del impuesto a la renta con cargo al ejercicio fiscal 2020 a
ciertos sujetos pasivos, con el objeto de cubrir los principales valores pendientes de
pago en el sector salud, asi como, las principales necesidades sanitarias por la
pandemia de COVID-19.

En relacién a este segundo decreto en materia de recaudacion de impuestos, al
momento de presentacion de la presente ponencia, la Corte todavia no emitia un
pronunciamiento.

Centros de privacion de la libertad

En el dictamen 4-20-EE/20 sobre el Decreto Ejecutivo 1125, relativo a la
declaratoria de estado de excepcidn por conmocién interna en todos los centros de
privacion de libertad que integran el sistema de rehabilitacion social a nivel
nacional, en atencion a las circunstancias de violencia social que se han producido
al interior de dichos centros, la Corte declar6 la constitucionalidad haciendo varias
consideraciones sobre los recaudos a ser tenidos en cuenta para precautelar los
derechos de las personas privadas de la libertad.

Acciones de incumplimiento de sentencia

Durante la pandemia la Corte emitié varias® sentencias en respuesta a acciones
de incumplimiento planteadas para exigir que se corrija la supuesta inobservancia
de las ordenes emitidas por la Corte en los dictamenes de estado de excepcion.

La Corte desestimé todas las acciones de incumplimiento presentadas, no
obstante, la importancia de estas decisiones reside en que puntualizan el contenido
y caracter de las medidas dispuestas en el control constitucional realizado a los

® Sentencias N. 32-20-1S/20, 65-20-1S/20, 29-20-1S/20, 28-20-1S/20 y 31-20-1S/20, 30-20-1S/20,
33-20-15/20.
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decretos del Ejecutivo y explican cudl es el alcance de la accion de incumplimiento
en relacion a los dictdmenes de constitucionalidad de los estados de excepcion.

Entre las decisiones de mayor relevancia encontramos la Sentencia 29-20-1S/20
mediante la cual se exigia a la Corte que impida al Gobierno Central el pago de
obligaciones internaciones, pues a decir del accionante, al pagarlas el Estado no
contaria con los recursos suficientes para cumplir con la orden del dictamen de
estado de excepcion de asegurar las medidas sanitarias necesarias para el
desplazamiento del personal de salud, Policia Nacional y Fuerzas Armadas.

La Corte aclar6 que su labor se limita a establecer los pardmetros bajo los
cuales las medidas adoptadas por el Presidente dentro de un estado de excepcion
son constitucionales, mas no puede decretar nuevas medidas como impedir el pago
obligaciones internacionales del Estado. De este modo, la Corte indicd que la
pretension de los accionantes desatendia la naturaleza de la accion de
incumplimiento.

Otra decision interesante es la emitida en la Sentencia 32-20-1S/20, en cuya
demanda se reclamo el incumplimiento de la prohibicion de suspender las garantias
jurisdiccionales durante el estado de excepcidon. Pese a que la Corte neg6 la accion
por haberse planteado contra una decision que no contenia una orden concreta, dejé
sentado que las garantias jurisdiccionales, bajo ninguna circunstancia, son
susceptibles de suspension conforme lo dispone el articulo 165 de la Constitucion.

Por otro lado, en la Sentencia 65-20-1S/20 ante la presunta vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva en virtud de las exigencias de firma electronica
para la presentacion de demandas ante la Corte Constitucional, misma que, a decir
de los accionantes, configuré el incumplimiento del literal €) numeral ii) del
dictamen 3-20-EE/20, que establecia la vigencia de todos los derechos que no
fueron suspendidos en la declaratoria de estado de excepcion.

La Corte negd la accion, pero aclard que los mecanismos presenciales de
presentacion de las demandas continuaban vigentes y ademéas de ellos se
implemento una herramienta digital para la presentacion de demandas y escritos
adicional y complementaria, para facilitar el acceso a la Corte Constitucional por
medios digitales, lo cual promueve el derecho a la tutela y evita la indefensién de
los justiciables.

También existieron acciones de incumplimiento planteadas en relacion a las
medidas de cierre de fronteras, suspension de vuelos y limitaciones en el acceso de
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personas al territorio nacional, ante lo cual la Corte emitio las sentencias 28-20-
IS/20 y 31-20-1S/20 en las que afirmo que el cierre de fronteras y supresion de
vuelos no eran medidas absolutas y que el Estado debia permitir el ingreso adecuado
de las personas bajo las directrices emitidas por la autoridad de salud.

3.2 Acciones de inconstitucionalidad de actos normativos con efectos
generales

Entre las sentencias que la Corte emitio durante los meses de marzo y agosto
de 2020, relacionadas con la pandemia encontramos la decision 2-20-1A/20 y
acumulados, en la que los representantes de varias organizaciones defensoras de
derechos humanos presentaron una demanda de inconstitucionalidad de actos
administrativos con caracter general, impugnando: i) la resolucién 031-2020 del
Pleno del Consejo de la Judicatura; vy, ii) el memorando circular DP17-2020-0178-
MC de la Direccién Provincial del Consejo de la Judicatura de Pichincha.

Los actos impugnados, a decir de los accionantes, impidieron la tramitacion de
garantias jurisdiccionales al no considerar que los jueces que conocen garantias no
podian suspender sus actividades a causa de la pandemia.

Si bien, al momento en que la Corte conoci¢ la causa los actos impugnados se
encontraban derogados y habian dejado de producir efectos, el Organismo
considerd pertinente recordar que la vigencia de las garantias jurisdiccionales
adquiere una especial importancia en estados de excepcién, en los que dichas
garantias operan como proteccion principal de los derechos fundamentales frente a
las facultades excepcionales otorgadas al ejecutivo, asi como de ellas depende la
confiabilidad en el sistema de justicia y el respeto al orden democréatico. Por lo
tanto, su suspensién implica una grave afectacion a la tutela judicial efectiva y al
deber de proteccion judicial.

Por otro lado, en relacién a la suspension de los plazos y términos ordenado
mediante dos resoluciones de la Corte Nacional de Justicia, la Corte en la sentencia
8-20-1A/20 y votos salvados declaré la constitucionalidad condicionada a que la
suspension de términos y plazos para los procesos judiciales dispuesta en las
resoluciones impugnadas no sea aplicada ni interpretada en el sentido de considerar
suspendido el plazo de caducidad de la prision preventiva establecido en el articulo
77 numeral 9 de la Constitucion.

En relacion a la decision antes mencionada las juezas Nuques, Corral y el Juez
Herreria emitieron votos salvados, relacionados con la necesidad de valorar el
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contexto de la pandemia para establecer responsabilidades en los operadores
judiciales y el caracter de actos impugnados.

V. DECISIONES EN FASE DE ADMISION RELACIONADAS
CON LA PANDEMIA POR COVID-19

Durante la vigencia del estado de excepcion por COVID 19 los tribunales de la
Sala de Admisidn sesionaron en 25 ocasiones, a través de reuniones telematicas, y
conocieron 1073 causas®®.

De las 1073 causas conocidas por los tribunales de admision, 240 causas fueron
admitidas y de ellas, mas de 60 tuvieron relacién directa con la pandemia por
COVID-19. Los casos admitidos, vinculados con la pandemia, en su gran mayoria
fueron acciones publicas de inconstitucionalidad.

Lo antes mencionado demuestra que durante la vigencia de los estados de
excepcion existié un enorme cuestionamiento sobre la constitucionalidad de las
decisiones y normas emitidas por los diferentes poderes del Estado, que ubicaron a
la Corte en un papel determinante para ser un intermediario entre las tensiones que
generaban las decisiones del gobierno y sus administrados.

Existieron actos normativos especialmente demandados por ser considerados
inconstitucionales, es asi que, el mayor nimero de demandas admitidas impugnaron
el articulo 1 del Decreto Ejecutivo 1053, publicado en el Suplemento del Registro
Oficial No. 207 de 20 de mayo de 2020, que se refiere a la disminucion de la jornada
laboral en el sector publico, la Ley Organica de Apoyo Humanitario para
Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19'%.

También, el Organismo admitié demandas dirigidas a impugnar el Oficio
circular Nro. MEF-VGF-2020-003-C, expedido por el viceministro de Finanzas;

10" Corte Constitutional del Ecuador. Boletin Jurisprudencial, edicién especial Covid-19. Marzo-
septiembre 2020.

11 Corte Constitucional del Ecuador, autos de admision de los casos: 18-20-IN, 19-20-IN, 20-20-IN,
21-20-IN, 28-20-IN, 41-20-IN, 44-20-IN, 45-20-IN, 74-20-IN.

12 Corte Constitucional del Ecuador, autos de admision de los casos: 37-20-IN, 38-20-IN, 39-20-IN,
40-20-IN, 43-20-IN, 46-20-IN, 49-20-IN, 50-20-IN, 51-20-IN, 52-20-IN, 54-20-IN, 56-20-IN, 61-
20-IN, 62-20-IN, 64-20-IN, 65-20-IN, 66-20-IN, 67-20-IN, 70-20-IN, 71-20-IN, 58-20-IN, 59-20-
IN.
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del Oficio circular N°. MEF-SP-2020-0002 emitido por la Subsecretaria de
Presupuesto del Ministerio de Finanzas; y la Resolucion RPC-S0O-012-238-2020
expedida por el Consejo de Educacién Superior sobre el recorte presupuestario a
las Universidades®®; y el memorando Nro. MINEDUC-MINEDUC-2020-00205-M
de 4 de mayo de 2020 expedido por el Ministerio de Educacion que dispuso no
iniciar el Programa del Diploma de Bachillerato Internacional en las instituciones
educativas publicas autorizadas en el régimen Costa para el periodo lectivo 2020-
20214,

Merece una mencion especial la accion por incumplimiento de norma admitida
bajo el nimero de causa 15-20-AN, la cual fue planteada en contra del Ministro de
Economia y Finanzas por el presunto incumplimiento de los articulos 22 y 33 de la
Ley Organica de Educacion Superior, sobre la asignacién de recursos a
Universidades. Actualmente, dicha accion tiene sentencia®.

V. CONCLUSIONES

A lo largo de las decisiones estudiadas hemos podido ver como la Corte
Constitucional, durante los meses de marzo y agosto de 2020, asumi6 de manera
efectiva el rol de garante de la Constitucion tratando de frenar los excesos de poder
y posibles vulneraciones de derechos constitucionales en situaciones de
excepcionalidad.

La Corte dentro de los dictdmenes de control de constitucionalidad de los
decretos de estados de excepcion, intentd dar directrices para que las medidas
adoptadas por el Ejecutivo y los COES sean proporcionales y adecuadas para
enfrentar los efectos de la pandemia.

Como especial nota de los argumentos vertidos en los dictamenes de
constitucionalidad, encontramos el constante pedido de la Corte hacia el Ejecutivo,
de transitar al régimen ordinario para enfrentar la pandemia, es asi que la Corte,
ante la segunda renovacion del estado de excepcion, manifestd expresamente que
no admitira la constitucionalidad de ningun otro decreto de estado de excepcion,
que se fundamente en los mismos hechos que dieron lugar a los ya decretados, por

13 Corte Constitucional del Ecuador, auto de admision, caso 9-20-1A.
14 Corte Constitucional del Ecuador, auto de admisién, caso 10-20-1A.
15 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N. 15-20-AN/20.
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considerar que actualmente no se trata de una situacion inesperada que sea
imposible de combatir a través del régimen juridico ordinario.

La Corte ha sido consiente de que la limitacion de los derechos, a través del
régimen de estado de excepcion, debe ser sumamente excepcional y no caben
renovaciones, pese a que la situacién que motivo su declaracion se mantenga.

En cuanto a las acciones de incumplimiento de sentencias y dictdmenes, es
importante destacar que la Corte ha exigido de manera estricta la identificacion de
una obligacion concreta por parte de la decision judicial cuyo incumplimiento se
reclama, lo cual ha negado la posibilidad de que se exija, a través de esta accion, la
ejecucion de medidas no expresamente contenidas en las sentencias y dictdmenes
de la Corte.

Por su parte, las acciones de inconstitucionalidad, ya sea de actos normativos
como de actos administrativos con efectos generales, observamos que han tenido
enorme utilidad para controlar los actos de los poderes publicos que puedan poner
en riesgo los derechos de los ciudadanos. Sin embargo, no ha sido facil para la Corte
Ilegar a soluciones sin con ello generar roces entre los limites de sus competencias
y las que corresponden a los otros poderes del Estado.

