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PRESENTACION

n los Gltimos afos se ha tornado

relevante la problematica del

poder judicial. Si ya el estudio
del Estado resulta complejo, por la
trama del secreto que envuelve los luga-
res de toma de decisiones y formulacion
de las politicas puablicas, mas aun, el
escrutinio del poder judicial esta carga-
do de inmensos misterios. Para el ciu-
dadano comdn, todo aquello que tiene
que ver con las instituciones judiciales
resulta algo inaccesible. Alli reinan los
lenguajes cifrados con oficinas atesta-
das de expedientes donde funcionarios
y jueces tramitan procesos judiciales en
tiempos poco predecibles. Las encues-
tas de opinién recogen constantemente
la desconfianza de la poblacion en el
sistema judicial.

Un aspecto primordial, vigente en el
debate de la reforma de la justicia, es el
de la autonomia del poder judicial, un
tema que plantea como el aparato judi-
cial puede alcanzar una capacidad de
no depender de fuerzas exteriores para
su conformacion. ;Cémo lograr la auto-
nomia de la funcién judicial? ;Pueden
los jueces sustraerse a influencias politi-
cas y de grupos de interés? ;Puede exis-
tir neutralidad? Todas estas preguntas
han estado presentes en los intentos de
las reformas judiciales de los dltimos
anos que ademas fueron auspiciadas
por el Banco Mundial y el BID en el
marco de la reforma institucional del
Estado que buscaba un aparato de justi-
cia eficiente y guiado por la Ilamada
seguridad juridica.

El Tema Central de este nimero de
la revista aborda las relaciones entre
justicia y poder, desde una perspectiva
que toma en cuenta lo juridico en rela-
cién con las ciencias sociales. La inten-
cién es coadyuvar en el examen de los
aspectos esenciales que tienen que ver
con la independencia judicial, el rol de
la profesion juridica, el neoconstitucio-
nalismo, la protesta social y la justicia
indigena.

Como sostiene Agustin Grijalva, la
crisis del poder judicial ha sido un tema
recurrente en el pais. La Constitucion
del 2008 convirti6 a los jueces en
garantes constitucionales de los dere-
chos de los ciudadanos, pero si los jue-
ces son subordinados politicamente, los
derechos quedan limitados o elimina-
dos. La intervencion del ejecutivo y las
demas funciones del Estado sobre el sis-
tema judicial afectara negativamente a
la proteccion de los derechos constitu-
cionales. Ademds, los jueces deben
estar capacitados adecuadamente pues-
to que sin esa capacitacién cualquier
disefio institucional estara destinado al
fracaso.

No se suele prestar atencion el
papel que cumplen los abogados en el
sistema de justicia. Observa Luis Pasara
que en los tltimos afios se ha producido
en América Latina un inmenso creci-
miento de abogados y estudiantes de
derecho, un hecho que no se vincula a
un mejor desempefio profesional. Las
evidencias encontradas en Perld vy
México senalan que la oferta profesio-
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nal se halla estratificada, lo que otorga a
los sectores sociales mejor situados una
mejor calidad de asistencia y servicio.
Es por eso que quienes tienen mayor
poder pueden reforzarlo con el concur-
so de mejores abogados, en tanto que
quienes poseen menor poder se hallan
desprotegidos en términos de defensa
profesional.

Ramiro Avila Santamaria advierte
que los cambios en la justicia implican
un necesario cambio en la cultura juri-
dica, entendido como una renovacion
de las concepciones que vinculan de
modo transformador el papel del dere-
cho; propone que el neoconstituciona-
lismo constituye una corriente clave, en
la concepcion del derecho que apunta a
la transformacion social, modificando el
papel de los jueces y abogados desde la
perspectiva de quienes sufren los abu-
sos del poder.

Los actos de protesta social han
dado lugar a una polémica en la que se
ponen en juego, sea los intereses de los
participantes, sea una idea de orden.
Roberto Gargarella reflexiona sobre las
decisiones judiciales en Estados Unidos
y Argentina para dilucidar temas tales
como los derechos constitucionales de
los manifestantes, ciertos aspectos de la
democracia deliberativa, examinando
aquellos enfoques limitados a la san-
cion. Todo esto tiene que ver con la
funcion de los jueces que deben consi-
derar las teorias de la democracia cuan-
do piensan acerca del lugar y el rol de
las protestas en las sociedades contem-
poraneas.

Algunos de los factores econémicos
y politicos que influyen en la toma de
decisiones de los jueces, en asuntos en

los que los gobiernos tienen particular
interés, son analizados por Santiago
Basabe-Serrano y Pablo Valdivieso
Kastner. En su estudio de las sentencias
dictadas por la Sala Fiscal de la Corte
Suprema del Ecuador, argumentan que
en situaciones econémicas dificiles para
el pais es mas probable que los jueces
voten a favor del gobierno. En el aspec-
to politico, sostienen que a medida que
existe mayor concentracion del poder
politico en manos del Ejecutivo, la inde-
pendencia judicial tiende a ser menos-
cabada. De forma contra intuitiva, cons-
tatan que el incremento en el apoyo ciu-
dadano a la gestién del presidente no
genera efecto alguno sobre las decisio-
nes de los jueces.

Solveig Hueber propone una aproxi-
macion al ejercicio de la justicia indige-
na en algunas comunidades indigenas
de la sierra ecuatoriana. Puesto que
desde la Constitucion de 1998 se pro-
dujo el reconocimiento de los derechos
colectivos para los pueblos indigenas,
se han legitimado las practicas de la jus-
ticia indigena en los espacios comunita-
rios. La administraciéon de la justicia
indigena, dirigida a la resolucién de
conflictos internos en la vida comunita-
ria, cuenta con reglamentos y actas de
resolucion de conflictos. Adicional-
mente, el uso de la escritura ya no se
considera perjudicial para las autorida-
des indigenas.

En la Seccién Analisis se incluyen
un estudio sobre un importante conflic-
to laboral de la minerfa en Chile y otro
sobre la reforma del mercado de valores
en el Ecuador. La huelga de los trabaja-
dores de La Escondida en 2006 revela
rasgos que deben ser entendidos en el



marco de la trayectoria de los conflictos
laborales en la mineria del cobre en
Chile. Francisco Zapata establece como
el evento huelguistico y las negociacio-
nes de contingentes de trabajadores con
altas remuneraciones procuran benefi-
ciarse de los incrementos de los precios
del cobre en el mercado mundial. Se
destaca también la manera en que los
trabajadores utilizaron informacién eco-
némica y técnica para sustentar sus de-
mandas y el menor peso relativo de los
factores politicos en el desarrollo del
conflicto. El proyecto de Ley de merca-
do de valores propuesto por el Minis-
terio Coordinador de la Politica Econd-
mica plantea unificar los mercados de
valores y crear mecanismos de regula-
cion y supervision. Para Luis Rosero,
esta reforma introduce los mercados
multilaterales de negociacion y merca-
dos alternativos bursatiles; ademas, per-
mite la participacion de la banca publi-
ca, la economia popular y solidaria y la
participacion de los pequefios inversio-
nistas.

En la Seccion Debate Agrario-Rural,
Luis Tuaza procede a examinar las poli-
ticas de intervencion del gobierno entre
la poblacién indigena rural y como esto
ha producido una significativa adhesion
de las organizaciones de base al gobier-
no en la provincia de Chimborazo. En
tanto que la CONAIE pierde presencia
por la dificultad de movilizar a los sec-
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tores indigenas en el contexto de una
diversificacion organizativa.

El Dialogo sobre la coyuntura reunio
a Felipe Burbano, Maximo Ponce, Jorge
Le6n y Hernan Ibarra para evaluar los
resultados y los efectos del referéndum
y consulta popular del 7 de mayo.
Aunque el liderazgo de Correa luce de-
bilitado, se enfrenta a una oposicion
fragmentada. La configuracion del régi-
men politico apunta a la persistencia en
la concentracion del poder en el ejecu-
tivo con una gestion publica que se arti-
cula alrededor de la figura del lider y su
capacidad mediatica.

La conflictividad socio politica entre
marzo y junio de 2011 evidencia que el
nGmero de conflictos tiende a incremen-
tarse aunque asociado a una oposicién
politica con factores ligados a la Ley de
Aguas y conflictos socio ambientales.

Finalmente, Maria José Garrido rese-
fa Los trabajos de la memoria de
Elizabeth Jelin.

La discusién tematica y el armaje del
Tema Central de este nimero, contd con
la generosa participacion de Agustin
Grijalva, nuestra gratitud por volver a
contar con su atencién, amistad y apoyo.
Un agradecimiento especial para Ramiro
Avila, quien también colaboré en la
organizacién y convocatoria a distingui-
dos pensadores de la problematica.

Los Editores



COYUNTURA

Dialogo sobre la coyuntura: Un balance del liderazgo
de Correa y el régimen politico’

Participantes: Maximo Ponce (Profesor de la Universidad Estatal de Guayaquil); Felipe Burba-
no (Profesor Investigador de la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales-Sede Ecuador);
Jorge Leon (Investigador del Centro de Investigacion de los Movimientos Sociales del Ecuador);

Hernan Ibarra (Investigador Principal del CAAP).

Los resultados y los efectos del referéndum y consulta popular del 7 de mayo permiten sefia-
lar que el liderazgo de Correa —aunque debilitado- persiste con una oposicion fragmentada. La
configuracion del régimen politico apunta a la persistencia en la concentracién del poder en
el ejecutivo con una gestion publica que se articula alrededor de la figura del lider y su capa-

cidad mediatica.

erndn lbarra. Los resultados del
H referéndum y consulta popular

del 7 de mayo condujeron a un
enfriamiento de la euforia gubernamen-
tal puesto que se esperaba un resultado
de mayor aprobacion al que finalmente
se produjo. Aunque también promovie-
ron una sensacion del fortalecimiento de
corrientes opositoras al gobierno que in-
terpretaron este resultado como una cri-
tica y la posibilidad de frenar el liderazgo
de Correa. Todo el arco de posiciones
que reunié el no incluy6 desde la iz-
quierda radical, los disidentes de Alian-
za Pais, centro, derecha, movimientos
sociales, personalidades y grupos empre-
sariales. En la composicion del voto, el
voto femenino por el no tuvo un alcance
relativo mas alto que el voto masculino.
El si abarcé a organizaciones sociales
proclives al gobierno, el movimiento

Alianza Pais y grupos con enfoques par-
ciales como los anti taurinos. Fue muy
[lamativa la coincidencia de la derecha
guayaquilena y el gobierno en el tema
de la seguridad. La reactivacion de la
oposicion politica sigue presentando una
alta fragmentacién y no mas que una
coincidencia transitoria sin un proyecto
unificador.

Desde una perspectiva general, que-
da abierto el camino para Ilevar adelan-
te una mayor intervencion en la esfera
de la seguridad, el reordenamiento del
poder judicial y la aprobacién de la Ley
de medios. Se puede decir que en este
camino de procurar una legitimidad per-
manente el gobierno encuentra una jus-
tificacion para emprender el uso de
mayores mecanismos de fuerza y los es-
tados de excepcién. Las mayores conse-
cuencias seran aquellas relativas al
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reordenamiento del poder judicial que
previsiblemente estara mas cerca del eje-
cutivo.

El agudo conflicto entre el gobierno y
los medios privados tiene que ver con la
conformacion de un nuevo escenario ge-
nerado por la presencia del Estado en el
espacio mediatico. La gestién de una es-
tacion de television publica, dos diarios
impresos y la antigua emisora estatal redi-
sefiada a la que se unieron los canales de
television y otros medios incautados a la
familia Isafas como efecto del cobro de
las deudas a la AGD, efectivamente son
mecanismos de proyeccion politica ruti-
naria con los que no conté ningun gobier-
no anterior. La controversia en torno a la
Ley de Medios ha estado signada por un
clima de impugnacién cotidiana de Co-
rrea a los medios privados. Los medios
privados de comunicacién sobre todo se
han centrado en la defensa de la libertad
de expresién como un argumento frente a
la intencion de crear mecanismos de re-
gulacion desde la institucionalidad esta-
tal. Esta argumentacion plantea una
autodefinicion de los medios acerca de
normas de tipo liberal en la formacién de
la opinion publica sustentadas en la deli-
beracién de ciudadanos libres. Este enfo-
que no considera la complejidad del
espacio publico como ambito comunica-
cional que incluye empresarios y conglo-
merados de medios, la presencia de los
medios publicos, ademas, la irrupcion de
internet que esta alterando el papel de los
medios impresos que se encuentran ase-
diados por la fragmentacion del publico y
la proliferacion de periédicos y revistas
gratuitos. Permanecen en la penumbra las
relaciones con los anunciantes y las for-
mas de produccion de la informacion

gestadas en aparatos de relaciones publi-
cas de instituciones privadas y publicas.
En este debate ha sido poco visibles las
posiciones que se sitGan en la autonomia
de la profesion periodistica ante las em-
presas mediaticas, un hecho que ocurre
por la debilidad de los gremios de comu-
nicadores. Surge el interrogante sobre el
papel politico de los medios que jugaron
un papel muy destacado en las caidas de
Bucaram y Gutiérrez.

Parece necesario entender los resul-
tados de la consulta y el referéndum so-
bre la dinamica politica y emprender en
una comprensién de las tendencias que
ya estan mas instaladas en la gestion gu-
bernamental.

Méximo Ponce. Debemos considerar
que tal vez sea cierto que hay una revo-
lucién ciudadana, que quizas no es sola-
mente una retérica y que tiene algin
contenido mas alla de la retérica oficial
y de la retérica opositora.

Al parecer, estamos abocados a un
proceso de construccion de un nuevo ré-
gimen con todo lo que esto tiene de
complejo con todo lo que tiene de con-
tinuidades y discontinuidades politicas,
podemos sefialar al menos continuidades
en el tipo de liderazgo, de algiin modo
Correa conjuga formas histéricamente
probadas del liderazgo politico en el
Ecuador que en el pasado se habian reve-
lado, sin embargo relativamente transito-
rias. Abdala Bucaram y Velasco Ibarra
eran fenémenos fulminantes, pero relati-
vamente de cortos periodos y aunque en
la memoria de la gente quedaba guarda-
da la imagen de un gran ausente, lo cier-
to que el gran ausente estaba ausente la
mayor parte del tiempo. En cambio con
Correa tenemos cuatro afios ya bien vivi-



dos y la perspectiva de una reeleccién
casi segura, de aqui a dos afios y quien
sabe que mas. Es decir, tenemos un co-
rreismo que tiene perspectivas, no sola-
mente de orden coyuntural sino también
estructural; un correismo que ha logrado
ya legitimar una gestién constitucional-
mente, que ha logrado legitimar una ges-
tion a través del referéndum y consulta,
que le otorgé indudablemente mas capa-
cidades operativas, para sin violentar las
leyes ni la Constitucion, reforzar su lide-
razgo, pero también su capacidad de
gestion. Asi que Correa me hace pensar
a veces en aquello de la presidencia
musculada que decia Walter Spurrier de
Ledn Febres Cordero, para dar a enten-
der que el ejecutivo en el viejo régimen
habfa jugado un rol preponderante que
sin embargo nunca alcanzé a destrozar
la capacidad de reaccion, la capacidad
de réplica, la capacidad de destruccion
del juego politico que se anid6 en el
Congreso.

En la actualidad yo veo que con el
nuevo régimen el ejecutivo no solo se ha
fortalecido y sigue siendo esencial en el
manejo politico sino que esta logrando
lo que en el viejo régimen nunca logré.
Lo mas importante seria descubrir las
claves del nuevo régimen para de algtin
modo establecer también las claves de lo
que caducé del viejo régimen, porque el
nuevo régimen viene a reemplazar poli-
ticamente al viejo régimen, pero sin alte-
rar lo que podria llamarse la estructura
de la riqueza, la estructura econémica
del pafs. El nuevo régimen es esencial-
mente un nuevo régimen politico y no va
acompanado de un nuevo régimen de
produccion.

Jorge Ledn. El referéndum si mostréd
fisuras y cambios en el juego politico de
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Correa. No sé si ello implica cambios de
largo plazo o emergencia de nuevos. Pe-
ro en el referendo si hubo fenémenos re-
veladores de ciertas modificaciones del
sistema politico que alimenta Correa
desde su llegada o que se dio entonces.
Por ejemplo, subrayo primero que Co-
rrea con el referendo ha incrementado su
aceptacion, a través de los votos, en la
Costa mientras reduce en la Sierra. Cuan-
do digo en la Sierra pienso mas en Qui-
to y Cuenca que han sido sus dos
ciudades fuertes. ;Por qué el crecimien-
to en la Costa y la reduccion en la Sierra?
Es la pregunta que debemos inmediata-
mente hacernos. En relacion a la Sierra,
debemos primero considerar lo que pasa
con las provincias del centro de esta re-
gion andina y con la Amazonia. Desde
la primera eleccion de Correa hasta el re-
ferendo, Correa siempre recibié menos
votos en la Amazonia salvo en Sucum-
bios y en las tres provincias del centro
del Ecuador y esta vez, recibi6 todavia
menos en Tungurahua, fue notorio que
perdié. En sintesis es una tendencia que
en cada eleccion ha ido bajando su vo-
tacion en esas provincias.

El voto en la Costa, revela varios as-
pectos del funcionamiento actual del go-
bierno. En primer lugar, es el peso
mayoritario y creciente de la inversion
publica se encuentra en la Costa. Gua-
yaquil y Manabi han sido las provincias
mas beneficiadas con la inversion del Es-
tado y eso tiene impactos electorales. En
segundo lugar, la l6gica clientelar local
es un aspecto clave de las practicas de
Correa, con el ofrecimiento de toda cla-
se de regalos a los electores que también
repercute en votos por ahora. En este ca-
so hay correspondencia entre la oferta
del regalo y la restitucion en apoyo poli-
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tico. No acontece eso ahora en todas
partes de la Sierra.

También, al no tener un partido real,
Correa trabajo con los municipios y el
Consejo Provincial de Manabi, ademas
de la légica clientelar general dirigida a
la poblacién que acabamos de mencio-
nar. Puesto que gran parte de los gobier-
nos locales en Manabi se han vuelto de
Acuerdo Pafs, a pesar de los que estan
ahi son ex social cristianos, ex PRE. La
base de Acuerdo Pais en Manabi, es el
mismo sector que antes estaba en el po-
der y que es mas bien populista o de de-
recha y que han cambiado de patrén por
asi decirlo. Este ejemplo de Manabi no
es excepcional, sino que el aparato Co-
rrea que es principalmente un aparato y
préacticas electorales, ha trabajado a tra-
vés de los gobiernos locales e interme-
dios para promover a Correa y su
propuesta de referendo. Esto revela que
estos entes de la administracion publica
local cumplen un role de organizacion
de base del gobierno. Ese fue también el
proyecto de Febres Cordero; recordaran
sus presiones y chantajes para que el go-
bierno de Duran Ballén, de un presu-
puesto especial para los municipios bajo
control socialcristiano.

Otro aspecto clave es que el estilo de
Rafael Correa, ese estilo gritén, impositi-
vo, el de condenar al otro, logra mayor
identidad con la cultura politica de la
Costa que de la Sierra.

En contraste, ;por qué en la Sierra
bajo el porcentaje de votacion?, ;donde
gané y donde perdi6 Correa en Quito?
Lo primero que subrayo es la reduccién
de apoyo a Correa por parte de la clase
media, lo cual en ciertos sondeos ya era
perceptible en relacion con ciertas pre-
guntas, en ciertos temas del referéndum

y frente a temas que han sido de debate
publico antes del referéndum. Es decir,
la tendencia ya emergi6 antes del refe-
réndum. Sin embargo, en gran medida el
resultado se lo debe a la que podriamos
[lamar la nueva izquierda actora en el re-
feréndum. Es una nueva izquierda por-
que estd con nuevos nombres, pero
también porque en gran parte sali6 de
Acuerdo Pafs, representa a la gente que
estaba en Montecristi Vive y Gustavo La-
rrea con Participacion. Estos actores es-
tuvieron junto a los actores claves de la
protesta en el pasado, como los indige-
nas, los sindicatos que se han reanimado
aunque son ahora fuerzas minoritarias, y
estan cercanos a Pachakutik y el MPD.
La “nueva izquierda” y estas organiza-
ciones sociales junto con MUPP y MPD,
fueron los actores claves de la reduccion
de legitimidad de Correa, mucho mas
que la oposicion oficial de partidos y el
eslogan “Esta vez no presidente” estuvo
bien disefado.

Del 40% de los votos que tiene la
oposicion al Si del referéndum, sin contar
el voto nulo que no cuenta como oposi-
cién, un 20% es la derecha, incluida la
nueva derecha que trat6 de aglutinar Os-
valdo Hurtado y que esta tratando de re-
constituirse. El 20 % restante se disputa
la izquierda, el 10 6 15% al menos esta-
ria en la nueva izquierda y Pachakutik, y
un 4% un 5% del MPD fijo. Sin embargo,
dentro de este electorado hay un porcen-
taje, pongamos el 7%, que esta formado
por personas que son favorables a Acuer-
do Pais, que esta con el gobierno, pero
que precisamente siguiendo la consigna
le dijo “esta vez no presidente”.

Queria poner en contraste tres con-
secuencias del voto del referéndum, al
decir que otra vez volvemos a encontrar



una diferencia en el Ecuador del voto en-
tre la Sierra y la Costa. Los actores de la
Sierra son diferentes de la Costa y por
eso subrayo esta cuestion de la nueva iz-
quierda y también de la reconstitucién
de la derecha con menor peso electoral
de la derecha anterior pero Nebot entr6
a la contienda en dltimo momento y que
mas bien no fueron reales actores los
partidos politicos sino esta nueva iz-
quierda y una izquierda mas bien social.
Los partidos siguen siendo débiles y frag-
mentados para beneficio del Correa. Asi,
la otra tendencia politica ecuatoriana
que parece reconstituirse, es la de los ac-
tores de la protesta que estuvieron con
Correa al inicio y estan ahora aglutina-
dos en la oposicion, algo emerge asi de
una oposicién social, es otra de las ten-
dencias del Ecuador real, asi lo llamo,
que vuelve a aparecer, estas fuerzas de
la contestacion o protesta.

En suma, las tendencias de antes
vuelven a emerger, al nivel de las organi-
zaciones sociales cuando se pensaba
que Correa ya las habia incorporado o
anulado, sin embargo, su peso cambia
en el contexto actual, es menor que el de
antes; eso permite, en cambio, ver qué
tiene de nuevo Correa, que emergié co-
mo fuerza politica nacional, no es como
partido, sino como caudillo —un nexo
propio personalizado con la gente- y con
base en los poderes locales.

Felipe Burbano. El resultado mas in-
teresante del referéndum fue la division
regional de los votos, con el triunfo del
no en algunas provincias de la sierra 'y el
fortalecimiento de Correa en Guayaquil
y la costa. Del referéndum el pais salié
mas polarizado en términos regionales y
con una distribucién mas equilibrada de
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los apoyos politicos al régimen y a los
opositores. Correa ha perdido capacidad
de liderazgo y cuenta ahora con apoyos
fragmentados regionalmente. Se puede
decir que perdié su mayor fortaleza: su
proyeccién como un liderazgo nacional.

No obstante, en el juego cotidiano
de la politica, en el dia a dia de la co-
yuntura, este mayor equilibrio entre las
fuerzas politicas tiende a borrarse, a per-
derse, porque la oposicién sigue siendo
fragmentada y muy variopinta, sin nada
que le une, mientras el gobierno aparece
y actia como una fuerza mas compacta.
Habria que mirar, en todo caso, el esce-
nario dejado por la consulta con lo que
plantea Méaximo en relacién al proyecto
de mas largo plazo que se viene constru-
yendo, al nuevo régimen politico —que
habria que precisarlo bien- definido por
la revolucién ciudadana. No sabemos to-
davia si el revés de la consulta, con un
resultado por debajo de lo estimado por
el gobierno, marca una tendencia hacia
su propio debilitamiento o fue un revés
circunstancial gracias a la oportunidad
que tuvo la oposicion de unirse. La im-
presion que yo tengo es que después de
la consulta el escenario muestra a un ac-
tor fuerte, grande, como el gobierno, y a
una serie de multiples oposiciones, que
cubren un espectro muy amplio de pos-
turas y perspectivas ideologicas —desde
la derecha hasta la izquierda, desde los
movimientos sociales hasta los empresa-
rios- sin ninguna capacidad para unirse.
La consulta les dio, como decia Hernan,
una oportunidad circunstancial de aglu-
tinarse desde el no.

De todos modos, Maximo plantea un
punto importante: si la revolucién ha lo-
grado ya consolidar un régimen politico
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mas alla de la capacidad evidente que
ha mostrado de sostener durante tanto
tiempo un alto apoyo sobre todo al lide-
razgo de Correa. No veo en el horizonte
politico de corto y mediano plazo nada
que pueda amenazar algunas de las for-
talezas de Correa, pero de allf a sostener
que estamos frente a un nuevo régimen
politico hay una distancia. El problema
es que vivimos un proceso que ha per-
sonalizado tanto el liderazgo que me re-
sulta dificil la idea de un nuevo régimen
politico ya consolidado. Creo que una
caracterfistica de este proceso es precisa-
mente la articulacién del liderazgo cau-
dillista con el retorno del Estado. Me
parece que es un Estado fuertemente per-
sonalizado en la figura de Correa. Se tra-
ta, en ese sentido, de un liderazgo con
caracteristicas inéditas en la tradicion del
populismo y del caudillismo ecuatoria-
no. Detras del activismo de Correa, de
su movilidad, de sus desplazamientos,
de su capacidad de trabajo, de su pre-
sencia en la escena publica, se encuen-
tra el Estado. Correa ha logrado fusionar
su liderazgo con el movimiento, despla-
zamiento y uso del aparato estatal y sus
recursos. Por eso, su presencia ha llega-
do a ser tan poderosa y autoritaria, a la
vez.

Maximo Ponce. Hay un caracter re-
distributivo muy claro del nuevo régi-
men. Ha heredado una politica por aqui
otra politica por acd, un subsidio por
aqui otro por aca, pero ha hecho de la
reorientacion estratégica de las finanzas
publicas uno de sus pilares, o sea que es-
ta vez el clientelismo, no es gratuito, no
es puro carisma, es un clientelismo que
tiene mucho que ver con la inversion en
gran escala en las politicas sociales y eso
si parece una apuesta estratégica del

equipo de gobierno, tanto de sectores de
centro, de derecha o de izquierda del
propio gobierno, parece haber habido
ahi un consenso de administrar las finan-
zas pUblicas con un criterio mucho mas
redistributivo, si se compara con el viejo
régimen con la noche neoliberal y la par-
tidocracia que fueron incapaces de ma-
nejar la situacion.

Hernén Ibarra. La actual disponibili-
dad de los recursos del petréleo podria
ser comparada con la época de Rodri-
guez Lara, en términos de una renta pe-
trolera basada en altos precios del
petr6leo que permitié una alta capacidad
de inversion publica, la expansion del
Estado y la capacidad de ejecutar politi-
cas sociales. Y mas bien en la larga no-
che neoliberal, por asi decirlo, hubo mas
bien momentos de vacas flacas en térmi-
nos de bajos precios de petréleo y caida
de la inversion publica.

Maximo Ponce. Acuérdense que
gran parte de las finanzas puablicas se
orientaron estratégicamente por lo que
ahora sabemos al menos a esa politica
de pagar la deuda externa y eso si fue
una vieja opcion estratégica del viejo ré-
gimen, eso no fue una casualidad eso no
fue una imposicion del FMI y esas cosas,
fue una politica deliberada, una forma
de acumulacién de capital interna y ex-
terna.

El nuevo régimen claramente tiene
ahi una opcién: ha fortalecido el mane-
jo de las finanzas publicas en pro del de-
sarrollo social a la medida de sus
circunstancias, claro que ahora hay mas
dinero.

Felipe Burbano. Yo pienso que la re-
volucién ciudadana tiene una propuesta
de construccion estatal a la que se liga
el liderazgo de Correa. En este sentido,



su estilo populista, su disposicion para
siempre polarizar el campo politico en
términos de una ciudadania o un pueblo
movilizado en contra del poder, se dife-
rencia de otros populismos ecuatorianos
cuya caracteristica fue precisamente no
tener como horizonte la construccién de
un proyecto estatal. Pensemos en Velas-
co o en el propio Abdala Bucaram. Estos
otros populismos han sido movilizacio-
nes del pueblo sin tener como horizonte
un cambio de modelo politico y estatal.

Maximo Ponce. El viejo régimen se
orient6 a las finanzas privadas y no
oriento las finanzas publicas en el mis-
mo sentido como acabamos de ver, aho-
ra yo dirfa que no es una cuestion de
cantidades, es una cuestion de calidad, si
bien es cierta la tendencia al mejora-
miento de la inversion puablica en los dl-
timos diez afos de la dolarizacion,
también lo es que de forma muy clara ha
crecido el gasto de desarrollo social y
eso hay que reconocerlo porque el clien-
telismo tiene razones mas alla del encan-
to personal, mas alla de las campanas
publicitarias que existen, pero que no
son nuevas. Tal vez es nueva la orques-
tacion del marketing politico detras de la
figura del presidente, pero no es nuevo
el endiosamiento del presidente en el
Ecuador, eso es més bien una tendencia
antigua.

Dirfa mas bien que el nuevo régimen
tiene tareas pendientes, el nuevo régi-
men ya ha logrado tener éxitos en lo que
también habia logrado el viejo régimen,
hay una ciudadania electoral pero no
hay lo que se podria reclamar por parte
de al menos de ciertos sectores de la re-
volucioén ciudadana, justamente la lla-
mada participacion ciudadana, de ahi el
desencanto de algunos sectores que aho-
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ra en la consulta estuvieron con Alberto
Acosta.

Felipe Burbano. Si hablamos de un
nuevo régimen, a parte de la distribucion
y del aumento del presupuesto de la po-
litica social, qué otros elementos tendria
porque estas utilizando de manera grue-
sa esta distincién entre viejo y nuevo ré-
gimen.

Maximo Ponce. Lo que yo entiendo
que esta pasando es que se esta configu-
rando un conjunto de proto actores to-
davia. Yo no alcanzé a ver unos actores
de oposicion hechos y derechos, no al-
canz6 a ver que alguien pueda llenar el
vacio de gestion politica desde la socie-
dad civil y que el Ejecutivo desde el Es-
tado es el que sigue llenado ese vacio.
Para el nuevo régimen esta como a la or-
den del dia, el constituirse como nueva
fuerza de centro, como la nueva hege-
monia, como la nueva fuerza que de al-
gin modo estabilice a la sociedad
ecuatoriana, garantice unos términos de
crecimiento econémico, garantice una
estabilidad politica méas o menos firme y
que soporte ademas una nueva derecha
como se ha dicho aca y una nueva iz-
quierda.

Creo que el viejo régimen de alglin
modo también colapsé en sus términos
de fuerzas de izquierda y de fuerzas de
derecha. Asi que el nuevo régimen se
manifiesta como una iniciativa para re-
construir a los actores, los esta recons-
truyendo, es el nuevo régimen el que
convoca ahora y el que esta obligando a
la vieja derecha a transformarse, es el
nuevo régimen el que obliga por ejem-
plo al Alcalde de Guayaquil a a ser pru-
dente, tan prudente que en Guayaquil se
interpret6, su silencio sobre la consulta
como un acuerdo por debajo con Rafael
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Correa y gran parte del puiblico guaya-
quilefio esta convencido de eso todavia.
Esta obligando a la vieja derecha a re-
pensar sus formas, pero también a re-
construir sus liderazgos, no encuentran
todavia los elementos para eso y con la
izquierda esta pasando lo mismo. Me pa-
rece que Montecristi Vive y Participacion
no logran todavia configurar algo asi co-
mo una nueva izquierda, estan muy po-
co claros los elementos que lo
diferencian de Alianza Pais, mas claros
estan los elementos que lo podrian dife-
renciar de la nueva derecha, pero para
nada todavia estan constituidos como
una nueva propuesta de algin nuevo
programa, o sea, no hay una oposicién
de izquierda.

Asi que el nuevo régimen tendria a
su favor el hecho de haber reinstitucio-
nalizado la politica ecuatoriana, ha forja-
do una Constitucién a su imagen vy
semejanza, ha forjado un conjunto de le-
yes organicas a su imagen y semejanzay
ha forjado unos modos de hacer politica
a su imagen y semejanza y ha obligado
a todos los actores a rearticularse, a ca-
[lar si es que no tienen nada que decir y
a esperar algtin momento en el que algo
puedan decir, pero es el nuevo régimen
el que hace eso, o sea, el Presidente no
actda solo por reaccion, la presidencia
actGa también proyectando su propia
identidad y su propio modo de hacer las
cosas y obligando a los demas a supedi-
tarse a su estilo y no a ser otra cosa.

Jorge Ledn. Correa es un estilo, pero
hablar de un régimen es mas complejo,
habria que analizar las fuerzas sociales,
su estructura institucional creo que hay
varias tendencias notorias que hacen
parte del gobierno de Correa.

Felipe Burbano. Entre algunos ele-
mentos que juegan mucho en el fenéme-
no correfsta estd la capacidad de
movilizar el Estado a través, efectivamen-
te, del gasto social y la inversion publi-
ca; alli hay un elemento claro y fuerte,
que lo diferencia de los gobiernos de lar-
ga noche neoliberal. Es un Estado, como
dije, que tiene como caracteristica su
movilidad junto al lider, desplazarse con
los gabinetes itinerantes, de mostrarse a
través de las cadenas sabatinas, de mo-
verse por todo el territorio. En la medida
en que se fusiona con el liderazgo de Co-
rrea no es un Estado que solamente orga-
niza burocraticamente su gestion sino
que se mueve, se mueve un equipo, se
mueve una capacidad discursiva, se
mueve una ritualidad construida alrede-
dor de Correa, se mueve un gasto, se
mueve una inversion publica. Otro ele-
mento que me parece importante es que
es un Estado fuertemente modernizador.
Correa lo destaca permanentemente: mo-
derniza algunos de sus servicios, constru-
ye buenas carreteras, trata de mostrarse
muy tecnocratico, muy eficiente. El Esta-
do se ha modernizado a la vez que mo-
derniza el pais. Ese es el proyecto de la
revoluciéon: un estado modernizador,
también redistribuidor, que entra en mul-
tiples y absurdos campos, en todo. No es
la modernizacién empujada por los em-
presarios ni por la globalizacién sino por
las iniciativas estatales. Y un tercer ele-
mento importante es que hay un sentido
de construccién de hegemontia politica.
Creo que esa hegemonia se construye a
partir de un discurso nacional popular
—lo digo con pinzas- con gran capacidad
de llegada a los sectores que han estado
en la periferia del sistema partidario, que



han estado en la periferia del sectores
mas organizados, en la periferia de los
movimientos sociales, en la periferia del
propio Estado y que son muy sensibles a
una retérica como la de Correa de con-
frontacion a los poderes facticos. En este
sentido, se apela a una tradicién popu-
lista de interpelacion de los sectores po-
pulares para inscribirlos en una lucha
contra los poderosos teniendo como sus-
tento un Estado fuerte y modernizador y
una figura carismatica. Esta capacidad de
llegada a los sectores populares, su desa-
fio y critica constante a los poderosos, y
la capacidad de movilizar el Estado de-
tras de un liderazgo fuertemente perso-
nalizado, son los elementos del “nuevo
régimen”, en los que se sustenta la cons-
truccién hegemonica. En ese nuevo régi-
men la institucionalizacién de un sistema
politico democratico —separacion de po-
deres, reconocimiento pleno de la oposi-
cién, de los derechos y libertades
politicos, de un espacio auténomo e in-
dependiente de participacion ciudadana-
no tiene relevancia. El nuevo régimen,
para seguir el debate propuesto por Ma-
ximo, se caracteriza por los esfuerzos de
institucionalizar y consolidar un Estado
fuerte pero no un sistema politico demo-
cratico fuerte.

Maximo Ponce. Eso es lo que habria
que discutir, hasta qué punto estamos
ante un fenémeno de desinstitucionali-
zacion, porque estamos como el Dr. Os-
waldo Hurtado, considerando que las
instituciones tienen que ser de cierto
modo para ser instituciones porque si
son de otro modo, ya no son institucio-
nes. Se puede notar que el gobierno ha
forjado un conjunto de instituciones, las
usa con mucha audacia, con mucha fle-
xibilidad, pero es que estamos todavia
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en una etapa de ascenso de la revolu-
cion ciudadana, tal vez la dltima con-
sulta podria ser tomada como un
sintoma de algtn debilitamiento electo-
ral, pero todavia no es un sintoma de de-
cadencia politica, de la capacidad
politica de innovar en la politica ecuato-
riana, o sea tal vez tenemos que repen-
sar eso de las instituciones y que
institucionalizar una revolucién politica
implica un periodo de transicién en que
las nuevas instituciones van aparecien-
do por caminos a veces inesperados ,
entonces, la presencia del liderazgo
fuerte, la presencia de este correfsmo
como yo le Ilamo, no debe ser pensado
como un sintoma de desinstitucionaliza-
cién, sino como un mecanismo para in-
troducir nuevas instituciones. De hecho
la Constitucion actual ya ha sido renova-
da en algunas de sus partes, justamente
recurriendo a ese mecanismo. Entonces
habria que pensar en positivo la accién
del gobierno, no solo en negativo res-
pecto a la institucionalizacion.

Hernan Ibarra. Cuando hablamos de
régimen politico, nos debemos referir a
como se articulan el ejecutivo, el legisla-
tivo, el poder judicial, el nuevo poder de
participacién ciudadana; todo eso plan-
tea la idea de régimen politico que he-
mos conocido siempre. El régimen
politico que estd construyendo Correa
tiene predominio del ejecutivo que im-
plica la subordinacion de los otros pode-
res o una dependencia de los otros
poderes. La nueva Constitucién obvia-
mente fue definida para fortalecer el eje-
cutivo, entonces todo este regreso al
Estado ha significado también como ha
mencionado Felipe, una capacidad de li-
derazgo que ademas tiene una altisima
proyeccion mediética. Lo que no sé, es si
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esta proyeccion mediatica tienda a man-
tenerse en el futuro o pueda cada vez
mas asentarse en una precariedad orga-
nizativa de la sociedad. Por lo que ve-
mos ahora, nos encontramos con un
debilitamiento de la sociedad civil, aun-
que al mismo tiempo, el gobierno de Co-
rrea construye una red de organizaciones
sociales, pero sin una mayor capacidad
de crecimiento y de desarrollo. No se ha
dado ninguna importancia a la creacién
de organizaciones laborales; en el popu-
lismo clasico se daba mucha importan-
cia a una base laboral organizada, algo
que esta fuera de las consideraciones de
la revolucion ciudadana. Lo que quiero
decir es que entre los elementos de una
articulacion social, para que pueda lla-
marse justamente una revolucion, es la
organizacion popular. Ese nivel es donde
no esta trabajada la propuesta estratégi-
ca porque los grupos que estan alrede-
dor de Correa, no tienen esto en su
horizonte, porque estan pensando sola-
mente en un movimiento electoral y de
hecho la convencioén de Alianza Pais del
afo pasado, simplemente terminé por
persistir en un movimiento electoral. So-
bre lo nacional-popular, tengo algunas
dudas, dado que el nicleo central de
Alianza Pais fue y sigue siendo la clase
media y sobre todo quienes han accedi-
do al empleo publico.

La revolucién ciudadana tiene ahora
constituida una élite burocratica que es
diferente a la de otras épocas. Una élite
burocratica tan fuerte y consistente no
existié en la época de Rodriguez Lara,
porque quiza era una elite burocratica
menos densa y compleja que la actual,
que tiene discurso y hace propuestas, es
decir, tiene una capacidad de generar
politica, pero su debilidad es esa altisi-

ma rotacion dentro del aparato del Esta-
do que puede provocar inestabilidad en
la ejecucion de las politicas publicas; Ile-
ga un grupo a un Ministerio, esta un
tiempo, luego se va, después viene otro
grupo. Se esta configurando una elite bu-
rocréatica que esta colonizando segmen-
tos del aparato del Estado, y esa
colonizacién, también va disputando es-
pacios para definir politicas y habria que
entender el juego de poder que se esta
constituyendo en este gobierno. Como
esta elite burocratica tiene que estable-
cer redes y puentes hacia el capital na-
cional y hacia el capital extranjero,
finalmente ahf es donde se va a resolver
el tema del desarrollo del Estado, con al-
gln tipo de alianzas explicitas con el ca-
pital local y el capital extranjero. Esto va
a estar definido en las politicas que se
van a tomar frente a los contratos mine-
ros y petroleros en ese nuevo tejido de
relaciones donde el modelo econémico
va a necesitar una renta minera y petro-
lera para mantener todo ese nivel de in-
version publica y de politicas sociales.
Jorge Ledn. Que Correa es mas tec-
nocrata, eso es clave, lo otro es que hay
una modernizacién del Estado. Correa es
un modernizador de la gestién del Esta-
do, eso de la informatica, de los procedi-
mientos, los procesos; en eso, se parece
mucho a un empresario guayaquilefio.
No puedo dejar de pensar que por
olas ha habido en las décadas recientes
esta modernizacién con los ministros-
empresarios que llegaban de Guayaquil
a Quito y que querian cambiar hasta las
cortinas, el ascensor, etcétera; y sin tener
vision de Estado o del largo plazo que-
rian impresionar con una o dos ideas de
impacto del momento. En contraste con
los militares que en la década del seten-



ta tenfan un proyecto de Estado y de mo-
dernizacion del sector productivo, obser-
vamos ahora la ausencia de politica
econdmica coherente del gobierno y que
hace que no logra construir un sujeto so-
cial, que podria apoyarle. Pues, final-
mente lo que el gobierno ha reforzado es
la l6gica de la renta del Estado y por eso
la importancia que va a tener la mineria,
eventualmente el petréleo no va a poder
seguir creciendo. Desde luego que Co-
rrea ha tenido una suerte excepcional
desde que llegd, meses antes, se dispar6
el precio del petréleo. Comparto con Fe-
lipe que es la construccion de un caudi-
llo a través del poder del Estado, creo
que se va reforzando a través del sistema
mediatico que es un instrumento de eso,
pero no logra construir un sector social
que puede ser su base, su apoyo, no ne-
cesariamente mas organizacion porque
ya vemos que puede funcionar un siste-
ma si tiene recursos y tiene esta logica
de dirigir el caudillo desde arriba, esto
puede durar. Evidentemente implica que
el mana del cielo siga tal cual esta, y, cla-
ro que la oposicién no funcione, es la
otra condicién; la fuerza de uno y la de-
bilidad de los demas que lo mantiene al
lider como jefe de orquesta y la orques-
ta misma.

