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				Presentación

				En el marco de la serie titulada “Constitucionalismo y Derechos Humanos en América Latina”, se presenta este primer trabajo denominado “Constitucionalismo Contemporáneo en América Latina”..

				Se trata de una obra, que recoge nueve artículos redactados por investigadores de Ecuador, España, Colombia y Perú. Todos contribuyen a la discusión sobre los problemas actuales del constitucionalismo latinoamericano.

				Desde el regreso a la democracia, Latinoamérica ha experimentado la renovación de la teoría jurídica, al igual que cambios institucionales de gran calado, ya sea mediante el diseño de nuevas constituciones dentro de procesos constituyentes, o el desarrollo permanente de normas constitucionales, mediante leyes, políticas públicas y desarrollo jurisprudencial.

				En el plano de la teoría jurídica han ganado predominio los estudios antiformalistas del derecho, cuyo aporte ha permitido desmitificar la legislación en favor de los derechos humanos y promover metodologías de interpretación y adjudicación que superan la visión del juez como “boca de la ley”. Esta renovación de la teoría jurídica identificada con el neoconstitucionalismo o el nuevo constitucionalismo latinoamericano, responde a la expansión de la justicia constitucional en América Latina, con casos notables a nivel global, como la justicia constitucional colombiana.

				Respecto de los cambios institucionales operados por el constitucionalismo contemporáneo en América Latina, destacan los procesos constituyentes de las últimas décadas cuya interpretación es aún objeto de discusión, principalmente debido a la complejidad de los regímenes políticos implantados y a su influencia posterior en la democracia y las políticas públicas.

				Los problemas del constitucionalismo latinoamericano contemporáneo, tanto a nivel de la teoría jurídica como en el plano de los cambios institucionales, son abordados desde distintos enfoques en los capítulos de este libro.

				Por una parte, se destaca las características del nuevo constitucionalismo latinoamericano, poniendo énfasis en los generosos catálogos de derechos de las constituciones de América Latina. Dichas constituciones, recogen ampliamente los principios internacionales de derechos humanos, así como un conjunto detallado de directrices, principios y reglas que sugieren el contenido y la forma de aplicación de derechos que representan aspiraciones y necesidades de una sociedad extremadamente desigual. El tratamiento de estos derechos se realiza de forma comparada, tomando en cuenta los derechos de diversos grupos y las responsabilidades que le corresponden al Estado y al sector empresarial.
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				Asimismo, se presenta un enfoque crítico de las profusas declaraciones de derechos del constitucionalismo latinoamericano, pues se sostiene que un sistema de derechos que no puede ser realizado por los poderes públicos, quiebra la Constitución como norma principal del sistema, afectando así la sumisión del poder al derecho y a la democracia.

				Finalmente, el libro recoge un análisis histórico-conceptual del neoconstitucionalismo latinoamericano que distingue la genealogía del concepto y las diferencias entre la teoría jurídica europea y la política jurídica latinoamericana. Se concluye que el neoconstitucionalismo no tiene posibilidades de realización en los regímenes personalistas y autoritarios de América Latina.

				En síntesis, la obra representa una aproximación a los debates contemporáneos sobre el constitucionalismo latinoamericano, que parte de variados enfoques analíticos y críticos. Esperamos que los lectores encuentren en esta publicación una visión no convencional del constitucionalismo latinoamericano. Nuestra intención es ampliar el debate sobre los problemas de una tradición jurídica y política en continua evolución.

				Agradecemos al Vicerrectorado de Investigación de la Universidad Técnica Particular de Loja por apoyar generosamente este modesto proyecto editorial.
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				Eficacia y validez del Sistema de Derechos Fundamentales en el Neoconstitucionalismo Latinoamericano

				Efficiency and validity or the System of Fundamental Rights in the Latin-American Neoconstitucionalismo

				Juan Manuel Goig Martínez1*

				Resumen: América Latina ha sido protagonista de un importante proceso constitucional que se ha materializado en constituciones nuevas que, además de replantear las relaciones de poder, han incluido profusas declaraciones de derechos y libertades que reconocen, además de los clásicos derechos individuales, derechos sociales, económicos y culturales, con especial protección a minorías y a grupos vulnerables, y que extienden la titularidad de los derechos a grupos y comunidades, configurando lo que parte de la doctrina ha denominado neoconstitucionalismo latinoamericano, o incluso “Nuevo Constitucionalismo”. El presente trabajo muestra este desarrollo en materia de derechos y libertades y los problemas que plantea en relación a su eficacia, realidad y practicidad, puesto que pone en manos de los Estados cargas excesivas de difícil desarrollo.

				Palabras clave: derechos fundamentales, América Latina, neoconstitucionalismo, eficacia de los derechos, derechos de los grupos vulnerables.

				Abstract: Latin America has been protagonist of an important constitutional process which has materialized in new constitutions which, in addition to rethink the relationships of power, they have included profuse statements of rights and freedoms which recognize, in addition to classical rights individual, social, economic and cultural, with special protection to minorities and vulnerable groups, and which extend the ownership of the rights to groups and communities setting up that part of the doctrine has denominated Latin American neoconstitucionalismo, or even “new constitutionalism”. The present work shows this development in the field of rights and freedoms and the problems posed in relation to its effectiveness, reality and practicality, since it lay in the hands of States burdens of difficult development.

				Keywords: fundamental rights, Latin America, neoconstitucionalismo, efficiency of rights, rights of vulnerable groups.

				
					1	*Profesor de Derecho Constitucional. Departamento de Derecho Político. UNED. Miembro del grupo de investigación ECLADH "Estudios sobre Constitucionalismo Latinoamericano y Derechos Humanos"
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				Introducción. Cambios constitucionales en América Latina

				La más reciente etapa del avance del constitucionalismo democrático se desarrolla a finales del siglo XX en dos ámbitos geográficos: Europa del Este, como consecuencia de la caída del Muro de Berlín y la desaparición de la tensión que había regido las relaciones entre las grandes potencias del Este y el Oeste, y en América Latina.

				En la comprensión de la evolución constitucional latinoamericana se encuentra la razón de la necesidad de la Constitución real. Los grandes cambios constitucionales se relacionan directamente con las necesidades de las sociedades, con sus circunstancias culturales, y con el grado de percepción que estas sociedades posean sobre las posibilidades del cambio de sus condiciones de vida que, en general, en América Latina no cumplen con las expectativas proyectadas (Viciano y Martínez, 2001).

				Con el retorno a la democracia, los Estados Latinoamericanos necesitaron reconstruir sus constituciones. Y además de restituirle un diseño democrático al proceso político, las reformas constitucionales expandieron los derechos básicos. Estos cambios proporcionaron estatus especial, a veces constitucional, a los tratados internacionales de Derechos Humanos que los países habían firmado durante las cuatro o cinco décadas previas. Argentina, Brasil, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Chile y El Salvador aplicaron los tratados para proteger los derechos que habían sido sistemáticamente violados por los regímenes autoritarios. El estatus especial conferido a los tratados de Derechos Humanos ha tenido importantes consecuencias políticas (Gargarella, 2013, pp. 245-257).

				Desde mediados de los años ochenta, y en especial a partir de los noventa, América Latina ha conocido un intenso período de cambios constitucionales, puesto que casi todos los países adoptaron nuevas constituciones (como en los casos de Brasil en 1988, Colombia en 1991, Paraguay en 1992, Ecuador en 1998 y 2008, Perú en 1993, Venezuela en 1999 y Bolivia en 2009, entre otros) o bien introdujeron reformas muy importantes a sus constituciones vigentes (como en el caso de la Argentina en 1994, México en 1992 o Costa Rica en 1989). El punto de partida ha sido la Constitución de Brasil de 1988, pero se trata de una fase que puede tener desarrollos futuros, como lo muestran la última reforma constitucional venezolana, que introdujo la reelección permanente, o el debate de 2009 y 2010 en torno a la posibilidad de un referendo en Colombia para reformar la Constitución y establecer un nuevo período presidencial, reforma rechazada por vía jurisprudencial, en el caso colombiano. Un nuevo proceso de reformas se ha iniciado en Venezuela con la convocatoria de una Asamblea Constituyente.

				Los procesos constituyentes latinoamericanos son, en este sentido, motores del cambio. Por lo tanto, las expresiones constituyentes de finales del siglo XX y del siglo XXI apuntan hacia un momento constituyente con anclaje en América Latina (Viciano y Martínez, 2010, pp. 7-29). Si bien sus manifestaciones más recientes se 
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				encuentran en Venezuela, Ecuador y Bolivia, cuyos postulados constitucionales parecen tener como vectores ideológicos, al menos, tres cuestiones: a) una democracia con mayor inclusión social; b) amplios catálogos de derechos fundamentales y protección de grupos vulnerables; y c) fortalecimiento del poder ejecutivo; aunque el neoconstitucionalismo se manifiesta en otros textos constitucionales.

				El neoconstitucionalismo latinoamericano. ¿Hacia un nuevo consitucionalismo en América Latina?

				En la teoría del derecho constitucional ha tomado cuerpo el término neoconstitucionalismo como expresión que sintetiza un conjunto complejo y multifacético de nuevas tendencias conceptuales, criterios de positivación y actuaciones jurisprudenciales que reflejan un modo de pensar e interpretar la Constitución de nuevo tipo. La denominación fue acuñada en la década de años los noventa.

				Desde hace bastante tiempo se ha venido consolidando el criterio académico que determina que en América Latina, por encima de las diferencias entre los textos constitucionales que se han aprobado en los dos últimos decenios fruto de una serie de particulares procesos constituyentes democráticos, existen unos rasgos identificadores de algunas de las preocupaciones que motivaron a emprender el camino de la sustitución global del marco constitucional de estos países.

				¿Cuáles serían estas nociones peculiares que configuran el núcleo del neoconstitucionalismo? Según Pozzolo (1998), se trataría de cuatro formulaciones: principios vs. normas; ponderación vs. subsunción; Constitución vs. independencia del legislador, y libertad de los jueces vs. libertad del legislador (pp. 339-354).

				Algunos de los rasgos distintivos del constitucionalismo más reciente en América Latina son: la organización de los poderes y la estructura de los “frenos y contrapesos”; la definición, alcance y viabilidad de los derechos reconocidos; las relaciones entre las partes orgánica y dogmática de la Constitución, y las posibilidades y los límites del reformismo constitucional.

				En materia de derechos, que es lo que a nosotros nos interesa en este trabajo, entre las tesis más sobresalientes del neoconstitucionalismo pueden reconocerse las siguientes (Villabella, 2010, pp. 49-76):

				La expansión de los derechos y la noción de su eficacia directa, como consecuencia de que operan como componentes estructurales básicos que han de informar el ordenamiento jurídico, y que condicionan la actuación de los poderes públicos. Junto a su dimensión subjetiva, los derechos fundamentales tienen una dimensión objetiva.
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				Desarrollo y proliferación de la dogmática constitucional, motivada por un doble proceso de ampliación de la titularidad y de aumento de los derechos. Respecto a la titularidad de los derechos se ha producido una diversificación al admitirse que lo sean grupos de personas en determinadas situaciones, gremios, colectividades sociales y pueblos. Junto a ello, se ha producido una multiplicación de derechos derivados del desarrollo científico-técnico, de la preocupación por proteger facetas específicas del ser humano y la aparición de nuevas formas de agresiones a derechos ya existentes, y así se configuran nuevas dimensiones de los derechos: los derechos en situación y los derechos de las minorías, que protegen a las personas y grupos sociales en desventaja temporal o definitiva. Así se propicia un nexo más real entre derechos e igualdad: el igual valor de todas las diferencias personales que hacen de cada persona un individuo diferente a todos los demás y de cada individuo una persona igual a todas las otras; y la igualdad en los derechos sociales que garantizan la reducción de las desigualdades económicas y sociales.

				Doctrina de la eficacia horizontal de los derechos (drittwirkung). Así queda consagrada la noción de que los derechos operan en el tráfico “inter privatos”, y ya no son solo atributos subjetivos frente al poder del Estado.

				Protagonismo del poder público en la materialización del derecho y de los derechos, con lo cual se encauza una recuperación del Estado como actor político decisivo en una triple dimensión: desde el Estado, impulsando las diferentes políticas y creando las condiciones para su aplicación; en el Estado, vigilando su actuación y contrarrestando los abusos de poder, y más allá del Estado, induciendo el desarrollo de espacios democráticos en la sociedad civil.

				Sin embargo, existen autores que manifiestan que la experiencia latinoamericana presenta características muy propias que no se encuadran en el modelo neoconstitucionalista europeo y que les permite hablar de los siguientes presupuestos epistémicos: a) El pluralismo jurídico; b) La influencia del derecho público y del derecho privado; c) Fuerte y amplio contenido axiológico de las constituciones (Belloso, 2015). Esos tres presupuestos epistémicos mostrarían que la realidad vivenciada en América Latina es muy diferente a la europea (Salazar). De aquí se derivaría un Nuevo Constitucionalismo latinoamericano, especialmente en los procesos constituyentes de Venezuela, Bolivia y Ecuador, que han implantado, en el contexto latinoamericano actual, una nueva forma de lucha a través de la cual reformular las bases institucionales, sociales, culturales y económicas de la sociedad.

				Este Nuevo Constitucionalismo es un análisis desde el punto de vista teórico, acerca del valor jurídico de la Constitución y su capacidad de influenciar por su superior jerarquía, sobre el resto del ordenamiento jurídico con énfasis en la función y aplicación de los principios constitucionales. La evolución del constitucionalismo, implicaría la superación del Estado Social y Democrático de Derecho, y hace que toda 
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				la Constitución sea normativa, que se aplique permanentemente. La Constitución se concibe como una “Constitución invasora”, que está vigente en todos los ámbitos políticos de la sociedad—suma de legitimidad, aplicación y profundización democrática—(Viciano y Martínez, 2013).

				El nuevo constitucionalismo va más allá del neoconstitucionalismo, y entiende que para que tenga efectiva vigencia el Estado constitucional no basta con la mera comprobación de que se ha seguido el adecuado procedimiento constituyente y que se han generado mecanismos que garantizan la efectividad y normatividad de la Constitución. Defiende que el contenido de la Constitución debe ser coherente con su fundamentación democrática, es decir que debe generar mecanismos para la directa participación política de la ciudadanía; debe garantizar la totalidad de los derechos fundamentales incluidos los sociales y económicos; debe establecer procedimientos de control de constitucionalidad que puedan ser activados por la ciudadanía y debe generar reglas limitativas del poder político, pero también de los poderes sociales, económicos o culturales que, producto de la Historia, también limitan el fundamento democrático de la vida social y los derechos y libertades de la ciudadanía (Viciano y Martínez, 2012, pp. 157 y ss).

				Este nuevo constitucionalismo latinoamericano, además de pretender garantizar un real control del poder por los ciudadanos, busca responder a la pregunta –aunque no es la única– de cómo se soluciona el problema de la desigualdad social2, y a ello contribuye, de manera importante, un nuevo catálogo de derechos fundamentales.

				Como indica Martínez (2008), han sido cuatro las características formales que más han caracterizado al nuevo constitucionalismo: su contenido innovador (originalidad), la ya relevante extensión del articulado (amplitud), la capacidad de conjugar elementos técnicamente complejos con un lenguaje asequible (complejidad), y el hecho de que se apuesta por la activación del poder constituyente del pueblo ante cualquier cambio constitucional (rigidez). Junto con los rasgos propios de la forma constitucional, las nuevas constituciones latinoamericanas cuentan con un amplio abanico de características materiales comunes, que en definitiva constitucionalizan varios de los instrumentos de participación y las ansias democráticas del continente.

				El segundo aspecto más relevante es la profusa carta de derechos de las nuevas constituciones. A diferencia del constitucionalismo clásico, que se limita a establecer de forma genérica los derechos y no se preocupa por la individualización 

				
					2	Estos concretos procesos sociales donde se ha plasmado, al menos parcialmente, los postulados del neoconstitucionalismo y del nuevo constitucionalismo, han sido frecuentemente descalificados alegando que realmente encubren procesos neopopulistas. Vid, entre otros: VV.AA.- “El neopopulismo: una aproximación al caso colombiano y venezolano”. Estudios Políticos, nº 34, enero-junio 2009, pp. 163-184. EDWARDS, S. -Populismo o mercado: el dilema de América Latina. Bogotá, Norma, 2009, p. 233. También GARGARELLA, R. Y COURTIS, CH.- El nuevo constitucionalismo latinoamericano: promesas e interrogantes. Santiago de Chile, Cepal, 2009, p. 11.
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				y colectivización –de acuerdo con cada caso– de los mismos, es fácil observar en los textos del nuevo constitucionalismo la identificación de grupos débiles o en situación de vulnerabilidad (mujeres, niños, adolescentes y jóvenes, personas con capacidades diferentes, adultos mayores…) y una interpretación amplia de los beneficiarios de los derechos, y otorgan a los derechos sociales, ampliamente reconocidos, la máxima efectividad.

				En relación con lo anterior, las nuevas constituciones plantean, en mayor o menor medida y de acuerdo con su realidad social, la integración de sectores marginados históricamente, como es el caso de los pueblos indígenas.

				Rasgos comunes en el tratamiento de los derechos en las constituciones latinoamericanas

				En cuanto a aspectos generales de la carta de derechos, a diferencia de la Constitución colombiana de 1886, la Constitución de 1991 introduce una larga carta de derechos. No solo reconoce muchos derechos que no estaban constitucionalizados anteriormente, especialmente derechos sociales, económicos y culturales, y derechos colectivos, sino que, además, otorga a cada uno de ellos un mayor desarrollo en su contenido, así como de sus indicadores y del papel del Estado para el logro de su satisfacción (Noguera-Fernández y Criado de Diego, 2011, pp.15-49). Sin embargo, el tratamiento que de los derechos hace la Constitución colombiana de 1991 queda todavía muy lejos del que harán las próximas constituciones en Ecuador (1998 y 2008), Venezuela (1999) y Bolivia (2009)3, que reconocerán explícitamente el principio de igual jerarquía, indivisibilidad e igual justiciabilidad de todos los derechos4.

				Aunque existen diferencias muy importantes entre los cambios constitucionales en los distintos países, es importante señalar ciertas tendencias comunes del constitucionalismo reciente en América Latina.

				Un breve examen de las orientaciones de las reformas constitucionales recientes muestra que, a pesar de las obvias diferencias nacionales, la mayor parte participa de algunos rasgos comunes en la definición de los principios ideológicos del Estado y en la regulación de los derechos y deberes ciudadanos. La casi totalidad de las reformas han sido muy generosas en el reconocimiento de derechos constitucionales, pues no sólo incorporaron los derechos civiles y políticos heredados de las tradiciones demoliberales, sino que también establecieron generosamente derechos económicos, sociales y culturales, e incluso avanzaron en el reconocimiento de formas de derechos colectivos, en especial el derecho al medio ambiente, pero también derechos especiales 

				
					3	Vid. MARTÍNEZ DALMAU, R.- El proceso constituyente boliviano (2006-2008) en el marco del nuevo constitucionalismo latinoamericano. La Paz, Enlace, 2008.

					4	Vid. NOGUERA, A. -Los derechos sociales en las nuevas constituciones latinoamericanas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010.
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				de autonomía y ciudadanía a ciertos grupos poblacionales, en especial a los indígenas (Uprimny, 2011). En este aspecto, la más avanzada es la Constitución ecuatoriana, que incluso reconoce derechos a la naturaleza o “Pachamama” como tal, que es así, al menos formalmente sujeto jurídico (el artículo 71 de la Constitución ecuatoriana que señala que la “naturaleza o Pachamama”, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia, y al mantenimiento y regeneración de sus ciclos vitales, estructuras, funciones y procesos evolutivos). Este reconocimiento generoso de derechos constitucionales se compartió, en la mayor parte de las constituciones, con una poderosa apertura al Derecho Internacional de los derechos humanos, en particular a través del tratamiento especial y privilegiado a los tratados de la materia. Directamente ligado a los puntos anteriores, las reformas constitucionales amparan, sobre todo, a grupos tradicionalmente discriminados, como los indígenas y las comunidades negras, a los cuales en ciertos países incluso se les reconocen derechos especiales y diferenciados de ciudadanía5. Y junto al reconocimiento de la diversidad y la consagración de nuevos derechos, muchas constituciones expresan un fuerte compromiso con la igualdad, no sólo prohibiendo la discriminación por raza, género y otros factores, sino también, ordenando a las autoridades políticas especiales acciones afirmativas para lograr que ésta sea real y efectiva.

				La conciencia crítica y la voluntad refundadora de los movimientos constituyentes se verifica en la narratividad de los preámbulos de estas constituciones y tiene consecuencias en los valores y principios constitucionales. Se establecen las disposiciones generales en materia de derechos fundamentales y garantías; su carácter de inviolables, universales, interdependientes, indivisibles y progresivos; los deberes del Estado en su promoción, protección y respeto; el reconocimiento de derechos no enunciados, y el hecho de no existir jerarquía entre clases de derechos, superando de esta forma la práctica jurídica demoliberal en materia de reconocimiento de derechos con separación y diferentes niveles de garantía entre derechos de primera , segunda, tercera, o cuarta generación. Los derechos se articulan sobre la base de la centralidad del “buen vivir” entendido aquí como principio de producción y reproducción de la vida en condiciones de dignidad y convivencia justa (Medici, 2009).

				La nuevas constituciones pretenden, en mayor o menor medida, y de acuerdo con su realidad social, la integración de sectores marginados mediante diversos criterios: incorporación de nuevas formas de prohibición de discriminación; extensa legitimación de los derechos sociales, económicos y culturales, con el consiguiente refrendo del derecho de identidad cultural; legitimación de derechos a grupos (niñez, 

				
					5	La Constitución de Colombia de 1991 fue la primera en reconocer, en su artículo 246, la aplicación de justicia por las comunidades indígenas, conforme a su derecho consuetudinario pero dentro de unos límites que permitan armonizar la jurisdicción estatal y la indígena. Esa regulación fue seguida por las Constituciones de Paraguay (véase art. 63), Perú (art. 149), Bolivia (art. 171), Ecuador (art. 191) y Venezuela (art. 260).
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				adultos mayores, personas con discapacidad), y reconocimiento de la titularidad de derechos a personas colectivas como comunidades, pueblos y nacionalidades.

				Una de las diferencias destacables que se pueden descubrir en el actual constitucionalismo de América Latina respecto de los postulados centrales del constitucionalismo de la posguerra europea, es la constitucionalización del Derecho internacional de los derechos humanos y la preeminencia de este frente a las normas internas infraconstitucionales (Pazmiño, pp. 27-54). El triunfo definitivo de la tesis de la constitucionalización del Derecho internacional, en particular del sistema internacional de los derechos humanos que prevalecen según esta tesis sobre los ordenamientos constitucionales nacionales, está vinculada con la necesidad de dar legitimidad a los Estados latinoamericanos y proteger más eficazmente los derechos humanos en todos los países latinoamericanos, y en especial en aquellos que sufrieron regímenes militares autoritarios (Landa, 2010, pp. 9-13).

				La importancia de la definición del modelo de Estado en el sistema de derechos.

				Las constituciones que conforman el más reciente neoconstitucionalismo, o Nuevo Constitucionalismo, en América Latina, parten de un nuevo modelo de conformación estatal, que impregna toda la aplicación constitucional. Así, Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario (art. 1), y el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democrático (art. 1). El concepto de Estado Social de Derecho y de Justicia que proclama el art. 1 de la CRBV de 1999, así como las anteriores definiciones estatales, persiguen la armonía entre las clases, evitando que la clase dominante, por tener el poder económico, político o cultural, abuse y subyugue a otras clases o grupos sociales, impidiéndoles el desarrollo y sometiéndolas a la pobreza y a la ignorancia; a la categoría de explotados naturales y sin posibilidad de redimir su situación. El Estado Social debe tutelar a personas o grupos que en relación con otros se encuentran en estado de debilidad o minusvalía jurídica. El Estado Social va a reforzar la protección jurídico-constitucional de personas o grupos que se encuentren ante otras fuerzas sociales o económicas en una posición jurídico-económica o social de debilidad, y va a aminorar la protección de los fuertes. El Estado está obligado a proteger a los débiles, a tutelar sus intereses amparados por la Constitución, sobre todo a través de los Tribunales; y frente a los fuertes, tiene el deber de vigilar que su libertad no sea una carga para todos”.

				Se garantiza de manera real y efectiva la igualdad de todos los ciudadanos y ciudadanas ante la ley, y especialmente a las personas o grupos de aquellas que sean vulnerables o se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta. Asimismo, de manera compartida obliga a todas las personas conjuntamente con el Estado en todos sus ámbitos, para satisfacer progresivamente los derechos de todos los ciudadanos y 
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				ciudadanas (…), todo ello, en consonancia con el proyecto social de país, y condiciones dignas de vida para todos.

				Pero la alusión constitucional a un Estado social de Derecho y de Justicia no puede desnaturalizar o adulterar la definición del Estado como un Estado de Derecho, destinado a la protección de la libertad y dignidad humanas.

				Sobre el modelo de constitucionalización de los derechos

				Es amplio el elenco de derechos humanos reconocidos en los textos constitucionales, que los consagran como indivisibles, interdependientes, progresivos, e interrelacionados entre sí. Mientras la indivisibilidad implica su singularización en un solo núcleo, derechos, independientemente de la denominación que se les asigne como, civiles, políticos, etc.; la interdependencia, es la reciprocidad existente entre ellos, en razón de que el ejercicio de un derecho está condicionado por la satisfacción de otro u otros. La progresividad implica la prohibición de que los derechos humanos sean desmejorados y, por tanto, se evita que sea disminuida su protección, no siendo admisible que exista un retroceso sobre los mecanismos estatuidos para su tutela.

				De ello, es posible deducir que la enumeración de los derechos constitucionales es enunciativa y no taxativa; que los derechos enunciados en la Constitución no agotan los que deben considerarse como “inherentes a la persona humana”; que todos los derechos enunciados en la Constitución, son considerados por esta como “inherentes a la persona humana”; que todo derecho “inherente a la persona humana” podría haber sido recogido expresamente por el texto constitucional, y, que una vez establecido que un derecho es “inherente a la persona humana”, la circunstancia de no figurar expresamente en el texto constitucional no debe entenderse en menoscabo de la protección que merece.

				La progresividad se refiere a la obligación que tiene el Estado de incorporar al ordenamiento jurídico el reconocimiento de todos y cada uno de los derechos humanos consagrados tanto en su texto constitucional, como en los instrumentos internacionales que versen sobre la materia, es decir este principio define la obligación de los Estados de reconocer y velar por la defensa de los derechos humanos de manera consecutiva, con el objeto de garantizar el disfrute y goce de tales derechos en la medida que los mismos han sido considerados como inherentes a la condición humana afirmando la condición de la dignidad humana frente al Estado y definiendo la actividad de los poderes públicos al servicio del ser humano.

				Se trataría, como ha indicado Alexy (2003) de derechos dotados del máximo rango —mediante su constitucionalización—; de la máxima fuerza jurídica –directamente aplicables y obligatorios para los poderes públicos y para los particulares—; de la máxima importancia de su objeto—por cuanto son necesarios para el libre desarrollo 

			

		

	
		
			
				12

			

		

		
			
				Constitucionalismo Contemporáneo en América Latina

			

		

		
			
				12

			

		

		
			
				de la persona, y también son imprescindibles para la vida en sociedad— y su máximo grado de indeterminación—mediante su apertura a la labor de interpretación constitucional— (p. 36 y ss).

				Los derechos forman una unidad, son interdependientes, integrales y universales, de suerte que no es admisible que se desconozcan algunos derechos so pretexto de salvaguardar otros. Esta interdependencia y unidad de los derechos tiene como fundamento la idea de que para proteger verdaderamente la dignidad humana es necesario que la persona no sólo tenga espacios de acción que se encuentren libres de interferencia ajena, de acuerdo con la filosofía liberal, sino que además, es necesario que el individuo tenga posibilidades de participación en los destinos colectivos de la sociedad de la cual forma parte, conforme a las aspiraciones de la filosofía democrática , y también que se le aseguren unas mínimas condiciones materiales de existencia, según los postulados de las filosofías políticas de orientación social. Los derechos humanos son pues una unidad compleja.

				La sistemática asumida obedece a una visión puramente temática, y no de jerarquía entre los distintos derechos, en relación a sus modalidades de operatividad. Todos ellos dotados de los rasgos de los derechos fundamentales, manteniendo una igualdad en la consagración o regulación de los mismos que huye de una clasificación según sus formas de operatividad, de eficacia, y de tutela proteccionista, criterios, en definitiva, determinantes de su jerarquización.

				Profunda es la regulación de los derechos sociales fundamentales6, derechos generales, más específicamente derechos generales positivos —generalidad que se manifiesta en el plano del titular del derecho, el plano de su objeto y el plano de su justificación— caracterizados por ser derechos de prestación en sentido estricto (Alexy, 1997, p. 482), derechos generales positivos dirigidos a acciones fácticas del Estado7. Los 

				
					6	No podemos obviar que a partir de mediados del siglo XX, sobre todo en sus años finales, se plantea una cuestión, que supone uno de los avances más importantes, se desplaza a la persona como punto geocéntrico axiológico que irradia el ámbito de protección de los derechos humanos y se empieza a cuestionar la necesidad de dotar de defensa y abrigo a nuestro entorno y a la persona, pero ya no como individuo entendido como una individualidad, sino a su integración en la sociedad. Vid. DOMÍNGUEZ SCHEID, C.-“Los llamados Derechos de Tercera Generación”. (Seminario de Memoria para optar al grado de licenciado en Ciencias Jurídicas y Sociales: 2005).

					7	En el plano del objeto, los derechos sociales fundamentales son derechos constitucionales a una situación fáctica que puede ser alcanzada mediante la creación de derechos especiales, y desde el plano del titular de estos derechos, son todas las personas, pero los obligados son exclusivamente los Estados democráticos, no obstante, comienzan a surgir dudas de que esta afirmación no sea demasiado limitada, entendiendo que los derechos sociales, como derechos de prestación no puedan existir también frente a los particulares. Vid las obras, entre otros, de DÜRIG, G. Y NIPPERDEY, H.C (Soziale Marktwirtschaft und Grundgesetz , Heymann, Köln, 1961; Grundrechte und Privatrecht, Kreefeld 1961). Aunque, quizás, uno de los que ha defendido con mayor profundidad el efecto horizontal directo de los derechos, en cuanto obligación de los particulares, haya sido Canaris, C.W. Se plantea, de manera muy seria, si los derechos sociales constituyen meros principios rectores 
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				derechos sociales fundamentales tienen, en el contexto de un orden constitucional democrático de derecho, la forma de mandatos constitucionales. Son obligaciones jurídicas objetivas para los poderes públicos para la realización del programa formulado en el “mandato” a través de medidas apropiadas, cuya orientación viene determinada por la propia Constitución (Arango, 2005, p. 53), lo cual adquiere una especial importancia. Son derechos subjetivos obtenidos de obligaciones objetivas8.

				También se agrega el reconocimiento y garantía de los derechos difusos y colectivos, como derechos que tienen como titular a una colectividad o grupo de individuos9, y que tienen como finalidad el aseguramiento de beneficios que solo pueden ser disfrutados de manera colectiva, porque el beneficio no es indivisible.

				El criterio decisivo para determinar el contenido de los derechos colectivos es el bien común, entendido este concepto como el conjunto de condiciones que permite el disfrute de los derechos humanos y el cumplimiento de los deberes que le son conexos, donde la seguridad jurídica, la justicia, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social, la libertad, la igualdad, el principio de no discriminación y la procura existencial mínima para poder vivir dignamente, es decir, el conjunto de condiciones que contribuya a hacer agradable y valiosa la vida, la calidad de vida, constituyen la manifestación misma de los derechos colectivos, indicando que el bien común no es la suma de los bienes individuales , sino de todos aquellos bienes que en una comunidad sirven al interés de las personas en general de una manera no conflictiva, no exclusiva y no excluyente, en la medida en que su goce por unos no 

				
					de la política social y económica del Estado, y por ello no son “derechos”, sino que, en términos de Dworkin, revestirían la condición de “directrices políticas”; o si, por el contrario, los derechos sociales confieren la facultad de exigir judicialmente su cumplimiento.

					8	Muy importantes son los argumentos de ABRAMOVICH, V. y COURTIS, C., “Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales”, en GARGARELLA, R. (coord.), Teoría y crítica del derecho constitucional, T. II, Derechos, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009. Un estudio sobre la justiciabilidad de los derechos sociales, Vid. DIDIER,M.N.- La exigibilidad judicial de los derechos sociales básicos: un imperativo del principio de igualdad, en PERSONA Y DERECHO / Vol. 66 / 2012/1, págs. 81-107.

					9	Para que un derecho sea un derecho de grupo, es necesario que pueda ser ejercido en una de las siguientes alternativas: primero, el derecho solo puede ser ejercido de forma no individual, de manera que los individuos, como tales, no tienen la titularidad del derecho. Segundo, algunos derechos grupales tienen lo que puede llamarse posición dual: cualquier individuo que es miembro del grupo puede ejercerlo, o el derecho debe ser ejercido no individualmente, sino un mecanismo colectivo. BUCHANAN, A.–“Liberalism and Group Rights” en BUCHANAN, A Y COLLEMAN, J.L (eds) Essays in honour of Joel Feinberg, Cambridge, 1994, pág. 3. No obstante, Raz, entiende que un derecho colectivo existe cuando se cumplen las siguientes tres condiciones: primero, éste existe porque un aspecto del interés de los seres humanos justifica tener a alguna persona o personas sujetas a un debe, segundo, los intereses en cuestión son los intereses del individuo miembro del grupo y se entiende como interés en beneficio público, tercero, el interés de ninguno de los miembros individualmente considerado es suficiente en sí mismo para justificar el tener otra persona sujeta a deber, en The morality of freedom, Oxford, 1986, pág. 208.
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				disminuye el de los demás y porque no puede negarse a ninguno de sus habitantes en beneficio de los demás10.

				Es beneficiaria de los derechos colectivos una comunidad de individuos subjetivamente indeterminados que gozan o pueden gozar de la satisfacción de un interés común, lo que implica la existencia de sujetos colectivos como las naciones, los pueblos, las sociedades anónimas, los partidos políticos, los sindicatos, las asociaciones, pero también minorías étnicas, religiosas o de género que, pese a tener una específica estructura organizacional, social o cultural, pueden no ser personas jurídicas o morales en el sentido reconocido por el derecho positivo, e inclusive, simples individuos organizados en procura de preservar el bien común derivado del disfrute de tales derechos colectivos11.

				Pero al mismo tiempo, los derechos e intereses difusos son indeterminados objetivamente, ya que el objeto jurídico es una prestación indeterminada en cuanto a los posibles beneficiarios de la actividad de la cual deriva tal asistencia, como ocurre en el caso de los derechos positivos como el derecho a la salud, a la educación, o la obtención de una vivienda digna, cuya prestación implica la no interferencia estatal, sino la ejecución de una serie de prestaciones destinadas a garantizar su disfrute; exigen del Estado la realización de una conducta positiva, un hacer, por ser derechos de prestación (Delgado, 2000, p.25), y en virtud de la dimensión objetiva de los derechos.12

				En definitiva, pueden señalarse como rasgos del Nuevo Constitucionalismo delineado en los textos de Venezuela, Ecuador y Bolivia, en materia de derechos, los siguientes (Viciano y Martínez, 2011):

				Presencia de preámbulos que dotan a las Constituciones de espiritualidad, al conectar el texto con la historia del país y dotarlo de contenido programático.

				
					10	Algunos de estos derechos podrían ser el derecho a la conservación de una ciudad limpia y ornamentada, o el acceso y disfrute de eficientes y óptimos servicios públicos. Vid, al respecto RAZ, J.- La ética en el ámbito de lo político, (Traducción de MELÓN, M.L.), Gedisa, Barcelona, 2001, pág. 65. También LÓPEZ CALDERA, N.- ¿Hay derechos colectivos? Individualidad y socializad en la teoría de los derechos, Ariel, Barcelona, 2000, págs. 101 y ss.

					11	Sentencia de la Sala Constitucional del TSJ de Venezuela, nº 149, de 16 de febrero de 2004.

					12	Como ha indicado la Sala Constitucional del TSJ en Sentencias 483, de 29 de mayo de 2000, y 1571, de 22 de agosto de 2001,”el nuevo marco constitucional además de consagrar el derecho de acceso a los órganos jurisdiccionales de los sujetos de derecho, quienes pueden concurrir de forma individualizada a solicitar protección de sus derechos y garantías constitucionales, plantea ahora de manera expresa la posibilidad de que dirijan a tales órganos solicitudes que tengan por finalidad el logro de tutela judicial de intereses colectivos, o bien que los peticionantes aleguen la violación o amenaza de derechos o garantías fundamentales que forman parte de la esfera de intereses difusos, tutela judicial de la que se verían privados… de mantenerse las normas clásicas de legitimación…”
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				Existencia de capítulos pórticos que establecen conceptos y principios que se consideran bases del pacto constitucional.

				Alta carga de normas-principios y preceptos teleológicos y axiológicos, que se enuncian como valores superiores (Constitución de Venezuela) o principios ético-morales (Constitución de Bolivia). Entre estos preceptos encontramos algunos como: unidad; inclusión; dignidad; libertad; solidaridad; reciprocidad; respeto; complementariedad; armonía; transparencia; equilibrio; igualdad de oportunidades; equidad social y de género en la participación; bienestar común; responsabilidad; justicia social; redistribución equitativa de los productos y bienes sociales; democracia; responsabilidad social; preeminencia de los derechos humanos; pluralismo político.

				Configuración de un Estado plurinacional e intercultural, que ofrece una amplia protección de las minorías étnicas y los grupos originarios, tradicionalmente olvidadas.

				Amplio y novedoso reconocimiento de derechos, cuya positivación constitucional rompe con la tradicional forma de agrupación del constitucionalismo occidental. Es expresivo de una nueva perspectiva la noción de la Constitución de Ecuador de “derechos del buen vivir”, en el que se integran diversas facetas necesarias para materializar la dignidad humana: el derecho a la alimentación, al agua, al ambiente sano, a la comunicación e información, el respeto a la identidad cultural, la educación, el hábitat adecuado y la vivienda segura, la salud, el trabajo, la seguridad social.

				Esta renovada proyección de la dogmática constitucional contempla los aspectos siguientes:

				Enunciación de que no hay jerarquía entre los derechos, con lo cual se abre tácitamente la puerta a una hermenéutica de ponderación como vía de solución a la confrontación de derechos.

				Validez constitucional de los tratados y acuerdos internacionales ratificados cuyo contenido es la protección de derechos.

				Se agregan a las habituales formas de prohibición de discriminación otras, como la orientación sexual, la identidad de género, el origen, la nacionalidad, la filiación política o filosófica, la condición económica o social, la discapacidad, el embarazo, etcétera.

				Extensa legitimación de derechos sociales, económicos y culturales, y consagración, junto a éstos, de la obligación del Estado respecto a los mismos.

			

		

	
		
			
				16

			

		

		
			
				Constitucionalismo Contemporáneo en América Latina

			

		

		
			
				16

			

		

		
			
				Refrendo del derecho a la identidad cultural de las minorías étnicas y grupos originarios.

				Refrendo de derechos a los grupos en situación de vulnerabilidad, como la niñez, los adultos mayores, las personas con capacidades diferentes, los privados de la libertad, los usuarios y consumidores, y las personas con enfermedades catastróficas.

				Legitimación de novedosas figuras-derechos, como el derecho al agua y el derecho a la alimentación, y su vinculación a la dignidad.

				Planteamiento de temas que están en fase de moralidad crítica pero que aún no configuran derecho, como es el caso de las donaciones o trasplantes de células, tejidos u órganos.

				Reconocimiento de la titularidad de derechos a personas colectivas, como comunidades, pueblos y nacionalidades.

				Inclusión de nuevas facetas en derechos clásicos como el de libertad, que se expande con la facultad de adoptar decisiones libres y voluntarias sobre la sexualidad individual, o tomar decisiones independientes y responsables sobre la vida reproductiva.

				Reconocimiento como sujeto de protección a la naturaleza, respecto a la que se identifica la necesidad de fomentar su protección, restauración y reproducción, creando así una justicia ambientalista.

				Sobre la eficacia de los derechos en el nuevo constitucionalismo

				Durante las décadas de los sesenta y setenta, el panorama político, económico y social pareció sufrir una profunda transformación que no podía dejar de afectar al papel que el Estado venía jugando en el orden interno y en el ámbito internacional. Los nuevos movimientos sociales respaldaron las contradicciones latentes en el sistema de valores propio de la modernidad, revitalizando el valor de la solidaridad. Estos movimientos se han desarrollado en los últimos tiempos, y han destacado a la solidaridad como el valor fundamental al que los nuevos derechos quieren dar respuesta. La solidaridad viene inexorablemente unida a la idea del consenso racional entre individuos socializados en un contexto vital común. Estos nuevos derechos que podríamos definir “de cuarta generación”13 pueden relacionarse con las denominadas 

				
					13	Existe un sector doctrinal que defiende el nacimiento de una “cuarta generación” de derechos sobre la que se ha pronunciado escasamente la doctrina y que puede ser ya una realidad detectable en un número significativo de países y cuyo contenido ha tenido acogida en diversos documentos internacionales: PAREJA, E. -Naturaleza y alcance de los derechos humanos emergentes , Serie Carta de Derechos Humanos emergentes 1, Institut de Drets Humans de Catalunya, Barcelona, 2006, 
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				“necesidades radicales” que tienen una dimensión cualitativa y se orientan a la superación de las contradicciones en las que se asientan los modelos de dominación (son expectativas de “formas de vida”).14

				La compatibilidad entre derechos de tercera o cuarta generación y derechos individuales no es imposible si se asume que participan de una doble naturaleza pues no favorecen sólo a los individuos sino también a la comunidad, cumplen una función social y forman el presupuesto funcional de la democracia; es decir, que están caracterizados por la concurrencia de intereses privados y públicos.

				Esta extensión, casi reglamentaria, de los derechos, que se da en las citadas constituciones es algo que responde a las condiciones, necesidades y objetivos de estas constituciones y sus respectivas sociedades. Necesidades que tienen que ver con: a) que los distintos poderes se vean obligados a darle más eficacia a derechos que se concretan; b) la generación de un modelo integral que aúne de forma completa las distintas generaciones para conectar una función técnico-constitucional con la realidad social; y, c) una función didáctica e integradora en unas sociedades con altas tasas de analfabetismo y un muy alto analfabetismo funcional en cultura cívica (Palacios, 2006, p. 105).

				En principio, la ampliación del articulado de derechos en una Constitución “no es en sí mismo bueno o malo, y puede considerarse que, en el caso de la explicitación de los derechos particulares de los grupos vulnerables, se ha generado un avance representado por las mayores oportunidades para que esos derechos sean objeto de atención pública, de procesos de planificación estatal o de formulación de políticas y leyes” (Aponte, 2000, p. 119).

				Hoy en día, no es posible afirmar que una persona tiene derechos cuando sus necesidades básicas están insatisfechas, tiene que vivir como esclavo, o alquilar su energía laboral. Para que las llamadas libertades de primera generación sean posibles y viables, no mera retórica, es necesaria la satisfacción de ciertas necesidades básicas. Y a ello atiende ese segundo paradigma de la dignidad humana que se concreta en los derechos económicos, sociales y culturales. El hecho de que se hayan incorporado al nuevo constitucionalismo es un avance significativo. La construcción de una 

				
					y “La Carta de Derechos Humanos Emergentes: Una respuesta de la Sociedad Civil a los retos del Siglo XXI”, http://www.europeanrights.eu/public/commenti/Pareja.pdf. También RAMÍREZ, G; 2004 “De la Declaración Universal de Derechos Humanos del siglo XX a la Carta de Derechos Humanos Emergentes del siglo XXI”, www.idhc.org/esp/12411_c_cientifico.asp). Vid. GÓMEZ SÁNCHEZ, Y. (Coordinadora) Pasado, presente y futuro de los Derechos Humanos, Comisión Nacional de Derechos Humanos-UNED, 2004, pág. 242 y RODRÍGUEZ PALOP, Mª E. “¿Nuevos derechos a debate?. Razones para no resistir”. Anuario de filosofía del derecho, nº. 20, 2003, págs. 227-254

					14	Vid. A. HELLER en Teoría de las necesidades en Marx, trad. J. F. YVARS, Península, Barcelona, 1998. Un estudio acerca de las necesidades y su relación con el discurso de los derechos, puede encontrarse en AÑON ROIG, M. J. -Necesidades y derechos. Un ensayo de fundamentación, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994.)
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				sociedad con plena vigencia de las libertades y de los derechos individuales pasa por la construcción de una sociedad más igualitaria, menos inequitativa y discriminadora. A eso apuntan los derechos de solidaridad y defensa de los grupos vulnerables (Gaviria, 2010, p. 67 y ss).

				En los nuevos textos constitucionales de los países latinoamericanos se reconoce una abundante lista de derechos (culturales, étnicos, sociales y/o económicos) a los individuos, pero también a sujetos colectivos. Además de los derechos de libertad, civiles y políticos, se amplían los derechos sociales (como el derecho a la alimentación, a la vivienda, a la educación, al trabajo, a la salud y seguridad social) y se incluyeron otros derechos “vanguardistas” como el derecho al deporte, a la recreación y a la cultura (en Venezuela) así como el derecho al agua y un medio ambiente saludable15 (en Bolivia y Venezuela). Se reconocen, además, derechos específicos a determinados sujetos colectivos como las familias y otros actores como las personas adultas mayores, los niños, las personas con discapacidad o necesidades especiales, las mujeres embarazadas (en Ecuador), los consumidores (en Bolivia y Ecuador) y las personas con enfermedades catastróficas (en Ecuador).

				Como puede observarse, el llamado nuevo constitucionalismo latinoamericano se ha caracterizado por su vocación incluyente, esto es, por el reconocimiento de derechos orientados a combatir la exclusión y la desigualdad sociales. Sin embargo, resulta necesario reflexionar si la decisión de incluir una larga lista de derechos conduce, necesariamente, a una mayor exigibilidad de los mismos –según posiciones como la de Gargarella y Courtis– o, más bien, supone una menor capacidad del Estado para hacer efectivos dichos derechos–como sugiere Salazar—. No sólo porque resulta más difícil proteger y garantizar un mayor número de derechos sino también porque se han multiplicado los titulares de esos derechos, las vías para enderezar los reclamos y los sistemas normativos destinados a la impartición de justicia (Salmorán, 2016).

				Por ello, uno de los aspectos más importantes y criticados de las nuevas constituciones es que incluyen largas listas de derechos. Las referencias a los derechos de los ancianos, los niños, el derecho al deporte, a la alimentación adecuada, los derechos de la naturaleza y un larguísimo etcétera, han generado, habitualmente, “burlas” y “menosprecio” sobre los nuevos textos. Muchos han definido a las nuevas constituciones latinoamericanas como “poéticas”: constituciones que no hablan de la realidad, sino que incluyen expresiones de deseos, sueños, aspiraciones, sin 

				
					15	El 28 de julio de 2010, a través de la Resolución 64/292, la Asamblea General de las Naciones Unidas reconoció explícitamente el derecho humano al agua y al saneamiento, reafirmando que un agua potable limpia y el saneamiento son esenciales para la realización de todos los derechos humanos.

					En noviembre de 2002, el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales adoptó la Observación General nº 15 sobre el derecho al agua. El artículo I.1 establece que “El derecho humano al agua es indispensable para una vida humana digna”. La Observación nº 15 también define el derecho al agua como el derecho de cada uno a disponer de agua suficiente, saludable, aceptable, físicamente accesible y asequible para su uso personal y doméstico.

				

			

		

	
		
			
				19

			

		

		
			
				19

			

		

		
			
				Eficacia y validez del Sistema de Derechos Fundamentales en el Neoconstitucionalismo Latinoamericano

			

		

		
			
				ningún contacto con la vida real de los países en donde se aplican. Se trataría de una “inflación” de derechos, y muchos de los derechos incorporados en las nuevas constituciones serán de difícil o imposible satisfacción (Gargarella y Courtis, 2010).

				Por supuesto, la distancia que separa a las aspiraciones y exigencias de estos textos de las realidades hoy existentes en países como los citados, es abrumadora16.

				Las críticas al nuevo constitucionalismo latinoamericano provienen, sobre todo, de las dudas que provocan el tratamiento de los derechos, y anuncian que las constituciones elevan la apelación populista a las masas a nivel constitucional.

				“Las nuevas constituciones latinoamericanas caen dentro de la categoría de lo que se ha llamado “las constituciones aspiracionales”, que presentan las metas y ambiciones de una sociedad, en vez de proteger los derechos de los ciudadanos ante las amenazas de déspotas potenciales. Todo lo que han hecho es incorporar los deseos de las personas” (Edwards, 2009).

				Mayor solidez analítica contienen las críticas desde los teóricos de la democracia constitucional. Para Salazar (2013), el carácter ambiguo de los textos constitucionales es un problema para la seguridad jurídica, porque son: disposiciones jurídicas que son susceptibles de múltiples interpretaciones y, por lo mismo, son receptáculo de muchas normas que resulta muy difícil identificar […] Podría organizarse seminario de filosofía, antropología o derecho constitucional para discernir sus significados y probablemente los expertos no llegarían a posiciones concordantes. El nuevo constitucionalismo latinoamericano es calificado por el autor, por sus características diferenciadas de la democracia constitucional, como un “ornitorrinco jurídico” (pp. 361-363).

				Las nuevas constituciones latinoamericanas se integran en una coyuntura actual de sistemas de derechos fundamentales que ha implicado, como ha indicado Pérez Luño (2010), el desplazamiento de su centro de gravedad desde el postulado de su carácter 

				
					16	Un ejemplo de todo esto es la Constitución ecuatoriana de 2008. Este documento establece que es obligación del Estado buscar la integración política, económica y financiera de América Latina. También lograr la soberanía alimenticia y financiar la investigación científica. Además prohíbe un sistema de pensiones administrado en forma privada y establece que el Estado garantizará a todos los ciudadanos de la tercera edad acceso gratuito a los servicios de salud y a las medicinas, independientemente de sus ingresos y riqueza. Siguiendo la modalidad aspiracional, también establece que los ciudadanos tienen la responsabilidad de no mentir o ser perezosos. Sin embargo, en este documento de 442 artículos no hay una sola palabra acerca de cómo se va a financiar esta lista de mandatos y obligaciones. Dados la baja capacidad de recaudación de impuestos y el deficiente sistema de administración tributaria, es probable que muchas de estas obligaciones queden sin financiación y que el Estado no pueda prestar muchos de los servicios de mandato constitucional. EDWARDS, S.- ¿Una Nueva Constitución?, en Foro Económico, 2013:

					http://focoeconomico.org/2013/05/16/una-nueva-constitucion/
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				unitario17 al de su significado pluralista (p. 20). El pluralismo implica básicamente la apertura del sistema constitucional: sus teorías y doctrinas, sus interpretaciones e intérpretes, sobre todo a nivel de derechos fundamentales, y una multiplicidad que se nutre de todo un amplio abanico de procedimientos formalmente bien diferenciados y con distintos grados respecto a su efectividad (Haberle, 2002).