Finalmente, en lo que se refiere a las decisiones de admision, pudimos observar
que la Corte ha tenido apertura para admitir a tramite acciones relacionadas con la
pandemia, que le permitan desplegar su carécter de freno a las extralimitaciones de
los otros poderes. Es asi, que ha permitido que ingresen para su conocimiento,
causas que seguro seran de dificil resolucion como la inconstitucionalidad de la Ley
de Apoyo Humanitario.

En definitiva, podemos concluir que la Corte nos ha demostrado la importancia
de tener un Organo institucionalizado de control durante los regimenes
excepcionales, en los que generalmente se producen la mayor cantidad de
afectaciones a derechos.
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Presentacion

Estas memorias, son el producto de un profundo debate e intensas reflexiones
presentadas en el marco del Seminario Internacional de teoria Critica del Derecho,
Ilevado a cabo los dias 24 y 25 de agosto del afio 2020. Dias en los que se abordaron
en gran medida, los asuntos que mayor interés generan dentro de la teoria critica
del derecho desde Ameérica Latina.

Bajo estas consideraciones, el objetivo del seminario fue presentar analisis
criticos (a partir de la escuela de Frankfurt -hacemos esta referencia Unicamente por
método e historia filoséfica-) con visiones latinoamericanas sobre las estructuras
del derecho desde las tareas clasicas de la filosofia del Derecho: (i) deontoldgica
(deber ser), (ii) ontoldgica (ser), (iii) fenomenoldgica (sociologia juridica), y (iv)
metodoldgica. En ese sentido, el abordaje que se realizd en el Seminario se
construyd a partir de planteamientos expuestos a través de: 1. Feminismos, 2.
Cosmovisiones de pueblos originarios, 3. Colectivos LGBTIQ+, y 4. Teorias
raciales.

Por ello, Carolina Vergel de la Universidad Externado de Colombia presento
"Reflexiones desde los feminismos latinoamericanos sobre el derecho y los retos
sociales actuales", en los cuales top6 temas como los métodos de interpretacion,
fundamentos axioldgicos y deconstruccion del derecho, con énfasis en
problematicas como el aborto, la prostitucion, la interseccionalidad y la desigualdad
basada en estereotipos y categorias sospechosas.

Sobre el derecho y las cosmovisiones de los pueblos y nacionalidades indigenas,
Raul Llasag, abogado Kichwa, referente de la decolonialidad y la sociologia
juridica en el Ecuador, reflexion6 sobre “El Derecho desde los criterios axiologicos
de los sectores excluidos para el Estado Plurinacional de transicion”, en una
generosa explicacién del camino para construir un verdadero Estado plurinacional,
en el que la filosofia andina presenta alternativas contra hegemonicas y liberadoras,
no como contribucion a la teoria del derecho, sino como una nueva teoria juridica.
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En lo relacionado con los colectivos LGBTIQ+, probablemente uno de los
expertos mas influyentes en litigio estratégico, activismo e investigacion, de
asuntos vinculados con la proteccion de derechos de la comunidad LGBTIQ+ es
Christian Paula de docente la Universidad Central del Ecuador, quien desarrollé un
concepto poco trabajado en el Ecuador: “la democracia sustancial”. Poniendo en
evidencia como las précticas sociales asociadas con las fuentes del derecho crean
una politica o ideologia juridica poco democratica e incluso violenta. En esta
ocasion, nos dejo claro a través de posturas filosoficas y echando mano de varios
sucesos histdricos, como la democracia ha ido abriendo espacios de participacion y
proteccion a las minorias. Ejemplos como la prohibicion legal del matrimonio
interracial en Estados Unidos de Ameérica, el Apartheid o el sufragio femenino, dan
cuenta de la importancia de repensar la democracia y el derecho.

Por su parte, Susy Garbay, reconocida docente de la Universidad Andina Simén
Bolivar, sede Ecuador y de la Universidad Central del Ecuador hizo un profundo
andlisis filoséfico de los feminismos en plural, tomando para sus posturas a
Aristoteles, Platon, Gramsci, Simone de Beauvoir, Emma Watson, Nancy Fraiser,
Olimpia de Goyes, Michel Foucault, Angela Davis, Judith Butler, entre otros y otras
filésofas que han revolucionado el pensamiento juridico al plantear la posibilidad
de reconocer nuevas categorias juridicas y rebatir el statu quo juridico.

En su intervencion, Gloria Suérez Escoffie, desde México comparti6 -desde- su
cercania el grave problema de la violencia contra las mujeres en su pais, en donde
las tasas de violencia(s) y mortalidad son alarmantes. Gloria plante6 la posibilidad
de mirar no solamente hacia el derecho penal, sino hacia una cultura juridica global
mas igualitaria y menos patriarcal.

Finalmente, Edileny Tomé Da Mata, profesor de la reconocida Universidad
Pablo de Olavide de Sevilla (Espafia), puso sobre la mesa de andlisis la teoria racial.
En esa tdnica, expuso el contenido racial del derecho, en perspectiva tiempo —
espacio. Tomé Da Mata, identifica la capacidad de la hegemonia, y el poder opresor
del derecho en la construccion de sociedades jerarquicas, desiguales, segregadoras
y opresoras; dejando para la profundizacion las posibilidades transformadoras en la
dimensién de lo juridico.
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Asi, el Seminario Internacional sobre Teoria Critica del Derecho, organizado por
la Universidad de Otavalo, abre la posibilidad de repensar y debatir inside [desde
adentro] y outside [desde el margen] el estudio del derecho, a través una ciencia
tedrica y practica para las sociedades diversas, para los y las latinoamericanas.

Gustavo Silva Cajas
Compilador
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Derecho desde los criterios axiologicos de los sectores
excluidos para el Estado Plurinacional de transicion

Raul Llasag Fernandez™

Introduccion

Lo que ha caracterizado a América Latina son las luchas por la exclusion,
marginacion y explotacion, por ello, el término liberacién es el cordén umbilical
del pensamiento latinoamericano. Por ello he formulado una pregunta para esta
ponencia: ¢Desde los sectores excluidos es posible construir un Derecho
alternativo?

Jests Antonio de la Torres Rangel, en 1984, publicé El Derecho como Arma
de Liberacion en América Latina. Con posterioridad, en el afio 2002 en inglés y
traducido en 2009, Boaventura de Sousa Santos, publicd Sociologia juridica critica.
Para un nuevo sentido comudn del derecho, y en dicha obra un capitulo denominado
“;Puede ser el derecho emancipatorio?” Efectivamente Jesus Antonio de la Torres
a partir de la experiencia de la abogacia militante, desarrolla toda una teoria del uso
alternativo del Derecho; mientras que Boaventura concluyé que para que el
Derecho sea emancipatorio va a depender de los movimientos sociales que lo
utilizan.

Quiero ir més alla del uso alternativo del derecho, un derecho de origen germanico-
romanico, o en terminos de la constitucion ecuatoriana u occidental, més alla del
derecho ordinario. La idea es discutir si es posible un derecho alternativo, porque

* Ph.D en Sociologia, mencion Poscolonialismo y Ciudadania Global por la Universidad de
Coimbra (Portugal). Docente de la Universidad Central del Ecuador [Quito - Ecuador]. Correo
electronico: rllasag@hotmail.com
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lastimosamente nos hemos convertido en consumidores no solo de productos
industrializados sino también de los conocimientos, y en nuestro caso concreto
consumidores de las teorias del derecho que fueron desarrollados en Europa

y Estados Unidos, con ello, no estoy diciendo que no se debe estudiar y
entender, tampoco estoy sosteniendo que se debe eliminar, solamente estoy tratando
de retar por la construccion de un derecho alternativo a partir de nuestras realidades.

Para ello, voy a dividir la presentacion en tres partes: en la primera parte voy a
entrar a la fetichizacion o mitificacion del derecho occidental y el consumo de ese
derecho en el Ecuador; en una segunda parte voy a desarrollar el uso alternativo del
derecho en América Latina centrandome en el Ecuador; para finalmente dejar
algunos bosquejos para construir un Derecho Alternativo desde las realidades de
América Latina y particularmente desde el Ecuador.

1. Fetichizacion o mitificacion del Derecho

El fetiche es un idolo u objeto de culto al que le damos poder que no tiene y se
le consagra obediencia. Es algo “hecho por los hombres mismos, pero que escapa
de su control y se le hace aparecer como algo divino, absoluto. ! Por esa razon, se
considera al derecho como el absoluto, como algo fuera del control del ser humanao,
al cual es
necesario obedecer y rendir culto. Es lo que Porfirio Miranda llama el mito del
derecho que “consiste en creer que una ley positiva es obligatoria a pesar de su
contenido, i.e. independientemente de si es moral o inmoral. Pero una cosa es que
se le impongan penas a quien las viole y otra cosa es que sea obligatoria.
Constriccion no es lo mismo que obligacion.”?

El culto al Derecho se rinde y aprende en las Facultades de Derecho, Jean
Jacques Gleizal asi lo hace notar: “Las facultades del derecho estan concebidas

! De la Torre Rangel, Jests Antonio, EI Derecho como arma de liberacion en América Latina, p.
83

2 Miranda, Porfirio, “;Qué hacer ante la Modernidad?”, en La Jornada Semanal N° 233. México,
28 de  noviembre de 1993. p. 38..
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para celebrar al culto de la ley, gracias a la cual la sociedad podra funcionar” 3 Y
es el fetichismo de la norma juridica la condicion de su eficacia ideoldgica como
reguladora de la sociedad. Y esto hace que las personas nos veamos obligados a
obedecer una norma por mas injusta que sea.

¢Como se logrd fetichizar o mitificar el Derecho occidental? Las teorias del
Derecho moderno y contemporaneo tienen un antecedente historico en el desarrollo
del mismo. Voy a prescindir de la filosofia egipcia y mesopotamica. Voy
directamente al antecedente griego, cuando existe el proceso de separacion entre la
naturaleza divina y las normas de conducta de los seres humanos. Esta separacion
se produce, cuando se dan cuenta que la medicina y fundamentalmente la dietética
habian descubierto que cada hombre tenia una naturaleza humana. Por tanto, para
curar a una persona era necesario conocer su naturaleza humanay en funcion de esa
naturaleza humana se generaban normas éticas de alimentacion y curacion.
Entonces, lo que hicieron fue, trasladar lo que habia descubierto la medicina al
Derecho, de ahi que, las normas de conducta ya no provenian de la naturaleza
divina, sino de la naturaleza del hombre, asi entonces se da el proceso de la
separacion del derecho de la naturaleza como uno divino. A partir de ello, Socrates
se va a preocupar del alma. Alma como asiento de la razén, el yo consciente, la
personalidad intelectual y moral, que supere el instinto, asi entonces la justicia es
igual a ley.

Platén, en cambio, va a construir la teoria de la ideas, separando al mundo en
dos: el mundo sensible, es decir de las cosas y objetos, susceptible de percibir por
los sentidos y accesible a todos los hombres; y, el mundo inteligible, que es mundo
de la ideas y de lo absoluto y universal, al cual se puede acceder por la razén y al
mundo al cual no todas las personas pueden acceder, sino unicamente los filosofos
y gobernantes, asi construye toda una filosofia para justificar una sociedad
esclavista, excluyente y estratificada. Asi Platdon, dejaba sentada la teoria del
Derecho natural ideal, con validez general, en donde los valores axioldgicos como

3 Jean-Jacques Gleizal. “L’ ensignement du droit”, en Por une critique du droit. Ed. Maspero.
Paris, 1978. p. 98.
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la justicia, ley y lo bueno lo definen quienes tienen acceso al mundo de las ideas y
los otros tienen que obedecer a los mandatos de los gobernantes impongan. En ese
sentido para Platon lo justo, es hacer cada uno lo suyo. Es decir, los trabajadores y
los guerreros no podian hacer lo que hacian los gobernantes.

Aristoteles, no hace mas que transformar la teoria platonica de las ideas en una
metafisica teleoldgica, no partiendo primeramente desde lo axioldgico como habia
hecho Platdn, sino de lo ontoldgico, por ello, el universo es una serie graduada de
formas, en la que cada estadio encierra en si todos los precedentes: desde la materia
organica a traves de los seres vivos, con sus diversos grados de plantas, animales,
hombres, a través de una liberacion cada vez mayor de la forma de la

materia, hasta llegar a la pura forma sin materia, Dios o Naturaleza, lo que
Aristételes lo denomina Naturaleza Teleoldgica, donde descansan las ideas de
justicia.