Vuelvo a insistir, la no construccion
de un sector social o sectores sociales
que pueden ser lo fuerte en la sociedad
no existe, en cambio si ha consolidado y
reforzado, una tecnoburocracia nueva,
no se si es tan diferente de la del tiempo
de los militares. Lo que si encuentro so-
lido es que Correa incorpor6 a los jove-
nes que no tenian ideologia alguna, que
muchos estan pensando que son de iz-
quierda por asociacion con la imagen de
Correa, pero no lo son en sus posiciones
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o visiones. Lo interesante es la construc-
cién de esta tecnocracia que ha llegado
al Estado sin ideologia, sin propuestas.
La diferencia con el tiempo de los mili-
tares fue que esa burocracia que estuvo
en la Junta de Planificacién, tenia una vi-
sion del Estado y de lo que querian cam-
biar, cosa que ahora no hay. Si vemos las
propuestas de SENPLADES, son unas
mezclas simpatiquisimas entre la incor-
poracién de valores liberales, de la per-
sona, la valoracién de la economia, es
decir definida por valores, yo dirfa vo-
luntarista no de procesos y tendencias
explicitadas. Eso de querer enderezar to-
do a partir de una visién de valores, me
hace pensar en la “doctrina social” de la
Iglesia y no en otra cosa; y hacer una
mezcla entre eso y el marxismo, es un
menjurje interesante pero que no define
una orientacion de desarrollo de a dén-
de quieren ir, sino en dos o tres puntos,
y por eso yo creo que sigue habiendo un
gran vacio en relacion a la reorientacion
de la sociedad. Quisiera insistir que es-
te sector tecndcrata no tiene proyecto,
que estd mas o menos captando cosas
del momento y las circunstancias pero
que no tiene el momento propio del Es-
tado ni tampoco del sector social que
quiere apoyar y por eso es muy erratica
la politica econémica del gobierno, no
tanto por disputas internas de los secto-
res internos de AP cuanto por ausencia
de propuesta o proyecto.

Mi hipétesis siempre ha sido que Co-
rrea terminara jugando la funcién que
tienen las tendencias como los socialis-
tas en modernizar al aparato productivo,
pero eso recién esta empezando. Esto
acontece con la otra caracteristica del
gobierno actual y es que cada vez la iz-
quierda pierde espacio, es cada vez mas
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desplazada, puede ser que termine sien-
do un gobierno del centro, un poco mas
a la derecha que al centro.

Maéximo Ponce. Que esta ausente lo
popular en la revolucién ciudadana, es-
toy de acuerdo, la revolucién ciudadana
no es una revolucion popular, no pode-
mos juzgarla con los criterios que juzga-
riamos su gestion, sus proyectos, sus
[imites, sus éxitos como revolucién po-
pular, esto no es el producto de una insu-
rreccion popular, esto no es producto del
crecimiento organico de los sectores su-
balternos a través de sus partidos, de sus
movimientos.

Hay una historia dentro del mismo
régimen hubo sectores subalternos que
hicieron su pelea y le impidieron al vie-
jo régimen lograr todo lo que se propu-
so el viejo régimen , asi que el TLC no se
firmo etc., los indigenas pusieron su se-
[lo en el nuevo perfil de la politica ecua-
toriana, Pero esta no es una revolucion
popular, asi que mal podemos pedirle su-
jetos populares, definamos en qué con-
siste la revolucion ciudadana en su
contenido, entonces para mi gusto es
una revolucion politica y si hubiese que
etiquetarla en términos clasicos diria que
es revolucién burguesa, llevada a cabo
con los valores propios de lo que dice
Jorge, con los valores de la doctrina so-
cial de la iglesia, con los valores que se
podria haber dicho antes del socialismo
amarrillo, o sea del reformismo de iz-
quierda, con los valores de cierta social
democracia. Hay muy poco en Alianza
Pais y en el libro de Correa, por ejemplo,
de socialismo revolucionario, hay muy
poco de reivindicacion de lo popular, en
el sentido clasico o marxista o incluso
populista clasico. Hay mucho la apela-
cién a un conglomerado electoralmente

interpelado, o sea la Revolucion ciuda-
dana tiene esas caracteristicas y por eso
lo que veo es que el nuevo régimen esta
constituyendo un nuevo conjunto de
fuerzas donde los sujetos sociales van a
tener que ir reconstituyendo o constitu-
yendo nuevos elementos de participa-
cioén politica.

La participacion democratica ciuda-
dana en el nuevo régimen, de la que ha-
bla la izquierda desde hace bastante
tiempo no debe entenderse como un in-
terés de este régimen, porque ya esta cla-
ro que ese interés no lo tienen; es interés
de otros actores, protoactores que toda-
via no logran configurar sus programas y
sus nuevas modalidades de accién, que
todavia estan reaccionando frente a las
iniciativas de los dominantes en este
nuevo régimen que son los sectores que
acompanan al presidente. No hay que
juzgar a esta revolucion con criterios que
no le competen, habria que hacer un es-
fuerzo por caracterizarla mejor en todo
caso, por eso hay que discutir y tomar en
serio a la revolucién ciudadana.

Felipe Burbano. Hay algo mas que lo
electoral, hay una voluntad politica, con
respaldos populares, que se moviliza
permanentemente para configurar este
nuevo proyecto estatal con los rasgos
tecnocraticos que ustedes han senalado.
En ese sentido, hay una suerte de movi-
mientismo generado por el liderazgo de
Correa. Ahora, detras de ese liderazgo no
aparecen actores sociales organizados,
fuertes. Alli encuentro los rasgos popu-
listas de este proyecto, una movilizacion
popular desde arriba, desde el caudillo,
autoritaria. Los respaldos y adhesiones
populares surgen de una confianza en
Correa pero también sus desafios a los
grupos de poder como los pelucones, los



medios de comunicacién, etc. Correa
crea en su retérica la imagen de una es-
tructura del poder contra la cual se mo-
viliza la revolucién como sujeto popular.
Que los cuadros mas importantes de es-
te gobierno sean de clase media no quie-
re decir que no tenga un sentido
nacional popular. En el Ecuador, a dife-
rencia de Bolivia, por ejemplo, lo nacio-
nal popular siempre se articulé6 en
liderazgos personalistas y populistas, no
vino desde abajo.

Hernan Ibarra. Solo insisto en la ca-
rencia de una base organizativa, que im-
plica que no hay un tipo de lazos
organizativos, solidos y estables, de gen-
te que puede ser leal al lider, pero que al
mismo tiempo estan construyendo sus
organizaciones, sus demandas.

Lo que llama la atencién es que el
lenguaje de toda esta élite tecnocratica
si es portadora de los idearios que se
construyeron en la Constitucion del
2008. El lenguaje del buen vivir esta pre-
sente en esta élite, como recursos ideol6-
gicos que organizan su visién de la
articulacion de las politicas. Esta ideolo-
gia del buen vivir si me parece que ha
calado en esta nueva elite tecnocrética.
Pero hay temas donde esta nueva elite
tiene discrepancias, por ejemplo, el con-
flicto relativo a los simbolos patrios en
los contenidos de la educacién media.
Hay un ndcleo de reforma en el Ministe-
rio de Educaciéon que se opone a la in-
corporacion de estos elementos de
patriotismo tradicional que sin embargo
son elementos centrales en la politica del
Ministerio de Cultura. Esta diversidad de
posiciones dentro del aparato de Estado,
revelan una pugna entre los valores uté-
picos de la cuestion del buen vivir y los
valores tradicionales del nacionalismo
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que es el otro elemento que si ha estado
presente a o largo del proyecto de Co-
rrea, aunque la definicion y defensa per-
sistente de estos simbolos patriéticos, fue
muy importante alrededor del bicentena-
rio. Es notorio que ha sido ampliado el
imaginario de figuras de la identidad na-
cional con la incorporacion de Transito
Amaguafia, Dolores Cacuango, Julio Ja-
ramillo, Leonidas Proafio y por supuesto
Eloy Alfaro como la figura central y con-
densadora de este significado. Quienes
enfatizan la dimension del buen vivir,
tienden a diluir o relativizar los simbolos
patriéticos tradicionales.

Maximo Ponce. La hegemonia enten-
dida como direccién cultural y moral no
dispone en el nuevo régimen de un pro-
yecto acabado donde estén sefialados to-
dos sus elementos constitutivos, es una
especie de proyecto abierto, yo creo que
ahi todavia tiene mucho que hacer el
nuevo régimen, puede ser que incluso no
tengan clara la pelicula general en ese
campo y que el régimen mas bien sea
presa de esas contradicciones, que sea el
grupo que desata enfrentamientos que no
puede controlar , es probable que eso es-
te pasando. En el campo de la economia
es en donde yo creo que tienen mas
pragmaticamente claras las cosas. creo
que ellos estan fundamentalmente de
acuerdo y creo que la gente de izquierda
dentro del gobierno, ha depuesto cual-
quier posibilidad de cuestionamiento en
cuanto a la economia, pero en cuanto a
la construccion cultural, creo que ahi es-
tan vigentes contradicciones que pudie-
ran reventar con el tiempo.

Jorge Ledn. Correa evidentemente es
pragmaético, pero no capta el peso de la
globalizacién. De ahf esa idea de que in-
vertir en obras puablicas va a repercutir
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en la industria nacional y fortalecer la
demanda interna, lo cual no funciona, o
pensar que facilmente las exportaciones
ecuatorianas van a encontrar otros mer-
cados. Es un moderno con la mente de
la CEPAL de hace 40 o 50 afos.

Maximo Ponce. Ellos han procedido
en eso, podemos juzgar desde afuera co-
mo equivocada la ideologia sobre la
cuestion econdémica, pero dentro del ré-
gimen habia un acuerdo han estado
pragméticamente dispuestos a intentarlo
y lo han intentado y ahora estan dispues-
tos a reorientar eso, hay una disputa por
los vinculos mundiales que apareci6 y
que dejan notar las dificultades que tie-
nen, pero en la orientacion general del
régimen es clara, estan dispuestos a de-
jar atras cualquier romanticismo,

Felipe Burbano Yo no sé si esta tec-
nocracia tiene un peso especifico propio,
la capacidad de imprimir una cierta con-
duccién al Estado y las politicas, o si es
una tecnocracia que esta completamen-
te subordinada al liderazgo politico de
Correa. Es un proceso que esta marcado,
dominado, permeado por la fuerza de
Correa y el estilo de conduccién politica
del lider. En este sentido, también el re-
torno del Estado es débil, con poca capa-
cidad para institucionalizarse. Ahora,
también veo lo que dice Hernan, unos
ciertos compromisos y adhesiones de la
tecnocracia con ideales como el buen vi-
vir, por ejemplo.

Jorge Ledn. La gente de SENPLADES,
son gente que sale de la universidad di-
recto al Estado. La mayoria no tiene nin-
guna experiencia en gestion ni en
politica, insisto sobre la politica. Estaban
en contra de Gutiérrez y Sociedad Patrio-
tica, les daba verglienza todo eso, y su
adhesion a Correa es con la idea de la

modernizacién, el haber desplazado a
quienes no tenian ideas y les daba ver-
glienza, son los portadores de esa mo-
dernizacion que nadie la ha definido. Lo
clave y que da fuerza es la incorporacién
de jovenes, en los momentos de grandes
cambios, como el caso de la revolucion
rusa, se incorporaron sin mas y se vuel-
ven los defensores a muerte de eso. Han
construido la idea de que ellos son por-
tadores de un cambio, pero eso no quie-
re decir que tienen una ideologia o
aceptacion de propuestas como esto del
buen vivir; la mayoria encuentra que eso
es un lema sin gran sentido adn. No es el
tipo de ideas que les aglutina, a pesar del
hecho que ahora todos deben obligato-
riamente definirlo en politicas y otro tipo
de medidas de gobierno; pesan mas las
ideas de modernizar ante un pasado re-
ciente que molesta. Mas bien se aferran
al hecho de que le estan poniendo en or-
den al Estado, por ejemplo cuando ti de-
fines la racionalizacion de una politica
publica ahf si se identifican, encuentran
las razones. Esta construccién de razo-
nes es un proceso tecnocratico, que esta
convirtiéndose en vinculo integrador de
este sector, eso no le obliga a definicio-
nes ideoldgicas ni a mayores compromi-
sos, en cambio le da un sentido se sery
de ocupar un espacio en el aparato del
Estado.

Felipe Burbano. No se pude genera-
lizar el caso de SENPLADES. Cuando
uno ve el Ministerio de Coordinacion
Politica encuentra que alli han incorpo-
rado jévenes con maestrias en estudios
politicos, formados en la FLACSO, que
sienten cercania ideoldgica al proyecto.

Jorge Ledn. En SENPLADES estan
convencidos del proceso de cambio, del
proceso de transformacién, pero no hay



una ideologia que les integre, salvo la
modernizacion y el cambio. En el Minis-
terio de Coordinacion Politica se ha con-
centrado la ex izquierda, son menos
tecnocraticos que los otros. En la Secre-
taria de Pueblos esta la antigua izquier-
da. Pero su légica ya no es la de la
reivindicacién, sino la de cémo integrar
los sectores populares a las politicas pa-
blicas, inclusive acabando con las orga-
nizaciones y los movimientos sociales
opuestos al gobierno. Tienen un manda-
to, crear una nueva estructura de organi-
zaciones, es una fuerte contradiccion.
Eso es un ministerio de accion politica,
no de planificacién de politicas publicas
ni de gestion. En cambio, en los ministe-
rios que definen las politicas pablicas la
situacion es diferente, se asemeja a la in-
dicada de SENPLADES, aGin més en los
bancos del Estado. Todos viven ahf la |6-
gica que definir razones de politicas y de
medir resultados.

Maximo Ponce. El Secretario Gene-
ral del Partido Comunista, declaré que
estaba de acuerdo con Correa y que no
va a pelear por detalles secundarios de
su gestion, de su personalidad o de sus
formas. Es que estamos hablando de al-
go que hace rato se decia que no existia,
estamos hablando de sujetos con sus li-
mitaciones, pero son sujetos que prag-
maticamente han resuelto sujetarse al
correismo. Se ha configurado algo pare-
cido a lo que antes deciamos que era
caudillismo, algo parecido a lo que era
populismo, pero eso esta en el contexto
de algo nuevo que ha emergido. La alti-
ma situacion no es la repeticion de 1972,
no es la repeticion de 1945, pese a que
algo de eso uno puede ver. Pudiera ser
que Correa se transforme en el primer
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caudillo de la nueva oligarquia; me
acuerdo de Pablo Cuvi cuando decia
que Velasco era el dltimo caudillo de la
oligarquia.

Felipe Burbano. Lo paradéjico es que
esta tecnocracia bien formada de clase
media, que tiene un proyecto moderni-
zador, empieza a encontrar resistencias
en las clases medias quitefias que no
comparten esa misma vision moderniza-
dora. Son resistencias en ciertos sectores
medios que se expresaron en la consul-
ta popular; quiza en las clases medias se
siente con mas fuerza la tensién de lo
tecnocratico y lo caudillista. La pérdida
de institucionalidad no es un tema que
les preocupe a los sectores populares.
Una cierta institucionalidad ha sido muy
golpeada y debilitada por la revolucion,
que creo que preocupa a las clases me-
dias y a las clases altas; intuyo que esto
no les preocupa a los sectores populares
que han estado fuera y desprotegidos de
esa institucionalidad.

Maximo Ponce. Dicen que aqui hay
unos sectores medios, que estarian en un
momento de relativa desilusion respecto
al correismo, que lo ven como un modo
de gestion, o un perfil de caudillismo
muy poco aceptable para lo que serian
sus propios ideales, que habra que ver
cémo fueron configurados en el movi-
miento de los forajidos. Si uno sigue esos
ideales que supuestamente se forjaron
ahi, pues si debe ser cierto que el modo
de actuar, el modo de gestionar la politi-
ca que tiene Correa resulte desanimante
por lo menos y hasta frustrante por el
abandono de las tesis participativas, la
virtual bancarrota del quinto poder en
los Gltimos tiempos, el famoso Consejo
de Participacion.
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Felipe Burbano. La fragmentacion re-
gional de la votacién de Correa fue pro-
bablemente porque el estilo de Correa
esta mas cerca de la cultura politica cos-
tefia, y eso ha provocado resentimientos
de la clase media quitefia, que se expre-
saron en la consulta popular. Sin embar-
go, estamos hablando de una clase
media ligada al Estado, impulsando un
proyecto de modernizacién, que le ge-
nera mas resistencias en los sectores me-
dios que se sienten amenazados por el
estilo de Correa.

Maximo Ponce. La vieja sociedad ci-
vil se configuré organicamente sobre to-
do en los sectores interandinos, mucho
menos en los sectores de la costa y en
los sectores da la Amazonfa. La opcién
del nuevo régimen de desorganizar a la
vieja sociedad civil a quién ha golpeado
mas ha sido a la CONAIE, a la UNE a los
pocos movimientos ecologistas, a los in-
fantilistas de izquierda y eso no puede
mas que reforzarse ante la virtual aniqui-
lacién de los antiguos partidos politicos
que en la costa fueron muy poderosos,
los partidos del viejo régimen fueron
practicamente aniquilados electoralmen-
te hablando, ni el PRE ni los Social Cris-
tianos, lograron conservar una influencia
suficiente como para contrarrestar la ma-
rea correista en las votaciones.

Hay una iniciativa del nuevo régi-
men que va dando frutos, los problemas
que yo veo es como pueden consolidar
una nueva institucionalidad que ya tie-
ne algunos de sus elementos fundamen-
tales decididos, la Constitucién, las
nuevas leyes organicas, las mismas leyes
que se estan haciendo y este mecanismo
plebiscitario que por lo menos durante
un tiempo va a servir para lo que debe
servir en un periodo de transicion.

Estamos viviendo un proceso de con-
solidacion del nuevo régimen, todavia
no estamos viviendo un proceso de de-
cadencia como que para las oposiciones
tengan mas suerte de la que han tenido
hasta ahora, creo que las oposiciones to-
davia estan tan débiles que practicamen-
te no tienen eficacia politica. Habra que
ver qué pasa con los nuevos plebiscitos,
con los nuevos procesos electorales. A
corto o a mediano plazo la perspectiva
del correismo parece esplendorosa.

Felipe Burbano. El manejo del tiem-
po politico por parte de este régimen es
muy interesante, maneja una vision de
mediano y largo plazo, no se ve a si mis-
mo como un gobierno més, si no como
el portador de un cambio de época, co-
mo el refundador de la vida politica y
por lo tanto tiene una mirada y un hori-
zonte de largo plazo que excede los li-
mites de un gobierno democratico, con
cuatro anos en el poder. Pero hay tam-
bién un manejo de la coyuntura y del
corto plazo como batallas politicas per-
manentes, en el dia a dia, en lo cotidia-
no. Ganar batallas, confrontar, se liga
con un horizonte de cambio, de refun-
dacioén. Las luchas cotidianas se articu-
lan con una vision refundadora. Esa
fusion de tiempos crea la sensacion de
un proceso en marcha, de que la revolu-
cioén avanza, como dice la publicidad. El
largo plazo define su comprensién de la
politica como construccién hegemonica
mucho mas que como momento de un
largo proceso de profundizacién demo-
cratica. Correa y los aliancistas estan
convencidos de que su misién es refun-
dacional.

Jorge Leén. Hay la tendencia de ver
a Correa como este gran actor que hace
y deshace, creo que no lo es; pero es un



personaje politico sorprendente, se lanzé
directo a la presidencia y a la escena po-
litica sin tener partido, sin tener proyec-
to, sin tener programa inclusive. En mi
analisis, es la sociedad ecuatoriana
quien estaba lista para ceder sus diferen-
cias y propuestas politicas o sus visiones
hacia alguien como él. Es la coyuntura
la que explica Correa mas que el perso-
naje, el llegé en un momento de fatiga y
desazon politica ante la inestabilidad y
las reiteradas frustraciones con los cam-
bios politicos. Desde luego que esta co-
yuntura no es cualquiera, pues en ella
hubo la confluencia de cambios que ha
vivido el Ecuador, en varios niveles, en
particular una sociedad que no logramos
captarla —pensemos solamente en la gran
mezcla de poblacion, en los flujos mi-
gratorios crecientes, entre otros del cam-
po a la ciudad, interregionales, en la
emergencia de nuevas élites locales y na-
cionales, etc.- y que esa sociedad posi-
blemente no tiene y no tenia expresion
politica, y no tiene todavia esa expre-
sion. Por ahora es dificil asi diferenciar
lo propio a la coyuntura de los cambios
de largo plazo. La coyuntura era propicia
para un desorden para simplificar la idea
pero habilmente captada por Rafael Co-
rrea, entre otros porque su discurso ins-
piraba la puesta en orden. Una izquierda
o grupos de izquierda y grupos sociales
que se entregaron al nuevo proponente
fueron muy (tiles para ello. Estos entre-
garon la sociedad activa y contestataria a
Rafael Correa, para simplificar el feno-
meno. Insisto sobre este hecho de que la
sociedad ecuatoriana es la que estaba lis-
ta a funcionar en esta logica, ello pesa
mas que el rol de Correa mismo, lo cual
le dio una legitimidad excepcional al
punto de partida. Luego de esto, lo que
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llama la atencién es que sigue sin tener
proyecto ni programa, se mantiene con
la idea de alimentar la esperanza y de
haber cumplido con ciertas promesas,
las cuales son particularmente claves
pues se refieren a mejoras en condicio-
nes de vida de sectores mayoritarios. Es-
to pesa mas que el hecho de tener o no
tener un proyecto. El habil juego de la
propaganda y de modificar los temas le
son de mucha utilidad para cambiar la
atencion del pueblo o de los analisis pa-
blicos y alimentar la adhesién. La oposi-
cion no tiene posibilidades de platear sus
propuestas.

Hay propuestas de cambiar, de mo-
dernizar, pero no define un programa de
Estado, lo cual se convierte en una pro-
puesta de consolidarse en el poder, de
decir en le discurso oficial esta: “noso-
tros somos portadores de un cambio” -
que no se sabe cual es- y que “por lo
mismo es necesario ir controlando y ga-
nando méas espacio”. Predomina la estra-
tegia de ganar y ganar; ahi hay una gran
habilidad de la ventaja de un caudillo
ante un vacio politico al frente, un caudi-
llo que ya se construyé y la habilidad del
funcionamiento mediético que es un po-
co mas amplio que solo el uso de los re-
cursos de la prensa, de las sabatinas en
todas partes del pafs, hay la difusion de la
idea de ser portadores de lo nacional de
encarnar al sector popular por ejemplo,
sin tener un discurso sobre lo popular,
pero hace la interlocucién con lo popu-
lar, que efectivamente le es muy reditua-
ble. Es un cambio importante esto de no
tener proyecto y sin embargo hacer mu-
chas cosas y de avanzar en ciertos ejes
que en cambio si son constantes, como
en la modernizacion del Estado, en su
mayor intervencién, en incrementar los
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servicios publicos sobre todo para la ma-
yoria pobre, en aumentar la infraestructu-
ra. Todo ella da el sentido de proyecto
para muchos y se lo logra con la campa-
fia electoral permanente que le permite
construir razones segin los momentos.
En suma, creo que es moderno el
juego de Correa en la tradicion populis-
ta, es moderno por lo mediatico, es mo-
derno por el hecho de jugar con un
discurso de decir a cada pueblo donde
el va que ese pueblo es el mejor y va a
poder cambiar; es decir porque se hace
parte del pueblo sin tener un proyecto
para éste, salvo los servicios publicos;
pero no hay la construccién de una ra-
z6n ciudadana, ni popular ni nacional;
salvo va de si la de asimilar al caudillo
con estas categorias. Pero este aspecto
moderno y mediatico se complementa
con todo lo tecnocratico, porque él sa-
bado es el power point, es todo lo demas

que fascina a la gente. Nosotros nos po-
demos reir de los reiterados “power
point” que presenta, pero es la ciencia, la
técnica que llega a la gente y es una fas-
cinacion de un discurso que no era para
ella pero que por fin sirve para explicar-
le, que por fin capta algo que nunca era
accesible desde el poder. La modernidad
desde arriba llega al pueblo con lengua-
je tecnocratico y con el lider que se iden-
tifica con la idea de una esperanza que
se traduce en cifras. La técnica es una se-
duccién de poder, queria insistir final-
mente sobre esto; que no hay un
proyecto politico, no hay un programa
politico pero avanza en una dindmica
politica muy fuerte jugando muy habil-
mente en las coyunturas, con esta mo-
dernizacién en la seduccién al pueblo,
y, que apunta a mantener a la oposicién
en cero; por ahora los obstaculos al fren-
te no son de talla.



Conflictividad socio-politica
Marzo-Junio 2011

La evolucion de la conflictividad evidencia un crecimiento que sin embargo se halla vincula-
da a la oposicion al gobierno. Las demandas persistentes en torno a la Ley de Aguas y los con-
flictos socio ambientales sefialan factores de recurrencia en el mediano plazo.

Numero de conflictos

a frecuencia de conflictos en el
L dltimo periodo  (marzo-junio
2011) es ligeramente superior
(257) a la del precedente (noviembre
2010-febrero 2011), cuando se registra-
ron 248 conflictos, lo que supone una ta-

sa de crecimiento de 3.6. El actual nu-
mero de conflictos muestra que en lugar
de proseguirse su reduccion del periodo
anterior la conflictividad se mantiene re-
lativamente alta, de acuerdo a la tenden-
cia que se establece desde octubre 2009
(134 conflictos) hasta julio-octubre 2010
(358 conflictos).

Nimero de conflictos por mes

FECHA FRECUENCIA PORCENTAJE
MARZO /2011 75 29,18%
ABRIL /2011 52 20,23%
MAYO / 2011 68 26,46%
JUNIO / 2011 62 24,12%
TOTAL 257 100,00%

Fuente: Diarios, El Comercio y El Universo
Elaboraci6n: -UI-CAAP-

Estos datos no hacen mas que confir-
mar que se habria operado un tal aumen-
to de la conflictividad en el mediano
plazo: conflictos sociales en gran medi-
da declarados como una oposicién al
gobierno. Mientras que la /arga duracion
de los conflictos correspondientes a fac-

tores estructurales justificaban una re-
duccion de su frecuencia (1998-2008),
factores estratégicos actuales (2009-
2011) relativos a la oposicion contra el
gobierno de Correa explican su aumen-
to a mediano plazo.
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Género de conflictos

Todos los géneros de conflicto acusan
una ligera reduccion respecto del perio-
do anterior, menos el campesino (que pa-
sade 6 a 8), el laboral privado (que pasa
de 52 a 68) y el partidista (que aumenta
de 14 a 18). La mayor conflictividad del
sector laboral privado se encuentra muy
vinculada a un crecimiento de los con-

flictos empresariales. Se reduce significa-
tivamente el nimero de conflictos indi-
genas, que habfa alcanzado su cumbre
de frecuencias en el periodo anterior (17).
Aumentan también de manera significati-
va los conflictos laborales, 124, respecto
del periodo anterior (110), asi como los
politicos (legislativos, partidarios y “pug-
na de poderes”), que en total pasan de 31
a 37 en el periodo actual.

Género del conflicto

GENERO FRECUENCIA PORCENTAJE
CAMPESINO 8 3,11%
CIVICO REGIONAL 24 9,34%
INDIGENA 12 4,67%
LABORAL PRIVADO 68 26,46%
LABORAL PUBLICO 56 21,79%
POLITICO LEGISLATIVO 13 5,06%
POLITICO PARTIDISTA 18 7,00%
PUGNA DE PODERES 6 2,33%
URBANO BARRIAL 52 20,23%
TOTAL 257 100,00%

Fuente: Diarios, El Comercio y El Universo
Elaboracion: UI-CAAP

Mientras que los conflictos indige-
nas, caracterizados durante los dos ul-
timos afnos por la oposicién al gobierno
del movimiento indigena, sus organiza-
ciones y dirigentes, se mantienen rela-
tivamente frecuentes, la frecuencia de
la conflictividad campesina responde a
una particular coyuntura: las protestas
y reivindicaciones en torno a la Ley de
Aguas. Finalmente aunque se mantie-
nen en nimero elevado, los conflictos
civico regionales y los urbano barriales
se reducen ligeramente (de 27 a 24,y
de 57 a 52 respectivamente.

Sujetos del conflicto

Los datos sobre los sujetos del con-
flicto confirman los analisis referidos al
género de los conflictos. Cabe destacar
la conflictividad relativamente baja que
mantienen los gremios y sindicatos, idén-
tica en frecuencias al perfodo anterior
(14 y 11 respectivamente), en compara-
cién con la frecuencia de los conflictos
de los trabajadores, que se mantiene muy
elevada de manera constante (pasando
de 45 conflictos en el periodo anterior a
62 en el dltimo). Es la conflictividad de



los trabajadores la que alcanza el mayor
porcentaje (24.12%), por encima de las
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organizaciones barriales (19.5%) dentro
de la conflictividad total.

Sujeto del conflicto

SUJETO FRECUENCIA PORCENTAJE
CAMARAS DE LA PRODUCCION 0 0,00%
CAMPESINOS 8 3,11%
EMPRESAS 32 12,45%
ESTUDIANTES 5 1,95%
FUERZAS ARMADAS 0 0,00%
GREMIOS 14 5,45%
GRUPOS HETEROGENEOS 1A 4,28%
GRUPOS LOCALES 12 4,67%
IGLESIA 9 3,50%
INDIGENAS 12 4,67%
ORGANIZACIONES BARRIALES 45 17,51%
PARTIDOS POLITICOS 31 12,06%
POLICIA 5 1,95%
SINDICATOS 1" 4,28%
TRABAJADORES 62 24,12%
TOTAL 257 100,00%

Fuente: Diarios, El Comercio y El Universo
Elaboracion: UI-CAAP

El dato mas singular de este periodo
es el nimero elevado de conflictos em-
presariales, que aumenta de 27 en el pe-
riodo anterior a 32 durante el Gltimo, y
que reflejaria también la oposicion politi-
ca de estos sectores al gobierno, sobre to-
do en el transcurso de los Gltimos meses.
Lo mismo cabe sostener de los conflictos
de la Iglesia, que se elevan llamativamen-
te de 2 a9 en el Gltimo periodo. Estos da-
tos confirmarfan la hipétesis general que
se verifica desde hace dos afios, segtn la
cual los conflictos sociales se expresan
con una clara oposicion politica.

Objeto del conflicto

El indicador que presenta el mayor
crecimiento entre los objetos o causas
del conflicto es el de los rechazos a las
politicas gubernamentales, que aumen-
tan de 28 a 38 respecto del periodo an-
terior. Lo que corrobora el caracter de
oposicién politica, que manifiestan de
manera general los conflictos sociales
durante los dos Gltimos anos.
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Objeto del conflicto

OBJETO FRECUENCIA PORCENTAJE
DENUNCIAS CORRUPCION 39 15,18%
DEMANDAS DE FINANCIAMIENTO 44 17,12%
LABORALES 84 32,68%
OTROS 35 13,62%
RECHAZO POLITICAS ESTATALES 38 14,79%
SALARIALES 17 6,61%
TOTAL 257 100,00%

Fuente: Diarios, El Comercio y El Universo
Elaboracion: UI-CAAP

A esto se anade el aumento del ntime-
ro de denuncias de corrupcién, que pa-
san de 29 a 39 respecto del periodo
anterior, y que siempre han contenido una
referencia de critica y de provocacion
contra el gobierno. Mientras que descien-
de el niimero de los conflictos que poseen
un contenido de “otros” objetos y de las
demandas de financiamiento al gobierno.
Finalmente la conflictividad laboral cons-
tituye 41% del total de la conflictividad.

Intensidad de los conflictos

El repertorio de las formas con las
que se expresa la conflictividad socio-

politica se ha modificado considerable-
mente en el Gltimo periodo respecto del
anterior: se reducen las amenazas (de 40
a 35), pero aumenta considerablemente
el nimero de protestas (de 44 a 61). Se
trata por lo general de dos registros que
tienen comportamientos inversos, en la
medida que predominan las protestas
consumadas sobre las amenazas de pro-
testa. Disminuyen los bloqueos (de 21 a
8), los desalojos por ocupaciones (de 20
a 8), las detenciones (de 16 .a 11) y las in-
vasiones (de 8 a 1); pero en cambio cre-
ce el nimero de enjuiciamientos (de 19
a 25).
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Intensidad del conflicto

INTENSIDAD FRECUENCIA PORCENTAJE
AMENAZAS 35 13,62%
BLOQUEOS 8 3,11%
DESALOJOS 8 3,11%
DETENCIONES " 4,28%
ESTADO DE EMERGENCIA 14 5,45%
HERIDOS/MUERTOS 10 3,89%
INVASIONES 1 0,39%
JUICIOS 35 13,62%
MARCHAS 23 8,95%
PAROS/HUELGAS 5 1,95%
PROTESTAS 61 23,74%
SUSPENSION 35 13,62%
TOMAS " 4,28%
TOTAL 257 100,00%

Fuente: Diarios, El Comercio y El Universo
Elaboracion: UI-CAAP-

En general el Gltimo periodo se en-
contr6 dominado por una doble forma
de violencia: la protestataria, que ocup6
el 23.74% de la conflictividad total, y la
judicial, que representé el 13.16%. Se
mantiene ligeramente elevado el ntime-
ro de marchas (23) en comparacién con
el periodo anterior (20), ya que se trata
de una forma de expresion de la conflic-
tividad muy asociada a la protesta.

Intervencion estatal

Mientras que las intervenciones del
poder judicial y legislativo disminuyen
en el Gltimo periodo (de 42 a 36 y de 27
a 18 respectivamente), asi como tam-
bién se reducen las intervenciones de las

FF.AA., de los militares (de 14 a 7) y de
la policia (de 35 a 30), se registra un no-
table aumento de las intervenciones de
los Ministros (que pasan de 28 en el pe-
riodo anterior a 47 en el dltimo perio-
do), y del mismo Presidente (de 23 a 26).
Se trata de una situacién muy particular
pero también muy propia de una con-
flictividad predominantemente caracte-
rizada por una oposicion politica al
gobierno, y que por ello mismo exige
con frecuencia la intervencion directa
del gobierno y del mismo Presidente. Tal
ha sido el caso de la larga serie de con-
flictos en torno a la Ley de Aguas y que
los dirigentes de las organizaciones indi-
genas exigian la participacion directa
del Presidente.
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Intervencion estatal

INTERVENCION FRECUENCIA PORCENTAJE
GOBIERNO CANTONAL 6 2,33%
GOBIERNO PROVINCIAL 18 7,00%
JUDICIAL 36 14,01%
LEGISLATIVO 18 7,00%
MILITARES/POLICIA 7 2,72%
MINISTROS 47 18,29%
MUNICIPIO 20 7,78%
NO CORRESPONDE 41 15,95%
POLICIA 30 11,67%
PRESIDENTE 26 10,12%
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 8 3,11%
TOTAL 257 100,00%

Fuente: Diarios, El Comercio y El Universo
Elaboraci6n: UI-CAAP-

Hay que destacar la importancia que
adquiere el indicador “otras” de otras
formas de intervencion estatal (no corres-
pondientes a la previstas) en el trata-
miento y resolucién de los conflictos,
que pasan de 27 a 41 en el dltimo perio-
do, y que representa el segundo rubro
del total de las intervenciones estatales.

Desenlace del conflicto

Hay que destacar otro fenémeno
muy singular: aunque aumentan los con-
flictos regionales y locales, no por ello
los gobiernos provinciales y cantonales
aumentan también el namero de sus in-

tervenciones para su tratamiento y reso-
lucién. Aunque se puede achacar esta
falta de desempeno gubernamental a la
debilidad politica de estos gobiernos,
mas bien hay que considerar que tales
conflictos aun teniendo una ubicacién y
expresion regionales y locales, en reali-
dad se dirigen contra el gobierno o tie-
nen al Estado como principal referente o
antagonista. De hecho como se observa
mas adelante en la distribucion geografi-
ca de los conflictos, éstos se descentrali-
zan y regionalizan, pero no su
gobernabilidad, lo cual denota que se
trata de conflictos dirigidos contra el go-
bierno central.
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Desenlace del conflicto

DESENLACE FRECUENCIA PORCENTAJE
APLAZAMIENTO RESOLUCION 35 13,62%
NEGOCIACION 85 33,07%
NO RESOLUCION 29 11,28%
POSITIVO 59 22,96%
RECHAZO 35 13,62%
REPRESION 14 5,45%
TOTAL 257 100,00%

Fuente: Diarios, EIl Comercio y El Universo
Elaboraci6on: UI-CAAP-

Sobre la gobernabilidad del conflicto
cabe sostener que existe una cierta con-
tradiccion entre una elevada capacidad
de negociacion de los conflictos por el
gobierno (que aumenta de 75 a 85 res-
pecto del periodo anterior), e incluso una
relativa mejorfa en la solucién de los
conflictos, y por el contrario un crecien-
te nimero de conflictos que son recha-
zados (50 en el periodo anterior y 65 en
el Gltimo) y reprimidos (de 9 pasan a 14).
Hay una razén obvia, en la medida que
muchos de los conflictos sociales se en-
cuentran mas bien movidos por una opo-
sicion politica al gobierno y no tanto por
otras determinadas causas o particulares
objetos de conflictividad.

Una estimacion general de la gober-
nabilidad de la conflictividad muestra
que el 33% de los conflictos son nego-

ciados contra el 29% que son rechaza-
dos (13.6%), reprimidos (5.4%) y no re-
sueltos (11.2%). Los conflictos aplazados
representan el 13.6, idéntico porcentaje
al periodo anterior.

Numero de conflictos por regiones

La distribucion regional de los con-
flictos muestra una disminucion de sus
porcentajes tanto en la Costa, que res-
pecto del periodo anterior pasan de
46.3% al 43.9% en el Gltimo, como en la
Sierra, donde la conflictividad descien-
de del 50.8% en el anterior periodo al
45% en el dltimo. Por el contrario, au-
menta muy significativamente la conflic-
tividad en la region de la Amazonia (de
7 a 25 conflictos), pasando del 2.8% en
el periodo anterior al 9.7% en el dltimo.

Numero de conflictos por regiones

REGION FRECUENCIA PORCENTAJE
COSTA 13 43,97%
SIERRA 17z 45,53%
AMAZONIA 25 9,73%
INSULAR 2 0,78%
TOTAL 257 100,00%

Fuente: Diarios, El Comercio y El Universo
Elaboracion: -UI-CAAP-
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Este extraordinario crecimiento del
nimero de conflictos en la Amazonia se
explica en parte por la mayor conflictivi-
dad ambiental centrada en dichas regio-
nes, y en parte por su oposicion politica
al gobierno, y que se reflejara sobre todo
en los resultados en esas mismas regio-
nes en el Referéndum de mayo 2011.

Nimero de conflictos por provincia

Las observaciones relativas al au-
mento de la conflictividad en las regio-

nes amazonicas aparecen confirmadas y
también precisadas por los datos sobre
la conflictividad provincial: se nota un
aumento de los conflictos en Orellana
(de 0 a 2), Pastaza (de 1 a 2), Sucumbios
(de 2 a 12), y Zamora (de 0 a 5); siendo
precisamente en estas provincias donde
se ha concentrado mas tanto la conflicti-
vidad medioambiental como la oposi-
cioén politica al gobierno.

Niimero de conflictos por provincia

PROVINCIA FRECUENCIA PORCENTAJE
AZUAY 9 3,50%
BOLIVAR 0 0,00%
CANAR 1 0,39%
CARCHI 2 0,78%
CHIMBORAZO 3 1,17%
COTOPAXI 4 1,56%
EL ORO 12 4,67%
ESMERALDAS 15 5,84%
GALAPAGOS 1 0,39%
GUAYAS 60 23,35%
IMBABURA 2 0,78%
LOJA 9 3,50%
LOS RIOS 5 1,95%
MANABI 16 6,23%
MORONA SANTIAGO 3 1,17%
NAPO 0 0,00%
ORELLANA 2 0,78%
PASTAZA 2 0,78%
PICHINCHA 85 33,07%
SANTA ELENA 3 1,17%
SANTO DOMINGO DE LOS TSACHILAS 1 0,39%
SUCUMBIOS 12 4,67%
TUNGURAHUA 5 1,95%
ZAMORA CHINCHIPE 5 1,95%
TOTAL 257 100,00%

Fuente: Diarios, El Comercio y El Universo
Elaboracion: UI-CAAP-




Otra caracteristica del Gltimo periodo
es la descentralizacion y regionalizacion
de los conflictos, que aumentan de ma-
nera considerable en provincias de la
Sierra como Loja (de 1 a 9), y de la Cos-
ta como Esmeraldas (de 5 a 15), El Oro
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(de 9 a 12); por el contrario los conflic-
tos disminuyen en las principales provin-
cias de Azuay (de 14 a 9), de Guayas (de
80 /32% a 60 /23%) y Pichincha (de 87
/ 35% a 85/ 33%).






TEMA CENTRAL

Independencia Judicial y Derechos en Ecuador

Agustin Grijalva

La crisis del poder judicial ha sido un tema recurrente en el pais. La constitucion del 2008 con-
virtio a los jueces en garantes constitucionales de los derechos de los ciudadanos, pero si los
jueces son subordinados politicamente, los derechos quedan limitados o eliminados. La inter-
vencion del ejecutivo y las demas funciones del Estado sobre el sistema judicial afectara nega-
tivamente a la proteccion de los derechos constitucionales. Ademas, los jueces deben estar
capacitados adecuadamente puesto que sin esa capacitacién cualquier disefio institucional

estara destinado al fracaso.

n este articulo sostengo que el

debilitamiento de la indepen-

dencia judicial en Ecuador, que
a mi modo de ver se profundizara a raiz
de los resultados en la consulta del siete
de Mayo del 2011, y especialmente al
implementarse los cambios establecidos
en las preguntas cuatro y cinco relativas
a la administracion de la Funcion Judi-
cial, puede tener un efecto inmediato y
significativamente negativo sobre los ni-
veles de proteccion de los derechos
constitucionales, y sobre la calidad de la
democracia.