				Pero el problema que se detecta en la actualidad, no es tanto un problema de reconocimiento de los derechos sino de eficacia real de los mismos, de condiciones o garantías efectivas para su realización. Eficacia y realización que vienen condicionadas por una gran multiplicidad de factores que no siempre están sometidos al control de la acción jurídica, factores que facilitan, desde las estructuras institucionales del Estado, un eficaz disfrute de las libertades de todo orden y que están integrados por los presupuestos básicos de toda sociedad democrática, así como de las condiciones jurídico-políticas y las situaciones sociales y culturales en que puede desarrollarse la vida humana individual y socialmente considerada. La eficacia real de los derechos humanos es impensable sin la existencia de unas condiciones sociopolíticas que favorecen el ejercicio de los mismos; aquellas condiciones de vida que permitan a los seres humanos un auténtico y normal desarrollo de su personalidad en todas las facetas de su existencia: “Vida física, razón, espíritu y relación social son las cuatro grandes dimensiones de la vida humana, los ámbitos o manifestaciones de su desarrollo integral, que constituyen la dotación mínima de la dignidad humana” (Martínez, 1999).

				No podemos obviar cómo las “nuevas” constituciones han multiplicado el número de derechos mediante una declaración de derechos muy exuberante. Además de las tradicionales libertades negativas, propias de la autonomía de la persona, han recogido una declaración de derechos extensa y muy minuciosa que incluye derechos de la personalidad, económicos, sociales, culturales, de cuarta generación, etc. Muchos de estos derechos comparten una característica común: son, en realidad, carencias de ciertos bienes que se consideran necesarios para la conservación de la vida humana, o para su mejora, por lo que nos encontraríamos, hablando con propiedad y rigor, ante necesidades que, por el ferviente deseo de que sean satisfechas, calificamos erróneamente como derechos fundamentales o como derechos humanos (Brewer, 2000, p.171 y ss).

				La carta de derechos que proclaman estas constituciones es densa, retórica, reiterativa y muy minuciosa y reglamentista, en las que el constituyente utiliza una terminología heterogénea y una clasificación inadecuada de los derechos, con una absoluta falta de sistemática, agravada por su pretensión de exhaustividad.

				
					17	Sobre el carácter unitario del sistema de derechos pueden verse : BOBBIO, N.-Teoría dell’ordinamento giuridico, Turín, 1960, y ROMANO, S.-El Ordenamiento jurídico , Madrid, 1963.
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				Esta sistemática puede implicar un problema concreto que afecta a la vigencia de los derechos constitucionales: su desvalorización, con lo que se priva a los derechos constitucionales, no sólo de su lugar de primacía dentro del ordenamiento jurídico, sino también de su consideración social. Los derechos constitucionales desvalorizados pierden efectividad como barrera que frena a los poderes públicos y a los particulares, y de ahí que, para el ciudadano medio, comiencen a perder importancia.

				Como ha indicado Diez-Picazo, el fenómeno de la ampliación de las declaraciones de derechos no está exento de riesgos, ante todo, un peligro de banalización, pero aún más grave es el hecho de que la inflación de derechos puede llevar a su devaluación, puesto que para que los derechos fundamentales sean efectivos, probablemente es necesario que no sean demasiados (2005). Se plantea de esta manera la duda de si es posible establecer una protección equivalente a todos los derechos reconocidos por la Constitución, y si ello no es posible, una declaración tan amplia de derechos, quedaría reducida a una simple enumeración ineficaz.

				Junto a ello, es necesario destacar que el detallismo y la profusa reglamentación constitucional de los derechos, los rodea de tal cantidad de calificativos, y de conceptos jurídicos indeterminados, que los hacen farragosos, engañosos, y lo peor, difíciles de practicar, y, sobre todo, necesitados de una intensa labor interpretativa por parte de los aplicadores, que puede devenir en su desconocimiento y desprestigio. Se peca, además de paternalismo excesivo y de nominalismo en el discurso sobre los derechos al asignarle al Estado, junto a la obligación natural de respeto, la función del desarrollo de la persona humana en la defensa y garantía de los derechos, haciendo del Estado un “poder envolvente y totalizante”, incompatible con la iniciativa indelegable que le corresponde a la persona en lo individual y en lo social para el ejercicio inmediato de sus derechos, contrariando la noción liberal a cuyo tenor el Estado coadyuva y facilita las condiciones para que la persona, libremente, ejerza sus derechos y propenda al desarrollo libre de su personalidad, propugnada como elemento determinante en el sistema venezolano en el art. 20 (Aguiar, 2010, p. 62).

				Los factores que inciden en la desvalorización de los derechos son varios, y, a la vista del sistema de derechos que instaura la Constitución venezolana, pueden destacarse los siguientes:

				La inflación de derechos, que, a primera vista pudiera ser considerada como un avance, puede dar lugar a contradicciones y dificultades de concreción.

				Íntimamente relacionado con el primer factor, se procede a una excesiva fragmentación, que convierta en pequeños derechos contenidos específicos de los derechos constitucionales.

				Las profusas declaraciones de derechos, tienden a atenuar la cualidad de esencialidad y fundamentalidad de los derechos. Los derechos constitucionales pueden ser más o menos esenciales y fundamentales, dependiendo de lo que 
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				garantizan. En el caso venezolano, ello se complica con el establecimiento de la misma importancia para todos los derechos proclamados.

				Por último, se extiende la titularidad de los derechos, no solo a los individuos, sino a los grupos, con lo que se incurre en el riesgo de fragmentar el interés común de la protección del ciudadano.

				Los derechos obligan a la vida democrática y al Estado de Derecho, por ser algo más que formas, y por ser la democracia la situación cotidiana del comportamiento de los gobernantes y de las personas. No podemos olvidar que la idea de la democracia, en su dimensión normativa, actúa de hermeneútica o base esencial para la interpretación de los derechos, y se convierte en concepción que matiza las competencias constitucionales y organizativas de los gobiernos, que deben de estar comprometidos con la garantía y promoción de dichos derechos18.

				Como ha indicado Aguiar (2010), las democracias están sujetas como nunca antes al juicio de su mayor o menor adhesión a la cultura de los derechos (p. 55).

				En la consagración de los derechos humanos, y como consecuencia de la propia dimensión objetiva de los derechos, que comporta la realización constitucional y la propia efectividad del Estado constitucional, uno de los principios esenciales de orden constitucional es el denominado principio de alteridad, que implica que todo derecho comporta una obligación y que todo titular de un derecho tiene que tener relación con un sujeto obligado.

				No hay, por tanto, derechos sin obligaciones ni obligados, por lo que la consagración de supuestos derechos que no pueden originar obligaciones u obligados, por imposibilidad conceptual, no es más que un engaño.

				No obstante, la propia enunciación constitucional de los derechos hace difícil su viabilidad, o al menos deja en manos del intérprete y aplicador de los derechos, la determinación de la manera de dotarles de la eficacia precisa, o el alcance de los propios derechos19.

				
					18	Como indica el art. 28 de la DUDH, “toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social internacional en el que los derechos y libertades proclamados en esta declaración se hagan plenamente efectivos…y fija como marco límite de los derechos humanos que proclama las justas exigencias…del desenvolvimiento democrático”. La Convención americana de Derechos Humanos, establece como norma para la interpretación de sus disposiciones…”los derechos, que se derivan de la forma democrática representativa de gobierno…”.

					19	Muchos son los ejemplos que se pueden observar en la minuciosidad con que son tratados y los mandatos que se derivan de dicha minuciosidad, y que han sido puestos de manifiesto, entre otros por Brewer-Carías. Vid, al respecto BREWER-CARÍAS, A.R.- La Constitución de 1999. Derecho Constitucional venezolano, 2 tomos, Caracas, 2004.
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				En definitiva, en la regulación de los derechos sociales en las constituciones del neoconstitucionalismo latinoamericano se ponen en manos del Estado excesivas cargas, obligaciones y garantías, difíciles, cuando no imposibles de respetar, lo que supone un grave incumplimiento de la Constitución por aquellos llamados a defenderla y garantizarla, y a los que la propia Constitución obliga a su defensa y salvaguardia.

				Y ello afecta de manera muy importante a la propia idea de democracia, y hoy en día no se puede desvincular a la democracia, como verdad incontestable, de la forma concreta en que se practica: el régimen constitucional democrático. Un régimen constitucional que se asienta entre otros principios, en la obligación de que el poder esté al servicio de los derechos y libertades es decir, al servicio de la igualdad —igualdad jurídica como principio aplicable directamente, sin excepción en todos los órdenes de la vida, y la obligación de promover la igualdad, hasta hacer de la igualdad una situación real— , pero también de la libertad. La centralidad de las personas con su haz de derechos constituye la piedra angular del régimen constitucional y su igualdad y su libertad exige equilibrio entre los poderes y que éstos vengan legitimados a través del principio democrático. Finalmente, un sistema constitucional democrático se caracteriza por el respeto a las minorías (Linde, 2002, pp. 17 y ss).

				Si el sistema de derechos es irrealizable por quien está obligado a su efectividad, es decir, los poderes públicos, quiebra la Constitución como norma principal del sistema y con ello falla la confianza y el respeto en los detentadores del poder y, por consiguiente, falla la democracia. En definitiva, falla el régimen constitucional democrático.
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				Los derechos humanos del nasciturus en América Latina

				The human rights of the nasciturus in Latin America

				Silvana Erazo Bustamante1*

				Introducción

				Como una breve referencia a los derechos humanos, en primera instancia, podemos decir que éstos son universales en el sentido de que pertenecen a todos los seres humanos por el solo hecho de ser humanos, sin distinción de ningún tipo, son intrínsecos, innatos, esto es que no los crea el hombre o la ley, por consiguiente, se trata de derechos especiales, derechos que derivan de los derechos morales. Se puede concluir, por tanto, que la fuente de los derechos humanos, como lo dijera Donnelly (1994), “es la humanidad o la naturaleza humana” (p. 34). Por otro lado, la mayoría de países están adscritos a uno u otro tratado o convenio internacional sobre derechos humanos y reflejan esta adhesión en la redacción de sus normas constitucionales.

				Ahora bien, haciendo referencia a estos documentos internacionales, es importante mencionar a la Declaración Universal de Derechos Humanos, adoptada el 10 de diciembre de 1948, por la Asamblea General de la ONU, que, en el preámbulo, hace alusión al reconocimiento de la dignidad intrínseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana, como fundamento de la libertad, la justicia y la paz en el mundo. La presente Declaración enfatiza en la dignidad humana y en su primer artículo determina que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos, por tanto, los derechos humanos nacen de la dignidad inherente a todo ser humano; “la dignidad es el valor de la persona por el simple hecho de ser persona. Es el conocimiento que el ser humano tiene de las calidades que lo confirman como especie y el valor que ellas tienen en el contexto del universo” (Galvis, 2008, p. 45) y, por ser inherente no se puede perder la dignidad y, por ende, no se pueden perder los derechos humanos.

				La Declaración Universal de Derechos Humanos, así mismo, hace hincapié en que los derechos humanos pertenecen a todos los miembros de la familia humana, por 

				
					1	* Doctora en Fundamentos de Derecho Político por la Universidad Nacional de Educación a Distancia, UNED, Madrid-España. Doctora en Jurisprudencia y Abogada, por la Universidad Nacional de Loja. Diploma en Bioética, por la Pontificia Universidad Católica de Chile. Diploma de Estudios Avanzados, por la Universidad Nacional de Educación a Distancia, UNED, Madrid-España. Docente-Investigadora del Departamento de Ciencias Jurídicas de la Universidad Técnica Particular de Loja. Coordinadora del grupo de investigación ECLADH "Estudios sobre Constitucionalismo Latinoamericano y Derechos Humanos de la UTPL.
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				consiguiente, todos los seres humanos tienen derechos humanos y, dentro de los seres humanos, está el nasciturus; es así que en este importante instrumento internacional se declara que todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona, y dentro del término “todo individuo”, está incluido el nasciturus, puesto que la misma Declaración aclara que toda persona tiene estos derechos sin condición alguna. Aclara, además, que todos los seres humanos son iguales en dignidad y derechos.

				En este contexto, la Declaración Universal de los Derechos Humanos ha sido acogida por la mayoría de países alrededor del mundo, de allí la universalidad de este instrumento. En casi todas las constituciones de los diferentes países, se consagra el derecho a la vida y seguridad de todos los seres humanos. Entonces, estos derechos humanos, inherentes a todo ser humano, se constituyen en derechos fundamentales al estar reconocidos y garantizados en las distintas constituciones, “puede decirse en una primera aproximación y en términos harto generales que el modelo positivista transforma los derechos humanos en derechos fundamentales” (Bastida, 2004, p. 19); únicamente positivando los derechos humanos se puede hacer exigible el respeto a estos derechos especiales.

				Por su parte, la Declaración de los Derechos del Niño, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre 1959, considerando que el niño, por su falta de madurez física y mental, necesita protección y cuidado especiales, incluso la debida protección legal, tanto antes como después del nacimiento, proclama diez principios que dicen relación con los derechos y libertades de los niños. De manera clara y precisa, esta Declaración, incluye, dentro del término “niño”, al que está por nacer.

				A su vez, la Convención Americana de Derechos Humanos, suscrita el 22 de noviembre de 1969, determina que “toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estará protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepción”. Y, finalmente, la Convención sobre los Derechos del Niño, de 20 de noviembre de 1989, dispone que, “para efectos de la presente Convención, se entiende por niño todo ser humano menor de dieciocho años de edad”, y, sin lugar a dudas, el nasciturus es un ser humano.

				Por consiguiente, los derechos del nasciturus están consagrados y protegidos por el derecho internacional, en sus diferentes declaraciones, tratados o convenios y en las constituciones de la mayoría de países del mundo, incluidos los países de América Latina.

				Se revisará y analizará, en este estudio, algunas constituciones de países latinoamericanos que protegen y garantizan los derechos humanos del nasciturus y su relación con las declaraciones o convenios internacionales protectores de derechos humanos.
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				El nasciturus como sujeto de derechos

				Iniciamos este apartado exponiendo una definición de nasciturus. De manera general, el nasciturus, es el ser concebido pero no nacido, también se lo llama non nato o no nacido, cuya vida inicia desde el momento de la concepción y se desarrolla dentro del vientre materno, en diferentes etapas. Según su proceso evolutivo, estas etapas pueden ser la embrionaria y la fetal. Cuando se habla de embrión, se refiere al concebido hasta los 3 meses de gestación; y, el feto es el concebido desde el tercer mes de embarazo hasta el alumbramiento.

				A través de la historia ha sido evidente que el no nacido no era sujeto de derechos, se disponía de la vida de éste como un objeto, por la simple decisión de la madre o del padre que no querían que naciera, de allí que no se penalizaba el aborto y, en algunos países, ni el infanticidio, ya que se permitía el asesinato a un niño recién nacido.

				De alguna manera, los pronunciamientos de Aristóteles y Platón, influyeron para que la sociedad, poco a poco, vaya tomando una postura moral frente al nasciturus. Aristóteles, por ejemplo, en su obra “La Política”, ya recomienda que sólo se practique el aborto en caso de que el feto no esté animado y cuando la madre supere el número de hijos, proclama con esto un antecedente para el control de nacimientos. Manifiesta, al respecto, Aristóteles (2006): “… pero por no tener uno muchos hijos no los ha de matar si la ley del pueblo lo prohíbe, aunque también se ha de poner término en el número de hijos, y si alguno rebasara esta tasa, se ha de procurar echarlos del vientre antes que tengan vida sin sentido” (p. 248). Por su parte Platón, en su obra “La República”, recomienda el aborto a las mujeres embarazadas que tengan más de 40 años o si el padre de la criatura era mayor de 55 años. Dice Platón: “Para la mujer —proseguí yo—, empezará a dar hijos para el Estado desde los veinte a los cuarenta años, y para el hombre, después de haber pasado ‹‹el tiempo de su más fogoso ardor en la carrera››, procreará para el Estado hasta los cincuenta y cinco años” (p. 109).

				Con estos antecedentes, aunque los derechos humanos, en ese entonces (a.C), no eran igual para todos, ya se empieza a tomar conciencia de que el no nacido, aunque sea bajo ciertas condiciones, también es sujeto de derechos humanos.

				En otro ámbito de la historia, Tertuliano, convertido al cristianismo, se pronuncia, en algunos de sus escritos que datan entre los años 197 y 206, contra el aborto y el infanticidio. En el Apologeticum, capítulo IX, manifiesta: “…que es anticipado homicidio impedir el nacimiento. No se diferencia matar al que ya nació y desbaratar al que se apareja para nacer, que también es hombre el que lo comienza a ser como fruto de aquella semilla”. Para Tertuliano, el derecho a la vida del nasciturus, merece igual protección y reconocimiento que el derecho a la vida del nacido.

				Por su lado, San Basilio (330-379), considera al aborto como un homicidio que amerita ser castigado, independientemente del tiempo de gestación de la madre.
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				Vemos que el reconocimiento del derecho a la vida del nasciturus, a lo largo de la historia ha ido ganando espacio a nivel mundial y ha llamado la atención a los científicos quienes se han interesado por hacer estudios sobre el inicio de la vida, estudios que han sido un apoyo fundamental para la garantía del derecho a la vida del que está por nacer y su protección jurídica a través de las leyes que penalizan el aborto.

				Según estos estudios científicos, la vida inicia desde el momento de la fecundación, esto es con la unión del óvulo y el espermatozoide. Al decir de Abel F. y otros (1989), “al producirse la fecundación de los gametos se origina el cigoto, que reúne, ya desde el mismo instante de su formación, toda la información genética necesaria para programar la formación del nuevo ser…” (p. 35). Este nuevo ser humano debe tener toda la protección y cuidados especiales que, por su condición de ser humano indefenso, se merece. Y, justamente, los instrumentos internacionales de derechos humanos y las constituciones y legislación interna de cada país, garantizan y protegen los derechos del ser que está por nacer.

				Así, refiriendo a la Constitución de la República del Ecuador, publicada en el R.O. 449 de 20 de octubre de 2008, esta Carta Magna, en el art. 45, determina que el Estado reconocerá y garantizará la vida, incluido el cuidado y protección desde la concepción; y, en el art. 66, reconoce y garantiza el derecho a la inviolabilidad de la vida. Del texto constitucional se determina claramente que el nasciturus es sujeto de derechos, en este caso, del derecho a la vida, considerado, a diferencia de los restantes derechos fundamentales, un derecho absoluto en vista de que si desaparece el titular del derecho a la vida, automáticamente desaparecen los demás derechos. “El derecho a la vida es el primero y más fundamental de los derechos humanos y, por ello, es el supuesto ontológico sin el cual los restantes derechos no tendrían existencia posible, lo que exige su respeto desde el inicio de la vida hasta su natural extinción” (Calvo, 2004, p.15). Por su parte, el Libro Primero del Código de la Niñez y Adolescencia del Ecuador, tiene por nombre “Los niños, niñas y adolescentes como sujetos de derechos”, y el art. 2, establece: “Las normas del presente Código son aplicables a todo ser humano, desde su concepción hasta que cumpla dieciocho años de edad…”. Este Código reconoce que el nasciturus es un ser humano y por tanto sujeto de derechos.

				La Constitución Política del Perú de 1993, en el art. 2°, numeral 1, consagra que toda persona tiene derecho “a la vida, a su identidad, a su integridad moral, psíquica y física y a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”. El nasciturus o concebido, por tanto, es titular del derecho a la vida, derecho que le corresponde por su condición de ser humano. Los estudios científicos han demostrado que existe vida desde el momento de la concepción, de allí que el nasciturus alcance protección constitucional y, el atentado contra su vida, se encuentra debidamente sancionado por la legislación penal correspondiente que tipifica el aborto como delito. El concebido es titular de su propia vida y goza de este derecho, aunque depende de la madre para poder dirigir su proceso de desarrollo.
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				Por su parte la Constitución Nacional de Paraguay, de 20 de junio de 1992, consagra, en su art. 4, que: “El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Se garantiza su protección, en general, desde la concepción”. El texto de esta norma, es similar a la contemplada en la Constitución ecuatoriana, con respecto a la protección del derecho a la vida desde la concepción.

				Estas normativas constitucionales aceptan las teorías científicas de que existe vida desde la concepción, por ende garantizan la vida del nasciturus, como un derecho fundamental y en sus legislaciones secundarias penalizan el delito de aborto.

				Los tratados internacionales protectores de derechos humanos, también reconocen en el nasciturus, derechos que le corresponde por el simple hecho de ser humano. Estos derechos son intrínsecos y no están sujetos a condición de ninguna clase. El derecho por excelencia que se protege en relación con el nasciturus es el derecho a la vida, pues los demás derechos los empezará a ejercer una vez que se produzca el nacimiento.

				La Declaración Universal de Derechos Humanos protege el derecho a la vida y obliga a los Estados partes a respetar la vida humana, así, el art. 3 de esta Declaración, manifiesta: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”. Es necesario mencionar que este importante documento internacional ha sido acogido por la mayoría de Estados del mundo entero y su normativa, de alguna u otra manera, está plasmada en sus respectivas constituciones. Los derechos humanos, como se ha mencionado, son derechos propios de la naturaleza humana, derechos que dicen relación con la dignidad inalienable del ser humano, “la mención del fundamento o base de los derechos humanos no puede nunca desligarse de la dignidad intrínseca e inalienable y de la libertad de la persona humana”(Hooft, 1999, p. 73).

				El artículo 3 de la Declaración en análisis protege el derecho a la vida de todos los individuos. El nasciturus es un individuo de la especie humana, por esta razón, la normativa del artículo 3 mencionada, alcanza al que está por nacer. Pues, desde el momento de la concepción el embrión o pre-embrión, por ser de naturaleza humana, es un individuo de la especie humana. Este individuo, único e irrepetible, dirige su propio desarrollo hasta alcanzar y ejercer todas sus capacidades. Por consiguiente, es indiscutible negar la calidad de individuo al ser que está por nacer. “Con la fecundación ya se da la estructura cromosómica individual específica de un nuevo ser humano… en el hombre no se da una fase en el que haya lado no-humano. Las distintas fases del desarrollo conllevan un cambio morfológico, pero nunca un cambio de naturaleza” (Monje, 2012, p. 3). Es así que en esta Declaración se reconoce, se garantiza y se protege el derecho a la vida del que está por nacer. “A ese respecto, la Declaración Universal de los Derechos Humanos contiene una afirmación ontológica que reconoce a todo hombre como verdadero sujeto de derechos fundamentales inherentes, cuando en una de sus normas se refiere al hombre como un ser dotado de razón y conciencia, 
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				un ser libre e igual en dignidad y derechos, todos estos valores dicen relación con la dignidad intrínseca de todo ser humano” (Erazo, 2013, p. 146).

				Importante es referirse también a la Convención sobre los Derechos del Niño, adoptada por Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante resolución 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Las normas de esta Convención son de cumplimiento obligatorio para los Estados parte. En este documento internacional se reconocen los derechos humanos de los niños y niñas, entre ellos el derecho a la vida. Cabe hacer énfasis en que para la presente Convención, se entiende por niño a todo ser humano menor de dieciocho años de edad, tal como lo prevé el art. 1, y, como ya lo hemos explicado anteriormente, el nasciturus es un individuo de la especie humana. De igual forma, el art. 6, numeral 1, establece que los Estados Partes reconocen que todo niño tiene el derecho intrínseco a la vida, por consiguiente, estos Estados están obligados a garantizar el reconocimiento y protección de este derecho a través de su normativa interna y de las políticas públicas creadas para el efecto, considerando siempre el interés superior del niño previsto en el art. 3, numeral 1, de esta Convención, que establece: “En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño”.

				La Convención sobre los Derechos del Niño constituye el último instrumento internacional protector de derechos humanos que emana de la ONU, consagrando al niño como sujeto de derechos, consiguiendo que a nivel mundial estos derechos estén amparados y protegidos en las diferentes constituciones, como principio fundamental de la dignidad humana. Con respecto a esta Convención, Farith (2008), manifiesta: “… Esta modificación que se da en el plano jurídico es el reconocimiento de la infancia y adolescencia como sujetos plenos de derechos y no exclusivamente como sujeto pasivo de medidas de protección” (p. 126).

				Otro documento internacional protector de derechos humanos que vale la pena resaltar, es el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante resolución 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1996. El art. 6, numeral 1, del presente Pacto, señala: “El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estará protegido por la ley. Nadie podrá ser privado de la vida arbitrariamente”. Vemos claramente que el derecho a la vida está protegido en este Pacto, guardando conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y demás instrumentos internacionales que buscan el ideal del ser humano y el reconocimiento de su dignidad inherente. Aunque el presente Pacto respeta la pena capital vigente en algunos países, manifiesta que ésta debe imponerse únicamente en los delitos más graves y en cumplimiento de sentencia definitiva de un tribunal competente. Sin embargo, a este respecto, señala que la pena de muerte no puede ser impuesta a personas menores de dieciocho años ni a mujeres en estado de gravidez, protegiendo con esta disposición, una vez más, 
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				al ser que está por nacer, pues este ser inocente e indefenso, no puede pagar por los delitos cometidos por su madre.

				La Convención Americana sobre Derechos Humanos, es otro documento importante que es necesario analizar. Esta Convención, conocida como Pacto de San José de Costa Rica, suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en el art. 4, numeral 1, señala: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estará protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepción. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”. Este documento internacional es más explícito cuando en el texto claramente se reconoce a la persona a partir del momento de la concepción, por consiguiente, el nasciturus tiene derecho a que se respete su vida, y este derecho, por tanto, se encuentra debidamente protegido y obliga a todos los Estados Partes a que así lo hagan. “El cumplimiento del art. 4 de la Convención Americana, no sólo presupone que ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente (obligación negativa), sino que además requiere que los Estados tomen todas las medidas apropiadas para proteger y preservar el Derecho a la Vida (obligación positiva), bajo su deber de garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos de todas las personas bajo su jurisdicción” (Rodríguez, 2007, p. 20).

				Del análisis de los instrumentos internacionales de derechos humanos que se ha realizado, se puede concluir que el alcance de sus normas reconocen, garantizan y protegen los derechos del nasciturus como un ser humano sujeto de derechos desde el momento de la concepción. Estos derechos se encuentran consagrados, además, en las constituciones de los países referidos en este apartado.

				El nasciturus como persona

				El art. 66 de la Constitución ecuatoriana, reconoce y garantiza a las personas algunos derechos de libertad, consagrando, entre ellos y en primer lugar, el derecho a la inviolabilidad de la vida. Dentro del término “persona” está incluido el nasciturus, pues al pertenecer éste a la especie humana, es considerado persona, según la idea ontológica de persona. “Esta especial cualidad de ser persona comprende la capacidad para la autoconciencia intelectual y la capacidad para disponer de sí mismo, si bien estas capacidades pueden no tenerse como ejercicio efectivo actual” (Calvo, 2004, p. 3). Por su parte, el Dr. Beca, al referirse al nasciturus con respecto a su calidad de persona, manifiesta: “El embrión es definitivamente un individuo y reúne todas las condiciones para ser considerado persona en potencia…” (Citado por Figueroa, 2001, p. 103). De allí que las legislaciones secundarias de los distintos países protegen al que está por nacer por cuanto reconocen que éste pertenece a la categoría de persona, por ser de naturaleza humana, por consiguiente, acreedor a todos los derechos y garantías previstos en las constituciones y demás leyes. “Hay que reconocer que desde el punto de vista jurídico, todo ser humano es persona, y que “la personalidad no es una mera cualidad que el ordenamiento jurídico pueda atribuir de una manera arbitraria”, porque es una exigencia de la naturaleza y la dignidad del hombre que el Derecho no 
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				tiene más remedio que reconocer, sería contraria, de donde que “las normas jurídicas han de darse y aplicarse teniendo en cuenta “la dignidad del hombre como persona y sus atributos” (Diez-Picazo, citado por Roca, 2007, p. 93).

				La calidad de persona, además de gozar de la dignidad intrínseca que tiene todo ser humano, lo hace titular de los derechos humanos y de los derechos fundamentales inalienables e irrenunciables. La persona, como lo dijera Boecio, es una “sustancia individual de naturaleza racional” (Citado por Taboada, 2012). Por consiguiente, la calidad de persona solo es atribuible a un individuo racional, lo que descarta a los animales o cualquier otra cosa. “La persona es un ser de naturaleza racional, pero ella no se reduce a su razón, no menos aún a su conciencia. En verdad, ella pertenece a una naturaleza que se caracteriza por la razón y la conciencia. Gracias a esa naturaleza, ella se constituye en sujeto y se distingue netamente del resto del mundo natural” (Andorno, 2012, p. 78).

				El nasciturus por su condición, aun no puede ejercer esas potencialidades, sin embargo, por esta circunstancia, no se le puede negar la calidad de persona humana. Como lo dijera Martínez (2003), “La expresión «persona» se utiliza para referirnos exclusivamente a los seres humanos siendo aplicable sólo a los individuos racionales, excluyendo cualquier otra cosa o realidad cósmica irracional” (p. 7). El no nacido es un ser racional, autoconsciente, esto lo diferencia de los demás seres vivos, sin embargo, aún no puede ejercer todas sus potencialidades que las irá desarrollando en el transcurso de su vida. Desde que es concebido es un ser humano, una persona humana, porque su naturaleza es humana, no puede ser de otra manera. “Puesto que por determinadas características se reconoce como personas a los individuos normales de la especie homo sapiens, hemos de considerar personas a todos los individuos de esa especie, incluso a aquellos que todavía no están en condiciones de manifestarlas” (Spaemann, 1997, p. 4). Por lo tanto, el nasciturus, como persona humana que es, es titular del derecho a la vida y así lo reconocen las diferentes constituciones que hemos analizado y los instrumentos internacionales de derechos humanos.

				La persona humana goza de la dignidad intrínseca y de todos los derechos iguales e inalienables. Los instrumentos internacionales que hemos analizados al referirse al término “persona” hacen referencia a todos los seres humanos. El considerando primero del preámbulo de la Declaración Universal de Derechos Humanos, establece que: “… la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrínseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”, queriendo significar con la expresión “familia humana”, a todos los individuos de la especie humana, a todas las personas humanas.

				Contrario a estas teorías, existen algunos autores que consideran que sólo puede ostentar la calidad de persona, aquellos seres humanos que pueden ejercer la capacidad de raciocinio, por consiguiente, quien aún no adquiere esta capacidad o la ha perdido, no puede ser considerado persona. Nos referimos a autores como Peter 
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				Singer y Hugo Tristram Engelhardt, quienes, negando la calidad de persona a todo ser humano, pretenden justificar el aborto, la eutanasia y el infanticidio.

				Ya se ha demostrado en este estudio, que la calidad de persona no se la adquiere sino que es inherente al ser humano. El nasciturus es un ser humano con una dignidad intrínseca y por consiguiente titular de todos los derechos que le corresponde. “De esta forma, surge la cuestión del reconocimiento de la personalidad a todos los individuos que ya la tienen en forma previa a la conceptualización jurídica” (Corral, 2005), lo que significa que la calidad de persona no está sujeta a que el Derecho la considere o no como tal, ésta surge desde el momento de la concepción, como ya se ha explicado. Según Torré (1999), “no puede haber ni ha habido seres humanos que carezcan en absoluto de personalidad jurídica, es decir que no sean personas en sentido jurídico” (p. 185).

				Las legislaciones secundarias de los diferentes países también reconocen al no nacido como persona y por tanto sujeto de derechos. Así, a manera de ejemplo, el Código Civil ecuatoriano determina, en el art. 41, que “son personas todos los individuos de la especie humana, cualesquiera que sean su edad, sexo o condición”. Como lo hemos mencionado, el nasciturus es un individuo de la especie humana, por tanto, sin lugar a dudas, es una persona. “Resulta absurdo negar carácter de persona a un ser humano, e igualmente absurdo negar carácter de ser humano al que inicia, una vez concebido, el proceso de gestación, que culmina en el parto y que prosigue después de él hasta alcanzar las distintas etapas en que se suela dividir la vida humana” (Mazzinghi, 2001, p. 13). Es así, que el Código Civil en mención, protege la vida del que está por nacer, imponiendo la obligación al juez de tomar todas las providencias necesarias para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que de algún modo peligra (art. 61). Inclusive, determina que toda sanción a la madre, por la cual pudiera peligrar la vida o la salud de la criatura que tiene en su seno, deberá diferirse hasta después del nacimiento. Claramente se evidencia el alcance de esta norma legal que no solo protege la vida o la salud del nasciturus, sino que, además, deduce que es necesario imponer una sanción a la madre que ha puesto en riesgo a su criatura.

				De su parte, el Código Civil de Perú, de 1984, declara en su art. 1: “La persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento. La vida humana comienza con la concepción. El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. La atribución de derechos patrimoniales está condicionada a que nazca vivo”. El cuerpo legal analizado determina que a partir del nacimiento, la persona humana es sujeto de derecho, esto no quiere decir, que desconozca como persona al nasciturus, todo lo contrario, en el mismo artículo aclara que el concebido es sujeto de derecho para “todo cuanto le favorece”. El único derecho que puede ya ejercer el nasciturus es el derecho a la vida que le es inherente, de allí que la ley condiciona a que los derechos patrimoniales, que también le corresponden, sólo los puede ejercer una vez que nazca, por consiguiente, el concebido es sujeto del derecho a la vida. Este art. 1 considera que la vida humana comienza con la concepción, es decir, incluye en 
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				su texto legal la teoría científica a favor del inicio de la vida a partir del momento de la concepción y considera al nasciturus como sujeto de derecho a partir de este momento, reconociéndolo, por tanto, como un individuo de la especie humana. Del texto de esta normativa se concluye que el no nacido tiene derechos de carácter personal y patrimonial, entrará en goce de estos últimos a partir del momento de su nacimiento.

				El art. 5 del Código en análisis, al referirse a la irrenunciabilidad de los derechos fundamentales, determina que “el derecho a la vida, a la integridad física, a la libertad, al honor y demás inherentes a la persona humana son irrenunciables y no pueden ser objeto de cesión”. Como queda manifestado, el concebido es considerado persona humana y por consiguiente sus derechos son irrenunciables.

				Analizando el Código Civil de Paraguay, en el art. 28, determina que: “la persona física tiene capacidad de derecho desde su concepción para adquirir bienes por donación, herencia o legado”. Este cuerpo legal, al reconocer como persona al nasciturus, le otorga derechos que sólo serán revocados si no nace con vida, al tenor de lo dispuesto en el mismo artículo, inciso segundo, “la irrevocabilidad de la adquisición está subordinada a la condición de que nazca con vida, aunque fuere por instantes después de estar deparada del seno materno”. Efectivamente, como ya se mencionó, el nasciturus, por su condición, no puede ejercer la totalidad de derechos que le corresponde, especialmente los derechos patrimoniales, pues éstos sólo puede ejercerlos a partir del día del nacimiento.

				Según estas consideraciones expuestas en las leyes civiles de los países analizados, existen derechos, como el derecho a la vida, que preexisten con anterioridad al reconocimiento legal o constitucional, por ser derechos inherentes a la persona humana, “estos derechos no son consagrados por la Carta, sino que ésta sólo se limita a reconocer su existencia previa (o preexistencia). Se considera así, en forma implícita, que estos derechos son inherentes a la persona humana, por lo que su existencia no depende de la Constitución sino que son anteriores a la misma” (Risso, 2008, p. 44).

				La dignidad humana del nasciturus

				En el transcurso de este análisis hemos manifestado, en base a estudios jurídicos, doctrinarios y científicos, que el nasciturus es persona humana, y por tanto, posee una dignidad inherente a su condición de ser humano, en virtud de la cual todo ser humano o toda persona humana merece el respeto y consideración de todos.

				Ahora bien, analicemos qué se entiende por dignidad. En primera instancia podemos decir que la dignidad es un valor intrínseco y supremo del ser humano. La dignidad humana constituye la base de todos los derechos humanos. “La palabra dignidad significa también, fundamental y primariamente “preeminencia”, “excelencia”. Digno es aquello por lo que algo destaca entre otros seres, en razón del valor que le es propio… 
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				Digno es aquello que debe ser tratado con “respeto”, es decir, con “miramiento”, por su intrínseco valor” (León, 2012, p. 6).

				La dignidad, por tanto, es un atributo intrínseco de todos los seres humanos, sin discriminación de ninguna clase. La dignidad es “un valor universal y no un predicado exclusivo de un grupo, de una familia o de personas individualmente consideradas. Este atributo emana de la persona por el hecho de ser especie humana. Por eso decimos que la dignidad define la especie humana como tal; es simplemente la majestad de ser ser humano. Es la excelencia del ser humano” (Galvis, 2008, p. 46). O, como lo dijera Notario (2013), “la dignidad no se puede ni otorgar ni retirar a nadie, porque es inherente al ser humano. Es algo que nos viene dado, anterior al desarrollo de nuestra voluntad” (p. 127).

				La dignidad humana, al ser un valor supremo del ser humano, no está sujeta a condición de alguna. La persona humana, por poseer esta dignidad intrínseca, no puede ser objeto de manipulación. Kant, citado por Simon (2008), al referirse a la dignidad, manifiesta: “…la humanidad misma es dignidad: porque el hombre no puede ser utilizado únicamente como medio por ningún hombre (ni por otros, ni siquiera por sí mismo), sino siempre a la vez como fin, y en esto consiste precisamente su dignidad (la personalidad) en virtud de la cual se eleva sobre todas las cosas (…)” (p. 206). Para Kant, las personas no pueden ser usadas como instrumentos, no pueden ser un medio para satisfacer intereses de otros, la persona debe ser tratada siempre como un fin, de allí que la ciencia debe dirigir sus prácticas a procurar el bienestar de todos los seres humanos, tarea que le corresponde controlar a la bioética.

				Al ser la dignidad la base de los restantes derechos fundamentales, ésta se encuentra consagrada en las distintas constituciones a nivel mundial. “Desde el momento en que se opta por constitucionalizar la dignidad como característica y atributo inseparable de la persona, los derechos inherentes a la persona en razón de su dignidad, también constitucionalizados, adquieren la condición de derechos fundamentales e inviolables, puesto que sólo a través del ejercicio de los mismos es posible la vigencia, el mantenimiento y la incolumidad de aquella, así como el libre desarrollo de la personalidad” (Alegre y Mago, 2006, p. 4).

				Así, en la Constitución de la República del Ecuador, el art. 11, numeral 7, establece que: “el reconocimiento de los derechos y garantías establecidos en la Constitución y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluirá los demás derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento”.

				La Constitución Política del Perú, en el título I, de la persona y de la sociedad, capítulo I, derechos fundamentales de la persona, art. 1, manifiesta: “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. Y, la Constitución Nacional de Paraguay, en el art. 1 que se refiere a la forma del Estado 
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				y de Gobierno, en el inciso segundo, dice: “La República del Paraguay adopta para su gobierno la democracia representativa, participativa y pluralista, fundada en el reconocimiento de la dignidad humana”.

				Las constituciones analizadas tienen en común el reconocimiento y garantía de la dignidad de las personas como valor fundamental y supremo. Ninguna persona, por tanto, puede sufrir atentados contra su dignidad. El nasciturus por ser un individuo de la especie humana es titular del derecho a la dignidad y de los demás derechos fundamentales, por consiguiente no puede ser objeto de manipulación o de ningún tipo de intervención que pueda atentar contra ninguno de estos derechos, en especial el derecho a la vida y el derecho a la dignidad. Las normas constitucionales y legales protegen estos derechos porque justamente es el Derecho el que debe velar por la armonía y la paz social evitando que se vulneren los derechos fundamentales, protegiendo de manera especial los derechos de los grupos de atención prioritaria, en este caso, los derechos del nasciturus, que por su condición de indefensión, merece mayor protección, “la importancia del derecho consiste en hacer que los naturalmente desiguales sean lo bastante iguales para poder cooperar como personas en la vida común, y no convertirse en víctimas de los explotadores. Quien es incapaz de defenderse por sí mismo recibe la armadura del derecho” (Grisez, 1972, p. 631).

				Los instrumentos internacionales de derechos humanos reconocen, así mismo, a la dignidad como un valor supremo inherente a todo ser humano y condena todo acto de barbarie que atente contra ese derecho incondicional. Así, la Declaración Universal de Derechos Humanos en el preámbulo, en el primer considerando, destaca que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrínseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana. La dignidad humana, como ya se mencionó, y así lo confirma esta Declaración, es la base de los restantes derechos humanos. El art. 1 de este importante instrumento internacional, manifiesta que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos. El énfasis en “todos los seres humanos”, no deja confusión en reconocer dentro de este grupo al nasciturus. No existe ser humano que no tenga dignidad, ni ésta existe en fases o etapas diferentes ni en grados diversos, la dignidad es innata, “la dignidad no está pues ligada a las cualidades morales, físicas o intelectuales del ser humano, sino simplemente a que éste es, al hecho de que como individuo de la especie humana tiene un lugar absolutamente especia en la creación” (Vial y Rodríguez, 2013, p. 30).

				La dignidad humana, exige, por consiguiente, el respeto máximo y una tutela jurídica efectiva que ampare y garantice el goce de los derechos fundamentales. La persona humana posee una dignidad intrínseca desde el momento de la concepción, momento en que inicia su vida, como ya queda explicado.

				La ciencia, por su parte debe contribuir a que se respete la dignidad humana y los servicios que presta deben estar enfocados hacia esa finalidad. Por esta razón, surge 
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				la bioética, en la segunda mitad del siglo XX, cuya razón de ser es controlar el uso y el abuso de los avances científicos, protegiendo con ello los derechos de las personas y su dignidad humana.

				El Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano con respecto a las aplicaciones de la Biología y la Medicina, de 4 de abril de 1997, proclaman en el art. 1, como su objeto y finalidad que “las Partes en el presente Convenio protegerán al ser humano en su dignidad y su identidad y garantizarán a toda persona, sin discriminación alguna, el respeto a su integridad y a sus demás derechos y libertades fundamentales con respecto a las aplicaciones de la biología y la medicina”. Y, el art. 2, destaca la primacía del ser humano, cuando dice: “El interés y el bienestar del ser humano deberán prevalecer sobre el interés exclusivo de la sociedad o de la ciencia”. Este Convenio, en su preámbulo, afirma que los progresos en la biología y la medicina deben ser aprovechados en favor de las generaciones presentes y futuras, y, se deben adoptar las medidas adecuadas, en el ámbito de las aplicaciones de la biología y la medicina, para garantizar la dignidad del ser humano y los derechos y libertades fundamentales de la persona. Adicionalmente, el Informe Explicativo del presente Convenio, en el párrafo 9, al referirse al concepto de dignidad humana, determina que ésta “constituye el valor esencial que se debe fomentar. Está en la base de la mayoría de los valores destacados en el Convenio”.

				Se destaca en el Convenio analizado la primacía del ser humano. Los avances médicos, biológicos, científicos y tecnológicos, por consiguiente, deben estar encaminados al bienestar del ser humano y limitar cualquier tipo de intervención que pueda vulnerar sus derechos, este es el papel que debe cumplir la bioética. Desde el momento de la concepción, por tanto, debe intervenir la bioética y el Derecho para proteger los derechos humanos del nasciturus. “La bioética y el Derecho van de la mano, tocándole a este último decretar las normas o las bases por las cuales tiene que regularse el campo de la bioética e imponer las limitaciones de su accionar… la bioética y el Derecho son los dos sistemas normativos que rigen a la sociedad” (Erazo, 2013, p. 66).

				La Declaración Universal de Bioética y Derechos Humanos, adoptada por la UNESCO, el 19 de octubre de 2005, en el art. 2, literal c), destaca como objetivo principal el “promover el respeto de la dignidad humana y proteger los derechos humanos, velando por el respeto de la vida de los seres humanos y la libertades fundamentales, de conformidad con el derecho internacional relativo a los derechos humanos”. De igual manera, incluye algunos principios que deben ser respetados por los Estados, estando en primer lugar el principio que hace referencia a la dignidad humana y derechos humanos, es así que el art. 3 de esta Declaración, numeral 1, establece que debe respetarse plenamente la dignidad humana, los derechos humanos y las libertades fundamentales, y, el numeral 2 del mismo artículo deja claro que los intereses y el bienestar de la persona deberían tener prioridad con respecto al interés exclusivo de la ciencia o la sociedad. De allí la importancia de la intervención de la bioética para controlar que estas aspiraciones plasmadas en los diferentes instrumentos de 
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				derechos humanos sean una realidad y evitar que cualquier acción u omisión pueda vulnerar estos derechos.

				La bioética y el Derecho cumplen un rol de suma importancia en la protección del derecho a la dignidad de las personas. El avance científico debe ser limitado y estar regulado por normas éticas, jurídicas y sociales. “La ciencia no es un fin sino un medio para el progreso del ser humano. Se justifica, si lo promueve, si ayuda a su perfeccionamiento, a su bienestar, de lo contrario no tiene sentido aunque la comunidad científica considere muy importante tal o cual experimento” (Vélez, 2003, p. 35). La ciencia, por consiguiente, siempre debe estar al servicio de los seres humanos.

				Se concluye que la dignidad humana, por todo lo expuesto, está debidamente reconocida y protegida a nivel mundial y a lo interno de cada país que la consagra como derecho fundamental. El nasciturus, posee dignidad humana por el hecho de pertenecer a la especie humana y los tratados internacionales protectores de derechos humanos y las constituciones de la mayoría de países del mundo, así lo reconocen.
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				Responsabilidad social de los empresarios en Ecuador y Perú, comparación de exigencias basadas en derechos económicos, sociales y culturales

				Gabriel Ravelo Franco1*

				Universidad de San Martín de Porres

				Resumen: El presente artículo está basado en un estudio comparativo de los regímenes económico-constitucionales del Ecuador y Perú, específicamente enfocado en las exigencias que, basadas en los derechos económicos, sociales y culturales, los empresarios de ambos países deben satisfacer.

				A partir de la comparación de los textos constitucionales de ambos países identifiqué cinco ejes temáticos: (a) dignidad humana, (b) límites a la libertad de empresa, (c) rol estatal en materia económica, (d) actividad empresarial del Estado; y (e) ambiente y recursos naturales. Para cada eje realicé un análisis comparativo, no solo sobre la base de los textos constitucionales, sino también sobre las interpretaciones efectuadas por la Corte Constitucional del Ecuador y el Tribunal Constitucional del Perú, así como con referencia a fuentes doctrinarias pertinentes.

				Las conclusiones contradicen la percepción inicial de que las diferencias entre los modelos comparados son más intensas que sus semejanzas. Si bien existen significativas diferencias en los modelos, no existe incompatibilidad entre los mismos. El reconocimiento de puntos en común constituye una invitación a profundizar en estudios comparados en materias específicas, en beneficio mutuo de ambos sistemas jurídicos, a varios niveles: normativo, jurisprudencial y de gestión pública.

				Abstract: This article is based on a comparative study of the economic-constitutional regimes of Ecuador and Peru, specifically focused on the demands, based on economic, social and cultural rights, that businesspersons in both countries must comply.

				From the comparison of the constitutional texts of both countries, I identified the following five thematic axes: (a) human dignity, (b) limits on freedom of enterprise, (c) state role in economic matters, (d) business activity of the State; and (e) environment 
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				and natural resources. For each axis I made a comparative analysis, not only based on the constitutional texts, but also on the interpretations made by the constitutional courts of Ecuador and Peru, as well as with reference to pertinent doctrinal sources.

				The conclusions contradict the initial perception that the differences between the compared models are more intense than their similarities. Although there are significant differences in the models, there is no incompatibility between them. The recognition of common points constitutes an invitation to deepen in comparative studies in specific matters, for the mutual benefit of both legal systems, at various levels: normative, jurisprudential and public management.

				Existe un consenso académico actual en el sentido que los regímenes económico-constitucionales del Ecuador y Perú tienen ejes distintos, incluso contradictorios. Esa percepción encuentra sustento en el contexto en el que fueron promulgadas las constituciones políticas vigentes en ambos países.

				La Constitución Política de 1993 en Perú, en adelante CPP, surgió en un marco de crisis económica e institucional, caracterizada por una intensa intervención estatal en la economía, derivada del régimen instituido por la Constitución Política de 1979. Aunado a ello, la cercanía temporal con la caída del muro de Berlín y la disolución de la URSS, impulsaron la sustitución del régimen económico constitucional, a fin de promover mayor libertad en materia económica.

				Por su parte, la Constitución de la República del Ecuador, en adelante CPE, aprobada el 28 de septiembre de 2008, enfatiza el carácter social y solidario del régimen económico, frente a lo que Coraggio (2011) califica como:

				Un indiscutible fracaso de treinta años de neoliberalismo que ha generado exclusión masiva del empleo, erosión de los salarios y de los derechos sociales, concentración ampliada de la riqueza, liberación de un mercado globalizado feroz en sus castigos al que no puede competir y la expansión de la informalidad en un contexto de competencia salvaje por la supervivencia. 

				Si el análisis se detiene en las diferencias descritas, el resultado es una contraposición de modelos constitucionales antagónicos que nada tienen para aportarse mutuamente. Aceptar una influencia del ordenamiento ecuatoriano se interpretaría, en el Perú, como un retroceso a un modelo ya descartado, el de la Constitución de 1979. De la misma manera, aceptar en Ecuador una influencia del modelo económico constitucional peruano, sería visto como una abdicación frente al neoliberalismo que la CPE busca erradicar por pernicioso.

				A fin de contrastar si esta interpretación de antagonismo entre los modelos económico-constitucionales ya descritos es correcta, he utilizado como marco teórico el enfoque 
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				de (Heilinger, 2012, p.185-208)2 sobre las objeciones a las exigencias morales derivadas de los derechos económicos, sociales y culturales. Dicho enfoque será aplicado al estudio de la responsabilidad social de la empresa de acuerdo con los ordenamientos constitucionales de Ecuador y Perú.

				El enfoque de Heilinger pone atención en el rol de los agentes individuales en función de la materialización de los derechos humanos; para la presente investigación me centré en el rol del empresario, agente individual que ostenta un estatus especial en esa misma materia, el mismo que genera demandas morales a su cargo. Algunas de dichas demandas pueden ser excesivas o incluso inalcanzables, en tres niveles: (a) técnico, que deriva de la imposibilidad de determinar la conducta moral apropiada debido al entendimiento incompleto de realidades sociales complejas y cambiantes; (b) psicológico, cuando la exigencia moral requiere de elevados sacrificios, tales como dejar de lado proyectos personales o incluso relaciones personales de especial importancia; y (c) teórico, este tipo de sobreexigencia sucede cuando el cumplimiento del mandato moral derivado una teoría conlleva consecuencias que contradicen los valores que son presupuestos de la misma teoría.