Es interesante como el mundo inteligible platonico y la naturaleza teleoldgica
aristotélica, en la filosofia cristiano-medieval se transforma en Dios cristiano, como
el creador del mundo y legislador de los hombres, sea como razén, voluntad o amor.
Pero, Santo Tomas de Aquino, revive la Naturaleza Teleoldgica de Aristételes, y a
partir de ello, todo en el universo esta ordenado por la ley de orden divino de la
creacion, es decir, del Dios Cristiano, incluso la ley natural y la ley humana o
positiva.

Los mismos filésofos cristianos como Juan de Duns Escoto ponen en duda a la
ley eternay visibiliza al individuo, hombre y prioriza el derecho positivo, el derecho
terrenal. Pero para evitar cuestionar la razén o voluntad del Dios omnipotente,
Guillermo de Ockham, va a separar la razén de la Fe. Porque la voluntad de Dios
no se puede cuestionar. La razén daria lugar a que surja la investigacion causal de
la naturaleza.

Con el giro hacia lo individual y empirico, se abre paso hacia la secularizacion
del Derecho natural. Pero, definitivamente la Reforma y la Ciencias Naturales,
influiran en el desarrollo de ese Derecho natural. La Reforma, porque Lutero habia
separado en dos reinos, el reino a su derecha, el de la gracia de Cristo, con su ley
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divina; y, el reino a su izquierda, el reino de satanas y con ley terrenal gobernado
por el egoismo, de ahi la necesidad de un derecho terrenal para aplacar el egoismo.
Cuando las ciencias naturales se separan de la fe, el Derecho queda en el aire,
porque, no se sabe si ubicarse en las ciencias naturales y explicar a partir de su
metodologia, o quedarse en el lado de la metafisica. Yo considero que se quedd en
la metafisica. Lo mismo sucede con la teoria del Estado, que no sabe ddénde
ubicarse.

Ante esa situacion, Tomas Hobbes, traslada la omnipotencia de Dios hacia el
Estado, es decir, si para la filosofia cristiano-medieval, la omnipotencia de Dios es
el origen de todo y legislador del mundo, para Hobbes es el Estado y el Derecho,
porque el ser humano para pasar del estado de naturaleza, es decir, del caos en
donde el hombre es lobo del hombre, es necesario transferir su libertad a través del
contrato social. Asi, se concentra todo el poder en el Estado, por eso es un

Estado coactivo, que no es un Estado de derecho. Luego para Rousseau la ley
nunca puede ser injusta porque proviene de la voluntad general.

Europa entra en una crisis sin salida por la revolucion industrial y aparece el
filésofo burgués Hegel, a quien le va a corresponder generar teorias para superar
las contradicciones inevitables que produce el capitalismo industrial, esto es, la
sobreproduccidn y generacion de mas pobres. Para ello, Hegel, construy6 toda una
teoria de Estado con controles internos, pero también con dominio externo para
exportar no solo a la sobreproduccion sino también a las personas pobres a las
colonias americanas. En ese sentido “El Estado es la realidad de la Idea ética; es el
Espiritu ético...” “el Espiritu del Pueblo” quedando de esta forma sustantivado,
divinizado, como una meta-institucion que transita por la historia como el espiritu
de los dioses, posandose en un solo pueblo en cada momento de la historia, y sélo
este pueblo recibe la plena definicidn de Estado.

* Hegel, Guillermo, Filosofia del Derecho. Buenos Aires, 1987, Editorial Claridad S.A.,
p. 209.

49



I CONGRESO INTERNACIONAL
DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y PLURALISMO JURIDICO

Del Estado como “El Espiritu del Pueblo” surge el derecho. El derecho estatal
para reprimir a quienes atenten contra la propiedad, que garantice la libertad de
comercio y el derecho a la igualdad formal. Para reprimir y juzgar a los infractores
se requiere de toda una estructura judicial, edificios, jueces y todos los operadores
de justicia. Pero también se requiere de un sistema de represion a través de la fuerza
publica y finalmente se requiere de un sistema de aislamiento a los infractores de la
ley, que son los actuales Centros de Rehabilitacion Social.

El positivismo juridico separa el derecho positivo juridico de la moral. Derecho
valido Unicamente por el procedimiento, es decir, el derecho se reduce al poder y el
poder se ejerce a partir de la institucionalidad del Estado. Por ello, para Marx, el
derecho no es méas que un instrumento de dominacién de la clase burguesa.

En definitiva, para el occidente, “la primera funcion del derecho es ocupar el
lugar de lo absoluto®, en donde todo reconocimiento, toda formacion del ser y
capacidad de representacion del sujeto esta definido por el derecho, no hay sujeto
sin derecho. El derecho borra o disemina al sujeto en la norma. Toda pasion y
angustia, cada lucha particular y tono individual de ver y sentir

la vida, cada lucha colectiva y cada sentir la vida colectiva, quedan absorbidos
en el mito del derecho. Asi el derecho son normas generales, abstractas e
impersonales, provenientes de la voluntad del poder. De esta forma la Funcion
Judicial no resuelve los problemas, solamente se deslegitima o legitima a los
intereses del Estado, Estado entendido como institucionalidad e institucionalidad
entendido como poder de quien lo ejerce directa o indirectamente.

Es curioso como no cambia mucho con el constitucionalismo o
neoconstitucionalismo, porque aqui frente al fracaso de la democracia liberal y
formal, se plantea la democracia sustancial, pero se deja todo el poder a los jueces.
En el caso del Ecuador, no tenemos ni Funcion Judicial ni Corte Constitucional
independiente, si no totalmente alineados a los intereses del poder.

% Ricardo Sanin Restrepo, Teoria critica constitucional. Quito, 2011. Corte Constitucional del
Ecuador, pp. 107.
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Pero, la historia de la humanidad no es lineal. Todo proceso de dominacion
tiene también formas de resistencia. El derecho dominante, el derecho como
instrumento de dominacion siempre fue contestado, pero también fue exigido
cambios, de ahi justamente los derechos humanos y formas alternativas del uso del
derecho y de ahi paso al segundo punto.

2. Uso alternativo del Derecho

Para Marx el derecho es un instrumento de dominacion de la clase burguesa,
por tanto, el derecho y el Estado deben desaparecer. En cambio, para los pueblos
excluidos, el derecho es un instrumento de dominacion, pero también un
instrumento de liberacion. En esa virtud, los instrumentos de dominacion como el
derecho fueron utilizados para liberar o para emancipar. Hay varias experiencias en
Europa y particularmente en América Latina, como el caso estudiado por Jesus
Antonio de la Torre Rangel, mexicano, Manuel Jacques, chileno y otros juristas que
acompariaron los procesos de lucha de los diferentes movimientos sociales.

Existen varias formas de uso alternativo del Derecho:

a) Haciendo uso de las mismas disposiciones juridicas vigentes que
benefician a las clases dominantes y que no se hacen valer.® Ejemplo, las
disposiciones que protegen y garantizan el derecho a la propiedad tanto a nivel
civil como penal. Las comunidades indigenas utilizaron estas normas para
proteger la propiedad comunitaria. Asi la Comunidad la Toglla que esta en el
crater del cerro Ilald, durante la época de la colonia y durante la republica
utilizé este mecanismo para proteger su derecho a la propiedad comunitaria y
hasta la actualidad mantienen la propiedad comunitaria. En las luchas por la
recuperacion de las tierras se utilizaba la figura de la Afectacion, juicios
laborales, etc.

® De la Torre Rangel, Jests Antonio, EI Derecho como arma de liberacion en América Latina, pp.
118.
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b)  Utilizando las disposiciones juridicas vigentes y dando contenidos.
Por ejemplo, en la Ley de Comunas de 1937, Art. 7, que establecia : “Los
bienes que posean o adquieran en comun, seran patrimonio de sus habitantes;
Su uso y goce se adecuaran, en cada caso, a la mejor conveniencia de cada
uno de ellos, mediante la reglamentacion que se dicte, libremente, para su
administracion.” Esta norma fue interpretada por las comunidades indigenas
como derecho a la libre determinacion o autonomia, el derecho al territorio y
el derecho a la propiedad comunitaria. Y efectivamente, aqui esta las bases para
luego reivindicar esos derechos.

c) Dandole a las normas neutras un sentido politico, que beneficie a los
sectores excluidos.” EI mismo derecho a la propiedad privada, fue utilizada
para garantizar el derecho a la propiedad comunitaria.

d)  Utilizando los derechos humanos bajo el principio de integralidad y
interrelacionalidad. Es decir, no se puede hablar del derecho a la vida, sin tierra,
sin trabajo, sin ambiente sano, etc.

Para usar el derecho de forma alternativa, es necesario, no solo una estrategia
de defensa juridica sino utilizar estrategias politicas, sociales y comunicacionales.

Para una estrategia de defensa juridica, al menos requiere:

a) La busqueda de la normatividad utilizables y dar contenido politico.
b) Cambiar la forma de pensar el Derecho.

c) Ayudar a interpretar al juez la norma a partir de la justicia.

d) Estar doblemente preparado.

3. Construyendo una alternativa al derecho desde los criterios
axiologicos de los sectores excluidos

" De la Torre Rangel, Jests Antonio, EI Derecho como arma de liberacién en América Latina, pp.
118.
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Tenemos que diferenciar entre el “uso alternativo del derecho® y derechos
alterativos.

El uso alternativo del derecho, como hemos visto, no es mas que utilizar el
derecho que surge de la institucionalidad del Estado, como diria Boaventura de
Sousa Santos, el uso del derecho hegemonico en forma contrahegeménica, en
diferentes formas antes indicadas.

El Derecho alternativo nos lleva a dos consecuencias. Por un lado, que, a mas
del derecho hegemdnico o el derecho ordinario, existen diversidad de derechos
alternativos o la pluralidad de derechos o ecologia de derechos. Por otro lado,
implica una reformulacién de la teoria del derecho, porque se requiere de un
derecho intercultural, no solo entendido en sentido étnico-cultural, sino toda
diferencia que ha sido colocada en posicion de exclusién o marginalidad.

La pluralidad de derechos rompe con la teoria monista del derecho, pues, a mas
del derecho estatal, existen diversidad de derechos, entendido como sistema de
normas, valores o principios, procedimientos y practicas, autoridades, instituciones
que sirven para regular la vida social, resolver conflictos y organizar el orden, asi
como las reglas para cambiar las reglas; que tiene legitimidad y eficacia para
determinado colectivo, en cierto contexto socio-cultural e histdrico.® Para el caso
de los colectivos indigenas como comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, asi como para los pueblos afroecuatorianos y montubios esta
constitucionalizado.

Estos derechos alternativos rompen con toda la teoria del derecho hasta ahora
desarrollado, porque no parten de la I6gica del Estado como el Espiritu del Pueblo,
sino de espacios de generacion de vida, espacios de interrelacionalidad de los
cuerpos, de la familia y de la comunidad, pero la comunidad no es solo de seres
humanos sino de todos los seres de la Pacha, por tanto, no hay esa separacion entre
ser humano y naturaleza, ni seres vivos y seres inertes. Su fin no es la justicia, su
fin es la interrelacionalidad, o la paz en interrelacionalidad. De ahi que, en los
derechos indigenas no hay concepto de delincuente ni de delito, sino de llaki,

8 Jestis Antonio de la Torres Rangel, en 1984, publicé EI Derecho como Arma de Liberacion en
América Latina.

° Yrigoyen, Raquel, “Hitos del reconocimiento del pluralismo juridico y el derecho indigena en las
politicas indigenistas y el constitucionalismo andino”, en Mikel Berraonda (Coord.), Pueblos
indigenas y derechos humanos. Espafia, Universidad de Deusto, pp. 537.
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desgracia, enfermedad. EIl conocimiento no es el de la ciencia moderna asentada en
la linea del tiempo lineal, sino un conocimiento del ser siendo haciendo y
compartiendo.

El segundo momento es la interculturalizacién de los derechos, que parte del
proyecto de la plurinacionalidad, que critica toda diferencia discriminatoria y
desigualdad, sea étnica-cultural, economica u otras, generada a partir de la
superioridad o inferioridad colonial y capitalista, que construye subalternizaciones
e invisibilizaciones de todo tipo y en todos los espacios. En ese sentido la
interculturalidad no es méas que una herramienta y un proceso, que contribuye a la
eliminacién de toda forma de subordinacion y en todos los espacios.

A manera de conclusion, ;Como se interculturalizan los derechos?

La primera condicion es la eliminacion de formas de subordinacién del derecho
ordinario o derecho occidental hacia los derechos de los sectores excluidos, como
establece la Constitucion cuando todos los derechos tengan el mismo valor y
respeto.