Casi ignorado por la ciencias sociales
ecuatorianas e incomprendido por el for-
malismo predominante en los estudios
juridicos en el pafs, el problema de la in-
dependencia judicial es objetivamente
uno de los problemas politicos mas im-
portantes y recurrentes en el Ecuador.
Como ejemplos, bastaria recordar como

*  Profesor de la Universidad Andina Simén Bolivar.

desde los aios ochenta del siglo veinte,
jueces y tribunales, incluyendo la Corte
Suprema, el Tribunal Supremo Electoral y
el Tribunal Constitucional se hallaron
permanentemente en medio de los con-
flictos entre Ejecutivo y Legislativo.

Asi mismo, la crisis politica que de-
rivé en la destitucion presidencial de Gu-
tiérrez en abril del 2005 constituye una
de las experiencias histéricas donde se
observa mas claramente la relacién es-
tructural entre independencia judicial,
democracia y derechos. De hecho, la
profunda crisis judicial y politica del
2005 constituye un antecedente directo
del proceso constituyente impulsado por
el actual gobierno, proceso en el cual
éste planteé generar una nueva institu-
cionalidad en el sistema judicial, que
asegurase su independencia de los parti-
dos politicos.
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No obstante, y pese a las ofertas de
campana y a la propia consulta, es evi-
dente que hoy el pais presencia una
nueva crisis judicial. Lamentablemente,
en esta ocasion la extension y profundi-
dad de la crisis judicial incluso se ha
ahondado comparada con las anteriores,
pues no se limita a las cortes de mayor
jerarquia sino al sistema judicial en su
conjunto, no se limita a la presiéon poli-
tica sobre juicios especificos sino a toda
la administracion de la funcién judicial,
cuya cabeza es el Consejo de la Judica-
tura. En definitiva, la actual crisis judicial
se despliega mucho mas a nivel estruc-
tural que coyuntural y por ello, lamenta-
blemente, se proyecta a mediano o
incluso largo plazo en el tiempo vy, al
desactivar el sistema de control que al
final constituyen los jueces, esta produ-
ciendo las escaladas en violencia estatal,
delincuencia y corrupcién que hoy ob-
servamos. Frente a todo esto el gobierno
del Presidente Correa evidencia una pro-
funda y preocupante incomprensién de
la naturaleza misma de los jueces y de
su importancia para los derechos y la de-
mocracia. Aqui presento algunos ele-
mentos sobre esta relacion.

Jueces como Garantes de los Derechos

Una innovacién fundamental de la
Constitucién de Montecristi fue el trans-

ferir a los jueces ordinarios! la compe-
tencia para conocer y resolver la mayo-
ria de los tipos de acciones inherentes a
las garantias constitucionales, las cuales
fueron ademas ampliadas y fortalecidas
respecto a la Constitucion de 1998.2

Esta ampliacion y fortalecimiento se
produjo con el habeas corpus cuya pri-
mera instancia3 paso de la competencia
de los alcaldes a la de los jueces ordina-
rios, y cuya segunda instancia pasé del
Tribunal Constitucional a las cortes pro-
vinciales. Igual cambio se produjo con
el amparo que fue sustituido por la ac-
cién de proteccion, la cual segin la ac-
tual Constitucion es conocida por todos
los jueces, mientras que la apelacién de
esta accion como la del habeas corpus y
el habeas data, pasaron también del an-
terior Tribunal Constitucional a las ac-
tuales cortes provinciales.

Este cambio fue y es objeto de criti-
cas en el sentido de que en el pais mu-
chos jueces comunes no estan en
condiciones adecuadas para conocer y
resolver adecuadamente procesos cons-
titucionales. Al respecto caben varias
preguntas: jestaban los alcaldes mas ca-
pacitados que los jueces para resolver
habeas corpus? ;Estaban los jueces civi-
les y penales bajo la Constitucién de
1998 mas capacitados que los jueces de
otras materias hoy en dia? ;Pueden estos

1 Los jueces ordinarios son los que juzgan en base a leyes civiles, penales, tributarias, etcétera, en con-
traste a los jueces constitucionales, que resuelven violaciones a la Constitucion, especialmente a los de-

rechos establecidos en ella.

2 Articulos 86-2 de la Constitucion del 2008 y articulo 7 de la ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Cons-
titucional. Para una revision general ver Ramiro Avila, Las Garantias: herramientas imprescindibles para el
cumplimiento de los derechos. Avances Conceptuales en la Constitucion del 2008 en Ramiro Avila, Agus-
tin Grijalva y Rubén Martinez (editores), Desafios Constitucionales, Quito, Ministerio de Justicia, 2008.

3 Sellama primera instancia al ejercicio de una accién ante un primer juez, y segunda instancia al cono-
cimiento de esta misma accién ante un juez o corte de apelacion.



jueces ordinarios, de quienes se dice que
no se les debe confiar derechos consti-
tucionales, violar esos mismos derechos
constitucionales en el marco de proce-
sos ordinarios? La respuesta a estas pre-
guntas evidencia que el problema de la
calidad de los jueces viene desde antes,
afecta diversas materias, no solo la cons-
titucional y dificulta o imposibilita cual-
quier sistema de control jurisdiccional
constitucional.

Es cierto que para que los jueces re-
suelvan bien las garantias constituciona-
les aquellos deben estar capacitados
adecuadamente, pero entonces lo que
existe es un problema de capacitacién
judicial, no de disefo institucional. Sin
esta capacitacion el actual o cualquier
disefo institucional fracasara, cualquier
innovacién naufragard, y esta falta de in-
novacién perpetuara e incluso profundi-
zaré las deficiencias.

En definitiva, todos los jueces ordi-
narios, independientemente de si resuel-
ven 0 no procesos constitucionales,
deben actuar como garantes de la Cons-
titucion, y ello exige una cultura consti-
tucional adecuada. Lo contrario seria
concebir el respeto y la proteccion de
derechos constitucionales como algo es-
pecializado y aislado de la actividad de
la justicia ordinaria.

En todo caso, dadas estas nuevas
competencias de los jueces del pafs, la
reorganizacién de la administracion de
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la Funcién Judicial aprobada en la con-
sulta mediante las preguntas cuatro y
cinco impactara no solo sobre la justicia
ordinaria sino también sobre la justicia
constitucional. Este no es un asunto
menor, pues nos estamos refiriendo a re-
formas que afectaran directamente la
proteccion jurisdiccional de los derechos
humanos de todos quienes habitamos el
pais, y por esta via nos referimos también
a las condiciones institucionales de la su-
premacia constitucional, es decir las po-
sibilidades reales de que la Constitucion
limite, regule e informe las normas infra-
constitucionales y los actos y politicas de
las autoridades publicas.*

Estas consecuencias, posiblemente
no suficiente meditadas al proponer las
preguntas cuatro y cinco de la consulta,
se producen porque el sistema juridico
es eso, un sistema. Por tanto las inter-
venciones que se realicen sobre algunos
elementos del mismo, tal como la desig-
nacion de jueces y su gobierno adminis-
trativo y disciplinario, necesariamente
afectan otros elementos como la inde-
pendencia e imparcialidad de los jueces,
y por esta via impactan sobre la protec-
cion de derechos constitucionales y el
estatus mismo de la Constitucion.

En efecto, hay un nexo estructural
entre independencia judicial y derechos
constitucionales.5 Primero, porque la in-
dependencia judicial en si misma inte-
gra un derecho: el derecho a un juez

4 Elarticulo 88 de la Constitucion, por ejemplo, establece la posibilidad de interponer accién de protec-
cion contra politicas publicas violatorias de derechos constitucionales.

5  He realizado un estudio sobre la necesidad de independencia del Tribunal o Corte constitucional en mi
articulo “Independencia, Acceso y Eficiencia de la Justicia Constitucional en Ecuador” publicado en Va-
rios, Un Cambio Ineludible: La Corte Constitucional, Quito, Tribunal Constitucional, 2007.
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independiente e imparcial®, y segundo,
porque los jueces, por via de la tutela
que proveen, constituyen garantes claves
de todos los deméas derechos constitu-
cionales, y para proveer esa garantia
deben ser independientes e imparciales.

Se entiende por independencia la au-
sencia de presiones indebidas prove-
nientes desde fuera o desde dentro del
sistema judicial sobre los actos deciso-
rios del juez, los cuales deben responder
a su propio y profesional entendimiento
de la ley, en tanto la imparcialidad se re-
fiere al esfuerzo de objetividad” que rea-
liza el juez en la aplicacién de normas y
estimacion de hechos para resolver un
caso.8 Por supuesto, independencia e
imparcialidad se hallan vinculadas: un
juez amenazado, presionado, no puede
esforzarse por ser objetivo en la aplica-
cion de la ley.

Aunque analiticamente diferencia-
bles es claro que la falta de independen-
cia e imparcialidad de los jueces genera
una distorsion sistémica en los procesos
judiciales y también constitucionales.
Asi, por ejemplo, principios como los de
tutela judicial efectiva, debido proceso o
igualdad van a ser necesariamente afec-
tados por la actuacién de jueces instru-
mentalizados por intereses politico-
partidarios o econémicos.

Es justamente por este caracter esen-
cial y trascendente de la independencia

e imparcialidad de los jueces que la re-
organizacion judicial aprobada en la
consulta se enrumba al fracaso sino ase-
gura estas condiciones. Podra mejorarse
la infraestructura, la tecnologia informa-
tica, incluso la gestion administrativa,
pero sin independencia es simplemente
imposible que los jueces hagan bien su
trabajo.

Un juez basicamente es un tercero
imparcial que resuelve un conflicto entre
dos o mas partes conforme a Derecho.
Pero sin independencia al juez se lo em-
puja a favorecer a alguna de las partes,
no puede ser imparcial y por tanto no
puede cumplir su funcién esencial,
puesto que se le impide desarrollar e im-
poner sobre las partes, como un tercero,
su particular interpretacion de las nor-
mas juridicas pertinentes para resolver el
litigio.

El juez constitucional parcializado a
favor de la autoridad puablica que inter-
viene en el proceso constitucional ten-
derd a dejar sistematicamente en la
desproteccién los derechos de los ciu-
dadanos y sus colectivos. De este modo,
el juez constitucional deja de ser garante
de derechos para convertirse en legiti-
mador de sus violaciones.

Esta ha sido la experiencia en Amé-
rica Latina durante las dictaduras y du-
rante los regimenes autoritarios de todo
signo ideolégico. Bajo condiciones de

6 Articulo 75 de la Constitucion del Ecuador; articulo 10 de la Declaraciéon Universal de Derechos Hu-
manos; articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; articulo 8-1 de la Con-

vencion Americana, entre otros.

7 Me refiero a esfuerzo de objetividad y no simplemente a objetividad porque sin duda el juez tiene cons-
ciente o inconscientemente sus propias pre-concepciones (prejuicios, ideologia, valores, etc.).

8  Luis Pasara, El Uso de los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos en la Administracion de
Justicia, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008.



solapada o abierta amenaza o efectivo
ejercicio de retaliacion politica la mayo-
ria de jueces han sido renuentes a limitar
el poder de los funcionarios publicos,
dejando correlativamente desamparados
a los ciudadanos en la proteccién de sus
derechos constitucionales.

Por otro lado, la funcién de garantia
de estos jueces no solo protege intereses
particulares de alguien, es decir dere-
chos subjetivos, sino que busca ademas
una proteccion objetiva de los derechos
constitucionales. En otras palabras, no se
busca solo la protecciéon de bienes juri-
dicos de titulares individuales y colecti-
vos, sino también de los derechos
constitucionales concebidos como insti-
tuciones objetivas.

Asi, por ejemplo, la desproteccién
jurisdiccional de derechos constitucio-
nales como el derecho de opinién e in-
formacion no afecta solo al periodista o
medio de comunicacién individual que
reclama, sino a la institucion de la liber-
tad de informacién, como componente
indispensable de una sociedad demo-
crética. Algo similar podria decirse del
derecho individual a participar en la vida
politica. Asi mismo la desproteccion del
derecho a la salud, la educacion, u otros
derechos sociales, no solo afecta al titu-
lar que los reclama sino al desarrollo del
Estado Social.

Este caracter objetivo o institucional
de los derechos constitucionales nos re-
vela incluso que la falta de independen-
cia de la justicia constitucional puede
tener consecuencias de mayor alcance
sobre el sistema juridico y politico que
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la falta de independencia de la justicia
ordinaria. Sin independencia de los jue-
ces constitucionales no solo quedan des-
protegidos derechos subjetivos esenciales
sino derechos que son instituciones es-
tructurales del Estado Democrético, el
Estado de Derecho y el Estado Social.

Pero el riesgo no proviene solo de la
inefectividad en la proteccién de los de-
rechos constitucionales sino ademas,
como se enuncié anteriormente, de la
manipulacion del discurso de los dere-
chos, la manipulacién del garantismo, de
la constitucion y del constitucionalismo.
Jueces subordinados politicamente tien-
den a utilizar el discurso de los derechos
para legitimar arbitrariedades de autori-
dades publicas. Paradéjicamente, se
apela a los derechos para violarlos.

En el pais asistimos a una sui géneris
manipulacién de los derechos y las ga-
rantias jurisdiccionales, en tanto se pre-
senta como titular de los mismos al
Estado y no a los ciudadanos, justamente
para hacer prevalecer los intereses del
primero sobre los segundos.

Asi, por ejemplo, muchas acciones
extraordinarias de proteccion? son inter-
puestas por instituciones publicas bajo el
argumento de que en un proceso judicial
se ha violado su derecho constitucional
al debido proceso. Por otra parte, las au-
toridades publicas amenazan a los jue-
ces en nombre de la justicia, como
sucedio en el caso del coronel Carrién.
También en el reciente caso de la des-
truccion de maquinaria para explotacion
minera en Esmeraldas se recurrié a una

9  Acciones para defender los derechos de los ciudadanos cuando éstos son violados por el juez en el curso

de un proceso judicial.



40 AGusTIN GRrijaLvA / Independencia Judicial y Derechos en Ecuador

peticion judicial de medidas cautelares
por parte del Ministerio de Justicia.

Hay en todos estos casos, mas alla de
su diversidad, como elemento comun
una grave distorsion de los derechos y
las garantias constitucionales, pues de-
rechos y garantias son en principio
bienes juridicos y medios de defensa de
los ciudadanos y sus organizaciones, no
del Estado que, como lo establece el ar-
ticulo 3 de la Constitucion, tiene el deber
primordial de respetarlos y efectivizarlos.
No deben por tanto derechos y garantias
servir de justificacion para asegurar un
inconstitucional predominio de los inte-
reses o legitimacion de los procedimien-
tos arbitrarios de entidades o autoridades
publicas sobre los legitimos derechos de
los ciudadanos.

Ahora que en cumplimiento de la
aprobacién de las preguntas 4 y 5 de la
consulta se iniciara una reorganizacién
del sistema judicial, resulta urgente ob-
servar y evaluar el desempefio de los an-
tiguos y nuevos jueces como garantes de
derechos.

En sintesis, la Constitucién de Mon-
tecristi convirtié a los jueces en garantes
jurisdiccionales de nuestros derechos, si
estos jueces son subordinados politica-
mente, los derechos quedan limitados o
eliminados. Los jueces en la Constitu-
cion tienen la funcion de controlar el
poder y sancionar sus abusos, no de le-
gitimar las violaciones a los derechos de
los ciudadanos, para cumplir esta fun-
cion es totalmente esencial su indepen-
dencia. Jueces sometidos y corruptos
crean condiciones ideales para cualquier
arbitrariedad de las autoridades publicas
y por tanto para la ineficiencia y la co-
rrupcion de la propia administracion.

Impactos sobre la Democracia

Si aceptamos que la intervencion del
ejecutivo y las demas funciones sobre el
sistema judicial afectard negativamente
a la proteccion de los derechos constitu-
cionales, cabe preguntarse sobre las con-
secuencias que esto pueda tener para la
democracia en el pafs.

Por supuesto, la respuesta dependera
de como concibamos la democracia. Si
la concebimos como un mero procedi-
miento de decision de la mayoria, puede
sostenerse, sin mayor solidez, que la
consulta independientemente de su con-
tenido y resultado fue un paso de conso-
lidacion democratica puesto que expresd
la voluntad mayoritaria; este es el argu-
mento tipicamente plebiscitario.

Este argumento, empero, no tiene
mayor solidez debido a dos razones, una
de orden procedimental y otra sustan-
tivo. En cuanto a lo primero, lo procedi-
mental, para que la mayoria que se
expresa en una consulta lo haga legiti-
mamente debe seguirse el procedimiento
que la mayoria constituyente establecié
en la Constitucion. Varias de las reformas
que el ejecutivo planted debian hacerse
sea por via constituyente, con aproba-
cion de la Asamblea o mediante ley. En
Ecuador, durante la dltima consulta una
mayoria fue plebiscitariamente inducida
a violar la voluntad de la mayoria cons-
tituyente expresada en la Constitucion.
Este acto de grave irresponsabilidad po-
litica lamentablemente deteriora profun-
damente el Estado Constitucional en el
pais.

No importa para este efecto que la
Corte Constitucional haya autorizado la
consulta, pues la argumentacion de la



Corte no logré sostener la correccion ju-
ridica de su decision. El control de la
Corte adoleci6 de serias deficiencias pro-
cedimentales y argumentativas, y ello no
solo debido a la Corte misma sino a la
imposibilidad juridica de construir una
interpretacion constitucional razonable
para defender la viabilidad constitucio-
nal de la consulta.

En segundo lugar, en cuanto a lo sus-
tantivo, la aprobacién de la consulta ju-
ridicamente restringe o tiene el potencial
de restringir derechos constitucionales.
Empero, estos derechos son justamente
los criterios de validez de las normas
infra-constitucionales y de los actos de
autoridad publica.

No importa que una mayoria, menor
en nimero y legitimidad a la mayoria
constituyente, haya autorizado o su-
puestamente autorizado esta restriccion
a los derechos. Primero, porque se tom6
la decision violando los procedimientos
constitucionales establecidos por la ma-
yoria constituyente, y segundo, porque
no se puede volver constitucional por
mayoria de votos lo que es inconstitu-
cional por légica, por principios y por su
propio contenido.

En efecto, en un Estado Constitucio-
nal los derechos, es decir los limites u
obligaciones de los diversos poderes no
pueden ser juridicamente removidos por
mayorfas electorales. Si esto llega a ha-
cerse puede dar lugar a actos y normas
existentes, formalmente vigentes, pero
nunca constitucional y materialmente
validos.

En el Estado Constitucional la validez
esta ligada estructuralmente a la confor-
midad material o de contenido de nor-
mas y actos con los derechos
constitucionales, y la ausencia de esa
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conformidad deriva inexorablemente en
invalidez. Esta conformidad es una con-
dicién juridica y légica que no puede
crearse ni alterarse mediante votacion. En
otras palabras, no es posible convertir la
legitimidad electoral de los resultados de
la consulta en coherencia normativa, alli
donde persisten antinomias, ni en normas
juridicas alli donde existen vacios o la-
gunas.

Siendo asi, el efecto paraddjico de la
consulta es que la creciente vigencia y
efectividad de las normas inconstitucio-
nales o la ejecucion de actos o politicas
inconstitucionales derivados de ella ne-
cesariamente implicaran lo que Ferrajoli
ha Ilamado un proceso deconstituyente,
es decir una erosién progresiva y grave
de la supremacia de la Constitucion y de
su poder para limitar y encauzar efecti-
vamente al poder. En un proceso de-
constituyente los ciudadanos vemos,
como lo estamos viendo, acelerada y
progresivamente limitados nuestros de-
rechos constitucionales. Esta erosion de
los derechos constitucionales, especial-
mente de derechos politicos como los de
expresion, informaciéon, asociacion,
entre otros, debilita la democracia
misma, pues restringen la participacion
de los ciudadanos.

La paradoja se ahonda porque en el
caso de la llamada Revolucién Ciuda-
dana el eje de su propuesta politica era,
al menos formalmente, la nueva Consti-
tucién, como se ha dicho, la constitu-
cionalidad o inconstitucionalidad de
varias de las propuestas de la consulta no
se resuelven electoralmente. En conse-
cuencia, lo inconstitucional sigue sién-
dolo independientemente del nimero de
votos obtenidos, y en tal caso la Consti-
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tucion se vuelve contra sus gestores, tor-
nandose ahora en una fuente de invali-
dez de sus propias politicas, incluyendo
normas y actos, mientras los derechos,
independientemente de los resultados en
las urnas, contintGan deteriorandose.

Para que los jueces, segln el disefo
constitucional, protejan derechos se re-
quiere, como lo dice la Constitucion, in-
dependencia, no simplemente ganar una
consulta.



Abogados, justicia y poder: una aproximaciéon

empirica
Luis Pésara

Se suele pasar por alto el papel que cumplen los abogados en el Sistema de justicia. En los dlti-
mos anos se ha producido en América Latina un inmenso crecimiento de abogados y estudian-
tes de derecho, un hecho que no se vincula a un mejor desempeiio profesional. Las evidencias
encontradas en Perd y México sefialan que la oferta profesional se halla estratificada, lo que
otorga a los sectores sociales mejor situados una mejor calidad disponible. Es por eso que quie-
nes tienen mayor poder pueden reforzarlo con el concurso de mejores abogados, en tanto que
quienes poseen menor poder se hallan desprotegidos en términos de defensa profesional.

os abogados son materia de chis-

tes con mas frecuencia que ob-

jeto de estudio. En el caso
latinoamericano, los pocos investigado-
res que estudian la profesion legal han
detectado en los Gltimos afnos dos ten-
dencias de importancia. De una parte, la
calidad de la preparacién profesional
esta decayendo (Pasara 2004, Pérez Per-
domo 2006) en la medida en que una
ampliacién enorme de la oferta univer-
sitaria produce niveles de baja exigen-
cia, tanto al reclutar profesores como al
aprobar y graduar alumnos. De otra, al
compés de la expansion del nimero de
abogados —resultante de la multiplica-
cion de facultades de derecho-, la pro-

fesion atraviesa por un agudo proceso de
estratificacion (Bergoglio 2005; Bergo-
glio y Carballo 2005), como resultado
del cual un pequeno grupo atiende a los
clientes mejor situados en la escala so-
cial mientras que el resto de abogados,
pertenecientes a niveles decrecientes de
preparacién y competencia profesiona-
les, ofrecen sus servicios a la mayorfa de
la poblacién, segtin tramos de su capa-
cidad de pago.

En el marco creado por estas dos Ii-
neas de definicion en curso en la profe-
sion de abogado, el presente texto busca
preguntarse por el impacto de estos fac-
tores en la administracion de justicial, a
partir de la evidencia empirica resultante

1 Sibien la contribucion del abogado con la justicia no se limita a su actuaciéon como litigante, ésta es cen-
tral y, sin embargo, debe reconocerse que, al establecer la conexién, surge una dificultad metodolégica:
cuél es el peso del litigio en la actividad del abogado. La informacion disponible al respecto es sumamente
limitada. Asf, en una encuesta aplicada a una muestra representativa de abogados en la provincia de Bue-
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de dos trabajos hechos en México y en
Perd.

Al abogado se le caracteriza, en c6-
digos de ética y, en general, en el dis-
curso acerca de la profesién, como un
auxiliar de la justicia. En esta direccion
incluso se sublima su papel como un de-
fensor de la justicia —“Defenderas causas
justas” es el lema del Colegio de Aboga-
dos de Lima, por ejemplo-, soslayando
el caracter mercantil de la relacion pro-
fesional-cliente que con frecuencia pone
de lado, en los hechos, consideraciones
de tipo valorativo. Pero, aun sin introdu-
cir el rasero ético en la discusion acerca
del quehacer del abogado, cuando se
define su papel como un elemento de
apoyo de la justicia, se supone que el
profesional desarrolla una labor que, en
nombre de los intereses del cliente, co-
adyuva a alcanzar una solucién juridi-
camente adecuada al conflicto del que
se trata.

Hay, pues, en juego, en el trabajo del
abogado, una doble lealtad que no siem-
pre es sencillo equilibrar. De una parte,
una lealtad con el orden juridico en el
cual ejerce la profesion y que esta obli-

gado a defender, incluso bajo juramento
formalmente prestado. De otra, una leal-
tad con su cliente en cuanto es quien, al
contratar sus servicios, tiene la legitima
expectativa de contar con la mayor dili-
gencia que el profesional es capaz de
prestar?. A los efectos de este trabajo se
pondra de lado el nada hipotético con-
flicto entre esas dos lealtades y se con-
centrara la atencién sobre la segunda,
que es el punto de conexion entre la
practica profesional y el poder, deten-
tado por quienes estan en condiciones
de remunerar —de diversas maneras —al
profesional por los servicios prestados3.

Acerca de la calidad del servicio profe-
sional

El curso que han tomado tanto la for-
macién como el ejercicio profesionales
en América Latina, en los Gltimos afnos,
parece afectar severamente la lealtad del
abogado con el cliente y, en consecuen-
cia, el servicio a la justicia. Aunque el
asunto se exhiba ahora de manera espe-
cialmente notoria, sus raices son menos
circunstanciales. Alberto Binder (2007)

nos Aires, se encontré que cuatro de cada cinco entrevistados litigaba (Fucito 1997: 60, 67). En las res-
puestas dadas, en 1994, por abogados afiliados al Colegio de Abogados de Lima en ocasién de concurrir
a un acto electoral de la institucion, tres de cada cinco encuestados indicaron como primera actividad la
dedicacién a “los procesos judiciales”, mientras uno de cada cinco la sefial6 como segunda actividad
(Stmar 1997: 139). En suma, la proporcion en la provincia de Buenos Aires y en Lima era la misma.

De hecho, el ciudadano parece asignar un alto valor al abogado en la resolucion de un problema. Al pre-
guntarse ;Qué tan probable es que gane un juicio el que tiene un buen abogado?, en una encuesta efec-
tuada en el Pert por encargo del Consorcio Justicia Viva, en noviembre de 2005, tres de cada cuatro
entrevistados respondieron “probable” o “altamente probable”, en las cuatro ciudades donde se realiz6
el trabajo de campo: 77% en Lima, 76% en Trujillo, 72% en Huamanga y 67% en Tarapoto.

Aquéllos situados en la cumbre de la piramide social estan en las mejores condiciones para pagar los ser-
vicios profesionales de mejor calidad. En esto, médicos, arquitectos, etc. no son diferentes al abogado
cuando trabajan para quienes pueden pagarles. Pero la diferencia estriba en que el servicio profesional
que rinde un abogado suele estar directamente vinculado a las formas en las que el cliente ejerce el
poder o se relaciona con él.



ha explorado el asunto de un modo par-
ticularmente incisivo al examinar la cul-
tura juridica profesional, “un agregado
aluvional de tipo histérico que ha sido
producido por la abogacia y, al mismo
tiempo, moldea a los abogados”, carac-
terizado por la debilidad de la ley, que
se explica histéricamente en la tradicion
indiana debido a la conjuncién de un Es-
tado autoritario que pretende “regular
todos los aspectos de la vida social” con
la imposibilidad de poner en vigencia la
normativa formalmente establecida; el
resultado es el acatamiento formal vy, al
mismo tiempo, la preservacion en los he-
chos de los privilegios que la ley pros-
cribe. Subraya Binder que “el doble
juego constitutivo de la cultura juridica
indiana” adn pervive, manteniendo
como su peculiaridad haber construido
“un saber escolastico desligado de su
efectividad social”. De ese modo, en el
caso de la region, la cultura profesional
del abogado tiene como eje “el presu-
puesto de la debilidad selectiva de la ley,
manifestado en su aplicacioén irregular y
arbitraria, que contradice el principio de
generalidad”. La debilidad selectiva se
mantiene a través del conceptualismo, la
neutralidad, el formalismo vy el ritua-
lismo, herramientas predominantes en el
manejo profesional.

En esa cultura juridica se halla el em-
brién de un modo de ejercicio profesio-
nal, en el que la ley es utilizada de modo
tal que, valiéndose de argucias més que
de razones, favorezca los intereses -y, en
muchas ocasiones, los privilegios— del
cliente. Por esta via, el trabajo profesio-
nal interviene directamente sobre las re-
laciones de poder que, por una
circunstancia determinada, son materia
de litigio.
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En un estudio sobre la justicia co-
mercial en tres estados mexicanos (Pasara
2006) fue posible examinar, mediante el
estudio de expedientes tomados al azar
en una muestra de juzgados, las caracte-
risticas del trabajo de los abogados. Ad-
mitida la demanda y emplazado el
demandado, la labor del abogado del de-
mandante en un procedimiento mercan-
til tenfa un caracter marcadamente
rutinario y consistia principalmente en no
dejar que el expediente se inmovilizara.
Para ello era preciso que, en cada paso
del procedimiento, el abogado solicitase
que se diera el siguiente. Importaba, por
sobre todo, |a atenci6n al seguimiento sin
dilacion del transcurso procedimental,
hasta que se ejecutase la sentencia y la
obligacion fuera pagada.

El caso del abogado del demandado
resulté distinto en aquellos casos donde
se encontrd —casi siempre, en asociacion
con la importancia de la deuda y las po-
sibilidades econémicas del cliente- un
profesional que realizara diligentemente
su tarea. En una mayorfa abrumadora de
estos casos, la obligacién, cuyo cumpli-
miento habfa sido objeto de la demanda,
existia y habia sido incumplida por el de-
mandado. El objetivo principal de la in-
tervencion del profesional consistia
entonces en trabar el proceso, no tanto
para impedir su consecucion sino para
demorarla y acaso negociar entretanto,
con un demandante exasperado por el
retraso del proceso, una solucién conve-
niente a los intereses del demandado. De
alli que fuera usual encontrar en las con-
testaciones a la demanda una multiplici-
dad de excepciones y, a lo largo del
proceso, constantes muestras de lo que
una magistrada entrevistada denominé la
“vocacién impugnatoria del abogado”.
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Dictada una resolucién, el abogado del
demandado pedia su revocatoria y de-
negada ésta, la apelaba vy si el resultado
le fuere adverso, que era lo usual, habria
de considerar la posibilidad de valerse
de una accién de amparo. Lo que el abo-
gado parecia haber prometido a su
cliente demandado era tiempo; es decir,
no impedir el cobro de lo adeudado sino
retrasar el desenlace casi inevitable.
Cuando ambas partes contaban con
defensas activas, un expediente de juicio
ejecutivo mercantil —que, debido a la
existencia de un documento ejecutable,
es un proceso sencillo en el que muy
poco deberia poder discutirse~ podia
prolongarse durante afos, llenandose de
recursos y de incidentes diversos, cuyo
objetivo, de un lado, era ganar tiempo y,
del otro, recortarlo®. En aquellos casos
donde ambas partes contaban con un
patrocinio profesional activo, los aboga-
dos competian en un torneo® en el que
se buscaba dar por perdido el derecho
de la otra parte a determinada actuacién
debido a no haberla efectuado dentro
del término legal. Cuando el juez asi lo
declaraba, la otra parte pedia, casi inva-
riablemente, la revocatoria. Quien per-
dia usualmente apelabay, por esa via, en
algunos expedientes result6 incontable
el nimero de pedidos de revocacion y

las apelaciones de autos que, en defini-
tiva, no tenfan mayor trascendencia. Este
extremo de la actuacién profesional, al
entorpecer el proceso sin mayor benefi-
cio para alguna de las partes, probable-
mente buscaba beneficiar, méas que al
cliente, a los propios abogados, en
cuanto se justificaba asi una mayor labor
y los honorarios consiguientes.

Este estilo de trabajo profesional,
centrado en los recursos para disputar,
parecia contaminar otros aspectos del
ejercicio. Asi, seglin los abogados entre-
vistados en el curso de esa investigacion,
de una parte, el uso de la clausula arbi-
tral es infrecuente en México y general-
mente se limita a empresas grandes; y, de
otra, la mediacion es escasamente utili-
zada y a menudo los clientes ni siquiera
son informados por sus abogados de la
posibilidad de recurrir a ella. De hecho,
en los Estados visitados se constaté un
uso poco frecuente de los centros de me-
diacion disponibles en el propio orga-
nismo judicial. Si no se pacta recurrir a
un arbitraje y no se considera el uso de
la mediacion, el cliente sera llevado por
su abogado directamente a la via judicial
en el caso de que surja un conflicto. Este
es otro indicio que sugiere, como obje-
tivo prevalente, el interés del profesional
—en hacerse cargo de un proceso que le

4 Al internarse en la selva de tretas desplegadas por los abogados que intervinieron en algunos casos, se
constaté como una ironia el hecho de que legalmente la defensa en esta materia no sea cautiva en Mé-
xico y, en consecuencia, demandante o demandado puedan, segtn la ley, concurrir a un juicio mer-
cantil sin abogado. En los hechos, basta que una de las partes cuente con un abogado para que la otra

no pueda arriesgarse a dejar de hacer lo propio.

5  Cenidos al analisis de expedientes efectuado, no se cuenta con una base empirica para develar que en
ese torneo disputado por los abogados de las partes se utiliza armas legalmente prohibidas, que hoy en
dia algunos visten como “capacidad relacional” del profesional que tiene cierto nivel de acceso a quie-
nes pueden influir o decidir en el proceso. Es dificil trazar la linea a partir de la cual, en este esfuerzo,

se ingresa en el terreno de la corrupcion.



procurara un ingreso durante un lapso
que él mismo se encargara de prolongar—
por encima del interés del cliente.

Algunos aspectos de la actuacién
profesional contribuyeron a reforzar la
hipétesis de un desempefio del abogado
en beneficio propio. Asi, en materia pro-
batoria, en cierto nimero de juicios eje-
cutivos, teniendo el necesario titulo de
crédito, el abogado de la parte deman-
dante ofreci6 como prueba la confesion
del demandado o la de testigos, que son
inGtiles no solo por innecesarias sino, en
el caso de la confesion, debido a que,
obviamente, el demandado respondera
a ella del modo que mas favorable le re-
sulte. Ofrecer estas pruebas —que el abo-
gado sabe que, citaciones e incompare-
cencias mediante, dilataran el proceso sin
dar fruto— no tiene como objeto precisa-
mente facilitar la resolucién del caso
sino postergarla, justificandose asi —en
una ineficiente “actividad procesal”— un
mayor cobro de honorarios.

Es verdad que también debe admi-
tirse, como hipétesis explicativa de al-
gunas de estas practicas, la pobre calidad
profesional. Respecto de ésta, se cons-
taté en la investigacion la existencia de
un alto nimero de demandas que no son
admitidas; segun los informantes entre-
vistados, este dato corresponde a plan-
teos deficientemente formulados en
razén de la baja calidad profesional de
los abogados que intervienen. Asoma
aqui la clase de servicio profesional que
reciben aquéllos que no pueden pagar
un buen abogado: sea por deficiencia en
su formacion o sea porque no dedica el
tiempo necesario a cada caso -a fin de
acumular ingresos tomando mas casos
de los que puede atender—, el abogado
que sirve a sectores que se hallan lejos
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del poder, y tienen ingresos medio-bajos
y bajos, usualmente no les ofrece un tra-
bajo profesional de calidad.

Otra investigacion empirica, que
concentr6 la atencion en la calidad de la
defensa, fue la llevada a cabo respecto
del papel de los abogados de Lima en la
administracion de justicia (Pasara 2005).
En ese estudio se examind, en particular,
el desempefio profesional en 64 casos
judiciales cuyos expedientes fueron
muestreados al azar en varios juzgados
penales, civiles y de amparo.

Tratandose de los expedientes pena-
les (23), el examen de éstos separo el
desempefio de los abogados defensores
del realizado por los abogados de la
parte civil, y esta distincién permitio es-
tablecer similitudes y diferencias. Asi, el
cambio de abogado fue mucho mas fre-
cuente en la defensa que en la parte civil
pero el nimero de abogados a los que
recurri6 el procesado no tuvo relevancia
al compararselo con el resultado del pro-
ceso; esto es, condena (20 casos) o ab-
solucién (10 casos). En cuanto al nivel
de actividad profesional, la defensa de
casi la quinta parte (19%) de los 31 pro-
cesados sélo presenté un recurso; en so-
lamente nueve de las defensas se
present6 mas de cinco recursos. Si se
suma los casos de defensa en los que se
presentd s6lo entre uno y tres recursos a
lo largo de todo el proceso, se supera la
mitad del total (16). Estas cifras, de por
si, sugieren un bajo nivel de actividad de
parte del defensor, que era atin menor en
el caso del abogado de la parte civil: en
casi tres cuartas partes de los casos (72%)
se presento tres 0 menos recursos.

Pero el tipo de actividad realizada
por la defensa se puede apreciar mejor
si se presta atencion al contenido de los
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recursos presentados. Teniendo en
cuenta que en un proceso se presenta di-
versos tipos de recursos, la guia de ana-
lisis incluy la observacion acerca de sA
qué se refieren principalmente los recur-
sos?, de modo de recoger las tendencias
en el comportamiento del abogado, o los
abogados, en el expediente analizado.
Los resultados admitian la posibilidad de
que hubiera mas de un contenido prin-
cipal en los recursos de la defensa y de
alli que el nimero de menciones (58)
casi doble el de procesados (31). Aln asi,
los asuntos de tramite quedan situados
como objeto principal de los recursos de
la defensa en casi la mitad de las men-
ciones y, en cambio, el ofrecimiento de
pruebas —que es, a no dudarlo, un as-
pecto clave del proceso— aparece como
objeto principal sélo en una de cada
diez. Peor auin, de acuerdo con los datos
recogidos mediante la guia, tratandose
de mas de la mitad del ndmero de pro-
cesados (16 de los 31), la defensa no pre-
senté pruebasé. En tres cuartas partes de
los casos examinados, los recursos pre-
sentados por la parte civil se refirieron
principalmente a asuntos de tramite y
s6lo en un caso el centro de la atencién
de los recursos estuvo en la presentacion
de pruebas. En contraste, en 10 de los 18
casos de intervencion de un abogado de
la parte civil, ésta ofrecio pruebas.

En siete de las 31 defensas, se pre-
sent6 recursos de poca o ninguna clari-
dad pero sélo en tres de los 18 casos con
parte civil constituida, ésta ofrecio re-
cursos de poca claridad. Asimismo,

ambas partes se sirvieron de citas lega-
les pertinentes como tendencia, presente
en 28 de las 31 defensas y en 14 de los
casos con parte civil. La defensa invocé
en 13 casos el principio de presuncién
de inocencia vy, salvo dos casos, lo hizo
correctamente. Se encontré que, en ge-
neral, los recursos de la defensa no te-
nian propositos dilatorios, ni los tuvieron
las apelaciones interpuestas. Se advirtio,
sin embargo, que el recurso de apelacién
fue usado en menor proporcién de lo
que se hubiera podido hacer, dados los
méritos del caso. La defensa dejé de ha-
cerlo en 15 de los casos examinados y la
parte civil incurri6 en omisién en el
mismo niimero de casos, aunque este Ul-
timo dato resulta tener peso proporcio-
nalmente mayor, dada la menor
intervencion de abogados de parte civil.

Pero el dato mas importante del ana-
lisis de expedientes peruanos es, sin
duda, el referido a la relevancia de la in-
tervencion del abogado en el caso, valo-
rada al contrastarse los contenidos de
esta participacion con la sentencia recai-
da en el proceso. La apreciacion que
puede formularse, a partir del analisis de
casos efectuado, es que en 18 del total
de 31 procesados la relevancia de la de-
fensa en la decision del caso fue baja,
debido principalmente a la falta de mé-
rito en la intervencién del abogado, o
abogados, a cargo; se registr6 apenas dos
casos de alta relevancia. Tratandose de
la intervencion del abogado de la parte
civil, la mayoria (14) fueron también de

6  Laimpresion de indefension que surge del examen de los expedientes fue corroborada mediante otro ins-
trumento utilizado por la investigacion: entrevistas a condenados, que mayoritariamente manifestaron la
sensacion de haber sido abandonados por los abogados que contrataron.



baja relevancia y sélo en un caso su in-
tervencion fue altamente relevante.

Los casos en materia civil (32) y las
acciones de amparo (9) fueron objeto de
un anélisis conjunto sobre 68 partes que
contaron con patrocinio profesional, 41
de ellas como partes demandantes y 27
como parte demandada. A diferencia de
lo encontrado en materia penal, en el
ambito civil tres de cada cuatro partes
(76%) tuvieron a un solo abogado du-
rante el proceso. Solamente 7% de las
partes tuvieron tres o cuatro abogados.

Si se mide el nivel de actividad por
el nimero de escritos presentados por los
abogados que patrocinaban a alguna de
las partes, incluidas la demanda y la con-
testacion, los resultados difieren de los
resefados para los asuntos penales. La
diferencia surge particularmente en rela-
cién con la categorfa de escritos mas nu-
merosos (“mas de cinco”), que en los
expedientes civiles y de amparo mues-
treados se acerca a la mitad del total de
las partes que intervienen (46,2%), mien-
tras en materia penal, sumados los re-
cursos de la defensa y de la parte civil en
esa categoria, llegaban a conformar algo
mas de una quinta parte (22,4%) del total
de partes que intervinieron. Ello no obs-
tante, debe notarse que, en materia civil,
mas de un tercio de las partes (34,3%)
presentaron apenas uno o dos escritos; y
si se afiade la siguiente categoria se tota-
liza 44,7% de las partes con tres o menos
escritos presentados.

Si se examina el contenido de los es-
critos ofrecidos por las partes, mediante
la accion de sus abogados, llama la aten-
cion —igual que en el trabajo realizado
sobre la justicia comercial mexicana- la
alta presencia de escritos de subsanacion
de la demanda, que casi llegan a ser uno
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de cada cinco escritos de la parte de-
mandante y, con alta probabilidad, re-
miten a una grave deficiencia profesional
en los respectivos abogados. Estos datos
respaldan el testimonio recogido entre
los jueces participantes en la discusién
convocada como parte del trabajo de
campo de este estudio sobre el desem-
pefo profesional, en el sentido de que,
con cierta frecuencia, les son presenta-
das demandas cuyo planteamiento hace
imposible abrir paso al procedimiento,
por lo que las califican como “improce-
dente” y ordenan que se proceda a la
subsanacion. Si se toma en cuenta que
en ciertos casos el abogado opta por no
subsanar, el haber hallado en la muestra
de expedientes 18,6% de escritos de
subsanacion en la parte demandante pa-
rece un dato comprobatorio de la baja
calidad de un nimero importante de de-
mandas sometidas a los tribunales. Entre
los casos examinados que concluyeron
con una declaraciéon de improcedencia,
se hallaron incluso algunas acciones de
amparo a las que se habia echado mano
sin haberse agotado previamente la via
administrativa.