				El artículo no apunta a negar la legitimidad de las exigencias de la responsabilidad social de la empresa, las cuales tienen fundamento en los derechos económicos, sociales y culturales. De este modo, la perspectiva adoptada es la de hacer un diagnóstico comparativo de las fórmulas de equilibrio constitucional de las exigencias morales al empresario, para identificar si existen bases comunes y tener una comprensión más profunda de las diferencias que se puedan encontrar, con la finalidad de que tal diagnóstico contribuya al perfeccionamiento de políticas públicas orientadas a la realización conjunta de todas las obligaciones del empresario, tanto las destinadas a la satisfacción de sus intereses individuales, así como las destinadas a satisfacer las demandas morales derivadas de los derechos económicos, sociales y culturales.

				Método

				Para lograr el objetivo he recurrido a los textos constitucionales del Ecuador y Perú, a sentencias emblemáticas de la Corte Constitucional de la República de Ecuador y del Tribunal Constitucional del Perú, así como a fuentes doctrinales vinculadas a ambos ordenamientos. A partir de la contrastación de las fuentes descritas, identifiqué los siguientes ejes temáticos: (a) dignidad humana, (b) límites a la libertad de empresa, (c) rol estatal en materia económica, (d) actividad empresarial del Estado; y (e) ambiente y recursos naturales. Para cada uno de los ejes mencionados he realizado una comparación del tratamiento otorgado en ambos ordenamientos constitucionales, a fin de determinar si las exigencias al empresario, basadas en los derechos económicos 

				
					2	Heilinger, J. C. (2012). The moral demandingness of socioeconomic human rights. En G. Ernst, & J. C. Heilinger, The philosophy oh human rights. Contemporary controversies (págs. 185-208). Berlin: De Gruyter.
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				sociales, y culturales, cuentan con puntos en común que permitan la recíproca retroalimentación entre ambos sistemas jurídicos.

				Resultados

				Dignidad humana

				La CPP contiene cinco menciones expresas a la dignidad:

				El artículo 1 establece que la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.

				El artículo 3 contiene una cláusula de apertura, en el sentido que los derechos enumerados en la norma constitucional no excluyen a otros de naturaleza análoga, que se funden en la dignidad humana, entre otros factores.

				El artículo 7 desarrolla la dignidad en el ámbito específico de las personas con discapacidad.

				El artículo 23 regula, entre otros aspectos, que ninguna relación laboral puede desconocer o rebajar la dignidad del trabajador.

				En mérito del artículo 146, el Estado garantiza a los magistrados judiciales una remuneración que les asegure un nivel de vida digno de su misión y jerarquía. 

				En principio, dos aspectos llaman la atención: (a) la CPP inicia su articulado con la defensa de la persona humana y su dignidad, mientras que la CPE lo hace con la caracterización del Estado; (b) que solo existan cinco menciones expresas a la dignidad en la norma constitucional peruana, frente a las 21 referencias que la CPE contiene respecto del mismo término. Cabe interrogarse entonces si las diferencias descritas anuncian derroteros totalmente disímiles en cuanto a las obligaciones del Estado y los individuos relativas a la dignidad. Para responder la cuestión es necesario atender a lo siguiente:

				El preámbulo de la CPE declara la decisión de construir una sociedad que respeta en todas sus dimensiones la dignidad de las personas y las colectividades. Por tanto, que el contenido del artículo 1 de cada cuerpo constitucional sea distinto, uno centrado en la persona y otro centrado en el Estado, no constituye una diferencia axiológica, sino de técnica legislativa.

				El listado abierto de derechos constitucionales es una característica común de ambos ordenamientos. El artículo 3 de la norma peruana resulta equivalente al artículo 11.7 de la CPE, en el sentido que uno de los parámetros de apertura en el listado de derechos es, precisamente, la dignidad.
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				El artículo 22 de la CPE establece que el ejercicio de las actividades culturales y artísticas debe ser digno. Tal parámetro, en forma expresa, no tiene equivalente en el texto peruano; sin embargo, la transversalidad del artículo 1 de la CPP proscribe que cualquier actividad estatal o privada, incluido el ejercicio del arte y la cultura, sea vejatorio de la dignidad. Además, el artículo 14 de la CPP determina que la educación promueve el conocimiento, el aprendizaje y la práctica de las humanidades, la ciencia, la técnica, las artes, la educación física y el deporte, así como prepara para la vida y el trabajo y fomenta la solidaridad. Al fomentar la solidaridad se hace una mención implícita a la dignidad.

				El artículo 30 de la CPE reconoce el derecho a una vivienda adecuada y digna. En el caso peruano no se encuentra dicha mención, pero esa ausencia no implica que sea un factor normativo irrelevante. En el Perú existe una extensa regulación de las normas de edificación, tales como el Reglamento Nacional de Edificaciones, así como de programas de acceso a viviendas de interés social, como los programas Mi Techo y Mi Vivienda; tales aspectos evidencian que el acceso a la vivienda y sus características físicas están inspirados por el mandato constitucional de defensa de la dignidad.

				El mandato de protección de la dignidad en el ámbito laboral también es un punto en común de ambos cuerpos constitucionales, el artículo 23 de la CPP encuentra su equivalente en el artículo 33 de la CPE. Por su parte, el artículo 146 de la CPP, sobre las remuneraciones de los magistrados judiciales, si bien tiene una vocación bastante específica, incide en el carácter instrumental de la remuneración como medio para materializar la dignidad.

				Las demás referencias a la dignidad de la CPE, como las vinculadas al derecho de niñas, niños y adolescentes, carrera docente, derecho de los desplazados, diversidad cultural, entre otras, no resultan ajenas a valores constitucionalmente protegidos en el Perú, por lo que el mandato de los artículos 1 y 3 de la CPP resultan aplicables.

				Responsabilidad social de la empresa

				En el Perú, las libertades de empresa y de trabajo están reconocidas en el artículo 59 de la CPP, según el cual “El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad públicas”. La norma ecuatoriana equivalente es el artículo 66.15 de la CPE, la cual reconoce el derecho a “desarrollar actividades económicas, en forma individual o colectiva, conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad social y ambiental”.

				Las fórmulas reseñadas en el párrafo inmediato anterior muestran un elemento en común consistente en que, en ambos casos, el ejercicio de la actividad económica está sujeto a parámetros constitucionales. Sin embargo, luego de reconocer este punto inicial de coincidencia, aparece la siguiente diferencia:
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				La CPP impone a los empresarios obligaciones de abstención que consisten en no lesionar a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad pública. Un dato resaltante es que la CPP no contiene una sola mención expresa a la responsabilidad social de la empresa.

				En cambio, la CPE impone a los empresarios obligaciones de carácter positivo, toda vez que el ejercicio de la actividad económica debe contribuir a la realización de los principios de solidaridad, responsabilidad social y ambiental. Incluso, el artículo 276 de la CPE establece que la solidaridad está basada, entre otros aspectos, en la distribución igualitaria de los beneficios del desarrollo y de los medios de producción.

				Sin embargo, la diferencia que deriva de la lectura de los textos constitucionales se ve matizada con el desarrollo interpretativo que el Tribunal Constitucional del Perú, ha efectuado respecto de la responsabilidad social de la empresa. El caso Cordillera Escalera (Sentencia 03343-2007-PA/TC, 2009) es emblemático para conocer el contenido constitucional de la responsabilidad social de la empresa, conforme a los criterios establecidos por el máximo intérprete de la constitucionalidad en el Perú. A continuación, reproduzco algunos extractos de dicha sentencia:

				En una economía social de mercado, tanto los particulares como el Estado asumen deberes específicos; en el primer caso, el deber de ejercitar las referidas libertades económicas con responsabilidad social, mientras que, en el segundo, el deber de ejercer un rol vigilante, garantista y corrector, ante las deficiencias y fallos del mercado, y la actuación de los particulares.

				En la actualidad, existe consenso en indicar que la actividad empresarial, siendo esencialmente lucrativa, no se opone a que asuma su responsabilidad social. Los efectos que las empresas generan han suscitado que se tomen ciertas medidas a fin de lograr una inserción más pacífica de la empresa en la sociedad. Es así como se ha desarrollado el concepto de responsabilidad social de la empresa, que tiene diversos ámbitos de aplicación como el interno: el relativo al respeto de los derechos laborales de los trabajadores y al clima laboral interno, así como al buen gobierno corporativo; y el externo, que enfatiza más las relaciones entre la empresa y la comunidad y su entorno.

				La estabilidad que una empresa requiere para desarrollar su actividad no solo depende del orden que desde el Estado se pueda generar, sino también de la propia acción de las empresas, las que tendrán que cumplir un rol protagónico y comunicativo a través de su responsabilidad social.
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				En otra ocasión, el mismo Tribunal Constitucional (Sentencia 0001-2012-PI/TC, 2012)3, ha desarrollado el principio de co-participación de la riqueza, en mérito del cual las poblaciones desde donde se han extraído determinados recursos naturales deben verse directamente beneficiadas con las rentas de dicha explotación; la explotación de recursos sin co-participación contraviene no solo el artículo 66 de la CPP sino también el principio de solidaridad.

				De este modo y sin entrar en el debate relativo a si el Tribunal Constitucional del Perú ha excedido su ámbito de competencia, se constata que el parámetro de responsabilidad social, introducido en el ordenamiento constitucional peruano, se convierte en un punto en común entre el bloque de constitucionalidad peruano y ecuatoriano.

				Rol estatal en materia económica y sus límites

				De la confrontación de los artículos 58 de la CPP y 335 de la CPE se identifican importantes diferencias en torno a la intervención estatal en materia económica:

				La norma peruana establece que la iniciativa privada es libre y que se ejerce en una economía social de mercado. El Estado orienta el desarrollo del país, y actúa principalmente en las áreas de promoción de empleo, salud, educación, seguridad, servicios públicos e infraestructura. En esta fórmula constitucional, el verbo rector es orientar, que se contrapone con el rol planificador que tenía el Estado en mérito del artículo 111 de la Constitución Política de 1979.

				La norma ecuatoriana, con matiz distinto, utiliza verbos que indican una intervención estatal más intensa que la orientadora en materia económica. Así, establece que el Estado regula, controla e interviene, cuando sea necesario, en los intercambios y transacciones económicas; así como sanciona la explotación, usura, acaparamiento, simulación, intermediación especulativa de los bienes y servicios, así como toda forma de perjuicio a los derechos económicos y a los bienes públicos y colectivos. Adicionalmente, el Estado define una política de precios orientada a proteger la producción nacional, establece los mecanismos de sanción para evitar cualquier práctica de monopolio y oligopolio privados, o de abuso de posición de dominio en el mercado y otras prácticas de competencia desleal.

				Algunas de las diferencias esbozadas encuentran reconciliación en virtud de la interpretación que el Tribunal Constitucional (Sentencia 0048-2004-PI/TC, 2005)4 ha efectuado con relación a la dimensión social del régimen económico peruano:

				
					3	Tribunal Constitucional del Perú. (17 de abril de 2012). Sentencia 0001-2012-PI/TC. Obtenido de http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/00001-2012-AI.html

					4	Tribunal Constitucional del Perú. (1 de abril de 2005). Sentencia 0048-2004-PI/TC. Obtenido de http://www.justiciaviva.org.pe/jurispu/regaliasmineras.htm
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				En esta perspectiva es que la empresa privada, como expresión de un sector importante de la sociedad, tiene especial responsabilidad frente al Estado. La Economía Social de Mercado condiciona la participación de los grupos económicos en armonía con el bien común y el respeto del interés general, estableciendo límites para que la democracia constitucional no sea un espacio donde se impongan las posiciones de los más poderosos económicamente en detrimento de los bienes jurídicos protegidos constitucionalmente. En el Estado Social y Democrático de Derecho el crecimiento económico no puede ni debe reñirse con el derecho a la plenitud de la vida humana; no puede superponerse al resguardo de la dignidad de la persona que constituye la prioridad no sólo del Estado, sino de la sociedad en su conjunto. 

				Lo “social”, se define aquí desde tres dimensiones: como mecanismo para establecer legítimamente algunas restricciones a la actividad de los privados; como una cláusula que permite optimizar al máximo el principio de solidaridad, corrigiendo las posibles deformaciones que pueda producir el mercado de modo casi “natural”, permitiendo, de este modo, un conjunto de mecanismos que permitan al Estado cumplir con las políticas sociales que procuren el bienestar de todos los ciudadanos; y, finalmente, como una fórmula de promoción del uso sostenible de los recursos naturales para garantizar un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida.

				Resume el Tribunal Constitucional, en la misma sentencia, que el nuevo paradigma puede resumirse en el siguiente postulado: “tanto mercado como sea posible y tanto Estado como sea necesario”. Con ello, la distancia normativa entre ambos ordenamientos no es tan amplia como podría parecer si uno se limita a comparar los textos constitucionales; reconocer este acercamiento, abre las puertas a estudios comparativos que serán de especial relevancia para ambos países.

				A pesar de los puntos en común señalados, subsisten aspectos que marcan diferencias normativas trascendentes, como los siguientes:

				El artículo 335 de la CPE asigna al Estado la tarea definir una política de precios orientada a proteger la producción nacional, norma que no tiene equivalente en el ordenamiento peruano. En efecto, para el Perú, el artículo 63 de la CPP determina que la inversión nacional y la extranjera se sujetan a las mismas condiciones; en materia de protección de la producción nacional, las facultades del Estado son mucho más acotadas, únicamente si otro país o países adoptan medidas proteccionistas o discriminatorias que perjudiquen el interés nacional, el Estado puede, en defensa de éste, adoptar medidas análogas.

				En el Perú, a diferencia de Ecuador, el ámbito de libertad reservado a los agentes económicos cuenta, aunque de forma incipiente, con un desarrollo interpretativo por Tribunal Constitucional del Perú, contenido en el ya mencionado caso Cordillera Escalera. En dicha sentencia, se realiza una precisión conceptual trascendente al declarar que las exigencias que el Estado está legitimado a 
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				imponer en mérito del régimen social del sistema económico ”…) en modo alguno supone la posibilidad de interferir de manera arbitraria e injustificadamente en el ámbito de libertad reservado a los agentes económicos” (Sentencia 03343-2007-PA/TC, 2009). De este modo, se advierte la existencia de un ámbito de libertad especialmente resistente a las demandas derivadas de la responsabilidad social; resalto que se trata de un ámbito especialmente resistente y no inmune, toda vez que la fórmula transcrita habilita interferencias legítimas y justificadas, situación que impone la necesidad de realizar un adecuado test de ponderación en las ocasiones en las que se vaya a imponer una exigencia que afecte dicho ámbito. La referida sentencia no hace un desarrollo más extenso; sin embargo, el Tribunal Constitucional (Sentencia 0008-2003-AI/TC, 2003)5 ha tenido también ocasión de pronunciarse sobre las libertades patrimoniales garantizadas por el régimen económico; en esta sentencia han sido delimitadas seis libertades: (a) el derecho a la propiedad, (b) el derecho a la libre contratación, (c) la libertad de trabajo, (d) la libertad de empresa, (e) la libertad de comercio y (f) la libertad de industria. Ninguna de dichas libertades ha sido reconocida como un derecho absoluto, pero sí han sido identificados los parámetros que habilitan la imposición de limitaciones.

				Actividad empresarial del Estado

				La comparación del artículo 60 de la CPP y del artículo 315 de la CPE pone en evidencia una de las principales diferencias entre los regímenes económicos de ambos países, con implicancias en las exigencias que los empresarios están obligados a soportar.

				En materia de actividad empresarial del Estado, el Perú ha asumido el principio subsidiariedad, en mérito del cual sólo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por razón de alto interés público o de manifiesta conveniencia nacional (artículo 60 de la CPP). Por su parte, en el modelo constitucional de 2008, el Estado de la República del Ecuador tiene, como función inherente, la actividad empresarial; sobre el particular, el artículo 315 de la CPE establece que el Estado constituirá empresas públicas para la gestión de sectores estratégicos, la prestación de servicios públicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes públicos y el desarrollo de otras actividades económicas. La generalidad de la parte final de la fórmula constitucional ecuatoriana, desarrollo de otras actividades económicas, es demostrativa de las amplias facultades del Estado para realizar actividad económica.

				El hecho de que el Estado del Ecuador ejerza actividad empresarial como función inherente a él, genera en los empresarios la exigencia de desarrollar estrategias para alcanzar el éxito en un contexto concurrencia entre oferta pública y privada de 

				
					5	Tribunal Constitucional del Perú. (11 de noviembre de 2003). Sentencia 0008-2003-AI/TC. Obtenido de http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00008-2003-AI.html
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				bienes y servicios; asimismo, incluso cuando el empresario se desarrolla en un ámbito en el que el Estado no participa a través de una empresa pública, se enfrenta a la incertidumbre de no saber en qué momento ocurrirá la intervención de una empresa pública, incertidumbre que tiene especial incidencia en la determinación de sus planes empresariales.

				El escenario generado por la CPE es similar al del régimen económico constitucional que estuvo vigente en el Perú al amparo de la Constitución Política de 1979, según la cual el Estado ejercía su actividad empresarial con el fin de promover la economía del país, prestar servicios públicos y alcanzar los objetivos de desarrollo; asimismo, el Estado podía reservarse, mediante ley, actividades productivas o de servicios por causa de interés social o seguridad nacional.

				La crisis económica que experimentó el Perú en la década los ochenta e inicios de los noventa determinó la necesidad de rediseñar la relación entre los espacios públicos y privados en el ámbito empresarial, lo que dio pie a la incorporación del principio de subsidiariedad. En palabras de Rodríguez (2013):

				Para Marcial Rubio (2006, p.122) el Estado subsidiario, frente a la iniciativa privada, cumple la función de suplir las imperfecciones u omisiones de los agentes económicos en aras del bien común. Actúa en función de complementación o reemplazo de la libre iniciativa privada, y el hecho de que actúe se justifica por la inacción o defección de los agentes privados de la economía. El Estado no toma iniciativa por sí mismo en participar directamente en la producción y el comercio. Lo hace excepcionalmente. Solo cuando no hay un gestor privado que realice una actividad que se considere esencial en la economía. El rol fundamental del Estado es fomentar, estimular, coordinar y complementar el esfuerzo privado (p.113-122).

				La aplicación del principio de subsidiariedad procura evitar uno de los riesgos del colectivismo, expuesto por Rothbard, (2009), consistente en que los límites al poder estatal se tornen borrosos, toda vez que, de suceder, las facultades del Estado podrían ampliarse de tal modo que conduzcan a un colectivismo virtualmente absoluto en el que el gobierno proporcione todos los bienes y servicios, lo que anularía los espacios para la iniciativa privada.

				La diferencia constatada en este rubro abre la puerta a investigaciones posteriores, según las posibilidades siguientes: (a) estudiar la gestión de las empresas públicas en el Perú, al amparo de la Constitución de 1979, puede servir de fuente para modificaciones normativas o perfeccionamiento de políticas públicas ecuatorianas, y (b) investigar la experiencia ecuatoriana en gestión de las empresas públicas puede servir de fuente para el perfeccionamiento normativo peruano, así como para fortalecer la gestión de las empresas públicas peruanas que existen en virtud del principio de subsidiariedad e incluso de las que aún existen pese a él.
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				Ambiente y recursos naturales

				Ambos textos constitucionales cuentan con un capítulo destinado a esta materia. En el caso peruano dicho capítulo abarca del artículo 66 al 69 de la CPP, mientras que en el caso ecuatoriano el capítulo sobre biodiversidad y recursos naturales abarca del artículo 395 al 415 de la CPE.

				La regulación constitucional peruana se caracteriza por:

				Los recursos naturales son patrimonio de la Nación; el Estado es soberano en su aprovechamiento.

				Las condiciones para la utilización de los recursos naturales por particulares son fijadas por ley orgánica.

				El Estado determina la política nacional del ambiente. Promueve el uso sostenible de sus recursos naturales.

				El Estado está obligado a promover la conservación de la diversidad biológica y de las áreas naturales protegidas.

				El Estado promueve el desarrollo sostenible de la Amazonía con una legislación adecuada.

				La regulación constitucional ecuatoriana es mucho más detallada y abarca reglas sobre responsabilidad por daños ambientales, el derecho de consulta previa, participación ciudadana, eficiencia energética, entre otros aspectos clave. Ahondar en cada uno de dichos aspectos no es propósito del presente artículo, por lo que me limitaré a resaltar la coincidencia de ambos ordenamientos constitucionales en el sentido de que los parámetros ambientales son factores que los empresarios deben internalizar en el diseño, ejecución y evaluación de sus actividades. Asimismo, resulta de particular interés que los bienes constitucionalmente protegidos en ambos órdenes constitucionales no son incompatibles, lo que justifica que desde el ámbito peruano se pueda investigar la experiencia ecuatoriana desde la vigencia de la CPE, a fin de contribuir al desarrollo legislativo e interpretación judicial en materia de ambiente, biodiversidad y recursos naturales. Un caso de estudio, por ejemplo, es la sentencia de inconstitucionalidad de la Ley de Minería (Sentencia 001-10-SIN-CC, 2010) que, con relación a la libertad de prospección con fines mineros, fijó el parámetro siguiente:

				A partir de lo expuesto en el considerando precedente, esta Corte deja en claro, en uso de una sentencia constitucional condicionada, que las normas examinadas referidas a la declaratoria de utilidad pública, libertad de prospección, servidumbres de tránsito, otorgamiento de concesiones mineras, construcciones e instalaciones complementarias generadas a partir de un título de concesión minera y la consulta ambiental, son constitucionales siempre que no se apliquen los territorios de las comunidades, pueblos 
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				y nacionalidades. En tal virtud, esta Corte determina para el caso en que el Estado pretenda iniciar una actividad minera en los territorios de las comunidades, pueblos y nacionalidades indígenas del país: a partir de la publicación de esta sentencia, el Estado, a través del Ministerio del ramo o de cualquier otra autoridad gubernamental, deberá implementar los procesos de consulta previa e informada establecidos en el artículo 57, numeral 7 de la Constitución; con ese fin, deberá adecuar, mediante acto normativo, las reglas provisionales que esta Corte establecerá a continuación. Se deja en claro que las mismas serán de obligatorio cumplimiento, hasta tanto la Asamblea Nacional dicte la ley que regule el derecho de consulta previa e informada reconocido en la Constitución de la República.

				De este modo, queda claro que la libertad para ejercer una actividad económica está sujeta a parámetros constitucionales, los cuales adquieren particular intensidad en función de la valoración asignada a los bienes jurídicos que podrían verse afectados con el ejercicio de dicha actividad.

				Discusión

				Tal como lo enfatiza (Ernst, 2012, p.231-247)6, existen muchos valores que solo podemos realizar en la sociedad debido a que, después de todo, somos animales sociales. Añade que, al igual que en la vida de un individuo, cada sociedad puede y debe decidir qué valores quiere realizar y en qué medida. Y hay un margen para diferentes decisiones; otros pueden tener proyectos moralmente aceptables que no respeten los derechos humanos de la manera en que nosotros lo hacemos. Si realmente existen tales proyectos depende de la comparación entre diferentes proyectos morales. Este tipo de comparación es muy difícil; la dificultad incluso es mayor cuando se trata de comprender y evaluar los proyectos morales de las sociedades diferentes a la nuestra. Sin embargo, agrega Ernst, tratar de hacerlo es la única forma de honrar los derechos humanos y la diversidad moral al mismo tiempo.

				Tal es el esfuerzo reflejado en el presente artículo, en el que se comparan dos sistemas económico-constitucionales distintos, a partir de sus características vigentes y prescindiendo de los debates ideológicos en torno a si dichos sistemas son los ideales o no. En otras palabras, de acuerdo con las palabras de (Clérico, 2010, p.127-152)7, desde una perspectiva descriptiva he procurado contribuir a caracterizar el estado de cosas jurídico en la región sobre la cuestión investigada. Trabajos posteriores, con enfoques complementarios, deberán enriquecer el debate en la materia.

				
					6	Ernst, G. (2012). Universal human rights and moral diversity. En G. Ernst, & J.-C. Heilinger, The philosophy of human rights. Contemporary controversies (págs. 231-247). Berlin: De Gruyter.

					7	Clérico, L. (2017). Sobre el argumento de derecho comparado y la argumentación jurídica. En J. Aguiló Regla, & P. P. Grández Castro, Sobre el razonamiento judicial. Una discusión con Manuel Atienza. (págs. 127-152). Lima: Palestra Editores.
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				Producto de la comparación realizada, propongo el siguiente diagnóstico relativo a las demandas que los empresarios deben satisfacer, de acuerdo con los ordenamientos jurídicos vigentes en las repúblicas de Ecuador y Perú:

				Tanto en Ecuador como en Perú, los empresarios enfrentan diversas obligaciones vinculadas a la efectiva materialización de la dignidad humana. Algunas de dichas obligaciones son de abstención y otras son de orden positivo. No basta entonces que el empresario se abstenga de lesionar la dignidad humana, sino que está obligado a contribuir a la construcción de una sociedad en el que la dignidad sea el eje rector.

				A pesar de las diferencias señaladas en la sección de resultados, los empresarios en ambos países están sujetos a la exigencia de incorporar en sus planes empresariales parámetros de responsabilidad social y solidaridad.

				En lo que corresponde a la intervención del Estado en materia económica, los textos constitucionales comparados muestran diferencias de intensidad. En el caso peruano el rol estatal es orientador, mientras que en el caso ecuatoriano dicho rol es regulador, controlador e interventor; sin embargo, la diferencia normativa no es tan intensa como podría parecer si se presta atención a los pronunciamientos del Tribunal Constitucional del Perú relativos a la caracterización de lo social como elemento intrínseco del régimen de economía social de mercado. En consecuencia, los empresarios de ambos países están sujetos a la exigencia de soportar las regulaciones, controles e intervenciones estatales. La discusión de cuando esas medidas resultan legítimas y cuando se tornan arbitrarias, escapa a los fines del presente artículo, por lo que deberán ser materia de posteriores investigaciones.

				La posibilidad de que el estado ejerza actividad empresarial es un punto que diferencia a los ordenamientos constitucionales comparados. El modelo ecuatoriano es sumamente parecido al ya sustituido modelo peruano de 1979. En el Perú, existen controles técnicos y políticos estrictos diseñados para evitar que el Estado pueda realizar actividad empresarial de manera indiscriminada, solo bajo ciertos supuestos ello puede suceder. Investigar las experiencias de ambos países es una tarea pendiente que redundará en beneficios para los ordenamientos de ambos países.

				En lo que atañe al tratamiento del ambiente y los recursos naturales, los empresarios de ambos países se ven sujetos a exigencias destinadas a la protección de dichos bienes jurídicos. La norma constitucional ecuatoriana es mucho más detallada, lo que abre la posibilidad de investigar el modo como se han venido ejecutando dichas normas desde el 2008, a fin de nutrir conceptual, normativa y jurisprudencialmente el desarrollo peruano en la misma materia.
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				Si lo que interesa es que el sector público y privado se involucren en la construcción de una sociedad digna, en la que los derechos tengan una efectiva materialización en un contexto de justicia, resulta necesario reconocer que existen diversas estrategias para alcanzar dicho fin. Ecuador ha optado por una estrategia que pone énfasis en el rol central del Estado y en el deber de los privados de colaborar con ese rol. Por su parte, sin desplazar el rol estatal, en el Perú existe un énfasis mayor en el rol del sector privado en la satisfacción de las necesidades, correspondiendo al Estado actuar en aquellas áreas clave que no son atendidas por los privados. Que cada ordenamiento opte por estrategias distintas para alcanzar objetivos comunes no debería llevarnos a asumir que se trata de regímenes constitucionales incompatibles. Promover el diálogo en los niveles doctrinario, legislativo, jurisprudencial y de gestión pública puede contribuir en gran medida a lograr los legítimos objetivos de desarrollo tanto en Ecuador como en el Perú.

				La necesidad de adoptar esa flexibilidad pragmática para construir una sociedad de justicia y derechos también es reconocida por Merino Acuña, (2016), quien sostiene:

				Esta búsqueda de equilibrio a veces implicará tomar decisiones legales más liberales o más colectivistas, dependiendo de cada caso. También implicará utilizar mecanismos institucionalizados o no institucionalizados, implicará reinterpretar, rediseñar, repensar o reconstruir el marco legal y político vigente. En fin, la idea de justicia que formulo está en el Derecho y más allá de él, es principista pero también pragmática porque las urgencias de la justicia van más allá de marcos teóricos trascendentales.

				Incluso los más férreos defensores de la libertad, como Leoni, (2010), reconocen la necesidad de un equilibrio pragmático entre la libertad y el indispensable nexo hegemónico del Estado. Otro autor, más intenso en su defensa de la libertad, reconoce que las instituciones jurídicas surgen de procesos evolutivos en los que un número muy grande de personas aporta cada una, a lo largo de la historia, un pequeño grano de arena, consistente en información práctica y creatividad empresarial, en un proceso que da lugar, conforme a las ideas de Menger, a instituciones formadas por la interactuación de muchos hombres (Huerta de Soto, 2001). Si con el presente artículo contribuyo a ese proceso evolutivo, a través de promover el diálogo y la interactuación entre los dos sistemas jurídicos y económicos comparados, el objetivo habrá sido alcanzado.
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				Teoría y política del neoconstitucionalismo en américa latina

				Israevl Patricio Celi Toledo1*

				Introducción

				En criterio de (Carbonell 2003, p.10),2 el neoconstitucionalismo es un conjunto de teorías del derecho que dan cuenta de tres fenómenos contemporáneos «en términos bastante positivos o incluso elogiosos»: a) las constituciones iberoamericanas que contienen normas procedimentales y materiales que limitan los poderes y garantizan los derechos; b) las prácticas jurisprudenciales que interpretan y aplican el contenido de estas constituciones; y, c) los desarrollos teóricos de autores que al tiempo que explican las constituciones y prácticas jurisprudenciales, han logrado orientarlas (Carbonell 2007, pp.9-11).

				En un sentido bastante cercano, R. Uprimny (2011) y Francisca Pou (2011), pese a citar como referencia las compilaciones de Carbonell, limitan el uso de la categoría para referirse a las reformas constitucionales de América Latina, que podrían definirse como «ordenamientos que no se restringen a poner límites al Estado o a diseñar las instituciones, sino que reconocen una amplia gama de derechos y principios y le imponen metas, pero también establecen formas de justicia constitucional más o menos fuertes para que esos mandatos se cumplan» (R. Uprimny 2011, p.124)

				Por otra parte, el sociólogo y jurista colombiano César Rodríguez , haciendo uso de teorías sociojurídicas (López, 2004; Dezala & Bryant, 2002; Santamaría & Vecchioli, 

				
					1	*Doctorando en Ciencia Política por la Universidad Federal do Rio Grande do Sul (Brasil). Magíster en Derecho Constitucional por la Universidad Andina Simón Bolívar (Ecuador). Actualmente, se desempeña como docente investigador en el Departamento de Ciencias Jurídicas de la Universidad Técnica Particular de Loja. 

					2	Miguel Carbonell, edit., Neoconstitucionalismo (s) (Madrid: Trotta, 2003); Miguel Carbonell, edit., Teoría del neoconstitucionalismo: Ensayos escogidos (Madrid: Trotta, 2007); Miguel Carbonell y Leonardo García, edit., El canon neoconstitucional (Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2010). Véase citas que hacen coincidir sus afirmaciones sobre el neoconstitucionalismo latinoamericano con el trabajo de Carbonell, en César Rodríguez, “Navegando la globalización. Un mapamundi para el estudio y la práctica del Derecho en América Latina”, en El derecho en América Latina. Un mapa para el pensamiento jurídico del siglo XXI, Buenos Aires: Siglo XXI, 2011, p71.
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				2008)3 y estudios de caso, (Rodríguez, 2009)4 afirma que el neoconstitucionalismo latinoamericano –del que se siente parte– (Rodríguez, 2011)5 es básicamente un proyecto transnacional contemporáneo que compite dentro del campo social y jurídico global mediante agentes que intentan imponer su particular «visión del mundo» que «ha adoptado una combinación de las versiones ligera [liberal] y densa [socialdemócrata] del ED [Estado de derecho] y que vive en tensión con el proyecto neoliberal» (Rodríguez 2009, pp.15-16).6 En un texto reciente Rodríguez (2011) expone con mayor claridad parte de esta definición:

				“Centrado en una concepción garantista de los derechos humanos y el Estado de derecho, y en un rol activo de los jueces y abogados en la promoción de la justicia social, el neoconstitucionalismo ha sido impulsado por una gama diversa de juristas insertos en circuitos profesionales transnacionales –desde abogados de ONG que participan activamente en el movimiento mundial de derechos humanos, hasta jueces de tribunales constitucionales vinculados entre sí por redes formales e informales, pasando por los académicos pertenecientes a la primera generación de abogados con formación doctoral en derecho y dedicados de lleno a la academia jurídica transnacional”.

				Como puede colegirse, la literatura sobre el neoconstitucionalismo en la región es muy diversa. La categoría es usada indistintamente para referir a una teoría del derecho capaz de describir y orientar determinados fenómenos jurídicos (constituciones, jurisprudencia, doctrina jurídica) de América Latina (M. Carbonell, 2003); para conceptualizar Constituciones latinoamericanas con características normativas comunes (R. Uprimny, 2011); y, para explicar un proyecto ideológico transnacional comprometido con determinados valores y prácticas (Rodríguez, 2009 y 2011).

				
					3	Nos referimos a investigaciones sociojurídicas realizadas en América Latina que combinan los estudios culturales, la sociología de las élites, la antropología política, la sociología jurídica y la sociología de la mundialización. Véase Diego López Medina, Teoría impura del derecho (Bogotá: Legis, 2004); Yves Dezalay y Bryant Garth, La internacionalización de las luchas por el poder: La competencia entre abogados y economistas por transformar los Estados latinoamericanos (Bogotá: ILSA / Universidad Nacional de Colombia, 2002) y Ángela Santamaría y Virginia Vecchioli, edit., Mundialización y circulación internacional del conocimiento experto jurídico (Bogotá: Universidad del Rosario, 2008).

					4	César Rodríguez, La globalización del estado de derecho: El neoliberalismo, el neoconstitucionalismo y la transformación institucional en América Latina (Bogotá: Universidad de los Andes, 2009).

					5	César Rodríguez, coord., El Derecho en América Latina. Un mapa para el pensamiento jurídico del siglo XXI (Buenos Aires: Siglo XXI, 2011) p.72. El autor de estas líneas se identifica como «partícipe de ese proyecto»

					6	Lo agregado es nuestro. Rodríguez señala que la concepción ligera está relacionada con los derechos civiles y políticos, mientras que la concepción densa incorpora además los derechos sociales. Por ello relacionamos las concepciones de derechos señaladas, con dos conceptos políticos que las han impulsado históricamente (al menos desde el siglo XX): el liberalismo (derechos civiles y políticos) y la socialdemocracia (derechos sociales mediante prestaciones estatales que no afectan los derechos liberales).
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				Nos encontramos frente a representaciones poco homogéneas sobre objetos de estudio abordados desde diversas disciplinas (teorías del derecho, sociología del derecho) y niveles de análisis (textos positivos, jurisprudencia, doctrina, ideología transnacional). Por tanto, al menos en el nivel descriptivo del debate, el neoconstitucionalismo es un concepto combinatoriamente vago.

				En todo caso, si tomamos «el mínimo común denominador» de la literatura analizada para comprender el neoconstitucionalismo, es posible disminuir la vaguedad del concepto, siempre que lo usemos para identificar solamente un proyecto comunicativo de América Latina que denominaremos «neoconstitucionalismo latinoamericano». Este proyecto se manifestaría en un compromiso militante (que denominamos política jurídica) de los juristas latinoamericanos con un conjunto medular de ideas defendidas por el neoconstitucionalismo de origen europeo: constituciones socialdemócratas que condicionan todo el ordenamiento jurídico, derechos humanos constitucionalizados y justicia constitucional activista.

				Esta propuesta sobre el uso del concepto se inspira en parte en los trabajos de César Rodríguez (2009 y 2011); principalmente en su teoría del neoconstitucionalismo como un proyecto ideológico impulsado por élites transnacionales. No obstante, a diferencia de Rodríguez, este trabajo usa el concepto solamente para caracterizar el paradigma latinoamericano que resulta de la recepción y uso del neoconstitucionalismo europeo al calor de proyectos de política jurídica transnacionales y locales.

				Por tanto, el paradigma o ideología7 neoconstitucional, en atención a la claridad conceptual y empírica, debe distinguirse de categorías como uso alternativo del derecho, teorías deliberativas de la democracia, teorías de la democracia participativa, etcétera. Rodríguez no hace esta diferenciación cuando identifica el neoconstitucionalismo latinoamericano con varias fuentes ideológicas.8 Creemos por el contrario, que si bien el neoconstitucionalismo tiende a mezclarse con diversas ideologías en la región, ello no justifica identificarlo con el crisol en el que se unen tales ideologías. El neoconstitucionalismo es una corriente, cuyo origen y desarrollo puede distinguirse de otras teorías con las que suele confundirse en el plano activista.

				A la luz de esta concepción, es necesario comprender primero qué significados y sentidos están asociados con los contenidos mínimos del neoconstitucionalismo latinoamericano. Puesto que la evidencia documental sobre la iusteoría regional 

				
					7	Toda vez que hablamos de ideas que motivan la acción política, es aplicable el concepto gramsciano de ideología al paradigma neoconstitucional.

					8	Señala Rodríguez: “En cuanto a sus bases intelectuales e ideológicas, el proyecto constitucional en América Latina se inspira en una combinación de fuentes. La tradición del uso alternativo del derecho y de los tribunales para transformar la sociedad inspira a aquellas ONG de la red que trabajan de manera muy cercana con los movimientos sociales”. También han sido influyentes las tradiciones constitucionales de los Estados europeos que cuentan con vigorosos derechos sociales, en general, y con tribunales constitucionales activistas en particular. 
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				muestra una masiva repetición y uso de teoría del derecho transnacional que hemos denominado neoconstitucionalismo europeo, es momento de ocuparnos de este género de la iusteoría transnacional, para encontrar ahí las categorías medulares del neoconstitucionalismo.

				El neoconstitucionalismo europeo

				A juzgar por los significados que se difunden en la literatura sobre neoconstitucionalismo en la región, ya sea por medio de análisis de autores iberoamericanos o de traducciones de obras o ensayos de juristas de Estados Unidos, Alemania o Italia, es claro que se trata de «tradiciones de significados» (Wolin, 2001)9 desarrolladas por el intercambio simbólico europeo y norteamericano.

				Hemos denominado a estas tradiciones, neoconstitucionalismo europeo, para diferenciar el lugar y el contenido de la producción cultural que se recepta y transmuta como paradigma o esquema de percepción más o menos coherente en el neoconstitucionalismo latinoamericano. Este grado de coherencia en el neoconstitucionalismo latinoamericano no es un reflejo del neoconstitucionalismo europeo. Como veremos, en esta corriente europea (tal como es concebida y receptada en la teoría jurídica predominante de la región), participan escuelas y autores que se consideran rivales. Si nos atrevemos a encasillarlos en el neoconstitucionalismo europeo, es por dos razones: a) la teoría jurídica del neoconstitucionalismo latinoamericano suele conciliar escuelas y autores rivales de la teoría jurídica nor-atlántica; y b) estas escuelas y autores, comparten en un plano axiológico y político general, la defensa del Estado constitucional y su filosofía liberal igualitaria. En tal virtud, a continuación desarrollaremos de forma sucinta las tradiciones del neoconstitucionalismo europeo, intentando rescatar los puntos comunes entre ellas, sin por ello dejar de discernir las diferencias entre las escuelas y autores rivales.

				El neoconstitucionalismo europeo puede ser analizado en dos ámbitos: a) un ámbito sobre las fuentes axiológicas y políticas de la iusteoría neoconstitucional; y, b) en un ámbito que integra las fuentes de la teoría jurídica neoconstitucional en discursos analíticos de teoría del derecho. El segundo ámbito, revela el neoconstitucionalismo europeo en sentido estricto.

				Las fuentes metajurídicas del neoconstitucionalismo

				En cuanto a las fuentes axiológicas o metajurídicas del neoconstitucionalismo, cabe señalar que esta teoría asume, junto con otras teorías de los países capitalistas avanzados, que el mejor régimen político y moral posible es el realizable en el Estado constitucional, esto es, una forma ideal de organización política y jurídica que somete el accionar de los poderes públicos y privados a principios contractualistas 

				
					9	Sheldon Wolin, Política y perspectiva: Continuidad y cambio en el pensamiento político occidental (Buenos Aires: Amorrortu, 2001).
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				de justicia de la filosofía liberal igualitaria. En el lenguaje iusteórico, estos principios son plenamente conciliables con la socialdemocracia europea en el sentido ideal del Estado social de derecho (Sozialrechtsstaat).

				Nos referimos a los principios justicia que promueven un «consenso constitucional» rawlsiano sobre libertades básicas, que sin afectar los bienes relativos a la autonomía individual, permitan resolver mediante acuerdos propios de las democracias de partidos, (Manin, 1999)10 los problemas de inequidad y pluralismo, que aparecen como más preocupantes en las sociedades capitalistas avanzadas. En estas teorías, junto a los poderes tradiciones de la democracia representativa (ejecutivo y legislativo), la justicia constitucional siempre juega un papel relevante en la garantía de los derechos individuales y el autogobierno colectivo, que va desde la revisión judicial de las leyes en las posturas más comprometidas con la judicialización de los conflictos constitucionales, hasta el rechazo del papel judicial en la definición de la última palabra sobre la Constitución –sin perjuicio de la protección judicial de las minorías y la garantía judicial de los procedimientos democráticos–. (Gargarella, 1999; Habemas, 1994; Sen, 2010; Gargarella, 2011).11

				El neoconstitucionalismo europeo asume como derechos fundamentales aquellas conquistas sociales alcanzadas originariamente en los países capitalistas avanzados, que desde los años 80 se han visto amenazadas por el proyecto neoliberal. Los derechos civiles, políticos y sociales, bajo esta concepción, son realizables en economías capitalistas reguladas por el Estado.12 Esta visión, está plasmada en las declaraciones de derechos humanos impulsadas por las tradiciones europeas.13

				Lo anterior revela que el neoconstitucionalismo europeo no supone una concepción intercultural de los derechos humanos o del derecho. En este paradigma, las reivindicaciones de las culturas no europeas (v. g., el derecho indígena), están 

				
					10	Esta categoría ha sido desarrollada por Bernard Manin, Los principios del gobierno representativo (Madrid: Alianza, 1999).

					11	Roberto Gargarella, Las teorías de la justicia después de Rawls (Barcelona: Paidós, 1999) p.210. ; Jürgen Habermas, Facticidad y validez: Sobre el derecho y el Estado democrático de derecho en términos de teoría del discurso (Madrid: Trotta, 1994) p.332.; Amartya Sen, La idea de la justicia (Buenos Aires: Taurus, 2010) p.356. y, Roberto Gargarella, La justicia frente al gobierno: Sobre el carácter contramayoritario del poder judicial (Quito: Corte Constitucional para el Período de Transición, 2011).

					12	Probablemente el modelo económico que más resonancia ha tenido en la iusteoría asociada a este paradigma.

					13	Nos referimos a la Declaración Universal de Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su Resolución 217 A (III), París, 10 de diciembre de 1948 y a los pactos de derechos civiles, políticos, económicos, sociales y culturales aprobados por las Naciones Unidas en 1966.
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				supeditadas al proyecto modernizador de la iusteoría eurocéntrica.14 Los derechos culturales atribuidos a «sujetos» colectivos, son rechazados por los autores más célebres de esta tradición. Un autor como Luigi Ferrajoli, de obra canónica en el neoconstitucionalismo europeo, se opone a reconocer derechos humanos a las culturas. Para Ferrajoli, los derechos humanos «se atribuyen igualmente a todos y cada uno de los individuos en igual medida y tutelan a cada uno frente a todos: frente a las mayorías y frente a cualquier otro» (L. Ferrajoli, 2012a: p.58). Consecuentemente, los derechos fundamentales no pueden atribuirse a culturas, entendidas como agregaciones de individuos que pretenden reconocimiento por sus «formas de hacer»:

				semejante tesis se caracteriza por una especia de extremismo universalista, conforme al cual el formalismo jurídico y el universalismo ético de los derechos fundamentales, cuya base es necesariamente individualista por estar referida a seres humanos, son trasladados al nivel metaético y referidos indirectamente a las culturas, concebidas por ello como macrosujetos para los que se reivindica la igualdad como titulares ellos mismos de los llamados derechos culturales, en lugar de personas de carne y hueso (Ferrajoli, 2012, p.60).

				Pese a esta particularidad, el neoconstitucionalismo europeo es una corriente que coincide con los postulados de aquello que podríamos denominar como «política de los derechos». Esta representa una teoría de la justicia extendida a escala global, que ha reemplazado toda opción política radical (luego de la caída del muro de Berlín), por opciones progresivas de cambio social, respetuosas de los derechos humanos. (Sousa Santos, 2002; Bobbio, 1991)15 Desde esta perspectiva, los derechos son concebidos como noción de legitimidad política (todo poder local o global se justifica siempre que respete los derechos humanos) y representación de valores plurales que deben coexistir en una sociedad democrática (Lefort, 1990).

				
					14	El eurocentrismo comprende dos mitos: el mito de que el desarrollo alcanzado en Europa es la expresión máxima del desarrollo histórico ascendente de la humanidad, y el mito que atribuye dicho desarrollo al mérito de Europa, que además, por estar en una posición tan ventajosa, tiene una «misión civilizatoria». Edgardo Lander, “Modernidad, colonialidad, posmodernidad”, Revista de Estudios latinoamericanos, No. 8, (México DF: UNAM, 1997) pp.83-106.

					15	Boaventura de Sousa Santos, “Hacia una concepción multicultural de los derechos humanos”, El otro derecho, Nro. 28 Bogotá, ILSA, 2002, p. 239-268; Norberto Bobbio, El tiempo de los derechos (Madrid: Sistema, 1991), pp.53-62.

					Esta postura explica las obras de iusteoría transnacional dedicadas a fortalecer la defensa de los derechos por sobre todo proyecto político que pueda amenazarlos. Véase Ronald Dworkin, Los derechos en serio (Barcelona: Ariel, 1984); Gerardo Pisarello, “Globalización, constitucionalismo y derechos: Las vías del cosmopolitismo jurídico”, en Miguel Carbonell y Rodolfo Vázquez, comp., Estado constitucional y globalización (México DF: Universidad Nacional Autónoma de México / Porrúa, 2001) pp.239-268; Luigi Ferrajoli, Poderes salvajes: La crisis de la democracia constitucional (Madrid: Trotta, 2011) p.35; Cass. R. Sunstein, After the Rights Revolution: Reconceiving the Regulatory State, Cambridge, Harvard University Press, 1990 y Claude Lefort, “Derechos del hombre y política”, en La invención democrática (Buenos Aires: Nueva Visión, 1990) p.45.
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				En el plano activista, la política de los derechos, pretende satisfacer un amplio espectro de proyectos sociales que pueden venir «desde abajo», «desde arriba» y «desde el extranjero». (Sieder Schjolden y Angell, 2008)16 Es decir, es una política transnacional impulsada por redes de movimientos sociales y ONG de conformación multiclasista.

				Los derechos entendidos como «fragmentos de soberanía» (Ferrajoli, 2011) ponen en el centro al ser humano. La soberanía popular es la soberanía de los derechos. En otras palabras, la comunidad humana ideal estaría definida por la armonización progresiva de los derechos interdependientes que se vienen reivindicando aceleradamente desde el siglo XX (derechos civiles, políticos, económicos, sociales y culturales).17

				La política de los derechos se presenta como una alternativa jurídica a la democracia, al asumir que “la política se convierta en un instrumento de actuación del derecho, sometida a los vínculos que le imponen los principios constitucionales” (Ferrajoli, 2011, p. 35). Tales principios, no solo reflejan los compromisos del estado nación, sino también del sistema internacional de derechos humanos con los derechos de las personas (Pisarello, 2001, p.239-268).

				En síntesis, el neoconstitucionalismo representa, en un plano axiológico, el compromiso de un segmento importante de iusteoría transnacional con los derechos humanos reconocidos por el consenso metajurídico y jurídico del movimiento internacional de derechos humanos y su política de los derechos (Rodríguez, 2009). Tanto el neoconstitucionalismo europeo como su recepción latinoamericana coinciden en esta postura ética, salvo por el compromiso latinoamericano con los derechos culturales.18 Constantemente, este consenso es desarrollado por las declaraciones de derechos impulsados en la esfera pública transnacional y el diálogo transnacional entre juristas y tribunales.19

				
					16	Rachel Sieder, Line Schjolden y Alan Angell, comp., La judicialización de la política en América Latina (Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2008) pp.19-20.

					17	La Declaración y el Programa de Acción de Viena, aprobados por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993 muestra el grado de penetración de esta idea en el movimiento global de los derechos humanos: «5. Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y están relacionados entre sí. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dándoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales, así como de los diversos patrimonios históricos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas políticos, económicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y las libertades fundamentales.

					18	En América Latina, el Convenio 169 de la OIT, que desarrolla los derechos de los pueblos originarios, supone el punto de partida en la inclusión de derechos culturales, que son defendidos junto a los derechos civiles, políticos y sociales reconocidos en las declaraciones de derechos humanos de los 40 y 60. Como se puede colegir de este convenio, la visión que se tiene de los derechos de los pueblos, no se contradice teoréticamente con los derechos de primera y segunda generación. Al analizar el caso ecuatoriano, desarrollaremos con mayor detenimiento esta idea.