La segunda cuestion es colocarse en la posicion de docto ignorante, en donde
no es importante saber lo que se sabe, sino saber lo que se ignora, porque no existen
sabidurias e ignorancias, sino todos los sistemas juridicos tienen sabiduria e
ignorancia a la vez.

La tercera cuestion es el didlogo y el didlogo de co-aprendizaje y
fortalecimiento de las autonomias.

Un derecho alternativo intercultural debe tener la capacidad de partir de los
diferentes criterios axioldgicos de los sectores marginados como los colectivos
indigenas, mujeres, nifios, jovenes, estudiantes, adultos mayores, etc., es decir, un
derecho no universalizante sino un derecho pluriverso, un derecho vivo. Es decir,
que no parta de los criterios axiologicos unicos y universalizados como la libertad
y la igualdad. No todos los colectivos y no todas las culturas parten de esos criterios
axioldgicos

Por ejemplo, para los pueblos indigenas el criterio axiologico no es la libertad
como algo ideal y Unicamente individual, sino la autonomia personal y colectiva;
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no es igualdad sino la diversidad sin discriminacion y sin marginacion. Por eso la
principal reivindicacion de los pueblos indigenas fue la autonomia de las comunas,
comunidades y pueblos indigenas. Pero, la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) cambio esa reivindicacion por la consulta previa. La Consulta no es mas que
un procedimiento que legitima el extractivismo.

Los pueblos indigenas no buscan la igualdad, porque la igualdad es un ideal, la
diversidad es un hecho, pero la diversidad debe evitar la discriminacion y la
exclusion. Como diria Panikkar la cuestion de la compatibilidad o incompatibilidad
de la diversidad no surge como un problema, es un hecho es una realidad que debe
ser protegido.*©

Esto implica una hermenéutica no de la norma universal sino de criterios
axioldgicos de cada colectivo de cada persona. Eso, significa que la interpretacion
no solo lo hace el juez, sino también la sociedad, a partir de esos criterios
axioldgicos de cada persona.

Eso implica también una nueva forma de estudiar el derecho y la construccion
de una nueva teoria del derecho. Esto es un reto desde la academia.
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El Derecho Metapositivo de la Constitucion del Ecuador y los
derechos de la poblacion LGBTIQ+: identidad de géneroy
matrimonio civil igualitario

Christian Paula Aguirre™

Introduccion

Desde la teoria critica del derecho y la aproximacion doctrinal del Derecho
Metapositivo de Otto Bachof se reflexionardn dos sentencias de la Corte
Constitucional del Ecuador en materia de la poblacion LGBTIQ+. La primera sera
la relativa a identidad de género de personas trans y la segunda respecto a
matrimonio igualitario (sentencia de ponencia del juez Ali Lozada). Este abordaje
permitira identificar las posibilidades que brinda la Constitucién del Ecuador
respecto a la literalidad de la misma norma que limita el ejercicio de derechos a este
secor de la pobalcion®t.

Metodologia

El presente trabajo aplicara un analisis que se desarrollard a partir de un
enfoque cualitativo y una metodologia dogmaética y documental de orden
descriptiva que permitira identificar la forma en la que tres sentencias de la Corte
Constitucional del Ecuador garantizaron los derechos a la poblacién LGBTIQ+.
Este abordaje se lo realizard desde la teoria critica del derecho y la aproximacion
del Derecho Metapositivo de Otto Bachof.

- Magister en Derechos Humanos por la Universidad San Martin (Argentina). Docente de la
Universidad Central del Ecuador. Director del Instituto de Igualdad de Género y Derechos de la

Universidad Central del Ecuador [Quito - Ecuador]. Socio de la Fundacion PAKTA. Correo
electronico: capaula@uce.edu.ec

ull gy presente trabajo es una resefia de un analisis mas extenso que esta en proceso de publicacién
en una revista cientifica.
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Marco Teérico

La teoria critica del derecho enmarca al discurso juridico como legitimador
del poder, es decir, la forma en la que un conjunto de normas determina el
reconocimiento o no, de identidades individuales y colectivas presentes en todos
los niveles del discurso juridico!?. En este discurso se construyen o invisibilizan
sujetos en un espacio y tiempo determinado, en el marco de una o varias relaciones
de poder. A la vez, el derecho es un campo de resistencia, ya que puede cumplir
una funcidn legitimadora o desestabilizadora del poder?2.

Alda Facio manifeista que el fendmeno juridico se construye en tres
componentes relacionales: el formal (la normativa nacional e internacional), el
estructural-institucional (poder ejecutivo, legislativo y judicial) y el politico-
cultural (personas, organizaciones, doctrina, tradicion, conocimiento, actitudes,
entre otras)’*. Bajo este marco la “teoria critica del derecho presenta tres
metodologias de analisis: el desbrozamient del discurso teorico, la deconstruccion,
y la genealogia historica™®.

Estos marcos permiten considerar que la construccion del fenémeno juridico
en Ecuador se condiciona por la relacion de poder que se ha impreso de manera
constante en el discurso juridico en desmedro de la poblacion LGBTIQ+; esta
construccion del derecho proviene de la heteronormatividad y las cisnormatividad.
La primera “significa sesgo cultural a favor de las relaciones heterosexuales, las
cuales son consideradas ‘normales, naturales e ideales’ y son preferidas por sobre
relaciones del mismo sexo o del mismo género™'®. Estas relaciones de poder se

2 Alicia Ruiz en Judith Salgado, “Una perspectiva de género sobre el constitucionalismo
ecuatoriano”, en Historia Constitucional: Estudios Comparados, ed. Enrique Ayala Mora (Quito:
Universidad Andina Simén Bolivar, 2014)

13 Alda Facio en Judith Salgado, “Una perspectiva de género sobre el constitucionalismo
ecuatoriano”, en Historia Constitucional: Estudios Comparados, ed. Enrique Ayala Mora (Quito:
Universidad Andina Simén Bolivar, 2014)

14 1bidem.

15 Alvaro Nuiez, “Teorias criticas del derecho: observaciones sobre el modelo de ciencia juridica”,
(Rioja, Universidad de la  Rioja, 2009), 17 de agosto de 2020,
https://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:6xnNWu_EycY J:https://dialnet.unirioja.
es/descarga/articulo/3313283.pdf+&cd=2&hl=es&ct=cInk&gl=ec

16 UNESCO, “Review of Homophobic Bullying in Educational Institutions”, (Paris: UNESCO,
2012), 50.

58



I CONGRESO INTERNACIONAL
DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y PLURALISMO JURIDICO

constituyen por “reglas juridicas, sociales y culturales que obligan a los individuos
a actuar conforme a patrones heterosexuales dominantes e imperantes™'’. La
cisnormatividad por su parte implica la expectativa de que todas las personas son
cisgenero, es decir “que aquellas personas a las que se les asigné masculino al nacer
siempre crecen para ser hombres y aquellas a las que se les asigno femenino al nacer
siempre crecen para ser mujeres”*e.

En este sentido, el analisis que se realizara en este texto se basara en
identificar la forma en la cual las relaciones de poder heteronormadas y cisnormadas
han condicionado el pleno ejercicio de los derechos de la poblacién LGBTIQ+ en
el Ecuador, a través de un sistema juridico que dialoga entre valores, principios y
reglas que determinan la garantia o no de los derechos de este sector de la poblacion
que se materializaron en tres sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador.

Risieri Frondizi describe a los valores como sistemas que sirven para
analizar la realidad a través de percepciones gque no existen por si mismas, sino que
descansan en un sostén de orden corporal. Los valores no pueden vivir sin apoyarse
de objetos reales, debido a que esta situacion es la que permite crearlos y ordenarlos
de manera jerarquica, donde existen valores inferiores y superiores.*® “El valor es
objetivo si existe independientemente de un sujeto o de una conciencia valorativa,;
a su vez serd subjetivo si debe su existencia, su sentido de validez a reacciones, ya
sean fisioldgicas o psicologicas, del sujeto que valora”.?

La conformacion de los valores aplicada al derecho constitucional se
materializa en lo que Otto Bachof conceptualiza como Derecho Metapositivo,
siendo este la instauracion de un sistema de valores por parte del constituyente
soberano en la Constitucion.?! En esta logica, los derechos fundamentales y el
principio de igualdad son formas de evidenciar la inclusion material de valores
supremos, lo que obliga al sistema judicial el control de la aplicacion de estos por
encima de las reglas contenidas incluso en la misma Constitucion.??

17 Global Rights: Partners for Justice, “Demanding Credibility and Sustaining Activism: A Guide to
Sexuality-Based Advocacy”, (Washington: Global Rights, 2010), 95.
18 1bidem.
19 Risieri Frondizi, ;Qué son los valores? Introduccion a la axiologia (México:Fondo de Cultura
Econdmica, 1972), 11-21.
20 1bid, 27.
21 Otto Bachof,¢Normas constitucionales inconstitucionales? (Lima: Palestra, 2010), 45.
22 |bid, 48.
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Para la Corte Constitucional del Ecuador “los valores y los principios
desempefian un rol trascendental, y se imponen a las reglas, en la consolidacién de
la administracion de justicia constitucional. La aplicacién de los principios es
esencial cuando la realidad exige una reaccion y que se asuma posicion ante esta de
conformidad con ellos”.?® Asi, el analizar los valores y principios desde la doctrina
del Derecho Metapositivo permite tener una lectura de la Constitucién de la
Republica del Ecuador (CRE) respecto a la proteccion juridica de los derechos
humanos y de la garantia de la igualdad y no discriminacién a partir de una postura
alejada de la legalidad.

En funcion de lo dicho, el presente andlisis se realizaré desde la doctrina de
Otto Bachof respecto al Derecho Metapositivo, con el objetivo de crear dos
categorias de analisis sobre la CRE, siendo estas las siguientes: ElI Derecho
Metapositivo A (Estado de derechos y justicia) y el Derecho Metapositivo B
(valoracion juridica de la diferencia); cada una de estas construcciones doctrinales
sustentadas en valores que se plasman en la Constitucion de manera diversa.

El Derecho Metapositivo A se refleja en la centralidad de derechos, que
implica que lo mas importante para el Estado de Derechos y Justicia no son las leyes
sino los derechos, lo que significa colocar a las personas sobre el Estado y sobre la
ley.?* Lo dicho se materializa en la CRE a través de los siguientes articulos: 427 y
417 (principio pro homine) y en el 33 numeral tres (aplicacion directa de los
instrumentos internacionales de derechos humanos). Este ultimo articulo enlaza con
el segundo elemento del Derecho Metapositivo A, la pluralidad juridica, misma que
significa la adopcion como normativa nacional los instrumentos juridicos creados
por érganos distintos al legislativo nacional y aplicado por 6rganos distintos a la
funcion judicial.>®> La CRE imprime ese valor adicionalmente en el art. 424 y 428,
en donde se habla de la supremacia constitucional pero bajo la condicional de la
existencia de los instrumentos internacionales de derechos humanos.

Para configurar Derecho Metapositivo B se tomara lo reflexionado por Luigi
Ferrajoli sobre la igualdad y la diferencia en cuatro modelos, en especifico sobre la

23 Ecuador. Corte Constitucional, [Sentencia N° 004-12-SEP-CC], 5 de enero de 2012.
24 Ramiro Avila Santamaria, El Neoconstitucionalismo Transformador, (Quito: UASB-Abya Yala),
36 -
37.
25 |bidem, 32.
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valoracién juridica de las diferencias.?® Este modelo es al que el autor lo
conceptualiza como la “(...) Afirmacion y a la tutela de la propia identidad, en
virtud del igual valor asociado a todas las diferencias que hacen de cada persona un
individuo diverso de todos los otros y de cada individuo una persona como todas
las demas™?’. Es decir, esta nocion de la igualdad representa la Igualdad Material,
entendida como el reconocimiento de esas diferencias logra que todas las personas
puedan llegar a ser iguales en las condiciones minimas de vida y supervivencia.?
Este Derecho Metapositivo se concreta en la CRE en favor de la poblacién LGBTI
en los siguientes articulos: Art.3.1 (elemento constitutivo del Estado), Art.11.2
(Principio de aplicacion de los derechos), Art.66.4 (derecho de libertad) y Art.83.14
(Responsabilidades ciudadanas).

Este Derecho Metapositivo aplicado a la poblacion LGBTIQ+ parte del
analisis de la Categoria Sospechosa como parte de la discriminacion estructural,
entendida como las “desigualdades de derecho (de jure) o de hecho (de facto), como
“resultado de una situacion de exclusion social o de ‘sometimiento’ de [grupos
vulnerables] por otros, en forma sistematica y debido a complejas préacticas sociales,
prejuicios y sistemas de creencias”.?® Es asi que este tipo de discriminacion en el
caso de la poblacion LGBTIQ+ se reproduce por los patrones sociales de la
heteronormatividad y la cisnormatividad.