En relaciéon con el desempeno del
profesional que interviene en los casos,
resalta asimismo la alta incidencia de es-
critos referidos a asuntos de tramite
—que, en proporcion similar a la hallada
en materia penal, se acerca a la mitad de
los recursos examinados en la muestra—
y la escasa presencia de alegatos de
fondo. De acuerdo con el anélisis efec-
tuado, 62 de las 68 partes participantes
presentaron pruebas. Sin embargo, la
mitad (51%) de las partes con patrocinio
legal presentaron escritos en los que la
mayor parte de las citas legales utiliza-
das no eran pertinentes; y en 19 de las
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32 oportunidades en las que hubo parti-
cipacién en una audiencia, el abogado
de la parte correspondiente tuvo un
comportamiento pasivo o ritual, segtin
aquello que constaba en el expediente.
Asimismo, sélo en un tercio de los casos
(33%) se present6 alegato antes de la
sentencia y se dejé de interponer apela-
cién en nueve de los once casos en que
era procedente hacerlo. De manera lla-
mativa, en mas de un tercio de los casos
(37%), hubo abandono de la instancia
por el abogado, paso que, segtin las en-
trevistas a informantes efectuadas, usual-
mente corresponde al hecho de que el
cliente no ha satisfecho los honorarios
del profesional, omision a partir de la
cual queda en la indefension.

Sélo siete de las 68 partes con patro-
cinio legal llegaron a una transaccion,
aunque la mayorfa de éstas tuvo lugar
después de dictada la sentencia. Esta
cifra parece reforzar la hipdtesis de que
los abogados no inducen al cliente a lle-
gar a una transaccion, si bien también
serfa posible atribuir la cifra a una actitud
de alta beligerancia en las partes.

Desde el punto de vista de la forma,
el andlisis hall6 que mas de un tercio de
los profesionales que intervinieron en los
68 casos presentaron escritos “poco cla-
ros” (33%) o “nada claros” (3%), porcen-
tajes algo mayores que los encontrados
en materia penal (22,5% entre los defen-
sores y 16,6% entre los abogados de la
parte civil). Puede agregarse que, en ma-
teria civil, casi un tercio (31%) de los es-
critos principales no eran comprensibles
sin haber leido todo el expediente.

Finalmente, en cuanto a la relevancia
de la intervencion del abogado, segtin el
analisis efectuado ésta fue “baja” (19%)
o “nula” (45%) en casi dos terceras partes

de los casos, proporciéon que en conjunto
(64%) es algo mayor a la intervencion
irrelevante de la defensa que fue consta-
tada en materia penal (58%). En algo mas
de cuatro de cada cinco de los casos de
irrelevancia del abogado en materia civil
(88%), ésta se debid a la falta de mérito
de la intervencién del profesional. Sélo
una tercera parte de las sentencias (34%)
recogieron claramente argumentos ofre-
cidos por alguno de los abogados de las
partes, mientras que en una proporcion
proxima a la mitad de las sentencias
(44%) la decision del juez contenia refu-
taciones directas de argumentos ofreci-
dos por alguno de los abogados
participantes en el caso.

Al examinar algunos de los casos ci-
viles materia de la muestra se hall6 una
imagen de la incompetencia profesional
patente en algunos de ellos. Uno de los
mas destacados fue el de una demanda
en la que no habfa referencia a norma
legal alguna. En varios casos, la demanda
era confusa o contradictoria. En otros
casos, la demanda o la contestacion re-
sultaban manifiestamente equivocadas.

Los estudios empiricos efectuados en
México y en el Pert sugieren, pese a las
limitadas muestras sobre las que se tra-
bajaron, algunas hipétesis de interés:

e Laactuacioén del profesional que pa-
trocina un caso judicial es poco re-
levante en el resultado obtenido a
través de la sentencia, en una pro-
porcién importante de procesos.

e Laactividad profesional tiende a cen-
trarse en asuntos de tramite que, si
bien pueden ser legalmente necesa-
rios, no constituyen propiamente una
defensa eficaz de los intereses del
cliente.



e El desempeiio profesional pasa, en
cierto nimero de procesos, por el
uso de recursos que tienden a la di-
lacion, en lugar de la resolucion, del
caso, en beneficio del interés de una
de las partes o como medio de justi-
ficacion de los honorarios del abo-
gado.

¢ Lacalidad técnica de los abogados o
la atencién que prestan al caso a su
cargo resultan cuestionables a partir
del alto nimero de demandas que
son rechazadas por los jueces para
que sean subsanadas las deficiencias
presentes en ellas.

Dinamicas del mercado y servicio pro-
fesional

La ineficacia de la actuacion que se
refleja en las demandas rechazadas y la
relativa irrelevancia de la defensa profe-
sional, que se expresa tanto en su con-
centracioén en asuntos de tramite como
en su baja incidencia en las sentencias,
pueden corresponder, como se ha indi-
cado, tanto a una deficiente formacién
profesional como a una insuficiente
atencion prestada al caso por el abo-
gado. Aunque es dificil optar por una de
las dos explicaciones, resulta de interés
la observaciéon formulada por algunos
jueces mexicanos, entrevistados en el
curso de la investigacion mencionada: el
desempeno profesional se da en el
marco de un sefialado incremento en el
nimero de abogados participantes en el
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mercado, una parte importante de los
cuales recurre, para competir, a rebajar
el monto de honorarios vy, a fin de no
afectar sus ingresos globales, la consi-
guiente desatencion al servicio prestado
a cada uno de sus numerosos clientes.

Al lado de las condiciones del mer-
cado estan las de la formacion profesio-
nal. Diversos trabajos muestran la
conjuncioén entre expansion de faculta-
des y alumnos de derecho y decaimiento
en la calidad de la preparacion profesio-
nal en Venezuela (Pérez Perdomo 2006),
Argentina (Bohmer 2005)7, PerG (Pasara
2004) y Colombia (Fuentes 2005). En
todos los casos, el incremento de la
oferta educativa conlleva una estratifica-
cién marcada, de modo que la aproxi-
macion a la universalidad en el acceso a
la universidad oculta una clara diferen-
cia en niveles de calidad formativa. Al
estar reglado este proceso por el mer-
cado —que también ha conquistado la es-
fera de la educacion—, usualmente la
mayor calidad es accesible principal-
mente a los estratos socioeconémicos
mas altos que, siendo quienes estan mas
estrechamente eslabonados con la cds-
pide del poder econémico y politico, in-
cluso pueden costear post grados en
Estados Unidos o Europa.

Esta dinamica hace posible formular
la hipdtesis de que existe una tendencia
al predominio de la baja calidad entre los
abogados que constituyen la mayoria de
aquellos disponibles en el mercado pro-
fesional. La multiplicacién del nimero de

7 Aunque se trata de un estudio de opinion realizado entre los jueces de la provincia de Buenos Aires, es
de interés notar que un importante sector de entrevistados concordé en el sefialamiento de la baja cali-
dad del trabajo de los abogados que, segtin algunos jueces, estaria en un proceso de agravamiento, aso-
ciado con carencias crecientemente manifestadas en la formacion universitaria (Fucito 2000).
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estudiantes de derecho y de abogados,
que ha sido impactante en las tltimas dé-
cadas®, probablemente ha conducido a
que, en la segmentacion del mercado
profesional resultante, la mayor parte de
los abogados ofrezcan un servicio profe-
sional en el que se entremezclan la baja
calidad de la preparacién técnica con la
escasa dedicacion al cliente.

Guillar (1999: 222) observé que esta
en curso un proceso universal por el cual
se segmenta la oferta profesional de la
abogacia en un sector que atiende la de-
manda local y otro que sirve a la inter-
nacional. Este autor puso el acento en las
diferencias econémicas existentes entre
uno y otro, en términos de la cuantia de
la transaccioén o el litigio y los honora-
rios cobrados. En el examen del fené-
meno en América Latina, sin embargo,
lo que resalta son las consecuencias so-
ciales. Lo significativo del proceso de
segmentacion profesional es que, al
darse al lado del deterioro relativo en la
indole de la oferta profesional del abo-
gado, el mercado determina una corre-
lacién entre la calidad de la oferta y la
capacidad de pago en la demanda. Esto
es, que los sectores socioeconémicos
mas altos y mejor vinculados a los luga-
res de ejercicio del poder —pertenezcan a
la esfera internacional o local-tengan al
alcance a los mejores abogados, me-
diante el pago de honorarios elevados
que les resulta accesible, y, a la inversa,

cuanto mas baja sea la ubicacion del
cliente en la piramide social y de poder,
menor sea la calidad profesional del abo-
gado que pueda pagar hasta que, en una
franja de muy escasos recursos, resulte
imposible costear a un profesional que
dé servicios legales.

De hecho, en la investigacién sobre la
justicia comercial mexicana (Pasara
2006), llamé la atencién tanto el alto ni-
mero de procesos en el que el demandado
para el pago de una deuda era notificado
y luego no comparecia en juicio, como la
porcién de casos en los que el propio de-
mandante no continuaba con el proceso
que habia iniciado; para ambos casos, a
partir de la informacion recogida de los in-
formantes calificados, pudo formularse la
hipétesis explicativa de que la imposibili-
dad de pagar a un abogado era una de las
razones mas frecuentes.

En la investigacion efectuada sobre
abogados en Lima (Pasara 2005) se ex-
plord, mediante una encuesta de opinién
publica, la conexién entre nivel socioe-
condémico del cliente y satisfaccién obte-
nida en el servicio profesional contratado.
Al preguntarse a los 413 encuestados en
Lima Metropolitana que habian tenido
trato con abogados, sUd. ha sentido que
su abogado le daba todo el tiempo nece-
sario para analizar su problema?, la res-
puesta diferenciada segln estratos sugiere
una clara variacion correspondiente a los
distintos niveles socioeconémicos: entre

8  Por cada cien mil habitantes, entre 1965 y 2000, el nimero de estudiantes de derecho pasé en Chile de
39 a 163, en México, de 42 a 193, y en Per(i, de 40 a 142. En Argentina, el nimero de estudiantes de
derecho por cada cien mil habitantes se increment6 de 124 a 443 entre 1970 y 1998; en Brasil crecié
de 25 a 218 entre 1961 y 2000; en Colombia subié de 29 a 187 entre 1965 y 1996; y en Venezuela salté
de 78 a 160 entre 1966 y 2000 (Pérez Perdomo 2004). El nimero de abogados por cada cien mil habi-
tantes, a lo largo de las tltimas cuatro décadas se duplicé en Chile, se quintuplicé en Brasil y en Vene-
zuela, y se multiplico casi por nueve en México (Pérez Perdomo 2005).



las respuestas provenientes del estrato
marginal, la opcién “Si, en buena me-
dida” obtuvo 36,8%; subi6 a 40,7% en el
estrato bajo inferior, a 48,8% en el bajo
superior y llegé hasta 62,7% en el
medio/alto. Desde esta percepcién, po-
dria inferirse que la disponibilidad del
abogado consultado se halla en razén di-
recta del nivel socioeconémico al que
sirve. Asimismo, tratandose de los 190
encuestados que fueron alguna vez a jui-
cio, apareci6 claramente una correspon-
dencia entre el nivel socioeconémico y
las respuestas dadas a preguntas sobre sus
expectativas de ganar el juicio, el trato re-
cibido de parte del abogado y el resultado
mismo del proceso.

El nivel de informacién y consulta al
cliente sobre la estrategia que se debe se-
guir en el juicio y las actividades que se
deben realizar en él también expresé
cierta diferenciacion segtn el nivel so-
cioeconémico: 70,3% en el estrato mar-
ginal, 80,3% en el bajo inferior, 83% en el
bajo superior y 88,6% en el medio/alto.
Se revel6 la misma tendencia en las res-
puestas a seis preguntas de la encuesta,
referidas a: (i) explicacion dada por el
abogado a su cliente acerca de los pasos
del proceso; (ii) informacién sobre el tra-
mite; (iii) conocimiento de documentos
del proceso y escritos presentados; (iv)
presencia del abogado durante las decla-
raciones ante el juez o el secretario; (v)
presentacion de pruebas durante el pro-
ceso; y (vi) percepcion del cliente sobre
la dedicacion al caso. Las respuestas co-
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rroboraron que a un nivel socioeconé-
mico mas alto correspondia la percepcion
de un mejor nivel de servicio profesional.
Por altimo, tratdndose del resultado del
juicio, resulta de interés el que la res-
puesta “Gand” (47,4%) se diferenciara
claramente en razoén del nivel socioeco-
némico: 29,7% en el sector marginal,
40,8% en el bajo inferior, 55,3% en el
bajo superior y 68,6% en el medio/alto.
Si asumimos que en la medida en que el
cliente esta situado en un estrato social
mas alto puede pagar un abogado mas
caro y obtener asi mejor servicio, no sor-
prende esta correlacion entre nivel so-
cioeconémico y desenlace del proceso.
El grado de satisfaccion del cliente
apareci6 mas sefialadamente en el sec-
tor medio/alto, cuando se pregunté al
conjunto de encuestados en Lima Me-
tropolitana si, en el futuro, jvolveria a
consultar con el abogado que lo asesoré
o alguno de quienes lo asesoraron, o
buscaria uno nuevo? La confianza o sa-
tisfaccion logradas creci6 en razén di-
recta del nivel socioeconémico: buscaria
al mismo abogado 40,8% del sector mar-
ginal, 45,9% del sector bajo inferior,
55,1% del sector bajo superior y 57,3%
del sector medio alto. Con algunas dife-
rencias porcentuales, la tendencia es si-
milar entre aquellos encuestados que
habian ido a juicio. La escala muestra la
percepcion de una mayor calidad profe-
sional conforme se incrementa la capa-
cidad de pago de los sectores sociales
diferenciados en la muestra®. En contra-

9  Enuna encuesta aplicada en octubre de 1995 en el Gran Buenos Aires, entre aquéllos que habian tenido
experiencia personal con abogados, que constituyeron la mitad de la muestra, dos de cada tres (68%)
consideré que el desempeno del abogado fue “bueno”. Sin embargo, la evaluacion positiva era mayor
entre “los que pertenecen a niveles socio-econémicos mas altos” (Fucito 1997: 188).
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punto, las entrevistas en profundidad
efectuadas a usuarios de los sectores so-
cioeconémicos mas bajos revelaron, en
algunos de ellos, una percepcion del sig-
nificado de no estar en condiciones de
pagar un abogado més caro; existia la
conciencia de que, debido a no tener di-
nero suficiente, no podian esperar
mucho del abogado.

Esas entrevistas a usuarios de sectores
socioeconémicos bajos y, en consecuen-
cia, mas lejanos de los circulos de poder
mostraron, en general, un alto grado de
insatisfaccion con los abogados. Entre los
21 entrevistados, trece mencionaron,
como caracteristica de estos profesiona-
les, algtin rasgo alusivo al interés por el
lucro; siete de ellos usaron calificativos
como “corrupto”, “estafador”, “vendido”
o “ladrén”. La expresion “malos”, en ge-
neral, fue utilizada por cinco entrevista-
dos. Pero también hubo menciones como
“no confiables” y “faltos de profesionali-
dad o ética”. “No apoyan a que uno con-
siga justicia”, manifest6 una entrevistada.
“Sé6lo se mueven por plata”, precisé un
entrevistado. Otro dijo que encontrar un
buen abogado “es tener suerte” y otro,
peor aln, lo equiparé a encontrar “una
aguja en un pajar”. Incluso las buenas ex-
periencias no parecieron cambiar la opi-
nién predominante. Una mujer, que habifa
denunciado varias veces a su marido de-
bido a agresiones, habia tenido varios
abogados de oficio y manifesté buena
opinion de todos ellos. Sin embargo, con-
sideraba que los abogados, en general,
“son estafadores”. Como consecuencia,
entre los abogados de estos entrevistados,
el nimero de los que no volverian a ser
consultados (29) casi triplicé al de quie-
nes si volverian a ser consultados (10).

Aunque la evidencia disponible es
insuficiente, los resultados de esta inves-
tigacion sugieren que, por lo menos
desde la percepcion del cliente, el ren-
dimiento del abogado corresponde al
nivel socioeconémico de quien lo con-
trata. Es verdad que la percepcién del
cliente —generalmente oscurecida por las
dificultades existentes para entender el
mundo del derecho y del proceso vy, en
consecuencia, para evaluar a sus opera-
dores— no provee la fuente mas ade-
cuada para juzgar la calidad profesional
del abogado; peor atin, puede no co-
rresponder con exactitud a la realidad.
Pero la desconfianza hacia los abogados
hallada, a lo largo del estudio, en los li-
tigantes de sectores socioeconémicos
mas bajos pareceria corresponder a ex-
periencias en las que, mas que las defi-
ciencias técnicas del profesional, su
deslealtad hacia el cliente aparece como
el rasgo mas significativo desde la pers-
pectiva de éste. En las experiencias refe-
ridas tanto por litigantes como por
condenados entrevistados, esa deslealtad
consistio, entre otros hechos, en desa-
tencion al caso.

Desde estos datos puede inferirse que
la oferta profesional se halla estratificada
seglin una légica en la que calidad y pre-
cio tienden a convergir, lo que otorga a
los sectores sociales mejor situados una
mejor calidad profesional disponible. Este
vinculo probablemente es comun a cual-
quier profesion en buena parte del
mundo. Sin embargo, para formular una
hipétesis sobre el caso de los abogados
en América Latina es preciso introducir
dos elementos diferenciadores.

El primero consiste en que, dados el
nivel decreciente de la formacion pro-



vista por las facultades de derecho a la
mayoria de quienes obtienen el titulo
profesional en ella y la limitada capaci-
dad de pago de un amplio sector ciuda-
dano, el estrato profesional que atiende
a la mayorfa de los ciudadanos proba-
blemente estd dotado de una prepara-
cion insuficiente y/o dedica a sus clientes
una atencion insuficiente para las nece-
sidades del problema que les es confiado
por ellos. Esto significa, para un seg-
mento importante de poblacién, la ex-
clusién de servicios legales id6neos.

El segundo proviene del hecho, ob-
servado antes, de que el trabajo profe-
sional del abogado incide directamente
en la génesis, el desarrollo y la afirma-
cién o la cancelacién de relaciones de
poder'0. Tratese de la formulacion o la
ejecucion de un contrato millonario, o
del litigio en torno a una modesta pen-
sion alimenticia, aquello que es objeto
del trabajo legal es la definicion de vin-
culos de poder. Si esto es inevitable-
mente asi, el elemento peculiar en el
caso latinoamericano es que un mercado
que opera en el marco de amplias desi-
gualdades sociales ha conducido a una
situacion en la que, claramente, quienes
tienen mayor poder pueden reforzarlo y
acrecentarlo con el concurso de los me-
jores abogados y quienes, por el contra-
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rio, padecen pobreza en términos de ac-
ceso al poder se hallan desprotegidos en
términos de defensa profesional.

Es un escenario caracterizado por un
mercado que es imperfecto, cuando
menos, desde dos dimensiones. En la pri-
mera, dada la bisqueda masiva de for-
macion profesional como forma de
asegurar ingresos mas altos y la “facili-
dad” con la que se puede “preparar”
abogados con base en una metodologia
legalista, oferta y demanda de educacién
en derecho han crecido exponencial-
mente. La competencia en este mercado
parece girar en torno a dos polos: de un
lado, una limitadisima oferta de calidad
alta y mediana, a precio elevado, diri-
gida a un sector socioeconémico en-
cumbrado que puede pagar por ella; de
otro, una amplia oferta de calidad baja 'y
a precios reducidos, en busca de los sec-
tores mayoritarios que, haciendo algn
esfuerzo, pueden recibir un titulo profe-
sional sin el respaldo de una formacién
profesional seria. En este segundo mer-
cado, se compite por dar facilidades para
obtener el titulo de abogado a cambio de
precios alcanzables por el presupuesto
familiar de los estratos bajos; en conse-
cuencia, en este otro mercado imper-
fecto la calidad no gravita ni en la oferta
ni en la demanda.m

10 Foucault (2009) insiste en el caracter esencialmente relacional del poder; es decir, que el poder se ejerce,
mas que se posee, y se ejerce a través del vinculo con el otro o los otros. Desde esta manera de conce-
bir el poder, la relacién juridica entre sujetos —que ocasionalmente puede llegar al terreno judicial- es
una relacion cargada de poder o, en términos de Foucault, de poderes en juego, que operan a través de

la mediacion de abogados.

11 Labaja importancia o la ausencia de la calidad en la demanda resulta posible en un contexto en el que,
de una parte, la mera posesion del titulo profesional habilita formalmente para ejercer ciertas actuacio-
nes reservadas a quien lo ostenta y, de otra, la pobrisima educacién juridica de la poblacién incapacita
a la mayoria de los ciudadanos para controlar y evaluar el servicio legal que reciben. Para desempenarse
en la profesion, incluso impunemente, no es pues necesario estar dotado de una buena formacion.
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En la segunda dimension, la limitada
capacidad econémica de una buena parte
de la poblaciéon —en una region del
mundo que ha naturalizado que en cada
pais los pobres constituyan entre 40 y
60% de los habitantes— y el desconoci-
miento del derecho son los dos factores
clave en la constitucion de la imperfec-
cién del mercado. El mayoritario cliente
potencial tratara de no recurrir a un abo-
gado, dado que cualquier pago que efec-
tGe desequilibraré su acotado presupuesto.
Cuando no tenga més remedio que ir a un
abogado, buscara el que cobre un precio
que pueda pagar. El abogado disponible
a partir de este criterio tendera a ser un
abogado formado en ese segundo mer-
cado existente para proveer el titulo pro-
fesional con las mayores facilidades; es
decir, como tendencia, no serd un abo-
gado bien preparado para desempenarse
como tal y/o no dedicara atencion sufi-
ciente a sus clientes, dado que necesita
tomar muchos casos para sumar un in-
greso que cubra sus necesidades. En esta
otra dimensién tampoco la calidad esta
presente, tanto porque el cliente no tiene
criterios o no tiene recursos para buscarla,
como porque el abogado disponible del
lado de la oferta, como tendencia, no
podra ofrecerla.

A modo de conclusion

Mirando a este paisaje, Alberto Bin-
der ha postulado que “existe una crisis
en el mercado de los servicios legales
que no suele ser advertida y menos atin
afrontada”, que incluye paradéjicamente
la desocupacion y el subempleo de un
sector de abogados vy, a la vez, un cre-
ciente nimero de ciudadanos en condi-
cion de indefension (Binder 2005: 62,

63). Al tiempo que en varios paises eu-
ropeos también se da un deterioro de in-
gresos en la mitad inferior del escalafén
profesional (Clark 1999: 148-149), lo
propio del fenémeno latinoamericano
es, mas bien, la indefensiéon de una gran
parte de la poblacién.

La indefension es visible en el caso
de quien no puede pagar un abogado y,
simplemente, no accede al sistema. Es
casi visible en el caso de quien recurre a
un abogado o defensor de oficio que, a
menudo situado en los escalones mas
bajos de la profesién y casi siempre
abrumado por el volumen de casos a su
cargo, hace lo que puede —es decir, muy
poco- por el cliente que la ley le impone
para que se cumpla, aunque sea sélo en
apariencia, la promesa del derecho a la
defensa. Pero la indefension no es visi-
ble en los casos de quienes pueden
pagar poco por los servicios de un abo-
gado y, creyendo que tienen uno, reci-
ben también poco de él. Una
investigacion deberia explorar mejor la
situacion en la que se encuentran secto-
res medios y bajos que contratan un pro-
fesional para que los patrocine y no
obtienen casi nada a cambio. Su situa-
cién de indefension se corresponde con
la de impunidad del abogado cuya prac-
tica resulta ineficaz para su cliente
siendo asf que, en los hechos, no esta su-
jeta a ningun tipo de control eficaz.

Una parte de la funcién desempe-
fada por los abogados consiste en pre-
venir el surgimiento de conflictos,
mediante la formulacién juridica de
acuerdos que, al tomar en cuenta el in-
terés de las partes y el marco juridico
existente, evita un enfrentamiento poste-
rior o, de surgir un diferendo, facilita su
resolucion. Pero en América Latina, de



una parte, un sector importante de po-
blacién no puede acceder a los servicios
profesionales para obtener este encua-
dramiento juridico de sus relaciones. De
otra, la deficiente formacion profesional,
presente en cierto nimero de abogados,
conspira contra un desempeno correcto
de esta funcion.

Ciertamente, es posible imaginar que
una porciéon de abogados son tiles
cuando un cliente les consulta un con-
flicto que los ha llevado o puede llevar-
los a juicio. Algunos de ellos trataran de
solucionar el problema en los términos
mas convenientes y posibles para su
cliente, lo que probablemente en mu-
chos casos aconseje no recurrir a un pro-
cedimiento judicial o, en caso de
haberse iniciado éste, cortarlo mediante
una transaccién razonable. De ser inevi-
table el proceso judicial, estos abogados
procuraran seguirlo hasta donde resulte
indispensable y siempre guiados por el
interés del cliente segin un calculo
costo/beneficio que evitara a éste gastos
y trdmites inconducentes.

La pregunta pertinente es, en las con-
diciones existentes en América Latina,
squé proporcion de los abogados en ejer-
cicio se mueven dentro de estos para-
metros de trabajo profesional y cuantos,
en cambio, pertenecen al modo de ejer-
cicio y de litigio respecto del cual en este
trabajo se ha recogido algunas eviden-
cias empiricas?

Si en una proporciéon importante, el
abogado no es un auxiliar de la justicia
—dado que, cuando no entorpece el fun-
cionamiento de ésta, su intervencion re-
sulta mas o menos irrelevante—, ;qué
deberia decirse del desempeno de la
profesién? ;Que es apenas un medio de
vida para miles de personas en la region
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que se benefician de la existencia de una
reserva legal para que se tenga que re-
currir a ellas? ;Deberia, entonces, en un
proceso de reforma de la justicia, reco-
mendarse la supresion de la defensa cau-
tiva a fin de eliminar este campo de
trabajo en el que hay desplegado mucho
de cinismo, a un gran costo social con-
sistente en la carencia efectiva de un ser-
vicio de justicia?

Esto Gltimo requiere alguna atencién
especial debido a que, en la percepcion
social, el abogado no aparece como uno
de los responsables principales del es-
tado del sistema de justicia. La encuesta
efectuada en el Pert por encargo del
Consorcio Justicia Viva, en noviembre de
2005, arroj6 algunos resultados ilustrati-
vos. Mientras que la aprobacién del
Poder Judicial se movi6, a lo largo de en-
cuestas realizadas de 2003 a 2005, entre
12y 15%, la aprobacion de la “gestion”
de “los abogados en general” en la en-
cuesta fue bastante mas alta en las cua-
tro ciudades en las que se realizé el
trabajo de campo: 41% en Lima, 33% en
Tarapoto, 32% en Huamanga y 29% en
Trujillo. Al preguntarse en Lima por la
honestidad, el promedio alcanzado por
los abogados (2,9 sobre 10) fue mejor
que el de policias vy fiscales (2,8 sobre
10), superior al de jueces (2 sobre 10) y
s6lo ligeramente inferior al de los perua-
nos en general (3,1 sobre 10). Final-
mente, cuando se pregunt6 al
entrevistado si le gustaria que un hijo
suyo fuera abogado, la mayoria (57%)
respondi6 afirmativamente; en este sec-
tor, la razén dada por tres de cada cuatro
entrevistados (73%) fue “porque ayuda-
ria a que haya justicia” y las respuestas
mas utilitarias obtuvieron respuestas mi-
noritarias: “es una carrera de prestigio”
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(26%), “tendria trabajo” (26%), “ganaria
bien” (24%), y “tendria poder” (10%). En
el lado opuesto (39% de los entrevista-
dos), una de las razones dadas para no
simpatizar con la posibilidad de un hijo
abogado fue mencionada por la mitad de
este sector: “los abogados estan despres-
tigiados” (51%). Pero debe notarse que
esta respuesta correspondid, en el con-
junto, a uno de cada cinco de quienes
respondieron la pregunta.

Una encuesta aplicada en octubre de
1995 entre la poblacién del Gran Bue-
nos Aires resulta comparable. Los entre-
vistados (i) consideraron, con 15% de
menciones, a la abogacia como la ter-
cera profesién mas (til para la sociedad,
luego de la medicina y la ensenanza, (ii)
concordaron con la afirmacién de que
En general, los abogados ayudan a que
se haga justicia (56%), (iii) se mostraron
asimismo mayoritariamente de acuerdo
(56%) en relacion con La mayoria de los
abogados defiende los intereses de sus
clientes como si fueran propios, y (iv)
respecto a la frase La mayoria de los abo-
gados les roban a sus clientes hubo mas
desacuerdo (45%) que acuerdo (38%).
No obstante, obtuvo respuesta mayorita-
ria (72%) la afirmacion La mayoria de los
abogados sélo prestan la suficiente aten-
cion a casos importantes y el desacuerdo
prevalecio tanto respecto de La mayoria
de los abogados son honestos como
frente a Los abogados dicen toda la ver-
dad a sus clientes (48% vs. 35%, en
ambos casos) (Fucito 1997: 187, 190).

Pese a los matices, la imagen de los
abogados resultante de estos sondeos de
opinién no es marcadamente negativa y,
en un sector importante de respuestas,
aparece identificada con la realizacién
de la justicia. Dada esta percepcion, es

usual que cuando se debate acerca del
estado del sistema de justicia, se critique
el desempeno de jueces, fiscales, fun-
cionarios y policias, pero no se incluya a
los abogados. Los propios abogados con-
tribuyen a esta vision del problema en la
que ellos no aparecen: “suele ocurrir que
son los mismos abogados los peores cri-
ticos del funcionamiento del sistema ju-
dicial y legal, como si ellos fueran
simples espectadores y no actores cen-
trales en la actuacion de la ley y los tri-
bunales” (Binder 2005: 62).

Transformar la justicia requiere in-
cluirnos a los abogados como parte del
problema, consistente no sélo en un ren-
dimiento insatisfactorio del aparato que
la administra sino en la profundizacion
sistematica de relaciones de desigualdad
que benefician a quienes mas poder tie-
nen. Encarar las tareas resultantes de ese
paso constituye una tarea diversa, com-
pleja y ardua que deberia empezar por
una modificacién sustancial en la for-
macion universitaria del abogado y cul-
minar mediante ciertas intervenciones
clave en el muy imperfecto mercado de
los servicios juridicos.
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¢Cambio de personas para cambiar la justicia?
Cultura juridica, neoconstitucionalismo

y transformacién social
Ramiro Avila Santamaria

Los cambios en la justicia implican un necesario cambio en la cultura juridica, entendido
como una renovacion de las concepciones que vinculan de modo transformador el papel del
derecho. Por eso se propone que el neoconstitucionalismo constituye una corriente clave en
la concepcion del derecho que apunta a la transformacién social modificando el papel de los
jueces y de los abogados desde la perspectiva de quienes sufren los abusos del poder.

Introduccion
a relacion entre cultura juridica 'y
L transformacion social me ha pa-
recido siempre importante, parti-
cularmente en estos tiempos en los que se
habla de revolucién, cambios profundos y
reforma integral a la justicia. Sostengo que
el cambio de personas en los ambitos de
influencia juridica, atn siendo o dicién-
dose de izquierda, no cambia nada si es
que la cultura dominante en el derecho
sigue siendo la privatista-formal-inquisi-
tiva. Sélo cambiando la cultura juridica,
podremos cambiar la relacion estrecha
entre derecho vy status quo.
Sin embargo, lo que se propone en
Ecuador es cambiar a las personas como

si eso fuera suficiente para cambiar la ad-
ministracion de justicia. En el pais se ha
aprobado mediante referéndum (mayo
2011) una pregunta en la que se pre-
tende reformar a fondo la administracion
de justicia. Durante la campana, el pro-
ponente del referéndum, el Presidente de
la Republica, ha insistido que pondra
gente con liderazgo para cambiar la jus-
ticia. De igual manera, por poner algu-
nos ejemplos semejantes, las personas
feministas proponen la integracion de
mujeres, sin importar el bagaje cultural
patriarcal, en los espacios pablicos. Tam-
bién he visto juristas indigenas, que tie-
nen discursos reivindicatorios étnicos,
que sostienen tesis derivadas del derecho
privado que, aplicadas, afirman sistemas

1 Doctor en Jurisprudencia PUCE, Master en Derecho por Columbia University (New York), Docente Uni-
versidad Andina Simén Bolivar-Sede Ecuador, profesor de Constitucionalismo Contemporaneo y Teoria
General de los Derechos Humanos. ravila@uasb.edu.ec



62 RAMIRO AVILA SANTAMARIA / ;Cambio de personas para cambiar la justicia? Cultura juridica,

neoconstitucionalismo y transformacioén social

de exclusién. Finalmente, sin animo de
agotar los ejemplos, he podido escuchar
a distinguidos juristas de partidos o de
movimientos de izquierda, que quiza sin
darse cuenta —o quiza profundamente
concientes- sostienen posiciones juridi-
cas liberales atin cuando politicamente
aparezcan como politicos radicales. Ni
personas con liderazgo ni mujeres ni in-
digenas ni comunistas, cuando estan car-
gadas de la ideologia dominante en el
derecho, transformaran la justicia, la dis-
criminacion, el patriarcalismo o la opre-
sion, si es que no tienen una teoria
alternativa fuerte, a prueba de cualquier
ataque, capaz de ponerse en practica y
disputar con la ideologia formal domi-
nante.

Los espacios de produccién de una
teoria alternativa a la dominante, lamen-
tablemente no existen o son precarios.
En cambio, la reproduccién de la teoria
formal que mantiene el status quo, se di-
funde y se aprende de memoria en cada
espacio y cada minuto en las facultades
de derecho.

Este ensayo, dividido en cuatro par-
tes, reflexiona sobre la cultura juridica
dominante. En la primera, se establece la
estrecha relacion que existe entre reali-
dad, estado y derecho. En la segunda, se
describe al nominalismo o formalismo
juridico, que tiene que ver con “positi-
vismo ‘light™, y se caracteriza por ser un
derecho privado, burocratico e inquisi-
tivo. En la tercera, se dibuja a grandes
rasgos, lo que serfan algunas alternativas
para el cambio. Finalmente, en una

cuarta parte, se senalan los retos para el
cambio de la cultura juridica.

La relacion entre derecho y realidad
social

Thomas Pogge, fil6sofo de la Univer-
sidad de Columbia (New York), autor de
una exquisita obra titulada Pobreza y de-
rechos humanos, propone una relacion
interesante entre derechos humanos y es-
tado, que la denomina “interrelacional”,
que es una teoria distinta a la institucio-
nal.2 A la primera perspectiva también la
podemos llamar horizontal y a la se-
gunda vertical.

La perspectiva institucional o vertical
sostiene que hay una relacién jerarquica
y diferenciada entre estado y ciudadania.
Esta es una forma tradicional de ver los
derechos humanos, que ha contrapuesto
el estado a la ciudadania. Las luchas y
los movimientos sociales se han visto
como diametralmente contrarios al es-
tado, éste Gltimo que ha sido caracteri-
zado como el Unico violador de
derechos, al que hay que obligar y limi-
tar para que no cometa excesos. Por su
parte, la ciudadanfa siempre esta bajo el
riesgo del sometimiento, opresion, re-
presion por parte del estado. Es decir,
hay una tensién innata, medio mani-
quea, entre estado y ciudadanfa: si es el
estado hay que sospechar que es intrin-
sicamente malo y si es ciudadania que
es bueno. De alguna manera, cuando fui
funcionario publico, senti esta sospecha
y tension. De pronto, para algunas per-

2 Thomas Pogge, “Los derechos humanos” y “Cosmopolitismo institucional fundamentado en derechos hu-
manos”, en La pobreza en el mundo y los derechos humanos, Paidos, Barcelona, 2005, pp 65-73; pp 216-

226.



sonas, era yo el “malo”, el cargado de
obligaciones, el co-responsable por
todas las barbaridades que hacia el go-
bierno, el perverso que debe estar ma-
quinando el desmantelamiento de los
derechos de algunos grupos o atentando
contra las conquistas histéricas de las
mujeres.

La perspectiva interrelacional u hori-
zontal, en cambio, reconoce la estrecha
relacién que existe entre el estado y los
ciudadanos. De hecho, no puede existir
estado sin ciudadanos que lo conformen.
El estado, en otras palabras, no es mas ni
menos de lo que es la sociedad. En este
sentido, si la sociedad es patriarcal, con-
servadora, racista, xen6foba, punitivista,
lo mismo se debe esperar del estado.
Cuando uno es funcionario publico lleva
consigo todo su bagaje, desde que uno
era un chico de barrio en la Magdalena
hasta las lecturas mas exquisitas de fil6-
sofos contemporaneos, desde los resen-
timientos por maltrato escolar hasta las
ternuras maternales. El estado es un es-
pacio de la ciudadania a disputar, que re-
fleja no solo los valores dominantes sino
también las estructuras sociales de poder.

Desde la primera perspectiva, yo
nunca soy responsable por lo que pasa
en el estado y toda la maldad o bondad
es por culpa o gracias al estado. Desde la
segunda perspectiva, yo soy correspon-
sable de lo que pasa en el estado, ya por
accion, al ser tarde o temprano funcio-
nario pablico o tener mi consultoria pa-
gada con fondos publicos, o por
omisién, por no hacer nada para que el
estado cambie.

Las razones que explican la realidad
en la que vivimos pueden ser diversas.
La perspectiva vertical diria que nuestra
realidad es fruto de muchos anos de go-

ECUADOR DEBATE / TEMA CENTRAL 63

biernos irresponsables, insensibles, co-
rruptos, que se embolsicaron la plata del
petréleo y que solo gobernaron para su
grupo de interés; también, cierta ver-
tiente de esta corriente, diria que asi es la
vida y que en este valle de lagrimas no
nos toca mas que sufrir y esperar nuestra
recompensa eterna.

Desde la l6gica interrelacional u ho-
rizontal, la realidad ha sido construida,
de a poquito, por muchas personas y con
mucho esfuerzo. Asi como se hacen las
ciudades, asi se construye la realidad de
un paifs, con el esfuerzo de todos. Hay
veces, pensando en las ciudades, cuando
estoy en un mirador del tipo Panecillo o
las Antenas del Pichincha, o cuando se
mira Quito o cualquier ciudad desde una
ventana del avién, siempre se me ocurre
pensar en cada ladrillo, teja, pedazo de
madera, ventana, o paleteada de ce-
mento, que implicé poner para hacer
una ciudad de millones de habitantes.
Todo fue construido, de a poquito, hasta
hacer algo grande e impresionante. De
igual modo la realidad social.

Llevando al extremo la metafora,
para llegar a sociedades con unos indi-
ces de pobreza tan grandes, llenas de
violencia e inseguridad, opresién, discri-
minacién, como suele proyectarse en
nuestras ciudades y en las relaciones
entre zonas urbanas y rurales, tuvo que
haber habido la contribucién, por accién
u omisién, de mucha gente. De igual
modo, si uno piensa en lo que significa-
ria construir Utopia de Moro, la ciudad
de Campanella o un kibutz, uno tiene
que imaginar esa ciudad de los suenos,
de la solidaridad, de la igualdad, de la
justicia, construida por todos y cada uno
de sus miembros, con mucho tiempo y
paciencia.
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En esta logica, jjuegan algin rol los
abogados y la cultura juridica? Sin duda
alguna. Sin animo de exaltar mi profe-
sién, tengo que reconocer que no hay
acto publico o relacién privada con con-
secuencias econdmicas, que no haya
sido redactada, avalada, promovida o
exigida por un abogado o abogada. El ré-
gimen mas dictatorial, genocida, vio-
lento, terrorifico, no pudo haber ejercido
sus funciones atrofiadas sin la contingen-
cia ni las formas dadas por los juristas.
Sin irnos a estos extremos, la “naturaliza-
cién” de sociedades liberales atrofiadas,
que generan pobreza y acumulacién de
riqueza en pocas manos, también tiene
la garantia de la mano juridica atras. Lo
mismo se podria predicar de los estados
socialistas reales del siglo XX que fraca-
saron o los estados que lograron estable-
cer un verdadero estado de bienestar. No
hay forma, aunque no nos demos cuenta,
de actuar sin juristas. De ahi la impor-
tancia de entender para qué y para quié-
nes trabajamos. Esta distincion sélo se
hace con pensamiento critico.

Lo que mas conviene a un sistema
desequilibrado, que favorece a poca
gente, es la cultura privatista-formalista-
burocratica, que denominaré nomina-
lismo juridico y que paso a describir.

El positivismo, el neoconstitucionalis-
mo y el nominalismo juridico

El nominalismo, como lo llamé
Dworkin3, o formalismo juridico, como

lo voy a describir, no es sinénimo de po-
sitivismo juridico. El positivismo juridico
es una escuela de pensamiento juridico
bastante importante, a la que no se la
puede despreciar por haber sido la do-
minante en el derecho. El positivismo, en
el contexto historico, ha sido el esfuerzo
mas importante para evitar la arbitrarie-
dad a la que se puede llegar con un mal
entendido iusnaturalismo. De hecho, el
iusnaturalismo, como tendencia domi-
nante en la historia, ha sustentado el
poder mas autoritario, centralizado y
vertical que uno se pueda imaginar.4 So-
meter el poder y la autoridad al derecho
ha sido, sin duda alguna, un esfuerzo ci-
vilizatorio. El principio de legalidad, que
es quiza la conquista mas importante del
positivismo, puso un freno enorme al
poder del estado para juzgar y sancionar
de forma discrecional; la divisién de po-
deres, el condicionar a procedimientos
legislativos y a competencias determina-
das por normas la validez de las leyes, la
institucionalizacion del principio de la
seguridad juridica basada en reglas pre-
vias, generales y abstractas, la igualdad
ante la ley, las normas de reconoci-
miento para saber qué derecho esté vi-
gente y debe ser aplicado... jComo
despreciar estos avances!