					19	Anne-Marie Slaughter, A new world order (Nueva Jersey: Princeton University Press, 2004) pp.65-103.
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				El neoconstitucionalismo europeo como teoría del derecho

				Como teoría del derecho pospositivista, el neoconstitucionalismo de la tradición continental europea (el neoconstitucionalismo europeo en sentido estricto), (Slaughter, 2004)20 se ocupa de las normas positivas, aunque bajo la influencia de su enfoque axiológico, como cualquier teoría. Por ello asume, de manera más fuerte y quizá ideológica, tres ideas complementarias que lo distancian (en parte) de otras propuestas iusteóricas con las que coincide en el plano axiológico antes analizado –v. g., el garantismo, el positivismo no inclusivo o las teorías deliberativas de la democracia (Ferrajoli, 2006)21–: a) los principios de justicia fruto del objetivismo moral contractualista de la política de los derechos (en la versión socialdemócrata europea), han sido institucionalizados o «positivizados» en los catálogos de derechos del Estado constitucional; (Perez, 2001; Atienza, 2006)22 b) el Estado constitucional de los derechos debe condicionar mediante sus garantías, toda norma inferior del ordenamiento jurídico (en esta idean coinciden el neoconstitucionalismo y el garantismo)23 y c) los tribunales de justicia constitucional centralizados, deben satisfacer las exigencias morales y jurídicas del modelo de Estado constitucional, aplicando la Constitución como norma mediante la extensión de la «razón práctica» (y su técnica por antonomasia: la ponderación de derechos) al procedimiento judicial de control constitucional y defensa de los derechos fundamentales (Alexy, 1995)24.

				Analicemos con más detenimiento el neoconstitucionalismo en el plano de la teoría del derecho. En primer lugar, la justicia positivizada en los derechos constitucionales, revela por una parte un compromiso con la política de los derechos humanos y el Estado social, y por otra, una continuación, aunque trastocada, de la concepción kelseniana del derecho positivo, que podríamos explicar mediante una 

				
					20	Eduardo Aldunate, “Aproximación conceptual y crítica al neoconstitucionalismo,” Revista de Derecho, vol. XXIII, Nro. 1, (Valdivia, Universidad Austral de Chile, 2010) pp.80-82.

					21	Así, el neoconstitucionalismo se diferencia de teorías deliberativas de la justicia constitucional como la planteada por Habermas en favor del desarrollo legislativo de la Constitución y de teorías garantistas y positivistas (en cuanto a la separación entre derecho y moral) que buscan limitar la discrecionalidad de los jueces y su incidencia política más allá de la comprobación de presupuestos de hecho y de derecho, en el sentido propuesto por las tesis liberal de Luigi Ferrajoli, Garantismo: Una discusión sobre derechos y democracia (Madrid: Trotta, 2006) pp.96-98.

					22	Esto es, aquella moral insuflada dentro del derecho positivo del Estado constitucional. Véase Enrique Pérez Luño, Derechos humanos, Estado de derecho y Constitución (Madrid: Tecnos, 2001); en el mismo sentido, se pronuncian Manuel Atienza, El derecho como argumentación (Barcelona: Ariel, 2006) pp.52-53.

					23	Así lo señala Luigi Ferrajoli, el filósofo más autorizado del garantismo.

					24	Robert Alexy, Teoría del discurso y derechos humanos (Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 1995) p.67.
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				modificación a la metáfora de la pirámide jurídica. (Kelsen, 2000, p.84)25 Así, en la cúspide de la pirámide encontramos a la Constitución material y en los escalones siguientes, a las normas infraconstitucionales (leyes, reglamentos, jurisprudencia, actos administrativos, etcétera). La diferencia entre el neoconstitucionalismo y el positivismo liberal de Kelsen, es que la Constitución en la pirámide del ordenamiento no solo comprende contenidos procedimentales que servirían para regular el ejercicio del poder (incentivos para la coordinación, el conocimiento, los costos y el control),26 (Kelsen, 1988; Ávila, 1988) sino también contenidos materiales que establecen los fines de la actuación estatal, condicionando así, lo que se debe hacer, y no solo, los procedimientos de toma de decisiones.

				Ahora bien, para el neoconstitucionalismo, la Constitución material contiene normas de derechos fundamentales, que operan deónticamente (suponen obligaciones, prohibiciones y permisos) para sujetar los poderes públicos y privados a lo que dice la Constitución. Por ello se habla de una Constitución invasora (Guastini, 2003, p.49)27 que se distingue del concepto liberal decimonónico de Constitución (Comanducci, 2003, p.99-100)28.

				
					25	Hans Kelsen, Teoría pura del Derecho, (México:Porrúa, 2000) p.84.

					Esta metáfora intenta explicar el sistema jurídico como proceso de producción normativa auto-regulado, en el que el escalón superior de las normas, condiciona el escalón inferior. Al respecto, Kelsen sostuvo: “La producción de normas jurídicas generales, esto es, el procedimiento legislativo, se encuentra regulado por la constitución, mientras que leyes de forma o procesales regulan la aplicación de leyes materiales a través de los tribunales y las autoridades administrativas. De allí que los actos de producción y aplicación del derecho constitutivos del proceso jurídico (que como veremos, también es producción del derecho) [...] constituyen el contenido de normas jurídicas”.

					Véase una extensión de esta tradición en: Luigi Ferrajoli, Principia iuris: Teoría del derecho y de la democracia (Madrid: Trotta, 2011ª) p.66.; y, Robert Alexy, “Epílogo a la teoría de los derechos fundamentales”, Revista Española de derecho constitucional, año 22, Nro. 66, pp.13-64, Madrid, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2002.

					26	Hans Kelsen, “La garantía jurisdiccional de la Constitución”, en Escritos sobre la democracia y el socialismo (Madrid: Debate, 1988) p.142 y Humberto Ávila, “Neoconstitucionalismo: entre a ‹ciência do direito› e o ‹direito da ciencia”, en Vinte Anos da Constituição Federal de 1988 (Río de Janeiro: Lumen Juris, 2009) pp.187-202.

					27	Riccardo Guastini, “La ‹constitucionalización› del ordenamiento jurídico: el caso italiano” en Neoconstitucionalismo (s) Carbonell, Miguel, coord. (España: Trotta, 2003) p.49 y s.

					28	Paolo Comanducci, “Formas de (Neo) constitucionalismo: un análisis metateórico” en Neoconstitucionalismo (s) (Madrid: Trotta, 2003) pp. 99-100.

					Cuando se presenta (también) como una ideología, el neoconstitucionalismo tiende a distinguirse parcialmente de la ideología constitucionalista ya que pone en segundo plano el objetivo de la limitación del poder estatal –que era por el contrario absolutamente central en el constitucionalismo de los siglos XVIII y XIX–, mientras que pone en primer plano el objetivo de garantizar los derechos fundamentales. Este cambio de acento es fácilmente explicable por el hecho de que el poder estatal, en los ordenamientos democráticos contemporáneos, no es más visto con temor y sospecha por la ideología neoconstitucionalista, que más bien se caracteriza justamente por su apoyo a ese 
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				La Constitución invasora es una idea de Constitución diferente a la desarrollada por la tradición continental de derecho público (representada en gran medida por Kelsen) (Schmitt, 1995, p.33-34) 29 o al judicial review estadounidense (R. Gargarella, 2011 p.35 y s.). Toda vez que estaríamos frente a Constituciones con un amplio contenido textual –que los neoconstitucionalistas llaman «densidad normativa»–, (Carbonell 2003)30 la idea de justicia constitucional abstracta (control de leyes) y concreta (control de casos de aplicación de leyes y demás normas), supone como señala metafóricamente Ernst Forsthoff, la defensa de un «huevo jurídico originario», que condiciona todo desarrollo jurídico posterior (R. Alexy, 2004).

				Por otra parte, cuando el neoconstitucionalismo «desciende» al método adecuado para la constitucionalización del ordenamiento jurídico promueve una forma de antiescalonamiento (Ferrajoli, 2001, p.919-925)31. El antiescalonamiento quiere decir que no se aplicaría la escala normativa en los casos concretos (Constitución, tratados, leyes, actos administrativos, etc.), sino los principios constitucionales, cuya amplitud deóntica y axiológica definida por la discrecionalidad judicial permitiría «absorber» cualquier norma inferior que contradiga la Constitución. Este enfoque diferencia el neoconstitucionalismo del garantismo y la tradición positivista en general. Así, mientras que el neoconstitucionalismo promueve la aplicación directa de los principios constitucionales mediante la garantía judicial, el garantismo defiende la necesidad de desarrollo legislativo para la garantía de los derechos constitucionales y del principio de separación de poderes, llegando a aceptar la denegación de la justicia por falta de ley o laguna. Lo anterior no obsta para que el garantismo defienda el control de constitucionalidad de las leyes inválidas en caso de que estas falten a los derechos constitucionales, conceptualizados (a diferencia del neoconstitucionalismo de rasgos iusnaturalistas) como cualquier norma jurídica interpretable sobre la base de su «significado» textual y no como principios metajurídicos.

				
					modelo de Estado constitucional y democrático de derecho, que se ha afirmado progresivamente en Occidente.

					29	Frente a las críticas «realistas» que Carl Schmitt hiciera contra la idea de control constitucional de Kelsen, el autor austriaco no dudó en reconocer que el poder del Tribunal Constitucional se tornaría «insoportable» en caso de que la Constitución que debiera ser garantizada jurídicamente apele a fórmulas que invitan a satisfacer valores y principios abstractos (justicia, igualdad, solidaridad, etc.). Véase Carl Schmitt, La defensa de la Constitución (Madrid: Tecnos, 1983); y, Hans Kelsen, ¿Quién debe ser el defensor de la Constitución? (Madrid: Tecnos, 1995) pp.33-34.

					30	Entendemos por contenido textual el conjunto de proposiciones de una Constitución, que pueden tener estructura semántica abierta (principios) o relativamente cerrada (reglas). En un sentido cercano, los neoconstitucionalistas europeos hablan de la «densidad normativa» para referirse a textos cargados de valores, principios, directrices, derechos y reglas, en las Constituciones vigentes de Alemania, Italia, Portugal y España (Carbonell 2003). Por su parte, los neoconstitucionalistas latinoamericanos, sostienen que la densidad normativa es mayor en las Constituciones vigentes de América Latina. 

					31	Luigi Ferrajoli, Derecho y razón. Teoría del garantismo penal (Madrid: Trotta, 2001) pp.919-925
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				Esta concepción, tensiona la pretensión de «justicia» general o representativa de la Constitución, y su aparente desarrollo mediante las normas generales y particulares de carácter inferior (leyes, reglamentos, actos administrativos). Para el neoconstitucionalismo, los principios de la Constitución de derechos (abiertos e indeterminados), cuya interpretación es responsabilidad de los tribunales constitucionales, deben derrotar cualquier norma infra-constitucional contenida en reglas hipotéticas y sancionatorias. Por ello el neoconstitucionalismo representa una iusteoría judicialista (Hirschi, 2004)32.

				La preocupación por los derechos en los imaginarios de los juristas europeos, luego de los enormes costos humanos de la Segunda Guerra Mundial (Aldunate, 2010), la defensa de la idea anglosajona y continental sobre las necesarias garantías judiciales de una Constitución, y la creciente valoración de la justicia constitucional a escala global debido a su compromiso con los derechos humanos y con la democracia liberal (Pou, 2011), parecen haber calado fondo en la promoción de un sistema jurídico sujeto al control jurídico y político de los tribunales. De allí que el tercer rasgo del neoconstitucionalismo guarde relación con su interés en normar el ejercicio argumentativo de la justicia constitucional.

				Puesto que la Constitución aparece como un texto coherente y completo, que puede funcionar como «huevo jurídico originario», se asume que los jueces estarían sometidos a los límites semánticos de los textos constitucionales y a reglas de razón práctica kantiana en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales.

				Bajo este supuesto normativista –las Constituciones no suelen ser coherentes y completas, sus límites semánticos no son tan claros y la razón práctica solo supone que podemos actuar racionalmente, pero no, que tendamos a hacerlo–, el neoconstitucionalismo ha propuesto ideas no siempre pacíficas de «metodología jurídica» (Atienza, 2001, p.111-142)33 que orienten el razonamiento judicial en aras 

				
					32	Véase Ran Hirschl, Towards Juristocracy (Boston: Harvard University Press, 2004).

					Hablamos de judicialismo para referirnos a la ideología de judicialización de todo conflicto social relevante, esto es, la sujeción de la política y el orden social al derecho de los jueces, independientemente del grado de discrecionalidad que el derecho positivo permita a los jueces y del grado de activismo que estos ejerzan para usar las normas con fines políticos. Cuando la judicialización favorece la primacía de la justicia constitucional en las relaciones políticas entre poderes estatales, puede hablarse de un gobierno de los jueces. 

					33	Al respecto es indicativa la discusión entre Habermas (1994) p.333 y Alexy (1995) pp.52-53. Véase también, Manuel Atienza, “Entrevista a Robert Alexy”, en Doxa, Nro. 24, Alicante, Universidad de Alicante, 2001, p15. Sobre las corrientes básicas de la metodología jurídica contemporánea, véase, Minor Salas “Debate sobre la utilidad de la metodología jurídica: una reconstrucción crítica de las actuales corrientes metodológicas en la teoría del derecho” en Isonomía: Revista de Teoría y Filosofía del Derecho, Nro. 27, octubre, México, DF: ITAM, 2007, pp.111-142.

				

			

		

	
		
			
				72

			

		

		
			
				Constitucionalismo Contemporáneo en América Latina

			

		

		
			
				72

			

		

		
			
				de evitar la discrecionalidad (sobre todo en los «casos difíciles») (Alexy, 2004, p.23-24)34 y el conflicto de poderes en regímenes parlamentarios (Carey, 2006, p.123)35.

				Por ello se ha recurrido a una colección amplia de técnicas jurisprudenciales (v. g. la ponderación, la razonabilidad, la eficacia entre terceros de los derechos fundamentales, la irradiación de los derechos, etc.), que supondrían métodos racionales de interpretación constitucional. Es más, un célebre autor como Robert Alexy, dice identificar, en la jurisprudencia del Tribunal Federal Alemán, los rasgos de una teoría de la interpretación constitucional, que extiende la concepción deliberativa de la democracia a la práctica de los tribunales, mediante la universalización de la razón práctica (Alexy, p.2002)36 A partir de este hallazgo, Alexy se ha esforzado en ofrecer una teoría de la interpretación constitucional que popularice el método de la ponderación, un método que no establece a priori qué contenido tienen las normas constitucionales, sino el deber de considerar en igualdad de condiciones a quienes entran en conflicto, en razón de que sus derechos fundamentales, deben ser optimizados (Alexy, 2002).

				En síntesis, el neoconstitucionalismo europeo puede concebirse como una teoría del derecho pos-positivista, que pretende realizar la justicia de los derechos (civiles, políticos, y económicos) positivizada en normas de derechos e instituciones del Estado Constitucional, mediante la constitucionalización del ordenamiento jurídico, que a la vez, vendría asegurada por la división de poderes, la seguridad jurídica y la garantía judicial de la Constitución (Alexy, 1995).

				Este ideal del neoconstitucionalismo, en todo caso, pone en riesgo los valores que dice defender. Es difícil conciliar el Estado constitucional garantizado por los jueces con la seguridad jurídica (la certeza ofrecida por reglas generales y abstractas) y la división de poderes, principios que en lenguaje neoconstitucional, siempre son derrotables. La seguridad jurídica y la independencia de poderes, pueden ser desplazadas, cuando la administración de justicia invade competencias legislativas tradicionales mediante el 

				
					34	Robert Alexy, El concepto y la validez del derecho y otros ensayos (Barcelona: Gedisa, 2004) pp.23-34.

					Para las posturas neoconstitucionalistas, la coherencia del sistema jurídico, tan preciada (como ideal regulativo) por los positivistas, se desvanece siempre que los actos jurídicos del legislador o de la administración, atenten contra los principios constitucionales, representados principalmente por los derechos fundamentales. En estos «casos difíciles» los jueces deben derrotar las normas infra-constitucionales, especialmente cuando se trata de reglas «extremadamente injustas», esto es, normas que afectan la moral «objetiva» que se encuentra institucionalizada en el Estado constitucional y democrático de derecho. 

					35	Recuérdese que en Europa predominan los regímenes parlamentarios. Quizá por ello, la filosofía política de la iusteoría neoconstitucional se refiera constantemente al «Legislador». Véase Jhon M. Carey, «Presidencialismo versus parlamentarismo», en PostData Nro. 11, abril, Buenos Aires, 2006, p.123.

					36	Robert Alexy, Epílogo a la teoría de los derechos fundamentales, trad. De Carlos Bernal en Revista Española de derecho constitucional, año 22. Nro. 66, 2002.
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				control constitucional abstracto y concreto, no solo porque de esta manera la libertad del legislador, quedaría sometida a la interpretación material que el juez hace de la Constitución invasora, sino también, porque la continua modificación de las normas constitucionales, podría favorecer la discrecionalidad del poder estatal (Habermas 1998, p.311-317).

				Pese a que todo neoconstitucionalista conserva en su retórica la división de poderes y el principio de legalidad, subordina estos principios a la justicia de los derechos constitucionales mediante actos jurisprudenciales que pueden intervenir en todo ámbito del ordenamiento jurídico, incluyendo los actos «políticos», que en el paradigma del Estado Constitucional, no podrían ir más allá de los límites y vínculos impuestos por los derechos constitucionales.

				Finalmente, cabe indicar que el neoconstitucionalismo europeo, se plantea de forma implícita y explícita, como una respuesta pospositivista a la crisis del derecho en el Estado social europeo.37 Se trata de una de las varias respuestas que dialogan en el norte global. El neoconstitucionalismo europeo vive en tensión con otras teorías particulares –v. g. derecho reflexivo, realismo jurídico, teoría deliberativa del derecho, etc.–, de los países capitalistas avanzados.

				El neoconstitucionalismo europeo como teoría transnacional en América Latina

				Como evidencia Diego López (2004), el contexto hermenéutico del derecho en América Latina opera en gran medida como un «lugar de recepción» de «teorías transnacionales del derecho», usadas como ideas de autoridad universal en la prescripción y descripción de la producción iusteórica regional. Siguiendo este patrón, el neoconstitucionalismo europeo receptado en la región, se ha configurado desde los años 80 del siglo XX, como una teoría transnacional que se evidencia en la repetición y uso de significados asociados al neoconstitucionalismo europeo.

				La expansión global de la justicia constitucional (Pou, 2011), el contacto directo en las últimas décadas con obras traducidas del constitucionalismo europeo y la expansión de la educación formal sobre el tema en una cultura jurídica tradicionalmente periférica (López, 2004; Rodríguez, 2009), han contribuido para que buena parte de la teoría del derecho regional –al menos en un grado proposicional de sus textos–, reproduzca de forma más o menos fiel los códigos del neoconstitucionalismo europeo.38

				
					37	Nos referimos a las ideas sobre el contexto social (económico, político, cultural) que aparecen de forma implícita o explícita en la iusteoría de alcance transnacional. Véase en sentido similar, López (2004) y Martín Böhmer, «Lesus naturae», en César Rodríguez, coord., El Derecho en América Latina. Un mapa para el pensamiento jurídico del siglo XXI (Buenos Aires: Siglo XXI, 2011) pp.204-205.

					38	Es imposible para nosotros ofrecer evidencia suficiente sobre este tipo de literatura que difícilmente alcanzaríamos a revisar en varios años. No obstante, cualquier abogado familiarizado con ella aceptará que nuestra afirmación no es arbitraria. Es frecuente que la iusteoría latinoamericana 
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				Al respecto, el uso de metodologías como la ponderación, en la jurisprudencia de tribunales constitucionales de Colombia, Perú o Ecuador, muestra el uso más o menos extendido del neoconstitucionalismo europeo. Lo mismo puede decirse del uso de la teoría garantista en la Suprema Corte de México; (Salazar, 2009)39o de las obras más elaboradas de discípulos regionales, que analizan el trabajo de maestros europeos y norteamericanos del neoconstitucionalismo.

				Por otra parte, sin que se elimine la repetición de significados de la teoría del derecho transnacional, los textos de iusteoría latinoamericana se presentan en gran medida como una muestra de transmutación que implica una forma de modificación de lo receptado de la teoría del derecho europea, ya sea por incomprensión o eclecticismo.

				Buena parte de la iusteoría regional que usa el neoconstitucionalismo europeo, intenta conciliar, mediante un uso ecléctico, el neoconstitucionalismo europeo con teorías incompatibles en el plano conceptual, esto con el objetivo de sostener proposiciones adaptadas a necesidades de enunciación particulares.(Palti, 2007, p.294)40. Tal es el caso de la Corte Constitucional de Colombia, quizá la corte más activista del mundo, cuya actuación en favor de la clase media y de grupos desaventajados, así como en contra de la irracionalidad y arbitrariedad de la política colombiana son una forma de asumir el vacío de representación y la crisis democrática en ese país.

				El uso ecléctico del neoconstitucionalismo europeo, revela una clara intención por tomar componentes del neoconstitucionalismo europeo y separar otros que no favorecen los sentidos que se pretenden transmitir dentro de proyectos políticos relacionados con el «uso» que debe darse a la justicia en América Latina. López (2004) habla de «lecturas selectivas» en estos casos. Así por ejemplo, en Brasil y Colombia, el neoconstitucionalismo se ha conciliado con el derecho alternativo latinoamericano (esto es, la opción marxista en favor de los débiles y pobres) para avanzar en lo que se concibe como un uso progresivo del derecho.

				En este sentido, puede afirmarse que buena parte de la iusteoría regional realiza lecturas selectivas del neoconstitucionalismo europeo para hacer avanzar agendas, 

				
					utilice «tipos ideales» derivados de la recepción de literatura transnacional, como Estado Social de Derecho, principio de proporcionalidad y demás, para mostrar las «desviaciones» del contexto local, o para celebrar que nuestro derecho es heredero legítimo del derecho europeo.

					39	Pedro Salazar, et al., Garantismo espurio (Madrid: Fundación Coloquio Jurídico Europeo, 2009).

					40	Elías Palti, El tiempo de la política: El siglo XIX reconsiderado (Buenos Aires, Siglo XXI, 2007) p.294.

					Cuando hablamos de necesidades de enunciación referimos al uso del lenguaje en contextos particulares: «[El enunciado] [...] no puede establecerse independientemente de su contexto particular de elocución. Éste refiere no solo a ‹qué se dijo› (el contenido semántico de las ideas), sino a ‹cómo se dijo›, ‹quién lo dijo›, ‹dónde›, ‹a quién›, ‹en qué circunstancias›, etc. La comprensión del sentido supone un entendimiento del significado; sin embargo, ambos son de naturaleza muy distinta. El segundo pertenece al orden de la lengua, describe hechos o situaciones; el primero en cambio, pertenece al orden del habla, implica la realización de una acción». 
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				que si bien comparten la teoría del derecho del neoconstitucionalismo europeo y su visión universalista de los derechos humanos, se diferencian de ella, en algunos temas; principalmente cuando se trata del rol del poder constituyente, del sistema de pesos y contrapesos del régimen político y de la defensa de generosos catálogos de derechos que incluyen incluso a la Naturaleza como sujeto de derechos (como sucede con la Constitución de Ecuador de 2008).

				Cabe destacar entre otros discursos de recepción y creación de algo nuevo, la teoría que defiende la complementariedad del neoconstitucionalismo europeo y el «nuevo constitucionalismo latinoamericano» de cuño «revolucionario»; (Viciano y Martinez, 2010, p.9-38)41 la iusteoría que defiende con intensidad la justiciabilidad directa (sin ley que medie) de los derechos económicos y sociales en sociedades extremadamente desiguales; (Abramovich y Courtis, 2002)42 la teoría que mezcla el neoconstitucionalismo con concepciones amplias (cuasi paternalistas) de «garantismo» estatal y plurinacional; (Ávila, 2011)43 la teoría que propone el «derecho de interés público» como una alternativa de la democracia participativa para la transformación del derecho regional, impulsada por «la sociedad civil y sus tribunales»;44 y, la teoría liberal, comprometida con la gobernabilidad, la justicia constitucional moderada (garante de las libertades y la seguridad jurídica) y el liberalismo económico (Válades, 2005)45.

				Sin perjuicio de las características particulares de estas formas eclécticas de neoconstitucionalismo, lo importante es destacar que buena parte de la iusteoría regional muestra una concepción sobre el derecho que intenta hacer avanzar agendas propias de política jurídica. Desde esta perspectiva, el neoconstitucionalismo es producto de procesos institucionales particulares a los que se busca dar respuesta desde la teoría del derecho. Por ello, la comprensión del neoconstitucionalismo latinoamericano en un sentido más amplio, exige analizar los textos de la iusteoría regional como «acciones asociadas a sistemas y modos particulares de práctica 

				
					41	Roberto Viciano y Rubén Martínez, “Presentación: Aspectos generales del nuevo constitucionalismo latinoamericano», en Corte Constitucional del Ecuador para el Período de Transición, El nuevo constitucionalismo latinoamericano: Memorias del encuentro internacional El nuevo constitucionalismo: Desafíos y retos para el siglo XXI” (Quito, Corte Constitucional para el Período de Transición: 2010) pp.9-38.

					42	Víctor Abramovich y Christian Courtis, “Los derechos sociales como derechos exigibles” (Barcelona: Trotta, 2002).

					43	Ramiro Ávila, “El neoconstitucionalismo transformador: El estado y el derecho en la Constitución de 2008” (Quito: UASB-E/Abya-Yala, 2011).

					Una muestra de este tipo de iusteoría es buena parte del texto constitucional de Ecuador (2008). 

					44	Böhmer Martín, “Lesus naturae” en César Rodríguez, coord., El derecho en América Latina (Buenos Aires: Siglo XXI) pp.204-205.

					45	Véase los ensayos publicados en Diego Valadés, edit., Gobernabilidad y constitucionalismo en América Latina (México DF: UNAM, 2005).
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				política» (Palti, 2005, p.471)46. Como intentaremos mostrar en el siguiente apartado, estas acciones toman sentido dentro de proyectos transnacionales de política jurídica.

				Neoconstitucionalismo y política jurídica en América Latina

				El neoconstitucionalismo latinoamericano como paradigma vinculado a prácticas políticas, puede identificarse dentro de un campo global de proyectos económicos, culturales y sociales de política jurídica, (Bourdieu, 2000. p.132) 47 que se manifiesta en tres escenarios diferenciables pero vinculados entre sí: ingeniería constitucional, jurisprudencia activista y difusión de iusteoría transnacional en redes formales e informales.

				Sobre la ingeniería constitucional, estudios de caso en países como Colombia (Rodríguez 2009), Ecuador (Andrade, 2012; Andrade, 2011) 48 y Brasil, (Barroso, 2008)49 han mostrado la influencia de los agentes trasnacionales del neoconstitucionalismo latinoamericano, en el diseño de los textos constitucionales de dichos países. En el resto de países de América Latina, se ha producido abundante literatura que coincide en señalar, aunque a partir de un análisis discursivo de los textos constitucionales de la «tercera ola» democrática, la clara influencia del neoconstitucionalismo (Carbonell, 2007; Uprimny, 2011; Pou, 2011).

				Así, tanto los estudios empíricos sobre el papel de los intelectuales en el diseño constitucional, como los trabajos que analizan el contenido de los textos constitucionales, coinciden en señalar que los textos constitucionales de América Latina contienen los componentes básicos del paradigma neoconstitucional latinoamericano: constituciones sustanciales y normativas, amplios catálogos de derechos (civiles, políticos, sociales y culturales) y garantías jurisdiccionales de la Constitución.

				No obstante, que algunos textos constitucionales hayan sido redactados por agentes inspirados por el neoconstitucionalismo, no puede autorizarnos para hablar de una Constitución que recoge fielmente el canon neoconstitucional, puesto que toda Constitución representa la expresión discursiva de un contexto político más complejo que es soslayado en los análisis de la teoría jurídica estándar.

				
					46	Elías Palti, La invención de una legitimidad. Razón y retórica en el pensamiento mexicano del siglo XIX (Un estudio sobre las formas del discurso político) (México DF: FCE, 2005) p.471.

					47	Nos referimos a un campo global que reproduce formas de capital económico, social y cultural, a partir de la creación de normativa jurídica. Véase Pierre Bourdieu, coord., Poder, derecho y clases sociales, introducción de Andrés García Inda (Bilbao: Desclée de Brouwer, 2000) p.132.

					48	Pablo Andrade, “El reino (de lo) imaginario: Los intelectuales políticos ecuatorianos en la construcción de la Constitución de 2008”, en Ecuador Debate, Nº. 85, 2012, p.35-47; y, Pablo Andrade, De la democracia liberal a la revolución ciudadana (Quito: UASB-E en prensa, 2011).

					49	Véase Luis Barroso, El neoconstitucionalismo y la constitucionalización del derecho: El triunfo tardío del derecho constitucional en Brasil (México DF: UNAM Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2008).
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				Es más, ni siquiera puede afirmarse que la teoría neoconstitucional europea sirva para explicar plenamente las nuevas constituciones de América Latina, incluso si se trata solamente de los elementos normativos que esta ha teorizado. Tal es el caso de los derechos culturales y de la naturaleza, invisibilizados en las constituciones europeas, o del poder constituyente experimental reconocido en las constituciones de Ecuador, Venezuela y Bolivia.

				Sobre la jurisprudencia activista, existe suficiente evidencia que muestra la influencia del paradigma neoconstitucional en la interpretación y aplicación de la Constitución a cargo de los jueces constitucionales. Hemos indicado antes, que Cortes de Colombia, Perú, Ecuador, México y Brasil, suelen usar el neoconstitucionalismo europeo.

				Cabe preguntarse ahora sobre el sentido político y el escenario institucional del neoconstitucionalismo que influyen en la jurisprudencia activista. El consenso teórico sobre el tema, señala que el activismo judicial, cuando usa el neoconstitucionalismo europeo, busca por un lado, posicionar la justicia constitucional como un nodo institucional, político y jurídico que se ha extendido a nivel global después de la Segunda Guerra Mundial (Rodríguez, 2009; Pou, 2011, Barroso, 2008) y, por otro, dar respuesta a los problemas de violación de derechos y desigualdad en la región (Gaviria, 2007, p.33-39)50.

				En esta empresa, el neoconstitucionalismo latinoamericano inspira la labor judicial, pero solo en parte. Junto al neoconstitucionalismo latinoamericano, las teorías alternativas del derecho, (De la torre, 2002; Oliveira, 2003)51 la jurisprudencia activista de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Contesse, 2012; Neves, 2010)52 

				
					50	Véase un justificación similar en la ponencia del exsenador y expresidente de la Corte Constitucional de Colombia, Carlos Gaviria, en Carlos Gaviria, «Colegitimidad democrática y control constitucional», en Tribunal Constitucional del Ecuador, Un cambio ineludible: La Corte Constitucional, Quito, 2007, pp.33-39. En el mismo sentido, se pronuncia el ex presidente de la Corte Constitucional del Ecuador en: Patricio Pazmiño, “Corte Constitucional: consecuencia lógica la evolución del control constitucional”, en Tribunal Constitucional del Ecuador, Un cambio ineludible: La Corte Constitucional (Quito: 2007) pp.12-17.

					51	Jesús Antonio de la Torre, coord., Derecho alternativo y crítica jurídica (México DF, Universidad Autónoma de Aguascalientes: Porrúa, 2002) VIII.

					El uso alternativo del derecho ha tenido éxito principalmente en Brasil, pero no en el nivel de la justicia constitucional centralizada, sino en los escalones inferiores del sistema judicial que fueron usados para resistir las políticas neoliberales. Normativamente, el uso alternativo del derecho se entiende como «las diversas acciones encaminadas a que toda la juridicidad (normas, derechos subjetivos, objetivación de lo justo) sea usada al servicio de los pobres».

					Véase también, Luciano Oliveira, «Pluralismo jurídico y derecho alternativo en Brasil. Notas para un balance», en Derecho y sociedad en América Latina: un debate sobre los estudios jurídicos críticos, edits. Mauricio García y César Rodríguez (Bogotá: ILSA, 2003) pp.223-246.

					52	Jorge Contesse, «Constitucionalismo interamericano: algunas notas sobre las dinámicas de creación e internalización de los derechos humanos», en César, Rodríguez, coord., El Derecho en América Latina (Buenos Aires: Siglo XXI, 2012) pp.251-269. y, Marcelo Neves, “Transconstitucionalismo, 
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				y la participación de cortes nacionales en una comunidad global de tribunales que comparte valores comunes, influyen de manera relevante en numerosas decisiones judiciales nacionales y transnacionales, y sobre todo, en los imaginarios normativos de los juristas.

				La explicación de esta «mezcla» de corrientes doctrinarias en la jurisprudencia activista reside en parte en la comunidad axiológica que une todas las doctrinas jurídicas contemporáneas en la defensa de los derechos humanos y de una justicia constitucional comprometida con ellos. Aunque los fines y medios de la justicia constitucional sean objeto de debate y disenso en la iusteoría, no existe una obra de teoría jurídica relevante que niegue la necesidad de defender los derechos humanos y sus garantías judiciales (Pou, 2011,pp.235-236) en el marco de lo que hemos denominado política de los derechos.

				En cuanto a la valoración que el neoconstitucionalismo latinoamericano realiza del activismo judicial, cabe señalar que predomina una percepción positiva dentro y fuera de la región. Si ubicáramos de forma escalonada (de mayor a menor valoración) la percepción de la actividad judicial, en la parte superior estaría la Corte constitucional colombiana y luego, la Corte argentina, reconocidas principalmente por su actividad activista en derechos humanos, (Gargarella, 2009)53 y en especial, en favor de grupos humanos vulnerables (Rodríguez, 2010; Gargarella, 2006)54

				En un segundo escalón, destacan las Cortes de Costa Rica, Chile y Brasil, que junto a las Cortes nombradas y a otras Cortes situadas en escalones inferiores, son valoradas por su diverso grado de incidencia en la garantía de los derechos civiles y políticos; la igualdad de ciudadanos ante la ley; la consolidación de las libertades económicas en la transición a economías de mercado (Rodríguez, 2009); el combate legal contra regímenes autoritarios (transparencia, separación de poderes, etc.); y, la mejora del desempeño democrático55 (rendición de cuentas, democratización de las políticas públicas, desarrollo de la cultura jurídica, etcétera).

				
					con especial referencia a la experiencia Latinoamericana”, en Armin Von Bogdandy et al., coord., La justicia constitucional y su internalización: ¿Hacia una Ius Constitutionale Commune en América Latina? (México DF: Universidad Nacional Autónoma de México, 2010) p.724.

					53	Debe señalarse que en no pocos casos el activismo de la Corte Colombiana se limita a abrir canales de diálogo entre la sociedad civil y Estado, controlando la calidad deliberativa del proceso. Véase Roberto Gargarella, coord., Teoría y crítica del derecho constitucional (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2009).

					54	César Rodríguez y Diana Rodríguez, Cortes y cambio social: Cómo la Corte Constitucional transformó el desplazamiento forzado en Colombia (Bogotá: Dejusticia, 2010)., y, Roberto Gargarella, org., Courts and Social Transformations in New Democracies: An institutional voice for the poor?, Hampshire, Ashgate Publishing Limited, 2006.

					55	Pierre Rosanvallon, La legitimidad democrática: Imparcialidad, reflexividad, proximidad (Buenos Aires: Manantial, 2009) pp.201-224.
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				Finalmente, el neoconstitucionalismo como paradigma usado en redes formales e informales de difusión de iusteoría transnacional, representa un compone importante de un proyecto comunicativo mayor dentro de la enseñanza jurídica global, favorable a los derechos humanos, la justicia constitucional, el Estado de Derecho y la democracia con equidad en la región. Así lo demuestra la creciente interacción académica entre académicos transnacionales y juristas periféricos en América Latina a partir de los años 80 (López, 2004).

				La evidencia disponible muestra cómo la cooperación internacional (fundaciones alemanas y estadounidenses), la formación doctoral de académicos latinoamericanos en Estados Unidos (Rodríguez, 2011)56 y Europa, y la institucionalización de centros regionales de investigación jurídica, en universidades de élite fuertemente vinculadas a universidades prestigiosas del norte global, han favorecido la educación jurídica transnacional y la consecuente difusión de iusteoría neoconstitucional.

				Cabe señalar que los agentes de estas redes culturales conciben su actividad como una reacción progresista frente a la cultura jurídica formalista que predomina en las masas de operadores del derecho en América Latina (Wray, 1999)57.

				No obstante lo anterior, debe señalarse que el neoconstitucionalismo en los proyectos de política jurídica (cambios constitucionales, activismo judicial, redes transnacionales de formación) forma parte de esquemas de percepción más amplios. En este sentido 

				
					56	Un indicador de la forma como está estructurado un sector significativo de la red de académicos del derecho en Latinoamérica, lo ofrece la lista de autores de la obra coordinada por Rodríguez (2011) que en criterio de Gargarella y Bergallo «ofrece una muestra especial del gran cambio experimentado por la reflexión sobre el derecho latinoamericano en las últimas dos décadas» (Rodríguez, 2011, p.8). Esta lista está conformada entre hombres y mujeres, por 18 personas, 5 provenientes de la academia colombiana, 5 de la academia brasileña, 3 de la academia argentina, 2 de la academia mexicana y sendos autores provenientes de Chile, Ecuador y Perú. De entre las 18 personas, 11 (61%) han estado vinculadas a la academia estadunidense. Esta red, según Rodríguez, «tiene como fines centrales la promoción de la inclusión social, de los derechos humanos, de la democracia, del Estado de derecho y del desarrollo con equidad en la región» (Rodríguez, 2011, p.19). 

					57	Alberto Wray, Pensamiento jurídico ecuatoriano (Quito: BCE/CEN, 1997) p.46; Duncan Kennedy, Libertad y restricción en la decisión judicial: El debate con la teoría crítica del derecho (CLS), trad. Diego López Medina y Juan Manuel Pombo, estudio introductorio de César Rodríguez (Bogotá: Siglo del Hombre / Universidad de los Andes / Pontificia Universidad Javeriana: 1999); Agustín Grijalva, “Independencia, acceso y eficiencia de la justicia constitucional en el Ecuador”, en Un cambio ineludible: La Corte Constitucional (Quito, Tribunal Constitucional Ecuador, 2007) p. 53.; Agustín Grijalva, “Independencia judicial y derechos en el Ecuador”, en Ecuador Debate, No. 83, Quito, CAAP, 2011, p.35; Ramiro Ávila, “Cultura jurídica, facultades de derecho y función judicial”, en Santiago Andrade y Luis Ávila, edit., La transformación de la justicia (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009) p. 380-386.; Farith Simon y Marco Navas, Diagnóstico de la enseñanza legal de los derechos humanos en el Ecuador (Quito: PUCE / American University / Red Académica de Derechos Humanos / V&M Gráficas, 2003) p.33 y 61; y, Proyecto Tuning Derecho en Ecuador, 1 de julio de 2013, disponible en Universidad del Azuay: ‹http://uazuay.edu.ec/tuningderecho/›. Consulta: octubre de 2017.
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				es un componente relevante para la acción política, pero no el único. En realidad, los proyectos de política jurídica impulsados en la región desde los 80, parecen recibir mayor inspiración del uso eclético del neoconstitucionalismo europeo, que del uso «puro» de este. Como hemos visto, esto puede predicarse especialmente de la producción académica regional (Rodríguez, 2011) y de parte de la jurisprudencia (López, 2004).

				Por otra parte, no puede afirmarse que el neoconstitucionalismo sirva como teoría general para explicar los proyectos de política jurídica que hemos destacado. La realidad de estas prácticas es mucho más compleja y amplia de lo que puede comprender un paradigma normativista. Pensemos por ejemplo en los procesos constituyentes de América latina, que en lugar de favorecer la constitucionalización del ordenamiento jurídico y la primacía de la justicia constitucional, han desencadenado gobiernos autoritarios y personalistas.

				Aunque la iusteoría neoconstitucional sea útil para comprender en un nivel de teoría del derecho los significados normativos que hemos asociado a ella, es una doctrina que impide comprender cómo estos significados interactúan dentro de esquemas de percepción particulares en el marco de proyectos de diseño institucional, negociación política o toma de decisiones en las cortes constitucionales.

				Con mayor razón puede afirmarse que el neoconstitucionalismo representa un camino inadecuado para comprender empíricamente las Constituciones, el activismo judicial y las redes de cultura jurídica en el marco de procesos institucionales históricos (Uprimny, 2002, p.200-202)58. La riqueza empírica de estos procesos solo puede abordarse desde un lenguaje teórico más elaborado en términos conceptuales y empíricos, que permita identificar los agentes, las ideas y el sentido de estos componentes dentro de fenómenos de política jurídica que forman parte del proceso de democratización (política y económica) de América Latina.

				Conclusión

				La conceptualización del neoconstitucionalismo requiere de un enfoque histórico-intelectual que dé cuenta de los usos relevantes del concepto. En este capítulo, hemos intentado dar cuenta de la genealogía del neoconstitucionalismo entendido como un proyecto ideológico transnacional.

				
					58	Véase argumentos históricos, culturales y económicos que explican más allá de los casos judiciales exitosos, las razones de la eficacia simbólica del derecho en Colombia, en Rodrigo Uprimny, “¿Una sociología jurídica latinoamericana o un programa de investigación en sociología jurídica para América Latina?: Un comentario al texto de García y Rodríguez”, en Derecho y sociedad en América Latina: un debate sobre los estudios jurídicos críticos, M. García y C. Rodríguez, edits., (Bogotá: ILSA,2003) pp.15-66.; y, Andrés Dávila, Democracia pactada: El Frente Nacional y el proceso constituyente de 1991 (Bogotá: Universidad de los Andes / Alfaomega, 2002) pp.200-202.
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				Si bien, el neoconstitucionalismo nació como una variante de la política de los derechos y del pos positivismo europeo, ha terminado influyendo en las concepciones y prácticas de abogados y jueces a nivel global, gracias a la expansión de la justicia constitucional.

				En América Latina, el neoconstitucionalismo, en sus versiones eclécticas, ha inspirado proyectos de política jurídica, que intentan dar respuesta a la crisis democrática de la región. Sin embargo, dicho esfuerzo no ha venido acompañado de una reflexión profunda sobre las posibilidades de realización del ideal constitucional en contextos políticos muy diferentes a los del constitucionalismo europeo.

				Esta crítica es válida sobre todo, para los países que no han consolidado la independencia judicial. Desde una perspectiva evolucionista, es demasiado riesgoso que los países de América Latina se aventuren en procesos de cambio institucional radicales que podrían afectar la incipiente institucionalidad del poder judicial. En estos contextos, el neoconstitucionalismo es más una ideología de las élites intelectuales, que una teoría del derecho determinante en un práctica judicial altamente decisionista y partidizada.
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				Tratados internacionales de derechos humanos en algunas constituciones latinoamericanas: análisis comparativo

				Patricia Ordoñez León1

				Resumen: Los acuerdos internacionales de derechos humanos en el seno de celebraciones y convenios de paz y cooperación traen consigo el avance a la aplicación de la teoría monista al derecho interno, empezando por la integración de dichos tratados al texto constitucional de los Estados, la forma en la que esto se ha realizado en países de América Latina es variado, por lo que debe analizarse en los elementos que conforman dicha integración.

				Abstract: International agreements on human rights within peace and cooperation celebrations and agreements bring progress in the application of monist theory to domestic law, beginning with the integration of these treaties into the constitutional text of States, the way in which that this has been done in Latin American countries is varied, so it must be analyzed in the elements that make up this integration.

				Palabras clave: Derecho constitucional, derecho comparado, tratados internacionales.

				Keywords: Constitutional law, comparative law, international agreement.

				El trabajo en materia de derechos humanos en el ámbito internacional en las últimas décadas ha sido arduo, se trata de una lucha constante por el respeto, la promoción y la adopción de garantías que hagan efectivos los derechos humanos en todos los rincones del mundo.

				El trabajo en este ámbito puede dividirse en nacional, regional e internacional, en el que trabajan además de órganos internacionales, instituciones no gubernamentales como es el caso de Amnistía Internacional.

				El trabajo de organizaciones internacionales es destacable y tiene como resultado tratados, convenios, protocolos de acción y demás instrumentos tendientes a abarcar la mayor cantidad de temas en la materia que sirvan de pauta y guía a los estados, cada tratado además de fungir como catálogo de derechos contiene además clausulas específicas que delegan ciertas funciones en organismos ya sea para darles jurisdicción sobre su interpretación o para resolver en el caso de asuntos contenciosos sobre su incumplimiento por parte de algunos Estados.

				
					1	*Doctora en Derecho por el Instituto Universitario de Puebla, perfil PRODED, correo electrónico: pattyord@gmail.com
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				Empero esto se trata del ámbito internacional que está conformado por todo un sistema legal aparte.

				En el apartado local tenemos que los países que firman y ratifican dichos tratados se ven obligados a su cumplimiento y es por ello que deben integrar estos ordenamientos internacionales a su derecho interno y vigente, lo que en ocasiones lleva a realizar modificaciones a las leyes de un país e inclusive a su constitución, ordenamiento interno principal de un país, documento en el que se sientan las bases más generales sobre formación, la organización del estado, la forma de gobierno, la división de poderes, derechos y obligaciones de sus ciudadanos, así como las obligaciones de los principales actores de gobierno y en general: las bases sobre las que el Estado debe trabajar en beneficio de sus ciudadanos.

				Es así que las constituciones de los estados son las encargadas de abrir esta puerta a los tratados internacionales y establecer la forma en la que estos serán incluidos y de qué forma.

				De la expresión literal del texto que los reconozca en la Constitución depende la dinámica futura y las interpretaciones que de estos pudiere hacerse por el órgano que su propio texto constitucional faculte para ello, así como el ámbito de su aplicación y las dependencias u órganos que se encuentran obligadas a su observación y cumplimiento.

				Son tres los aspectos importantes a considerar en relación con el reconocimiento de tratados como parte del derecho interno:

				El reconocimiento como fuente de derecho y parte de la normativa vigente.

				La jerarquía que tienen en la normatividad interna.

				El procedimiento para que dicho tratado sea válido en ese territorio, así como si el país establece la necesidad de realizar reservas en algunos casos.

				No menos importante también es el nombramiento del órgano encargado para ello, aunque al tratarse de una norma contenida dentro de la propia Constitución son las cortes máximas de justicia las que por normal general, en controversia de asuntos contenciosos, resuelven acerca de ello.

				En este trabajo analizaremos la forma en la que algunos países de Latinoamérica han integrado en sus constituciones los tratados y convenios internacionales, así como la jerarquía que se les ha otorgado y algunos de los principios y prácticas que han derivado de la interacción de los tratados internacionales de derechos humanos con su derecho interno.
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				El reconocimiento de los tratados como fuente de derecho y parte de la normativa interna vigente

				La forma de integrar las normas de derecho internacional en la legislación interna de un país varía de país a país y existe en ciertos estados aún cierta resistencia a incluirlos de forma amplia y completa, o bien, algunos estados se limitan a agregar solo algunos tratados o pocas secciones de estos a fin de no trastocar las leyes internas.

				En algunas constituciones la integración de los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos se hace sin limitación alguna, tal es el caso de Panamá, Ecuador, Bolivia, Perú, Chile, Guatemala, Paraguay, Costa Rica, Venezuela, República Dominicana o México, en cuyos textos constitucionales se menciona que además de los derechos reconocidos, la protección se extiende a los que los tratados internacionales reconocen pero no se encuentran expresamente reconocidos, siendo entonces la normatividad internacional parte de este conjunto de derechos y no un conjunto aparte, independientemente de la jerarquía que se le otorgue.

				Al respecto es interesante citar lo argumentado por la Corte Suprema de Panamá2 al referirse a estos como “derechos innominados”, que si bien no pueden encontrarse expresamente ni en el texto constitucional, ni en leyes, reglamentos u otros ordenamientos internos si lo están en los tratados y por ello un ciudadano puede exigir el cumplimiento de este.

				La Constitución Panameña va un poco más allá y acata las normas del derecho internacional pero también señala la forma en la que sus instituciones harán uso de dichos convenios, al facultar a su su defensoría del pueblo para hacer uso del control no jurisdiccional para velar por la protección de los derechos y garantías reconocidos en su Constitución y los previstos en los convenios internacionales de derechos humanos.

				
					2	Acción de inconstitucionalidad presentada por la licenciada Lalila Castillo Arjona, en nombre y representación de Victor Juliao Toral contra el primer parágrafo del artículo 113, acápite f del decreto ejecutivo n.º 640 de 27 de diciembre de 2006, publicado en la gaceta oficial 25 701 de lunes 29 de diciembre de 2006. Ponente: Gabriel E. Fernández M., Panamá, veintisiete (27) de diciembre de dos mil doce (2012). Advertencia de Inconstitucionalidad presentada por el Licdo. Dionys Ulloa Gutiérrez, en representación de Arquímedes Batista Ortega, dentro del proceso penal que se le sigue al advirtiente por el delito contra el patrimonio, en perjuicio de Guillermo Espino Montenegro. Ponente: José E. Ayú Prado Canals. Panamá, catorce (14) de abril de dos mil catorce (2014). También: Advertencia de inconstitucionalidad presentada por el licenciado Teófanes López Ávila, en nombre y representación del Dr. Calixto Malcom, contra el artículo 192 del Código Penal, dentro del proceso penal por delito contra el honor promovido por Calixto Malcom, contra Juan David Morgan González. Ponente: José E. Ayú Prado Canals Panamá, once (11) de abril de dos mil catorce (2014). Citado por Salvador Sánchez González, “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la Constitución Panameña”, en Revista del Instituto de Ciencias Jurídicas de Puebla, (México,volumen 5, número 27, cita 12), pág. 119. 
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				Existen otros casos, como el de Colombia, en el que la integración de los tratados se hace en función de su contenido, por ejemplo, el texto constitucional colombiano reconoce en su artículo noveno regirse por los principios del derecho internacional que ha aceptado con anterioridad en tratados ratificados por ese país, pero en artículos posteriores menciona solo algunos asuntos3 en los que se debe recurrir a los tratados de forma amplia, para el resto deben ser aprobados de forma interna y calificados como constitucionales y compatibles con la normatividad vigente por su Congreso para así ser válidos.

				En la Constitución de Nicaragua se reconocen las obligaciones internacionales derivadas de los tratados suscritos, pero al igual que Colombia, es en función del contenido del mismo, colocando cinco tratados de forma expresa en su texto constitucional, Argentina en la misma posición cita siete tratados de derechos humanos expresamente en su constitución para darle validez, dejando al resto de tratados de derechos humanos a sujeción de un proceso de aprobación.

				En otros textos constitucionales no se deja claro el sentido o la función específica que tendrán los tratados dentro del derecho interno o son demasiado ambiguos, como por ejemplo Perú que establece que los derechos reconocidos en su Constitución se interpretan de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y acuerdos internacionales sobre la materia, no obstante, se cierra la puerta a derechos si reconocidos por la Declaración Universal pero no por la Constitución peruana. En una situación similar está el texto constitucional de Uruguay.

				La jerarquía de los tratados

				En orden de jerarquía, la Constitución era el ordenamiento jurídico más importante y que, por lo general, prevalecía frente a otros ordenamientos internos y podía invalidar otra de menor jerarquía por no ser acorde, cuestión que era regla general para los estados.