El Derecho Metapositivo resulta importante desde su andlisis tedrico para
fundamentar que existe la posibilidad de examinar “la constitucionalidad de las
normas constitucionales” por parte de los o6rganos competentes, que en el caso
ecuatoriano seria la Corte Constitucional. Bachof determina que este Derecho
permite que las altas cortes determinen la “competencia de control jurisdiccional en
lo que se refiere a la adecuacion de una norma constitucional con otras normas
constitucionales de ‘superior rango’”.% Es decir, que existe la posibilidad tedricas
para utilizar los principios para cargarles de valor y generar superioridad de unas

26 Juigi Ferrajoli, Derechos y Garantias la Ley del mas Débil (Madrid: Trota, 1999), 73-76.

27" |bidem,76.

28 José Garcia Aion, “Derechos Sociales e Igualdad” en Derechos Sociales (México: Fontamara,
2003), 85.

29 Paola Pelletier Quifiones, “La Discriminacion Estructural en la evolucion jurisprudencial de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos” en Instituto Interamericano de Derechos Humanos:
Revista IIDH. Vol.60 (Costa Rica: IIDH, 214), 207.

30 Bachof, ¢Normas constitucionales inconstitucionales?, 50.
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normas constitucionales sobre otras, que esto se traduce en la “Inconstitucionalidad
de normas constitucionales por contradiccion de normas constitucionales de rango
superior”.
Desarrollo
Identidad de Género

El caso N0.288-12-EP es el desarrollado por la Corte Constitucional del
Ecuador, a través de una Accidn Extraordinaria de Proteccion, respecto al derecho
a la identidad de género autopercibida de personas trans en el documento de
identidad.

El cuadro que a continuacion se presenta resume si la sentencia en referencia

aplico el Derechos Metapositivo:

Principio Pro Persona y
andlisis e la Dignidad Humana.
Cuestiona Ley de Registro

Centralidad de Derechos S

Civil
Derecho
Metapositivo Hard Law y Soft law
A Bloguede parcial (Resolucién ONU e Informe
constitucionalidad tematico LGBTI de CIDH)
Control de . Atala Rifffo Vs Chile y
S Parcial ,
convencionalidad Loayza Tamayo Vs. Peri
No se analiza
Deber del Estado No
Aplica el principio de no
Principio de si discriminacion por identidad
Seredi interpretacion de género de manera
Metapositivo B transversal
Derecho Si Declara su vulneracion

Armoniza y conecta la
Responsabilidad Si responsabilidad con el
principio de interpretacion
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Reconocimiento del derecho a
la identidad de género a través
de los Art.66#5y28 y declara
su vulneracion

Derechos especificos Si

No se analiza
Categoria Sospechosa No

Autoria propia
Fuente: Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 133-17-SEP-CC de 10 de mayo de 2017.

En esta sentencia la Corte tomd reconocié como derecho fundamental a la
identidad de género®! a través del derecho de libre desarrollo de la personalidad
(Articulo 66 num.5) y derecho el derecho a la identidad (Articulo 66 num.28). Es
por ello que garantizar la igualdad y no discriminacion en todas sus acepciones
permitio que la capacidad de interpretacion de la CRE esté centrada en los derechos
de las personas, mas alld de las restricciones de las reglas. A pesar de los
importantes de esta sentencia, la misma omite analizar la igualdad y no
discriminacion como Deber del Estado, asi como, no toma a la identidad de género
como una Categoria Sospechosa que amerita un examen mas riguroso frente a la
situacion de discriminacion que presenta el caso. Esta ultima afirmaciéon deja
constancia de una parcial aplicaciéon del Derecho Metapositivo B.

Matrimonio Igualitario

La sentencia No.10-18-CN/19 (ponencia del juez Ali Lozada) de 12 de junio
de 2019 desarrollada por la Corte Constitucional del Ecuador, a través de un proceso
de Consulta de Norma, interpreta el derecho al matrimonio igualitario con efectos
erga omnes.

El cuadro que a continuacion se presenta resume si la sentencia de este caso
aplico el Derechos Metapositivo:

31 |bidem, 37
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Derecho
Metapositivo A

Derecho
Metapositivo B

Centralidad de
Derechos

Bloque de
constitucionalidad

Control de
convencionalidad

Deber del Estado

Principio de
interpretacion

Derecho

Responsabilidad

Derechos especificos

Categoria
Sospechosa

Sl

Si

Si

Si

Sl

No

No

Sl

Si
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Las razones de prohibicion del art.76 de
la CRE dehilitan el contenido del valor
de la Democracia: Valor de la laicidad,
autonomia de la persona y el Sumak
Kawsay

CADH a través de Opinion Consultiva
24/17 se refuerza el segundo parrafo del
art-424 de la CRE.

CADH a través de Opinion Consultiva
24/17 se refuerza el segundo parrafo
del art-424 de la CRE. Principio de
favorabilidad y Pro persona

Deber de adecuacion normativa
conforme a la CADH
Anélisis para construccion de la
categoria sospechosa

Aplica el principio de no
discriminacion orientacion sexual para
explicar discriminacion estructural:
situacion socio-econémica y violencia

Confunde principio de interpretacion
del 11#2 con el 66#4 de la CRE

Matrimonio, libre desarrollo de la
personalidad, intimidad familiar,
libertad de contratacion y libertad de
conciencia

A través de la aplicacion del principio
del art.11#2 identifica los prejuicios
estructurales: La esterilidad
reproductiva de las parejas
homosexuales, la inadecuacion de las
uniones homosexuales al molde
tradicional del  matrimonio, la
homosexualidad  como  desorden
psiquiatrico, el derecho de los padres a
educar a sus hijos en la
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heterosexualidad y la homosexualidad
como desorden moral.

Autoria propia
Fuente: Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No.10-18-CN/19 de 12 de junio de 2019.

Esta sentencia expone los problemas juridicos a través del tejido axioldgico
constitucional (valores, principios y reglas). Ante esta situacion, la Corte analiza si
la prohibicion del matrimonio entre parejas del mismo sexo infringe valores
democréticos. En este proceso la Corte expone los argumentos heteronormados
(emitidos por los algunos Amicus Curiae) que reflejan la discriminacion estructural
que vive el Ecuador, mismos que no expresan valores protegidos por un Estado de
Derechos y Justicia (Derecho Metapositivo A). Estas posiciones facilitaron a la
Corte conectarlos con el contenido del principio-derecho a la igualdad formal y
material y no discriminacion (Derecho Metapositivo B) a través de la interpretacion
progresiva y el principio pro-persona en conjuncion con la Opinién Consultiva
24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®2.

Derecho Metapositivo y derechos de la poblacion LGBTIO+

El aboradaje de los derechos de la poblacién LGBTIQ+ mediante el Derecho
Metapositivo resulta importante para fundamentar que existe la posibilidad de
examinar “la constitucionalidad de las normas constitucionales” por parte de los
organos competentes. Bachof determina que el Derecho Metapositivo permite que
la Corte Constitucional del Ecuador asuma la “competencia de control
jurisdiccional en lo que se refiere a la adecuacion de una norma constitucional con
otras normas constitucionales de ‘superior rango’”.® Es decir, que existe la

32 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, Caso no: N0.11-18-CN/19, 12 de junio de
20109.
achof, ;Normas constitucionales inconstitucionales?,
33 Bachof, (N tit I tit les?, 50
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posibilidad tedricas para utilizar los principios para cargarles de valor y generar
superioridad de unas normas constitucionales sobre otras, que esto se traduce en la
“Inconstitucionalidad de normas constitucionales por contradiccion de normas
constitucionales de rango superior”.

Por lo tanto, la construccion del Derecho Metapositivo A 'y B representan esos
valores superiores que se han materializado en la CRE y que si imprimen esta
interpretacion juridica de superioridad frente a otras normas de la misma
Constitucién. Bajo esta nocion puede existir una norma constitucional formal, que
infrinja disposiciones constitucionales materiales, positivizadas o no,** lo que da
como resultado de estas contradicciones es establecer la existencia de la inferioridad
de norma constitucional, es decir que estas puedan llegar a ser declaradas como
inconstitucional e invalida.>® Es asi que Bachof manifiesta que si la norma
constitucional positiva refleja el Derecho Metapositivo serd valida, superior y
material; por el contrario, si la norma constitucional no cumple esta condicion, esta
debera ser declarada como invalida, inferior y formal.*

Conclusiones

» Lateoria critica del derecho facilita el evidenciar la discriminacion estructural
que vive la poblacion LGBTIQ+ reflejada en las normas juridicas. Es asi, que
permite que la interpretacion constitucional supere los limites literales o
gramaticales, para que la interpretacion sistematica y evolutiva tenga mayor
justificacion cuando los derechos de este sector de la sociedad estén en litigio.

» EI andlisis del Derecho Metapositivo permite evidenciar la trascendencia
juridica del Estado Social de Derechos y Justicia y la valoracion juridica de la
diferencia hacia la proteccion integral de los derechos de la poblacion
LGBTIQ+ en funcion de su diversidad.

 Los casos LGBTIQ+ son dificiles, pero desde la légica del Derecho
Metapositivo se pueden invalidar normas constitucionales que reflejan
heteronomatividad y cisnormatividad.

3 Ibidem, 77
3 1bidem.
3 |pjdem.
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El Género

Gloria Suarez Escoffie™

Introduccion

El género es una construccién que cada sociedad hace para distinguir las
caracteristicas y conductas que se esperan de los hombres y de las mujeres.
Originalmente se pretendié que las distinciones entre géneros correspondian a
diferencias determinadas por el sexo. Sin embargo, a lo largo de la historia hemos
visto que esas diferencias no estan tan enclavadas en funciones biol6gicas como en
convencionalismos sociales, los cuales se imbuyen en una estructura patriarcal que,
como se explicard a lo largo de esta exposicion, es lacerante para el género
femenino.

En este contexto, Mariana Lagarde, en la obra derivada de su tesis doctoral, explica
que:
La condicion de las mujeres es historica en tanto que es diferente a lo
natural. Es opuesta a la llamada naturaleza femenina. Es opuesta al
conjunto de cualidades y caracteristicas atribuidas sexualmente a las
mujeres, que van desde formas de comportamiento, actitudes,
capacidades intelectuales y fisicas, hasta su lugar en las relaciones
econdmicas y sociales, asi como la opresion que las somete, cuyo
origen y dialéctica —segun la ideologia patriarcal-, escapan a la historia
y pertenecen, a determinaciones bioldgicas, congénitas.’

™ Licencida en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México. Maestra en Derecho
por la la Universidad Nacional Auténoma de México. Candidata a doctora en Ciencias Penales y
Derechos Humanos por el Instituto de Estudios Superiores en Derecho Penal. Especialista en
Derecho Constitucional. Subdirectora de area del Centro de Documentacion y Analisis, Archivos y
Compilacion de Leyes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Correo electrénico:
glosual107@gmail.com

37 Lagarde y de los Rios, Marcela. Los cautiverios de las mujeres: madresposas, monjas, putas,
presas y locas. México, D. F. Siglo XXI Editores, 52 edicion, 2015. Pag. 58.
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La hipotesis de Lagarde plantea que esta condicidn histérica de las mujeres esta
dada en torno a dos ejes fundamentales, a saber, la sexualidad y su lugar en las
relaciones de poder con los otros.
La condicion de las mujeres es opresiva por la dependencia vital, la
sujecion, la subalternidad y la servidumbre voluntaria de las mujeres
en relacion con el mundo. También lo es por la definicion de las
mujeres como seres carentes, capaces de renuncia, cuya actitud basica
consiste en ser capaces de todo para consumar su entrega a otros e
incapaces para autonomizarse de ellos. Las mujeres estan cautivas en
esta condicion genérica en el mundo patriarcal; porque han sido
privadas de autonomia vital de independencia para vivir, del gobierno
sobre si mismas, de la posibilidad de escoger y de la capacidad de
decidir sobre los hechos fundamentales de sus vidas y del mundo.®
Como se puede ver, muchos de los presupuestos de esta division de géneros
implican renuncia de las mujeres, de lo cual se sigue el control, méas alla de su
voluntad y peor aun de su conciencia. Los roles de género llevan a las mujeres a
una vida sin libertad, sin opciones.