Que el positivismo juridico tiene [i-
mites, también lo demuestra la historia.
El sometimiento a la ley sin cuestiona-
mientos ha generado mas de una injusti-
cia. El deber por el deber que pregonaba
Kant como un imperativo categorico,

3 Ronald Dworkin, Taking Rights Serioulsy, Harvard University Press, 1978, p.15.

4 Para Kelsen, por ejemplo, es necesario establecer un derecho positivo en contraposicién a un derecho
conservador y que ha dado paso a tanta discrecionalidad y arbitrariedad, como es el iusnaturalismo.
Véase Han Kelsen, Teoria Pura del Derecho, Eudeba, Buenos Aires, 42. edicion, 2003.



tuvo eco en la forma de concebir las
leyes. Las leyes debian cumplirse y la
justicia debia presumirse. Es mas, Kelsen
sostuvo que el analisis de la justicia no
debia ser siquiera motivo de estudio por
parte de la ciencia juridica.> Kelsen diria
algo asi: si usted quiere estudiar y cues-
tionar la justicia de las leyes, salgase de
la ciencia juridica y métase en la filoso-
fia, sabiendo que eso no es derecho o
hagase politico y vayase al parlamento.
Las consecuencias de este dogmatismo
estan a la vista: mediante leyes y su apli-
cacion el estado asesing, en Europa, du-
rante la Primera y Segunda Guerra
Mundial, y en Latinoamérica durante las
guerras contra el enemigo interno en los
afos 60, 70 y 80, a millones de perso-
nas. Por el corolario del principio de le-
galidad, los jueces no se podian apartar
de la letra de la ley. Si lo hacian, preva-
ricaban; o sea, podian ir a la carcel. De
ahi el respeto y temor reverencial por la
letra de la ley, sin importar si ésta era
justa o no.

La teoria neconstitucional del dere-
cho, que esta en construccién y en per-
manente disputa, pretende corregir estos
defectos del positivismo con diversos
matices.6 Unos mas cercanos al positi-
vismo, como el profesor Ferrajoli, intro-
ducen el concepto de validez sustancial
distinguiéndolo de la validez formal o vi-
gencia.” Los contenidos de las leyes son
importantes y si violan los derechos fun-
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damentales pueden ser inaplicados por
parte de los jueces y hasta expulsarlos
del sistema juridico por parte de las cor-
tes constitucionales. Otros mas cercanos
al ijusnaturalismo, como el profesor
Nino, Alexy o Dworkin8, consideran que
el analisis de la justicia, que antes era
propia de la filosofia, es parte ya del sis-
tema juridico vy, por tanto, de la ciencia
del derecho. De cualquier modo, la idea
es que el positivismo puro pareceria que
ya no tiene cabida. Sin embargo, los pos-
tulados del positivismo siguen siendo im-
portantes. Por ejemplo, la idea de reglas,
seguridad juridica y principio de legali-
dad siguen siendo pilares del derecho,
pero con matices. Los principios, a los
que da tanta importancia el neoconstitu-
cionalismo, se aplican mediante reglas;
la seguridad juridica implica tener nor-
mas predecibles y se puede determinar
que una norma vigente manifiestamente
injusta no sera aplicada por ser contraria
a valores y principios constitucionales;
la mera legalidad, que es el requisito for-
mal para la vigencia de una norma, se
torna en estricta legalidad, que es el re-
quisito sustancial para la validez de una
norma.? El positivismo, en otras pala-
bras, ha evolucionado y se esta corri-
giendo para estar a la altura de la
complejidad de nuestras sociedades glo-
balizadas.

Pero el formalismo o nominalismo es
otra cosa, al menos como lo vamos a en-

5  Véase Hans Kelsen, ;Qué es la justicia?, México, Fontamara, 2006.

4

6  Lapalabra misma “neoconstituciona

no es pacifica. Unos la niegan, como el mismo profesor Ferrajoli,

y otros la promueven como un motor esencial de cambios, como Miguel Carbonell.
7 Luigi Ferrajoli, Principia iuris. Teoria del derecho y la democracia, Editorial Trotta, Madrid, 2011, p. 502.
8  Véase Carlos Santiago Nino, Introduccion al andlisis del derecho; Robert Alexy, Teoria de los derechos
fundamentales; Ronald Dworkin, El imperio de la justicia.

9 Luigi Ferrajoli, op. cit., p. 412.
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tender, por oposicién al positivismo y a
cualquier otra escuela del derecho. El
formalismo se caracteriza por ser mas
que una teoria una practica burocratica,
que se manifiesta por la discrecionalidad
y arbitrariedad en la toma de decisiones,
por transmitirse de forma neutra y seguir
sin cuestionarse la letra de la ley y, en
suma, por aferrarse al sistema inquisitivo,
que concentra todas estas caracteristicas.

El sistema inquisitivo, al igual que el
régimen colonial, no es un periodo en la
historia terminado ni superado. Se su-
pone, desde la historia tradicional, que
el sistema inquisitivo fue la forma de juz-
gamiento penal propia de las monar-
quias absolutas que estaban intimamente
relacionadas con la Iglesia. También se
supone que con la Revolucién Francesa,
con Becaria a la cabeza en términos pe-
nales, se superaron todas las formas de
juzgamiento penal cruel y arbitrario, me-
diante la creacion de leyes penales pro-
porcionales y humanizadas. Asi mismo
se supone que el régimen colonial se ter-
min6 con la independencia de Espana y
con la instauracién de la republica. Pero
nada de eso realmente paso. El sistema
inquisitivo en el derecho penal sigue es-
tando en las cabezas, el corazén vy las
practicas de nuestros operadores judi-
ciales, tal como la colonizacién politica,
econdémica, cultural y social no terminé
en 1830.10

El sistema inquisitivo se caracteriza
por ser (a) escrito, (b) secreto, (c) irres-
ponsable y (d) discrecional. No sé si al-

guna vez alguno de ustedes ha podido
estar en los museos de la inquisicion de
Lima o México D.F., que conservan lo té-
trico del lugar donde se juzgaba a la
gente y las terribles formas de sancion,
que se basaban en la tortura y en tratos
crueles, inhumanos y degradantes, o si
han visto alguna pelicula relacionada
con la inquisicion, del tipo El Greco o el
Nombre de la Rosa. Ahi se ven los folios
donde constaba la acusacion, todo por
escrito, no se podia conocer al acusador
ni al juez, algunos de ellos encapucha-
dos, las terribles salas de investigacion,
que eran aparatosas maquinas de tortura,
las celdas. Todo tétrico, que un despis-
tado observador contemporaneo podria
decir, aliviado, que por suerte todo paso.
Pero da lastima pensar que todos estos
procedimientos que acababan en la eje-
cucion penal piblica, ya sea la muerte
del condenado o los suplicios, siguen vi-
gentes pero de forma mas socapada y
quiza mas cruel y tolerada.

(a) Sistema escrito. La mejor forma de
garantizar el secreto, la irresponsabilidad
y la discrecionalidad es basar el proce-
dimiento en la escritura. El expediente es
lo importante, no las personas que tie-
nen el conflicto social. El expediente
tiene que tener caratula, escritos orde-
nados, foliados, con firmas, fechas y se-
llos que lo solemnizan y dan fe de su
veracidad. No importa, insisto, el con-
flicto humano que esta atras. Cualquiera
de nosotros que alguna vez nos ha to-
cado hacer un tramite judicial y ver la

10 Sobre la colonialidad, véase Catherine Walsh, Interculturalidad, Estado, sociedad. Luchas (de) coloniales
de nuestra época, UASB-Abya Yala, Quito, 2009; Anibal Quijano, “Des/colonialidad del poder. Horizonte
alternativo”, en Alberto Acosta y Esperanza Martinez, Plurinacionalidad. Democracia en la diversidad,

Abya Yala, 2009.



manera “profesional” como reducen a
escrito nuestra peticion, demanda, testi-
monio, audiencia o sentencia. Primero
hay que esperar, siempre esperar, como
que el tiempo de la burocracia es lo mas
importante y sirviera para subsistir. Se-
gundo, su version se traduce a férmulas
legales, repetidas dia a dia, que sacrali-
zan el contenido pero despersonalizan
al usuario. Un dfa fui a hacer una de-
nuncia por el robo de nuestro departa-
mento. Me daba tanta gracia cuando mis
palabras, al narrar los hechos, eran gra-
ciosamente traducidas por la ama-
nuense. Yo no dije eso, afirmaba. Pero
hay que poner asi, me decian, para que
entiendan que fue un robo. Tercero, le
van domesticando al sistema. Final-
mente, le despojan de toda humanidad
al conflicto y se convierte en un niimero.
Si no tiene influencias o dinero, el caso
es condenado a ser arrumado en una pila
interminable de juicios en tramite y con
suerte a ser archivado.

(b) Secreto. Cuando el procedimiento
se basa en la escritura, el tiempo y el es-
pacio de ese procedimiento depende de
un funcionario burocratico, que puede
afadir y quitar hojas, perder o encontrar
el expediente, alterar o suprimir pala-
bras, en el mas absoluto secreto, sin que
nadie, el juez, el acusador, el acusado,
pueda controlar. Todo sistema escrito
acaba siendo secreto. Esta forma de pro-
cedimiento conspira contra uno de los
principios mas importantes pregonado
por el estado contemporaneo: la publi-
cidad y la transparencia. Cuando el pro-
cedimiento estd en manos de un

11 Constitucion, Art. 3 (1) y 11 (9).
12 Constitucion, Art. 83 (7), (8) y (11).

ECUADOR DEBATE / TEMA CENTRAL 67

funcionario, ese funcionario puede ac-
tuar fuera de audiencia y de los espacios
publicos. En el secreto se produce la co-
rrupcion, la traicion, la infidelidad, el
chisme, lo vergonzoso, el delito, la
trampa. Si se quiere evitar estos espacios
que propician valores inaceptables en
democracias constitucionales, se debe
evitar el secreto y la escritura.

() Irresponsable. La consecuencia de
un proceso basado en lo escrito y en el
secreto, es que no se puede identificar al
responsable. La responsabilidad implica
que los funcionarios publicos deben ren-
dir cuenta de su proceder. Asi, quien
acta de forma inadecuada debe tener su
correspondiente sancién y quien ejerce
la funcién publica de forma correcta,
debe tener estimulos administrativos. Un
funcionario pablico en un estado demo-
cratico constitucional debe estar some-
tido al escrutinio pablico, por muchas
razones: el pago de sus remuneraciones
proviene de la ciudadania a través de los
impuestos y de fondos publicos; se es-
pera que esas personas estén al servicio
de la comunidad y del interés general,
en consecuencia no deben actuar con fa-
voritismos o concediendo privilegios; el
principal deber del estado, y por tanto de
todas las personas que lo conforman, es
promover el ejercicio y la satisfaccion de
los derechos fundamentales!!; final-
mente, se impone el deber de responder
publicamente por los actos realizados en
el ejercicio de sus funciones.12

(d) Discrecional. Todo sistema que es
discrecional acaba inevitablemente
siendo arbitrario. Sin duda, en la esfera
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publica, cuando se ejercen competen-
cias constitucionales y legales, es inevi-
table el ejercicio de la discrecionalidad.
Ese margen de discrecionalidad es el que
ha llevado a personas como Ferrajoli a
elaborar teorias que cierren lo mas posi-
ble el margen de decisionismo, a través
de mecanismos tales como leyes claras,
argumentaciones transparentes y con-
tundentes y motivacién en cada deci-
sion.13 Sin embargo, no puede existir
sistema juridico en el que la autoridad
no tenga la capacidad de denotar (apre-
ciar los hechos) y connotar (apreciar el
derecho aplicable) y esto implica sin
duda aperturas a la discrecionalidad. Re-
conociendo entonces que la discrecio-
nalidad es inevitable, existen sistemas
que abren las puertas y otros que la cie-
rran. Los primeros siempre son abierta-
mente autoritarios y los segundos son
sistemas garantistas. Los sistemas que
promueven el sistema escrito estan entre
los primeros. Aunque esta afirmacion
tiene matices. Por ejemplo, esto no sig-
nifica que sistemas con tendencias ora-
les no tengan momentos o ciertas
practicas necesarias escritas; tampoco
significa necesariamente que el sistema
escrito sea siempre arbitrario: hay ins-
tancias, como la casacion y ciertos re-

cursos judiciales en los que predomina
el sistema escrito.

El neoconstitucionalismo transformador

El neoconstitucionalismo transforma-
dor14 pretende comprender la combina-
cion de tres elementos: (1) la elaboracion
de una teorfa necesaria para el cambio
basada en la constitucion materializada
y con elementos interculturales, (2) la
transmision de esa teoria y (3) la aplica-
cién de la teorfa, todo con (4) el objetivo
de cambiar realidades que son colonia-
les y excluyentes.

(1) Latinoamérica, como insistia el
maestro Roig'3, requiere pensar y fuerte.
Los problemas no se pueden resolver
con la intuicion, la indiferencia o la prac-
tica irreflexiva. Se requiere de teorfa en
muchos sentidos; por ser mi campo de
estudio, me limitaré a comentar la pers-
pectiva juridica. La teorfa debe intentar
ser la apropiada para nuestra realidad y
nuestras necesidades. El hecho de que la
teorfa deba ser original no significa que
no deba nutrirse de todos los pensa-
mientos que han pretendido ser emanci-
padores, vengan de donde vengan.
Desde Europa se ha elaborado una teo-
ria, que sintetiza varios procesos revolu-

13 Esa es la obsesion de Luigi Ferrajoli en su Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal: reducir al ma-
ximo el margen de discrecionalidad, que siempre amenaza a la libertad, y maximizar el grado de ra-
cionalidad, que es la garantia que puede ofrecer un proceso penal que busca verdad y minimizar el

dolor que produce el poder punitivo.

14 Sobre los matices, potencialidades y limitaciones de la teorfa neoconstitucional y transformadora, véase
Ramiro Avila Santamarfa, Neoconstitucionalismo transformador. El estado y el derecho en la Constitu-
cién de 2008, UASB-Ecuador y Abya Yala, Quito, 2011.

15 Esta idea de pensar fuerte, en el contexto de una buisqueda de un pensamiento latinoamericano eman-
cipatorio, lo encontramos insistentemente en Arturo Andrés Roig, Etica del poder y moralidad de la pro-
testa, la moral latinoamericana de la emergencia, Corporacion Editora Nacional-Universidad Andina

Simon Bolivar, Colecciéon Temas, Vol. 10, 2002.



cionarios que se materializaron en las
constituciones contemporaneas, y que
intentan evitar graves violaciones a los
derechos humanos por parte del Estado y
fortalecer el cumplimiento de normas
que limiten y vinculen a los poderes. Esta
teoria se conoce, con muchos matices y
disensos, como neoconstitucionalismo.
El neoconstitucionalismo tiene muchas
virtudes. Quiza la que a mi me parece
mas atractiva es la centralidad del dis-
curso de los derechos fundamentales y
la relacion con la democracia constitu-
cional. Tiene, ademas, algunos elemen-
tos que no fueron considerados por otras
teorfas del derecho, tales como la apli-
cacion directa de los derechos funda-
mentales por parte de cualquier
autoridad publica incluidos jueces y jue-
zas, la vinculacién de los derechos fun-
damentales a la creacién legislativa y
normativa, la elaboracién de garantias
de diversa indole para hacer de los de-
rechos una realidad en todo caso de
dolor o sufrimiento humano.

La teorfa europea tuvo una recepcion
importante en Latinoamérica y tiene al-
gunos matices que le hacen atn mas
atractiva a la teorfa neconstitucional, que
es un conjunto interrelacionado de tex-
tos normativos, practicas jurisprudencia-
les y elaboraciones doctrinarias'®, y es
la ampliacién de los derechos, la expan-
sion de los controles jurisdiccionales, la
participacién social en la definiciéon de
los derechos (asambleas constituyentes),

ECUADOR DEBATE / TEMA CENTRAL 69

la creatividad en la elaboracion jurispru-
denciall” y la ampliacion de la interven-
cion ciudadana en procesos constitu-
cionales.

Si a estos avances les sumamos el
constitucionalismo andino, que se carac-
teriza por reconocer y valorar los aportes
de culturas no occidentales, el potencial
transformador es mucho mayor. Ecuador
y Bolivia, por ejemplo, reconocen el
buen vivir, la pachamama y la Plurina-
cionalidad, que son rupturas importantes
con el constitucionalismo clésico y euro-
peo, y que invitan a pensary a aplicar un
nuevo derecho. Estos tres elementos, a
los que se podria incorporar otros de re-
levancia, tales como el régimen de des-
arrollo encaminado hacia la equidad o la
consideracion del estado como un ga-
rante, medio para el cumplimiento de los
derechos, que es el fin primordial del Es-
tado, nos ofrecen un modelo distinto al
capitalismo econémico, a la mera demo-
cracia representativa, a la moderna orga-
nizacién nacional politica y, en suma,
nos proponen una transformacién pro-
funda a nuestra realidad.

Asi, por mencionar algunas lecturas
de las nuevas propuestas constituciona-
les andinas, el buen vivir promueve sis-
temas solidarios, colectivos, basados en
la riqueza de los vinculos de los seres
humanos consigo mismo, con los otros
y con la naturaleza, por oposicién a un
sistema basado en la competencia, el in-
dividualismo, la acumulacién y el des-

16 Véase las obras compiladas por Miguel Carbonell, publicadas todas por Trotta: Neoconstitucionalismo(s),
Teoria Neoconstitucional, El Canon neoconstitucional.

17 Sobre la creatividad judicial, con particular énfasis en los derechos sociales, véase Christian Courtis y Ra-
miro Avila Santamarfa, La proteccién judicial de los derechos sociales, Ministerio de Justicia y Derechos

Humanos, Quito, 2010.
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echo, que genera soledad. La Pacha-
mama nos propone un sistema de inte-
rrelacion e interdependencia, basado en
el mutuo respeto y complementariedad,
con la naturaleza; bien entendido y apli-
cado significa una salida al sistema ex-
tractivista o de explotacién intensiva de
la naturaleza, que no ha sido sino un me-
canismo de concentracién de riqueza,
de contaminacion irreversible del medio
ambiente, de fortalecimiento de la po-
breza, de ahi que Alberto Acosta deno-
mine a este mecanismo como la
“maldicién de la abundancia”18. Por su
lado, la plurinacionalidad que va de la
mano de la interculturalidad es un lla-
mado a recuperar y a crear una utopia
nuestra, pre hispanica, a mirar a nuestras
raices profundas y a lo que ha resistido
después de tantos aios de colonizacién
politica, cultural, econémica y social. Si
se toma en serio la plurinacionalidad, la
estructura del estado debe ser diferente,
la democracia representativa se comple-
mentaria con la comunitaria, el derecho
se inspirarfa, corregiria, se alimentaria,
aportarfa y mas virtudes provenientes de
la revalorizacién de saberes ocultos por
el derecho indigena.’?

(2) La transmision de la teoria re-
quiere profundos cambios. Existe mucha
resistencia a una teorfa que, de ser asu-
mida y aplicada, cambiaria los ejes del
poder. De ahi, que se la intente invisibi-
lizar y menospreciar. En el campo del
derecho significa el desplazamiento de
una cultura que gira alrededor del dere-

cho privado y de su estudio memoristico,
casi como si fuera un dogma incuestio-
nable, del derecho a la propiedad y del
ser humano que gira alrededor de ella,
como si lo importante fueran los bienes
y no los sujetos. La ensenanza debe cen-
trarse en las personas, los colectivos y la
naturaleza y en ella el derecho privado
es una parte y no la mas importante.

Las metodologias de ensefianza tam-
bién tienen que cambiar. Si bien los ju-
ristas hemos estado con la cabeza en las
nubes, es momento de tener los pies en
la tierra. El derecho debe dejar de ser
so6lo descrito y por personas neutras, que
lo que la dogmatica juridica ha promo-
vido tradicionalmente, comenzar a ser
valorado y por personas comprometidas
con la transformacion. La Constitucion y
las demas normas juridicas deben ser in-
terpretadas y aplicadas de tal forma que
protejan y emancipen a los mas débiles
de las relaciones juridicas. Esto implica
que los juristas no s6lo deben aprender a
realizar analisis semanticos de las nor-
mas sino que deben aprender a mirary a
conocer la realidad, con las multiples
metodologias que han desarrollado las
ciencias sociales.

La transmisién de la teoria no debe
estar desvinculada de la practica. Como
siempre recordaba el maestro Paulo
Freire, praxis sin teoria son palos de
ciego y teorfa sin praxis es intil. De ahf
que las facultades de derecho deban pro-
ducir pensamiento y ofrecer espacios
para que realmente se difunda la teoria,

18 Véase Alberto Acosta, La maldicion de la abundancia, Abya Yala, Quito, 2009.
19 Véase Radl, Llasag Fernandez, “Plurinacionalidad: una propuesta constitucional emancipatoria”, en Ra-
miro Avila Santamaria (Editor), Neoconstitucionalismo y sociedad, Serie Justicia y Derechos Humanos,

V&M Gréficas, Quito, 2008.



y no meros reproductores de normas ju-
ridicas, y crean los espacios para la prac-
tica asistida. Yo siempre he sido un
promotor de lo que se ha conocido
como la “rural de los abogados” que
consiste en dos momentos. El uno es que
todos los estudiantes de derecho deben
brindar servicios juridicos durante la ca-
rrera de jurisprudencia y, al finalizar,
deben trasladarse a lugares donde el ac-
ceso a la justicia ha sido denegado por
barreras fisicas, econémicas o sociales.
En la primera parte estan siendo asistidos
por profesores y se enfrentan a la resolu-
cion de casos reales. En la segunda parte
deben percibir con sus ojos, mentes y
corazones la realidad profunda de nues-
tro pafs y mirar las cotidianas y sistemé-
ticas violaciones a sus derechos. Alguna
vez al dar una charla en una universidad
privada, me preguntaban qué es lo que
iban a hacer los graduandos si es que en
el lugar no habia jueces ni notarios. La
pregunta denotaba la idea de que los
Gnicos conflictos juridicos que pueden
captar los abogados se relacionan con la
aplicacion del Cédigo Civil y del dere-
cho a la propiedad. Yo sugeria, en la res-
puesta, que precisamente de eso se
trataba, de poder traducir la realidad a
conflictos de derechos fundamentales en
los que seguramente la falta de jueces es
una de las violaciones, otras se relacio-
naran con la desnutricién, la mortalidad
infantil, la calidad de la educacién, la
falta de agua para el riego, la violencia
doméstica, la discriminacion, la crimi-
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nalizacién de la pobreza y mil conflictos
mas que la gente no los ve como pro-
blemas juridicos simplemente porque no
conocen sus derechos.

Un conocimiento aprendido en los li-
bros, los derechos, las entrevistas, en la
realidad, sin duda germinara en un De-
recho que no dejara de transformar. De
este modo, cambiando la cultura juridica,
cambia la realidad en lo que toca. Mas
de un jurista, con una renovada y critica
cultura juridica, seguramente no se pres-
tara para dar forma juridica a actos de ca-
racter arbitrario y que tengan como
consecuencia la violacién de derechos.

Este ideal de ensefianza juridica no
se puede seguramente pedir, con el com-
promiso que el Ecuador demanda, a
todas las universidades. Habra unas, pri-
vadas, que legitimamente promuevan el
ejercicio del derecho empresarial, finan-
ciero o privado. Pero esta perspectiva es
imperdonable en las universidades pu-
blicas, que reciben fondos del Estado y
que deben estar comprometidas con el
cambio y con la consideracion de que el
derecho es realmente un instrumento de
opresion o emancipacion. Si el derecho
sigue tal cual, o sea invisibilizando las
graves violaciones a los derechos y a sus
titulares, este derecho esta oprimiendo.
Por el contrario, si el derecho aprende a
mirar la dura realidad de nuestras socie-
dades asimétricas y a servir al mas vul-
nerable, entonces el derecho puede ser
un potente instrumento de emancipacion
y transformacion social.20

20 Véase mas detalles sobre estas afirmaciones en Ramiro Avila Santamaria, “Cultura juridica, facultades de
derecho y funcién judicial”, en Santiago Andrade y Luis Avila, La Transformacién de la Justicia, Minis-
terio de Justicia y Derechos Humanos, Serie Justicia y Derechos Humanos, 2009.
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(3) La aplicacion de la teorfa tam-
poco puede ser neutra o avalorativa. En
la aplicacion de la teoria estamos todos,
asesores, litigantes, operadores de justi-
cia, autoridades publicas, académicos.
Existen personas que por dinero, cum-
plimiento de un contrato, ejercicio de
sus funciones burocréticas, ejercen el de-
recho en funcion de intereses privados o
en funcién de una practica inquisitiva y
burocrética. Estas personas mantienen el
status quo y seguramente su alteracion
podria significar cambios sustanciales a
sus formas de vida. El constitucionalista
transformador esta conciente de lo po-
deroso que puede ser el derecho para
mantener la realidad o para transfor-
marla, conoce la realidad y se inquieta,
y cuando le toca aplicar la ley, busca las
normas mas favorables a los derechos,
las llena de contenido, interpreta creati-
vamente y ofrece soluciones posibles
que tienen que ver con el cambio.

Que estoy sofiando no lo dudo. Que
sin suenos nunca ha habido cambios,
tampoco lo dudo. Que la tendencia del
derecho es ser conservadora, que alaba
el pasado y que esta de lado del méas po-
deroso, tampoco lo niego. Que el dere-
cho mas de una vez ha sido producido
por procesos profundos de cambio, que
las personas y los movimientos sociales
tarde o temprano utilizan el derecho
para sus conquistas y reivindicaciones,
no puede ser dejado de lado. Que la teo-
ria, la transmision y la aplicacion es un
espacio de disputa, es una realidad con
la que hay que convivir y luchar. Que
hay un momento en que la vida nos
pone ante un caso que puede ser impor-
tante y es donde se mide nuestro saber,
compromiso y poder transformador.

Siempre me acuerdo algtn articulo
que lef a proposito de los cincuenta afios
del caso Brown contra el Board of Edu-
cation, que en los anos sesenta trans-
form6, al menos juridicamente, la
manera de concebir las relaciones entre
blancos y afrodescendientes. En ese arti-
culo se decia que no era casual que en
ese momento historico, en que aparen-
temente coincidian un demandante in-
quieto, el Sr. Brown al que le negaron la
matricula de su hijo en una escuela para
blancos que quedaba cerca de su domi-
cilio, un abogado inquieto, “transforma-
dor” dirfa, que méas tarde se convertiria
en un prestigioso magistrado de la Corte
Suprema de los EEUU, el Sr. Marshall, y
un juez que aparentemente comulgaba
con los ideales republicanos-conserva-
dores, el Sr. Warren. Tres hombres que,
quiza en otras circunstancias pasaban
desapercibidos, lograron uno de los pre-
cedentes mas importantes en la jurispru-
dencia norteamericana que tenia la
intencion de cambiar un sistema social
basado en la segregacion. Lo que quiero
decir es que la aplicacién y las personas
a quienes les corresponde hacerlo jue-
gan un papel fundamental en el cambio.
A mas personas sensibles, teorizadas, en-
trenadas para interpretar y aplicar de
forma comprometida las normas de de-
rechos fundamentales, sensibles ante la
realidad de las personas que mas sufren,
mas posibilidades para el cambio.

(4) La teorfa, la ensenanza y la apli-
cacion del derecho siempre tienen una
intencionalidad, aunque a veces no sea
explicita. Cuando les pedimos a nuestros
juristas que idealicen al legislador y a la
ley, que se aprendan de memoria las nor-
mas y no las cuestionen, que apliquen
mecanicamente la ley, en el fondo la in-



tencionalidad es mantener y reproducir
la realidad tal cual la vivimos. Ni méas ni
menos. Metidos en nuestra burbuja la re-
alidad no nos afecta ni nosotros altera-
mos la realidad. Esta forma de
comprension del derecho puede ser muy
funcional para la acumulacién de rique-
zas y chances sociales, para evitar sentir
culpa cuando realizamos actos corrup-
tos, para no complicarnos la vida.

El derecho solo tiene sentido, como
enfaticamente lo sostiene Ferrajoli2!, si
es que es (til para evitar el dolor o ami-
norarlo. De ahf su obsesién por construir
una teorfa integrada del derecho con la
sociologia y la filosoffa y un sistema de
garantias que sea eficaz para eliminar
todas las contradicciones entre los dere-
chos fundamentales reconocidos en las
constituciones democraticas contempo-
raneas y la realidad de su incumpli-
miento. El rol del jurista, en este sentido,
es encontrar y denunciar las lagunas que
existen entre realidad y sistema juridico,
y colmar esas lagunas con garantias.

La intencionalidad entonces debe ser
siempre critica, entendiendo por critica el
compromiso con los mas débiles, vulne-
rables, sometidos, excluidos... en fin,
como decia Galeano, con los “nadies, que
valen menos que las balas que los mata”,
y con la transformacion de su realidad.

La realidad no es facil de compren-
der en un contexto global y colonial,
donde las fuerzas que oprimen a veces
son imperceptibles y son transnaciona-
les, de ahf que el esfuerzo por teorizar y
por encontrar el mejor y mas adecuado
derecho no sea facil.
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Los retos

Todo lo anterior tiene sentido para
afirmar el titulo de este ensayo: el cam-
bio de personas no garantiza el cambio
de la justicia, como parece apostar la re-
forma planteada por el gobierno de la re-
volucién ciudadana. Las personas, en
este caso los juristas que reemplazaran a
los operadores de justicia, vienen carga-
dos de una cultura juridica nominalista
e inquisitiva. De esto estoy seguro por-
que trabajo en varias universidades del
pais y no he dejado de dar clases desde
los anos noventa.

Aprecio tanto a la Constitucion del
2008 y a la teorfa neoconstitucional que
la explica, a pesar de que es un debate
no cerrado o una teoria no acabada y
hasta contradictoria en muchos aspectos,
porque como nunca antes desde que soy
abogado, he podido sentir aires frescos
de discusion y debate, interés en la teo-
ria, rupturas de esquemas, posibilidades
de hacer justicia y sentir que el derecho
realmente puede transformar. Mas de
una vez he escuchado a estudiantes,
cansados y decepcionados por un dere-
cho en burbuja, decir que realmente el
derecho puede asociarse con la justicia.

El reto es enorme por el cambio de
cultura y por suerte tenemos una Consti-
tucion que, aln si es para criticarla, ha
removido el pensamiento juridico an-
quilosado. Es decir, la teoria neconstitu-
cional esta regandose firmemente por las
facultades y librerias. Cada vez hay mas
libros, mas foros, mas maestrias, mas de-
bates. El derecho no es indiferente a la

21 Véase Luigi Ferrajoli, “La crisis del paradigma constitucional”, en Miguel Carbonell y Leonardo Garcia
Jaramillo, El canon neoconstitucional, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2010, pp. 145-155.
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realidad. Sin embargo, todavia estamos
en una fase de transicion en la que la
Corte no ha dado su mejor potencial, los
jueces no han hecho las mejores senten-
cias, los juristas no hemos publicado
nuestras inquietudes ni nuestros mejores
ensayos, las facultades de derecho no
han cambiando sus planes de estudio...
Queda mucho por hacer.

Lo cierto es que podria cambiar la
justicia sin cambiar a una sola persona
(salvo de esta afirmacion a las personas
corruptas que en cualquier sistema, apli-
cando cualquier teorfa, van a preferir el
beneficio personal que la justicia sustan-
cial), si es que cambia la cultura juridica.
Cuando en Chile cambiaron el sistema
inquisitivo por un sistema penal adver-
sarial, la gran mayoria de las personas
permanecieron en sus cargos. Es un error
pensar que por ser gente joven se tiene
una nueva cultura juridica. Me encanta-
ria equivocarme, y pensar, por ejemplo,
que las personas recién graduadas tienen
teorfas renovadas, que por el solo cam-
bio de Constitucion tenemos herramien-
tas que estan siendo implementadas, que
solo cambiando personas cambia la jus-

ticia, que las personas izquierdistas o
“revolucionarias” estan comprometidas
y tienen la teorfa necesaria para el cam-
bio. Pero, como se dice, “conozco a mi
gente”. He visto, como he dicho al prin-
cipio de este ensayo, gente joven terri-
blemente conservadora, indigenas que
detestan y niegan su sistema juridico an-
cestral, activistas que apuestan por el sis-
tema represivo penal como forma de
solucioén de los conflictos sociales, cons-
titucion que no se entiende y rechaza
por no tener categorias conceptuales ac-
tuales y adecuadas, izquierdistas y revo-
lucionarios que teniendo ideas de
izquierda son profundamente conserva-
dores en la concepcion del derecho.

El cambio de cultura, que va de la
mano con la adecuada interpretacion y
aplicacién de la Constitucion, es indis-
pensable si queremos hacer transforma-
ciones profundas en la justicia. S6lo asi
cambia el sistema, de lo contrario, el sis-
tema absorbe a las personas, por revolu-
cionarias o jOvenes que se crean.
Cambiemos la forma de pensar de las
personas, No unas personas por otras con
el mismo pensamiento.



Entre el derecho y la protesta social’

Roberto Gargarella

Los actos de protesta social han dado lugar a una controversia en la que se ponen en juego,
sea los intereses de los participantes, sea una idea de orden. El anélisis de las decisiones judi-
ciales en Estados Unidos y Argentina permite discutir temas tales como los derechos constitu-
cionales de los manifestantes, ciertos aspectos de la democracia deliberativa y los enfoques
limitados a la sancién. Todo esto tiene que ver con la funcién de los jueces que deben consi-
derar las teorias de la democracia cuando piensan acerca del lugar y el rol de las protestas en

las sociedades contemporaneas.

urante los Gltimos afos he estado

dirigiendo una investigacién

sobre protestas sociales y la ley,
tomando ejemplos de la Argentina, mi
pais natal. Utilizando alguna informa-
cion que he recolectado, particular-
mente opiniones juridicas sobre el tema,
en este trabajo intentaré reflexionar
sobre cémo la ley deberia reaccionar
frente a la violacién de derechos funda-
mentales y las graves tensiones sociales.
Seglin espero, estos comentarios seran,
al menos en principio, también aplica-
bles a otros contextos. El objetivo de
estos comentarios es el de contribuir a la
discusion sobre la ley y las protestas so-
ciales, que por alguna razén ha demos-
trado ser muy dificil. De hecho, tanto en
Europa como en América los jueces han
tenido enormes problemas para abordar
adecuadamente este tema, y asi asegurar
la paz y la justicia social. La discusion

deberfa ser también relevante para aque-
llos interesados en el estudio de teorfas
de la democracia (y, deberia agregar, par-
ticularmente para aquellos interesados
en teorfas deliberativas de la democra-
cia). Como se vera, mas tarde o mas tem-
prano, mas o menos explicitamente, los
jueces tienden a sentirse obligados a en-
trar en discusiones sobre teorfas de la de-
mocracia cuando piensan acerca del
lugar y el rol de las protestas en las so-
ciedades contemporaneas.

La mayoria de los casos y de las de-
cisiones judiciales que utilizaré para ilus-
trar mis comentarios provienen,
principalmente, de Argentina entre 2001
y 2004 —un periodo Gnico en términos
de inquietud social—, aunque se haran
comparaciones con decisiones adopta-
das por los tribunales de otros paises (po-
niendo especial atenciéon en las
decisiones de la Corte Suprema de Esta-

1 Eltexto es una version modificada de mi escrito “A Dialogue on Law and Social Protest.”
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dos Unidos y de la Corte Europea de De-
rechos Humanos). Mas especificamente,
centraré la atencién en lo que se ha con-
vertido en la principal expresion de las
protestas sociales en Argentina: la prac-
tica sistematica de grupos “piqueteros,”
orientada a bloquear carreteras naciona-
les. A continuacion, las referencias a
“manifestantes sociales” seran vincula-
das a ese tipo de practicas, que han sido
llevadas a cabo por los sectores mas des-
favorecidos de la sociedad.

A continuacion, presentaré diferen-
tes argumentos y contraargumentos que
han sido (o podrian ser) utilizados en
esta discusion. Estos argumentos seran
presentados en forma de un dialogo
entre dos partes, una favorable hacia los
intereses de los manifestantes (P), y otra
hostil hacia aquellos intereses, y mas in-
clinada hacia la idea de orden (O).

O: La respuesta es simple: usted ha vio-
lado la ley

La idea segtn la cual los manifestan-
tes estan simplemente violando la ley ha
sido probablemente la respuesta mas
comun a la pregunta en cuestion. Tanto
abogados como jueces han estado utili-
zando esta respuesta como un argumento
definitivo en esta discusion. Ellos citan el
Codigo Penal Argentino (CP), que refiere
a diferentes situaciones relacionadas con
las que aqui nos interesan (en general, el

bloqueo de carreteras y la confrontacién
contra las autoridades publicas). De
modo habitual, las autoridades judiciales
han utilizado los articulos 237 y 238 del
CP que castigan la resistencia a las auto-
ridades publicas, el articulo 168 sobre ex-
torsiones contra las autoridades publicas,
el articulo 211 que penaliza la intimida-
cion publica, el articulo 212 que refiere a
la incitacion a la violencia, el articulo
213 bis que trata sobre asociaciones ili-
citas, o el articulo 168 que hace referen-
cia a los casos de usurpacién. Mas
frecuentemente han hecho referencia al
articulo 194 del CP, que establece las
penas para aquellos que “impiden o per-
turban” el normal y eficiente funciona-
miento de los transportes y servicios
publicos. Sélo para brindar un ejemplo
tipico y significativo de este tipo de razo-
namiento, en el caso Alais el mas alto tri-
bunal en materia penal del pais -la
Camara Nacional de Casacién Penal-
sostuvo que “las acciones atribuidas a los
delincuentes estan, en principio, clara-
mente relacionadas con aquellas descri-
tas en el art. 194 del CP”. Como una
consecuencia de este argumento, la Corte
invalidé una decision judicial anterior,
que habia sido en principio favorable a
los intereses del acusado.? En Estados
Unidos, las cortes han tendido también a
mantener normas disefiadas para facilitar
“el flujo del trafico”.3 Las decisiones de
las cortes en Estados Unidos han sido

2 Alais, Julio Alberto y otros s/ recursos de casacién, causa N° 4859/04. Decision del 23 de abril de 2004,

Camara Nacional de Casacion Penal.

3 Cox vs. Louisiana, 379 U.S. 536. La posicion de la Corte ha variado de acuerdo al contexto y las dife-
rentes caracteristicas de los distintos casos bajo analisis. Sus decisiones variaron, por ejemplo, segtn la
hora del dia en que se realiz6 la manifestacion, el lugar donde se llevé a cabo, el niimero de participantes,
los requisitos de seguridad, la posibilidad de llevar a cabo las manifestaciones en otros lugares, etc. Se
exploraran algunas de estas variaciones, con mas detalle, a continuacion.



mas rigurosas cuando los manifestantes
no tenfan permiso para realizar sus ma-
nifestaciones?, y cuando ellos habian in-
terferido innecesariamente con el transito
en las calles.

P: Pero, ;qué sucede con los otros dere-
chos (constitucionales) en juego?

Las respuestas mas importantes frente
a este primer reclamo provienen de la
Constitucion. Los constitucionalistas ob-
jetan la idea de observar estos conflictos
sociales solo desde la perspectiva de la
legislacion penal. Ocurre que la legisla-
cién penal se encuentra principalmente
interesada en definir el nivel y la distri-
bucién adecuados de los castigos dentro
de la sociedad, mientras que estos casos
requieren prestar atencion a otras cues-
tiones relacionadas con la justa distribu-
cion de los recursos y los derechos
(constitucionales) basicos en juego. Sin
dudas, existen muchas normas constitu-
cionales que parecen ser relevantes para
esta discusion. Asi, y entre otros ejem-
plos, uno podria referirse al derecho que
poseen las personas a la libre expresion,
al derecho de reunion, al derecho de pe-
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ticionar ante las autoridades (articulo 14
de la Constitucion Nacional [CN]), o a
sus amplios derechos sociales (articulo
14 bis de la CN). El énfasis en este punto
parece ser importante y ha tenido gran
significacion en la practica. Primero,
porque demostré que el acusado tam-
bién podia entrar en la discusion de los
derechos: de hecho, muchos de sus de-
rechos mas importantes parecen estar
siendo violados cotidianamente por los
actos y omisiones del Estado. Ademas, el
punto es también importante porque los
derechos aqui mencionados tienen
rango constitucional, lo que significa que
la discusion podria simplemente no ter-
minar —como muchos esperaban— con
algunas referencias al Cédigo Penal u
otras normas “inferiores”. De hecho, po-
dria decirse, la discusion deberia sola-
mente comenzar alli. Asi, la propia
validez del Cédigo Penal u otras normas
similares debe ser (como lo ha sido)
puesta en cuestion.

Una historia similar se puede contar,
en principio, sobre el caso de los Estados
Unidos, donde la actividad de los mani-
festantes fue rapidamente leida en clave
de libertad de expresion, lo que asegur6

4 Ver, por ejemplo, People vs. Knight 35 Misc. 2d 216, 228 N.Y.S. ad 981 (Magis. Ct. 1962); Farmer vs.
Moses 232 F. Supp. 154 (S.D.N.Y.) La cuestion de si las manifestaciones habian obtenido o no un per-
miso ha generado también mucha discusion. En general, las cortes han declarado estos requisitos ad-
misibles (por ejemplo, Cox vs. New Hampshire (312 U.S. 569, 1941), aunque éste no ha sido siempre
el caso (Freedman vs. Maryland 380 U.S. 51, 1965). También fueron frecuentes las preguntas sobre si
estos permisos constituian inadmisibles “restricciones previas” a la expresion. Se podria pensar que re-
quisitos muy exigentes en este sentido podrian causar la “muerte a partir de mil cortes” para el derecho
de protesta de los piqueteros. En Europa, la Corte Europea de Derechos Humanos ha declarado legales
las autorizaciones previas, por ejemplo en Rassemblement Jurassien Unité Jurassienne vs. Switzerland,
Aplicacion N2 8191/78, 17 DR 93 (1979), donde la Corte sostuvo que la supeditacién de reuniones ma-
sivas “a un proceso de autorizacion no limita normalmente la esencia del derecho”. Ver también Dutertre

(2003: 336).
5  Cameron vs. Johnson, 390 U.S. 611 (1968).
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una fuerte proteccion a dicha actividad.
El proceso comenzé con la opinién del
Juez Brandeis en el caso Stenn vs. Tile La-
yers Protective Union®, quien afirmé:
“los miembros de un sindicato pueden,
sin una autorizacién especial del Estado,
hacer publicos los hechos de una disputa
laboral, puesto que la libertad de expre-
sion esta garantizada por la Constitucion
Nacional”.” Este dictamen se volvio
clave para los argumentos presentados
por la Corte en Thornhill vs. Alabama
(Cox 1951: 592), donde la organizacion
de piquetes fue concebida como un
medio para “informar al pablico sobre la
naturaleza y las causas de la disputa la-
boral”.