				Pero no solo se extendía a instrumentos jurídicos internos, pues con la firma y ratificación creciente de tratados y convenios internacionales en materias económico, cultural y sobre todo de derechos humanos, se hizo presente la necesidad de establecer el orden jerárquico de estos, pues en caso de contradicción sería mucho más sencillo resolver a favor de uno u otro, es así que los estados recurrían al principio de soberanía nacional con el fin de aplicar su normativa interna.

				Lo anterior se trataba de la visión más tradicional y de dejar fuera a las fuentes internacionales de derecho o de colocarlas por debajo de otros ordenamientos, es a raíz de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 que el panorama 

				
					3	Estos casos son: artículo 44 acerca de los derechos de los niños, artículo 93 acerca de los estados de excepción.
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				cambia para construir una nueva visión y de concebir el pacto entre naciones como parte del derecho interno, especialmente aquellos pactos que tenían como objetivo los derechos humanos.

				La posición inicial dualista que era aceptada y compartida pasa lentamente a una monista, en un principio de forma cautelosa y con reservas, que en su versión más avanzada se sujeta por completo a los principios e instrumentos internacionales de derechos humanos, al menos en América Latina.

				A partir de ello, las fuentes internacionales dejan de verse como un ajeno a las cuestiones internas de un país, pues, la finalidad principal del derecho internacional es crear acuerdos de paz, promover el respeto a los derechos, implementar mecanismos de defensa de derechos y la cooperación pacifica de naciones en conflictos bélicos o políticos.

				Los tratados, después de la Convención de Viena y aun antes de ella, se basan en el libre consentimiento y la cooperación pacífica entre naciones, pero también impera la norma pacta sunt servanda, sin que esto pueda representar una injerencia en los asuntos internos de los estados, dejando así a consideración de cada país la forma en la que los tratados serían integrados en su legislación y la jerarquía que les sería reconocida.

				Si bien, los Estados solo tienen obligaciones respecto de los tratados que han suscrito, existen ciertos problemas relacionados con la forma de integrar este catálogo de tratados a su derecho interno, por lo que no es extraño que la forma en la que son recibidos sea tan diferente entre sí, así como el ordenamiento que deba prevalecer en un conflicto.

				Además de que algunos países realizaron algunas reservas ante la firma del tratado, como Guatemala que al suscribir la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados expresó que la sola firma del tratado no obliga al Estado, pues se encuentra sujeto al cumplimiento de los requisitos y procedimientos establecidos en su Constitución.

				Otro ejemplo es El Salvador que en su Constitución prevé la posibilidad de realizar reservas cuando el texto del tratado restrinja o afecte de alguna manera las disposiciones constitucionales, al igual que el texto constitucional de Honduras que prevé que cuando un tratado afecta una disposición constitucional, este debe ser aprobado por el mismo objetivo que rige la reforma de la Constitución antes de ser ratificado por el Poder Ejecutivo y en los casos de conflicto entre tratados y leyes, prevalecen los tratados, obteniendo así una jerarquía mayor a las leyes y menor a la Constitución, con la particularidad de que un tratado puede modificar su derecho interno de la misma forma que una modificación a la Constitución.
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				Aun con ello, existen algunos textos constitucionales que otorgan a los tratados internacionales, particularmente a los de derechos humanos una jerarquía mayor a la de su derecho interno e inclusive que su texto constitucional, como es el caso Guatemala o Bolivia.

				Esta característica supranacional es agregada de forma expresa en la Constitución, que permite en un conflicto de jerarquía o de aplicación normativa, optar directamente por los instrumentos internacionales.

				En otros textos constitucionales la jerarquización de tratados no es clara, y se debe recurrir a la interpretación del artículo o artículos que lo reconocen, como es el caso de Uruguay que plantea que el país puede firmar tratados internacionales, no se establece de forma expresa la jerarquía de los tratados, pero dentro de las facultades de su Corte Suprema de Justicia se le faculta para juzgar a los infractores de la Constitución y dentro de ellos se encuentran las cuestiones relativas a tratados, pactos y convenciones con otros Estados, por lo que entendemos que estos tienen rango de ley o menor a estas.

				Existe otra forma de jerarquizar a los tratados y a todo ordenamiento interno a través de la aplicación del principio pro persona o principio pro homine.

				Principio pro persona y parámetro de constitucionalidad

				Utilizado por primera vez en el seno de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por el juez Rodolfo E. Piza Escalante a través de uno de sus votos adjuntos a la opinión consultiva OC-7/86 de 1986 formulada por el gobierno de Costa Rica.

				Exponía la necesidad de interpretar el derecho a favor de la persona, usando de forma extensiva las normas que los consagraban y ampliaban y de forma restrictiva las que los limiten.

				Actualmente el principio ha sido robustecido tanto por la propia Corte IDH como por la doctrina al respecto, y es la definición de la profesora Pinto (1997), la más ilustrativa:

				Es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma más amplia, o a la interpretación más extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretación más restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspensión extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre.4

				
					4	Mónica Pinto, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulación de los derechos humanos”, en Martín Abregú y Christian Courtis (comps.), La aplicación de los tratados 

				

			

		

	
		
			
				91

			

		

		
			
				Tratados internacionales de derechos humanos en algunas constituciones latinoamericanas: análisis comparativo

			

		

		
			
				91

			

		

		
			
				Para explicar la necesidad de dicho principio cito a la profesora Medellín (2013), al mencionar que:

				La propia naturaleza del derecho internacional hacía indispensable que se incorporara en los tratados internacionales una salvaguarda específica que permitiera, por un lado, avanzar en el desarrollo progresivo de las normas de protección de la persona y, por otro lado, armonizar los distintos instrumentos e interpretaciones producidas por diversos órganos; esto sin perder de vista el fin de los instrumentos internacionales de derechos humanos: la protección efectiva de la persona (p.16).5

				En síntesis, el principio pro persona implica una dinámica aplicación normativa, en la que se puede y se debe recurrir a hacer efectivas las normas más favorables e interpretar expansivamente el contenido y alcance de un derecho inclusive complementándole con otros tratados o normas ya sea de orden nacional o internacional.

				Algunos países han optado por incluir dicho principio en sus constituciones, entre ellos México, Venezuela, Bolivia y Ecuador.

				Es así que se elige aplicar la norma sin tomar en cuenta su jerarquía, y es que el concepto de grado de prelación normativa al hacer uso del principio pro persona se vuelve difuso, pues, el parámetro de constitucionalidad de aplicación jurídica es cambiante.

				Diferenciándose este segundo concepto “parámetro de constitucionalidad” por ser el orden jerárquico en el que ciertas normas o conjunto de normas será aplicable a un solo caso en concreto, que cambia dependiendo de la naturaleza del reclamo, complementando así en el ámbito de aplicación procesal al bloque de constitucionalidad.

				La categoría creada a partir del otorgamiento de rango constitucional de algunos o todos los tratados internacionales se conoce como “bloque de constitucionalidad”.

				Podemos definir el bloque de constitucionalidad (Rodríguez y otros, 2013, p.17) lo ven como una forma de integración de derecho, “se trata de una categoría jurídica (un concepto) del derecho constitucional comparado que se refiere al conjunto de normas que tienen jerarquía constitucional en el ordenamiento jurídico”6.

				
					sobre derechos humanos por los tribunales locales, (Buenos Aires, Centro de Estudios Legales y Sociales/Editores del Puerto, 1997).

					5	Ximena Medellín Urquiaga, Metodología para la enseñanza de la reforma constitucional en materia de derechos humanos, Principio por persona, (Comisión de Derechos Humanos del Distrito Federal, edición 2013), pág. 16.

					6	Graciela Rodríguez Manzo y otros, Bloque de constitucionalidad en México, (Comisión de Derechos Humanos del Distrito Federal, México, 2013, pág. 17.
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				El bloque que se forma con dicha integración de instrumentos es sumamente dinámico y es conformado a partir del propio texto constitucional, dejando al legislador la tarea de integrar dicho bloque con todos los tratados de derechos humanos7, o como Nicaragua y Colombia, solo algunos dependiendo del contenido de éstos, o bien solo para los casos de guerra o excepción.

				El parámetro de constitucionalidad según Astudillo (2015), es aplicable con:

				… a contenidos procesales, [pertenece] … al derecho procesal constitucional … agregar disposiciones de diferente naturaleza y jerarquía … agrega [de forma] eventual [una serie de derechos] con propósitos procesales … tiene la finalidad práctica de servir como premisa mayor del enjuiciamiento constitucional (p.122).8

				Como mencionamos no existe una única forma de integrar la normativa internacional, por ejemplo tenemos el caso panameño que no aborda de forma expresa la jerarquía que los tratados tienen su territorio, sin embargo de su texto9 podemos aducir que los eleva a rango constitucional al ser supletorios cuando su propia legislación sea omisa acerca de un derecho humano que sí se encuentra reconocido en un tratado, solo acerca de derechos fundamentales, por lo que su corte de aplicación de justicia, entonces, debería decidir cuál es la norma que deba prevalecer en caso de contradicción.

				La Constitución Chilena, igualmente, eleva a los tratados a rango constitucional, siendo complementarios los tratados de su Carta Magna.

				Colombia para la integración de los tratados integra su bloque de constitucionalidad con arreglos a su sistema de derecho, en el que el país se suscribe a los tratados internacionales y de forma interna prevé un mecanismo para hacerlo aplicable y darle validez, pero que también es una forma en la que se decide internamente cuando una norma de derecho internacional es incompatible con su legislación y por ello decide darle un orden de jerarquía en base al contenido del tratado como es el caso de los artículos 44 y 93 de su Constitución referidos a los derechos de los niños y los estados de excepción en ese orden, pero también destaco el hecho de que dicta que entre sus ordenamientos internos y los tratados, por cuanto hace a los relativos a derechos humanos, deben prevalecer los segundos. Y respecto del resto de tratados, la constitucionalidad de éstos debe ser examinada y en la práctica el estado colombiano no invalida su derecho interno, tampoco lo deroga ni modifica, inclusive si ello es 

				
					7	En algunos casos no se hace distinción entre los tratados de derechos humanos y los de orden económico.

					8	César Astudillo, “El bloque y el parámetro de constitucionalidad en la interpretación de la Suprema Corte de Justicia de la Nación” en Miguel Carbonell y otros, Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo. Estado constitucional, tomo IV, volumen 1, (Universidad Nacional Autónoma de México, México, 2015), pág. 122.

					9	Artículos 4 y 17.
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				contrario a los compromisos aceptados dentro de un tratado, exponiendo su apego a la doctrina del monismo y denominándolo moderado.

				Esta posición fue expuesta por la Corte Constitucional en sentencia C-400:

				[…] un Estado puede comprometer su responsabilidad internacional si sus jueces aplican normas internas contrarias a las cláusulas insertas en un tratado. Por ende, cuando un Estado enfrenta una contradicción entre un tratado y una norma constitucional, los órganos competentes en materia de relaciones exteriores y de reforma de la constitución -esto es, el Presidente y el Congreso en el caso colombiano- tienen la obligación de modificar, ya sea el orden interno, a fin de no comprometer la responsabilidad internacional del Estado, ya sea sus compromisos internacionales, a fin de no comprometer su responsabilidad constitucional.10

				En una posición similar se encuentra la Constitución Argentina que inicialmente ubica a los tratados con jerarquía superior a las leyes, pero dentro de su propio texto hace una clara y expresa distinción sobre siete tratados de derechos humanos11 a los que se les reconoce jerarquía constitucional sin alterar lo argumentado sobre la posición del resto de tratados siendo solo complementarios de derechos y garantías reconocidos en dicho instrumento.

				Caso especial es el del texto constitucional hondureño que refleja la transición de pensamiento en Latinoamérica, al considerar dentro de su constitución que el Estado ejerce soberanía pero no afecta el cumplimiento de los tratados o convenciones ratificados por la República.

				Un grupo más lo representan países como Costa Rica12 y Paraguay que reconocen como parte de su normativa a los tratados y convenios internacionales no distinguiendo entre económicos y de derechos humanos, y los coloca en una escala superior a la de las leyes, pero inferior a su constitución, creando un escaño dentro de su propio derecho interno, del que se entiende sigue primando el texto constitucional cuando hubiere controversias.

				
					10	Corte Constitucional, Sentencia C-400 de 1998, MP. Alejandro Martínez Caballero.

					11	La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaración Universal de Derechos Humanos; la Convención Americana sobre Derechos Humanos [1]; el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y su Protocolo Facultativo [2]; la Convención sobre la Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio; [3] la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial [4]; la Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer [5]; la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes [6]; la Convención sobre los Derechos del Niño [7].

					12	Se sujeta la Asamblea Legislativa Costarricense a través de su artículo 105 a legislar solo limitada por los tratados y principios de Derecho Internacional.
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				Países como Perú, El Salvador y Nicaragua otorgan a los tratados el rango de ley y ya sea de forma expresa o no, manifiestan que la constitución es Ley Suprema.

				Y finalmente otros países no establecen en su texto constitucional un orden jerárquico más allá de señalar la supremacía de la Constitución, como es el caso de República Dominicana.

				Es así que algunos países aún son cautelosos para legislar a favor de incluir principios que incluyan de forma más amplia las normas internacionales de derechos humanos y se sostiene hoy día la supremacía constitucional.

				Se destaca en este sentido el texto del artículo 137 de la Constitución Paraguaya, siendo uno de los más restrictivos vigentes, que señala el incurrimiento en delito tipificado y penado si se intentase cambiar el orden de jerarquía de las leyes vigentes en ese país, cerrando por completo la puerta a una posible interpretación procesal que invocara un derecho contenido en un instrumento internacional por sobre una nacional.

				Procedimiento interno para integrar un tratado y aplicación

				Para que un tratado sea válido debe haber sido firmado por la persona designada por el país firmante y ratificado posteriormente.

				No obstante de forma interna, existen también ciertos procedimientos antes de que estos sean válidos y vigentes, siendo el más destacado la revisión previa y calificación de constitucionalidad por parte de un órgano, generalmente legislativo, de un país.

				La revisión previa por parte de asambleas y congresos responde en algunos casos a la necesidad de adecuar el derecho interno, haciendo modificaciones, adecuaciones o adición de cláusulas y texto, y en algunos otros casos a realizar reservas o delimitar el futuro alcance que dicho tratado pudiera adquirir en el territorio.

				Estas calificaciones y revisiones previas tienen el procedimiento de proyectos de ley, en el que se discuten, aprueban o desaprueban una o más normas o todo el tratado, si este no puede adecuarse a su derecho interno, en este supuesto se encuentra Paraguay y Chile.

				Si bien la revisión o control previo es por lo general parte del ámbito de trabajo de órganos legislativo como la Asamblea Nacional de Panamá, la Asamblea Legislativa de Costa Rica, el Congreso de la República de Guatemala, el Congreso de la República del Perú, el Congreso de la Nación Argentina, Asamblea Nacional de Venezuela o el Congreso Nacional de Chile, existen casos excepcionales como el de Bolivia donde un órgano jurisdiccional es el que se encarga de calificar la constitucionalidad de un 
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				tratado, siendo el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia el encargado de ello.

				Es importante señalar que algunos otros países detentan un procedimiento especial para la aprobación de un tratado cuyo contenido sea contrario a la normativa interna, dejando que este sea aprobado través de los mismos procedimientos por medio de los cuales se modifican o adicionan textos a su constitución, en este supuesto se encuentra Perú y Honduras.

				La etapa más importante sobre la integración de un tratado, es la aplicación procesal que este tendrá, la posibilidad de ser invocado en asuntos del orden común, pues es el ánimo inicial del por qué se integran los tratados a la normatividad interna.

				Si bien el texto constitucional es el que determina la jerarquía y alcance de un tratado en su sistema normativo interno, es el proceso jurisdiccional, la jurisprudencia e interpretación los que determinan la injerencia y el compromiso nacional e institucional con los compromisos internacionales, particularmente los de derechos humanos.

				La posibilidad de aplicar un tratado por parte de las autoridades administrativas y judiciales será el parámetro para medir la eficacia de un tratado internacional en el territorio de un país, especialmente de los tribunales que se encargan de establecer la posibilidad de invalidar normas contrarias a un tratado.

				Es así que no se han necesitado observaciones por parte de organismos internacionales para declarar invalidas o contrarias a los derechos humanos algunas normas, véase el caso de Chile cuyo Tribunal Constitucional a través de sentencias ha declarado inconstitucionales algunas disposiciones de derecho interno por considerarlas incompatibles con el artículo 5 fracción 2 de su texto constitucional.

				Existen a su vez, pronunciamientos mucho más elaborados realizados por las cortes de justicia de los países que aclaran o ahondan en los textos constitucionales, lo que por cuestión de extensión y exposición sería imposible integrar en el presente trabajo.

				Además, debe destacarse que algunas constituciones son recientes o cuyas reformas en materia de tratados internacionales no llevan más de una década de aplicación, o bien se encuentran en el proceso de modificar su normatividad como Venezuela que está próxima a cambiar su Constitución y cuyo análisis debe esperar a que su nuevo texto sea promulgado.
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				Conclusiones

				Habiendo superado un dualismo jurídico y avanzar a la doctrina monista en el derecho internacional, se ha trabajado en adecuaciones al derecho interno para ser compatible con el derecho internacional.

				La labor latinoamericana al respecto es variada y el comportamiento constitucional se adhiere a diversas posturas, que van desde las centradas en la soberanía nacional hasta las que trascienden a otorgarle a los tratados internacionales en materia de derechos humanos un carácter supranacional.

				El análisis de los textos constitucionales revela los ámbitos donde el trabajo internacional debe concentrarse en el ánimo de alentar a las naciones a trabajar para la promoción y protección de los derechos humanos en su territorio, ampliando su catálogo a derechos reconocidos en instrumentos de orden internacional.

				El principio pro persona ha cambiado significativamente la forma en la que se percibe y aplica la jerarquía constitucional, que ha debido complementarse en otros conceptos como el de parámetro de constitucionalidad.

				El bloque de constitucionalidad formado por algunos países al otorgar jerarquía constitucional a tratados internacionales responde a la forma en la que decide un país que su sistema jurisdiccional debe interactuar con las normas internacionales y los derechos contenidos en ellos, particularmente a los de derechos humanos.

				La eficacia de los procedimientos de integración de derechos en el orden normativo nacional es palpable cuando las instituciones locales pueden por sí mismas recurrir a un derecho reconocido en un tratado y este a su vez es aplicable en el derecho común.
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				El derecho fundamental a la protección de datos personales en América Latina

				Luis Ordóñez Pineda1*

				Introducción

				Con la evolución de la tecnología, la sociedad ha experimentado gran dificultad para mantener protegidos algunos bienes jurídicos tradicionalmente tutelados a través del derecho a la intimidad que ahora requieren una tutela más específica y amplia que les proporciona el derecho a la protección de datos personales o la autodeterminación informativa2. Como sabemos, existen varias problemáticas derivadas de los avances tecnológicos que se traducen en necesidades al momento de garantizar el derecho fundamental a la protección de datos de carácter personal.

				Al respecto, Murillo de la Cueva y Piñar (2011) anotan que este nuevo derecho fundamental “responde a los retos y dificultades de la sociedad de nuestros días. Principalmente, a los derivados del avance tecnológico, del impacto sobre el medio y de las nuevas formas de desigualdad” (p.14).

				Precisamente, uno de los cambios más importantes a partir del uso de las tecnologías ha sido la evolución del paradigma del tratamiento de la información desde medios impresos hacia la digitalización de la información personal. Así, como han señalado Hassmer y Chirino Sánchez (1997) el desarrollo del derecho fundamental a la protección de datos de carácter personal “se alimenta, en las sociedades modernas, de dos fuentes: de la tempestuosa marcha triunfal de la tecnología de la información, en conjunto con el escepticismo sobre el Estado y lo que de éste puede esperarse” (p.28).

				En el contexto latinoamericano, la protección de datos personales derivó de la necesidad de salvaguardar los derechos o libertades personales que pueden ser afectadas en virtud del tratamiento de la información personal, principalmente, de la incorporación de procesos tecnológicos en su actividad. Por consiguiente, mediante el reconocimiento de este derecho fundamental se trata de “poner en manos de los interesados instrumentos que les permitan recuperar, al menos en parte, el control 

				
					1	*Candidato a Doctor por la Universidad de Cadiz. Docente-investigador de la Universidad Técnica Particular de Loja.

					2	Según Pablo Lucas Murillo la expresión “autodeterminación informativa” o “intimidad informativa” puede ser considerada como “más expresiva” que otras adoptadas por los legisladores y la doctrina para hacer referencia al derecho fundamental a la protección de datos de carácter personal. Cabe señalar que más adelante nos referiremos de manera pormenorizada sobre el contenido de esta expresión. Véase. (Murillo de la Cueva y Piñar, 2011, p.11.)
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				sobre la información personal que les concierne y que está o puede estar en manos de terceros” (Murillo de la Cueva y Piñar, 2011, p. 16).

				Inicialmente, tal como señala Gregorio (2005) algunas reformas constitucionales en América Latina:

				Introdujeron la protección de los datos personales (algunas bajo la forma de habeas data), vid. Brasil (1998) artículo 5º.- X, Xll y LXXll; artículo 105 l b); Colombia (1991) artículo 15; Paraguay (1992) artículos 33, 36 y 135; Perú (1993) artículos 2º., 162, 203-3; Argentina (1994) artículos 19 y 43; y Ecuador (1998) artículos 23.8, 23.13, 23.24, 94 (p. 310-311).

				Ahora bien, a partir del habeas data, es necesario considerar también que la protección de datos personales surgió como un derecho independiente por cuanto el derecho a la intimidad se calificó como insuficiente para proteger el tratamiento de la información personal. Sobre esta base “de las iniciales elaboraciones teóricas que buscaban extender los confines del derecho a la intimidad a toda información personal, se pasó a identificar un bien jurídico autónomo –denominado intimidad informativa, privacy, libertad informática o autodeterminación informativa—“(Murillo de la Cueva y Piñar, 2011, p. 17).

				Es así que el derecho a la protección de los datos de carácter personal empieza a describirse con cierta independencia que, como señala Lucas Murillo, reviste un bien jurídico de carácter autónomo pero estrechamente vinculado con la necesidad de proteger, además de la intimidad y privacidad, la integridad de la dignidad humana que a posteriori serviría como fundamento para considerarlo con un derecho fundamental.

				Como advierte Troncoso (2010) la protección de la información personal frente a los riesgos que plantea la tecnología mediante el derecho fundamental a la protección de datos personales “no significa negar que represente también en muchas ocasiones una concretización del derecho a la intimidad en los tratamientos de datos personales, un derecho más específico dentro del mas general derecho de privacidad personal” (p. 68-69).

				Desde esta perspectiva, este trabajo está orientado a recorrer el reconocimiento del derecho fundamental a la protección de datos personales dentro del constitucionalismo latinoamericano.

				Reconocimiento constitucional del derecho fundamental a la protección de datos personales en Latinoamérica. Hacia un modelo de integración regional con base a la propuesta de “Declaración de principios de Privacidad y Protección de Datos Personales en las Américas”.
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				Desde siempre la constitucionalización de los derechos no ha sido una tarea muy fácil dentro de los sistemas jurídicos de los Estados. En el caso del tratamiento de la información personal la necesidad se originó a partir del debate que consideraba al derecho a la intimidad como insuficiente para asignarle protección integral frente a los avances tecnológicos.

				Así, la consolidación de la protección de datos personales como un derecho fundamental ha transitado desde la necesidad de proteger el tratamiento de la información frente a los avances tecnológicos hasta su separación —teórica y jurídica del derecho a la intimidad— y posterior reconocimiento constitucional como un derecho autónomo relacionado con el control y acceso de la información personal.

				En Latinoamérica, la Convención Americana sobre Derechos Humanos3 también llamada “Pacto de San José de Costa Rica” ha caracterizado el intento de proteger el tratamiento de datos personales a través del derecho a la intimidad personal y familiar.

				Precisamente, el sistema jurídico latinoamericano se encuentra matizado por esta singular característica. Existen algunas excepciones que, como se verá más adelante, han decidido adoptar el modelo de regulación europeo y en alguna medida las recomendaciones formuladas por la Organización de Estados Americanos (OEA).

				A esta protección se suma que en el año 2012 el Comité Jurídico Interamericano (CJI) de la Organización de Estados Americanos presentó la “Propuesta de declaración de principios de Privacidad y Protección de Datos Personales en las Américas”4 contenida en doce principios5. Para el año 2013, la Asamblea General de la Organización de Estados Americanos en su cuadragésimo tercer período ordinario de sesiones6 

				
					3	“Los numerales 2 y 3 del artículo 11 de la Convención Americana refieren respectivamente:2”. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputación; 3. Toda persona tiene derecho a la protección de la ley contra esas injerencias o esos ataques”. 

					4	Mediante el 80 período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano la propuesta fue aprobada por unanimidad mediante la resolución CJI/RES. 186 (LXXX-O/12) en sesión celebrada el 9 de marzo de 2012. 

					5	Los doce principios adoptados por el Comité Jurídico Interamericano, en su orden, son: Propósitos legítimos y justos; Claridad y consentimiento; Pertinencia y necesidad; Uso limitado y retención; Deber de confidencialidad; Protección y seguridad; Fidelidad de la información; Acceso y corrección; Información sensible; Responsabilidad; Flujo transfronterizo de la información y responsabilidad; y, publicidad de las excepciones. 

					6	La Asamblea General de la OEA adoptó la resolución AG/RES. 2811 (XLIII-O/13) mediante sesión celebrada en junio de 2013 en la cual -tomando como punto de partida la “Propuesta de declaración de principios de privacidad y protección de datos personales en las Américas”- se encarga al Comité Jurídico Interamericano que “formule propuestas a la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos sobre las distintas formas de regular la protección de datos personales, incluyendo un proyecto de 
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				encomendó al Comité Jurídico Interamericano la presentación de métodos para la regulación y protección de los datos personales.

				Con esta base, en el año 20147 el CJI propuso que, como paso previo al cumplimiento de la resolución AG/RES. 2811 (XLIII-O/13) de la Asamblea General de OEA, era necesario realizar un estudio pormenorizado de los principios aprobados en el 2012 tomando como referencia las normas internacionales que se hayan desarrollado, de manera pertinente, para la regulación del derecho fundamental a la protección de datos personales.

				Como resultado, en marzo del 2015, el Comité Jurídico Interamericano adopta8 el informe formulado por David P. Stewart sobre los “Principios para la Privacidad y la protección de Datos Personales” que consiste en la precisión y fundamentación de los doce principios aprobados en 2012. Su finalidad es guiar a los Estados Miembros en la formulación de leyes nacionales y normas relativas a la protección del derecho a la autodeterminación informativa. Paralelo a esta resolución, el Departamento de Derecho Internacional (DDI) de la OEA presentó una compilación de documentos básicos que puedan servir para el proceso de elaboración de una “Ley Modelo Interamericana sobre protección de datos personales”9.

				
					ley modelo sobre protección de datos personales, tomando en cuenta los estándares internacionales alcanzados en la materia”.

					7	Mediante el 84 período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano, en sesiones celebradas en marzo del 2014, se presenta la versión ampliada de los principios formulados en el 2012 para la aceptación y aplicación de los Estados Miembros. Como antecedente, en el 83 período ordinario de sesiones del Comité, el Presidente solicitó al Doctor David P. Stewart actuara como relator del tema. Es importante señalar en esta parte que, previo a la discusión de estos principios en las sesiones de marzo de 2014, David P. Stewart –relator del tema- formuló sendas consultas a expertos internacionales del ámbito de la Unión Europea y otros grupos regionales como la Red Iberoamericana de Protección de Datos Personales (RIPD). Asimismo, para facilitar la elaboración de leyes nacionales, se sugirió la necesidad de una propuesta de Guía Legislativa que asegure mayor interacción y debate de los principios de 2012. Un resultado útil para este objetivo, entre otros, se mencionaba la compilación de instrumentos jurídicos pertinentes, relativos al espacio europeo, entre los que destacan la Directiva General de la Unión Europea sobre la protección de datos y los Principios de Madrid. 

					8	Mediante el 86 período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano, en sesiones celebradas en marzo del 2015, se adopta por consenso la denominada guía legislativa para los Estados Miembros fundamentada en los doce principios aprobados en 2012. Cabe señalar que se introdujeron cambios en los principios siete, nueve y once; lo más significativo ha sido, la sustitución del término “información” por el de “datos”.

					9	La compilación presentada por el Departamento de Derecho Internacional, para el fin de elaboración de una “Ley Modelo Interamericana sobre protección de datos personales”, se compone de cinco apartados: a) Glosario Iberoamericano de Protección de Datos Personales; b) Estudio comparativo de la legislación en materia de protección de datos personales en Latinoamérica; c) Sistemas de Protección de Datos Personales (APEC y Unión Europea); d) Resoluciones, declaraciones, acuerdos y directrices internacionales; y, e) Aportes del Centro de Protección de Datos Personales (CPDP) de la 
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				Para consolidar este objetivo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)10 se presenta como un órgano de promoción y protección de los derechos humanos; y, a la que se le reconoce su competencia para la interpretación y aplicación de las disposiciones de la Convención Americana. Los precedentes jurisprudenciales que la CIDH ha dictado en aspectos vinculados al tratamiento de la información personal han sido progresivos y conexos a la vida privada intentando asignar la debida protección del derecho a la protección de datos personales.

				Así, la Corte Interamericana ha definido el alcance de la protección a la vida privada del modo siguiente:

				El artículo 11.2 de la Convención protege la vida privada y el domicilio de injerencias arbitrarias o abusivas. Dicho artículo reconoce que existe un ámbito personal que debe estar a salvo de intromisiones por parte de extraños y que el honor personal y familiar, así como el domicilio, deben estar protegidos ante tales interferencias. La Corte considera que el ámbito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad pública11.

				Importantes precisiones se han señalado en relación a algunos bienes jurídicos protegidos a través del derecho fundamental a la protección de datos. Se sostiene por ejemplo, en relación al derecho a la vida privada, que “la vida privada incluye la forma en que el individuo se ve a sí mismo y cómo y cuándo decide proyectar a los demás”12. Con referencia a la dignidad humana, materializa “la capacidad para desarrollar la propia personalidad y aspiraciones, determinar su propia identidad y definir sus propias relaciones personales”13.

				
					Ciudad Autónoma de Buenos Aires–Argentina y una opinión técnica del Instituto Federal de Acceso a la información y Protección de Datos (IFAI) de México.

					10	Sobre la base de lo dispuesto en la Convención Americana de Derechos Humanos, la Corte Interamericana es competente para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraídos por los Estados Partes en la Convención; es decir: “Los Estados Partes en esta Convención se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdicción, sin discriminación alguna” (artículo 1 de la Convención Americana de Derechos Humanos).

					11	Cfr. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia, Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C Nro. 148. párr. 193 y 194.

					12	Cfr. Caso Atala Riffo y niñas Vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012 Serie C No. 239, párr. 162. A esta importante consideración, la Corte —citando al Tribunal Europeo de Derechos Humanos— señala que “el derecho a la vida privada abarca la identidad física y social, el desarrollo personal y la autonomía personal de una persona”. Cfr. párr. 135, supra nota 158, Caso Pretty Vs. Reino Unido (No. 2346/2), Sentencia de 29 de abril de 2002. 

					13	Cfr. Caso Artavia Murillo y otros Vs. Costa Rica. Sentencia de 28 de noviembre de 2012 Serie C No. 257, párr. 143. Sobre esta consideración, la Corte —citando al Tribunal Europeo de Derechos Humanos— señala que “La efectividad del ejercicio del derecho a la vida privada es decisiva para la posibilidad de ejercer la autonomía personal sobre el futuro curso de eventos relevantes para la 

				

			

		

	
		
			
				104

			

		

		
			
				Constitucionalismo Contemporáneo en América Latina

			

		

		
			
				104

			

		

		
			
				La coexistencia de otros bienes jurídicos, distintos a la intimidad y privacidad, vinculados al derecho fundamental a la protección de datos personales es algo que en la actualidad no admite discusión. Considerado por la doctrina como un instituto de garantía de otros derechos fundamentales, la protección de la persona y la información personal de ésta frente a las tics puede entenderse que “no significa negar que represente también en muchas ocasiones una concretización del derecho a la intimidad en los tratamientos de los datos personales” (Troncoso, 2010, p. 69).

				Por tanto, como advierte Troncoso (2010) considerar al derecho fundamental a la protección de datos personales o a la autodeterminación informativa “como un derecho autónomo o instrumental del derecho a la intimidad no debe hacernos olvidar que ambos derechos poseen el mismo origen: la dignidad de la persona” (p. 37).

				A partir de las discusiones doctrinarias que han quedado expuestas y con base a los criterios de la Corte Interamericana sobre el derecho a la dignidad humana, autonomía, libre desarrollo de la personalidad y vida privada; se evidencia la necesidad de materializar un nuevo derecho de carácter autónomo para la protección de datos personales.

				Desde luego, también queda evidenciada la gran dificultad de la Corte Interamericana para integrar, aún en sus resoluciones, un reconocimiento expreso sobre la naturaleza de este derecho fundamental. Lo más cercano, son dos sentencias que a continuación se identifican

				La primera, relacionada al manejo de bases de datos sobre personas desaparecidas en la cual se dispuso al Estado mexicano como “garantía de no repetición” que “en todo momento deberá proteger los datos personales contenidos en dichas bases de datos”14. Sin embargo, en ésta no se precisa el alcance y contenido que se debe contemplar para la efectiva protección de este derecho fundamental. Y, la segunda en la cual se hace referencia al derecho a la identidad conceptualizándolo como “el conjunto de atributos y características que permiten la individualización de la persona en sociedad”15.

				En todo caso, habrá que considerar la conceptualización que realiza el CJI sobre los principios estatuidos para la protección de datos personales. Al respecto, se 

				
					calidad de vida de la persona”. Cfr. párr. 143, supra nota 228, Caso R.R. Vs. Polonia, (N.º 27617/04), Sentencia del 26 de mayo de 2011. 

					14	Cfr. Caso González y otras Vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de 2009 Serie C N.º 205, párr. 512.

					15	Cfr. Caso Gelman Vs. Uruguay. Sentencia de 24 de febrero de 2011 Serie C N.º 221, párr. 122. En esta parte, es preciso acotar que la resolución adoptada en marzo de 2015 por el CJI, define a los datos personales considerando que: “Tal como se usa en estos principios, la frase “datos personales” abarca la información que identifica o puede usarse de manera razonable para identificar a una persona en particular de forma directa o indirecta”.

				

			

		

	
		
			
				105

			

		

		
			
				El derecho fundamental a la protección de datos personales en América Latina

			

		

		
			
				105

			

		

		
			
				define a los “datos personales” a partir de la información que pueda usarse para la identificación de una persona. Es así que, la identidad personal se asocia al derecho a la protección de datos personales a partir de los riesgos que suponen el ejercicio del libre desarrollo de la personalidad.

				Son interesantes los antecedentes que se han marcado en las sesiones del Comité Jurídico Interamericano, propuesta del Departamento de Derecho Internacional, y, de algún modo, en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Consideraría que son tres cuestiones transcendentales que hasta aquí deben destacarse. Primero, la propuesta de una Guía Legislativa con base a principios estandarizados a nivel internacional para la protección de la información de carácter personal; segundo, abrir la posibilidad de generar una integración regional homogénea para la protección de datos personales, y; tercero, la dificultad de considerar al derecho a la protección de datos personales como un derecho autónomo e independiente de la intimidad.

				Con estos antecedentes, a continuación se realizará una exégesis del reconocimiento constitucional en Latinoamérica considerando la evolución de su regulación desde el derecho a la intimidad y habeas data hasta su configuración como un derecho de carácter fundamental. En algunos casos se observará el desarrollo de este derecho en normas sectoriales específicas que han permitido efectivizar su regulación. Así también, se citarán precedentes jurisprudenciales y se revisará la previsión sobre la autoridad de control que corresponde para la supervisión y regulación de este derecho fundamental.

				Enmarque del derecho fundamental a la protección de datos personales en Ecuador.

				En la Constitución de 2008, el derecho fundamental para la protección de datos personales se sitúa en el Capítulo Sexto dentro de los denominados “derechos de libertad”. Así, uno de los cambios significativos de la actual Constitución es que “se elimina la clásica división de derechos civiles, políticos, y económicos, sociales y culturales. En su lugar utiliza una división puramente temática (derechos de participación, derechos de libertad, etc.)” (Grijalva, 2012, p. 28). De esta manera, el derecho fundamental a la protección de datos personales ha sido enmarcado en el artículo 66 numeral 19 de la Constitución de 2008 garantizando:

				El derecho a la protección de datos de carácter personal, que incluye el acceso y la decisión sobre información y datos de este carácter, así como su correspondiente protección. La recolección, archivo, procesamiento, distribución o difusión de estos datos o información requerirán la autorización del titular o el mandato de la ley.

				La doctrina ecuatoriana explica también que la transición desde un “estado social de derecho” —base de la Constitución de 1998— hacia un “estado constitucional de derechos y justicia” —consagrado en la Constitución de 2008— ha supuesto una relativa universalización de los derechos concretados en un mayor desarrollo de 
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				las garantías constitucionales. Al respecto, se considera que “esta universalización de la capacidad para reclamar derechos se corrobora también en una ampliación y desarrollo de las garantías constitucionales” (Grijalva, 2012, p. 29).

				Se destaca también que la Constitución de 2008 asegura la protección del derecho fundamental a la protección de datos personales mediante la acción de habeas data contemplada en el artículo 92 con relación a lo dispuesto en el artículo 49 de la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional. Tal como agrega Grijalva (2012) mediante estas disposiciones se reconocen facultades al titular de la información personal sobre “decidir a quién, para qué y cuándo hace conocer sus datos y, en consecuencia, autoriza archivarlos, procesarlos y difundirlos y, a continuación, le reconoce otros derechos tendientes a controlar el trato y destino que ha dado a esos datos el responsable del banco en el que autorizó sean registrados” (p. 29).

				En este contexto, la ampliación y desarrollo de la garantía constitucional del habeas data —a partir de lo que señala Grijalva— surge como resultado de aquella universalización al concretarse en el 2008 como un derecho fundamental la protección de datos de carácter personal.

				Por tanto, a la luz del planteamiento del derecho a la autodeterminación informativa, es relevante que se haya completado y perfeccionado la acción jurisdiccional del habeas data con el objeto de buscar una protección más efectiva frente al tratamiento de la información teniendo en cuenta lo dispuesto por la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional (art. 50.3) respecto al ámbito de protección o casos en los que se puede interponer la acción de hábeas data16.

				En el caso de Ecuador, así como la mayoría de países de Latinoamérica, puede decirse que el habeas data ha tenido más desarrollo que el derecho fundamental a la protección de datos personales propiamente dicho. Debe destacarse que en la actualidad se ha presentado el “Proyecto de Ley Orgánica de la protección de los Derechos a la Intimidad y Privacidad sobre los datos personales” que bien puede considerarse como un importante antecedente en la necesidad de contar con un marco integral para la protección de datos personales, sobre todo si se quiere contar con el reconocimiento internacional que otros países de la región han obtenido.

				Sin embargo, como apunta Gregorio (2005) es necesario advertir lo siguiente:

				En varios países de la región se han intentado proyectos legislativos que regulan esta actividad (…). Luego de los debates parlamentarios se incluyeron algunas normas en las 

				
					16	Al respecto, la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional (art. 50.3) señala que se podrá interponer la acción de hábeas data en los siguientes casos: “Cuando se da un uso de la información personal que viole un derecho constitucional, sin autorización expresa, salvo cuando exista orden de jueza o juez competente”.
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				Leyes de Datos Personales y habeas data, las que resultan insuficientes para regular la actividad a la luz de los conflictos observados en la jurisprudencia” (p. 322).

				Por consiguiente, tal como señala Puccinelli (2009) y con el objeto de precisar el contenido de este nuevo derecho fundamental:

				Un primer aspecto que debe considerarse especialmente es tener clara la distinción que debe hacerse entre el derecho a la protección de datos, la acción de habeas data y el proceso de habeas data, pues de aquel se desprenden las facultades que la acción intenta tutelar” (p. 815).

				Considerando a la jurisprudencia como una de las principales fuentes del derecho, conviene señalar que la Corte Constitucional de Ecuador ha sentado un precedente jurisprudencial de carácter obligatorio con relación al derecho fundamental a la protección de datos personales y la acción de habeas data. Estos criterios se encuentran recogidos en la Sentencia No. 1-14-PJP-CC de 2014.

				Con relación a la naturaleza del derecho a la autodeterminación informativa señala que:

				La autodeterminación informativa está supeditada, entonces, a la existencia de información que atañe a determinado sujeto y a la necesidad de que este tenga una esfera mínima de actuación libre respecto de dicha información, sobre la cual no debería existir una interferencia ilegítima por parte de terceros; asimismo, implica la posibilidad de que dentro de los límites que franquean la Constitución y la Ley, se tenga capacidad para ejercer cierto control sobre el uso que se haga de tal información, aunque el poseedor de la misma sea otra persona17.

				Y, sobre el habeas data agrega que:

				Como mecanismo de garantía del derecho a la protección de datos personales, no podrá ser incoado como medio para requerir la entrega física del soporte material o electrónico de los documentos en los que se alegue está contenida la información personal del titular sino para conocer su existencia, tener acceso a él y ejercer los actos previstos en el artículo 92 de la Constitución de la República18.

				En este reconocimiento debe destacarse que uno de los méritos más altos está el haberse atribuido autonomía al derecho fundamental que se desprende del tratamiento de la información personal. Le sigue en importancia, la ampliación y desarrollo de 

				
					17	Cfr. Sentencia N.º 1-14-PJP-CC del 23 de abril del 2014, Caso N.º 67-11-JD de la Corte Constitucional del Ecuador.

					18	Cfr. Sentencia N.º 1-14-PJP-CC del 23 de abril del 2014, Caso N.º 67-11-JD de la Corte Constitucional del Ecuador.
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				la garantía constitucional del habeas data al habérsele incorporado más facultades procesales y garantistas sobre éste derecho fundamental.

				Sin embargo, en la práctica es notorio que se requiere mucho más. Tal como lo señala el Comité Jurídico Interamericano en su 86 período ordinario de sesiones: “las respuestas a estos adelantos y amenazas han sido diferentes en distintas regiones del mundo. En las Américas no parece haber surgido un enfoque ‘regional’ uniforme y coherente” (Organización de los Estados Americanos, 2012).

				Por ello será importante determinar los enfoques de algunos países que destacan en Latinoamérica en materia de protección de datos personales. Sin duda, a partir de las anotaciones que se hagan en cada uno de ellos, nos permitirá proponer un marco regional uniforme y coherente tal como se ha previsto en el modelo europeo19.

				El derecho fundamental a la protección de datos personales en Latinoamérica

				Como ha señalado el Comité Jurídico Interamericano, al parecer no existe uniformidad normativa en las Américas para asignar protección integral del derecho fundamental a la autodeterminación informativa. Por ello, a falta de normativa común en contraste al modelo europeo, es necesario analizar el régimen jurídico de protección que se ha desarrollado en Latinoamérica a través de un estudio comparado. En esta parte, el objetivo principal será identificar los principios constitucionales, leyes sectoriales, criterios jurisprudenciales y organismos que se han instituido para la regulación del derecho fundamental a la protección de datos personales.

				En primera instancia, Guatemala se considera como el primer país americano en contemplar la regulación a la protección de datos a nivel constitucional en la Constitución de 198520. Esta Constitución, reformada en 1993 mantiene el mismo texto constitucional de 1985 regulando este derecho fundamental a través del reconocimiento del derecho al acceso, corrección, rectificación y actualización de la información.

				
					19	Tomando como referencia el caso europeo, precisamente una de las virtudes ha sido universalizar principios y criterios jurídicos de protección a través de Directivas (95/46) y Reglamentos (2016/679) orientados a establecer en cada país un marco adecuado de regulación. En todo caso, debe considerarse la importancia de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (2000/C 364/01) que en su artículo 8 reconoce que “Toda persona tiene derecho a la protección de los datos de carácter personal que la conciernan” y en donde también se hace referencia que su tratamiento se lo realizará “para fines concretos y sobre la base del consentimiento de la persona afectada”.

					20	El artículo 31 de la Constitución de 1985, refería: “Toda persona tiene el derecho de conocer lo que de ella conste en archivos, fichas o cualquier otra forma de registros estatales, y la finalidad a que se dedica esta información, así como a corrección, rectificación y actualización. Quedan prohibidos los registros y archivos de filiación política, excepto los propios de las autoridades electorales y de los partidos políticos”.
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				En el régimen secundario, a partir del Decreto N.º 57-2008 se regula el tratamiento de los datos personales a través de la promulgación de la Ley de Acceso a la Información Pública21. En lo que refiere a disposiciones regulatorias para contar con una autoridad administrativa no existen. Se hace referencia en la Ley de Acceso a la Información Pública a la intervención de la Procuraduría de los Derechos Humanos22 como autoridad reguladora para promover el buen funcionamiento institucional así como recibir acciones o recursos que vayan en contra de los derechos humanos.

				En su último informe anual, la Procuraduría de los Derechos Humanos señala que “durante 2015, el PDH ha recibido 358 denuncias por la supuesta violación a la intimidad por comercialización de datos personales. Estas denuncias indican que diferentes entidades publican en sus portales electrónicos datos personales sin el consentimiento de la persona involucrada” (Procuraduría de los Derechos Humanos de Guatemala, 2015)

				En cuanto refiere a las decisiones judiciales, un enfoque preliminar sobre la protección de datos personales se ha desarrollado en la resolución de la Corte en el expediente 863-2011 que señala:

				Del derecho al reconocimiento de la dignidad humana, implícitamente garantizado, entre otros, en los primeros cinco artículos de la Constitución Política de la República, dimanan, por el contenido esencial de este derecho, aquellos relacionados a la intimidad, al honor y a la privacidad, los cuales, en su conjunto, también garantizan la existencia y goce de otro derecho: el referido a la autodeterminación informativa.

				De esta manera es como se ha fijado en Guatemala la protección del derecho a la autodeterminación informativa y que en suma se ha traducido en un control constitucional sobre la base del ejercicio de los derechos de acceso, rectificación, cancelación u oposición posibilitados mediante el habeas data. Es importante la actividad jurisdiccional que se ha desarrollado a partir de las atribuciones conferidas a 

				
					21	El numeral 4 del artículo 9 de la Ley de Acceso a la Información Pública, refiere al Habeas data como “la garantía que tiene toda persona de ejercer el derecho para conocer lo que de ella conste en archivos, fichas, registros o cualquier otra forma de registros públicos, y la finalidad a que se dedica esta información, así como a su protección, corrección, rectificación o actualización. Los datos impersonales no identificables, como aquellos de carácter demográfico recolectados para mantener estadísticas, no se sujetan al régimen de hábeas data o protección de datos personales de la presente ley”. Es importante señalar que el 20 de agosto del 2009 se presentó una iniciativa de Ley de Protección de Datos Personales que aún no acaba de prever su aprobación dentro del Congreso de la República de Guatemala. 

					22	El artículo 47 de la Ley de Acceso a la Información Pública, al mencionar las facultades de la Procuraduría de los Derechos Humanos, vincula sus atribuciones con lo dispuesto en los artículos 13, 14 y demás aplicables de la Ley de la Comisión de los Derechos Humanos del Congreso de la República y del Procurador de los Derechos Humanos, Decreto Número 54-86 del Congreso de la República. 
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				la Procuraduría de los Derechos Humanos como autoridad reguladora para la garantía de éste derecho fundamental.

				En el caso de Nicaragua, la Constitución de 198723 identifica el derecho a la vida privada de las personas y a la de su familia. Es a partir de 2014 que, mediante la Ley N.º 854 reformatoria parcial a la Constitución, se introduce una ampliación del artículo 26 y 190 para hacer referencia al derecho a la protección de datos personales y recurso de habeas data, respectivamente.

				Esta Ley reformatoria en su artículo séptimo modifica el numeral 3 del artículo 26 de la Constitución señalando el derecho a “conocer toda información que sobre ella se haya registrado en las entidades de naturaleza privada y pública, así como el derecho de saber por qué y con qué finalidad se tiene esa información”. Asimismo, mediante el artículo cuadragésimo tercero que reforma el artículo 19024 de la Constitución, gran mérito tiene el haberse incluido el recurso de habeas data como un mecanismo de control constitucional en lo público y privado frente al tratamiento de la información de carácter personal. El texto reformado, contempla lo siguiente:

				1) El Recurso de Habeas Data como garantía de tutela de datos personales asentados en archivos, registros, bancos de datos u otros medios técnicos, de naturaleza pública o privada, cuya publicidad constituya invasión a la privacidad personal y tenga relevancia con el tratamiento de datos sensibles de las personas en su ámbito íntimo y familiar. El Recurso de Habeas Data procede a favor de toda persona para saber quién, cuándo, con qué fines y en qué circunstancias toma contacto con sus datos personales y su publicidad indebida.

				
					23	El artículo 26 de la Constitución de 1987, refería: “Toda persona tiene derecho: 1) A su vida privada y a la de su familia. 2) A la inviolabilidad de su domicilio, su correspondencia y sus comunicaciones. 3) Al respeto de su honra y reputación (…) La ley fija los casos y procedimientos para el examen de documentos privados, libros contables y sus anexos cuando sea indispensable para esclarecer asuntos sometidos al conocimiento de los tribunales de justicia o por motivos fiscales”. Asimismo, respecto al Recurso de Amparo, el artículo188 refiere que está dirigida “contra de toda disposición, acto o resolución y en general en contra de toda acción u omisión de cualquier funcionario, autoridad o agente de los mismos que viole o trate de violar los derechos y garantías consagrados en la Constitución Política”. Debe estimarse también que la Constitución de 1987 no realizaba referencia alguna acerca del habeas data, sin embargo consideraba al recurso de amparo como una acción constitucional encaminada a examinar toda acción u omisión que vulnere los derechos constitucionales.

					24	El artículo 190 de la Constitución de 1987 refería que “La Ley de Amparo regulará los recursos establecidos en este capítulo”.
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				Debe señalarse que a esta reforma constitucional le antecede la Ley N.º 78725 de Protección de Datos Personales en el 201226. Como señala Morena Zavaleta (2014) una de las principales figuras reguladoras para la protección de datos personales de esta Ley es el derecho al olvido digital, es decir que “el titular de datos personales tiene derecho a solicitar a las redes sociales, navegadores y servidores que se supriman y cancelen los datos personales que se encuentren en sus ficheros” (p. 15).

				Por otra parte, a pesar que Nicaragua no señala disposiciones relacionadas a las autoridades independientes para el control y protección de los datos personales, la Ley 787 ha dispuesto la creación de la Dirección de Protección de los Datos Personales adscrita al Ministerio de hacienda y Crédito Público27. Ante el carente desarrollo de las funciones administrativas que debería cumplir la Dirección de Protección de los Datos Personales28, las resoluciones que se han expuesto sobre la materia proceden de la vía jurisdiccional.