Estas cuestiones de género importan mucho a los estudiosos del Derecho porque
han dado lugar a un gran desarrollo constitucional, legislativo y de tratados
internacionales, un sin nimero de personas ha trabajado para que los hombres y las
mujeres sean iguales ante la ley.

Como consecuencia de la condicion subordinada y de su labor de preservacion de
los otros, las mujeres tienen a su cargo el trabajo doméstico, el cuidado de los nifios,
de los enfermos, de los ancianos, la atencion al marido, la preparacion de los
alimentos, el orden y el aseo de la casa; labores con la caracteristica de ser invisibles
y que persisten cuando las mujeres incursionan en el ambito laboral y de desarrollo
profesional.

Gran parte del trabajo de las mujeres se considera natural, por ser una extension de
la procreacion y ahi comienza a anularse y a desvalorizarse su existencia. Las “amas

3 [dem. Pég. 61
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de casa”®, trabajan sin remuneracion econdmica en la preservacion y en la
transformacion vital y cotidiana de los otros.

Ideologicamente su trabajo aparece como un intercambio entre

cényuges por amor o por obligacion terrena o divina, y entre madre e

hijos, por instinto maternal, ella cuida y sostiene a los otros. Al hacerlo

es femenina, se realiza como mujer. Ni las actividades de la mujer son

vistas como trabajo, ni el sostén econémico del hombre es visto como

salario. La madresposa no es asalariada, es mantenida y el conyuge

ejerce formas particulares de violencia y dominio sobre ella mediante

el dinero.*
El trabajo invisible, aquel que no se remunera ni es reconocido por la sociedad,
recae casi siempre sobre los hombros de las mujeres. El cuidado de los familiares
enfermos no es una excepcion. El 65% de las horas que cada mujer dedica a la salud
se las regala a sus hijos o padres enfermos.*! El trabajo socialmente asignado a la
mujer, no es remunerado, Y si se considerara como pago la manutencién econémica
de ellay de los hijos, su precio no alcanza a cubrir el valor de su trabajo, porque no
cubre la totalidad del tiempo necesario que se dispone para sus tareas de cuidado de
los otros, que en gran parte de los casos abarca las veinticuatro horas del dia.
Como pueden apreciar, la situacion de subordinacion de las mujeres es un ciclo sin
principio ni fin, si socialmente se espera de ellas que dediquen su tiempo a las
labores del hogar, crianza y cuidado de familiares enfermos y viejos, en
consecuencia tienen por regla general, menos tiempo y fuerza para dedicarse a
actividades académicas, profesionales o laborales, lo cual a su vez las reafirma en
situacion de dependencia econdémica, muchas veces de los varones que a su vez,
podran utilizar la superioridad econémica para manipular, decidir sobre ellas y en
el més extremo de los casos, violentarla.
Asi funciona el rol que la sociedad ha dispuesto para las mujeres, a pesar de ello,
las cosas han cambiado poco a poco y no tanto como es deseable, pero desde
siempre ha habido mujeres dispuestas a sacrificar su vida adecuada a las normas
sociales para mejorar el estatuto de sus congéneres.

39 Lagarde les llama “Madresposas”.

40 |_agarde Ob. Cit. P4g. 123-124

41 Diario el Pafs consultado en Mayo de 2019 en el sitio Web:
https://elpais.com/diario/2000/03/08/sociedad/952470012_850215.html
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Como ejemplos claros de estos sacrificios podemos pensar en las primeras mujeres
que salieron a trabajar, las que exigieron el derecho al voto durante el siglo pasado;
al igual que las hoy luchan por el aborto legal o las que deciden no casarse 0 no
tener hijos en este siglo, son juzgadas como malas, raras, equivocas, se cuestiona
incluso si se van a realizar “como mujeres” y eso es lo que tenemos que detenernos
a analizar para poder cambiarlo, para comprender que justamente esas actividades
socialmente esperadas de las mujeres, tienen la capacidad de absorber la mayor
parte de su fuerza vital de modo que dificilmente podria dedicar sus talentos a
alguna otra cosa.

Por otra parte, cuando las mujeres se incorporan al trabajo remunerado, aun en la
actualidad, compiten en condiciones desiguales con los hombres a pesar de tener
una carrera y similares competencias, o mas probables es que tengan una o varias
de las cargas adicionales que hemos expuesto anteriormente, como el cuidado de
hijos o padres o actividades domeésticas.

Y este ejemplo es uno relativo a una mujer privilegiada que tuvo acceso a la
educacion y al mercado laboral formal, ya podran imaginarse que las condiciones
de las mujeres campesinas, las artesanas o las indigenas que se asemejan en cuanto
desventajosa en sus propias proporciones.

Sin embargo, la parte que més evolucion muestra en el fendmeno que nos ocupa es
justamente el sistema juridico, que ha tratado en reiteradas y de muy diversas
maneras de compensar el desbalance de cargas impuestas a las mujeres, el primer
bastion es justamente la igualdad entre hombre y mujer ante la ley. Con ese
estandarte se ha procurado igualdad de oportunidad para entrar a las universidades,
igualdad de sueldos, de oportunidades de desarrollo profesional.

En el texto constitucional mexicano establece en su articulo 4 textualmente que:
“La mujer y el hombre son iguales antes la ley...”*?

Quiero abrir aqui un punto crucial, las cargas impuestas a las mujeres como parte
de la concepcion del género que implican dobles y triples cargas de trabajo, no son
la peor parte de lo que implica ser mujer en la sociedad mexicana actual, el dafio
mas grave es la violencia que nos aqueja, en cantidades cada vez mayores, por lo

42 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Consultada en agosto de 2020 en:
http://intranet.scjn.pjf.gob.mx/Lists/ListalLegislacion/Attachments/48/CPEUM_24122020.pdf
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que a continuacion analizaremos los avances juridicos para concluir con las
asignaturas pendientes*® en materia de igualdad material.

Ademas de nuestra Carta Magna, el Estado Mexicano se ha dado a la tarea de
suscribir algunos tratados internacionales relativos a la materia, por supuesto, una
de las mas importantes es la Convencidn Sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer mejor conocida como CEDAW por sus siglas en
inglés, adoptada en 1979, suscrita por México en 1980 y ratificada en 1981, la cual
especifica en sus consideraciones previas:

“...que la discriminacién contra la mujer viola los principios de la
igualdad de derechos y del respeto de la dignidad humana, que dificulta
la participacion de la mujer, en las mismas condiciones que el hombre,
en la vida politica, social, econémica y cultural de su pais, que
constituye un obstaculo para el aumento del bienestar de la sociedad y
de la familia y que entorpece el pleno desarrollo de las posibilidades de
la mujer para prestar servicio a su pais y a la humanidad...”**
Esta Convencion establece en su Articulo 2.
Que los Estados Partes condenan la discriminacion contra la mujer en todas
sus formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacion contra la
mujer y, con tal objeto, se comprometen a:
a) Consagrar, si aun no lo han hecho, en sus constituciones nacionales
y en cualquier otra legislacidn apropiada el principio de la igualdad del
hombre y de la mujer y asegurar por ley u otros medios apropiados la
realizacion préactica de ese principio;

4 Asi les llamo en mi participacion en el Primer Congreso Internacional organizado por la
Asociacion Civil Juristas Estudiando, que llevo por titulo “El empoderamiento de la mujer en la vida
juridica” realizado en la Ciudad de Puebla, México en julio de 2019, del que derivé la obra: El
empoderamiento de la mujer en la vida juridica. Blanco Barcena, José Santiago y otros.
Coordinadores. Ediciones Nueva Juridica, Colombia, 2019.

4 Convencién Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW) consultada en el sitio Web:
http://cedoc.inmujeres.gob.mx/documentos_download/100039.pdf
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b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro carécter, con las
sanciones correspondientes, que prohiban toda discriminacion contra
la mujer;

c) Establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre
una base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de
los tribunales nacionales competentes y de otras instituciones publicas,
la proteccion efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacion;
d) Abstenerse de incurrir en todo acto o practica de discriminacion
contra la mujer y velar por que las autoridades e instituciones publicas
actlien de conformidad con esta obligacion;

e) Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion
contra la mujer practicada por cualesquiera personas, organizaciones o
empresas;

f) Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo,
para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que
constituyan discriminacion contra la mujer;

g) Derogar todas las disposiciones penales nacionales que constituyan
discriminacion contra la mujer.

Por su parte la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencion Belem Do Pard) firmada en 1994 en su

Articulo 6 establece:
El derecho de toda Mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros:
a. El derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacion, y

b. El derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados

de comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en conceptos de
inferioridad o subordinacion®.
En la misma tesitura el Articulo 7 del ordenamiento en comento prescribe:

Los Estados Partes condenan a todas las formas de violencia contra la
mujer y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha
violencia y en llevar a cabo lo siguiente:

45 Convencion Belem Do Para consultada en el sitio Web:
https://oas.org/dil/esp/Convencion_Belem_do_Para.pdf
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a. Abstenerse de cualquier accion o préctica de violencia contra la
mujer y velar por que las autoridades, sus funcionarios, personal y
agentes e instituciones se comporten de conformidad con esta
obligacion;
b. Actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar
la violencia contra la mujer;
c. Incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y
administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y
adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso;
d. Adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de
hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la
mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique
su propiedad,;
e. Tomar las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo
legislativo, para modificar o abolir leyes o reglamentos vigentes, o para
modificar précticas juridicas o consuetudinarias que respalden la
persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer;
f. Establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que
haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de
proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales
procedimientos;
g. Establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios
para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a
resarcimiento, reparaciéon del dafio u otros medios de comprensién
justos y eficaces, y
h. Adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean
necesarias para hacer efectiva esta Convencion.

Incluso el articulo 8 va més alla, al establecer:
Los Estados Partes convienen en adoptar, en forma progresiva,
medidas especificas, inclusive programas para:
b. Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y
mujeres, incluyendo el disefio de programas de educacion formales y
no formales apropiados a todo nivel del proceso educativo, para
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contrarrestar prejuicios y costumbres y todo otro tipo de practicas que

se basen en la premisa de la inferioridad o superioridad de cualquiera

de los géneros o en los papeles estereotipados para el hombre y la mujer

que legitimizan o exacerban la violencia contra la mujer. ..
Si bien estos instrumentos internacionales habian sido suscritos desde hace algun
tiempo, han logrado mayor impacto a partir de la reforma constitucional en materia
de Derechos Humanos en México del 10 de junio de 2011, que los dotd de rango
constitucional. Esta reforma aunada a diversas sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos condenando al Estado mexicano*’, obligaron
a la judicatura a dilucidar las obligaciones del Estado en materia de Derechos
Humanos, deberes entre los que destaca por supuesto, el control de
convencionalidad.
De esta forma, vemos en los instrumentos internacionales reconocimiento de la
situacion de desventaja y de violencia que aqueja a gran parte de las mujeres en el
mundo todavia al dia de hoy, asi como la intencion del gran parte de los Estados
constitucionales modernos de comprometerse en el combate y erradicacion de tales
condiciones; y sin embargo, los resultados que estos instrumentos y disposicion han
logrado ni siquiera se acercan lo deseable.
Considero lo expuesto hasta aqui el contexto necesario para abordar el problema de
la violencia contra la mujer en México, el cual comentaré en inicamente una de sus
aristas:*® el feminicidio.
Para exponer el tema del feminicidio tenemos un punto de partida bastante claro,
las muertas de Juarez, Ciudad fronteriza al norte de México (Chihuahua), durante
la década de 1993-2003 cientos de mujeres desaparecieron, por lo menos 300
cadaveres (las ONG sostienen que llegaron hasta 500) fueron encontrados con
huellas de violacion, mutilados o quemados.
En la década de los 80s del siglo pasado, se instalaron en Ciudad Juarez multiples
industrias, del tipo manufacturera, que atrajo a muchas empleadas que

%6 [dem.
47 Entre los casos mas representativos en los que la CIDH ha condenado a nuestro pais, se encuentran
Gonzalez y otras (“Campo algodonero”) vs. México, y el Rosendo Radilla Pacheco vs. México.
48 Considero que la violencia tiene multiples manifestaciones que se derivan de las condiciones de
subordinacién expuestas como parte de la carga genérica que llevan las mujeres en nuestra sociedad,
cada una de las cuales, da para una exposicion por separado, por lo cual, se eligié el problema de los
feminicidios por considerarse la maxima expresion de esa violencia.
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repentinamente fueron incluso mejor remuneradas, muy jovenes y recién llegadas
de otros lugares. Mientras que en la siguiente década el crecimiento del ramo
automotriz atrajo poblacion mayoritariamente masculina, que se instalaron en
asentamientos irregulares en donde también se iba incrementando el narcotréfico y,
en consecuencia, el consumo de drogas, hasta casi duplicar la media nacional, de
5.30% de la poblacion entre 12 y 65 afios, en Juarez era de 9.2%.