O: Nos enfrentamos aqui a un “conflic-
to de derechos”, y usted esta actuando
como si sus derechos fueran absolutos

Opiniones como las anteriores de-
mostraron ser bastante persuasivas, y los
investigadores y funcionarios puablicos
llegaron a admitir que, al menos en mu-
chos casos, era cierto que los manifes-
tantes también padecian situaciones de
violacion de sus derechos, que debian
ser tomadas en cuenta en cualquier de-
cision judicial sobre las protestas. Inme-

6 301 U.S. 468.
Ibid., en 478.

~

diatamente, sin embargo, agregaban que
este hecho indeseable no implicaba re-
conocer que los manifestantes tenfan ra-
zones para comportarse de la manera en
que lo hacfan. De hecho, los derechos
estaban en ambos lados de la discusion,
lo que implicaba que se estaba frente a
una situacion de “conflicto de dere-
chos”. En efecto, si los manifestantes te-
nian derecho a criticar al gobierno, el
resto de la sociedad no sélo tenia dere-
cho al libre transito que los manifestan-
tes interrumpian, sino también a otros
derechos fundamentales (como el dere-
cho a ir a trabajar o a un hospital) que
los manifestantes afectaban como con-
secuencia de los medios que escogian
para expresar sus opiniones. De este
modo, los jueces comenzaron a afirmar
(y ésta también se convirtié en una idea
comun en la mayoria de las decisiones
judiciales al respecto) que los manifes-
tantes no podian defender sus derechos
violando los derechos de las demas per-
sonas.8 Y sostuvieron, una vez mas, que
los derechos de los manifestantes “ter-
minan donde empiezan los derechos de
las demas personas”.

En los Estados Unidos esta posicion
fue expresada por la Suprema Corte en
el caso Cox vs. Louisiana. En este caso,

8  Estarespuesta es mas interesante que las ofrecidas por los tribunales en ciertas ocasiones, de acuerdo con
las cuales los derechos individuales algunas veces deberian ser sacrificados en nombre del interés ge-

neral. La idea de que los derechos constitucionales podrian ser limitados por e

| “

interés nacional”, el

“bien comin” o el “bienestar general” aparece, por ejemplo, en Retail, Wholesale and Department Store
Union vs. Dolphin Delivery (2 SCR 573, 1986), una decisién adoptada por la Corte Suprema de Canada
en la cual el juez Mcintyre reconocié que “en cualquier forma de piquete estd involucrado algtn ele-
mento de expresion” (Ibid.: 591). Sin embargo, el juez luego afirmé que el costo social de los piquetes
de trabajadores “es enorme, se pierden horas de trabajo y salarios, se interrumpen la produccién y los
servicios y se acrecientan las tensiones generales dentro de la comunidad” (Ibid.: 591); y mantuvo, en
su conclusién, que los piquetes no deberian ser permitidos si dafian a terceros (Moon 1995).



la Corte tuvo que examinar la constitu-
cionalidad de una ordenanza que re-
queria un permiso para cualquier
“desfile o procesion sobre cualquier
calle o via publica”. En su decision, la
Corte sostuvo, en primer lugar, la idea
segln la cual las libertades civiles “ga-
rantizadas por la Constitucion implican
la existencia de una sociedad organizada
que mantiene el orden publico sin que
la libertad misma se pierda en los exce-
sos de un abuso descontrolado”.? De
este modo, la Corte hizo referencia a la
necesidad de acomodar los diferentes
derechos en juego, preservando “la se-
guridad y facilidad de las personas para
la utilizacion de las carreteras publicas”
pero sin negar totalmente “el derecho de
reunién y la oportunidad para la comu-
nicacion de pensamientos y la discusion
de cuestiones publicas relacionadas con
la utilizacién de espacios pablicos”.10
En Argentina, en una de las primeras
decisiones judiciales sobre este tema, el
juez federal Ricardo Napolitani, del Juz-
gado Federal en lo Criminal y Correc-
cional de Comodoro Rivadavia, sostuvo
en julio de 1999 que “no hay derechos
absolutos, porque todos los derechos
deben ser ejercidos de acuerdo a las
leyes que los regulan, tomando en
cuenta su finalidad asi como los intereses
que éstos protegen”. En los casos anali-
zados, este tipo de alegatos supuso que
los manifestantes no podian ser autori-
zados a ejercer, por ejemplo, su derecho
de protesta en formas que afecten seve-

9 312U.S.en574.
10 Ibid.
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ramente los derechos de los demés, por
ejemplo, su derecho al libre transito. En
una decisién mas reciente e importante,
en el caso Schifrin, la Camara Nacional
de Casacion cit6 a la Corte Suprema (Fa-
llos 304:1524) al afirmar que “los prin-
cipios, garantias y derechos reconocidos
en la Constitucién Nacional no son ab-
solutos y estan sujetos a las leyes que ra-
zonablemente regulaban su ejercicio”. !

P: ;Qué derecho es, entonces, mas
importante (el derecho al libre transito o
el derecho a la libertad de expresion)?

El argumento anterior, relacionado
con la existencia de un conflicto de de-
rechos, es importante, y traslada la dis-
cusiéon a una arena mucho mas
interesante: nos obliga a discutir si algu-
nos derechos tienen mas peso que otros,
y si es posible establecer entonces una
“jerarquia” entre los diferentes derechos.
Por supuesto, ningtin miembro de la co-
munidad juridica desea estar en una si-
tuacién en la que esté forzado a elegir
entre un derecho y otro. Tratamos de
hacer todo lo posible con el propésito de
“armonizar” todos los derechos —que-
remos que todos ellos “encajen” en el
mismo marco—. Sin embargo, muchas
veces, este ideal es imposible de alcan-
zar en la practica, razén por la cual, fre-
cuentemente, estamos obligados a
realizar un balance entre la importancia
relativa de los distintos derechos, y aco-
tar uno de ellos de alguna manera. Asi,

11 Schifrin, Mariana, causa N° 3905/02 s/recurso de casacion. La Corte también cit6 otros casos, tales como
los siguientes Fallos: 199:149 y 483, 200:450, 249:252; 262:205; 268:364; 283:364; 283:98; 296:372.
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puede que debamos elegir entre nuestro
compromiso con una prensa libre y el
derecho a la privacidad (por ejemplo,
cuando un periédico divulga informa-
cion acerca de la vida privada de una fi-
gura publica); de la misma manera,
puede que debamos limitar ciertas ex-
presiones con el propésito de evitar la
circulaciéon de mensajes racistas u ho-
mofébicos. En situaciones dificiles como
éstas, se requiere pensar cuidadosa-
mente qué hacer: nos enfrentamos a
casos delicados, que exigen tomar deci-
siones juridicas dramaticas y dificiles.
Los jueces argentinos, sin embargo, ten-
dieron a percibir estas decisiones como
faciles, y limitaron —sin mucha discu-
sidén, como si se tratase de una decision
obvia— el derecho de los manifestantes
a protestar en nombre del derecho al
libre transito. De este modo, pusieron fin
a la importante discusion que ellos mis-
mos habian abierto, cuando la discusién
s6lo estaba comenzando. Ellos nos
deben, por tanto, una explicacién de por
qué, ante al conflicto de derechos que
estaban enfrentando, resultaba tan evi-
dente que debian limitar los derechos de
los manifestantes.

Un punto de partida posible para
abordar este tipo de situaciones de con-
flicto de derechos puede ser un caso

12 376 U.S. 254 (1964).

como New York Times vs. Sullivan'?, el
cual ha sido frecuentemente citado por
los tribunales argentinos. El caso es par-
ticularmente interesante porque implicé
criticas extremadamente agudas en con-
tra de un funcionario publico, que inclu-
fan informaciones falsas —aunque no
formuladas con “real malicia”— vy el
conflicto entre dos derechos importantes,
a saber, el derecho a la libre expresion y
el derecho a la reputaciéon personal. A
través de su opinion mayoritaria, la Corte
no dejé lugar a dudas con respecto a qué
derecho decidi6 privilegiar y por qué ra-
zones. En su célebre decision la Corte ex-
puso al menos tres cosas importantes. En
primer lugar, dej6 en claro que resolveria
el caso desde una concepcion robusta de
la democracia (retomaré este tema mas
adelante).’3 En segundo lugar, y desde
ese punto de vista, la Corte enfatizé su
compromiso excepcionalmente fuerte
con la libertad de expresién, tolerando
—como en el caso analizado— la inclu-
sion de “comunicados erroneos”, “ata-
ques vehementes, agresivos y, a veces,
desagradablemente incisivos”, e incluso
declaraciones falsas, que ponen de ma-
nifiesto cuan altos eran los costos que la
Corte estaba dispuesta a asumir para pre-
servar un debate robusto.' En tercer
lugar, la Corte otorg6 una proteccion adn

13 En sus palabras: “evaluamos este caso a partir de un profundo compromiso nacional con el principio de
que el debate sobre cuestiones publicas deberia ser desinhibido, sélido y abierto”. Ademas, y citando al
juez Learned Hand, también sostuvo que la Primera Enmienda “presupone que las conclusiones co-
rrectas son mas probablemente alcanzadas por una multiplicidad de voces, mas que a través de cualquier

tipo de seleccion autoritativa”.

14 Citando a John Stuart Mill, la Corte reconocié que incluso una declaracién falsa puede realizar una con-
tribucion valiosa al debate publico, dado que genera “una percepcion més clara y rapida de la verdad,

producida por su colision con el error”.



mas fuerte a las criticas realizadas a las
autoridades publicas.15 La Corte respaldé
“el privilegio de los ciudadanos a criticar
al gobierno” porque “es su obligacion la
de criticar, asi como la de los funciona-
rios es la de administrar”. Citando a
James Madison, la Corte concluyé di-
ciendo que “el poder de censura esta en
el pueblo sobre el gobierno, y no en el
gobierno sobre el pueblo”. En lo que re-
fiere a su vision sobre los derechos, la
Corte dej6 claro que el derecho a la libre
expresion merecia una proteccion espe-
cial y que, dentro de esta esfera, las ex-
presiones politicas (y en particular las
criticas contra aquellos que se encuen-
tran en ejercicio del poder) merecian la
proteccién judicial més firme. En suma,
la Corte demostré de forma ejemplar
cOmo actuar ante situaciones que supo-
nen un conflicto entre derechos.

O: El problema es que sus objetivos no
son genuinos

Muchos de aquellos que se quejan de
las actividades de los manifestantes han
llegado a reconocer la particular impor-
tancia del derecho a protestar y expresar
opiniones politicas (fuertes). Sin em-
bargo, sostienen que esto no implica que
las expresiones de los manifestantes me-
rezcan proteccion. Ello se debe a que los
manifestantes no buscan mejorar el de-
bate publico o realizar una contribucién
para generar un intercambio de ideas
fructifero. Su principal interés, seglin nos
dicen estos criticos, parece tener poco
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que ver con el ideal de generar una fuerte
deliberacion sobre las cuestiones publi-
cas. El profesor Juan Carlos Cassagne ob-
jetd las manifestaciones publicas por no
ser “totalmente asépticas, a pesar de estar
organizadas bajo el paraguas protector
del derecho de reunién” (Cassagne
2002). También hizo referencia a “cier-
tos lideres corruptos, que generalmente
ocultan sus rostros, y organizan manifes-
taciones pagadas para llevar a cabo sus
objetivos siniestros” (Cassagne 2002). De
forma similar, en la decision del caso
Alais, el Juez Riggi critic6 el hecho de
que los manifestantes “ocultaban sus ros-
tros” detras de capuchas. En su opinion,
“aquellos que esconden su rostro [...] lo
hacen con el claro propésito de evitar las
consecuencias que siguen de sus com-
portamientos”. Esta ultima ha sido una
Iinea de pensamiento comdn entre los
formadores de opiniéon en Argentina,
quienes piensan que el hecho de que
muchos de los manifestantes cubrieran
sus rostros dejaba claro que no estaban
persiguiendo objetivos legitimos. Asi-
mismo, parece dificil negar que existen,
dentro del grupo de manifestantes (que
es un grupo vasto y heterogéneo), algu-
nos lideres corruptos que colaboran ya
sea con el gobierno o con la oposicién, y
gente que sélo participa en las manifes-
taciones a cambio de ropa o comida. Por
esa razon, muchos jueces y académicos
han llegado a afirmar que el grupo pi-
quetero representaba, de hecho, simple-
mente el “brazo armado” de grupos de
interés particulares. Esta es la razén por

15 “Dicho privilegio a la critica de las conductas de las autoridades publicas —sostuvo la Corte— es per-
fectamente analogo a la proteccion concedida a los funcionarios publicos cuando son demandados por

difamacion por parte de un ciudadano”.
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la cual, por ejemplo, el Juez Tragant sos-
tuvo en el caso Alais que los manifestan-
tes habian violado los derechos de otros
“con la excusa de proteger sus derechos
constitucionales”, utilizando “mecanis-
mos primitivos para la seudo-defensa de
sus intereses” para alcanzar sus objetivos.

P: jPor qué las protestas tienen que ser
asépticas?

Asumamos ahora, a los fines de la ar-
gumentacion, que los hechos presentados
en la seccion anterior son ciertos. ;Su-
bestimarian estos alegatos, entonces, el
valor de las demandas de los manifestan-
tes? ;Dirfan algo importante en contra de
sus derechos? Esto esta lejos de ser obvio.
El hecho que los manifestantes cubran su
rostro o escondan sus identidades no de-
beria sorprender en un contexto donde la
policia y el poder judicial tienden siste-
maticamente a detener y procesar a los
manifestantes utilizando casi cualquier
excusa y cualquier medio. Si los manifes-
tantes tienen razones para protestar, y
también razones para creer que, como re-
sultado de sus manifestaciones, pueden
ser arrestados arbitrariamente, entonces
parece razonable la alternativa de hacer
mas dificil su identificacion a la policia.
La idea de que los manifestantes respon-
den a o son pagados por grupos de inte-
rés, partidos politicos o lideres corruptos
también resulta objetable, si su objetivo
es socavar la legitimidad de las protestas.
Primero, los partidos politicos y los gru-
pos de interés no son entidades ilegales,
entonces que estos grupos estén en al-
guna ocasion detras de los manifestantes
dice poco acerca de la validez de los re-
clamos de los manifestantes. Segundo, la
presencia de activistas corruptos no tiene

por qué contaminar las manifestaciones,
que son por el contrario totalmente legi-
timas. Tercero, el hecho de que algunas
personas participen en las manifestacio-
nes a cambio de un pedazo de pan debe-
ria forzar a los jueces a considerar estas
manifestaciones mas, y no menos, seria-
mente. Esta circunstancia sélo reafirmarfa
el hecho que los manifestantes se en-
cuentran en situaciones de miseria ex-
trema, que el Estado no resuelve. En
suma, la idea de que la protesta social de-
beria ser aséptica o situarse mas alla de
todos los intereses identificables parece
totalmente inaceptable —en realidad, in-
concebible—. Los manifestantes plantean
reclamos basados en intereses; reclamos
gue son sensatos en principio y que en-
cuentran, en muchos casos, respaldo en
la Constitucion. El hecho que sus intere-
ses mas importantes estén en juego no in-
valida sus protestas, sino que da peso al
reclamo de que sus derechos basicos
estan siendo violados.

O: El problema es que sus medios son
violentos

Incluso si se aceptara que los fines de
los manifestantes no son condenables,
igualmente se podria decir que los me-
dios utilizados por ellos son inaceptables
y afectan la legitimidad de sus actos. En
este sentido, se podrfa argumentar razo-
nablemente que, en numerosas ocasio-
nes, los manifestantes actuaron de
manera claramente equivoca. En efecto,
en muchos casos los manifestantes utili-
zaron medios violentos en sus protestas,
que son los menos apropiados para la
comunicacion de ideas.

La utilizacién de la violencia se hizo
presente de muchas maneras. En ocasio-



nes, los manifestantes han llegado a las
marchas de protesta llevando palos. Tam-
bién es cierto que a veces utilizaron y/o
amenazaron con recurrir a medios coer-
citivos en contra de aquellos que des-
afiaran sus bloqueos, que emplearon la
agresion verbal, que prendieron fuego
neumaticos de autos —en suma, parece
cierto que los piqueteros tendieron a
crear disturbios que, ocasionalmente, in-
cluyeron cierta dosis de violencia—. En
ocasiones los manifestantes golpearon
los vehiculos de aquellos que osaban
atravesar las barreras que habian colo-
cado en las carreteras, y en casos aln
mas extremos atacaron y destruyeron
parcialmente edificios plblicos. En ge-
neral, los bloqueos de carreteras o la
ocupacion ilegal de terrenos parecen re-
presentar lo contrario al dialogo, la ne-
gacion de una discusion racional. Estas
acciones, podria decirse, son acciones
directas que socavan la posibilidad de un
dialogo racional, y representan, en cam-
bio, el ejercicio puro de la fuerza bruta 'y
expresan desprecio hacia las razones que
otros pueden estar dispuestos a brindar.

En Estados Unidos, la asociacion
entre piquetes y coercion tiene una muy
larga historia (Jones 1953). De acuerdo
con Archibald Cox, “muchos jueces con-
sideraron como intrinsecamente coerci-
tivos todos los piquetes, y por tanto
ilegales, a pesar de ser conducidos paci-
ficamente y cualquiera fuese el objetivo”
(Cox 1951: 591-592). En Argentina, jue-

16 Diario La Nacién, 11 de octubre de 2005.
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ces, académicos y formadores de opi-
nién han suscripto, en general, esta vi-
sion que unia las manifestaciones
populares con la violencia. De esta ma-
nera, por ejemplo, de acuerdo con la de-
cision de la Corte en el caso Alais, los
componentes violentos que aparecieron
en el caso fueron suficientes para negar
proteccion a los componentes expresi-
vos de la accién en cuestion. Gregorio
Badeni sostuvo una opinién similar en su
analisis de manifestaciones populares re-
cientes en la forma de escraches. Para él,
las acciones de los manifestantes eran
una demostraciéon de “ignorancia ci-
vica”, y suponian una utilizacién “pato-
l6gica” de la ley. Asimismo, compar6 sus
acciones con aquellas realizadas por los
nazis, tachandolas de “practicas autori-
tarias”. En una nota editorial muy re-
ciente que apareci6 en uno de los
principales periédicos argentinos, titu-
lada La violencia piquetera, y repitiendo
una linea de argumentacién bastante
comun en dicho periédico, el editor se
refirié a la reaparicion de la violencia pi-
quetera y a la necesidad de imponer el
orden, expresando cierta preocupacion
por el activismo renovado de los pique-
teros y su insistencia en cubrir los rostros
asi como por la pasividad mostrada por
las autoridades nacionales.1®

En los Estados Unidos, y de modo ha-
bitual, los tribunales han negado protec-
cion constitucional a las manifestaciones
que emplearon violencial”. De modo

17 Ver, por ejemplo, Pritchard vs. Downie, 326 F. 2d 323 (82 Cir. 1964); Milk Wagon Drivers Local 753 vs.
Meadowmoor Dairies, Inc., 312 U.S. 287 (1941); New Negro Alliance vs. Sanitary Gorcery Co., 303

U.S. 552 (1938).
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muy comun, también, han explorado la
distincién entre “expresion pura” -que in-
cluye escritos politicos y panfletos, por
ejemplo- y la “expresién con agregados”
(“plus speech”), que se referiria a piquetes,
marchas, etc. La distincion fue utilizada
normalmente para proteger la expresion
pura, dejando los “agregados” a la expre-
sion sin proteger. Asi, el juez Goldeberg
sostuvo, en Cox vs. Louisiana, que la
Corte rechazaba la nocion de que “la pri-
mera y decimocuarta enmienda otorgan
el mismo tipo de libertad a aquellos que
comunican sus ideas a través de conduc-
tas como rondar por, marchar y bloquear
calles y carreteras, como a aquellos que
se comunican a través de la expresion
pura”.18 De forma similar, el juez Black
afirmé que esas enmiendas no otorgaban
“un derecho constitucional para formar
parte de piquetes, sea en espacios publi-
cos o propiedades privadas”.9

P: ;No deberiamos prestar mas atencion
a los mensajes de los manifestantes? El
componente expresivo del mensaje y la
doctrina del “foro puiblico”.

Para empezar se podria rechazar la
“clara dicotomia” entre “expresion pura”
y “expresion con agregados” propuesta
por la Corte Suprema norteamericana.
Siguiendo a Harry Kalven, se podria su-
gerir que “toda expresion incluye nece-
sariamente ‘plus speech’. Si es oral,

incluye ruidos que pueden perturbar a
alguien; si es escrita, puede generar su-
ciedad (en las calles)” (Kalven 1965: 23).
En este sentido, los panfletos no son sim-
plemente desperdicios que ensucian las
calles sino, en todo caso, “desperdicios
con ideas” (Kalven 1965). Es por ello que
necesitamos hacer un esfuerzo especial
para prestar atencion al mensaje que
tales expresiones intentan hacernos lle-
gar.20

Afirmar esto no implica ignorar la
violencia presente en muchos de los
casos examinados —violencia que pa-
rece inaceptable para aquellos a quienes
nos preocupa el valor del dialogo pu-
blico—. Sin embargo, y con el propésito
de tomar esta violencia seriamente, de-
beriamos realizar, en primer lugar, algu-
nas distinciones sencillas entre los
diferentes casos. Un primer caso es aquél
en el cual, en medio de una manifesta-
cién por lo demés pacifica, alguien co-
mete un acto de violencia. En estos
casos, las autoridades publicas deberian
simplemente separar a esta persona del
resto y reprenderla de manera apropiada
(lo cual, vale notar, no significa decir que
la Ginica manera de reprenderla es man-
dando a prisién al ofensor, como mu-
chos jueces argentinos han tendido a
pensar). Esto es lo que los jueces solian
hacer, por ejemplo, en periodos en los
que la metodologia de protesta mas ha-

18 Sin embargo, en el caso Giboney vs. Empire Storage (336 U.S. 490, 1949), la Corte excluy6 a los piquetes
de la proteccién de la Primera Enmienda, argumentando que éstos eran algo mas que la expresion.

19 Ibid., en 555, 578. Ver estas referencias en Kalven (1965: 23).

20 Geoffrey Stone sostuvo una idea similar al afirmar que “casi todas las formas de comunicacién interfie-
ren necesariamente con algun interés legitimo del Estado. Los panfletos generan basura, los carteles y pos-
ters pueden considerarse antiestéticos, el discurso piblico (amplificado o no) puede molestar a los
transelintes, los piquetes y marchas pueden obstruir el transito, y asi sucesivamente” (Stone 1974: 240).



bitual era la huelga: el hecho que en
ciertas ocasiones (digamos, durante los
afos setenta) muchas de las huelgas in-
cluyeran actos de violencia aislados no
les impedia castigar estos actos, y a la
vez mantener intacto el derecho de
huelga. En casos recientes, la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos reconocié
que la presencia de disrupciones acci-
dentales durante una manifestacion,
convierten a la misma en una manifesta-
cién “no pacifica”21, y también recono-
ci6 que la mera presencia de unos pocos
agitadores no transforma a la reunién en
violenta.

En otros casos parece mas dificil dis-
tinguir entre las expresiones de un grupo
y sus componentes violentos. Pero atin
en estos casos se deberia hacer un es-
fuerzo para preservar el componente ex-
presivo de estas acciones, en la medida
en que ello fuese posible.22 Los casos de
“quema de banderas”, entre otros, han
obligado a los especialistas del derecho
a pensar con mas cuidado sobre este tipo
de cuestiones.23 Los doctrinarios han
tendido a concluir que los mensajes po-
liticos pueden ser transmitidos de formas
diferentes, lo que no necesariamente
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queda restringido al lenguaje oral o es-
crito. Asi, la accién de tirar un huevo a
un politico, que puede ser condenada
tanto moral como legalmente, general-
mente transmite un mensaje potente en
términos politicos. No prestarle atencién
a este punto implica no abordar una
parte crucial del asunto. El hecho es que
estos actos provocativos, disruptivos e
incluso violentos (sean verbales o no),
pueden también estar —como frecuen-
temente lo estan— dirigidos a llamar la
atencion publica con respecto a un tema
que ha sido descuidado por el resto de
la sociedad y por el gobierno en particu-
lar.24 Tal como lo estableci6 la Corte Su-
prema de Justicia de Estados Unidos, “en
muchos casos, el medio puede ser bien
el mensaje”.25 Ademas, si la expresion
(particularmente, la expresion politica)
esta presente, uno podria aproximarse a
estos casos con el criterio definido por la
Corte en otros casos referidos a la liber-
tad de expresion que incluian conductas
o lenguajes provocativos. La Corte po-
dria invocar —como lo hizo en varias
oportunidades— la prueba del peligro
claro e inminente para determinar si las
acciones analizadas merecen proteccion

21 Stankov and the United Macedonian Organisation llinden vs. Bulgaria, 2 de octubre de 2001.

22 Enelcaso NLRB vs. Fruit Packers (377 U.S. 58, 1964), examinando el tema de los piquetes, el juez Black
sostuvo que cuando la accién de movilizacion y de expresion estan tan entrelazadas, la Corte debe “so-
pesar las circunstancias” y “evaluar la solidez de las razones presentadas” para la regulacion de la acti-
vidad del piquete (Ibid., en 77-78). Como sintetiz6 M. Scott, Black afirmé que “si la informacion
transmitida por los piqueteros es legal, entonces realizar piquetes para transmitir esas ideas no puede ser

considerado ilegal” (Scott 1974: 175).

23 Texas vs. Jonson, 491 U.S. 397 (1989); Tinker vs. Des Moines Sch. Distr. 393 U.S. 503 (1969).

24 Como afirmé Jeremy Waldron (2000: 382) argumentando a favor de la importancia que tiene el ser con-
frontados por las situaciones de pobreza y en contra de la estrategia —promovida por algunos—dirigida
a alejar la pobreza del espacio publico visible: “si la situacion de algunos en la sociedad es angustiante,
entonces es importante que otros se angustien por ello; si la situacién de algunos en la sociedad es de
incomodidad, entonces es importante que otros estén incomodos”

25 FCC vs. Pacifica Found, 438 U.S. 726 (1978).
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constitucional o no26. Este esfuerzo para
preservar el componente expresivo de
los actos en cuestion es consistente con
algunas propuestas realizadas reciente-
mente por teéricos de la democracia,
quienes han abierto un espacio para la
consideracion de los aspectos “ilocusio-
narios” de actos no verbales dentro de
teorfas de la democracia que enfatizan
la deliberacion pablica como caracteris-
tica central de la misma.2”

Una razén adicional para prestar
atencion a los componentes expresivos
de estos actos, y otorgarles proteccion,
tiene que ver con que las protestas en
cuestion han sido realizadas en espacios
publicos, es decir, en lugares que tradi-
cionalmente han sido utilizados para la
expresion de ideas y criticas politicas. La
doctrina del “foro pablico” fue propuesta
por primera vez en Hage vs. CIO28,

donde el Juez Roberts reconocié un de-
recho constitucional para utilizar “calles
y parques para la comunicacién de opi-
niones”, que fundamenté en el hecho
que “las calles y parques (...) han sido
siempre destinados para el uso del pu-
blicoy, a través del tiempo, han sido uti-
lizados para la realizacion de asambleas,
la comunicacién de pensamientos entre
los ciudadanos y la discusién de cues-
tiones pablicas”.29

O: Los manifestantes deberian, y
podrian, haber ejercido sus derechos de
manera diferente, mas razonable: la
importancia de las regulaciones de tiem-
po, lugar y modo

La violencia puede ser explicada, e
incluso justificada, en ciertas ocasiones.
Pero la pregunta es: jpor qué los mani-

26 Por ejemplo, ver Feiner vs. New York 340 U.S. 315 (1951).

27

28
29

Jane Mansbridge e Iris Marion Young, por ejemplo, afirman que a través de su énfasis en el consenso y el
intercambio de argumentos y razones, las teorias deliberativas han relegado erréneamente otras formas de
comunicacién como la comunicacion retorica y estratégica. En este sentido, Iris Young desafia la con-
cepcion de Jurgen Habermas sobre la democracia deliberativa por considerar la discusiéon como el dis-
curso privilegiado y legitimo en la esfera publica. Contrariamente a la concepcién de Habermas, Young
sostiene que formas alternativas de expresion (que pueden incluir la retérica, las manifestaciones en las
calles y las protestas) deberian ser consideradas formas valiosas de discurso. En su opinién, muchos de
estos actos estan orientados a la inclusion. “[En] una sociedad profundamente democrética —afirma— la
presuncion deberia estar a favor de los manifestantes cuyo propoésito es persuadir” (Young 2000: 48). De
manera similar, Mansbridge intenta oponerse a la concepcion predominante de la democracia delibera-
tiva. Ella afirma que “[muy] frecuentemente la deliberacién ha sido percibida solamente como dirigida a
alcanzar un entendimiento que produce un consenso sustantivo”, relegandose indebidamente el con-
flicto. Sin embargo, “la buena deliberacion también deberia iluminar el conflicto. Deberfa conducir a los
participantes a un entendimiento mas matizado de si mismos y de sus intereses, idealmente menos in-
fluenciados por ideas hegeménicas, de manera que pueda situarlos en conflicto abierto con otros parti-
cipantes” (Mansbridge 2005: 1-2).

307 U.S. 501-18.

Ibid., en 515-6. Yendo mas alla de este principio, en el caso Food Employees Local 590 vs. Logan Plaza
Valley, 391 US 308 (1968), la Corte reconoci6 el derecho de los trabajadores a organizar un piquete pa-
cifico en un centro comercial. Sin embargo, la Corte se alejé de este principio en otros casos (ver, por
ejemplo, Hudgens vs. NLRB, 424 US 507, 1976; o Lloyd Corp. vs. Tanner, 407 US 551 (1972); y tam-
bién se negd a extender la categoria de “espacio pablico” a otros espacios no tradicionales (ver, por
ejemplo, lkscon vs., Lee, 112 S.Ct. 2701, 2718, 1992).



festantes deberfan recurrir a ella cuando
no es necesario? En efecto, a veces los
piqueteros tienden a violar los derechos
de terceros cuando en realidad es posi-
ble actuar de forma diferente y mds res-
petuosa. Los jueces argentinos se han
aferrado usualmente a este argumento en
casos de bloqueos, afirmando, por ejem-
plo, que los activistas podrian expresarse
en plazas publicas, de modo de evitar
perjudicar a terceros. Este fue el argu-
mento central en el caso Schifrin, donde
la Camara de Casacién Penal sostuvo
que no era cierto que los manifestantes
“no podian ejercer sus derechos —de ex-
presion, peticion o reunion— de mane-
ras mas razonables”, que bloqueando el
libre transito en la Ruta 237 (una carre-
tera nacional muy importante en el sur
del pais).39 Un argumento similar fue es-
grimido por los jueces Tragant y Righi en
el caso Alais, donde la Corte tuvo que
analizar la conducta de algunos trabaja-
dores ferroviarios que habfan interrum-
pido (brevemente) la circulacion de
trenes. Ambos jueces, que pertenecian a
la Camara de Casacion Penal, alegaron
—en diferentes votos— que era inexacto
afirmar que en el caso analizado exis-
tiera un genuino conflicto entre derechos
que forzara al intérprete a “optar entre
valores juridicos opuestos”. Por el con-
trario, concluyeron que los manifestan-
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tes tenfan otros medios de protesta a su
disposicion que eran mucho menos per-
judiciales para los intereses de la comu-
nidad. La accién en cuestion fue luego
descrita como “un ejercicio de derechos
lirregular €] ilegal”, y los manifestantes
fueron condenados.

Ademas, se puede decir que el hecho
que estas expresiones se hayan llevado
a cabo en “espacios o foros pulblicos”
agrega muy poco al problema. Esto es
asi, entre otras razones, porque ain en
los “espacios publicos” el Estado no
pierde sus principales poderes de regu-
lacion, los cuales nadie cuestiona. El go-
bierno, se ha asumido siempre, “tiene el
poder para preservar la propiedad bajo
su control para el uso para el cual esta
legitimamente consagrada”.3! En los es-
pacios publicos, las limitaciones pueden
ser, principalmente, de dos tipos: las re-
gulaciones basadas en el contenido
(cuando el gobierno limita ciertas expre-
siones porque no esta de acuerdo con su
contenido), que normalmente son decla-
radas inconstitucionales32; y las regula-
ciones neutrales con respecto al
contenido, que tienden a sobrevivir a la
revision judicial. Estas Gltimas vienen a
establecer Iimites con respecto al
“tiempo, lugar y modo” de las manifes-
taciones, con el fin de asegurar el mayor
respeto de los derechos de todos.33 En

30 Notablemente, la Corte no acept6 el argumento de que los manifestantes habian dejado vias alternati-
vas para que utilizaran los conductores. En su opinién, “este hecho no ha sido probado”, e incluso si asi
hubiera sido, dichas acciones atn hubieran sido ilegales porque las leyes argentinas no sélo condenan
la obstruccion total de las carreteras nacionales, sino también las acciones que “perturban o hacen mas

incomoda” la utilizacion de los servicios publicos.

31 Creer vs. Spock 424 U.S. 828.

32 Salvo que estén disenadas de modo estrecho y sirvan a un significativo interés del Estado. Ver, por ejem-

plo, Burson vs. Freeman 504 U.S. 191 (1992).

33 Linmark Associates, Inc. vs. Township of Willingboro, 431 U.S. 85 (1977).
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principio, y bajo esta doctrina, el Estado
podria prohibir justificadamente a los
partidos politicos organizar demostra-
ciones ruidosas a las tres de la manana,
o utilizar camiones con megafonos en
ciertas ocasiones, dado que estas medi-
das no parecen tener un impacto nega-
tivo sobre el contenido del mensaje de
los manifestantes, y sirven a un objetivo
gubernamental importante.

P: Las regulaciones de tiempo, lugar y
modo no deberian ser utilizadas como
excusas para socavar los mensajes politi-
camente perturbadores.

La idea de que los manifestantes de-
berian expresarse siempre de la manera
menos perjudicial para los demas no re-
sulta obvia. Cuando los trabajadores or-
ganizan una huelga, lo hacen
precisamente porque quieren perturbary
crear problemas a sus jefes. Si sus protes-
tas fueran siempre inofensivas (por ejem-
plo, trabajar mas horas que las
establecidas), probablemente, el sector
patronal no se sentirfa forzado a prestar
la debida atencién a aquellas demandas
o reclamos. Los criticos de esta postura
podrian alegar (como lo hicieron algunos
jueces en la Argentina) que no se estan
refiriendo a alternativas sin sentido, sino
a la necesidad de que los manifestantes
opten por la alternativa de protesta
menos perjudicial (por ejemplo, convo-
car a una huelga pacifica en lugar de or-
ganizar una manifestacién violenta).
Pero, de nuevo, jes ésta una sugerencia
razonable? Imaginen a un caricaturista
politico que critica al presidente todos los
dias dibujandolo como un animal vio-

lento. Es totalmente cierto que el carica-
turista podria haber dibujado al presi-
dente de un millén de formas diferentes.
Pero, ;por qué deberia hacerlo, si su
Gnico objetivo es realizar una critica se-
vera en contra del cardcter autoritario del
presidente? Vale la pena recordar que los
casos que estamos analizando se carac-
terizan por el intento de presentar severas
criticas contra un gobierno que falla en
asegurar derechos constitucionales fun-
damentales a los grupos mas desfavore-
cidos de la sociedad.

Asimismo, es cierto que las restriccio-
nes de “tiempo, lugar y modo” resisten,
por lo general, el escrutinio judicial. Sin
embargo, este hecho no significa que
estas restricciones no merezcan ningin
tipo de control. Como sefialé Hazel Land-
wehr (1993: 171): “aunque el gobierno
pueda imponer regulaciones razonables
sobre las conductas expresivas, incluso si
tales regulaciones ocasionalmente afec-
tan la expresion, el gobierno no puede
censurar aparentando regular conductas”.

Notablemente, tanto jueces de la
Corte Suprema de Estados Unidos como
jueces de la Corte Europea de Derechos
Humanos han coincidido en definir una
lista de condiciones que las regulaciones
de contenido neutral deben respetar, para
poder ser ratificadas. Asi, para ambas cor-
tes resulta claro que estas regulaciones no
pueden ser utilizadas para socavar opi-
niones politicas desfavorables; sino que
deben servir un importante interés del Es-
tado, deben ser disefiadas del modo mas
estrecho posible, deben dejar abiertos
medios alternativos razonables de expre-
sion y deben ser aplicadas de manera no



discriminatoria.34 En el contexto europeo,
probablemente mas que en los Estados
Unidos, “existe un grado razonable de
consenso académico con respecto a la
necesidad de proteger las manifestaciones
publicas con el propésito de salvaguardar
los intereses de las minorfas” (Fenwick
2000: 493). En general, se reconoce que
“la negacion de un espacio publico para
el ejercicio de los derechos de expresion
recae de forma diferente sobre distintos
grupos: en los hechos, ello puede implicar
que se le nieguen los derechos de libre
expresion a ciertos grupos minoritarios
que pueden tener la imposibilidad de ma-
nifestarse a través de otros medios” (Fen-
wick 2000: 494). En Estados Unidos la
Suprema Corte ha tendido a ser muy res-
petuosa de las regulaciones de contenido
neutrales, aceptandolas en una mayorfa
de los casos.35 Pero aun en este caso, la
apertura de la Corte no significé que las
reglas establecidas se volvieran irrelevan-
tes —y, por supuesto, incluso si asi lo
fuera, ello no serfa una buena razén para
no considerar mas seriamente el signifi-
cado de estdndares razonables como los
definidos por ambas cortes—. En particu-
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lar, la Corte de Estados Unidos ha pres-
tado atencioén al impacto diferencial de
las regulaciones de contenido neutral,
asegurandose que el orador tuviera ac-
ceso a un “foro accesible, por el que
pueda esperarse que circulen las personas
a quienes quiere dirigir su discurso”.36 De
acuerdo con lo anterior, en Dr. Martin Lu-
ther King Jr. Movement vs. City of Chicago
(419 F. Supp. 667) la Corte elimin6 una
regulacion que impedia a las organiza-
ciones de derechos civiles marchar a tra-
vés de un barrio de blancos, dado que la
idea de los manifestantes era llegar a esa
audiencia en particular; y en Schneider vs.
State, la Corte eliminé una ordenanza que
requeria un permiso para cualquier acti-
vidad de solicitud de votos casa por casa
(la cual en principio aparecifa como una
regulacion de contenido neutral admisi-
ble), porque en realidad perjudicaba des-
proporcionadamente a los grupos con
menos recursos37. En Argentina, esta opi-
nién ha sido sostenida por el Juez Rodri-
guez Basavilbaso en su voto en disidencia
en el caso Schifrin, en el que cité las opi-
niones judiciales de Estados Unidos sobre
este tema.38

34 Ver, por ejemplo, Grace vs. United States 461 US 171, 195 (1983).

35 La Corte defiende, por ejemplo, regulaciones de este tipo estableciendo restricciones de tiempo, niimero
de participantes, volumen de los discursos, o ubicacion de los carteles. Ver O’'Neill (1999), 476-477.

36 Students Against Apartheid Coalition vs. O’Neill, 660 F. Sup. 333, 339.

37 308 U.S. 147 (1939).

38 En esa oportunidad, el juez cit6 la famosa opinion del juez Roberts en el caso Hague, Mayor et al. vs.
Comité for Industrial Organization et al. 307 U.S. 496 (1939): “las calles y parques han sido destinados
para el uso del pablico y, a lo largo del tiempo, han sido utilizados para la organizacién de asambleas,
la comunicacién de pensamientos entre ciudadanos y la discusion de cuestiones publicas”. Este uso de
las calles y espacios publicos ha sido, desde tiempos ancestrales, parte de los privilegios, las inmunida-
des, los derechos y las libertades de los ciudadanos. El privilegio de un ciudadano de Estados Unidos de
utilizar las calles y parques para la comunicacion de sus opiniones sobre cuestiones nacionales puede
ser regulado para el bien de todos; no es absoluto, sino relativo, y debe ser ejercido sujeto a la comodi-
dad general y la conveniencia, y en consonancia con la paz y el buen orden; pero no debe ser, bajo la

apariencia de regulacion, acotado o negado”.
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O: Los manifestantes estan socavando la
democracia

Probablemente el punto mas intere-
sante de este debate se relaciona con el
argumento sobre la democracia, y parti-
cularmente con lo que los criticos denun-
ciaron como el caracter antidemocratico
de los manifestantes. Notablemente, en-
contramos referencias a este argumento
en la gran mayorfa de las decisiones judi-
ciales sobre este tema, desde las primeras
hasta las mas recientes, desde las més “so-
fisticadas” hasta las mas brutales o des-
piadadas, asi como en las diferentes
regiones del pais y en todos los niveles ju-
diciales.

De hecho, en una de las primeras de-
cisiones sobre el tema de las protestas so-
ciales, dictada por el juez Napolitano en
el extremo sur de Argentina, el juez
afirmé que su mision era la de preservar
el gobierno de la ley ante los riesgos de
permitir que la “construccién institucio-
nal de la democracia” fuera “gradual-
mente [...] erosionada”.3? La situacion
era basicamente la misma en el extremo
norte del pais, donde el juez Cornejo40
sostuvo que el bloqueo de una carretera
“indudablemente” representaba un acto
de “sedicion” de acuerdo con el articulo
22 de la Constitucion, el cual establece
que el pais adopta una forma represen-
tativa de gobierno y condena los actos

de quienes se atribuyen a si mismos el
derecho de representar a la gente.#!