				La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia N.º 19 de 2004, ha señalado el siguiente criterio respecto al tratamiento de la información personal:

				El derecho a la privacidad es un derecho personal, en el que las personas tienen el derecho de controlar la información que sea relevante en su vida privada, es un derecho que busca desarrollar un espacio propio, un lugar donde poder estar solos, sin intromisiones inoportunas. Es un espacio que le concierne sólo a esa persona y que queda reservado de los demás. Este espacio es la consecuencia de la individualidad y autonomía correspondientes a todo ser humano, porque toda persona tiene derecho a exigir que sus asuntos no sean expuestos o examinados por terceros, sin haber dado su consentimiento.

				
					25	La aprobación de esta Ley tiene como antecedente en sus considerandos la necesidad de equilibrar otros derechos a partir de la Ley N.º 621 de Acceso a la Información Pública; y, con el objeto de implementar las garantías necesarias para los derechos consagrados, en ese entonces, por la Constitución de 1987. Fue aprobada el 21 de marzo del 2012 y publicada en La Gaceta N.º 61 del 29 de Marzo del 2012.

					26	El objeto de esta Ley contempla: “la protección de la persona natural o jurídica frente al tratamiento, automatizado o no, de sus datos personales en ficheros de datos públicos y privados, a efecto de garantizar el derecho a la privacidad personal y familiar y el derecho a la autodeterminación informativa”.

					27	A partir de lo contemplado en el artículo 28 de esta Ley, su naturaleza como vía administrativa le asigna “el control, supervisión y protección del tratamiento de los datos personales contenidos en ficheros de datos de naturaleza pública y privada”. 

					28	Como se ha señalado, la Dirección de Protección de los Datos Personales debería ser un órgano administrativo adscrito al Ministerio de Hacienda y Crédito Público; sin embargo, a la fecha de redacción de este análisis se ha podido confrontar ninguna información relativa a las funciones de esta Dirección. Este criterio se afianza en la búsqueda realizada en la página del Ministerio: http://www.hacienda.gob.ni/. 
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				Según este criterio29, la protección de la información de carácter personal se encierra dentro del contenido del derecho a la privacidad. En mi concepto, quizá, la falta de desarrollo de criterios judiciales sobre el derecho a la protección de datos personales se deba primero a la relativa novedad en la promulgación de la Ley de Protección de datos y la reforma constitucional del habeas data; y, segundo, a la falta de organización en la vía administrativa respecto al papel de la Dirección de Protección de los Datos Personales.

				En el caso de Brasil, desde 1988 y hasta la actualidad, la Constitución30 ha adoptado el habeas data como un recurso para garantizar la protección de las informaciones relativas a la persona. El apartado X y LXXII del artículo 5 de la Constitución de Brasil ampara la protección de la información personal en derechos como la intimidad, la vida privada etc., y el habeas data como un mandamiento de seguridad para proteger el acceso a las informaciones relativas a la persona.

				Pese a considerarse como el primer país en introducir la acción de Habeas Data en 1988, el desarrollo de la protección de la información personal se ha contextualizado más bien desde el derecho a la privacidad.

				Como señala Danilo Doneda (2012) en un estudio sobre el estado de la situación:

				La información personal es, casi por reflejo vinculado a la privacidad mediante una simple ecuación básica que asocia un mayor grado de privacidad a la menor de la información personal y viceversa. Esta ecuación al momento de la terminación de todos los complejos problemas que rodean a esta relación, puede servir como un punto de partida para ilustrar cómo la protección de la información personal vino a buscar refugio en nuestro sistema legal: como una rama de la protección del derecho a la privacidad (p. 3).

				Al no contemplarse en la Constitución Federal a la protección de datos personales como un derecho constitucional de carácter autónomo ni tampoco asegurar la existencia de una agencia de control, Brasil ha logrado desarrollar su protección mediante leyes sectoriales. En 1996, se promulga la Ley No. 929631 orientada a proteger el derecho 

				
					29	De la investigación realizada, se anota como la sentencia más actualizada en el portal de consultas de jurisprudencia del Poder Judicial de Nicaragua. http://www.poderjudicial.gob.ni/scons1/jurisprudencia.asp.

					30	El apartado X y LXXII del artículo 5 de la Constitución de 1988, respectivamente refiere: “Son inviolables la intimidad, la vida privada, el honor y la imagen de las personas, asegurándose el derecho a indemnización por el daño material o moral derivado de su violación”; y, “Se concederá habeas data: a) para asegurar el conocimiento de informaciones relativas a la persona del impetrante que consten en registros o bancos de datos de entidades gubernamentales o de carácter público; b) para la rectificación de datos, cuando no se prefiera hacerlo por procedimiento secreto, judicial o administrativo”.

					31	La Ley N ° 9296, de 24 de julio de 1996, en el párrafo único de su artículo 1 menciona que: “Las disposiciones de la presente Ley se aplica a la interceptación del flujo de las comunicaciones de los sistemas de información y la telemática”.
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				a la privacidad de las comunicaciones. Asimismo, en 1997 mediante promulgación de la Ley N.º 950732 se aprueba la Ley de Habeas Data cuyo objeto es asegurar el conocimiento de las personas sobre el tratamiento de su información.

				Sobre esta base del ordenamiento jurídico, mediante resolución 103 236 el Supremo Tribunal Federal de Brasil en cuanto a la privacidad e interceptación de comunicaciones personales señala que:

				La Ley 9 296 / 1996 no hizo más que establecer directrices para resolver los conflictos entre la privacidad y la obligación del Estado de hacer cumplir las leyes penales. A pesar del carácter excepcional de la medida, el artículo XII posibilita, expresamente, una vez cumplidos los requisitos constitucionales, la interceptación de las comunicaciones telefónicas. Y tal permiso existe, por el simple hecho de que los derechos y garantías constitucionales no pueden servir de manto protector a prácticas ilícitas.

				Asimismo, este Tribunal en una reciente resolución (673707) acerca del habeas data ha señalado que:

				4. El carácter público de todo registro o base de datos que contiene información que sea o puedan ser transmitidas a terceros y que no sea de uso privativo de un organismo o entidad productora o depositaria de información es inequívoco. (Art. 1º, Ley N.º 9 507/97). 5. El registro de datos debe ser entendido en su sentido más amplio, abarcando todo lo que diga respecto al interesado, sea de modo directo o indirecto (…) 6. Para interpretación el Habeas Data extiéndase a personas físicas y jurídicas, nacionales y extranjeras, por cuanto es garantía constitucional de los derechos individuales y colectivos.

				Desde el orden normativo sectorial y la jurisprudencia se ha contextualizado la protección de los datos personales a través del derecho a la intimidad que regula las comunicaciones de carácter personal; y, sobre todo mediante el habeas data como acción de control constitucional. A pesar que el derecho a la autodeterminación informativa no tiene asignación autónoma como un derecho de carácter fundamental en la Constitución Federal, puede considerarse que “el dato positivo es que no puede afirmarse que el ordenamiento brasileño este completamente al margen de estos matices” (Linden y Limberger, 2012, p. 261).

				
					32	La Ley N.° 9507, de 12 de noviembre de 1997, que regula el derecho de acceso a la información y el procedimiento judicial de habeas data, en su artículo 7 refiere que el Habeas Data tiene por objeto: “I- para asegurar el conocimiento de informaciones relativas a la persona del peticionario, contenida registro o base de datos de entidades gubernamentales o de las entidades públicas; II- para la corrección de los datos, cuando no se prefiera hacerlo por procedimiento secreto, judicial o administrativo; III- a la nota en las localidades en cuestión de disputas o explicación que se da cierto, pero justificable y está bajo judicial o amistosa pendiente”.
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				Así también se evidencia la falta de una autoridad de control en el orden administrativo. Sin embargo, la Ley No. 9507 ha considerado que el juzgamiento de los derechos fundamentales que se desprenden de la garantía del habeas data sea resuelto por vía judicial. En todo caso, puede estimarse la previsión de la Ley N.º 9472/97 en cuanto a la Agencia Nacional de Telecomunicaciones para que actúe como una autoridad de vigilancia y control de los bienes jurídicos que se desprenden del derecho de la privacidad en el sector de las telecomunicaciones.

				Finalmente, es conveniente señalar que en la actualidad se ha presentado ante la Cámara de Diputados el Proyecto de Ley 5276/2016 que dispone considerar al tratamiento de datos personales como una garantía de libre desarrollo de la personalidad y dignidad de las personas naturales.

				En lo que tiene que ver a Paraguay, la Constitución Nacional de 1992, vigente hasta la actualidad, la protección de datos personales se materializa a través del derecho a la intimidad33 y de la garantía constitucional del hábeas data34 consagrados en los artículos 33 y 135, respectivamente.

				En cuanto al hábeas data previsto en la Constitución de Paraguay, Losing (2002) considera que este recurso está orientado a garantizar:

				El acceso a las informaciones y datos sobre sí misma o sobre su patrimonio que se encuentren en registros oficiales o privados de público acceso. Así mismo, toda persona está legitimada para conocer el empleo o los fines de esas informaciones y datos, así como para solicitar ante el juez competente, en caso de error o cuando se viole un derecho de la persona, su actualización, corrección o destrucción (p. 109-133).

				En el ámbito sectorial cuenta con la Ley N.º 1682/0135 que reglamenta el tratamiento de la información de carácter privado y garantiza el ejercicio de los derechos fundamentales de los titulares de la información. A pesar de contar con una Ley 

				
					33	El artículo 33 de la Constitución de 1992, refiere la protección de: “La intimidad personal y familiar, así como el respeto a la vida privada, son inviolables. La conducta de las personas, en tanto no afecte al orden público establecido en la ley o a los derechos de terceros, estará exenta de la autoridad pública. Se garantizan el derecho a la protección de la intimidad, de la dignidad y de la imagen privada de las personas”. 

					34	El artículo 135 de la Constitución de 1992, refiere: “Toda persona podrá acceder a la información y a los datos que sobre sí misma, o sobre sus bienes, obren en registros oficiales o privados de carácter público, así como conocer el uso que se haga de los mismos y de su finalidad. Podrá solicitar ante el magistrado competente la actualización, la rectificación o la destrucción de aquéllos, si fuesen erróneos o afectaran ilegítimamente sus derechos”.

					35	El artículo 1 de la Ley N.º 1682/01 refiere: “Esta Ley tiene por objeto regular la recolección, almacenamiento, distribución, publicación, modificación, destrucción, duración y en general, el tratamiento de datos personales contenidos en archivos, registros, bancos de datos o cualquier otro medio técnico de tratamiento de datos públicos o privados destinados a dar informes, con el fin de garantizar el pleno ejercicio de los derechos de sus titulares”.
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				específica, no se estipula una autoridad para el control de la protección de datos personales. Al parecer, dichas facultades se ejercerían en sede judicial tal como lo señala la parte final del artículo 135 de la Constitución.

				De otra parte, entre las principales resoluciones judiciales, en la materia la Sentencia 148 de 5 de octubre de 2005, sobre la naturaleza del habeas data, considera que:

				El Habeas Data constituye una acción que tiene como objetivo fundamental el acceso de las personas a los datos a ellas referidas, controlar su veracidad y rectificarlos o suprimirlos en casos de ser errados, incompletos o falsos, de donde se desprende que éste es un derecho constitucional reconocido, y la misma como garantía busca su efectiva protección ante dichas circunstancias.

				Así también, la Corte Suprema como tribunal de apelación ha fijado los siguientes criterios en relación a la protección del derecho a la autodeterminación informativa relacionados al contenido del artículo 135 de la Constitución. El Acuerdo y Sentencia 5, de 1 de febrero de 2005, sobre el contenido del derecho a la protección de datos, expone que:

				El derecho a la protección de datos tiene la naturaleza de un derecho genérico, significa que esto constituye un plexo de derechos específicos, de los cuales se nutre y recibe su contenido. Estos derechos constituyen el derecho a conocer, el derecho a acceder a los datos o información, y el derecho de rectificar o destruir los mismos. En realidad, lo que preocupa es controlar la veracidad de la información y el uso de que ella se hace.

				Si bien es cierto, la jurisprudencia es la que ha dejado claro el contenido del derecho a la autodeterminación informativa con relación a los derechos protegidos (intimidad, dignidad y habeas data) en los artículos 33 y 135 de la Constitución, respectivamente, en un estudio realizado por la misma Corte Suprema de Justicia de Paraguay se ha llegado a determinar que, entre otras carencias, sobre el marco normativo para la regulación de datos personales “el nivel de protección que ofrece la legislación nacional –Ley N.º 1682/2001 y Ley N.º 1969/2002— es insuficiente, a efectos de que Paraguay se acredite como nación “adecuada” ante los organismos de la Unión Europea” (Núñez, 2010, p. 12).

				Así también, este estudio sobre la necesidad de contar con una autoridad de control estima que “es imprescindible contar con un organismo administrativo que vele por el cumplimiento de las disposiciones legales” (Núñez, 2010, p. 13).

				En el caso de Venezuela, la Constitución de la República de 1999 incorpora la protección de la información personal mediante lo dispuesto en el artículo 2836. 

				
					36	El artículo 28 de la Constitución de 1999, refiere: “Toda persona tiene el derecho de acceder a la información y a los datos que sobre sí misma o sobre sus bienes consten en registros oficiales o privados, con las excepciones que establezca la ley, así como de conocer el uso que se haga de los 
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				Esta disposición reconoce el derecho de acceso a la información personal tendiente a garantizar la actualización, rectificación y su destrucción. En relación al derecho a la autodeterminación informativa se puede referir el contenido del artículo 6037. Esta norma considera como un derecho civil a la protección de la intimidad frente al uso de la informática.

				Ahora bien, la Sentencia N.º 323 del Tribunal Supremo de Justicia, sobre la naturaleza del derecho contenido en el artículo 28, señala:

				Dicha norma reproduce un derecho reconocido en varios países como Suecia, Noruega, Francia y Austria, entre otros (…) Estos derechos son: 1) El derecho de conocer sobre la existencia de tales registros. 2) El derecho de acceso individual a la información, la cual puede ser nominativa, o donde la persona queda vinculada a comunidades o a grupos de personas. 3) El derecho de respuesta, lo que permite al individuo controlar la existencia y exactitud de la información recolectada sobre él. 4) El derecho de conocer el uso y finalidad que hace de la información quien la registra. 5) El derecho de actualización, a fin que se corrija lo que resulta inexacto o se transformó por el transcurso del tiempo. 6) El derecho a la rectificación del dato falso o incompleto. 7) El derecho de destrucción de los datos erróneos o que afectan ilegítimamente los derechos de las personas.

				De lo anotado, no se hace una referencia expresa a la protección de un derecho específico para la protección de datos personales y más bien se hace relación a otros bienes jurídicos que se protegen a partir del tratamiento de la información y que se regulan a partir de la garantía del habeas data.

				La Sentencia N.º 1318 del Tribunal Supremo de Justicia, a partir de lo dispuesto por el artículo 28 de la Constitución, es la que ha llegado a considerar la autonomía del derecho fundamental a la protección de datos personales. Dicha sentencia en lo correspondiente señala:

				La Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, recoge la protección de datos de carácter personal, la cual se constituye en un derecho fundamental autónomo que subyace en el contenido de los artículos parcialmente transcritos y que tiene como finalidad cardinal, permitir que todas las personas puedan controlar el acceso y uso por 

				
					mismos y su finalidad, y de solicitar ante el tribunal competente la actualización, la rectificación o la destrucción de aquellos, si fuesen erróneos o afectasen ilegítimamente sus derechos”.

					37	El artículo 60 de la Constitución de 1999, refiere: “Toda persona tiene derecho a la protección de su honor, vida privada, intimidad, propia imagen, confidencialidad y reputación. La ley limitará el uso de la informática para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y ciudadanas y el pleno ejercicio de sus derechos”. Cabe señalar que sobre las disposiciones anotadas (artículo 28 y 60) de la Constitución de Venezuela para la protección del derecho a la autodeterminación informática no ha variado a partir de la versión más reciente de la Constitución Venezolana que fue sancionada por la Asamblea Nacional el 14/1/2009, aprobada en Referéndum Constitucional el 15/2/2009; y, promulgada por el Presidente de la República Bolivariana de Venezuela, Hugo Chávez Frías, el 19 de febrero de 2009.
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				terceros de sus datos personales y, a su vez, que evitar los datos de carácter personal recogidos sufran desviaciones de la finalidad para la que fueron recabados.

				Sobre esta base, Rodríguez (2015) ha considerado que la protección de datos personales como un derecho nuevo “demanda garantías propias (judiciales y extrajudiciales) que permitan su plena vigencia; papel que hasta la fecha se ha dejado en manos del habeas data, pretendiendo que él únicamente resuelva un sinnúmero de situaciones” (p, 8).

				En el régimen sectorial, quizá por la ausencia de un marco de regulación específico para la protección de datos personales, se aprecia la falta de una autoridad de control que permita garantizar el cumplimiento de este derecho y que, esencial como se ha planteado, en la práctica “comprende las facultades de control y seguimiento y que tienen incidencia en el tratamiento (oposición, actualización, rectificación e incluso la indemnización)” (Rodríguez, 2015, p, 9). Sin embargo, tampoco se puede aseverar que la protección de este derecho se encuentra en total indefensión. Según lo dispuesto por el artículo 281 de la Constitución, el Defensor del Pueblo tiene la atribución de velar por el efectivo respeto y garantía de los derechos fundamentales consagrados en la Constitución.

				Puede considerarse que Venezuela tiene aún camino por recorrer en la materialización de una protección efectiva del derecho fundamental a la protección de datos personales. Se debe considerar que en el texto constitucional de Venezuela no existe una definición específica acerca del hábeas data38 como institución jurídica encaminada a garantizar la protección del fundamental de datos personales; pero, según la jurisprudencia39, se la asocia como una garantía constitucional con base al contenido del artículo 28 de la Constitución.

				En el caso de Chile, la Constitución Política de la República de 1980 no contempla un derecho fundamental a la protección de datos de carácter personal. Llama la atención la falta de regulación del habeas data desde el nivel constitucional. Sin embargo, la protección de la información de carácter personal se realiza sobre la base del derecho 

				
					38	Sin embargo en la exposición de motivos de la Constitución de 2009 se hace referencia al siguiente texto: “Se reconoce por vez primera en el constitucionalismo venezolano, el hábeas data o el derecho de las personas de acceso a la información que sobre sí mismas o sobre sus bienes consten en registros oficiales o privados, con las excepciones que establezca la ley. El hábeas data incluye el derecho de las personas de conocer el uso que se haga de tales registros y su finalidad, y de solicitar ante el tribunal competente su actualización, rectificación o destrucción, si fuesen erróneos o afectasen ilegítimamente sus derechos”. 

					39	El Tribunal Supremo de Justicia, mediante Sentencia N.º 323 en relación a la garantía del habeas data, ha señalado que: “Como se evidencia de la lectura de la norma, quien quiere hacer valer estos derechos (que conforman el habeas data), lo hace porque se trata de datos que le son personales, y ello mediante una acción que aún no ha desarrollado la ley, lo que a juicio de esta Sala no impide —que mientras la ley la establezca— se incoe mediante el recurso de amparo constitucional, si es que la infracción de los derechos que otorga el artículo 28 citado, lesionan la situación jurídica de las personas”.
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				a la intimidad40 y mediante el trámite de habeas data previsto en la Ley N.º 19628 para la protección de la vida privada. Esta Ley sobre privacidad, considerada como la primera en América Latina, contempla la regulación del tratamiento de la información de carácter personal en al ámbito público y privado a excepción de las libertades de opinión e información41. A partir de esta Ley dicha protección se ejecuta mediante el procedimiento especial de habeas data como lo prevé su artículo 23.

				En la actualidad, como señala Renato Jijena (2013) urgen reformas en el ámbito constitucional tanto para determinar un derecho de carácter autónomo para la protección de datos personales; así como también constitucionalizar el habeas data y considerar una autoridad autónoma que ejerza su protección42.

				En cuanto a la autoridad reguladora para la defensa de los datos personales, la Ley 2028543 sobre acceso a la información pública señala que la autoridad encargada de velar por el desarrollo de los derechos contemplados en la Ley de Protección de datos es el Consejo para la Transparencia.

				Cabe agregar que en el 2014, para los fines de consagrar la autonomía y carácter fundamental del derecho a la protección de datos personales se presentó un proyecto de reforma constitucional44. A la fecha en la que se desarrolla este trabajo, la ex 

				
					40	El numeral 4 del artículo 19 de la Constitución de 1980, refiere que la Constitución asegura a todas las personas: “El respeto y protección a la vida privada y a la honra de la persona y su familia”.

					41	El artículo 1 de la Ley 19628 sobre protección de datos de carácter personal refiere que: “El tratamiento de los datos de carácter personal en registros o bancos de datos por organismos públicos o por particulares se sujetará a las disposiciones de esta ley, con excepción del que se efectúe en ejercicio de las libertades de emitir opinión y de informar, el que se regulará por la ley a que se refiere el artículo 19, N.° 12, de la Constitución Política. Toda persona puede efectuar el tratamiento de datos personales, siempre que lo haga de manera concordante con esta ley y para finalidades permitidas por el ordenamiento jurídico. En todo caso deberá respetar el pleno ejercicio de los derechos fundamentales de los titulares de los datos y de las facultades que esta ley les reconoce”.

					42	En concreto Jijena propone la siguiente reforma: Artículo único: Modificase el artículo 19 número 4 de la Constitución [...] agregándose los siguientes incisos segundo y tercero: Toda persona tiene derecho a la protección de sus datos personales, los que deben ser tratados para fines concretos y específicos, con su propio consentimiento, o en virtud de otro fundamento contemplado en la ley, y tendrá, asimismo, derecho a acceder a dichos datos, para obtener su rectificación, actualización o cancelación, según procediere Una ley orgánica constitucional establecerá las normas para la debida aplicación de este derecho, como asimismo el órgano autónomo que velará por el cumplimiento de dicha ley y controlará su aplicación. Véase (Jijena, 2013, 49-94).

					43	El literal m) del artículo 31 de la Ley 20285 señala: “Créase el Consejo para la Transparencia, como una corporación autónoma de derecho público, con personalidad jurídica y patrimonio propio (…) m) Velar por el adecuado cumplimiento de la ley N.º 19628, de protección de datos de carácter personal, por parte de los órganos de la Administración del Estado”. 

					44	El artículo único del proyecto de reforma constitucional, N.° 9384-07 de Senado, de 11 de Junio de 2014, expresa lo siguiente: “Modificase el artículo 19 N.° 4 de la Constitución Política de la República, agregándose los siguientes incisos segundo y tercero nuevos: “Toda persona tiene derecho a la protección de sus datos personales y obtener su rectificación, 
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				presidenta Michelle Bachelet firmó en marzo de 2017 un proyecto de ley que protege la privacidad de los datos personales y encarga la supervisión y tutela de este derecho fundamental a la Agencia de Protección de Datos Personales45.

				Ahora bien, la Jurisprudencia sobre el derecho a la protección de datos personales en la Resolución 61146 de la Corte de Apelaciones de Temuco señala que:

				La doctrina y la jurisprudencia comparadas han establecido la existencia de un nuevo derecho fundamental denominado “a la autodeterminación informativa”, el que se encuentra implícito en el derecho fundamental a la vida privada (…) De este modo, el derecho a la autodeterminación informativa consiste en la facultad que tiene una persona de ejercer control sobre sus documentos, información o datos personales que se encuentren en registros o bancos de datos públicos o privados.

				Se puede considerar que Chile es uno de los países que más ha avanzado en los últimos en su afán de consolidar un sistema jurídico acorde a las necesidades de la sociedad para la protección de sus datos personales. Así se desprende de la regulación materializada en una Ley específica y en los proyectos que buscan reformular su garantía mediante un derecho específico.

				En lo que refiere a Bolivia, el 1 de agosto de 2002 a partir de la “Ley de Necesidad de Reforma a la Constitución 2410” se introduce la reforma de los artículos 7 y 23 de la Constitución de 1967; instituyéndose como derecho fundamental la intimidad y privacidad personal y familiar (artículo 7) y como una garantía el hábeas data (artículo 23).

				Luego de haberse aprobado la Constitución en 2009, se produce una interesante reforma en la materia. Primero, según lo señalado por el numeral 2 del artículo 2146 se conceptualiza como un derecho civil a la intimidad; y, segundo, según lo dispuesto 

				
					complementación y cancelación, si estos fueren erróneos o afectaren sus derechos, como asimismo a manifestar su oposición, de acuerdo con las disposiciones establecidas en la ley. Su tratamiento sólo podrá hacerse por ley o con el consentimiento expreso del titular”. 

					45	Este proyecto de ley tiene como objetivo general: “actualizar y modernizar el marco normativo e institucional con el propósito de establecer que el tratamiento de los datos personales de las personas naturales se realice con el consentimiento del titular de datos o en los casos que autorice la ley, reforzando la idea de que los datos personales deben estar bajo la esfera de control de su titular, favoreciendo su protección frente a toda intromisión de terceros y estableciendo las condiciones regulatorias bajo las cuales los terceros pueden efectuar legítimamente el tratamiento de tales datos, asegurando estándares de calidad, información, transparencia y seguridad”. 

					46	El numeral 2 del artículo 21 de la Constitución de 2009, refiere que las bolivianas y los bolivianos tienen el derecho a: “2. A la privacidad, intimidad, honra, honor, propia imagen y dignidad”.
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				por el artículo 13047 de la Constitución se garantiza la protección de datos personales mediante la acción de protección de privacidad.

				Sobre esta acción constitucional, Chivi (2010) considera que:

				Conocida en el mundo jurídico como habeas data, es una acción que protege los datos personales (edad, sexo, enfermedad, pertenencia política, etc.) de cada quien y que figuran en centros de identificación, registro electoral, registros médicos, sistemas bancarios, etc. Estos datos son de propiedad exclusiva de su titular (p. 208).

				En el ámbito sectorial, para el 2011 se promulga la Ley N.º 164 destinada a proteger las telecomunicaciones y tecnologías de la información y la comunicación. De su contenido, esta Ley garantiza el “derecho humano individual” que busca asegurar la protección de datos personales desde el contexto tecnológico48. La reglamentación de esta Ley, vinculada al tratamiento de datos personales, se ha previsto mediante Decreto Supremo N.º 179349. Este Decreto ha previsto que la Autoridad de Regulación y Fiscalización de Telecomunicaciones y Transportes sea la instancia que propenda a la protección, supervisión y control de los derechos fundamentales que se deriven de la regulación de las normas anteriormente anotadas.

				Si bien es cierto esta instancia ha sido designada por ley, en la práctica su actividad de control y supervisión no se ha desarrollado del modo que corresponde a fin de concretar su labor de fiscalización como autoridad de control de datos personales. Por lo tanto, se observa la inexistencia de un órgano regulador para este fin. En todo caso, esta ausencia podría subsanarse conforme al mandato constitucional previsto en el artículo 218 que supone la participación de la Defensoría del Pueblo en la vigencia, promoción, difusión y cumplimiento de los derechos humanos50.

				
					47	El artículo 130 de la Constitución de 2009 refiere que: Toda persona individual o colectiva que crea estar indebida o ilegalmente impedida de conocer, objetar u obtener la eliminación o rectificación de los datos registrados por cualquier medio físico, electrónico, magnético o informático, en archivos o bancos de datos públicos o privados, o que afecten a su derecho fundamental a la intimidad y privacidad personal o familiar, o a su propia imagen, honra y reputación, podrá interponer la Acción de Protección de Privacidad”.

					48	El artículo 59 de la Ley N.º 164, expresa como obligación de los proveedores y operadores: “Brindar protección sobre los datos personales evitando la divulgación no autorizada por las usuarias o usuarios, en el marco de la Constitución Política del Estado y la presente Ley”. Asimismo, esta Ley menciona que para los fines de procedimiento relativos al tratamiento de los datos personales, sus definiciones y principios se instrumentará un Reglamento. 

					49	Dentro de los “Aspectos Generales” de este Decreto se encuentran definiciones sobre datos personales, consentimiento y tratamiento de los datos; mientras que dentro de sus “Principios” regula la finalidad, veracidad, transparencia, seguridad y confidencialidad. Asimismo, el capítulo ll de este Decreto tiende a reglar el tratamiento de los datos personales en el ámbito público y privado considerando el respeto de los derechos fundamentales y garantías establecidas en la Constitución. 

					50	Según la disposición anotada, la función de la Defensoría del Pueblo “alcanzará a la actividad administrativa de todo el sector público y a la actividad de las instituciones privadas que presten servicios públicos”. 
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				Por otra parte, en una versión más reciente y con atención a la última reforma constitucional, el Tribunal Constitucional en la Sentencia 496/2015 estima que:

				La acción de protección de privacidad, constituye una garantía constitucional de carácter procesal que puede ser interpuesta ante la jurisdicción constitucional —previo agotamiento de los medios administrativos o judiciales— por cualquier persona natural o jurídica que considere que se vulneran sus derechos a la intimidad y privacidad personal o familiar, o a su propia imagen, honra y reputación por estar impedida de obtener la eliminación o rectificación de sus datos personales registrados en cualquier archivo o banco de datos públicos o privados.

				Es de esta manera como se encuentra el estado de regulación en Bolivia. De un estado de regulación incierto a un sistema más ordenado. Ha llegado a considerar la regulación del tratamiento de datos personales, aunque no con una ley en específica. Se ha considerado una entidad de regulación sobre el control y defensa de este derecho en el ámbito público y privado, pero en la práctica no se ha concretado y, más bien, se atribuyen estas facultades al Defensor del Pueblo.

				Especial referencia a la situación de Argentina, Uruguay, México, Perú y Colombia.

				El intento de aproximar a Latinoamérica al modelo europeo en materia de protección de datos personales de a poco debe cristalizarse51. Desde ya han surgido algunas precisiones sobre este proceso de transformación que son necesarias en virtud de la evidente dispersión normativa y diferentes tópicos jurídicos con los que se aborda la regulación del derecho fundamental a la protección de datos personales en Latinoamérica.

				En gran medida son cinco países que a nivel latinoamericano merecen una discusión especial en virtud del ordenamiento jurídico que han desarrollado y los reconocimientos que desde el ámbito internacional han recibido. Así, como señala Troncoso (2012) tanto Argentina en 2003 como Uruguay en 2012 han recibido reconocimiento internacional “teniendo en cuenta que su legislación reconoce principios y derechos de protección de datos, establece autoridades de control independientes y los necesarios recursos administrativos y jurisdiccionales” (p. 4).

				Es importante destacar que tanto México, Perú y Colombia han logrado desarrollar en la Constitución, Ley y Reglamento de Protección de Datos Personales niveles adecuados para la efectiva protección de este derecho fundamental. Aunque no han sido calificados como países con nivel de protección adecuado, cuentan con el reconocimiento internacional de sus autoridades de protección de datos personales 

				
					51	Incluso, como señala Gregorio en su estudios sobre “Protección de Datos Personales: Europa vs. Estados Unidos, todo un dilema para América Latina” se debería seguir en Latinoamérica la política adoptada por la Unión Europea, es decir: “evitar los inconvenientes de muchas Leyes nacionales de Protección de Datos Personales y lograr una norma común”. Véase (Gregorio, 2005, p. 309). 
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				dado por la “Conferencia Internacional de Comisionados de Protección de Datos y Privacidad”52.

				El marco común de estos países es procurar un régimen jurídico que afirma a la protección de la información personal —tanto desde el ámbito público como privado— tratando de asegurar su protección legal con autoridades de control y supervisión. Por tanto, a fin de contextualizar este estudio y homogeneizar criterios, es importante resaltar la actividad que han desarrollado estos cuatro países ya que como advierte el mismo Puccinelli (1997) las “diferencias en las regulaciones muchas veces provocan confusiones conceptuales y llevan a amputaciones innecesarias del instituto, que debe ser regulado —constitucionalmente hablando— de una manera simple y abierta, de forma tal que permita la adecuación a las más variadas posibilidades” (p. 149-176).

				Empezaremos por señalar el caso de Argentina. La Constitución de 1994 refiere a la acción amparo53 como procedente para los fines de garantizar la información de carácter personal. Como señala Puccinelli (1997) tomando como referencia el caso de Argentina, así como también dentro del derecho latinoamericano, “existen variantes de un instituto que en sí no es complicado, pero que muchas veces pareciera no haber sido captado en su esencia por el constituyente, tal vez por su reciente aparición en el mundo jurídico” (p. 149-176).

				En el año 2000 con el objeto de desarrollar el contenido del artículo 43 sobre la protección integral de los datos de carácter personal, se promulga la Ley 2532654 de protección de datos personales.

				Como señala Pablo Palazzi (2012), en un era de información y datos, la importancia de una Ley por el estilo se justifica porque:

				
					52	La Conferencia Internacional constituye un foro de encuentro, intercambio y discusión. Es una entidad por propio derecho que representa a los miembros acreditados. La condición de miembro de la Conferencia exige que las autoridades de control y supervisión cumplan una serie de requisitos, entre los que se incluyen: a) Constituir una entidad pública creada mediante instrumento legal; b) Tener supervisión de normas específicas de protección de datos; c) Que la legislación sea compatible con los instrumentos internacionales para la protección de datos; d) Disponer de facultades legales para ejercer sus funciones; y, e) Contar con autonomía e independencia en el ejercicio de sus funciones. Cfr. Agencia Española de Protección de Datos. Disponible en: http://www.agpd.es/portalwebAGPD/internacional/Conferencias_inter/index-ides-idphp.php. 

					53	El artículo 43 de la Constitución refiere que: “Toda persona podrá interponer esta acción para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos públicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminación, para exigir la supresión, rectificación, confidencialidad o actualización de aquellos”. 

					54	El artículo 1 de la Ley 25326, señala que “La presente ley tiene por objeto la protección integral de los datos personales asentados en archivos, registros, bancos de datos, u otros medios técnicos de tratamiento de datos, sean éstos públicos, o privados destinados a dar informes, para garantizar el derecho al honor y a la intimidad de las personas, así como también el acceso a la información que sobre las mismas se registre, de conformidad a lo establecido en el artículo 43, párrafo tercero de la Constitución Nacional”.
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				Regula a todo aquel que trata datos. Si una persona o entidad recopila datos personales, entonces tiene que cumplir con una serie de obligaciones, desde registrar la base de datos, hasta dar acceso y corrección en caso de que tengan datos erróneos (p. 12).

				En cuanto a la jurisprudencia, la Corte Suprema de Justicia de la Nación en 1998 en la sentencia XXXlll del 15 de octubre realiza el reconocimiento del derecho a la autodeterminación informativa. Al respecto se señala que:

				La protección legal se dirige a que el particular interesado tenga la posibilidad de controlar la veracidad de la información y el uso que de ella se haga. En tal sentido, este derecho forma parte de la vida privada y se trata, como el honor y la propia imagen, de uno de los bienes que integran la personalidad. El señorío del hombre sobre sí se extiende a los datos sobre sus hábitos y costumbres, su sistema de valores y de creencias, su patrimonio, sus relaciones familiares, económicas y sociales, respecto de todo lo cual tiene derecho a la autodeterminación informativa.

				En relación a la autoridad administrativa de protección de datos personales, según lo dispuesto por el artículo 29 del Decreto N.º 1558/2001 se designa a la Dirección Nacional de Protección de Datos Personales (DNPDP) como un órgano de control de la Ley de Protección de Datos Personales. En la práctica es evidente que la DNPDP ha desarrollado un papel importante en su objetivo de precautelar la protección del derecho fundamental de datos personales. Así lo ha reconocido en 2014 el “Berkman Klein Center for Internet & Society” de la Universidad de Harvard en virtud del Programa Nacional “Con Vos en la Web” para la protección de los datos personales de niños, niñas y adolescentes en Internet, considerándola como una propuesta de política pública exitosa de la región.

				A esto se suma que en noviembre de 2016 ha sido nombrada como miembro del Comité Ejecutivo de la RIPD junto con las autoridades de protección de Colombia y México.

				En el caso de Uruguay, según lo dispuesto por los artículos 7, 11, 28, 72 y 33255, la Constitución de la República materializa su protección a través de una lista de derechos relacionados con la intimidad y el tratamiento de la información. En virtud de la falta 

				
					55	El artículo 7 de la Constitución refiere que: “Los habitantes de la República tienen derecho a ser protegidos en el goce de su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad”. El artículo 11 que “El hogar es un sagrado inviolable”. El artículo 28 que “Los papeles de los particulares y su correspondencia epistolar, telegráfica o de cualquier otra especie, son inviolables”. El artículo 72 que “La enumeración de derechos, deberes y garantías hecha por la Constitución, no excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma republicana de gobierno”. Y el artículo 332 que “Los preceptos de la presente Constitución que reconocen derechos a los individuos, así como los que atribuyen facultades e imponen deberes a las autoridades públicas, no dejarán de aplicarse por falta de la reglamentación respectiva, sino que ésta será suplida, recurriendo a los fundamentos de leyes análogas, a los principios generales de derecho y a las doctrinas generalmente admitidas”.
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				de reconocimiento constitucional del derecho a la protección de datos personales así como del hábeas data, tal como señala Puccinelli (2009) se puede afirmar que las disposiciones anotadas “para cierta doctrina encuentra un fundamento similar al amparo y surge de la interpretación lógico-sistemática-teleológica” (p. 863) para los fines de la protección del derecho a la autodeterminación informativa.

				En este contexto y con enmarque en lo dispuesto por el artículo 72 de la Constitución se promulga la Ley 1833156 sobre protección de datos personales. Como una acción de protección para los datos personales, esta Ley desarrolla el contenido del habeas data57.

				Como apuntan Gaiero y Soba (2010) esta ley “forma parte del proceso de adaptación a las exigencias y estándares regionales e internacionales en lo referente al hábeas data en sentido propio y a la confiabilidad y seguridad de los sistemas de información del país” (p. 325-349).

				Precisamente uno de los estándares es la creación de la Unidad Reguladora y de Control de Datos Personales (URCDP). Esta Unidad, se ha enmarcado en las líneas que corresponden a la prosecución del derecho a la protección de datos personales. A tal punto que, en noviembre de 2016 fue designada para ejercer la Presidencia de la RIPD. Entre las actividades que ejecuta se destaca el programa “Tus derechos Valen. Cuídalos” orientado a concienciar las implicaciones tecnológicas y culturales que se desprenden del tratamiento de la información personal en la sociedad58.

				Por otra parte, acerca de la naturaleza del derecho a la protección de datos personales, la sentencia 4 de 2015 del Tribunal de Apelaciones señala que:

				
					56	El artículo 3 de la Ley N.º 18331 enmarca el carácter objetivo de la ley señalando que: “El régimen de la presente ley será de aplicación a los datos personales registrados en cualquier soporte que los haga susceptibles de tratamiento, y a toda modalidad de uso posterior de estos datos por los ámbitos público o privado”. 

					57	El artículo 37 de la Ley N.º 18331 refiere: “Toda persona tendrá derecho a entablar una acción judicial efectiva para tomar conocimiento de los datos referidos a su persona y de su finalidad y uso, que consten en bases de datos públicos o privados; y —en caso de error, falsedad, prohibición de tratamiento, discriminación o desactualización— a exigir su rectificación, inclusión, supresión o lo que entienda corresponder”. 

					58	Es importante señalar que, a partir de la Ley N.º 18331 la URCDP se configura como un órgano con amplia autonomía técnica y jurídica que dicta resoluciones, dictámenes y elabora informes para la observancia del derecho fundamental a la protección de datos personales. Durante 2015 se analizaron los expedientes presentados ante la URCDP y se constató la expedición de 129 resoluciones y 21 dictámenes. En función de los requerimientos que ha recibido la URCDP, se han elaborado 331 informes, que incluyen los puntos de vista jurídico, notarial y técnico referidos anteriormente Cfr. Memoria Anual de la Unidad Reguladora y de Control de Datos Personales, 2015. Disponible en: https://www.datospersonales.gub.uy/inicio/publicaciones/memorias-nuales/.
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				Hubiera sido preferible que la actora citara también, expresamente y no de modo tangencial o implícito en su exposición, el derecho a la seguridad en la protección de datos personales, a la intimidad, inviolabilidad de las comunicaciones y exclusión de las acciones privadas del quehacer estatal cuando no afectan el ordenamiento jurídico, garantizados por los artículos 7 y 10 de la Constitución para todo habitante de la República y esenciales en un Estado de Derecho sometido al régimen democrático-republicano de gobierno.

				Como queda evidenciado, Uruguay también ha fortalecido la protección de datos personales y, a pesar de no concretar su denominación en la Constitución, ha llegado a consolidarlo con la normativa sectorial bajo el amparo de la garantía de los derechos fundamentales desarrollados en la Constitución. En este ámbito, es importante destacar la actividad de la URCDP como organismo de control que ha encaminado de manera necesaria la fiscalización de los actores involucrados en el tratamiento de los datos de carácter personal; y, que a la fecha lo ha llevado a asumir la Presidencia de la RIPD.

				Respecto al caso de México, la protección de datos personales se ha consolidado tanto en lo conceptual, procesal e institucional a partir del ejercicio del derecho a la protección de datos personales reconocido en el artículo 6 de la Constitución. Desde lo conceptual59, este artículo asigna a este derecho la suficiente autonomía para regular el tratamiento de la información personal con relación a la protección que otros países le asignan bajo previsiones del derecho a la intimidad de las personas; desde el ámbito procesal60 se garantiza el acceso, corrección y supresión de la información personal; y, desde lo institucional61 la adaptación de un organismo autónomo 

				
					59	El artículo 6 de la Constitución refiere que: “ll. La información referente a la intimidad de la vida privada y la imagen de las personas será protegida a través de un marco jurídico rígido de tratamiento y manejo de datos personales, con las excepciones que establezca la ley reglamentaria”. Asimismo, al artículo 16 señala: “Toda persona tiene derecho a la protección de sus datos personales, al acceso, rectificación y cancelación de los mismos, así como a manifestar su oposición, en los términos que fije la ley, la cual establecerá los supuestos de excepción a los principios que rijan el tratamiento de datos, por razones de seguridad nacional, disposiciones de orden público, seguridad y salud públicas o para proteger los derechos de terceros”.

					60	El artículo 6 de la Constitución refiere que: “lll. Toda persona, sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar su utilización, tendrá acceso gratuito a la información pública, a sus datos personales o a la rectificación de estos; V. Los procedimientos de acceso a la información pública, de acceso, corrección y supresión de datos personales, así como los recursos de revisión derivados de los mismos, podrán tramitarse por medios electrónicos, a través de un sistema automatizado que para tal efecto establezca la ley reglamentaria y el organismo autónomo garante en el ámbito de su competencia”.

					61	El artículo 5 de la Constitución refiere que: “El Estado contará con un organismo autónomo, especializado, imparcial, colegiado, con personalidad jurídica y patrimonio propio, con plena autonomía técnica y de gestión (…) responsable de garantizar el cumplimiento del derecho de transparencia, acceso a la información pública y a la protección de datos personales en posesión de los sujetos obligados en los términos que establezca la ley. El organismo autónomo garante previsto 

				

			

		

	
		
			
				126

			

		

		
			
				Constitucionalismo Contemporáneo en América Latina

			

		

		
			
				126

			

		

		
			
				—Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Información y Protección de Datos Personales (INAI)— con la responsabilidad de garantizar el cumplimiento y protección del derecho conforme a la ley sectorial que se regule para este efecto.

				Así, se puede hacer referencia a la Ley Federal de Protección de Datos Personales en posesión de particulares62 cuyo objeto se enmarca en la regulación del tratamiento legítimo, controlado e informado de la información personal.

				Ahora bien, sobre las características del derecho fundamental a la protección de datos personales la jurisprudencia, en la Sentencia N.º SUP-RAP-37-2013 de Sala Superior, destaca que:

				El derecho a la autodeterminación informativa refiere, como se anticipó, a la prerrogativa que todo individuo tiene frente a cualquier ente público o privado, de que no se inmiscuyan sin autorización expresa de él mismo o por mandato de ley o jurisdiccional, en los señalados aspectos de su personalidad que no son públicos sino que pertenecen a su entorno privado, para conocerlos, conservarlos, procesarlos y/o transmitirlos, independientemente de que dicha acción le pueda causar o no alguna molestia (…) La postura que ha adoptado la Sala Superior en lo relativo al derecho de autodeterminación informativa, ha seguido la orientación de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el sentido de que una injerencia en el ámbito íntimo de las personas para que sea legal, debe reunir como requisito el estar prevista en la ley en sentido formal y material; perseguir un fin legítimo; y ser idónea, necesaria y proporcional.

				Como queda evidenciado, México ha logrado afirmar la protección del derecho a los datos personales de manera integral, incluso con sustento a las recomendaciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que algunos países hasta el momento han obviado. Sin duda, el caso mexicano ofrece una amplia protección de este derecho fundamental.

				En el caso de Perú la Constitución Política de 1993 logró contemplar la protección de datos personales de manera más específica integrando a la tecnología como probable riesgo frente al tratamiento de la información. En virtud de lo expuesto en los numerales 5, 6 y 763 del artículo 2 se puede considerar que es una de las 

				
					en esta fracción, se regirá por la ley en materia de transparencia, acceso a la información pública y protección de datos personales en posesión de sujetos obligados”.

					62	El artículo 1 de la Ley Federal de protección de datos personales en posesión de particulares refiere que: “La presente Ley es de orden público y de observancia general en toda la República y tiene por objeto la protección de los datos personales en posesión de los particulares, con la finalidad de regular su tratamiento legítimo, controlado e informado, a efecto de garantizar la privacidad y el derecho a la autodeterminación informativa de las personas”.

					63	Los numerales 5, 6 y 7 del artículo 2 de la Constitución de 1993, refieren los derechos a: “solicitar sin expresión de causa la información que requiera y a recibirla de cualquier entidad pública, en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se exceptúan las informaciones que afectan la intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad 

				

			

		

	
		
			
				127

			

		

		
			
				El derecho fundamental a la protección de datos personales en América Latina

			

		

		
			
				127

			

		

		
			
				primeras constituciones en considerar el ámbito tecnológico o libertad informática como afectación a los límites de la intimidad por cuanto se distingue el tratamiento de la información, computarizada o no, dentro de los niveles público y privado.

				Por consiguiente, este nuevo derecho se asume como un:

				Derecho de no suministro de informaciones que afecten la intimidad personal y familiar de manera que el uso indebido del poder informático tiene efectos significativos en el seno de las actividades económicas, en relación con la burocracia estatal y la ciudadanía; y hasta en la intimidad personal y familiar (García, 2008, p. 187-188).

				Se debe resaltar que la reforma de 199564 permitió desvincular jurídicamente al hábeas data como una garantía destinada a proteger el derecho al honor, buena reputación, intimidad personal y familiar, así como a la voz y a la imagen propias contempladas en el numeral 7 del artículo 2 de la Constitución. Como advierte María de Lourdes Zamudio (2012) la importancia del habeas data para la protección de los datos personales en el caso peruano fue vital ya que “hasta el cuatro de julio de 2011, el único instrumento de tutela del derecho a la protección de datos personales en el Perú era la acción de hábeas data” (p. 11).

				Para el 2011, a través de la Ley 29733 que regula la protección de datos personales en Perú, se desarrolla propiamente el contenido del derecho a la autodeterminación informativa. Es a través del objeto65 de esta Ley que se señala la previsión de garantizar el derecho fundamental a la protección de los datos personales contemplado en el numeral 6 del artículo 2 de la Constitución.

				Así también, según lo dispuesto por el artículo 3266 de la Ley 29733, es el Ministerio de Justicia (hoy, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos) a través de la Dirección 

				
					nacional”; “que los servicios informáticos, computarizados o no, públicos o privados, no suministren informaciones que afecten la intimidad personal y familiar”; y, “al honor y a la buena reputación, a la intimidad personal y familiar así como a la voz y a la imagen propias. Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o agraviada en cualquier medio de comunicación social tiene derecho a que éste se rectifique en forma gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de las responsabilidades de ley.

					64	Mediante Ley N.º 26470, publicada el 12 de junio de 1995, se modifica el numeral 3) del artículo 200 de la Constitución Política de Perú señala que el hábeas data es una garantía constitucional que “procede contra el hecho u omisión, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los derechos a que se refiere el artículo 2, incisos 5 y 6 de la Constitución”.

					65	El artículo 1 de la Ley 29733 prescribe en su objeto que “La presente Ley tiene el objeto de garantizar el derecho fundamental a la protección de los datos personales, previsto en el artículo 2 numeral 6 de la Constitución Política del Perú, a través de su adecuado tratamiento, en un marco de respeto de los demás derechos fundamentales que en ella se reconocen”.

					66	Tal como señala el inciso 3 del artículo 32 de la Ley 29733: “Corresponde a la Autoridad Nacional de Protección de Datos Personales realizar todas las acciones necesarias para el cumplimiento del objeto y demás disposiciones de la presente Ley y de su reglamento. Para tal efecto, goza de potestad 
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				General de Protección de Datos Personales (DGPDP) la que se promueve como autoridad de control67.

				Finalmente, sobre el derecho a la autodeterminación informativa, el Tribunal Constitucional de Perú en la Sentencia 71797-2002 apunta lo siguiente:

				El derecho reconocido en el inciso 6) del artículo 2° de la Constitución es denominado por la doctrina *derecho a la autodeterminación informativa* y tiene por objeto proteger la intimidad, personal o familiar, la imagen y la identidad frente al peligro que representa el uso y la eventual manipulación de los datos a través de los ordenadores electrónicos. Por otro lado, aunque su objeto sea la protección de la intimidad, el derecho a la autodeterminación informativa no puede identificarse con el derecho a la intimidad, personal o familiar, reconocido, a su vez, por el inciso 7) del mismo artículo 2° de la Constitución.

				De esta manera, Perú ha logrado desarrollar el derecho a la protección de datos personales que ha ido desde la amplitud del derecho a la intimidad hasta su desarrollo fundado en el concepto de libertad informática en la Constitución de 1993. De la jurisprudencia citada (2002), la autonomía del derecho a la autodeterminación informativa ha sido lograda con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley de Protección de Datos Personales en 2011 y que sin duda fue el nexo causal para desarrollar una Ley como tal.

				Finalmente, en lo que respecta al caso de Colombia, a partir de 1991 asigna la protección de datos personales de conformidad a la Constitución Política de ese año y que se encuentra vigente hasta la actualidad. Dicha protección la materializa a través de los derechos fundamentales consagrados en el artículo 1568. Reconocido como queda, sobre la base de la libertad y demás garantías reconocidas en la Constitución, “el constituyente definió la protección de la intimidad de la persona, cuando ella es 

				
					sancionadora, de conformidad con la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, o la que haga sus veces, así como de potestad coactiva, de conformidad con la Ley 26979, Ley de Procedimiento de Ejecución Coactiva, o la que haga sus veces”.