En 1998 la Comision Nacional de Derechos Humanos emitio la Recomendacion
44/98 donde se invitd al gobernador de Chihuahua a que se practicaran las
diligencias debidas para aclarar el asesinato de 38 mujeres cometidos entre 1997 y
1998.

A partir de este evento se tomaron algunas medidas como la creacion de la Fiscalia
Especial para la Investigacion de Homicidios contra la Mujer, sin embargo, no se
obtuvieron los resultados esperados: los asesinatos de mujeres no disminuyeron, al
contrario, aumentaron.

El 6 y 7 de noviembre de 2001 aparecen en un campo algodonero de Ciudad Juarez,
Chihuahua, ocho cuerpos de mujeres. Entre ellos se encontraban los de Claudia
Ivette Gonzélez, Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos Monarrez,
victimas del caso ante la Corte IDH. Cada una de ellas desapareci6 en fechas y
lugares diferentes. Sin embargo, las fechas en que desaparecieron fueron muy
cercanas y las tres victimas eran mujeres jévenes y de escasos recursos.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en lo sucesivo la Comision
IDH hizo diversas recomendaciones a México respecto a la situacion de violencia
en Ciudad Juéarez, sin embargo, ante la falta de atencion, el noviembre de 2004,
entablo una demanda en contra del Estado Mexicano ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos por su presunta responsabilidad en la desaparicién y muerte
de tres mujeres.

Laura Berenice Ramos Monarrez, estudiante de 17 afios de edad, Claudia Ivette
Gonzaélez, trabajadora en una empresa maquiladora de 20 afios y Esmeralda Herrera
Monreal, empleada doméstica de 15 afios de edad, los tres cuerpos fueron
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encontrados en un campo algodonero de Ciudad Juéarez el 6 de noviembre de
2001.49

Ante el hallazgo de los cuerpos, la Comision IDH responsabiliza al Estado
mexicano por “la falta de medidas de proteccion a las victimas, dos de las cuales
eran menores de edad; la falta de prevencion de estos crimenes, pese al pleno
conocimiento de la existencia de un patron de violencia de género que habia dejado
centenares de mujeres y nifias asesinadas; la falta de respuesta de las autoridades
frente a la desaparicion [...]; la falta de debida diligencia en la investigacion de los
asesinatos [...], asi como la denegacion de justicia y la falta de reparacion
adecuada”. El Estado mexicano cuestiono la competencia de la Corte para conocer
de supuestas violaciones a la Convencién Belem Do Para.

Ante la Corte IDH, Meéxico reconocié parcialmente su responsabilidad
internacional respecto a la mayoria de las omisiones e irregularidades en la
investigacion de los delitos durante el periodo que va de 2001 a 2003 y respecto a
la afectacion a la integridad psiquica de los familiares de las victimas durante esa
etapa. También reconocio el contexto de discriminacidn y violencia contra la mujer
en Ciudad Juarez, Chihuahua.

Sin embargo, no reconocié su responsabilidad internacional respecto a la violacion
de los derechos a la vida, integridad fisica y psiquica y libertad personal de las
jévenes y su incumplimiento de la obligacion de no discriminacién, asi como por
las omisiones e irregularidades en las investigaciones llevadas a cabo a partir de
2003 y la afectacion a la integridad psiquica de los familiares.

En este caso, la Corte IDH analiz6 por primera vez su propia competencia para
conocer violaciones al articulo 70. de la Convencion de Belém do Paré al resolver
la excepcion preliminar interpuesta por el Estado mexicano.

Ademas, dicha sentencia destaca porque la Corte IDH utilizd6 métodos
interpretativos comunes al derecho interno de los paises, como la interpretacion
sistematica, y métodos comunes al derecho internacional, como la interpretacion
del efecto util, particularmente para desentrafiar el significado del articulo 12 de la
Convencién de Belém do Para (el literal, el sistematico, el teleoldgico, el del efecto

49 Chavez Pérez, Sara Irma. La sentencia de campo algodonero, un antes y un después para la
violencia de género en México. Consultado en:
https://www.uaeh.edu.mx/xiii_congreso_empoderamiento_fem/documentos/pdf/C013.pdf
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atil y el relativo a los trabajos preparatorios del tratado), y concluyé que es
competente para conocer violaciones al articulo 70. de la citada Convencion.

Los valores que el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y el Derecho
Internacional de Derechos Humanos pretenden proteger seran aquéllos que protejan
"desde el mejor angulo™ a la persona o aquéllos que protejan "los derechos humanos
de los individuos”. Considerd que este modelo de valores esta relacionado con el
principio pro homine y que dicho principio es el eje interpretativo de los tribunales
internacionales que son competentes para decidir si un Estado viol6 o no tratados
cuya materia principal es la promocion y la proteccion de los derechos humanos.
A diferencia del caso contra Brasil y de la Masacre de Pueblo Bello vs Colombia,
la sentencia de la Corte IDH en este caso extiende su &mbito de proteccion al hacer
referencia a un nuevo estandar de debida diligencia en la prevencion, es decir, la
"debida diligencia estricta” y responsabilizar, con base en el mencionado estandar,
a un Estado por incumplir dicho deber en relacion con los correlativos derechos a
la vida, a la integridad fisica, psiquica 'y moral y a la libertad de las victimas.*
Cabe sefialar que la sentencia en comento fue pionera en su tipo porque en ella
confluyen muchas primeras veces del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: al ser la primera vez que una jueza presidio la Corte que emitid la
sentencia, la primera vez que se consideraron violaciones a la Convencion Belém
do Paré en la demanda inicial y la primera vez que la Corte IDH aplicd una
perspectiva de género en la sentencia, principalmente en cuanto a las reparaciones.
A lo largo de la sentencia la Corte IDH recrimina al Estado mexicano, en general,
la falta de diligencia y de eficacia en la busqueda de las victimas una vez que se
denuncid su desaparicion, la falta de pericia en latomay conservacion de elementos
de prueba y de las escenas del crimen, incluso la pésima técnica con la que
realizaron las autopsias.

En estas condiciones, la Corte IDH sent0 diversos criterios correspondientes a la
perspectiva de género al indicar el deber de los Estados de prevenir e investigar,
especialmente al tratarse de una mujer en un “contexto general de violencia contra

0 Vazquez Camacho, Santiago José. El caso “campo algodonero” ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. En Anuario mexicano de Derecho Internacional,
vol. 11, México, enero 2011. Consultable en:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-
46542011000100018#nota
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las mujeres”; respecto a las lineas de investigacion, también se sefialdé que no
tuvieron en cuenta el “contexto de violencia contra la mujer en que se
desenvolvieron las ejecuciones de las tres victimas”.

Por lo que hace a la ineficacia judicial establece que “frente a casos individuales de
violencia contra las mujeres propicia un ambiente de impunidad que facilita y
promueve la repeticion de los hechos de violencia en general y envia un mensaje
segun el cual la violencia contra las mujeres puede ser tolerada como parte del diario
vivir’, en cuanto al incumplimiento del Estado de su deber de no discriminacion,
sefial6 que las conductas de las autoridades sumadas al contexto de Ciudad Juérez
reproducen la “violencia que pretende atacar”, ademas de que dichas conductas son
en si mismas una discriminacion en el acceso a la justicia; asi como al hacer
referencia a los estereotipos de género, que se definieron como “preconcepcion de
atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados por
hombres y mujeres”, que a la vez son “causa y consecuencia de la violencia de
género contra la mujer.”

La sentencia de la Corte IDH en la seccion dedicada a la reparacion del dafio,
explicd que las acciones deben dirigirse a transformar la realidad con un efecto
restitutivo pero ademas correctivo, que se orienten a identificar y eliminar las causas
de discriminacion. En el apartado de las garantias de no repeticion, la Corte IDH
ordend incorporar la perspectiva de género en la elaboracién de protocolos,
manuales, criterios ministeriales servicios periciales y de imparticion de justicia que
deban utilizarse en casos de desapariciones, violencia sexual y homicidios de
mujeres.

Otras acciones destinadas a la modificacion de las circunstancias en las que se da
la violencia contra las mujeres fueron las érdenes de implementar un programa de
busqueda de mujeres; asi como crear un registro de mujeres y nifias desaparecidas
a nivel nacional, asi como un banco de datos con informacion genética de los
cuerpos encontrados y de familiares de mujeres y nifias desaparecidas; continuar
con los programas de capacitacion en materia de derechos humanos y perspectiva
de género.>!

En cumplimiento a la sentencia del campo algodonero el Estado mexicano ha
realizado diversas acciones, en 2015 las autoridades de Chihuahua rindieron

3

51 |bidem.
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cuentas respecto a la construccion del memorial, al reconocimiento de la
responsabilidad internacional, al pago de indemnizaciones y la creacién de una
pagina que reunia la informacion personal de mujeres desaparecidas y asesinadas
en Chihuahua.

Desafortunadamente, los resolutivos pendientes de cumplir, han sido los que
buscaban cambiar la cultura misogina y de discriminacion por razones de género
que permitieron la existencia de la violencia feminicida; en primer término, por
supuesto, la identificacion de los culpables de los asesinatos, de las victimas del
caso algodonero, lo cual no ha sucedido como tampoco en el caso de todas las otras
mujeres y nifias asesinadas; no se han investigado las irregularidades en la
investigacién ni se castigo a las autoridades que hostigaron a los familiares de las
victimas; tampoco por lo que hace a los cursos de capacitacion de las autoridades
en materia de perspectiva de género.

Esta situacion es advertida por la propia Corte IDH en su informe de supervision
del cumplimiento de la sentencia que a cuatro afios de la emisién de la sentencia en
la que condeno al Estado Mexicano, sefiala que no se ha procesado a los culpables
de los asesinatos de ninguna de las tres victimas en cuanto a las irregularidades en
las que incurrieron las autoridades y su negligencia, el Estado reporta un conjunto
de actos sancionatorios, pero no deja claro qué conductas fueron castigadas, ni
quiénes o cuantos funcionarios fueron sancionados.>?

Sobre la implementacion de un protocolo para la de bdsquedas de oficio y sin
dilacion alguna, cuando se presenten casos de desaparicion, como una medida
tendiente a proteger la vida, libertad y la integridad personal de la persona
desaparecida, si bien el Estado mexicano sostuvo la adecuacion del Protocolo Alba,
la Corte no considera que exista informacion suficiente para demostrar el
cumplimiento de este punto de la sentencia condenatoria.

De hecho, en los comentarios finales del 9° Reporte periodico de Mexico ante la
CEDAW en 2018, el Comité de la CEDAW sigue recomendando al Estado
mexicano que ‘“simplifique y armonice los procedimientos a nivel estatal para
activar la Alerta Amber y el Protocolo Alba para acelerar la busqueda de mujeres y

52 Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 21 de mayo de 2013. Caso
Gonzélez y otras (“Campo algodonero”) vs México. Supervision de cumplimiento de sentencia.
Consultable en: https://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/gonzalez_21 05 13.pdf
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nifias desaparecidas, y adoptar politicas y protocolos especificos para mitigar el
riesgo asociado con la desaparicion de mujeres y nifias, como el feminicidio y el
trafico de personas en mujeres y nifias para la explotacion sexual y el trabajo
forzado.”?

Una medida considerada cumplida por la Corte fue la creacién de una pagina
electronica con la informacion personal de mujeres y nifias desaparecidas desde
1993, sin embargo, las organizaciones criticaron la poca utilidad que dicha pagina
tiene para efectos de ayudar a dar con el paradero de las mujeres desaparecidas, ya
que no permite la interaccion, denuncia, recopilacion de informacion ciudadana,
sino que enumera acciones de las autoridades en torno al tema.

En cuanto a la base nacional con informacion genética de nifias y mujeres
desaparecidas, la Corte considerd los esfuerzos del gobierno mexicano realizados
con la creacion del Registro Nacional de Datos de Personas Extraviadas o
Desaparecidas, establecido por ley en 2012, abrogada en 2017 por la Ley General
en Materia de Desaparicion Forzada de Personas, Desaparicion Cometida por
Particulares y del Sistema Nacional de Busqueda de Personas, que sin embargo,
Unicamente concentra informacion sobre victimas de violencia de género, sin
registro genético. En 2018 se comienza a guardar informacion genética en el
Registro Nacional de Personas Desaparecidas y no Localizadas.