En una decisién mas reciente e im-
portante, el caso Schifrin, adoptada por
la principal Camara Criminal de Apela-
ciones, se fue atin mas lejos. En la parte
central de su decision, la Camara hizo
referencia al argumento democratico
para condenar a Marina Schifrin, una do-
cente que habfa asumido un rol de lide-
razgo en el bloqueo. Citando a Miguel
Ekmedjian, un conocido tedrico consti-
tucional argentino, la Camara sostuvo
que, de acuerdo con la Constitucion ar-
gentina, s6lo existia una forma legitima
para la expresién de la soberanfa del
pueblo”, que es el sufragio. “Por medio
del sufragio —dijo el tribunal- el pueblo
rechaza o acepta las alternativas que le
propone la clase politica. Otros tipos de
presunta expresion de la voluntad popu-
lar, distintos del sufragio —tales como reu-
niones multitudinarias en plaza,
reuniones en lugares pablicos, encues-
tas, huelgas u otros medios de accion di-
recta, vayan o no acompanados por las
armas—, no reflejan la opinién mayorita-
ria del pueblo sino, a lo sumo, la de un
grupo sedicioso”. La opinién de la Ca-
mara se fundaba, nuevamente, en el ar-
ticulo 22 de la Constitucion argentina.

Ahora bien, uno esta tentando a decir
que este reprochable uso (o mas bien, y
al menos en algunos casos, esta manipu-

39 Decision del “Juzgado Federal en lo Criminal y Correccional Federal”, julio de 1999.

40 Decision del 14 de junio de 2001.

41 El Articulo 22 establece: “El pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de sus representantes y au-
toridades creadas por esta Constitucién. Toda fuerza armada o reunion de personas que se atribuya los
derechos del pueblo y peticione a nombre de éste, comete delito de sedicion”. En apoyo de esta posi-
cion extrema, el juez Cornejo hizo referencia a las peticiones presentadas por los manifestantes, sin iden-

tificar el contenido de las mismas.



lacién) del argumento democratico se
vincula con la baja calidad de los jueces
argentinos, quienes supuestamente estan
menos preocupados por el gobierno de
la ley y que supuestamente no estan li-
mitados por la tradicion del Common
Law. Pero el hecho es que la utilizaciéon
(y abuso) del argumento democratico es
muy comin, y aparece ain en los con-
textos legales mas desarrollados. En Esta-
dos Unidos, por ejemplo, el argumento
democrético ha jugado un papel sutil
pero crucial en las discusiones acerca de
la aplicacion judicial de los derechos so-
ciales. Lo que es mas destacable es la ma-
nera en que el argumento ha sido
invocado. A principios del siglo xx, jueces
conservadores invalidaron legislacion
progresista invocando la “voluntad de-
mocrética del pueblo”, que ellos alega-
ban encontrar en la Constitucion. Estos
jueces invocaban (lo que se podria lla-
mar) una concepcién pluralista de la de-
mocracia, donde una ciudadania
politicamente pasiva estaba sujeta a las
decisiones de una elite tecnocratica en-
cargada de la interpretacion del “signifi-
cado original y verdadero” de la
Constitucion.*2 En afios recientes, los jue-
ces conservadores invocaron el principio
de restriccion judicial para defender le-
gislacién conservadora. En este caso, a
veces aplicaban (lo que se podria Ilamar)
una concepcion populista de la demo-
cracia, que reconocia en las (conserva-
doras) legislaturas estatales el “/locus” de

PN

42 En este sentido, el juez Robert Bork pregunto:
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la democracia, cuya voluntad el Poder Ju-
dicial estaba obligado a proteger. De este
modo, también se puede advertir aqui lo
que parece ser un uso manipulador del
argumento democrético, con el propésito
de alcanzar soluciones (muy ideolégicas)
predeterminadas.

P: sEn qué concepcion de la democra-
cia esta pensando?

La apelacién judicial al argumento
democratico es sorprendente, tanto por
la frecuencia con que el mismo ha sido
utilizado, como por la manera en que ha
sido usado y por la debilidad de la con-
cepcion de la democracia que ha sido
utilizada por los tribunales. Quisiera
hacer algunos comentarios sobre estos
dos dltimos temas. Un caso como el de
la jurisprudencia norteamericana, recién
examinado, muestra los problemas de
justificar la eleccién de una concepcién
democratica en particular, y también las
dificultades de no mantener esa concep-
cion de modo consistente. Frecuente-
mente los jueces no tienen opcion:
cualquiera sea su decision, estaran di-
ciendo algo acerca de la democracia —
explicita o implicitamente, voluntaria o
involuntariamente, con o sin su recono-
cimiento—. Algunas veces, simple-
mente, no hay escapatoria. Y cuando es
el caso, los jueces necesitan ser mas
abiertos, honestos y francos con su elec-
cién en lugar de ocultar sus preferencias

por qué la Corte, un comité de nueve abogados, debe-

ria ser el Ginico agente con capacidad para anular resultados democraticos?” (Bork 1979). Otro juez con-
servador, Frank Easterbrook, llegé a la misma conclusion, afirmando la necesidad de interpretar la
Constitucion de acuerdo a lo que el pueblo escribié en dicho documento cientos de afos atras (Easter-

brook 1992).
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y criterios en este sentido. Ademas, ne-
cesitan brindar razones respecto de su
eleccion. No se les puede permitir ser
simplistas ni superficiales, particular-
mente cuando se reconoce el tremendo
impacto que dicha eleccion tiene para
comprender, explicar y justificar sus de-
cisiones. Finalmente, no se puede acep-
tar que cambien facilmente de una
concepcién a otra, particularmente
cuando se reconoce el impacto que estos
cambios pueden tener sobre el conte-
nido de sus decisiones.

El ejemplo argentino nos obliga a
pensar sobre un problema un poco dife-
rente, pero igualmente grave. Por un
lado, los tribunales argentinos han ido
excesivamente rapido para derivar con-
clusiones politicas particulares a partir
del modelo democratico del que partian.
Por otro lado, se hace dificil seguir el ra-
zonamiento de los jueces argentinos
para concluir con ellos, a partir de las
premisas de las que parten, que las ma-
nifestaciones populares deben ser consi-
deradas, en principio, actos de sedicién.
Los problemas serian similares incluso si
se aceptara una version mas generosa de
lo que la Corte dijo en aquellos casos. Y
esto es asi porque incluso las respuestas
modestas a la pregunta de qué es una de-
mocracia representativa exigen el res-
peto de las opiniones disidentes. Para
ponerlo mas claramente, uno puede de-
fender una democracia de baja intensi-
dad, preferir la apatia politica al sélido
activismo politico, e incluso estar dis-
puesto a desalentar la participacién po-
pular en politica, pero aln en ese caso
resulta dificil negar la importancia de
proteger de modo muy especial a los di-
sidentes politicos. En suma, no existen

buenas razones para seguir el razona-
miento de los tribunales argentinos,
desde su dogmatica defensa de la demo-
cracia representativa hasta su brutal cri-
minalizacion de los manifestantes
politicos.

Ahora bien, hay también mucho por
decir, especificamente, con relacion al
entendimiento altamente restrictivo de la
democracia presentado por los jueces ar-
gentinos. En primer lugar, se deberia
mencionar que esta eleccion parece des-
concertante en todo contexto constitu-
cional, pero particularmente para un
caso como el de la Argentina, que cuenta
con una nueva Constituciéon —la de
1994- que incluye numerosos mecanis-
mos sobre la participacion directa del
pueblo en politica. Las opiniones de la
Corte también parecen asombrosas
cuando se toma en cuenta que la histo-
ria democratica argentina, como la de
otros muchos paises latinoamericanos,
se caracteriza por una sélida participa-
cion popular, que se manifiesta en el alto
porcentaje de votantes que se presentan
en cada eleccion y en la frecuencia y el
caracter masivo de las manifestaciones
populares que distinguen la vida politica
argentina. Ademas, esta opinion parece
contradecir los supuestos sobre la de-
mocracia que la Corte argentina expresé
en muchas otras areas del derecho, tipi-
camente en la mayoria de los casos rela-
cionados con la libertad de expresion. En
este sentido, uno podria razonablemente
preguntarse si una concepcion mas inte-
resante de la democracia que la elegida
por la Corte argentina condenaria, en
lugar de dar proteccion, a las criticas pu-
blicas intensas, las manifestaciones po-
pulares y las protestas sociales activas.



Considero que tanto en Argentina
como en Estados Unidos (los dos princi-
pales casos analizados aqui) el Poder Ju-
dicial ha desarrollado una concepcién
de la democracia mas sélida y relevante,
asociada con una nocién deliberativa de
la democracia, en numerosos casos rela-
cionados con la libertad de expresion.
Mi opinién es que los jueces deberian
tener en cuenta esta concepcion, tam-
bién, a la hora de ocuparse de las pro-
testas sociales. Por supuesto, no resulta
obvio cuales deberfan ser sus respuestas
concretas en estos casos, luego de adop-
tar una concepcién de la democracia
mas robusta. Pero parece dificil negar
que si realmente estuvieran comprome-
tidos con una teorfa deliberativa de la
democracia, sus decisiones serfan signi-
ficativamente diferentes de las que estan
redactando actualmente. Las teorias de-
liberativas, y particularmente los des-
arrollos mas recientes de las mismas
(Young 2000, 2001; Fung 2005; Mans-
brige 2005; Estlund 2005) parecen estar
claramente abiertas a reconocer el valor
e incluso la importancia de las expresio-
nes disruptivas. Sin embargo, todavia es
mucho lo que debemos investigar, antes
de poder definir de modo mas preciso a
dénde es que nos conducen tales teorfas,
en la evaluacion de estos casos sociales
dificiles, que surgen bajo circunstancias
tan complejas como las que estamos
atravesando.
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Economia y politica como determinantes del voto
judicial: Explorando la toma de decisiones en la
Corte Suprema del Ecuador (1993-2009):

Santiago Basabe-Serrano?
Pablo Valdivieso Kastners

Este articulo identifica algunos de los factores econémicos y politicos que influyen en la toma
de decisiones de los jueces en asuntos en los que los gobiernos tienen particular interés. A tra-
vés de un modelo de regresion logistico en el que se analizan las sentencias dictadas por la
Sala Fiscal de la Corte Suprema del Ecuador, el trabajo argumenta que en situaciones econo-
micas dificiles para el pais es mas probable que los jueces voten a favor del gobierno. En el
aspecto politico, el articulo sostiene que a medida que existe mayor concentracion del poder
politico en manos del Ejecutivo, la independencia judicial tiende a ser menoscabada.
Finalmente, y de forma contra intuitiva, se constata que el incremento en el apoyo ciudadano
a la gestion del presidente no genera efecto alguno sobre las decisiones de los jueces.

Introduccién

entro del naciente interés de los
D politélogos latinoamericanistas

por el andlisis de las interaccio-
nes entre politica y justicia, una de las
aristas que mayor analisis concita es la
relacionada con la independencia judi-
cial. Aunque dicho tema ha sido abor-
dado con amplitud desde el Derecho, los
trabajos realizados suelen ser excesiva-

mente prescriptivos y a la par deficiente-
mente tratados en términos de ofrecer
evidencia empirica metodolégicamente
trabajada. Asi, puesto que las propuestas
e hipétesis formuladas generalmente no
han sido contrastadas facticamente, no
pasan de ser simples conjeturas. Frente
a dicho vacio, la Ciencia Politica ha ge-
nerado un sub campo de analisis, cono-
cido como politicas judiciales, en el que
se pretende vincular los debates teéricos
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sobre las tensas relaciones entre jueces
y politicos con la produccién de datos
empiricos fiables y sistematicamente
analizados. En esta tradicién se inscribe,
precisamente, el articulo que aqui se pre-
senta.

En la primera parte se discuten algu-
nos de los principales hallazgos teéricos
y empiricos desarrollados en América
Latina, en relacién a independencia ju-
dicial. En la segunda parte se propone un
marco tedrico a través del que se identi-
fican los factores econémicos y politicos
que influyen sobre la toma de decisiones
de los jueces en temas en los que el go-
bierno tiene particular interés. El tercer
componente del articulo testea las prin-
cipales hipdtesis que surgen de la argu-
mentacion tedrica previa. Finalmente,
algunas conclusiones y posibles lineas
de investigacion futuras cierran el pre-
sente articulo.

Revision de la literatura

Dentro de la Ciencia Politica se han
identificado tres dimensiones configura-
tivas de la independencia judicial. La pri-
mera, conocida como independencia
externa, es la que analiza la influencia
que los actores politicos pueden generar
sobre el contenido o direccion del voto
de los jueces. La segunda, identificada
como independencia frente a los litigan-
tes y sus abogados, tiene que ver con la
presion que tales actores podrian ejercer
a través de pagos ilegitimos a cambio de

obtener decisiones judiciales que les re-
sulten favorables. La tercera dimension
de la independencia judicial, denomi-
nada interna, se refiere a la injerencia que
por razones de capacidad de sancién dis-
ciplinaria pueden ejercer los jueces de
cortes intermedias y supremas sobre sus
colegas jerarquicamente inferiores.

Con la diferenciacion expuesta, este
articulo se centra en la primera de las di-
mensiones de la independencia judicial
y mas especificamente en el analisis de
las variables que, desde el entorno eco-
némico y politico, podrian afectar a la
autonomia de los jueces en el proceso
de toma de decisiones judiciales. Al res-
pecto, los trabajos de investigacién desa-
rrollados en la regién sefalan que uno
de los principales factores que influyen
sobre la independencia judicial es el
grado de concentracion del poder poli-
tico por parte de los presidentes. En esa
linea, se afirma que en paises en los que
existe una menor distribucion del poder
politico las probabilidades de que los
jueces sean sumisos con los gobernantes
van en aumento. La razén para que di-
chos actores adquieran ese comporta-
miento estaria dada, principalmente, por
el temor a ser destituidos de sus cargos.

En efecto, puesto que una de las san-
ciones que tendrian los jueces por no ac-
tuar acorde a los intereses de los
gobernantes serfa la destitucion de los
cargos, un mecanismo para evitar dicho
resultado serfa votar de forma estraté-
gica.* En otras palabras, de cara a man-

4 Se entiende por voto estratégico al que se emite en funcion de los intereses o posicionamiento de otros
actores relacionados. Por oposicion, el voto sincero es el que dicta cada actor sin referencia a las con-
secuencias que dicha decision podria traer al escenario politico en el que se desenvuelve. Para una dis-
cusion mas amplia se puede recurrir a Farquharson (1969). En algunos trabajos, el término estratégico



tenerse en funciones los jueces resolve-
rian los casos en funcion de las prefe-
rencias de los actores politicos
gobernantes. En términos de teoria de
juegos, aqui se verifica un vinculo de
principal-agente a través del que la re-
compensa que recibe el juez a cambio
de votar de forma favorable a los actores
politicos es mantenerse en funciones.
Esta relacion ha sido verificada empiri-
camente en los estudios realizados para
la Corte Suprema Argentina y para la de
Meéxico, antes de la debacle del Partido
Revolucionario Institucional (laryczower
et. al., 2002; Helmke, 2002, 2004; Rios-
Figueroa, 2003; Magaloni, 2001).

La importancia de los casos someti-
dos a decisién es otra de las variables
identificadas como influyentes en la in-
dependencia de los jueces al momento
de tomar sus decisiones. Especifica-
mente, la literatura especializada indica
que en casos en los que el gobierno o ac-
tores politicos importantes tienen intere-
ses especificos son aquéllos en los que
se podria observar la influencia de la po-
litica sobre la direccién o contenido de
los fallos judiciales. En términos de poli-
tica analitica, en tales circunstancias los
jueces se comportarian de forma estraté-
gica. En el plano de evidencia empirica,
los trabajos realizados para el caso del
Tribunal Constitucional del Ecuador o
para la Corte Suprema de Brasil dan
cuenta de lo expuesto (Grijalva, 2010;
Taylor, 2008).
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Aunque las variables anotadas tienen
sustento en cuanto factores que explican
los cambios en el voto judicial, existirian
otras variables de naturaleza econémica
y politica que podrian influir sobre el
comportamiento de los jueces al mo-
mento de tomar decisiones. Especifica-
mente, el apoyo ciudadano al presidente
y cambios en el entorno econémico de
los paises tendrian una relacién causal
con el voto judicial, por lo que los jueces
modificarfan su comportamiento en fun-
cién de los factores mencionados. A fin
de explorar la posible incidencia de las
variables anotadas asi como también de
aquellas ya identificadas por la literatura
especializada, a continuacién se pre-
senta un marco teérico a partir del que
se pretende establecer vinculos de cau-
salidad entre un conjunto de variables
econdmicas y politicas y el comporta-
miento judicial.

Aprobacion presidencial, concentra-
cion del poder y cambios econémicos
como determinantes de la independen-
cia judicial

La literatura sobre inestabilidad pre-
sidencial en América Latina ha identifi-
cado a los escandalos de corrupcion, la
imposicion de politicas de ajuste estruc-
tural y los deficientes desempenos eco-
némicos como algunas de las variables
que explican la caida en la aprobacién
ciudadana a la gestion de los presiden-

es suplantado por el de sofisticado (Panning, 1985); (Spiller et. al., 1992). De igual forma, existen in-
vestigaciones en las que se denomina como comportamiento miope o ingenuo al que aqui se ha carac-
terizado como sincero (Spiller et.al., 1995); (Austen-Smith, 1987); ( Denzau et.al, 1985). Finalmente, en
el trabajo de Thomas H. Hammond et.al. (2005) la distincion sincero/estratégico se plantea como ra-

cional-estratégico y racional-no estratégico.
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tes (Pérez-LiAan, 2007). Sin embargo, in-
vestigaciones en las que se observen los
efectos que produce un bajo nivel de po-
pularidad presidencial sobre otros acto-
res, y especificamente sobre los jueces,
son menos frecuentes. Aunque se ha ar-
gumentado que presidentes bien califi-
cados por la opinién puablica son
proclives a reemplazar jueces en funcio-
nes por otros que les sean afines ideol6-
gicamente, la evidencia empirica es
contradictoria. En el primer caso se po-
drian citar las crisis suscitadas en Argen-
tina durante la administracion del
Presidente Menem o en Perti como con-
secuencia del “autogolpe” del Presidente
Fujimori (Helmke, 2002, 2004; Dargent,
2009). En el segundo caso estaria la
Corte Suprema de Chile, estable en el
tiempo a pesar de los altos niveles de po-
pularidad de los presidentes en funcio-
nes desde el retorno a la democracia
(Barros, 2002; Hilbink, 2007).

A partir de las tensiones menciona-
das, este articulo propone que en esce-
narios en los que los presidentes gozan
de altos niveles de aceptacion popular
los jueces tienen una propensién natural
a resolver los casos a favor de los intere-
ses gubernamentales. Lo dicho consti-
tuye un resultado coherente puesto que,
un Ejecutivo fuerte podria ser visto como
dotado de herramientas politicas para
amenazar a los jueces con la destitucion
de los cargos e influir por esa via en la
toma de decisiones judiciales. En efecto,
si los presidentes tienen el suficiente
apoyo ciudadano para provocar la ines-
tabilidad laboral de las cortes, la res-
puesta “natural” de los jueces para evitar
ser sancionados con la destitucion serfa
votar en favor del gobierno. En este caso,
la opinién popular facilitaria que las

amenazas mencionadas resulten lo sufi-
cientemente creibles.

De otro lado y acorde a los hallazgos
empiricos suscitados en los casos argen-
tino y mexicano, el grado de concentra-
cion del poder politico por parte del
presidente es otra de las variables que in-
fluye sobre el voto judicial (laryczower
et. al., 2002; Helmke, 2002, 2004; Rios-
Figueroa, 2003; Magaloni, 2001). Asi, en
escenarios en los que dicho poder se en-
cuentra menos distribuido, las probabi-
lidades de que los jueces voten a favor
del gobierno iran en aumento. De forma
mas precisa, argumentamos que a me-
dida que los gobiernos controlan mayo-
res espacios politicos los jueces seran
menos proclives a dictar fallos en su con-
tra. Aunque a primera vista la variable
que aqui se describe podria relacionarse
con la anteriormente discutida, en cuyo
caso se generaria un problema de coli-
nealidad donde ciertamente existen dos
cuestiones diferentes. Asi, podria darse
el caso de presidentes con altos niveles
de popularidad y poca representacion
parlamentaria como también de ejecuti-
vos débiles en cuanto a apoyo ciuda-
dano y provistos de bancadas legislativas
amplias.

En otros términos, la discusion del
parrafo previo podria plantearse sefia-
lando que, a medida que la concentra-
cion del poder politico del presidente
aumenta, los costos de transaccion que
se generan para provocar la destitucion
anticipada de los jueces van en des-
censo. Luego, si existen menos actores
politicos con capacidad de destituir an-
ticipadamente a los jueces los costos de
transaccion que implica tomar dicha de-
cisién seran menores también. Lo dicho
se expresa en el tiempo invertido en la



negociacion politica y en la intensidad
de los intercambios previos a alcanzar
acuerdos al respecto (Cameron, 2000).
Como corolario, si los actores politicos
en el gobierno son hegemonicos, las op-
ciones que tienen los jueces para actuar
de forma auténoma respecto a los inte-
reses de aquéllos seran menores.

Como se dijo, la influencia que po-
drian ejercer variables del entorno eco-
némico sobre el voto judicial no han sido
estimadas dentro de la literatura especia-
lizada. Ante ello, este articulo propone
que existen ciertas caracteristicas de los
desempefios econémicos de los paises
que ejercen presion sobre el comporta-
miento de los jueces. La primera de ellas
tiene que ver con variaciones en los pre-
supuestos publicos como consecuencia
de desequilibrios en los precios de los
principales bienes o servicios que ali-
mentan la caja fiscal. En dicho escenario,
los jueces serfan receptivos a dichos fe-
némenos y propenderfan a evitar que con
sus actuaciones se fomenten los desequi-
librios fiscales anotados. En otros térmi-
nos, los jueces serian selectivos y
estratégicos en sus votos por lo que falla-
rian los casos a favor o en contra de los
gobiernos en funcion del comportamiento
de determinadas variables econémicas.

En el caso de paises dependientes de
recursos naturales no renovables, como
el petréleo o el gas, la variacion del pre-
cio internacional de dichos bienes seria
la forma mas clara de observar empiri-
camente los cambios en el voto judicial
a partir de variables de caracter econo-
mico. Asi, cuando los precios de algunos
de estos recursos descienden, con el
concomitante problema que esto acarrea
a la caja fiscal, los jueces optarian por
decidir los casos con un mayor apego a
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beneficiar los intereses del gobierno, que
es el encargado de la administracién del
presupuesto publico. En otras palabras,
los jueces se tornarian mas fiscalistas en
épocas de crisis econémicas. Tal argu-
mentacion es aplicable también para el
caso de variables de naturaleza macroe-
condémica, como la inflacién. Alli, una
escalada en la tasa de inflacion incidiria
sobre el comportamiento de los jueces,
orientando sus votos a favor de precau-
telar los intereses presupuestarios que
son, al final, los que los gobiernos de-
fienden.

Independientemente de las orienta-
ciones ideoldgicas de los gobiernos de
turno, el presupuesto piblico es uno de
los medios a través de los que los actores
politicos pueden disenar y ejecutar poli-
ticas publicas. De alli que su cuidado y
buen manejo es de interés de los gober-
nantes, mas alla de la visién que cada
uno pueda mantener respecto a la forma
cémo esos rubros deben ser manejados y
distribuidos entre la poblacion y sus ne-
cesidades basicas. Por ello, plantear la
relacién anotada entre variaciones eco-
némicas y comportamiento judicial re-
sulta plenamente coherente.

Por otro lado, el articulo argumenta
que aquellas variables relacionadas con
las caracteristicas de los casos podrian
ejercer influencia sobre el voto judicial
(Basabe-Serrano, 2011a). De ellas, la
cuantia de la demanda presentada consti-
tuirfa un fuerte estimulo para influenciar
sobre la decision judicial. Especifica-
mente, se plantea que cuando los casos
implican una mayor cantidad de recursos
econdémicos que el gobierno podria dejar
de percibir, si el fallo es en su contra, los
jueces tenderfan a votar a favor de los in-
tereses gubernamentales. En ese plano, el
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voto seria selectivamente orientado en
funcién de beneficiar a la caja fiscal
cuando las cantidades en juego son ma-
yores. Por tanto, si la hipdtesis expuesta
se verifica empiricamente se podria sena-
lar que los jueces votan estratégicamente.

Finalmente, las caracteristicas de los
litigantes es otra de las variables consi-
deradas en la literatura especializada. Al
respecto, tanto la literatura desarrollada
para la corte estadounidense como tam-
bién la realizada para el caso ecuatoriano
(Brace y Hall, 1993; Basabe- Serrano,
2011; Grijalva, 2010) dan cuenta de la in-
fluencia que ejerce este factor sobre el
voto judicial. En ese plano, dependiendo
de la orientacién ideolégica de quien
presenta la demanda o, en el caso de este
articulo, del sector gubernamental que se
beneficiaria con el fallo judicial, el voto
de los jueces podria dirigirse en diferen-
tes direcciones. Especificamente, se con-
jetura que, cuando quien litiga a nombre
del Estado busca conseguir recursos para
el gobierno central es mas probable que
reciba sentencias favorables que en los
casos en que son parte del litigio actores
estatales autonomos.

Metodologia y datos

Para capturar los valores de la direc-
cion del voto judicial -variable depen-
diente-  disenamos una  variable
dicotémica que identifica como “1” a
aquellas sentencias en las que los jueces
votaron a favor del gobierno y “0” en los
casos en los que el fallo fue en sentido
contrario. Para compilar la informacion,

se elabor6 una base de datos que con-
tiene 814 sentencias dictadas por la Sala
Especializada de lo Fiscal de la Corte Su-
prema de Justicia del Ecuador, codifica-
das mes a mes (n = 814). Dicha seleccion
tematica obedece a que en tales juicios
intervienen, por un lado, los contribu-
yentes, y, por otro, los gobiernos, repre-
sentados en las distintas administraciones
tributarias. Asf, en esta dimensién es po-
sible observar de forma clara los casos en
los que los gobernantes tienen intereses
especificos por recaudar tributos y con
ello alimentar el presupuesto publico,
uno de los elementos esenciales de cual-
quier plan de gestion pablica.

En términos temporales, recopilamos
las sentencias dictadas entre 1993 vy el
primer trimestre de 2009.5 Dicha deci-
sion metodolégica obedecié a que, a
partir de 1993 la Corte Suprema tiene la
competencia para resolver en Gltima y
definitiva instancia los casos que son de
su conocimiento a través del recurso ex-
traordinario de Casacion. Puesto que
dicho recurso no permite a la Corte va-
lorar el contenido de las pruebas sino
simplemente observar si existen o no
aplicacion indebida, falta de aplicacion
o errénea interpretacion de normas de
Derecho en los fallos impugnados -pro-
venientes de los Tribunales Distritales de
lo Fiscal-, sus sentencias se limitan a de-
clarar si procede o no la Casacion inter-
puesta por el contribuyente o por la
administracion tributaria.6

Asi, cuando la sentencia beneficia a
la administracion tributaria, lo que im-
plica decir que dicho litigante esta fa-

5  Labase de datos fue elaborada tomando informacion del Registro Oficial del Ecuador.
6  El recurso de Casacion procede contra errores cometidos en la valoracién de normas sustantivas o ad-
jetivas. Luego, la actuacion de la Corte en este recurso es contra errores in procedendo o in judicando.



cultado a recibir recursos o no tendra
que devolver aquéllos ya recaudados a
los contribuyentes, se asumi6 al fallo
como favorable al gobierno. La situacion
contraria fue codificada como una deci-
sién en contra del gobierno. Los pocos
casos en los que tanto contribuyente
como administracion tributaria interpu-
sieron el recurso de Casacién no fueron
parte de la base de datos. Adicional-
mente, el corte temporal citado permitié
evaluar diferentes jueces actuando en
contextos politicos y econémicos distin-
tos, lo que garantizé la varianza en las
variables independientes utilizadas.

Para medir la variable relacionada
con la aprobacién presidencial se recu-
rrié a informacién proveniente de la firma
encuestadora Informe Confidencial. La
codificacién es mensual y corresponde a
“-100” cuando los presidentes tienen una
aceptacion popular totalmente deficiente;
y, “+100” en caso contrario. La medicion
original se realiz6 en las ciudades de
Quito y Guayaquil, por separado. Para
fines de aplicacion al modelo estadistico
que aqui se propone, se promedi6 el
valor de ambas mediciones a fin de ob-
tener una estimacion Gnica nacional. De
otro lado, para capturar el grado de con-
centracion del poder politico en manos
del presidente se consider6 el porcentaje
de asientos que ocupa el partido oficia-
lista en la legislatura, medido mes a mes.
Asi, a medida que el valor se acerca mas
a “100” se entiende que la concentracién
es mayor. Los datos para medir esta va-
riable se los obtuvo de Freidenberg
(2006).

En referencia a las variables relacio-
nadas con los casos sometidos a decision
consideramos las siguientes estrategias
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metodoldgicas. Para medir el monto de
las cuantias sujetas a decisién se elabord
una variable dicotomica que diferencia
los casos que implican montos econémi-
cos relativamente elevados respecto de
los de menor cuantia. Para capturar dicha
informacion se tomé como proxy si quie-
nes intervienen en el juicio son personas
naturales o juridicas. En este sentido,
cuando el litigante es una persona juri-
dica se asume que la cuantia del caso es
mayor y se asigné el codigo “1”. Si quien
interviene en el proceso es una persona
natural se asume lo contrario y se le
asigno el cédigo “0”. Dicho supuesto es
realista toda vez que, cuando los giros
comerciales y financieros de las personas
van en aumento, un requisito esencial
para agilizar y tornar efectivos sus nego-
cios juridicos constituye la formacién de
una compania que los represente.

De otro lado, la variable naturaleza
del litigante que representa al gobierno
se la captur6 en funcion del tipo de ad-
ministracion tributaria que interviene en
el juicio. Asi, se creé una variable dico-
témica en la que se asign6 el cédigo “1”
cuando la parte procesal es el Servicio
de Rentas Internas (SRI) y “0” cuando es
cualquier otra administracion tributaria -
Corporaciéon Aduanera Ecuatoriana
(CAE) o gobiernos seccionales. Final-
mente, para medir las variables econ6-
micas se tomd el precio internacional del
barril del petréleo y la tasa de inflacién,
ambos indices medidos mensualmente.
La informacién provino del West Texas
Intermediate (WTI) y del Instituto Ecua-
toriano de Estadisticas y Censos (INEC),
respectivamente. La Tabla No. 1 resume
la estrategia metodolégica utilizada para
este articulo.
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Tabla N¢ 1
Medicién y codificacién de variables

Variable dependiente

Codificacién

Direccion del voto judicial

1 = a favor del gobierno
0 = en contra del gobierno

Variables independientes

Codificacién

Aprobacion presidencial

Escala de “-100” a “+100”

Concentracion del poder politico en
el presidente*

Porcentaje de asientos del partido
del presidente en la legislatura

Precio internacional del petréleo

Numérica

Tasa de inflacion

Numérica

Monto de cuantias sujetas a decision

1 = Cuantias altas
0 = Cuantias bajas

Litigante que representa al gobierno

1 =SRI
0 = otras administraciones tributarias

*Para el Presidente Gutiérrez se consider6 como bancada oficialista al conjunto de diputados del Partido So-
ciedad Patridtica (PSP) y Pachacutick (PCK) hasta la ruptura de la alianza entre ambas fuerzas politicas. Para
los Presidentes Noboa y Palacio se consideré la bancada que tenian sus antecesores en el gobierno.

Fuentes: Registro Oficial, Informe Confidencial, Freidenberg (2006), West Texas Intermediate, Instituto Ecua-

toriano de Estadisticas y Censos.
Elaboracioén de los autores.

Anilisis de resultados

Durante el espacio temporal some-
tido a analisis existen variaciones impor-
tantes en el voto judicial a favor del
gobierno. El periodo arranca con valores
medios en las administraciones de
Duran-Ballén y Bucaram (43,60% y 40%
respectivamente). Luego se verifica un
repunte fiscalista durante el gobierno in-
terino de Fabian Alarcon (58,82%) que
se torna mas observable en el gobierno
de Jamil Mahuad (69,77%). No obstante,
una clara tendencia de los jueces supre-
mos a fallar de forma fiscalista es la que
se encuentra en la administracion de
Gustavo Noboa. De hecho, durante los
dos afios y medio de gestion de ese Man-

datario, el 81,87% de los juicios llega-
dos a la Sala Fiscal de la Corte Suprema
fueron favorables a las administraciones
tributarias. En otras palabras, durante
dicho periodo presidencial era poco pro-
bable que un contribuyente pueda ganar
un juicio en materia tributaria.

Con la llegada al gobierno del Presi-
dente Gutiérrez, la Corte Suprema cam-
bia su dinamica y los fallos a favor de los
contribuyentes empiezan a crecer, al
punto de practicamente equipararse con
las sentencias pro administracion tribu-
taria. Asi, en el periodo citado solamente
el 57,48% de los casos resueltos por la
Sala Fiscal de la Corte Suprema favore-
cieron al gobierno. Dicha tendencia se
acenttia de forma alarmante durante el




gobierno del Presidente Palacio quien re-
gistra solamente el 32,56% de las sen-
tencias dictadas por la Corte Suprema
como favorables a las distintas adminis-
traciones tributarias. A diferencia del pe-
riodo del Presidente Noboa, en el de
Palacio era muy probable que los con-
tribuyentes ganen los juicios tributarios
sustanciados en la Sala Fiscal de la Corte
Suprema.

Finalmente, en la primera parte del
gobierno del Presidente Correa -pues los
fallos analizados llegan solamente hasta
el primer trimestre de 2009- la tenden-
cia de los jueces a dictar sentencias fa-
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vorables al gobierno vuelve a aparecer.
Asi, del 32,56% de fallos fiscalistas en el
periodo de Alfredo Palacio se observa
una escalada de mas de diez puntos por-
centuales en los primeros afos del actual
gobierno, llegando al 44,20%. Como se
puede observar, aunque las sentencias
de la Corte Suprema siguen siendo ma-
yoritariamente favorables a los contribu-
yentes, la brecha se ha empezado a
reducir de forma sistematica. La Tabla
No. 2 presenta estadisticas descriptivas
del proceso de evolucién de los fallos de
la Sala Fiscal de la Corte Suprema du-
rante el periodo analizado.

Tabla N2 2
Votos de Casacién de la Sala Fiscal de Corte Suprema de Justicia del Ecuador (1993-2009)
Administracién Votos en Votos a Total de Porcentaje de
presidencial contra del favor del votos por votos a favor
gobierno gobierno gobierno del gobierno
Sixto Duran-Ballén 31 24 55 43,64%
Abdala Bucaram 3 2 5 40,00%
Fabian Alarcon 7 10 17 58,82%
Jamil Mahuad 26 60 86 69,77%
Gustavo Noboa 31 140 171 81,87%
Lucio Gutiérrez 54 73 127 57,48%
Alfredo Palacio 87 42 129 32,56%
Rafael Correa* 125 99 224 44,20%

*La tltima sentencia analizada corresponde al 20 de abril de 2009

Fuente: Registro Oficial
Elaboracion de los autores

Luego del analisis descriptivo previo
y a fin de evaluar cuél de las variables
influye de forma mas contundente sobre
el voto a favor o en contra del gobierno
se elaboré un modelo de regresion lo-
gistico. En primer lugar, los coeficientes
demuestran que dicho modelo se en-
cuentra bien especificado y que se halla
dentro de un intervalo de confianza de
mas del 95%. En lo de fondo, los resul-

tados arrojados predicen que los cam-
bios en el entorno econémico del pais
ejercen una poderosa influencia sobre
los jueces al momento de tomar sus de-
cisiones. Especificamente, cuando los
precios internacionales del barril del pe-
tréleo bajan y sobre todo cuando los in-
dices de inflacién suben —de acuerdo a
un andlisis de efectos marginales-, los
jueces tienden a ser mas fiscalistas en sus
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decisiones”. En otras palabras, en épocas
de crisis econémica es mas probable que
los jueces resuelvan los casos a favor de
las distintas administraciones tributarias.
Como corolario, en momentos de bo-
nanza econémica existen mayores pro-
babilidades de que los jueces de la Sala
Fiscal de la Corte Suprema voten en
favor de los contribuyentes.

Por otro lado, el modelo economé-
trico ofrecido evidencia que el nivel de
aprobacién presidencial no ejerce efec-
tos significativos sobre el voto de los jue-
ces en temas tributarios y fiscales.
Contrariamente a lo que podria pensarse,
presidentes que recibieron bajas tasas de
aceptacion popular a lo largo de su ges-
tién recibieron un mayor nimero de fa-
llos a favor de sus gobiernos en los temas
anotados. Por el contrario, en casos de
alta popularidad como seria el del actual
Presidente Correa, la Sala especializada
de la Corte Suprema no tiene una ten-
dencia abierta a ser fiscalista. Si a lo
dicho se suma que durante los Gltimos
anos las tasas de inflacion han sido rela-
tivamente bajas y los precios del barril
del petréleo considerablemente elevados,
el argumento expuesto es plenamente co-
herente con la argumentacion referida a
las variables de naturaleza econémica.

Respecto a la otra variable de natu-
raleza politica que consideramos para

este analisis, el grado de concentracién
del poder politico en manos del ejecu-
tivo, el modelo demuestra que cuando
los presidentes tienen bancadas legislati-
vas mas grandes existen mayores proba-
bilidades de que los jueces voten a favor
del gobierno, representado por las dis-
tintas administraciones tributarias. En
sentido contrario, cuando los presiden-
tes tienen apoyo legislativo minoritario,
la tendencia de los jueces a votar a favor
de los contribuyentes va en aumento.
Aungque la variable aqui analizada es sig-
nificativa, las relacionadas con el precio
del barril del petréleo y la tasa de infla-
cién ejercen mayor influencia sobre las
decisiones judiciales.

Finalmente, las variables relaciona-
das con las caracteristicas de los casos
no arrojaron coeficientes significativos,
por lo que se concluye que dichos fac-
tores no ejercen influencia sobre la toma
de decisiones judiciales. En ese plano,
para dictar sentencias los jueces son in-
diferentes a la cuantia de los recursos de
Casacion presentados y a la administra-
cion tributaria que es parte del litigio.
Una conjetura que se desprende de lo
dicho en esta parte es que la Sala Fiscal
de la Corte Suprema mantendria acepta-
bles niveles de independencia judicial,
en lo que se refiere a la dimension rela-
tiva a las posibles influencias que po-

7 Sibien las dos variables econémicas anotadas son significativas, a través de un modelo LOGIT no es po-
sible obtener un coeficiente asociado a cada variable independiente que exprese el efecto de ésta sobre
la dependiente. No obstante, es posible estudiar dicho efecto manteniendo todas las variables en un
valor especifico, generalmente la media, y haciendo variar solamente a una de ellas. De esta forma es
posible observar como una variable, de forma auténoma, afecta a las predicciones del modelo. Asi,
luego de efectuar el correspondiente anlisis de efectos marginales se constaté que el aumento de la
tasa de inflacion tiene un peso mayor que el precio internacional del barril del petréleo sobre la direc-
cion del voto judicial a favor o en contra del gobierno.



drian ejercer las partes procesales para
direccionar los fallos. La tabla No. 3 re-
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sume el modelo logistico aplicado en el
andlisis precedente.

Tabla N2 3
Modelo logistico de direccién del voto en Sala Fiscal
de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador (1993-2009)

Variables Coeficiente Error z P>(z) Efectos
estandar marginales
Aceptacion presidencial .0001765 .0020636 0.09 0.932 .0000435
Concentracién poder
politico en presidente .009589** .0035099 2.73 0.006 .002362
Precio internacional
del petréleo -.0113093*** .0031577 -3.58 0.000 -.0027857
Tasa de inflacion 1224643*** .0338394 3.62 0.000 .0301655
Cuantias sujetas
a decision -.0055186 .0043139 -1.28 0.201 -.0013593
Litigante que representa
al gobierno 2238234 148927 1.50 0.133 .055128
Constante .256182 1917197 1.34 0.181
Descriptores del N=814
modelo Chi cuadrado=64.58
Prob>chi cuadrado=0.000
Log Likelihood= -527.37941
Seudo r cuadrado = 0.0577

% p<0.001** p<0.01* p<0.05
Elaboracién de los autores

En sintesis, en materia fiscal los jue-
ces supremos del Ecuador adectan la di-
reccion de sus votos en funcion de los
intereses de la caja fiscal. Asi, cuando
existen momentos dificiles en términos
de recaudacion de ingresos, basicamente
por descensos en el precio del petréleo
—fuente primaria de ingresos presupues-
tarios, existe una mayor resistencia a fa-
[lar en contra de los intereses de los
gobiernos. Ademas, en escenarios de cri-
sis propiciadas por aumentos en la infla-

cion, los jueces actuarian de forma simi-
lar. Por otro lado, presidentes muy po-
pulares no garantizan que los jueces
sean condescendientes respecto a las ad-
ministraciones tributarias. No obstante,
a medida que el Ejecutivo goza de mayor
respaldo legislativo, los jueces tendrian
mayores incentivos para fallar a favor de
los gobiernos y en contra de los intere-
ses de los contribuyentes. Adicional-
mente, ni el monto de dinero en juego
dentro de los procesos ni la presencia del
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SRI respecto a otra administracion tribu-
taria -como la Corporacién Aduanera
Ecuatoriana (CAE)- afectan a la toma de
decisiones de los jueces supremos del
Ecuador.

Conclusiones

Este articulo identificé los principa-
les determinantes econémicos y politi-
cos del voto judicial en temas tributarios
y fiscales. Los hallazgos empiricos dan
cuenta que existe una atencion de los
jueces hacia las variaciones en las finan-
zas publicas y en general en el ambiente
econémico de cara a resolver los casos.
Asi, el comportamiento de la Sala Fiscal
de la Corte Suprema se torna mas fisca-
lista en épocas en las que el gobierno de-
clara la necesidad de austeridad.
Ademas, en la esfera de la politica, este
articulo alerta sobre los peligros que con-
[levan para la independencia judicial la
concentracion del poder politico alrede-
dor de pocas manos. En ese aspecto, los
resultados estadisticos guardan armonfa
con investigaciones ya realizadas para el
caso argentino y mexicano.