					67	Es importante señalar que la DGPDP, de conformidad a lo contemplado por la segunda disposición complementaria de la Ley 27933, ha logrado desarrollar la Directiva de Seguridad de la Información que tiene por objeto garantizar la seguridad de los datos personales contenidos o destinados a ser contenidos en banco de datos de información personal. También ha desarrollado varias resoluciones tendientes a regular el flujo transfronterizo de datos personales, formularios de inscripción de bancos de datos personales, formularios de denuncias, entre otros.

					68	El artículo 15 de la Constitución de 1991, refiere: “Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades públicas y privadas. En la recolección, tratamiento y circulación de datos se respetarán la libertad y demás garantías consagradas en la Constitución”.
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				fuente de información personalísima y cuando esa información se encuentra en los llamados bancos de datos, públicos o privados” (Freddyur Tovar, 2008, p. 45-72).

				En el régimen secundario es a partir de la Ley 1266 de 2008 sobre “Hábeas Data y manejo de la información contenida en bases de datos personales”69 que se desarrolla las disposiciones generales sobre el tratamiento de la. Esta Ley se considera como una garantía que “refiere a la protección y respeto del derecho a la autodeterminación informativa que contiene la intimidad e idoneidad personal que surge de la información suministrada por ésta, según se deduce de lo consagrado en el artículo 15 de la Carta Política”70. Finalmente en el 2012 se aprueba la Ley Estatutaria 158171 destinada a establecer disposiciones generales para la protección de datos personales. Sin embargo, al parecer, tal como señala el autor colombiano Nelson Remolina (2005) más allá del orden jurídico para la protección de datos personales “es imprescriptible un verdadero compromiso ético por parte de quienes administran datos personales (administrador de datos) para que en su actividad no amenacen ni lesionen los derechos humanos” (p. 111).

				Asimismo, esta Ley estipula que la autoridad de Protección de Datos72 sea la Superintendencia de Industria y Comercio a través de una Oficina o Delegación para la Protección de Datos Personales. Entre las actividades que ejecuta se destaca el desarrollo de canales de consultas y reclamos, guías, cartillas, videos tutoriales e impulsar el programa “En Tic Confío” orientado a promocionar el uso responsable de internet como parte de los mecanismos de protección de la información personal en medios digitales.

				
					69	El artículo 1, de la Ley Hábeas Data y manejo de la información contenida en bases de datos personales, señala que: “La presente ley tiene por objeto desarrollar el derecho constitucional que tienen todas las personas a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos, y los demás derechos, libertades y garantías constitucionales relacionadas con la recolección, tratamiento y circulación de datos personales a que se refiere el artículo 15 de la Constitución Política (…)”.

					70	Luis Freddyur Tovar, “Positivación y Protección de los Derechos Humanos: Aproximación Colombiana”.

					71	la Ley Estatutaria 1581, por la cual se dictan disposiciones generales para la protección de datos personales, entró en vigencia el 17 de octubre del 2012 mediante publicación en el Diario Oficial 48587. Sobre esta base, el ámbito de aplicación de la Ley, según el artículo 2 señala que: “Los principios y disposiciones contenidas en la presente ley serán aplicables a los datos personales registrados en cualquier base de datos que los haga susceptibles de tratamiento por entidades de naturaleza pública o privada. La presente ley aplicará al tratamiento de datos personales efectuado en territorio colombiano o cuando al Responsable del Tratamiento o Encargado del Tratamiento no establecido en territorio nacional le sea aplicable la legislación colombiana en virtud de normas y tratados internacionales.

					72	El artículo 19 de la Ley Estatutaria 2581, señala que: “La Superintendencia de Industria y Comercio, a través de una Delegatura para la Protección de Datos Personales, ejercerá la vigilancia para garantizar que en el Tratamiento de datos personales se respeten los principios, derechos, garantías y procedimientos previstos en la presente ley”.
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				Al caso, sobre esta incorporación la doctrina señala que resulta importante por cuanto:

				Se considera necesaria la existencia de una autoridad independiente que no sólo controle, vigile y sancione a los que poseen datos personales, sino que reciba las quejas de los ciudadanos e inicie las investigaciones pertinentes con miras a que se convierta en un garante de la protección de estos datos73 (Remolina, 2010, p. 489-524).

				Es necesario resaltar que esta autoridad de protección cuenta con el reconocimiento de la “Conferencia Internacional de Comisionados de Protección de Datos y Privacidad”74, y asimismo en noviembre de 2016 ha sido llamada a integrar el Comité Ejecutivo de la Red Iberoamericana de Protección de Datos Personales (RIPD).

				De otra parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia de Inconstitucionalidad N.º 336/07, en relación al habeas data y derecho de autodeterminación informativa, señala que:

				En cuanto al derecho fundamental al habeas data o a la autodeterminación informática, en diversas oportunidades la jurisprudencia de esta Corporación se ha referido a la naturaleza fundamental de este derecho, el cual comporta un plexo de facultades tales como la de disponer de la información sobre sí mismo, la de preservar la propia identidad informática, es decir, permitir, controlar o rectificar los datos concernientes a la personalidad del titular de los mismos y que, como tales, lo identifican e individualizan ante los demás.

				En suma, el desarrollo teórico y práctico que ha implementado Colombia para la regulación del derecho fundamental a la protección de datos personales ha sido considerable. Cuenta con la protección desde el ámbito constitucional, sectorial e institucional que protege el interés general y el derecho a la autodeterminación informativa.

				Conclusiones

				A partir de todo el análisis efectuado, se evidencian notables diferencias entre los países que han recibido reconocimiento internacional en relación con otros que aun empiezan o se encuentran en proceso de consolidar un modelo adecuado en el régimen sectorial.

				
					73	Precisamente, en virtud de los artículos 17 y 18 de la Ley Estatutaria 1581, estas facultades han sido atribuidas a la Superintendencia de Industria y Comercio. En la práctica la gestión que desarrolla éste organismo se encamina a ejercer las funciones de control, recepción de denuncias e inicio de investigaciones administrativas con el objeto de establecer responsabilidades derivadas del incumplimiento del régimen jurídico previsto para la protección de los datos personales.

					74	Sobre este reconocimiento. Véase nota 51.
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				Surgen algunas siguientes interrogantes: ¿Es necesario un marco común que regule el derecho fundamental a la protección de datos personales en Latinoamérica? ¿Qué funcionalidad tendrían los principios que ha desarrollado sobre la materia la Organización de los Estados Americanos? La idea en este plano no es extraña. La Unión Europea ha tenido resultados favorables a partir de un marco regulador común con base a Directivas y Reglamentos destinados a materializar un nivel adecuado de protección del derecho fundamental de datos personales. Para este fin, la base constituye la propuesta de “Declaración de principios de Privacidad y Protección de Datos Personales en las Américas” de la OEA. Es el momento adecuado, si se toma como referencia los casos especiales de Argentina, Uruguay, México, Perú y Colombia, para traducir en la práctica un modelo común con base a la experiencia de la Unión Europea.

				La interacción de diferentes niveles —académico, legislativo y judicial— deben otorgar la importancia que requiere bajo la perspectiva de hecho, valor y norma que asegure la plena satisfacción del derecho fundamental a la protección de datos personales a la luz de los avances tecnológicos que la sociedad vaya evidenciando. El camino que queda es reforzar el contenido del derecho a la protección de datos personales, sobre aquello que pueda sugerir una amenaza en el aseguramiento de éste derecho fundamental.
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				La corresponsabilidad parental en la tenencia de niños y adolescentes. El caso ecuatoriano

				The parental responsability in the tenance of children and adolescents. The ecuadorian case.

				Augusta Burneo Guerrero1*

				Resumen: Este artículo busca hacer un análisis crítico de la tenencia exclusiva como institución jurídica y sus motivaciones ideológicas a la hora de brindar preferencias a la madre como guardadora y cuidadora de los hijos. Para esto nos hemos planteado algunas interrogantes: ¿Nuestras sociedades Latinoamericanas son androcentristas? ¿En qué medida han influido las ideologías patriarcales y estereotipos de género en la codificación de nuestra legislación? ¿La tenencia exclusiva es un reflejo de la teoría de pre asignación de roles? ¿Nuestra Norma Constitucional contempla la corresponsabilidad parental? ¿Qué implica la corresponsabilidad parental en igual proporción? ¿La tenencia compartida puede considerarse como la respuesta a la corresponsabilidad parental expresada en el texto Constitucional? El artículo intenta responder a estas interrogantes desde una perspectiva interdisciplinaria, desde el enfoque de las ideologías patriarcales y estereotipos de género, que se complementa con el estudio de la legislación actual vigente con el fin de determinar si la custodia compartida puede llegar a ser una opción favorable para el des empoderamiento de las pre-asignaciones de roles en nuestra legislación y de esta forma dar paso a la corresponsabilidad parental en cuanto los progenitores ejerzan los derechos y obligaciones que les corresponden sobre sus hijos no emancipados, en equidad.

				Palabras clave: ideología patriarcal, estereotipos de género, tenencia, tenencia compartida, corresponsabilidad parental.

				Abstract: This article seeks to make a critical analysis of the exclusive tenure as a legal institution and its ideological motivations when giving preference to the mother as guardian and caretaker of the children. For this we have raised some questions: Are our Latin American societies androcentric? To what extent have patriarchal ideologies and gender stereotypes influenced the codification of our legislation? Is exclusive tenure a reflection of the pre-assignment theory of roles? Does our Constitutional Rule provide for parental co-responsibility? What does parental co-responsibility entail in equal proportion? Can shared ownership be considered as the response to parental co-responsibility expressed in the Constitutional text? The article responds to these questions from an interdisciplinary perspective, from the perspective of 

				
					1	*Docente-investigadora, Universidad Técnica Particular de Loja. Diplomado en Intervención Social; Especialista en Derecho Ambiental, por la Universidad Técnica Particular de Loja. Maestra en Derecho por la UNAM. Abogada y Doctora en Jurisprudencia por la Universidad Nacional de Loja.
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				patriarchal ideologies and gender stereotypes, which is complemented by the study of current legislation in order to determine if shared custody can become a favorable option For the empowerment of the pre-assignments of roles in our legislation and thus give way to parental co-responsibility as soon as the parents exercise their rights and obligations on their children not emancipated in equity.

				Keywords: Patriarchal ideology, gender stereotypes, exclusive tenure, shared tenure, parental co-responsibility.

				Introducción

				En la actualidad, la familia como núcleo de la sociedad sufre constantes modificaciones estructurales como la separación y divorcio de los cónyuges por diversos motivos, sin embargo, esta falta de armonía parental no puede de ninguna forma poner en riesgo la estabilidad de los menores habidos dentro del matrimonio.

				El Interés Superior del Niño es un principio no solo Constitucional sino Internacional de Derechos Humanos que propende a garantizar y efectivizar los derechos de este grupo de atención prioritaria cuya finalidad es su desarrollo integral pleno.

				Es conocido que la tenencia exclusiva es la herramienta jurídica a la cual los padres separados o divorciados acuden al no haberse concretado acuerdo previo que decida la guarda de los hijos no emancipados, es decir, en nuestro país la tenencia es concedida únicamente a uno de los dos progenitores.

				Cabe destacar que el Juez, al momento de conceder la tenencia a uno de los dos padres, de acuerdo a lo que dispone el Código Orgánico de la Niñez y Adolescencia en su articulado, preferirá a la madre inclusive en el caso de que ambos padres se encuentren en iguales condiciones de aptitud en el cuidado y crianza de los menores. Esta normativa vigente responde a una ideología patriarcal enraizada en las sociedades latinoamericanas en las cuales ha primado el androcentrismo que en la actualidad se refleja claramente en la normativa, es así que se ha legislado durante años en base a la pre asignación de roles y estereotipos de género en donde, a la madre, por el hecho de estar dentro de la categoría de mujer, le corresponde el rol de guarda y cuidado de los hijos independientemente de la particularidad del caso, es decir la categorización lleva al legislador a considerarla como la más apta para el cuidado en abstracto, dejando de lado al padre, que, de acuerdo con la misma teoría de pre asignación de roles solamente debe ser visto como el proveedor por excelencia.

				Contrario a lo que ocurre en la práctica y a lo que dispone el Código Orgánico de la Niñez y Adolescencia, nuestra Constitución vigente en sus artículos 69 y 832, 

				
					2	Código Orgánico de la Niñez y Adolescencia del Ecuador “Art. 69.- Para proteger los derechos de las personas integrantes de la familia: 5. El Estado promoverá la corresponsabilidad materna y paterna y vigilará el cumplimiento de los deberes y derechos recíprocos entre madres, padres, hijas e hijos. 
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				establecen la corresponsabilidad parental que debe entenderse como el ejercicio de derechos y obligaciones de los padres sobre los hijos en igual proporción. Partiendo de esta premisa y bajo el argumento de que toda la legislación vigente debe acoplarse al mandato constitucional, el Código Orgánico de la Niñez y Adolescencia en su articulado debería reflejar esta paridad de género, dejando de lado los estereotipos para padre y madre, brindándole la oportunidad a la mujer del desarrollo libre de su personalidad entendido como el derecho que posee de no solamente ser la madre cuidadora, sino de ejercer todos aquellos derechos que se creen exclusivos del género masculino, y así mismo debe permitírsele al hombre ser un padre responsable, que tenga igualdad de oportunidades de acceder a la tenencia de sus hijos, a hacerse cargo de sus cuidados y no solamente limitarlo al pago de una pensión alimenticia mensual que no constituye la única obligación ni el único derecho que un padre debe tener para con sus hijos.

				En esta misma línea de ideas, el limitar los paradigmas de los estereotipos de género garantizaría además el desarrollo progresivo de los derechos, y no solamente de los derechos de los padres, sino, sobre todo los derechos de los niños y adolescentes, como los beneficiarios directos de la tenencia compartida, dejando de lado la tenencia que se la consideraría exclusiva, en donde un cónyuge que generalmente es la madre pasa a ser la beneficiaria exclusiva de los derechos y obligaciones con respecto a sus hijos, y los padres quedan excluidos y limitados a la hora de ser partícipes de la toma de decisiones sobre la crianza de los menores. La tenencia compartida permitiría a los niños y adolescentes mantenerse en contacto con ambos progenitores tomando en consideración que ambos, padre y madre, son necesarios para el desarrollo integral de sus hijos.

				Paradigmas ideológicos en relación a la tenencia exclusiva. Analogía

				Ideologías patriarcales

				El patriarcado en ciertos sectores de la sociedad latinoamericana, lo pone al hombre en el estándar del predominio, paradigma dentro del cual se posiciona a la mujer en un plano menor en los diferentes sectores del desarrollo, sucediendo lo antedicho también en el entorno familiar, donde se le han asignado roles a la mujer como las labores del hogar y el cuidado y protección de los hijos.

				
					Art. 83.- son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la Constitución y la ley: 16. Asistir, alimentar, educar y cuidar a las hijas e hijos. Este deber es corresponsabilidad de madres y padres en igual proporción, y corresponderá también a las hijas e hijos cuando las madres y padres lo necesiten”.
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				Al respecto Engels y Weber interpretan que el patriarcado es: “un sistema de dominación que ha existido desde las primeras manifestaciones de organización de poder”, así mismo Weber concuerda en que “el patriarcado tiene estrecha relación con un sistema de poder y por lo tanto de domino del hombre sobre la mujer” (Citado por Facio, 1999p. 22).

				El patriarcado, en sentido amplio, ha sido entendido como el predominio del hombre en la sociedad, convirtiendo al varón en el modelo de ser humano, creando esta inclinación el paradigma de un entorno desfavorable a la mujer y escaso en relación al disfrute de los derechos que han sido otorgados al hombre.

				Las ideologías patriarcales fueron ganando terreno en las sociedades latinoamericanas, en las que el hombre y la mujer tenían sus roles, ubicando al primero en un nivel privilegiado frente a la mujer, dedicando tiempo la segunda a una actividad propia de este pensamiento como son las labores del hogar y cuidado de la prole, sumiendo al hombre en el pedestal de estas ideas preconcebidas con un rol demandante, dominante, proveedor, principalmente frente a la mujer.

				Facio describe: “al asignar a las mujeres un conjunto de características, comportamientos y roles «propios de su sexo», los hombres quedan obligados a excluirse de estos roles, comportamientos y características y a tensar y magnificar sus diferencias” (Facio, 1999p. 3).

				Se conoce que las ideologías patriarcales han ido marcando a más de diferencias en el rol hombre–mujer, ventajas del uno sobre el otro, llegando el hombre a considerarlas como propias de su sexo, excluyéndolo por tradición o costumbre de actividades propias del hogar, y convirtiéndose en el proveedor de las necesidades de su familia.

				Para Molina y Ospina (2011): “Los hombres se creen con ventajas sobre las mujeres, es decir, los vínculos que se establecen para «marcar» ciertas posiciones, u oficios exclusivos de este género, evidencia un malentendido concepto de ventaja sobre las mujeres”

				Estas ventajas preconcebidas y enraizadas en el predominio del varón sobre la mujer a la hora de cumplir con el rol de protección y cuidado de la prole, se ha convertido en un precedente a la hora de valorar quien cuidará y protegerá a los descendientes en caso de separación o divorcio, limitante que vemos ha sido valorada por el legislador y restringe la tenencia compartida.

				Estereotipos de género

				¿Qué es género?

				La definición de género consta en diferentes instrumentos internacionales, que concurren en manifestar que la diferencia de sexo inicialmente encaja al hombre y la 
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				mujer dentro del rol que ha de desempeñar a nivel social y familiar; estos esquemas son parte de un antagonismo impuesto por la sociedad, la familia, y por la costumbre y tradición.

				El Centro de Prensa de la Organización Mundial de la Salud (2015), en su parte introductoria señala: […] “género se refiere a las características de las mujeres y los hombres definidas por la sociedad, como las normas, los roles y las relaciones que existen entre ellos. Lo que se espera de uno y otro género varía de una cultura a otra y puede cambiar con el tiempo”; bajo esta premisa podríamos afirmas que las creencias y tradiciones en las que han vivido las sociedades latinoamericanas, han impuesto diferencias, desventajas y distintos roles entre hombre y mujer; ella en el entorno social se ha mantenido distante al desarrollo socioeconómico por largos años, coartada a cumplir con entrega y sacrificio su rol de guardián, cuidadora, protectora de los hijos, atribuyéndosele agilidades instituidas y heredadas de sus ascendientes, parientes, de sus iguales, desempeñando con ímpetu y entrega al interior de la familia el cuidado de la prole, haciendo todo para descartar la ingrata crítica que desencadenaría en su entorno una posición contraria a la impuesta.

				Estas creencias por tradición o costumbre, se han convertido en una praxis diaria en el tiempo y territorio de sociedades como la latinoamericana y han cimentado fuertes conductas hombre–mujer que nos presentan a una mujer sumisa y un hombre dominante; encierran en sí, roles distintos, púes la mujer ha desarrollado estos roles a la sombra de una responsabilidad preconcebida y expuesta a la expectativa y aprobación de la familia y la sociedad.

				Para Facio (1999) “el concepto de género alude, tanto al conjunto de características y comportamientos, como a los roles, funciones y valoraciones impuestas dicotómicamente a cada sexo a través de procesos de socialización, mantenidos y reforzados por la ideología e instituciones patriarcales. Este concepto, sin embargo, no es abstracto ni universal, en tanto se define en cada sociedad de acuerdo a contextos de territorialidad y temporalidad. Es así que las formas en que se nos revelan los géneros en cada sociedad o grupo humano varían atendiendo a los factores que concurren con éste”.

				Es indudable que estos roles y tácticas han influido para mantener al hombre dentro de una intangible esfera como un ser superior, un ser dominante al cual se le deben las comodidades propias de estas costumbres, dentro de androcentrismo cultural que por perspectiva de género se le atribuyó con la venia de la una sociedad patriarcal, criterio que lo fortalece Facio (1999) al manifestar que “una cultura androcéntrica es aquella en la que el hombre, sus intereses y sus experiencias son el centro del universo”.
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				¿Qué es estereotipo?

				Los estereotipos de género, enmarcados en los términos hombre–dominio, mujer–dependencia, son ideas preconcebidas en relación a los roles que el hombre y la mujer tienen en el campo social y familiar, la mujer se obliga a cumplir con estos roles, si ella no los realiza, ¿quién los haría?

				Estas diferencias más acentuadas en ciertos entornos familiares y asumidas por la mujer ahorran conflictos y polémicas en el seno del hogar, la mujer los asume a sabiendas que no hay otra opción para la tranquilidad de su familia, preconcepciones acentuadas por los esquemas de pensamiento familiar y social que se han venido manteniendo en cuanto al cumplimiento del rol hombre–mujer, cuidado y protección de los hijos.

				Cook y Cusack (2010) en correspondencia a lo entendido como estereotipo, hacen alusión a un tiempo y proceso al exteriorizar que “en 1922, el uso del término “estereotipo” en referencia a un proceso de impresión, se adaptó metafóricamente como un concepto de ciencias sociales para explicar cómo las personas poseen una preconcepción sobre otras, tan sólo como si fuesen reimpresiones de un molde”.

				El ser humano usa estereotipos o categorizaciones de modo que no analizamos de forma individual a las personas, sino más bien las incluimos dentro de grandes grupos de acuerdo a las características predominantes, así se forman criterios como la raza, el sexo, el género, la religión, etc.

				De ahí que, conforme a la pre asignación de roles presente en nuestra sociedad, se considera que una mujer por el simple hecho de serlo, se le asignan las características estereotipadas de las mujeres en general, entonces esta mujer es igualmente considerada socialmente como cuidadora y guardadora natural de los hijos, aunque aquella mujer en particular no cumpla las condiciones necesarias para ejercer una maternidad responsable.

				Estos estereotipos se pueden ver claramente reflejados en nuestra legislación, específicamente en el tema que nos ocupa, ya que el Código Orgánico de la Niñez y Adolescencia recoge normas que categorizan a la mujer como la persona idónea para el cuidado y guarda de los hijos, brindándole ventajas a la hora de concederle la tenencia de los menores, de esta forma también existe una categorización del hombre, al excluirlo de la posibilidad real y en iguales condiciones de acceder a la tenencia de sus hijos, esto bajo la misma motivación que nace del patriarcado y el androcentrismo, que asume al hombre desde el inicio de los tiempos como proveedor por excelencia. De ahí que el padre rara vez logra acceder a la tenencia de sus hijos, y más bien se considera que el padre solamente debe ser responsable del pago de una pensión alimenticia para el sustento a los menores.
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				La tenencia en la legislación ecuatoriana

				Para Aguilar (2009), “se entiende la tenencia como la convivencia de los padres con sus hijos; relación fáctica que sirve de base para el ejercicio de los demás derechos y el cumplimiento de los deberes, y que significa la vida en común, el vivir bajo un mismo techo”.

				Es importante analizar lo que atañe al término tenencia entendida como posesión en la técnica jurídica, siendo en sí un hecho amparado en el derecho cuando se la otorga en asuntos de menores; sería más apropiado la expresión custodia entendida como cuidar, guardar, vigilar, proteger o amparar a los menores que es lo que busca la ley, vigilante siempre para garantizar interés superior del menor.

				En nuestra legislación, la normativa que regula el tema tenencia de los menores, considera los términos antedichos como similares, es decir la tenencia y la custodia es tanto derecho como obligación, involucra el derecho otorgado por la norma (tener a cargo a los hijos menores), e incluye las obligaciones fácticas como la administración del dinero, el cuidado, estudios que se relacionan más con custodiar.

				La tenencia en el divorcio, se práctica a partir de que el Juez en sentencia determina quién de los progenitores vivirá con el menor, y al progenitor no preferido o elegido le queda el derecho a que se le fije un régimen de visitas dentro del cual podrá ver al menor y en muchos casos bajo las condiciones del progenitor que ejerce la tenencia. (En la práctica es retirar al menor de su residencia actual y regresarlo el día y la hora que acuerden las partes).

				Así mismo, cuando hablamos de tenencia exclusiva por estar los menores a cargo de uno de los padres, se presume que uno de los progenitores tendrá el derecho de tenerlos y la obligación de cuidarlos (tenencia y custodia), mientras que el otro estará sometido al régimen de visitas, y al pago de una pensión alimenticia. (En la práctica derecho a pasar un día o dos con el menor, y la obligación de proveer un pago mensual para el sustento del menor)

				Respecto a la procedencia de la tenencia el art. 118 del Código Orgánico de la Niñez y la Adolescencia dispone que “cuando el Juez estime más conveniente para el desarrollo integral del hijo o hija de familia, confiar su cuidado y crianza a uno de los progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la patria potestad, encargará su tenencia siguiendo las reglas del artículo 106. También podrá confiar la tenencia con atribución de uno o más de los derechos y obligaciones comprendidos en la patria potestad, teniendo siempre en cuenta la conveniencia señalada en el inciso, anterior”.

				La norma prescrita es clara en cuando determina que se le concederá la tenencia a uno de los dos progenitores, de ahí que se presume estemos frente a una tenencia exclusiva; cabe señalar también que a la patria potestad le corresponde el conjunto de derechos y obligaciones de los padres sobre sus hijos, de forma que no se suspenden 
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				estos derechos y obligaciones a ninguno de los padres por haberse concedido la tenencia a uno de ellos.

				En referencia a la autorización de la tenencia el Juez debe observar ciertas reglas estipuladas en el art. 106 núm. 1, 2, 3 y 4 del Código Orgánico de la Niñez y Adolescencia3; la primera regla es de suma importancia por cuanto sugiere que los progenitores podrían establecer mediante acuerdo un régimen de tenencia a su arbitrio, inclusive podrían acordar una especie de tenencia compartida, lamentablemente no es nada común que los padres lleguen a alguna clase de acuerdo porque luego de la separación y el divorcio, se encuentran frente a un conflicto de intereses que les ha impedido mantener una relación armoniosa para decidir el destino de los menores.

				La segunda regla es un reflejo de la teoría de pre asignación de roles en base a la ideología patriarcal presente en nuestra sociedad, así vemos que se preferirá a la madre, guardadora y cuidadora por excelencia de los hijos.

				La tercera regla se refiere al que el límite de edad de 12 años se hace constar por el hecho de que los hijos mayores de doce años pueden intervenir en la Audiencia para manifestar su voluntad de convivir con el progenitor que elijan, pero esto tampoco es un determinante en la decisión del Juez.

				La regla cuarta determina en sí que el solo hecho de que se usen términos como “preferirá” a la madre en caso de que los padres demuestren iguales condiciones, denota una desventaja para el otro progenitor (padre), siendo la norma contraria a la corresponsabilidad parental establecida en la Constitución, afectando también a lo establecido en los instrumentos internacionales en el que prima el interés superior del menor.

				Las dos últimas reglas quinta y sexta del artículo en mención, responden a casos particulares en los que pueda existir por una parte, privación de la patria potestad, y por otra, inhabilidad de ambos progenitores, en esos casos el Juez nombrará un tutor a los menores.

				
					3	Código de la Niñez y Adolescencia. Registro Oficial 737 de 03-ene.-2003. Última modificación: 31-may.-2017. Art. 106, núm. 1: “Se respetará lo que acuerden los progenitores siempre que ello no perjudique los derechos del hijo o la hija”; núm. 2: “A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ellos es inconveniente para el interés superior del hijo o hija de familia, la patria potestad de los que no han cumplido doce años se confiará a la madre, salvo que se pruebe que con ello se perjudica los derechos del hijo o la hija”; núm. 3: .“Tratándose de los hijos o hijas que han cumplido doce años, la patria potestad se confiará al progenitor que demuestre mayor estabilidad emocional y madurez psicológica y que estén en mejores condiciones de prestar a los hijos e hijas la dedicación que necesitan y un ambiente familiar estable para su desarrollo integral”; núm. 4: “Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferirá a la madre, siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija”.
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				Pero ¿cómo podríamos hablar de corresponsabilidad parental en una sociedad androcentrista? Contrario a lo que podría pensarse en un primer momento, la preferencia a la mujer en la tenencia exclusiva de menores es producto de los estereotipos de género, no es una preferencia como acción positiva tendiente a erradicar un prejuicio, todo lo contrario, magnifica el rol del hombre como modelo de ser humano, como categorización de roles relacionados a la fuerza y provisión del hogar, excluyéndose a sí mismo de roles menos apreciados socialmente como los de guarda y cuidado de los hijos.

				En este mismo orden de ideas, resulta lógica esta concepción si pensamos en que las mujeres se han dedicado históricamente al cuidado del hogar, situación que las privaba del tiempo necesario para desarrollar otras actividades y por ende, de derechos inminentemente asignados al hombre. Todo esto en concordancia a Tratados y Convenios Internacionales.

				En este sentido la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la Mujer (1979) en su artículo 5, dispone que efectivamente en ningún caso la mujer puede ser víctima de estereotipos de género, que debe existir responsabilidad común de padres y madres con respecto a sus hijos, sentido en el cual el Estado responsable debe garantizar que dentro de su derecho interno se contemplen estas prohibiciones, que en su ordenamiento jurídico garantice la erradicación de prejuicios y fomente la paridad de género4.

				Corresponsabilidad parental y tenencia compartida

				Análisis jurídico de la corresponsabilidad parental

				La Constitución como madre del acervo normativo del país, y tomando como referente los convenios internacionales, contempla la corresponsabilidad parental; la finalidad de la norma constitucional es legislar en la igualdad que debería primar entre los progenitores a la hora de hacerse cargo tanto de los derechos como de las obligaciones de sus hijos. Es así que debe entenderse que ambos están en la capacidad de ejercer dichos derechos y así mismo cumplir con todas las obligaciones; no se trata de asignar ciertas responsabilidades como el cuidado exclusivo a la madre y la provisión al padre, 

				
					4	Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer. Art. 5. a y b “Los Estados Partes tomarán todas las medidas apropiadas para: a)Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminación de los prejuicios y las prácticas consuetudinarias y de cualquier otra índole que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres; b) Garantizar que la educación familiar incluya una comprensión adecuada de la maternidad como función social y el reconocimiento de la responsabilidad común de hombres y mujeres en cuanto a la educación y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés de los hijos constituirá la consideración primordial en todos los casos.
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				sino que ambos contribuyan de manera equitativa y “en igual proporción” en la crianza de los hijos5.

				Así lo expresa Alessio (2005) al referir que: “La continuidad de la convivencia del menor con ambos padres, es indispensable para el desarrollo emocional saludable del mismo. Por eso, no puede dejar de cuestionarse las formas desactualizadas de solución a este problema, como es la tenencia de la madre, que se otorga en nuestro país por considerarse la más adecuada al interés del niño”.

				Inclusión de la tenencia compartida al ordenamiento jurídico ecuatoriano

				La tenencia compartida es una herramienta legal mediante la cual, en caso de separación matrimonial o divorcio, ambos progenitores ejercen la guarda y custodia legal de sus hijos menores de edad, en igualdad de condiciones, derechos y deberes, permitiendo la inclusión de los hijos en el grupo familiar actual de sus progenitores.

				Esto implica que se les otorgue a ambos progenitores la oportunidad de compartir tiempo de calidad con sus hijos, siendo participes en la toma de decisiones de su crianza y aportar económicamente de acuerdo al tiempo proporcional que comparta cada uno con los menores, entendiéndose que mientras el padre ejerza la guarda también deberá sufragar de todo lo necesario al menor. De esta forma se alcanzará superar un problema social importante que es la fijación de pensión alimenticia que en la mayoría de los casos está a cargo del padre y cuyas consecuencias son en muchos de los casos, que el padre deje de ejercer los derechos y obligaciones que le concede la patria potestad, desentendiéndose lo más importante que es la convivencia, atención diaria y abasto afectivo, que no puede ser subsanado únicamente a través de un beneficio económico para el menor.

				De acuerdo al Interés Superior del niño, esta medida aportaría a la estabilidad emocional, de manera que la separación de sus padres no afecte sustancialmente a su desarrollo.

				
					5	Constitución de la República del Ecuador 2008. Registro Oficial 449 de 20-oct.-2008. Última modificación: 21-dic.-2015. Art. 69.–Para proteger los derechos de las personas integrantes de la familia: núm. 1. Se promoverá la maternidad y paternidad responsable; la madre y el padre estarán obligados al cuidado, crianza, educación, alimentación, desarrollo integral y protección de los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se encuentren separados de ellos por cualquier motivo; núm. 5. El Estado promoverá la corresponsabilidad materna y paterna y vigilará el cumplimiento de los deberes y derechos recíprocos entre madres, padres, hijas e hijos. Art. 83.–Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la Constitución y la ley: núm. 16. Asistir, alimentar, educar y cuidar a las hijas e hijos. Este deber es corresponsabilidad de madres y padres en igual proporción, y corresponderá también a las hijas e hijos cuando las madres y padres lo necesiten.
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				Conclusiones:

				En 1995 se introduce el termino género a nivel internacional como el conjunto de características asignadas a un individuo en base a su sexo, esta pre asignación de roles en una sociedad androcentrista como la nuestra denota estereotipos de género que están presentes en nuestra legislación, y limitan los roles que tanto el hombre como la mujer deben ejercer con la figura legal de custodia compartida.

				Nuestra Constitución de 2008 incorpora la corresponsabilidad parental en igual proporción, esta disposición sugiere que tanto el padre como la madre están en igualdad de condiciones a la hora de ejercer derechos y cumplir obligaciones respecto a sus hijos no emancipados. Al respecto, la normativa del Código de la Niñez y Adolescencia contempla normas referentes a la tenencia exclusiva que resultan incompatibles al texto constitucional, dado que claramente se estipula una preferencia a la madre en cuanto a la guarda y custodia de los hijos no emancipados. Esta regla en realidad no beneficia a las mujeres, todo lo contrario, solo refuerza la segregación a un grupo históricamente discriminado, contribuye además a magnificar las funciones estereotipadas de hombres y mujeres de modo que la carga del cuidado no solamente debe recaer sobre la madre, las mujeres también tienen derecho a desarrollarse plenamente en todos los ámbitos de su vida y no solamente en cuanto a la maternidad como sugería el patriarcado. De manera que, los padres son igualmente capaces de ejercer la tenencia de sus hijos y no solo de proveerles de una pensión alimenticia mensual que no reemplaza la convivencia, atención diaria y contención afectiva. Solo con igualdad de condiciones lograremos una maternidad y paternidad responsables.

				La inclusión de la tenencia compartida en nuestro ordenamiento jurídico constituye una opción factible para hacer realidad la corresponsabilidad parental, de esta manera el padre y la madre compartirán la custodia de sus hijos no emancipados, esto implica que cada progenitor compartirá derechos y obligaciones en educación, cuidado, alimentación, salud, etc. Los beneficiados de esta medida no solamente serán los padres, sino más bien los menores a quienes se les permitirá la convivencia con ambos progenitores. Estos lazos de afectividad impactarán positivamente en el desarrollo integral de niños y adolescentes logrando una verdadera armonía y permitiéndoles desarrollarse en un ambiente propicio.
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				Introducción

				Las constituciones que han surgido después de los regímenes dictatoriales en América Latina a menudo se han nutrido del derecho internacional, en especial en materia de derechos humanos (Lixinski, 2017). Así ha ocurrido también con constituciones surgidas después de conflictos armados, como el caso de Colombia después del proceso de paz de La Habana.

				Las reformas constitucionales posteriores a las dictaduras o los conflictos armados muchas veces se centran en la necesidad de asegurar la separación de poderes, y en especial la independencia judicial (Lixinski, 2017), pero también, cada vez más, se busca asegurar la rendición de cuentas por parte de los responsables de graves violaciones a los derechos humanos, bien sea vía reforma, bien vía interpretación constitucional.1

				Teitel (2011), se ocupó de explorar la influencia mutua entre constitucionalismo, en sentido amplio,2 y justicia transicional, y encontró que tanto en África, Europa del Este y América Latina puede evidenciarse dicha influencia, muchas veces en un contexto de justicia transicional aplazada por la aplicación de amnistías e iniciales acuerdos de impunidad.3

				La importancia de las Cortes Constitucionales en América Latina es un aspecto clave a considerar en asuntos de política y reforma institucional, aun cuando no en todos los países su protagonismo es igual.4 Mientras destacan países como Colombia y Costa Rica, otras cortes o salas de constitucionalidad, como algunas centroamericanas, son percibidas como sujetas a la influencia de actores externos a ellas (Sánchez, 2017).

				
					1	Esto ocurre incluso después de la Segunda Guerra Mundial (Uprimny y Sandoval, 2014).

					2	Entendido más allá de las constituciones escritas y el derecho positivo. Ver Teitel, 2011 p.57.

					3	Se trata de una influencia mutua como quiera que no sólo los cambios constitucionales han influenciado avances en materia de justicia transicional, sino que los desarrollos de la justicia transicional han transformado conceptos claves, como el de responsabilidad estatal, así como la importancia de los reclamos por parte de actores no estatales para el cambio de patrones de impunidad.

					4	Incluso los asuntos de justicia constitucional no han sido siempre asignados a un órgano separado del resto de la judicatura.

				

			

		

	
		
			
				148

			

		

		
			
				Constitucionalismo Contemporáneo en América Latina

			

		

		
			
				148

			

		

		
			
				Otro punto que debe considerarse es la relación del derecho interno con el derecho internacional, y cómo ella es reconocida en los textos constitucionales (Dulitzky, 1996) y en la jurisprudencia. Ello en medio de una creciente atención al derecho internacional de los derechos humanos y a la noción de derechos como aspecto fundamental del constitucionalismo (Jackson & Greene, 2011).

				En esa línea, este trabajo busca hacer un análisis del rol que ha desempeñado el constitucionalismo en los procesos transicionales en América Latina, examinando los avances que en materia de rendición de cuentas se han dado en algunos países –como Argentina, Brasil, Chile, El Salvador y Guatemala–, y la influencia del diseño institucional y las decisiones judiciales en dichos avances, para luego explorar el modelo de Colombia, donde se vienen adoptando reformas para elevar a rango constitucional medidas de justicia transicional, en busca de garantizar los derechos de las víctimas, pero también de dotar de estabilidad el acuerdo de paz suscrito entre el gobierno y la guerrilla de las FARC.

				Diseño institucional y rendición de cuentas en América Latina

				Argentina y Chile son dos países con importantes avances en materia de rendición de cuentas por los crímenes del pasado. Brasil ha basado su política a favor de las víctimas de la dictadura en las reparaciones, y más recientemente en la verdad, vetando por completo la posibilidad de obtener algún tipo de justicia criminal en contra de los represores. En Guatemala y El Salvador los avances son escasos, sobre todo en el último país, donde apenas en 2016 se declaró inconstitucional la amnistía más amplia que existía en la región, que cobijaba tanto la responsabilidad civil como la penal.

				A continuación, tratamos de dar cuenta de los avances en materia de rendición de cuentas en estos países, (García-Godos & Collins, 2016).5 Así como de las reformas institucionales y las decisiones judiciales que han influido dichos avances.

				Argentina

				La transición en Argentina ocurrió con el colapso del régimen dictatorial, y los gobiernos democráticos posteriores han puesto diferentes énfasis en las políticas de derechos humanos. Este país se considera hoy día protagonista en materia de justicia transicional en la región, y el mundo, y es ejemplo de la adopción de múltiples mecanismos para lidiar con los crímenes del pasado, aunque la utilización de dichos mecanismos no ha sido lineal.

				Balardini (2016) sintetiza así la trayectoria de dichos mecanismos: Raúl Alfonsín, en el poder entre 1983 y 1989, impulsó medidas en materia de verdad, justicia y 

				
					5	Para lo cual nos apoyamos, principalmente, en el libro de Skaar, García-Godos y Collins (2016).
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				reparación.6 No obstante, presiones, provenientes sobre todo de los militares, lo llevaron a detener los juicios en curso. Este giro en materia de juicios se consolidó con Carlos Menem, en el poder entre 1989 y 1999, que indultó a los militares condenados por los crímenes de la dictadura y perdonó a aquellos que estaban siendo procesados por estos hechos. No obstante, el Congreso aprobó leyes de reparaciones y, después de la salida de Menem de la presidencia, se iniciaron los Juicios por la Verdad.7

				Fernando de la Rúa, presidente entre 1999 y 2001, rechazó extraditar a los militares investigados en el exterior.8 Sin embargo durante su gobierno se produjo la primera sentencia anulando la amnistía. De la Rúa renunció en medio de una grave crisis económica y para terminar su período el Congreso designó varios presidentes. El punto de quiebre en rendición de cuentas, de acuerdo con Balardini (2016), fue el 2003, cuando resultó elegido presidente Néstor Kirchner, quien se mantuvo en el cargo hasta 2007.

				Kirchner apoyó activamente la anulación legislativa de la amnistía, así como el juzgamiento de militares, lo que también hizo Cristina Fernández de Kirchner, quien lo sucedió y estuvo en el poder hasta 2015. Un factor fundamental a favor de la rendición de cuentas, desde el 2003 y hasta el 2015,9 fue la convergencia entre los reclamos de la sociedad civil y la actitud del gobierno en materia de derechos humanos (Balardini, 2016).10 Con la llegada a la presidencia de Mauricio Macri en 2015 terminó el apoyo directo del ejecutivo a los juicios, sin embargo, estos continúan adelante (Centenera, 2018).

				Diseño institucional y rendición de cuentas en Argentina

				Mediante una ley de septiembre de 1983 se concedió amnistía a los miembros de las fuerzas armadas por los crímenes que cometieron entre 1973 y 1982. Sólo tres meses más tarde dicha ley fue revocada por el Congreso, posibilitando que en 1985 se hiciera el Juicio a las Juntas, que generó el rechazo de los militares. En diciembre de 1986 se emitió una Ley de Punto Final, fijando un plazo de 60 días para la admisión de denuncias contra militares, y como resultado de la cual se triplicó el número de casos que llegaron a las cortes (Balardini, 2016).

				
					6	En materia de verdad, se instauró la Comisión Nacional sobre la Desaparición de Personas, CONADEP, que en 1984 emitió su informe, además del Equipo Argentino de Antropología Forense.

					7	En los cuales los procesos judiciales se usaron para documentar la verdad sobre lo ocurrido, mientras la amnistía se mantenía vigente.

					8	En virtud del principio de jurisdicción universal.

					9	En 2003 se creó el Archivo Nacional de la Memoria para preservar y actualizar los archivos de la CONADEP. Además, en 2012 se estableció el registro Unificado de Víctimas del Terrorismo de Estado, para incluir víctimas de ejecuciones políticas, sobrevivientes y nuevos casos de desapariciones.

					10	Que no estuvo desprovista de críticas, como cuando en 2013 Fernández nombró jefe de las fuerzas armadas a un militar vinculado con la represión.
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				La avalancha de denuncias presentadas como respuesta al plazo de la Ley de Punto Final incrementó las tensiones entre los militares y el gobierno de Alfonsín, que presentó al Congreso el proyecto de Ley de Obediencia Debida, aprobada en 1987.11 Luego de esto se detuvieron las investigaciones, y las sanciones impuestas durante el Juicio a las Juntas fueron dejadas sin efectos por Menem.

				En 1994 se llevó a cabo una reforma constitucional que dotó de estatus constitucional algunos tratados de derechos humanos allí enumerados, entre ellos la Convención Americana sobre Derechos Humanos, estableciendo la posibilidad de que otros tratados tengan igual rango, siguiendo un trámite especial de aprobación.12

				Más tarde, en 2001, usando estándares internacionales de derechos humanos relacionados con la obligación del Estado de perseguir graves violaciones de derechos humanos, un juez federal dejó sin efecto la amnistía.13 Este fallo fue confirmado por la Sala Federal de Apelaciones, que aludió al contexto constitucional de desarrollo de los derechos humanos para fundamentar su decisión.

				En septiembre de 2003 el Congreso anuló la amnistía y en 2005 la Corte Suprema, al conocer el Caso Simón, señaló que resultaba contraria al derecho internacional de los derechos humanos. El efecto de este fallo fue una oleada de solicitudes para que se reabrieran casos archivados, así como un aumento de las condenas que, según cálculos de Balardini (2016), pasaron de 11, en el período inicial de la transición, a 554 entre 2001 y 2014.

				Brasil

				El gobierno militar en Brasil se mantuvo desde el golpe de Estado de 1964 hasta 1985, pero no hubo elecciones directas hasta 1988. La transición, controlada por las elites, fue un proceso gradual que se inició en 1974, cuando el General Ernesto Geisel fue designado presidente por los militares. Geisel fue sucedido por el General João Figueredo, que continuó la política de liberalización hasta 1985. Un colegio electoral se encargó de elegir al próximo presidente, el civil Tarcedo Neves, que murió antes de tomar posesión y fue reemplazado por José Sarney, su vicepresidente, aliado de los militares (Mezarobba, 2016).

				Desde la transición hasta ahora no se ha adoptado una política transicional completa. En 1979 fue aprobada una ley de amnistía, que se mantiene vigente, y la mayor parte de 

				
					11	El propósito de esta ley era limitar la responsabilidad criminal de los subordinados, bajo el entendido de que actuaron siguiendo órdenes superiores.

					12	El contenido de esta cláusula, correspondiente al artículo 75 de la Carta, no ha estado exento de debate, como quiera que prevé que estos tratados no derogan la Constitución. Tal disposición contraría el principio de operatividad de la cláusula más favorable en materia de protección de los derechos humanos (Dulitzky, 1996). 

					13	En el caso del secuestro de la menor Claudia Poblete y la desaparición de sus padres (Caso Simón).
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				las iniciativas adoptadas para hacer frente a los crímenes del pasado se han centrado en reparaciones simbólicas y económicas, cuyos avances se hicieron notorios durante el gobierno de Fernando Enrique Cardoso, entre 1995 y 2006, y se consolidaron en los gobiernos de Luis Ignacio Lula da Silva, entre 2003 y 2011, y Dilma Rousseff, entre 2011 y 2016 (Mezarobba, 2016).14

				La Comisión Nacional de la Verdad, fue creada bajo el gobierno de Lula y puesta en marcha por Rousseff, emitió su informe el 10 de diciembre de 2014, constituyéndose en el primer esfuerzo completo por esclarecer la verdad respaldado por la estatalidad. A ella, sin embargo, le precedieron la Comisión Especial sobre Muertos y Desaparecidos Políticos,15 y un informe, no oficial, auspiciado por la Arquidiócesis de Sao Pablo y el Concilio Mundial de Iglesias, publicado en 1985, meses antes de que los militares dejaran el poder (Mezarobba, 2016).

				Diseño institucional y rendición de cuentas en Brasil

				La ley de amnistía de 1979 no sólo se ha mantenido incólume, sino que ha gozado de respaldo por parte de la sociedad, lo que se explicaría porque en un principio no se concibió como una fórmula para que los agentes del régimen represivo se beneficiaran con ella, sino como un instrumento que garantizara la libertad de la oposición (Mezarobba, 2016).

				En 1978 un grupo de la sociedad civil fundó el Comité Brasilero para la Amnistía, para coordinar las demandas para que la misma se hiciera efectiva a favor de los prisioneros y perseguidos políticos. La ley, emitida en el período dictatorial como respuesta a estas demandas, se encaminó a beneficiar a quienes dentro de un período determinado (septiembre de 1961 a agosto de 1979) cometieron “crímenes políticos”, sin definir que se entendía por tales, excluyendo a los responsables de los “crímenes de sangre” (Mezarobba, 2016: 107).

				La lógica de la amnistía de 1979, ratificada en la Constitución de 1988 —en el artículo octavo de sus disposiciones transitorias—, encaminada a reconciliar diferencias entre el régimen y su oposición, buscando facilitar la transición, continúa considerándose válida incluso por las altas Cortes, amparando ya no sólo a los oponentes políticos de la dictadura, sino a los agentes de esta que cometieron graves crímenes contra los derechos humanos (Mezarobba, 2016).

				
					14	Adicionalmente se ha reconocido la responsabilidad patrimonial del Estado a través de decisiones judiciales, pero nunca con efectos penales.

					15	Creada en 1996 y cuyo trabajo fue recogido en la publicación Direito à memória e à verdade, publicado por la Secretaría Especial de los Derechos Humanos de la Presidencia de la Republica, primer documento oficial donde el Estado reconoció la responsabilidad de las fuerzas de seguridad en crímenes como tortura, violación y asesinato de sus oponentes (Mezarobba, 2016).
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				El único caso donde se ha declarado la responsabilidad penal de militares ocurrió en plena dictadura, cuando en 1973 una corte militar condenó a ocho militares y a dos oficiales de policía por torturar 14 soldados, de los cuales cuatro perdieron la vida (Mezarobba, 2016). A pesar del paso del tiempo los reclamos para que se juzgue a los militares responsables de crímenes atroces siguen siendo escasos, a lo que se suma una histórica inactividad del Ministerio Público, que tiene competencia para investigar de oficio casos de gravedad, como torturas y homicidios, entidad que sin embargo ha mostrado cambios recientemente.

				En 2008 se hizo el intento más significativo de limitar la amnistía, cuando el Consejo Federal del Orden de Abogados de Brasil,16 instauró ante el Supremo Tribunal Federal una acción de incumplimiento del artículo 153 constitucional, solicitando que se interpretara la ley de amnistía de forma que su aplicación se restringiera a delitos con motivación política o conexos y no a los delitos comunes.

				La decisión del Tribunal, adoptada en abril de 2010, fue no acoger la petición de los accionantes y, por el contrario, declarar que la amnistía “representa un perdón amplio, general e irrestricto, así como un requisito esencial para el proceso de reconciliación social y de redemocratización en Brasil” (Ceia, 2016: p.377). Señaló la sentencia que, como quiera que la ley de amnistía fue ratificada por el constituyente originario su compatibilidad con la constitución es incuestionable, además, que si fuese a ser modificada o anulada debía serlo por el legislativo y no por el judicial (Supremo Tribunal Federal, 2010).

				Meses después, en diciembre de 2010, la Corte Interamericana de Derechos Humanos emitió sentencia en el Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, advirtiendo la incompatibilidad de la ley de amnistía brasilera con la Convención Americana de Derechos Humanos, y por ende su ausencia de efectos jurídicos respecto de graves violaciones de derechos humanos (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2010).