Por lo que hace a los cursos de capacitacion, la Corte dio por cumplido este mandato
por el reporte de cursos y conferencias, seminarios y talleres, pero como observa
Van Scoit, no tenemos sustento de que dichas acciones hayan tenido un impacto
efectivo en el diario actuar de los funcionarios encargados de la investigacion y
persecucion de los delitos que nos ocupan.>*

Luego de todo lo narrado en el caso Campo algodonero, sucedié otra cosa
importante en materia de Derechos Humanos en el ambito internacional, ya que la
Corte Interamericana condend al Estado Mexicano por el caso Illamado Rosendo
Radilla que trajo consigo una importante reforma constitucional en 2011, al
evidenciar la necesidad de que todas las autoridades jurisdiccionales del pais
realizaran el control de convencionalidad, negado histéricamente al sistema juridico

53 Cit. Por Van Scoit Martinez, Alexia Guadalupe. El caso de Campo Algodonero: acercamientos
alternativos al dolor social. Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Décima Edicién Concurso
“Género y Justicia”, México, 2019. Pag. 11

5 [dem. Péag. 12
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mexicano por una interpretacién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCIN).
Ademaés del control de convencionalidad, la propia SCIN se dio a la tarea de
analizar las acciones que correspondian al Poder Judicial para el debido
cumplimiento de las obligaciones derivadas de la sentencia condenatoria.
Como consecuencia de ese analisis, se elaboraron Protocolos de actuacién para la
atencion de casos que involucran distintos grupos vulnerables, desde personas con
discapacidad, adultos mayores, indigenas y por supuesto mujeres.
Con esos protocolos dio inicié a una campafia significativa en el Poder Judicial
Federal para que todos los funcionarios jurisdiccionales supieran las obligaciones
adquiridas por diversos instrumentos internacionales ya que por la misma reforma
constitucional de 2011 que instauré el control de convencionalidad, la letra de los
tratados adquirid obligatoriedad real al considerarse insertos en el texto
constitucional.
El “Protocolo para juzgar con perspectiva de género” aporta valiosos elementos
conceptuales, el primero de ellos es el de los estereotipos que se explica de la
siguiente manera:
Son todas aquellas caracteristicas, actitudes y roles que
estructuralmente son atribuidas a las personas en razon de alguna de
enumeradas como ‘“‘categorias sospechosas”. Asignar estereotipos
responde a un proceso de simplificacion para el entendimiento y
aproximacion del mundo, estan profundamente arraigados y aceptados
por la sociedad que los crea, reproduce y transmite. Lo problematico
surge cuando a dichas caracteristicas, actitudes y roles se les adjudica
consecuencias juridicas -como limitar el acceso a derechos- y
sociales...>®
Los estereotipos afectan a hombres y mujeres, pero en mujeres tienen un mayor
efecto negativo pues, como ya se ha comentado, historicamente la sociedad les ha
asignado roles invisibilizados en cuanto a su relevancia y aportacion y
jerarquicamente inferiores a los de los hombres. La naturalizacion y aceptacion de

55 Protocolo para juzgar con Perspectiva de género. Haciendo realidad el derecho a la igualdad.
Suprema Corte de Justicia de la Nacién. México, 2013. Pag. 48
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los estereotipos que en este caso, legitiman, perpetGan e invisibilizan los tratos
diferenciados ilegitimos.
Para detectar tratos diferenciados, el Protocolo de actuacion de la SCIN sugieren
preguntarse si una ley, politica o practica estereotipa a hombres y mujeres, y
posteriormente preguntarse de qué forma la aplicacién, ejecucion o perpetuacion de
un estereotipo de género de una ley, politica o practica lesiona a las mujeres:
¢Niega un beneficio? ¢Impone una carga? ¢Degrada a las mujeres,
minimiza su dignidad, se les margina?°®
Un concepto unido a los estereotipos son las categorias sospechosas, las cuales se
reconocen en la Constitucion Politica, la CEDAW vy otras convenciones
internacionales para la eliminacion de diversas formas de discriminacion, estas
categorias son: sexo, género, preferencia u orientacion sexual, edad,
discapacidades, condicion social, condiciones de salud, religion, opiniones, estado
civil, raza color, idioma, linaje u origen social o étnico, posicién econdémica.
Siempre que un justiciable pertenezca a alguna de estas categorias, cada
determinacion requerird un escrutinio estricto y una carga probatoria determinada
para establecer la legitimidad o necesidad de una distincion, exclusién, restriccion
o preferencia. La CIDH considera que para justificar una restriccion basada en el
sexo se deben esgrimir razones de peso y que la carga de la prueba debe recaer en
el Estado.’
Establecer categorias sospechosas, implica el reconocimiento de que histéricamente
han sido factores que han justificado sometimiento y exclusion de ciertas personas
0 grupos; es decir, que han permitido y avalado relaciones asimétricas de poder.
Cuando hay categorias sospechosas, los tratos diferenciados deben presumirse
ilegitimos.
Respecto a los tratos diferenciados, el Protocolo en comento precisa:
“La sentencia se erige como uno de los elementos mas tangibles del
acceso a la justicia y del debido proceso de las personas, asi como del
contacto directo de ésta con los 6rganos jurisdiccionales. Por medio de
ellas, del leguaje y de la argumentacion quienes juzgan intervienen en

2 Estereotipos de Género. Perspectivas Legales Transnacionales (traduccién de Andrea de la Parra).
Citado por la SCJIN en Protocolo para juzgar con perspectiva de género. Ob. Cit. Pag. 52.
5" Protocolo para juzgar con Perspectiva de género. Ob. Cit. Pag. 56.
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la realidad y cotidianidad de las personas; reconocen hechos y les
atribuyen consecuencias de derecho. Es por ello que hacer realidad el
derecho a la igualdad en la labor jurisdiccional pasa por reconocer y
combatir los tratos diferenciados ilegitimos.””®
Lo que determina si en un proceso debe aplicarse la perspectiva de género es la
existencia de situaciones asimétricas de poder o bien de contextos de desigualdad
estructural basados en el sexo, el género o las preferencias sexuales de las personas.
Para juzgar con perspectiva de género sera necesario preguntarse si:
o Alguna de las personas vinculadas al caso se encuentra en
situacién de pobreza, marginacion, vulnerabilidad o discriminacion
basada en el sexo, género o preferencia sexual,
o Entre las personas vinculadas al proceso subyace una relacion
asimétrica de poder,
o Estan involucradas personas de las categorias sospechosas,
o Existe riesgo de doble discriminacion,
o El comportamiento que se espera de las personas involucradas
0 victimas obedece a estereotipos, cambiaria lo esperado si
cambiaramos a la victima, por ejemplo un hombre homosexual por
un heterosexual. >

Finalmente, la Corte reitera la importancia de la perspectiva de género en casos de
violacion, violencia doméstica y despido por embarazo. No obstante todo lo
anterior, la situacion del feminicidio en México es cada vez peor.

Segun diversas fuentes periodisticas, en 2015 la tasa de feminicidio fue de 0.7 por
cada 100 mil mujeres, equivalente a 411 casos totales, mientras que en 2018, la tasa
alcanzd 1.48 feminicidios por cada 100 mil mujeres, equivalentes a 891 casos
totales.

Segun las cifras del Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad
Publica México registrd un total de 976 denuncias por feminicidio en 2019, lo que
supone un incremento del 137 por ciento respecto a 2015. Mientras que hasta abril
de 2020 se habian acumulado 244 feminicidios mas.

%6 [dem. Pag. 70.
9 [dem. Pag. 77y 79
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Por su parte la Organizacion de las Naciones Unidas documenta 55,791 defunciones
femeninas con presuncion de homicidio en el periodo 1985-2017, de los cuales,
18,961 han ocurrido entre 2011 y 2017. Lo anterior implica una tasa de 5.3 por
ciento en su punto mas alto.

La misma ONU refiere cifras del Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de
Seguridad Publica relativas al periodo de enero a octubre de 2018, las cuales sefialan
706 presuntos delitos de feminicidio, 728 presuntas victimas de feminicidio y 2,246
presuntas victimas mujeres de homicidio doloso. ¢

Las cifras del afio 2020, no son diferentes ni alentadoras, de enero a junio se
registraron 489 feminicidios, lo cual representa un aumento de 9.2% respecto al
mismo periodo de 2019, y del 13.2% en comparacion con 2018, segln el propio
Secretariado Nacional. 5!

En estas condiciones, el gobierno mexicano estd lejos de haber cumplido la
sentencia de la Corte IDH en el caso campo algodonero, que como ya se ha
expuesto, tiene como principal objetivo la toma de acciones contundentes para
erradicar y sancionar la violencia contra las mujeres, por el contrario, tenemos
muchos ejemplos de mujeres de muy variadas condiciones sociales y econdmicas a
lo largo y ancho del pais que han sufrido y siguen sufriendo la violencia feminicida.
Respecto a los miles de casos de violaciones, desapariciones, feminicidios y
homicidios dolosos de mujeres, entre otras formas de violencia contra la mujer,
debe apuntarse que, la cifra de impunidad es indignante, segun la asociacién
Impunidad Cero el nivel de impunidad en feminicidios es de 51.4%, mientras que
para los homicidios dolosos alcanza el 89.6%,% por lo que nuevamente resulta ser
el Estado el complice institucional por accidén u omision de los agentes agresores.
De esta forma concluyo mi intervencidn con la reiteracion de que la violencia contra
la mujer es la expresion més extrema del sistema patriarcal que considera
minuvaliosa la parte femenina de la humanidad. Sin embargo, el patriarcado tiene
muchisimas manifestaciones en la vida cotidiana del mundo entero y la mayoria

80 Organizacidn de las Naciones Unidas. Mujeres. Violencia feminicida en México. Consultable en:
https://www2.unwomen.org//media/field%200ffice%20mexico/documentos/publicaciones/2019/in
fografa%20violencia%20onu%20mujeres%20espaol_web.pdf?la=es&vs=5828

%1 Forbes, 21 de julio de 2020. Consultable en: https://www.forbes.com.mx/politica-feminicidio-
aumenta-amlo-neoliberalismo/

62 Forbes, 10 de noviembre 2020. Consultable en: https://www.forbes.com.mx/women-impunidad-
1-de-cada-2-feminicidios-castigados-mexico/
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pasan desapercibidas frente a 0jos de hombres y mujeres y ya es tiempo de mirar
de nuevo para deconstruirnos como individuos y como sociedad.

Ha llegado el tiempo de mirar al machismo como un cancer sumamente agresivo
que tiene tanto tiempo enraizado en nuestra sociedad que estd en una etapa
peligrosa, amenaza con destruir la vida (social) como la conocemos y necesitamos
en esta analogia, un tratamiento urgente.

Ese tratamiento tiene varias partes, el analisis personal de todos los sesgos
expuestos al inicio de esta participacion, para que cada vez que incurramos en algun
prejuicio machista generemos una nueva opinion.

En lo social, considero indispensable la realizacion de politicas publicas que
empoderen a las mujeres, que las saquen de esa situacion de riesgo constante en el
que se encuentran en los espacios publicos y privados, policias hombres y mujeres
con alto grado de sensibilidad y capacidad de reaccion ante una situacién de riesgo;
autoridades investigadoras con capacitacion especial de perspectiva de género, en
los términos propuestos por la SCIN en su protocolo que hasta ahora no ha
permeado en fuera del Poder Judicial de la Federacion.

Muy importante también realizar campafias dirigidas a la sociedad civil para
involucrarlos en la proteccion de cualquier mujer donde quiera que se atestigiie una
situacion de violencia o peligro, necesitamos participar, cualquiera para defender a
cualquier mujer.

Ademas, en el mediano plazo las autoridades de la administracién pablica deben
elaborar campafias para revertir la cosificacion de la mujer que los medios masivos
han normalizado, hay que intervenir en los contenidos que llegan a hombres y
mujeres, especialmente a nifios y jovenes a traves de television y redes sociales.
Me despido invitandolos a reflexion, tanto de lo grave de la situacién de violencia
contra la mujer en la que nos encontramos, como de lo importante de nuestra
intervencion en los &mbitos pablicos y privados.

El machismo mata, el caso campo algodonero solo es un ejemplo de muchos que
suceden cada dia y los avances juridicos no son suficientes, sin embargo, se necesita
acompanarlos con un verdadero cambio social impulsado por el Estado y sostenido
por todos los miembros de nuestra sociedad.
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