				Dos años antes de la decisión de la Corte Interamericana el Ministerio Público Federal había activado investigaciones criminales contra ex agentes del Estado por su responsabilidad en graves violaciones de los derechos humanos, pero estas investigaciones no han conseguido llegar a juicio y es poco probable que lleguen, pues como señala (Berdugo, 2017), la posición de los jueces de Brasil es contraria al procesamiento de estos casos, bien por aplicación de la amnistía o bien por declaraciones de prescripción.17 Ello a pesar de que en el 2008, como consecuencia 

				
					16	Grupo privado de miembros de la profesión.

					17	Dos casos que han llegado al Tribunal Supremo Federal no prosperaron. Igual ocurre con el 81% de los de primera instancia y el 89% de los de segunda instancia (Berdugo, 2017: p.64). Algún avance se ha dado en materia de delitos de ejecución permanente, como el secuestro, donde se ha reconocido que no aplica la amnistía cuando el secuestro se mantiene vigente, ya que no termina hasta que la persona es liberada o cuando son encontrados sus restos mortales (Mezzarobba, 2016). 
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				de una enmienda constitucional del 2004, el Supremo Tribunal Federal reconoció jerarquía constitucional a los tratados internacionales sobre derechos humanos aprobados en un trámite especial.18

				Otros países

				Chile, un país donde las fuerzas militares tomaron el poder en septiembre de 1973, instaurando durante 17 años una dictadura militar comandada por el General Augusto Pinochet, volvió a tener elecciones presidenciales democráticas en 1999. Su transición fue pactada, los militares conservaron un poder considerable y los cambios legales y normativos —de diseño institucional— fueron mínimos.

				Pese a lo anterior, el país se adhirió al Sistema Interamericano de Derechos Humanos en 1990 e hizo una reforma judicial en 1996, lo que ha permitido que con el paso del tiempo la receptividad de los jueces chilenos frente al derecho internacional sea mayor, al menos en lo que tiene que ver con los crímenes de la dictadura (Collins y Hau, 2016).

				Las primeras medidas de justicia transicional se enfocaron en el esclarecimiento de la verdad y en las reparaciones, mientras aún se mantiene vigente de la Ley de Amnistía de 1978, que, por cambios de interpretación del poder judicial, ha dejado de otorgarse para casos de crímenes de ejecución permanente, crímenes de guerra y crímenes contra la humanidad, así como para aquellos cometidos fuera del marco temporal de la ley (Collins y Hau, 2016).

				La amnistía, que inicialmente cubría todos aquellos hechos delictuosos ocurridos entre el 11 de septiembre de 1993 y el 10 de marzo de 1978, los cinco primeros —y más sangrientos— años de la dictadura, fue aplicada de forma amplia hasta 1998. A partir de entonces ha sido modulada por pronunciamientos judiciales, a lo que ayudó el fallo del 2006 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Almonacid vs. Chile (Collins y Hau, 2016).

				Sobre la jerarquía de las normas internacionales de derechos humanos en el derecho interno chileno, cabe señalar que el artículo 5 de la Constitución de 1980, reformado en 1989, señala que es deber del Estado respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, garantizados por la misma constitución y por los tratados internacionales debidamente ratificados.

				La jurisprudencia ha considerado que, en general, los tratados internacionales tienen jerarquía supra-legal. Sin embargo, en materia de derechos humanos, mientras la Corte 

				
					18	Consistente en su aprobación por “cada Casa del Congreso Nacional, en dos turnos, por tres quintos de los votos de los respectivos miembros” (Ceia, 2016: p.360), trámite que, conforme a la enmienda constitucional N.º 45 de 2004, los dota de un valor equivalente al de enmienda constitucional, mientras los demás tratados tienen valor supra legal.
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				Suprema les da carácter constitucional e incluso superior, el Tribunal Constitucional les confiere solo categoría de leyes. Las razones del Tribunal Constitucional se basan en aspectos procedimentales, al entender que la incorporación automática de derechos consagrados en tratados implica la reforma a la constitución (Nash, 2012).19

				El Salvador afrontó un conflicto armado durante doce años en el cual el Ejército, en medio de una política contrainsurgente, se enfrentó a las organizaciones guerrilleras reunidas en el Frente Farabundo Martí para la Liberación Nacional (FMLN). En 1992 el conflicto llegó a su fin, gracias a una solución negociada que se alcanzó con la mediación de la Organización de las Naciones Unidas (ONU).

				Los acuerdos de paz previeron la incorporación del FMLN a la vida política del país, el establecimiento de una comisión de la verdad y la necesidad de que se desplegaran una serie de reformas institucionales para poner fin a patrones de impunidad imperantes en el país. No obstante, estos cambios no han sido suficientes para lograr resultados en materia de justicia.

				En 1992, justo después de que se firmara el acuerdo final de paz, el Congreso aprobó una amnistía, conocida como Ley de Reconciliación Nacional, que excluía de su alcance lo que denominó graves hechos de violencia. No obstante en 1993, en cuanto se produjo el informe de la Comisión de la Verdad,20 el Congreso, conformado mayoritariamente por quienes habían sido parte del conflicto, emitió la Ley para la Consolidación de la Paz, otorgando una amnistía que cobijaba tanto la responsabilidad civil como la penal (Martínez y Gutiérrez, 2016).

				Aunque desde 1993 se buscó la invalidación de la amnistía, en el 2000 la Sala de Constitucionalidad de la Corte Suprema de Justicia la declaró acorde a la Carta, señalando algunas excepciones temporales para su aplicabilidad, que no implicaron avance alguno en materia de justicia (Martínez, Gutierrez y Rincón, 2012).

				Ello pese a que el artículo 144 de la Constitución de 1983 establece que los tratados internacionales celebrados por El Salvador tienen el carácter de leyes de la república, ubicándose por debajo de la constitución, pero por encima de la ley ordinaria (Pásara, 2010).

				Fue necesario esperar hasta 2016 para que la Sala de Constitucionalidad, —que desde el 2009 vienen mostrando cambios a favor de la garantía de derechos, debido a la rotación de sus magistrados—, finalmente declarara inconstitucional la ley de 1993, basándose en estándares internacionales desarrollados por la Corte Interamericana 

				
					19	No deja de ser paradójico que sea la Corte Constitucional la que rechaza la incorporación del derecho internacional a la Constitución, mientras la Corte Suprema se muestra más abierta al respecto.

					20	Donde se señaló que el 85 por ciento de los crímenes fueron cometidos por agentes estatales, se identificaron por su nombre responsables de los crímenes y se pedía la destitución de algunos funcionarios, entre ellos el entonces presidente de la Corte Suprema de Justicia.
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				de Derechos Humanos.21 Aún es pronto para determinar que pasará después de la decisión de la Corte y si se revertirá el patrón de impunidad absoluta en el ámbito criminal que ha reinado en este país.

				Guatemala, un Estado militarizado y con un conflicto que se mantuvo durante 36 años, en los que el Ejercito arrasó comunidades indígenas y mestizas como parte de su estrategia contra insurgente, y donde el 90 por ciento de las violaciones a los derechos humanos fueron cometidas por agentes estatales, vio llegar el fin de ese conflicto en 1996, con un acuerdo de paz y la intermediación de la ONU (Martínez, Gutiérrez y Rincón, 2012).

				Pero desde antes, la Constitución de 1985 estableció un marco que favorece la protección de los derechos humanos, así, por ejemplo, en su artículo 46 señala que “en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”.

				Los acuerdos de paz previeron el establecimiento de una comisión de la verdad, que contó con el apoyo de un trabajo paralelo de reconstrucción de la memoria histórica liderado por la iglesia católica. También como parte de los acuerdos se planteó la reforma al sistema judicial, con el propósito de disminuir los niveles de impunidad (Martínez, Gutierrez y Rincón, 2012). No obstante, y pese a que se han hecho algunas reformas, el nombramiento de jueces en Guatemala es sólo por cinco años, debiendo ser ratificados después de dicho período, lo que disminuye su independencia.

				Pese a lo anterior, y gracias al papel de algunas víctimas demandando justicia, así como a la actitud del Ministerio Público desde diciembre de 2010, algunos casos emblemáticos han llegado a ser juzgados en Guatemala, cuya ley de amnistía, conocida como Ley de Reconciliación Nacional, emitida por el Congreso en 1996 después de los acuerdos de paz, prevé expresamente excepciones para su aplicación en casos de crímenes de especial gravedad (Martínez, Gutierrez y Rincón, 2012).

				Además, hay que destacar algunas decisiones de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, que, por ejemplo, en 1997 declaró ajustada a la Carta una norma que limitaba la competencia de la jurisdicción militar, para excluir de ella a los delitos comunes, cometidos por militares. Así mismo en 2009 se pronunció sobre la procedencia de aplicar el tipo de desaparición forzada a hechos ocurridos antes de su expedición, por tratarse de un delito de ejecución permanente. En otros casos, de absoluta trascendencia, la Corte no ha mostrado igual postura a favor de la garantía de los derechos de las víctimas, como ocurrió en 2013, cuando dejó sin efecto la condena por genocidio contra el ex dictador Efraín Ríos Montt.

				
					21	En casos como el de las Masacres del Mozote y lugares aledaños, con sentencia de fondo en 2012.
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				Colombia como modelo de diseño institucional para la rendición de cuentas

				Colombia ha vivido por décadas en medio del conflicto armado. A principios de los años sesenta del siglo pasado se establecieron una serie de grupos guerrilleros con ideales comunistas, entre ellos las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, Ejército del Pueblo (FARC-EP) y el Ejército de Liberación Nacional (ELN), y otros más, algunos desmovilizados en los años noventa.

				En la historia reciente, la aproximación más cercana a una paz negociada con una guerrilla se dio durante el gobierno de Andrés Pastrana, entre 1998 y 2002, quien fue elegido al anunciar que estaba en conversaciones con el entonces jefe máximo de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC). Tras fracasar el proceso la esperanza de la paz fue reemplazada por un ánimo guerrerista encarnado por Álvaro Uribe Vélez, presidente entre 2002 y 2010.

				Un actor adicional a tener en cuenta en el caso colombiano es el de los paramilitares. Estos grupos habían surgido como respuesta contrainsurgente, auspiciados por terratenientes y empresarios. En los noventas se agruparon en las AUC —con un antecedente de tipo legal—,22 y lograron penetrar no sólo a las Fuerzas Armadas, consiguiendo su apoyo, sino también la política local y nacional (Sánchez, García-Godos y Vallejo, 2016).

				Apenas unos meses después de que Uribe asumiera la presidencia, las AUC declararon el cese al fuego con el ánimo de entablar negociaciones con el gobierno. El diálogo se formalizó a mediados de 2003, con el acuerdo sobre la desmovilización de los grupos paramilitares. En ese contexto se emitió la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005), para la reincorporación de miembros de grupos armados organizados a la vida civil.

				Juan Manuel Santos llegó a la presidencia en 2010 con el apoyo electoral de Uribe, de quien había sido Ministro de Defensa. No obstante, Santos evidenció un entendimiento del conflicto diferente al de su antecesor y apoyó, por ejemplo, la Ley de Víctimas, que sería aprobada en 2011. En 2012 se hicieron públicas las conversaciones entre el gobierno y las FARC para buscar una salida negociada al conflicto.

				Diseño institucional y rendición de cuentas en Colombia

				En Colombia aún antes de haber transición alguna se ha establecido un marco institucional para responder a los reclamos de las víctimas desde el sistema legal y la propia Constitución. Dicho marco incluye la ya referida Ley de Justicia y Paz de 2005, y una reforma constitucional de 2012, conocida como Marco Jurídico para la Paz.

				
					22	Se trataba de Cooperativas de Vigilancia y Seguridad Privada, de carácter rural, conocidas como Convivir, establecidas mediante Decreto por el presidente Cesar Gaviria en 1994 y a las que se autorizaba el porte de armas de uso restringido, lo que sería posteriormente declarado contrario a la Constitución, en la sentencia C-572 de 1997.
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				Además del tema de la rendición de cuentas ante el sistema de justicia penal, que se aborda a continuación, en Colombia se han dado avances simultáneos en verdad y reparación. La Ley 1448 de 2011, conocida como Ley de Víctimas, contempló medidas de atención, asistencia y reparación. Ya en 2005 la ley de Justicia y Paz había creado la Comisión Nacional de Reparación y Reconciliación, cuyas funciones fueron asumidas, en virtud de la Ley de Víctimas, por la Unidad de Atención y Reparación Integral a las Víctimas. Así mismo, las funciones de las Comisiones Regionales de Restitución de Bienes, de la ley 975 de 2005, fueron asumidas por la Unidad Administrativa Especial de Gestión de Restitución de Tierras.

				La Comisión Nacional de Reparación y Reconciliación creó en 2005 el Grupo de Memoria Histórica, que en el 2011 se transformó el Centro Nacional de Memoria Histórica, que ha documentado, desde perspectivas locales y regionales, y desde las visiones de las propias víctimas, casos emblemáticos del conflicto. Se trata de un esfuerzo estatal para recolectar material documental y testimonios acerca las violaciones a los derechos humanos ocurridas durante el conflicto, sin carácter judicial.

				La Ley de Justicia y Paz, que parte del reconocimiento de participación en crímenes atroces por parte de sus perpetradores, establece penas de prisión, rechazando la posibilidad de amnistías totales para los responsables de estos crímenes, pero reduce considerablemente los tiempos de la sanción privativa de la libertad. Instituye además mecanismos de priorización.23 Sin embargo, esta ley fue objeto de no pocas críticas, sobre todo porque dota de un estatus político a agentes armados para-estatales, y por los pobres resultados del proceso (Sánchez et ál., 2016).

				La Corte Constitucional ha jugado un papel fundamental en estas materias. La Constitución de 1991 establece en su artículo 93 la prevalencia en el orden interno de los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia, mientras el artículo 214 establece que deben respetarse las reglas del Derecho Internacional Humanitario. El alcance de estas disposiciones ha sido materia de interpretación por parte de la Corte, que ha defendido la incorporación al derecho interno de los tratados sobre derechos humanos.

				En la Sentencia C-936 de 2010 la Corte declaró contraria a la Constitución una norma de la Ley 1312 de 2009, que preveía la aplicación del principio de oportunidad a favor de los desmovilizados de grupos armados. Según dicho principio el órgano encargado de la investigación penal (Fiscalía General) puede abstenerse de adelantar ciertas investigaciones.24

				
					23	Para información más detallada sobre el contenido y alcance de esta ley ver Sánchez et ál. (2016).

					24	En este fallo la Corte asumió una posición que privilegia la necesidad de sancionar los crímenes atroces y las graves violaciones a los derechos humanos, que se resume en el numeral 81 de la decisión.
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				En 2010, meses después de que Juan Manuel Santos asumiera la presidencia, el Congreso de la República emitió la Ley 1424, dirigida a establecer mecanismos para garantizar verdad y reparación a víctimas de desmovilizados de grupos armados organizados, a través de beneficios –como la suspensión de la pena— a aquellos desmovilizados que contribuyeran a la verdad mediante un mecanismo no judicial.25

				Más tarde en el Congreso empezó a discutirse la posibilidad de aprobar un marco institucional que dejara de privilegiar el aspecto punitivo y en cambio favoreciera una salida negociada al conflicto (Sánchez et ál., 2016). En 2012 se aprobó el Acto Legislativo 1 de 2012, esto es, la reforma constitucional conocida como Marco Jurídico para la Paz, que estableció instrumentos jurídicos de justicia transicional. El mismo año se aprobó la Ley 1592, que contempló que los esfuerzos punitivos se dirigirían contra los principales responsables de los crímenes más serios, estableciendo mecanismos de selección y priorización de casos.

				Al hacer control sobre la constitucionalidad del Acto Legislativo N.º 1 de 2012, en la sentencia C-579 de 2013 la Corte señaló que la suspensión de la pena de los autores de crímenes atroces no es permitida en Colombia para los máximos responsables, pero dio vía libre a la posibilidad de centrar la investigación penal en una serie de casos, dada la imposibilidad de tener una estrategia maximalista de persecución penal en un conflicto como el colombiano. Así mismo, avaló el cumplimiento de la pena a través de modalidades distintas a la prisión.

				En el proceso de paz con las FARC los puntos que tuvieron más oposición por parte de la opinión pública fueron los relacionados con la participación de las FARC en política y con la justicia transicional, específicamente con penas alternativas previstas en el acuerdo. Mientras organizaciones de víctimas y organizaciones no gubernamentales de carácter nacional apoyaban los acuerdos, organizaciones no gubernamentales internacionales, especialmente Human Rights Watch, han expresado reservas (Borda y Gutiérrez, 2017).

				Pese a ello, y al triunfo del “no” en el plebiscito de octubre de 2016, en virtud del cual se rechazó el contenido del acuerdo firmado en Cartagena en agosto del mismo año, el 24 de noviembre, después de negociaciones entre el gobierno y representantes del “no”, se firmó un nuevo acuerdo. Estos acuerdos, con algunas variaciones, incluyen la creación de un Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y No Repetición (SIVJRNR), con mecanismos judiciales y extrajudiciales dentro de los cuales se encuentran la Jurisdicción Especial para la Paz (JEP), la Comisión para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repetición, La Unidad Especial para la Búsqueda de Personas Desaparecidas y medidas específicas de reparación.

				
					25	Esta ley fue declarada acorde a la Constitución en la sentencia C-771 de 2011. No obstante, sus beneficios excluyen a quienes cometieron crímenes atroces, así como a los comandantes o jefes máximos de las organizaciones al margen de la ley.

				

			

		

	
		
			
				159

			

		

		
			
				Constitucionalismo y Justicia Transicional en América Latina

			

		

		
			
				159

			

		

		
			
				El SIVJRNR se basa en el reconocimiento de responsabilidad de aquellos directa o indirectamente envueltos en el conflicto, y parte de la premisa de no reconocer amnistía a los máximos responsables, insistiendo en la necesidad de garantizar los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación.

				Pese a las críticas a los acuerdos, ellos plantean soluciones novedosas y con un enfoque integral, el verdadero reto está en su implementación, en un período donde el presidente está terminando mandato y ha perdido considerable apoyo en el parlamento.

				Conclusiones

				En Argentina la reforma constitucional de 1994, que elevó al nivel de la Constitución tratados internacionales de derechos humanos resultó de suma importancia, pero no fue hasta el 2001 cuando un juez, aludiendo al desarrollo constitucional de los derechos humanos, dejó sin efecto la amnistía. Cuando su decisión quedó en firme ya la amnistía había sido anulada por el Congreso, no obstante, su interpretación, y la de sus superiores jerárquicos, sirvió para impulsar el litigio y las condenas por los crímenes del pasado.

				En Brasil la amnistía de 1979, ratificada por la Constitución de 1988, se mantiene de forma absoluta y se aplica de forma extensiva, incluso a pesar de que en su texto se restringía a crímenes políticos y excluía los delitos de sangre. Su aplicación irrestricta fue avalada por el máximo órgano de control de constitucionalidad en el 2010, que además se abstuvo de hacer control de convencionalidad. Ello no cambió, pese a que meses después la Corte Interamericana de Derechos Humanos declaró su falta de efectos jurídicos, y a pesar de que la reforma constitucional de 2004 reconoce rango constitucional a algunos tratados de derechos humanos.

				Chile, un país que mantiene desde la dictadura hasta hoy la misma Constitución y su ley de amnistía, ha visto una evolución influida por fallos de la Corte Interamericana y la actitud de sus propios jueces. Aunque la norma no ha sido declarada inconstitucional se ha restringido su aplicación, excluyendo crímenes de especial gravedad para el derecho internacional, observándose que, en materia de aplicación directa de normas internacionales de derechos humanos, es más favorable la Corte Suprema a la propia Corte Constitucional.

				A primera vista podría pensarse que la consolidación de estándares normativos internacionales explicaría las diferencias en materia del contenido de los acuerdos de paz en Guatemala y El Salvador, entre 1992 y 1996, sobre todo pensando en patrones de impunidad. No obstante, un análisis más detallado permite ver que en El Salvador la amnistía de 1993 fue otorgada por el legislativo, contrariando el espíritu de los acuerdos que llamaban a acabar con dichos patrones, mientras en Guatemala la amnistía expresamente excluyó cierto tipo de crímenes, de conformidad con la normatividad internacional sobre derechos humanos.
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				En El Salvador fue necesario esperar 25 años para que una Corte Nacional declarara la inconstitucionalidad de la amnistía absoluta de 1993, dejando vigente la de un año antes, que prevé restricciones en su aplicación. En Guatemala, a pesar de las dificultades para alcanzar justicia, las víctimas se han organizado para reclamar la judicialización de las violaciones que sufrieron ellas y sus familiares, y el Ministerio Público ha jugado un papel crucial para investigar e impulsar los procesos.

				Finalmente, desde 1991 en Colombia se vienen haciendo reformas institucionales para favorecer la salida negociada al conflicto, y recientemente se ha emitido normatividad para impulsar un proceso con los paramilitares, durante el gobierno de Uribe, y otro con las FARC, durante el gobierno de Santos.

				Este último proceso dio como resultado acuerdos que tienen en consideración la normatividad internacional, pero también la jurisprudencia de la Corte Interamericana y la propia Corte Constitucional, y que crean todo un entramado institucional para garantizar estándares mínimos de justicia, en un sistema integral que ve como interdependientes los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia, la reparación y la no repetición.

				Se trata, sin lugar a dudas, de un diseño que podrá servir de modelo a nuevos procesos, pero cuya efectividad está por descubrir. No obstante, y a pesar de las dificultades que plantea la necesidad de implementarlo en medio de un año de contienda electoral, lo que se puede aprender en este proceso de otros que se han dado en la región es que se trata de esfuerzos de largo aliento, con reclamos que se mantienen por décadas, y donde son cruciales, más allá del diseño institucional, la actitud de las víctimas, los jueces y las organizaciones de defensa de los derechos humanos.
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				Pluralismo jurídico y justicia indígena: Bolivia y Ecuador

				María del Carmen Monteros Montaño1*

				Los procesos de transformación constitucional protagonizados por las luchas sociales e indígenas han desencadenado cambios en los estados latinoamericanos en las últimas décadas. Ello ha generado innovaciones en la normativa, jurisprudencia y en las políticas públicas de los países andinos.

				Los cambios producidos han permitido a los pueblos y nacionalidades indígenas promover la construcción de Estados Plurinacionales, en base al reconocimiento constitucional de sus derechos colectivos y a la constitucionalización del principio de interculturalidad y de los principios de otras formas de desarrollo, basadas en el equilibrio entre los seres humanos y la naturaleza (Trujillo, 2013). Es decir, se trata de varias reivindicaciones que se traducen en instituciones concretas de las Constituciones y de las normas infra Constitucionales que produjeron cambios a nivel normativo, judicial y de políticas públicas.

				La historia de Ecuador y Bolivia da cuenta de que existen numerosas tendencias con diferentes orígenes y características singulares, que abarcan el conjunto de fenómenos autónomos o elementos heterogéneos que no se reducen entre sí y están ligadas al reconocimiento del pluralismo jurídico (Wolkmer, 2001).

				El pluralismo jurídico ha sido designado como la multiplicidad de prácticas existentes en un mismo espacio territorial, que interactúan por conflictos o consensos, pudiendo ser oficiales o no y teniendo su razón de ser en las necesidades existenciales, materiales y culturales.

				Vanderlinden, explica que las dos principales causas que generaron el pluralismo jurídico se refieren a la injusticia e ineficacia del modelo unitario del Derecho (Vanderlinden en Wolkmer, 2003, p. 7). Además, siendo la pluralidad normativa y cultural uno de los rasgos centrales de la esfera jurídica en América Latina, es fundamental subrayar que, aunque sea entendido como tendencia y no como un fenómeno generalizado, ese rasgo tiene su origen y permanencia históricas no admisibles de negligencia, puesto que su estructura está enmarcada por un conjunto de variables históricas que provienen de una trayectoria recorrida en el tiempo.

				La conformación de Ecuador y Bolivia integrada por varios sistemas jurídicos no es algo extraño o totalmente nuevo en nuestras sociedades, no se descubrió solamente a 

				
					1	*Abogada por la Universidad Técnica Particular de Loja.
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				partir del contacto con otras culturas distintas, el pluralismo jurídico ya existía desde tiempos ancestrales (De Sousa Santos, 2012, p.58).

				Desde la división y prácticas jurídicas ancestrales diferentes entre los Aymara y los Kataristas en Bolivia, así como de los pueblos indígenas de la Sierra y la Amazonía en Ecuador se colige que estamos ante una realidad que da cuenta de la diversidad característica de estos dos Estados latinoamericanos.

				Uno de los sistemas jurídicos que integran Ecuador y Bolivia es el derecho indígena, poco estudiado y aceptado. Aunque está reconocido por las Constituciones de estos dos países, la justicia indígena abarca muchos aspectos que deben ser estudiados desde su historia, heterogeneidad, evolución y formas de justicia.

				El reconocimiento constitucional de la justicia indígena en Ecuador y Bolivia es una de las ventanas más eficaces al momento de analizar las contradicciones, avances, retrocesos y desarrollo de los procesos de transformación social a los que han apuntado las constituciones de Ecuador y Bolivia en los años 2008 y 2009 respectivamente.

				Sin embargo, el camino para lograr el reconocimiento constitucional de la justicia indígena en las Constituciones de Bolivia y Ecuador, fue muy largo y solo se logra en los años 2009 y 2008 respectivamente.

				Antecedentes

				Es necesario precisar algunos antecedentes en ambos países que lograron este reconocimiento constitucional.

				Bolivia

				En Bolivia, el reconocimiento de la Jurisdicción Indígena Originaria Campesina como una jurisdicción diferente de la ordinaria, es considerada como un avance significativo. Ello se logró con la aprobación al referendum de la nueva Constitución Política del Estado en el año 2009, año en el que empieza el debate sobre cómo este sistema jurídico se articularía a la jurisdicción ordinaria y cómo entre jurisdicciones indígenas se lograría una armonía pese a la diversidad y diferencias culturales (Tamburini, De Sousa Santos, 2012).

				El origen de este reconocimiento constitucional se remonta a los organismos internacionales que han sido piedra angular en el afirmación de los derechos colectivos de los pueblos indígenas, me refiero al Convenio 107 de la OIT, Convenio 169 de la OIT.

				Gracias a la ratificación de esos convenios internacionales se crean antecedentes en la legislación nacional boliviana que reconocen a la justicia indígena.
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				En la Constitución de 1994 se aceptaban y reconocían a las autoridades de las comunidades indígenas quienes podían administrar y aplicar normas propias para solucionar los conflictos internos que se presentaban en las comunidades, siempre que no vulneren la Constitución y las leyes. Era de esperarse que con tal reconocimiento en el Estado boliviano se creara una ley de compatibilización para lograr una armonía entre los dos sistemas jurídicos; sin embargo, nunca fue creada.

				El término Jurisdicción Indígena Originaria Campesina, fue incorporado en la Constitución Política del Estado de Bolivia solo en el año 2009. El artículo 2 de esta Carta Política reconoce la autonomía indígena como ejercicio del derecho a la libre determinación. En este artículo se establece que:

				La existencia precolonial de los pueblos y nacionalidades indígenas y su dominio ancestral sobre sus tierras, se garantiza su libre determinación en el marco de la unidad del Estado, que consiste en su derecho a la autonomía, autogobierno, cultura y al reconocimiento de sus instituciones y a la consolidación de sus entidades territoriales.

				Este artículo como garantía constitucional realiza un afirmación histórica de la existencia de los pueblos y nacionalidades indígenas así como también de orden jurídico al referirse a la libre determinación. Respecto al reconocimiento de libre determinación juega un papel importante la entrada en vigencia de la Declaración de los Derechos de los Pueblos Indígenas de Naciones Unidas en el año 2007, que permitió anclar con el artículo 2 de esta Declaración2, las garantías constitucionales de los derechos de los pueblos y nacionalidades indígenas originarios campesinos en el derecho a la libre determinación (Tamburini en De Sousa Santos, 2012, p.254).

				La Constitución del Estado Boliviano de 2009 reconoce en el artículo 11, parágrafo II, numeral 3, la democracia comunitaria que permite la elección y designación de autoridades y representantes por medio de normas y procedimientos propios de los pueblos y nacionalidades indígenas originarios campesinos (Const., 2009, p.11). Ello, con el fin de justificar el carácter colectivo que atribuye dicha Constitución, no obstante el Estado no deja de participar y controlar el ejercicio de este derecho, pues en el caso electoral, los sistemas de democracia comunitaria de elección deben ser consignados por escrito y aprobados por el órgano electoral departamental correspondiente a cada territorio (Const. Bolivia, art. 212).

				Esta Carta Política en el artículo 179 establece que la función judicial es única, aunque se ejerza por medio de jurisdicciones diferenciadas por materia y especialidad. Definiéndose de esta forma la jurisdicción ordinaria, agroambiental, especiales y la indígena originaria campesina (pars. I y II). El reconocimiento de la jurisdicción indígena originaria campesina en la Constitución Política del Estado Boliviano prevé 

				
					2	Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP), Pacto Internacional sobre Derechos Económicos Sociales y Culturales (PIDESC), entre otros.
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				alcanzar todas las áreas que la jurisdicción ordinaria establece como materias de competencia.

				Sin embargo, la Ley de Deslinde Jurisdiccional limita a la jurisdicción indígena originaria campesina contradiciendo lo establecido en la Constitución Política del Estado.

				La Ley de Deslinde Jurisdiccional se promulgó en el año 2010, fue aprobada por la Asamblea Legislativa Plurinacional, cuyo objeto era blindar a la justicia ordinaria para impedir futuras extralimitaciones de la justicia indígena (Viceministerio de Justicia Indígena Originaria Campesina, 2009). Constituyéndose en un punto crítico respecto al avance real del pluralismo jurídico en el nuevo Estado, toda vez que se fundamenta en el establecimiento de límites a la jurisdicción indígena, reduce su ámbito de vigencia material, llevando a la justicia indígena a un proceso de desconstitucionalización (De Sousa Santos, 2010, p.39).

				Esta ley consta de 17 artículos y tiene como principio el pluralismo jurídico con igualdad jerárquica, entendido como el respeto y garantía de la coexistencia de los diferentes sistemas jurídicos, en igual jerarquía, dentro del Estado plurinacional. Pero, este principio contemplado en el artículo 4 de dicha ley se encuentra en contraposición con el artículo 10 de la misma ley, que establece el respeto a la Madre tierra pero reservado únicamente para los pueblos y nacionalidades indígenas y no para todos los habitantes de Bolivia. Contraviniendo así, la plurinacionalidad y la interculturalidad de todos los pueblos que habitan este país (Ley de Deslinde Jurisdiccional Bolivia, 2010, arts. 4 y10).

				De igual manera el artículo 7 de la Ley de Deslinde Jurisdiccional reconoce la potestad de los pueblos y nacionalidades indígenas originarios y campesinos de administrar justicia de acuerdo a sus costumbres. Pero, al definir el ámbito de vigencia de éste artículo los siguientes cuatro artículos la aplican solamente a la respectiva nación o pueblo indígena originario campesino. De esta forma ignoran la diversidad de justicias indígenas que existen y conviven en Bolivia atropellando la interculturalidad (De Sousa Santos, B., Grijalva, A., 2012, p.581) .

				Es importante remarcar además que el artículo 11 de la ley en cuestión establece que la vigencia de la jurisdicción indígena originaria campesina se aplica a las relaciones y hechos jurídicos que se producen dentro de la propia jurisdicción

				La Ley de Deslinde Jurisdiccional es cuestionada porque no establece mecanismos efectivos que permitan lograr la armonía entre jurisdicciones en términos igualitarios. Sino que limita los ámbitos de vigencia de la jurisdicción indígena originaria campesina, y en contra del pluralismo jurídico la subordina a la justicia ordinaria.

				La justicia indígena presenta rasgos emancipadores que pueden favorecer la construcción de un Estado plurinacional. En esta forma de Estado, el diálogo de 
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				sistemas jurídicos plurales con rasgos emancipadores, favorecería la construcción de una justicia más reparadora y equitativa.

				Ecuador

				En Ecuador, así como sucedió en Bolivia, el reconocimiento de la justicia indígena en la Constitución de 2008 se remonta a organismos internacionales. Especialmente el Convenio 169 de la OIT, ratificado por el Estado ecuatoriano en 1989.

				En la Constitución de 1998 por primera vez se establecen los derechos colectivos y autónomos correspondientes a los pueblos y nacionalidades indígenas, entre ellos permitir que sus autoridades apliquen sus formas propias de justicia, siempre que no se vulneren los derechos humanos reconocidos en convenios y tratados internacionales y los principios y derechos constitucionales.

				Es así que la Constitución de 1998 constituye un cambio axiomático en la forma de percibir la organización y administración de justicia en Ecuador. Al ser una figura incipiente muchos autores confundían o comparaban la justicia indígena con el linchamiento, la justicia por mano propia o los Medios Alternativos de Resolución de Conflictos (Pacari, 2004), empero, la justicia indígena es un sistema diferente a todos los modos de administrar justicia mencionados.

				Sin embargo, el derecho propio tiene vagas definiciones. Pues, hasta la actualidad no se ha logrado establecer lo que debe entenderse como tal. La justicia indígena es plural y sus prácticas difieren de un pueblo a otro o de una comunidad a otra si se quiere.

				Además, el Estado percibe a las formas de derecho indígenas como un legado ancestral y bárbaro que ha permanecido estático por cientos de años sin recibir la influencia civilizadora del “verdadero” Derecho, el occidental (De Sousa Santos, B., Grijalva, A., 2012, p.575).

				Debido a la diversidad de prácticas y procedimientos jurídicos propios de los pueblos indígenas, existen otras denominaciones conferidas a la justicia indígena para referirse a ella. Así, se ha dicho que la justicia indígena es: “justicia por mano propia”, derecho propio y derecho consuetudinario

				La justicia por mano propia o linchamiento es una reacción de venganza frente a la falta de acceso a la justicia, y a la falta de protección por las autoridades, lo cual lleva a ocasionar graves violaciones de derechos humanos que en ocasiones puede llevar hasta el asesinato.

				De la misma manera, no es lo mismo decir justicia indígena que derecho consuetudinario. El derecho consuetudinario comprende un conjunto de procedimientos y normas 
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				orales que han perdurado durante muchos siglos. Normas, que se mantienen a través de la memoria colectiva por los ancianos (Valle en De Sousa Santos, 2012, p.479). Éste derecho está ligado a las prácticas culturales, étnicas y cosmovisionales propias de cada pueblo y no solamente a aquellas que perduran y se repiten en el tiempo.

				Pero, la justicia indígena no es netamente consuetudinaria ya que si bien es cierto conservan sus prácticas, ha existido una evolución de su derecho que no ha permitido conservar tal cual su derecho como hace muchos años, sin embargo, es aceptada como tal (Lang, 2012).

				Ahora bien, el derecho propio como acepción es muy ambiguo, debido a la diversidad de culturas, pueblos, nacionalidades y etnias que coexisten en nuestro país. Es así, que al no tener claro su significado tendemos a negarlo y a minimizarlo, a tratar de superponer el sistema jurídico ordinario que es entendido como único verdaderamente válido.

				Pese a todo y el reconocimiento de los derechos colectivos de las comunidades indígenas romper con los vínculos del dominio que proviene del colonialismo es tarea de una época histórica y no solamente de un proceso político. Como manifiesta Santos los proyectos constitucionales transformadores como el de 1998 son solamente puntos de partida para cambios de época y apertura a nuevos rumbos de lucha.

				Es por ello aunque existan cambios legales, mientras los ciudadanos no visualicen la necesidad de construir democracias pluriétnicas, las reformas constitucionales quedarán sumidas y ancladas en una visión de desarrollo y democracia de corte colonial. Siendo así, que se necesita la integración de las culturas ancestrales para lograr el reconocimiento material de los derechos y vivir en una sociedad intercultural y no únicamente pluricultural.

				Además, en la Constitución de 1998 no se utilizó el término justicia indígena sino derecho propio, y formas propias de justicia. El término justicia indígena aparece solamente con la promulgación de la Constitución de 2008, reconocida en el artículo 171 de la misma Carta Fundamental.

				En el caso de Ecuador no se habla de una ley de deslinde o de limitación sino coordinación y cooperación entre el sistema jurídico ordinario y el sistema jurídico indígena. Es decir, una ley que regule la relación inter sistémica entre los ordenamientos normativos indígenas y derecho denominado ordinario.

				A diferencia de lo que sucedió en Bolivia, en Ecuador no se ha creado esta ley de coordinación para lograr la armonía entre los dos tipos de justicia, pese a que se han presentado numerosos proyectos conforme lo dispuesto en el artículo 171 de la Constitución.
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				Es evidente que la consulta para la promulgación de una ley de coordinación y cooperación entre los dos sistemas jurídicos no es un tema prioritario para el debate en la Asamblea Nacional. Pues, han pasado nueve años desde que la Carta Magna entró en vigencia y únicamente la Corte Constitucional ha emitido líneas jurisprudenciales que limitan la aplicación de la justicia indígena en el Ecuador, tal como sucedió con el caso “La Cocha 2”.

				La justicia ordinaria es admitida como el único sistema que tiene competencia jurisdiccional que puede y debe resolver los problemas que son “verdaderamente” importantes porque es exclusivamente ésta la que tutela derechos constitucionales (De Sousa Santos, B., Grijalva, A., 2012, p.597). Incluso el artículo 171 de la Constitución del Ecuador de 2008.

				Es mandato constitucional la creación de una ley que establezca herramientas y mecanismos que ayuden a resolver los conflictos de competencia material, territorial entre la jurisdicción ordinaria y la indígena (Vintimilla, 2012, p.36).

				Características de la Justicia Indígena en Ecuador y Bolivia

				Con estos antecedentes, se deduce que las políticas que buscan limitar constantemente a la justicia indígena, interfieren con la construcción de un Estado intercultural. En su lugar, se deben tender puentes entre los dos sistemas jurídicos con el fin de lograr consolidar el principio de interculturalidad para lograr armonizar los dos sistemas jurídicos.

				El derecho indígena reúne algunos elementos de los que la justicia ordinaria podría aprender para lograr mejorar su aplicación, pues a pesar de que la justicia indígena ha sido catalogada de bárbara y primitiva, tiene procesos de castigo y rehabilitación que pueden resultar más idóneos y eficaces que la prisión en la justicia ordinaria.

				Éstos elementos son los siguientes:

				Milenaria: La justicia indígena es milenaria, dado que los pueblos y nacionalidades indígenas desde antes de la época colonial se regían por sistemas tradicionales. Pues, hay que recordar que los indígenas contaban con normas de convivencia que les permitía interrelacionarse (Walsh, 2009).

				Es así que, históricamente se determina que ésta facultad jurisdiccional que tenían los pueblos y nacionalidades indígenas data de tiempos anteriores a la conquista española, convirtiéndose en una práctica que permitió la configuración de un derecho consuetudinario dentro de estas poblaciones.

				Por ello, es un sistema milenario, que persiste hasta la actualidad y rige a los pueblos y nacionalidades indígenas.
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				Colectiva: Otra de sus características es la colectividad. De ahí que, su aplicación y ejercicio cuenta con la participación de las familias y de todos los miembros de los pueblos y nacionalidades indígenas, por lo cual el sistema no pertenece a ciertos dirigentes y líderes, sino a toda la colectividad (Andrade, 2009).

				El derecho indígena tiene su fundamento en la comunalidad como principio jurídico general, que nace y se desarrolla en la familia, siendo ésta el núcleo que conduce y enrumba la conducta humana de acuerdo al orden social y natural. De esta forma, la familia es considerada la fuente de la que emanan valores, prácticas y costumbres ancestrales para luego ser proyectadas ante la sociedad (Ayala, E., De la Cruz, R., Kowii, A., Maldonado, L., Ortiz, G., Quimbo, J., Ramón, G., Sánchez, J., Trujillo, J., Wray, A, 1992).

				Es así que, para la sociedad indígena el derecho nace y se perfecciona en la familia, se instituyen los roles de los hijos para con los padres y abuelos y de ellos para con los hijos y nietos.

				Evolutiva: El derecho indígena, no es estático, siempre avanza y se desarrolla de acuerdo a los cambios que se presentan, pues su ejercicio y aplicación debe ser de acuerdo con la realidad de los pueblos y nacionalidades indígenas (Martínez, 2014).

				El derecho indígena es enormemente dinámico e invariablemente marcado por diferencias internas, reflejando constantemente las cambiantes relaciones de los pueblos indígenas con la sociedad dominante, pero igualmente reflejando los cambios y tensiones dentro de los propios movimientos y comunidades indígenas (Sieder, 2014, p.95).

				Ágil, oportuna y dinámica: Su aplicación es inmediata y beneficiosa. Aún en los conflictos graves o complicados, se busca solucionar problemas para la armonía de las nacionalidades y pueblos, utilizando ritos que persiguen lograr un equilibrio entre el hombre, la comunidad y la naturaleza.

				El derecho indígena es un derecho vivo, dinámico, no escrito, que regula diversos aspectos y conductas del convivir comunitario. Es por esto que, la legislación indígena de una comunidad es conocida por todos sus miembros, puesto que existe una socialización en el conocimiento del sistema legal, una participación directa en la administración de justicia, y en los sistemas de rehabilitación que garantizan el convivir armónico (Illaquiche, 2014, p.275).

				Justa: Para los indígenas, la justicia emerge de la colectividad. Es decir que, de manera conjunta, los miembros de una comunidad emiten resoluciones. Ello con el fin de reparar el daño que se ha causado tanto a la víctima como a la comunidad, construyendo una solución desde diferentes posiciones y puntos de vista para llegar a un fin justo.
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				Las resoluciones son tomadas mediante un proceso que desarrolla la comunidad, teniendo en cuenta los elementos naturales para aplicar la pena y para que su ejecución sea posible por el sancionado, sin que se tengan resentimientos posteriores que puedan generar problemas colaterales.

				Oral: Los pueblos y nacionalidades indígenas no cuentan con códigos ni textos escritos en la aplicación de la justicia indígena. Es así que la oralidad ha sido el medio de comunicación durante generaciones para instruir y educar a los descendientes para los nuevos retos (Ayala, E., De la Cruz, R., Kowii, A., Maldonado, L., Ortiz, G., Quimbo, J., Ramón, G., Sánchez, J., Trujillo, J., Wray, A, 1992).

				Gratuita: En la aplicación de justicia indígena participan los miembros de las nacionalidades y pueblos indígenas que buscan imponer las sanciones adecuadas y restablecer la armonía, por lo que no existe un interés económico sino el interés por el bien común.

				Del análisis de sus características, se deduce que se trata de un sistema legal encaminado a solucionar conflictos que afecten la armonía y estabilidad de los pueblos y nacionalidades indígenas constituyéndose así en un derecho reparador y de purificación visto desde su cosmovisión. Derecho que busca el restablecimiento de las relaciones dañadas, recurriendo al diálogo y buscando siempre la conciliación entre las partes, siendo su fin: la búsqueda de la paz y armonía en todas sus comunidades entre sus miembros y con la naturaleza. Además, vela por la rehabilitación y la reinserción de la persona que cometió el delito. Por ello las autoridades indígenas aplican procedimientos consuetudinarios reconocidos y aceptados por los miembros de cada comunidad.

				Al hablar de justicia indígena se debe tener en cuenta la diversidad étnica y cultural que conforman Ecuador y Bolivia. Existen varios procedimientos jurídicos de los pueblos y nacionalidades indígenas que difieren unos de otros, debido a la heterogeneidad que los conforma (De Sousa Santos, 2012, p.73).

				Solamente algunos tipos de castigos son similares en las comunidades indígenas de Ecuador y Bolivia al momento de administrar justicia: trabajo comunal, reflexión, azotes, baños de agua fría, todo ello con elementos propios de la cultura a la que pertenezcan.

				Boaventura de Sousa Santos manifiesta respecto a la diversidad jurídica:

				La justicia indígena no es una sino varias, y debería ser entendida en plural: —justicias indígenas ya que cada pueblo tiene sus normas y procedimientos propios quedando la justicia indígena en manos de las autoridades propias y reconocidas por cada pueblo (De Sousa Santos, 2012, p.21).
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				No hay un derecho indígena sino tantos como culturas y pueblos. Dentro de cada grupo cultural existen variantes según el territorio donde se encuentran ubicadas. Es por ello que el derecho indígena no puede ser entendido solamente desde el marco jurídico o netamente desde el enfoque cultural, resultando necesario un enfoque que tome en cuenta el contexto económico, social y político en que se ha construido.

				Por ello, cada pueblo tiene sus procedimientos, autoridades y normas propias, no difieren en su fin. Pues, la justicia indígena busca siempre el restablecimiento de la paz y armonía, sanando las relaciones afectadas dentro de las comunidades.

				Por consiguiente, la justicia indígena tiene objetivos que son comunes a todos los pueblos y convergen en la búsqueda de la armonía, sanación, paz, respeto a la naturaleza y el restablecimiento de relaciones dañadas dentro de una comunidad.

				Sus objetivos son:

				Lograr restablecer la armonía del ser humano consigo mismo, con la familia, la comunidad y la naturaleza (Llásag, 2009).

				Reparar y reintegrar al individuo o individuos en la comunidad. Para lograrlo, utilizan métodos como la conciliación, la reflexión y el entendimiento de las partes. De esta manera restablecen las relaciones de paz y armonía anteriores al hecho, en la comunidad.

				Insertar la justicia indígena en el cuerpo social indisolublemente entregado en todos los aspectos de la cultura: la ritualidad, las fiestas inmersas en norma civil como el matrimonio.

				Extraer la esencia de su contenido y fuerza de acción de la tradición comunitaria expresada en los usos y costumbres que se generan desde la organización familiar ampliada que integra todos los miembros de la familia.

				La privación de la libertad no es una forma de reparación. Dentro de la cosmovisión indígena la privación de la libertad rompe con el principio básico de convivencia que obliga a no ser ocioso (Ávila, 2016).

				La justicia indígena ve al culpable más útil para la sociedad cuando está en goce de su libertad, por ejemplo en el caso de robo el responsable del delito debe trabajar para poder reponer la pérdida que ocasionó con su actuar (Baltazar en Andrade, 2009).

				Es así que la justicia indígena tiene características diferentes a las de la justicia ordinaria. Siendo la justicia indígena un sistema jurídico más económico, ágil y eficiente que se centra menos en la privatización de la libertad como castigo y pone 
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				énfasis en la reparación de las víctimas, la conciliación de las partes para lograr la armonía comunitaria.

				Si bien es cierto, las penas que impone en la justicia ordinaria difieren de la justicia indígena, pero ello no implica que los bienes jurídicos afectados no sean protegidos y reparados por las autoridades indígenas, o que los delitos cometidos en una comunidad indígena queden en la impunidad por no cumplir con las formas de sanción propias de la justicia ordinaria. Las sanciones son diferentes pero perfectamente aplicables al momento de sancionar un caso.

				Es de igual importancia resaltar que las autoridades de la justicia estatal de países plurinacionales como Ecuador y Bolivia suelen argumentar que la justicia indígena es inválida porque viola a los derechos humanos. Premisa que ha sido refutada por la Corte Constitucional de Colombia en las sentencias T-254 de 1994, T-934 de 1999, T-606 de 2001. En las que establece que las sanciones que apliquen los pueblos y nacionalidades indígenas no atentan los derechos humanos cuando prevalece sobre la sanción el derecho a respetar y garantizar las prácticas culturales de acuerdo a su etnia, cultura y cosmovisión.

				Además, cuando el castigo no reviste los niveles requeridos para que pueda considerarse como tortura debido a que el daño que se produce es mínimo, como baño de agua fría, ortiga, cargar piedras, etc. La Corte no puede alegar la violación a los derechos humanos, debido a que no se ha atentado contra ellos; sino que estas formas de castigo representan elementos de sanación, purificación y retribución de acuerdo a su cosmovisión (Corte Constitucional de Colombia, T-523, 1997).

				En un estado intercultural, que pregona el pluralismo jurídico es preciso se cuestione ¿Qué sistema jurídico causa menos daños al individuo y a la sociedad?. La vida en la cárcel es muy difícil por las precarias condiciones en que los convictos coexisten en un hacinamiento que forma parte de su diario vivir (Ferrajoli, 2005).

				La cárcel como sanción, y las penas de la justicia indígena no tienen diferencias menores, y tales diferencias no pueden ser evadidas al momento de tomar decisiones como la que adoptó la Corte Constitucional en el análisis de la sentencia La Cocha II: la cárcel como única sanción válida a quienes cometen el delito de atentar contra la vida de otra persona.

				Pero, así como presenta beneficios, la justicia indígena es un sistema jurídico que no está exento de alguna forma de corrupción interna, necesita de una evolución y cambio constante así como sucede con el derecho ordinario. La justicia indígena tanto en Ecuador como en Bolivia está llena de cambios, innovaciones y evolución propias de un sistema jurídico gestado en relación continua con el sistema jurídico dominante.
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				Si bien es cierto, el fin que persigue la justicia indígena es el ideal de la justicia ordinaria en toda sociedad: lograr la paz y la reinserción de los individuos infractores en el medio; sin embargo, en algunos casos la idealización de las culturas indígenas tiene grandes costos para algunos integrantes de las comunidades, especialmente: las mujeres.

				Las sociedades en las que se ha desarrollado el derecho indígena en ambos países son desde su bagaje cultural, sociedades patriarcales, en las que imperan prácticas jurídicas que excluyen a la mujer, y por lo tanto esta idealización puede ocultar las mismas prácticas coloniales, violentas, conservadoras y moralistas que se han quedado y que subordinan y atentan contra la integridad de las mujeres.

				Se deben considerar tanto los aspectos positivos y negativos de los dos sistemas jurídicos con el fin de contribuir con la construcción de un estado verdaderamente intercultural y plurinacional que respete y fortalezca los lazos culturales para lograr consolidar un Estado digno y equitativo.

				Conclusiones:

				Con todo lo mencionado sabemos que la justicia indígena, pese a ser reconocida de igual forma que la administración de justicia ordinaria, carece de normas procedimentales para su coordinación y cooperación lo cual constituye por sí misma un peligro a la exigibilidad de este derecho, en el caso de Ecuador; y, en el caso de Bolivia, existe una ley de Deslinde Jurisdiccional que contradice lo establecido en la Constitución de 2009 respecto al reconocimiento de la autonomía de los pueblos indígenas para administrar justicia, vulnerando la interculturalidad.

				Pese a que en Bolivia existe una ley de Deslinde Jurisdiccional, ésta solamente limita la aplicación de la Justicia Indígena Originaria Campesina y contraviene lo dispuesto en la Constitución de 2009.

				En Ecuador, está dispuesta la creación de una Ley de Coordinación y Cooperación entre la justicia indígena y la justicia ordinaria; sin embargo, han pasado nueve años desde la promulgación de la Constitución de 2008 y dicha ley no ha sido creada. Por ello, se deduce que lograr armonía entre los sistemas jurídicos que conviven en Ecuador no es un tema prioritario para el Estado.

				Tanto en Ecuador como en Bolivia se ha buscado limitar las funciones de las autoridades indígenas de manera que prevalece como sistema jurídico único válido la justicia ordinaria, vulnerando los principios de interculturalidad, autonomía de los pueblos y nacionalidades indígenas y plurinacionalidad.
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