Por otro lado, y contrariamente a lo
que podria suponerse, el apoyo de la
ciudadania per se no ejerce influencia
sobre la direccién del voto de los jueces.
En ese aspecto, se ha constatado que la
Sala Fiscal de la Corte Suprema se ha
abstraido de dicha presion en la toma de
decisiones judiciales. Bajo la misma 16-
gica, ni la presencia de fuertes sumas de
dinero involucradas alrededor del litigio
ni la presencia del SRI afectarian a los
criterios que los juzgadores utilizan para
dictar sentencias. Asi, a la par que el ar-
ticulo pone en evidencia la importancia
que tiene para la mejora en la indepen-

dencia judicial externa -respecto a los
politicos- la mayor distribucién del
poder politico, también constata que en
términos de independencia judicial res-
pecto a las partes procesales, ni el tipo
de administracion tributaria que litiga ni
la cuantia del caso influyen sobre los
jueces.

Cabe recalcar que el analisis presen-
tado se limita a los temas tributarios que
se han ventilado en la Corte Suprema
desde la creacién del recurso extraordi-
nario de Casacion. Si los rendimientos de
esa Corporacion en otras esferas, como
la penal o la administrativa, mantienen
la l6gica aqui expuesta es una cuestion
atn por investigar. Ademas, hay que
considerar que se han tomado las sen-
tencias dictadas solo hasta el primer tri-
mestre del ano 2009, lo que implica que
el analisis respecto al periodo del Presi-
dente Correa no considera el periodo de
sedimentacion de su influencia politica
en el Ecuador. Por tanto, ampliar la base
de datos que hemos generado para este
estudio es otra de las tareas por realizar.
La dificultad del acceso a la informacién
en el Poder Judicial ha sido la principal
limitante que hemos tenido para ofrecer
una valoracién mas global.

Finalmente, el articulo ha puesto en
evidencia que los analisis sobre politicas
judiciales e interacciones entre politicos
y jueces deben vincular cuestiones de re-
flexion tedrica y ain normativa con evi-
dencia empirica sistematica y procesada
metodolégicamente. Mientras las pro-
puestas de reformas al Poder Judicial
vayan desarticuladas de una constata-
cién empirica de la realidad, cuanta va-
riacion institucional se plantee estara
condenada al fracaso. Para ello, no sélo
la reflexién conjunta de abogados y po-



litdlogos resulta necesaria sino ademas
un acuerdo politico en el que se garan-
tice que para cualquier reforma exitosa
del Poder Judicial es necesario construir
mecanismos de acceso a la informacion
agiles, transparentes y eficaces. Las exi-
tosas experiencias de Chile, Uruguay o
Perd nos dan lecciones al respecto.
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Cambios en la administracién de justicia indigena
en Ecuador después de la Reforma Constitucional

de 1998
Solveig Hueber

En la Constitucion de 1998 se produjo el reconocimiento de los derechos colectivos para los
pueblos indigenas. Esto permitio que se legitimen las practicas de la justicia indigena en los
espacios comunitarios. La administracion de justicia indigena dirigida a la resolucion de con-
flictos internos en la vida comunitaria cuenta con reglamentos y actas de resolucién de con-
flictos. Asi mismo, el uso de la escritura ya no se considera perjudicial para las autoridades
indigenas.

Introduccion derechos colectivos y la jurisdiccion indi-
gena.?

n Ecuador, la reforma constitu- El tema de la justicia indigena3 ha

cional de 1998 reconoce por pri-  sido analizado en Ecuador a partir de dos

mera vez a los pueblos indigenas  enfoques principales y complementarios:

1 El presente articulo, cuyo titulo original es « Dindmicas post-constitucionales: cambios en la adminis-
tracion de justicia indigena en Ecuador después de la reforma constitucional de 1998 », fue publicado
en la revista Nueva Antropologia, vol. XXIl, nim.71, julio-diciembre de 2009, México, pp.73-91.

Este articulo fue escrito antes de la adopcion en 2008 de la actual Constitucion Politica del Ecuador; asi,
el marco constitucional al cual se refiere el articulo es el anterior de 1998.

La autora es Investigadora del Centre de Recherche et de Documentation des Amériques (CREDA), Uni-
versité Sorbonne-Nouvelle, Paris. Docente en derecho publico, Université Paris 8, Vincennes-Saint-
Denis. [solveig_hueber@yahoo.com]

El trabajo de campo en el cantén Otavalo se realizé con la colaboracién de la Federacion de los Pue-
blos Kichwa de la Sierra Norte del Ecuador (CHIJALLTA FICI); en Zumbahua, Toacazo y Saraguro, el tra-
bajo de campo era parte del proyecto “Administracion de Justicia Indigena en los Andes”, realizado por
el Centro de Derecho y Sociedad (CIDES), que me permitié asociarme a sus investigaciones. Agradezco
a estas dos instituciones por brindarme su confianza y apoyo, y abrirme nuevos campos de reflexion; tam-
bién agradezco al Area de Antropologia Juridica de la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales
(FLACSO), por su ayuda en la maduracion de mi trabajo. Sin embargo, las opiniones presentadas en este
articulo son responsabilidad de su autora.

2 Constitucion Politica del Ecuador de 1998 (CPE), Titulo Ill. De los derechos, garantias y deberes, capi-
tulo 5. De los derechos colectivos, Seccién Primera. De los pueblos indigenas y negros o afroecuatoria-
nos, art. 83 y 84.

3 En este articulo preferimos usar el término de “justicia indigena” —que otros como justicia consuetudi-
naria, ancestral o comunitaria- para designar el ejercicio por los pueblos indigenas de su justicia pro-
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el primero —antropolégico- trata de iden-
tificar las normas comunitarias y meca-
nismos de solucién de conflictos
vigentes en las comunidades indigenas
del pais, y de sistematizar el derecho in-
digena (Garcia y Chavez, 2004; Garcia,
2002; Vintimilla, 2005; Brandt y Franco
2006; Serrano, 2005; Tiban e Ilaquiche,
2004). El segundo enfoque —juridico- es
relativo a los criterios de “compatibili-
dad”# y mecanismos de coordinacién
entre la justicia indigena y la justicia
ordinaria (Garcia y Chavez, 2004; Gar-
cfa, 2002; Salgado, 2002; Trujillo, Gri-
jalva y Endara, 2001). Esta reflexion se
hace imprescindible frente a la necesi-
dad de adoptar una ley secundaria para
hacer efectivo el reconocimiento consti-
tucional de la jurisdiccion indigena®,
apoyandose en datos tangibles sobre los
sistemas juridicos indigenas para propo-
ner criterios de coordinacion.

Sin embargo, estos enfoques tienden
a considerar el sistema de justicia indi-
gena y el sistema judicial estatal — para

confrontarlos después en el esfuerzo de
“compatibilidad” - sin enfatizar las inter-
acciones entre ambos, lo cual no permite
fijarse en evoluciones recientes, poste-
riores a la adopcion de la Constitucion,
de la justicia indigena.

Creemos que a partir de la adopcion
del nuevo corpus constitucional en 1998
se han generado en Ecuador nuevas di-
namicas en la administracién de justicia
indigena, a las que llamaremos “dinami-
cas post-constitucionales”.

Presentamos a continuacion algunas
tendencias de la administraciéon de jus-
ticia indigena en el perfiodo post-cons-
titucional, tratando de evidenciar el
papel del reconocimiento constitucional
en las dinamicas descritas.

Las comunidades de referencia

Este articulo se apoya en los resulta-
dos de un trabajo de campo realizado
entre 2004 y 2005 en varias zonas indi-
genas de la sierra de Ecuador: el cantén

pia, dado que es la terminologia empleada mayoritariamente por los mismos pueblos indigenas de Ecua-
dor. De igual forma, nos referimos al conjunto de normas que rigen la comunidad indigena con el tér-
mino “derecho indigena”. Usamos el término “jurisdiccion indigena” para referirnos a la competencia
jurisdiccional reconocida por el derecho estatal a las autoridades indigenas, mientras el término “justi-
cia indigena” corresponde a la auto-definicién dada por los pueblos indigenas a su propio sistema de jus-
ticia.

El tema de la definicion de criterios la compatibilizacion entre jurisdiccién ordinaria y jurisdiccién in-
digena toma una importancia especial en Ecuador, debido al requisito que introduce la Constitucion
para que se ejerza la jurisdiccion indigena: la promulgacién de una ley que haga “compatibles” las fun-
ciones de administracion de justicia indigena con las del sistema judicial estatal (CPE, Art.191-4).

Si bien la misma Constitucion hace referencia a la necesidad de una ley de compatibilizacién para que
se ejerza la jurisdiccion indigena, el principio de aplicacion directa e inmediata de la Constitucion debe
prevalecer: “Los derechos y garantias determinados en esta Constitucion y en los instrumentos interna-
cionales vigentes, seran directa e inmediatamente aplicables por y ante cualquier juez, tribunal o auto-
ridad” (cpe, Art. 18, inc. 1). “No podra alegarse falta de ley para justificar la violacién o desconocimiento
de los derechos establecidos en esta Constitucion, para desechar la accién por esos hechos, o para negar
el reconocimiento de tales derechos” (cpe, Art. 18, inc. 3). Sin embargo, hoy en dia las autoridades judi-
ciales siguen negando la aplicacion del Art.191-4 de la cpe mientras no se dicte la ley de compatibilidad.



Otavalo (provincia de Imbabura), la pa-
rroquia de Zumbahua (cantén Pujili, pro-
vincia de Cotopaxi), la parroquia
Toacazo (cantén Latacunga, provincia de
Cotopaxi) y el cantén Saraguro (provin-
cia de Loja).

Frente a un importante vacio biblio-
grafico relativo a las comunidades de es-
tudio -aqui cabe destacar dos
excepciones: para el cantén Saraguro se
dispone de los trabajos de Jim Belote y
Linda Smith Belote, y para el cantén Ota-
valo destaca la obra de Andrés Guerrero
(1990); también se cuenta con trabajos
de estudiantes indigenas que relatan la
historia de su comunidad (llaquiche,
2004; Sigcho, 2000).

Doy preferencia a las fuentes direc-
tas de informacion, y entre ellas al tra-
bajo de campo consistente en realizar
entrevistas a los dirigentes, lideres y co-
muneros, y en el andlisis de las actas de
resolucion de conflictos, estatutos y re-
glamentos internos de las comunidades y
organizaciones indigenas (de segundo y
de tercer grado). El articulo incluye una
seleccion de casos considerados emble-
maticos.

Las comunidades estudiadas se ca-
racterizan por ejercer la justicia indigena,
por valorar esta justicia propia y por su
evolucion comdn hacia “mas justicia in-
digena”. Me interesa describir esta evolu-
cion de las comunidades hacia el ejercicio
pleno de su competencia jurisdiccional en
el perfodo post-constitucional.

La constitucion: un recurso juridico
para la administracion de justicia indi-
gena

Como bien dice un lider indigena de
Otavalo, “la Constitucién politica da un
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giro de 180 grados” al ejercicio de la jus-
ticia indigena. En efecto, con el recono-
cimiento constitucional de los derechos
de los pueblos indigenas se inaugura una
nueva relacion entre el Estado y los pue-
blos indigenas ecuatorianos: la “indiani-
dad constitucional” (Martinat, 2003:
152). Para los pueblos indigenas ya no
se trata entonces de luchar por el reco-
nocimiento de su especificidad cultural,
sino de gozar plenamente de sus dere-
chos colectivos y de ejercer su com-
petencia jurisdiccional. Como asegura
Carlos Zambrano (2003: 19) a propésito
del caso colombiano, “con la promul-
gacion de la Constitucion Politica de Co-
lombia de 1991 [...] se transformé la
lucha por el reconocimiento de la diver-
sidad étnica, en la lucha por el ejercicio
de dicha diversidad”.

A continuacién analizo el impacto
causado por el reconocimiento constitu-
cional en las comunidades de estudio, y
c6émo este reconocimiento legislativo ha
sido valorado por los pueblos indigenas
ecuatorianos e integrado a la vida juri-
dica de las comunidades, en un proceso
de apoderamiento.

La legitimidad constitucional

La Constitucion otorga una nueva
legitimidad —una base juridica— al ejer-
cicio de la justicia indigena: ésta ya no es
legitima sélo por ser la expresion de una
cultura, sino porque se convierte en una
facultad jurisdiccional. La fuerza del re-
conocimiento juridico no debe ser sub-
estimada, aun cuando hasta hoy en dia
resulta ser, como ya se ha visto, mas for-
mal que real.

Este cambio sustancial de situacion
juridica ha sido comprendido y asimi-
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lado por los lideres indigenas, como se
refleja en sus propias palabras: “desde la
adopcion de la Constitucion de 1998 las
autoridades indigenas ya no tienen
miedo de aplicar la justicia indigena;
antes no era asf, las autoridades indige-
nas tendian a autolimitarse en la resolu-
cion de conflictos” (comunicacion
personal; intervencién de un lider indi-
gena del cant6n Otavalo). “La justicia in-
digena no se practica a escondidas; es
claramente reconocida por la Constitu-
cion” (comunicacion personal; interven-
cion del presidente de una comunidad
del cantén Otavalo).

Asi, de cierta forma la justicia indi-
gena se “libera”, tiende a ser ejercida sin
restriccion o con menos reserva —des-
pués del reconocimiento constitucional
de la jurisdiccion indigena—, dado que la
justicia indigena ha dejado de ser una
practica ilegal, aun cuando subsisten
dudas en cuanto al alcance y limites de
ese reconocimiento.® Aparte de los testi-
monios de dirigentes, esta “liberacién”
de la justicia indigena se observa en las
actas de resolucién de conflicto, como
se vera mas adelante —en el apartado
sobre las tendencias de la justicia indi-
gena en el periodo post-constitucional-.
Es mas, cuando analice el tema de “La
intensificacion de la resolucion de con-
flictos y la extension de competencias”,
podra verse que este contexto de incerti-
dumbre juridica es aprovechada por los
pueblos indigenas, quienes a partir del
reconocimiento constitucional empeza-

ron a establecer por escrito el contenido
de sus competencias jurisdiccionales y a
interpretarlas ampliamente.

La socializacion de los derechos consti-
tucionales

Se observa que para los dirigentes y
lideres indigenas la capacitacién en de-
rechos colectivos y jurisdiccién indigena
—tanto la suya como la de los comune-
ros— ha sido considerada una necesidad
prioritaria a partir de 1998. En efecto,
para ellos resulta imprescindible manejar
la herramienta constitucional para hacer
prevalecer sus derechos constitucionales
y exigir su respeto por parte de las auto-
ridades del Estado: es necesario “saber
de los derechos colectivos” y conocer los
“argumentos legales que se pueden usar
ante los 6rganos regulares” (intervencién
del presidente de una comunidad de
Otavalo).

Adopcion del léxico constitucional

La referencia a la normatividad
constitucional es omnipresente en las
actas de la vida juridica de las comuni-
dades y organizaciones indigenas, cuyas
comunidades y organizaciones han inte-
grado el léxico constitucional a su vida
juridica y lo utilizan para fundar su
competencia jurisdiccional: primero lo
mencionan en sus estatutos y reglamen-
tos internos con cierta redundancia (a);
luego lo reiteran a través de las actas de
resolucion de conflictos (b).”

6  En efecto, basta con recordar la ambigiia redaccion del Art. 191-4 de la Constitucion de 1998 y la au-
sencia de una posicion clara por parte de las instituciones estatales sobre este punto.

7 Enlos dos documentos citados el subrayado es de la autora, y tiene por objetivo evidenciar la redun-
dancia con la que se hace alusion al texto constitucional.



a) Reglamento interno de la comunidad P.
(cantén Otavalo), reformado en enero de
2005:

CONSIDERANDO

QUIE, la Constitucion Politica del Estado
reconoce a los pueblos y nacionalidades indi-
genas de raices ancestrales como entidades
histéricas anteriores a la constitucion del Es-
tado que viven la cotidianidad social, cultural,
de pensamiento y organizacién comunitaria.

QUIE, La Constitucion Politica del Estado
en su art. 84, numeral 1, reconoce y garantiza
a los pueblos indigenas a mantener, desarro-
llar y fortalecer su identidad cultural y tradi-
ciones en lo espiritual, cultural, lingistico,
social, politico y econémico.

QUIE, Los pueblos y las comunidades in-
digenas en las que se desenvuelven tradicio-
nalmente, la vida, las actividades de sus
miembros; tienen formas propias de convi-
vencia, de organizacion social e institucional,
asentados en un espacio geografico como es
el territorio comunal que la Constitucién Po-
litica del Estado en su art. 224 lo denomina
Circunscripcién Territorial Indigena, dentro
del cual las comunidades indigenas se desen-
volveran en generacion y ejercicio de autori-
dad indigena y la administracion de justicia
con apego a su propio derecho consue-
tudinario segtn el art. 84 y 191 de la consti-
tucion, el Convenio 169 de la OIT y el art. 19
de la ley de Organizacion y Régimen de Co-
munas. Establece el presente Reglamento In-
terno para administrar a la comunidad,
conforme a la constitucion, las leyes y la rea-
lidad de la comunidad indigena.

Art. 1. “...Los Pueblos indigenas a través
de una constante y permanente lucha durante
la historia del Ecuador logran que sean reco-
nocidos en la Constitucion Politica del Ecua-
dor los Derechos Colectivos de los Pueblos y
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Nacionalidades Indigenas del Ecuador, reco-
nociendo asf la existencia en el Ecuador de po-
blaciones indigenas diversas es decir diferentes
a los demds con su propia forma de vivir, de
hablar, de ejercer su autoridad, de administrar
la justicia, con costumbres diferentes”.

Art. 16. de las sanciones: d) “[...] Se apli-
card la Administracién de Justicia Indigena
conforme manda el art. 191 inciso tercero de
la Constitucion Politica del Ecuador |[...]".

Este reglamento interno reitera cémo
la comunidad justifica inscribirse en el
marco constitucional para ejercer sus
competencias.

b) Comunidad G. (parroquia Zumbahua), 13
de enero de 2004; comunidad G. (parro-
quia Zumbahua), 30 de enero de 20048:

[...] con estos antecedentes la [Organi-
zaciéon de segundo grado] con la pre-
sencia de 13 comunidades filiales tam-
bién con la presencia de [la organiza-
cion provincial] en uso de su facultad
que existe como pueblo indigena en
ejercicio de los derechos colectivos
establecidos claramente en la Constitu-
cion Politica del Ecuador en articulos 1,
83, 84, y sus numerales del 1 al 15, par-
ticularmente por lo establecido en el art.
191 dltimo inciso de la Constitucion
Politica del Ecuador, observando los
procedimientos del debido proceso y
los minimos juridicos que impuso en
ejercicio del uso y costumbres propios
de las comunidades indigenas que les
permiten proceder administrar la jus-
ticia indigena de acuerdo a “derecho
consuetudinario” y resuelven lo si-
guiente [...].

8  En ambas actas (acta del 13 de enero de 2004, y acta del 30 de enero de 2004) se resuelve en relacion
con dos casos de muerte en circunstancias similares; el extracto de decision presentado se repite en las

dos actas en los mismos términos.



114 SorveiG Hueser / Cambios en la administracion de justicia indigena en Ecuador después

de la Reforma Constitucional de 1998

Asi, observamos que el reconoci-
miento constitucional se convierte en un
recurso juridico y discursivo poderoso
para apoyar a los pueblos indigenas en
el ejercicio de la justicia indigena.

Algunas tendencias de la justicia indi-
gena después de la adopcion de la
Constituciéon de 1998

A partir de la reforma constitucional
de 1998 se observan evoluciones de
fondo y de forma en la administracion de
justicia indigena: se fortalece —se inten-
sifica y se extiende a nuevos espacios y
materias—, formaliza —el derecho indi-
gena esta formulado y redactado-y tec-
nifica: las autoridades indigenas empiezan
a redefinir los contornos de su compe-
tencia jurisdiccional mediante la inter-
pretacion del articulo 191-4 de la
Constitucion, especialmente a través de
los reglamentos internos y actas de reso-
lucién de conflictos de las comunidades
y organizaciones. Para ello aprovechan la
indefinicion juridica derivada de la falta
de una ley secundaria que regule la juris-
diccién indigena, asi como la ausencia de
jurisprudencia sobre este tema que per-
mita delinear ciertas reglas de coordina-
cion con la jurisdiccion ordinaria. En el
apartado siguiente sefalo como esas evo-
luciones de la administracion de justicia
indigena sirven para su consolidacién.

De los nuevos usos de la escritura

Aun cuando después de la adopcién
de la reforma constitucional de 1998 no
se observa una ruptura radical en la rela-
cion entre la expresion oral y escrita de
los pueblos indigenas —ante todo porque
la escritura se integr6 a la vida cotidiana

de las comunidades indigenas desde
hace varias décadas—, si es evidente un
mayor uso de la escritura acompanado
por una cierta tecnificacion de las actas.
Lo anterior se explica a partir del desa-
rrollo de la funcién de las actas en tanto
documento probatorio y de afirmacién
de competencia.

Es decir, la creciente importancia con-
cedida al uso de la escritura se debe al
hecho de que la existencia de fuentes es-
critas en el ejercicio de la justicia indigena
ya no es perjudicial para las autoridades
indigenas con la constitucionalizacién de
la jurisdiccién indigena, pero no tnica-
mente: en efecto, el uso de la escritura re-
viste un caracter estratégico, una
intencion de “poner en palabras” la com-
petencia jurisdiccional indigena.

Me parece importante presentar esos
cambios en el uso de la escritura porque
constituyen —como podra verse a conti-
nuacién— una herramienta para otros
cambios que ocurren en la actualidad en
la justicia indigena. Asi, se observa pri-
mero un creciente uso de la escritura en la
vida juridica de las comunidades y orga-
nizaciones indigenas. Por ello el presi-
dente de una organizacién provincial
habla de “proceso de sistematizacion de
la justicia indigena” después de 1998 para
indicar que cada caso resuelto dentro de
la organizacion (y de sus comunidades fi-
liales) debe transcribirse a una acta. La
mayoria de los lideres y dirigentes consi-
deran “necesario tener una prueba de lo
resuelto en la comunidad” (intervencion
de un presidente de una comunidad en
Otavalo). El uso de la escritura como he-
rramienta no se verifica Gnicamente en
materia de resolucion de conflictos, sino
también en materia de reglamentacion in-
terna de la comunidad, que paulatina-



mente refleja las reglas juridicas propias
de la comunidad u organizacién, entre
ellas reglamentos internos y estatutos de
comunidades o de organizaciones.

La segunda caracteristica es, en pa-
labras de un lider de una organizacién
indigena provincial, la “tecnificacion” de
las actas en el periodo post-constitucio-
nal. Por una parte se tiene la forma de las
actas, que en ciertas comunidades son
mecanografiadas en papel membretado
de la comunidad u organizacioén, y se
componen de una armadura juridica
clara y un formato tipo: presentacion de
hechos, pronunciamiento de las autori-
dades indigenas sobre su propia compe-
tencia, sancion, clausulas, firmas de las
partes, de los testigos, de la autoridad...;
en determinadas comunidades también
suelen emplearse formulas similares en
diferentes actas —como en las de la pa-
rroquia de Zumbahua, comunidad G.,
presentadas en un apartado anterior-.
Por otra parte, en el fondo se hace pa-
tente la incorporacioén del léxico consti-
tucional y el wuso estratégico del
“lenguaje juridico estatal” en general,
que permite a las autoridades indigenas
afirmar su competencia jurisdiccional
frente a las autoridades judiciales.

Asi, la adopcién de cierto rigor juri-
dico en la redaccién de actas -y la mis-
ma redaccion del acta— sirve a la nueva
funcién adquirida por esos documentos
durante los Gltimos anos: es su papel
probatorio para hacer respetar las de-
cisiones de la justicia indigena por parte
de las autoridades oficiales. Ya no se
trata solamente de disponer de una
prueba escrita para uso interno de la co-
munidad, sino de producir efectos fuera
de ella, de dar un “uso publico” a las
actas. Como sefnalaran distintos di-
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rigentes y lideres de organizaciones in-
digenas, disponer de una acta sirve “en
caso de problemas legales, de respaldo
frente a las autoridades [estatales]”, dado
que “las autoridades [estatales] siempre
piden actas”; “es por culpa de las autori-
dades oficiales y por su falta de respeto a
los acuerdos realizados en la comuni-
dad, que nace recientemente la necesi-
dad de redactar una acta cuando se
resuelve un conflicto [...] Lo que se pide
a las autoridades oficiales es el respeto
de la jurisdiccion”.

Pero, el acta no cumple solamente un
papel “defensivo” hacia una autoridad ju-
dicial que no respeta la jurisdiccién indi-
gena; también manifiesta el ejercicio
efectivo de la justicia indigena y cumple
un papel “activo” para afirmar la compe-
tencia de la jurisdicciéon indigena.

La afirmacion de la competencia juris-
diccional de las autoridades indigenas

Desde la perspectiva de un lider
parroquial del cantén Otavalo, “el ca-
bildo se apodera con mayor fuerza de la
justicia indigena después de 1998”, una
tendencia que se refleja en los estatutos
y reglamentos internos de las comunida-
des y organizaciones reformados des-
pués de 1998, mediante las cuales se
formaliza la competencia jurisdiccional
de las autoridades indigenas.

En el caso del siguiente reglamento
interno, en el que se designan las auto-
ridades responsables de la administracion
de la justicia indigena en la comunidad,
el papel respectivo a cada una de ellas en
la resolucién de conflictos permite afir-
mar —de manera redundante a lo largo
del texto— la competencia jurisdiccional
de la comunidad.
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Reglamento interno de la comunidad
P. (cantén Otavalo), reformado en enero
de 2005:

Art. 4. Atribuciones de la Asamblea
General

g) Participar activamente cuando la
comunidad lleve adelante el proceso de
la administracién de justicia indigena.
Art. 5. Atribuciones del Consejo de
Pueblos Originarios

e) El Consejo de Pueblos Originarios es
la instancia asesora y consejera dentro
de la administracién de justicia indige-
na que aplique en la comunidad confor-
me al derecho consuetudinario, por el
incumplimiento al presente reglamento,
por los miembros del Consejo de
Gobierno Comunitario y moradores en
general dentro del territorio comunal.
Art. 6. Atribuciones del Consejo de
Gobierno Comunitario

d) Llevar adelante con sabiduria e im-
parcialidad los asuntos de administra-
cion de justicia indigena conjuntamente
con el sindico, el Consejo de Pueblos
Originarios, en caso de que algin
miembro de la comunidad altere la paz
y el orden interno.

Art. 7. Deberes y atribuciones del Pre-
sidente

c) Llevar adelante el proceso juzga-
miento en la administracion de justicia
indigena, conjuntamente con el
Consejo de Gobierno Comunitario y el
Consejo de Pueblos Originarios.

Art. 10. Deberes vy atribuciones del
Sindico

a) Coordinar, cuidar, vigilar junto con el
presidente el fiel cumplimiento de los
derechos colectivos de los pueblos y
nacionalidades indigenas, las leyes, los
reglamentos y mas resoluciones de la
Asamblea General.

b) Asesorar e intervenir conjuntamente
con el Consejo de Pueblos Originarios y
el Consejo de Gobierno Comunitario, en

todos los asuntos de administracion de
justicia indigena conforme al derecho
consuetudinario, estableciendo coordi-
nacion con la [organizacién de segundo
grado] y la [organizacién provinciall.

Muchas organizaciones de segundo
grado también vienen formalizando su
papel en materia de resolucién de con-
flictos de las comunidades filiales, in-
troduciendo en su reglamento interno
una entidad especializada en el ejercicio
y promocioén de la justicia indigena. Es
el caso de la Union |, en la provincia de
Imbabura, donde la secretaria de Admi-
nistracion de Justicia esta encargada a la
vez de capacitar a los dirigentes comu-
nitarios, promover el intercambio de ex-
periencias con otras organizaciones
sobre la aplicacion de los derechos co-
lectivos, y coordinar la resolucion de
conflictos:

Estatuto de la Union |, cantén Otavalo)
aprobado el 27 de enero de 2004.

Art. 25. Son atribuciones de la secretaria
de Administracion de la Justicia

a) Disenar el plan zonal de capacitacion
y formacién de cuadros a dirigentes de
comunidades, barrios y mas organi-
zaciones; en aspectos legales.

b) Promover giras de observacién y de
intercambio de experiencias, encuentro
de lideres sobre la aplicacién de los
derechos colectivos, en las diferentes
provincias de poblacién mayoritaria-
mente indigena y negra.

c) Legalizar a las comunidades, barrios
y organizaciones artesanales, deportivas
u otras filiales a la [Uni6én] ante el
Ministerio de Bienestar Social, Minis-
terio de Agricultura y Ganaderfa, Minis-
terio de Deporte y Codenpe.

d) Coordinar la solucién de conflictos
internos, en los barrios, comunidades,
organizaciones de la parroquia u otros



que designe la Asamblea General, a tra-
vés de la mediacion y arbitraje.

En segundo lugar, la afirmacion a
priori —a través de los reglamentos in-
ternos— de la competencia jurisdiccional
de las autoridades indigenas se confirma
al momento de resolver conflictos inter-
nos.

En ese momento el reglamento in-
terno se trata con cierta solemnidad y
constituye una norma de referencia para
la autoridad comunitaria, a la cual sirve
para pronunciarse sobre su competencia
a fin de resolver sobre el conflicto pre-
sentado ante ella. Por ejemplo, en la co-
munidad K., del cantén Saraguro, se da
lectura al reglamento interno antes de
pasar a la resolucién de un caso, y apo-
yandose en tal base juridica el presidente
de la comunidad concluye sobre la com-
petencia del cabildo para resolver un de-
terminado conflicto: “El consejo de
cabildo, como la autoridad legitima de la
comunidad y amparado por el Estatuto y
Reglamento vigente de la comuna, esta
en la obligacién de mediar y solucionar
problemas que susciten con los miembros
de la comuna de su jurisdiccion en este
marco [...]” (acta del 24 de julio de 2003).

La intensificacion de la resolucién de
conflictos y la extension de competen-
cias

En la administracion de la justicia in-
digena del periodo post-constitucional se
observan dos fenémenos sincronicos:
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por una parte, debido a la intensificacion
de su ejercicio? aumenta la cantidad de
casos resueltos por la comunidad; por
otra, ese mismo ejercicio se extiende a
ciertos casos que anteriormente debian
ser resueltos por las autoridades oficia-
les, lo cual significa que las autoridades
indigenas tienden hoy a interpretar su
competencia en materia de administra-
cion de justicia de manera amplia.

La extension de competencias de las
autoridades indigenas —que se explica
también por el efecto de “liberacién” de
este ejercicio de la justicia derivado del
reconocimiento constitucional- se ob-
serva especificamente en el nivel de la
competencia material: las comunidades
indigenas tienden a resolver casos mas
graves después de la reforma constitu-
cional; asi, junto a la resolucién de liti-
gios “comunes”, las autoridades
indigenas han podido tomar resolucio-
nes en casos de caracter “excepcional”,
como podrian ser los casos de muerte.

Una de las técnicas usadas consiste
en incluir en el reglamento interno de la
comunidad una lista de conductas pro-
hibidas y que son sancionadas por la co-
munidad —tal es el caso del reglamento
interno de la comunidad G. (parroquia
de Zumbahua), ya citado—; es decir, nor-
mar a priori como hace el derecho esta-
tal, aun cuando una conducta no inscrita
en el reglamento interno pueda ser juz-
gada por la comunidad.

Otra herramienta para establecer la
normatividad consiste en aprovechar la
presencia de un conflicto de materia es-

9  Como ya se ha dicho, en ciertas zonas del pais no se trata solamente de una intensificacion del ejerci-
cio de la justicia indigena, sino de un giro sustancial de la situacion: se pasa de una dependencia fuerte
hacia las autoridades oficiales, tanto judiciales como parroquiales, a la autonomia de las comunidades
y organizaciones indigenas en la gestion de los conflictos internos.
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pecifica en determinada comunidad para
que las autoridades indigenas se reco-
nozcan competentes para juzgar ese
caso concreto, y entonces establecer re-
glas generales para casos similares que
puedan presentarse a futuro. El acta de
resolucion de conflicto puede compor-
tar en tal caso una clausula en la que se
contemplen las sanciones aplicables a
cualquier individuo de la comunidad
que cometa la misma falta.

Por ejemplo, en relaciéon con el caso
de un problema intrafamiliar resuelto el
21 de agosto de 2003, en la asamblea ge-
neral de la comunidad C. (parroquia Toa-
cazo), ambas partes son consideradas
culpables y castigadas con un bafio, una
multa de 20 délares por cada una y dos
fuetazos. La sancion parece ejemplar por-
que consigna el cometido que se busca:
“para que no ocurran estos casos [...]". En
segundo lugar, para la préxima vez que
ocurra ese tipo de situacion en el acta se
fija una multa de 500 ddlares, quince dias
de prisiéon y un bafio con ortiga.

Por otra parte, en consecuencia con
la interpretacion extendida de sus com-
petencias jurisdiccionales, las autorida-
des indigenas tienden a dejar a la justicia
ordinaria una competencia residual para
los litigios en que esté implicado algtn
individuo de la comunidad.

En ciertos reglamentos internos se
afirma que la justicia indigena prevalece
sobre la justicia ordinaria, y se establece
la obligatoriedad del foro comunitario.
Es el caso de la comunidad K. del cantén
Saraguro, pues en el articulo 57 de su re-
glamento interno se instaura el principio
de agotar las vias internas de resolucién
de conflictos antes de acudir a las auto-
ridades judiciales: “ningéin comunero

podra presentar pleito, ni reclamo judi-
cial alguno en contra de la comuna, ni
de su cabildo, sin antes haber presentado
su demanda o queja ante el Cabildo y la
Asamblea General; s6lo cuando estos
dos organismos hubieran denegado sin
causa justificada la queja, demanda o re-
clamacioén, el comunero podra acudir
ante las autoridades judiciales”.

Hacer respetar la jurisdiccion indi-
gena frente a las autoridades oficiales re-
sulta a veces conflictivo, pues los
individuos de la comunidad siguen
haciendo uso del forum shopping; es
decir, el recurso estratégico de acudir a
varios repertorios de normas legales y
foros en funcién de las ventajas que
pueda proporcionar cada uno de ellos.
Esa situacion genera discrepancias inter-
nas, y por ello los dirigentes han empe-
zado a tomar medidas en contra de los
miembros de la comunidad que trans-
greden la jurisdiccion indigena y deci-
den acudir a la autoridad judicial.

A continuacion se cita un caso re-
suelto en la comunidad K. los dias 21 y
22 de julio de 2003. En este caso el ca-
bildo reconoce su competencia para re-
solver el problema —injurias— mientras la
comunera injuriada haya acudido a las
autoridades judiciales, en vez de acudir
a la autoridad comunal. Establece su
competencia con base en el reglamento
interno de la comunidad (art. 57 y art.11,
inc.f) donde se mencionan las atribucio-
nes del Consejo de Cabildo, entre ellas
la de “Conocer, estudiar y resolver sobre
toda queja y reclamo que se presente en
relacién con los asuntos de la comuna,
buscando mantener siempre la armonia
entre los comuneros”. A continuacion se
transcriben partes importantes del acta:



Comunidad K., acta del 21 de julio de
2003

El consejo de Cabildo se retine para re-
solver el caso. Los hechos son los
siguientes: la presidenta de una asocia-
cion de la comunidad acusa a otra com-
panera haber robado durante una reu-
nion de la asociacién 75 délares, y ésta
ha acudido al juzgado por calumnias.
Lo que se debate no es el fondo del caso
sino el tema de la violacién de la com-
petencia jurisdiccional de la comunidad
para resolver el caso. Se lee el regla-
mento interno y se procede a debatir de
las ventajas comparativas de la justicia
ordinaria e indigena y sobre la compe-
tencia jurisdiccional de la comunidad:
El presidente del cabildo menciona que
conoce el trdmite de la justicia ordinaria
y el de la justicia indigena, y que el caso
se puede arreglar por la comunidad. Un
miembro del cabildo se dice favorable a
un arreglo interno del caso: “Somos
seres humanos lo suficientemente capa-
ces para solucionar estos problemas,
valorando a nuestras autoridades, y
nosotros mismos, los abogados sirven
s6lo para sacar dinero”.

La presidenta de la asociacién [acusada
de calumnias] pide que se arregle el
caso por la comunidad: “Pido que aqui
mismo se solucione, como humanos
siempre hermanos, pero si estamos en
condiciones de solucionar mediante el
dialogo, sin estar regalando dinero por
tramites judiciales a los Abogados [...]".
Otro dirigente considera que la accién
judicial ha violado el reglamento in-
terno y debe ser sancionada: “la com-
pafera Delfina no ha respetado el regla-
mento de la comuna y ha saltado las
instancias de la comunidad acudiendo
al proceso judicial y esto merece san-
cion”.

Se logra un acuerdo: la responsable de
las calumnias acepta pagar los gastos
judiciales. Las partes aceptan firmar un
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acta. Se decide también que el presi-
dente de la brigada acompanara las par-
tes al tribunal para pedir que se cierre el
proceso.

Comunidad K., 22 de julio de 2003,
acta transaccional

[...] las autoridades del Consejo de ca-
bildo, con base en las atribuciones que
la confiere el Reglamento vigente de la
comuna que en su articulo 11 literal f.
[...] 'y su articulo 57 del mismo regla-
mento |[...]. Se logré transar este proble-
ma judicial bajo las siguientes clausu-
las:

PRIMERA: la demandada reconoce el
error cometido en contra de la sefiora
D., pide disculpas y se dispone a solu-
cionar el problema y a pagar los 167
délares por costos procesales que la
demandante reclama.

SEGUNDA: la demandante por su parte
también reconoce el error cometido al
infringir el reglamento de la comuna,
art. 57, y se dispone a solucionar defi-
nitivamente el problema, dejando sin
efecto el tramite judicial planteado en
contra de la Senora C.

TERCERA: las dos litigantes se compro-
meten en presencia del Consejo del
Cabildo a disculparse y a no guardar
ningln rencor ni tomar represalias en
contra de sus familiares en lo futuro
[...].

CUARTA: el Consejo de Cabildo y la
Brigada de Seguridad Social, por su
parte, se comprometen a hacer cumplir
lo acordado por las partes que constan
en la presente acta transaccional y se
mantendra vigilante en todo lo que
puede suceder en lo futuro, y de no ser
asi se procedera a sancionar a cualquie-
ra de las partes que incumplieren de
conformidad al Estatuto y Reglamento
de la comuna.

Ademas se compromete hacer conocer
la presente acta transaccional ante el
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Juzgado de lo Penal de Saraguro, pi-
diendo se proceda archivar el respectivo
proceso judicial [...].

Se considera que la eventual reso-
lucién de conflictos internos fuera de la
comunidad debe decidirse en coordina-
cion con los dirigentes: el comunero
debe dirigirse en primer lugar a sus diri-
gentes para tratar de resolver el con-
flicto, y solamente en caso de no existir
un arreglo interno podra acudir a las au-
toridades oficiales. Por ejemplo, en la
comunidad CG. (parroquia de Toacazo)
un comunero se dirige al presidente de
la comunidad en una carta del 22 de
abril de 2004, para pedirle constatar los
dafos realizados por los animales del
vecino en sus siembras y resolver inme-
diatamente el caso. De lo contrario, el
comunero amenaza con acudir a la au-
toridad oficial; la carta dice: “en caso
contrario lo acercaremos ante las autori-
dades competentes es decir a los casos
legales”.

Algunas autoridades ya han inter-
puesto reclamo de competencia cuando

consideraban que su competencia juris-
diccional no habia sido respetada por los
comuneros o por las autoridades oficia-
les.10 Pero asi como las autoridades defi-
nen su propia competencia jurisdiccional,
también le ponen limites, pero en casos
cada vez mas reducidos; por ejemplo,
ciertas comunidades transmiten los casos
de reincidencia a las autoridades oficia-
les!, y también cuando no se respetan
los acuerdos concluidos en la comuni-
dad.12

En fin, también inauguran nuevos es-
pacios de solucién de conflictos debido
al empefno que ponen en este tema las
organizaciones de segundo y tercer
grado!3: éstas acostumbran intervenir a
solicitud de las comunidades en la reso-
lucién de conflictos, como apoyo téc-
nico-juridico o en calidad de testigo, a
fin de dar mayor fuerza a lo decidido.
Asi, casos graves pueden arreglarse a
escala parroquial, con apoyo de la or-
ganizacion de segundo grado, o pi-
diendo apoyo a la organizacién
provincial.

10 Asi, a proposito de un conflicto de indole familiar, la comunidad P. (parroquia Toacazo) pide a la Tenencia

Politica que se respete su competencia para resolver el caso, a través de un “Oficio de la comunidad P.
a la Tenencia Politica”, en el que solicita quede sin efecto el acuerdo firmado ante la Tenencia Politica
sin consultar a las autoridades comunitarias.

La reincidencia se evoca generalmente al final del acta: Comunidad de C.C. (parroquia Toacazo), acta
del 13 de agosto de 2003: “en caso de volver a cometerse esos errores, seran sancionados con mayor
fuerza y mas actos de ley”.

En un caso relativo al cuidado de un nifio por sus padres, la comunidad W. (parroquia Toacazo) resuelve
que “en otras ocasiones, si se presenta el problema se llegara al tribunal”.

Las organizaciones de segundo y tercer grado han integrado en sus estatutos la funcion de administrar
justicia: en el Estatuto de la Union Q. (cantén Otavalo), del 24 de septiembre de 2001, en el Art. 24, f)
se prevé que los dirigentes de la organizacién deben “ayudar a la solucién de conflictos internos de las
comunidades filiales [de la Union] y los que designe la Asamblea General”; en el estatuto de la Union
I (cantén Otavalo) se menciona que “las autoridades indigenas de la [organizacion] administraran jus-
ticia aplicando sus normas, sus costumbres, sus procedimientos o derecho consuetudinario; dentro de
su jurisdiccion”.



Formulacién y conceptualizacion del
derecho indigena

Si bien la justicia indigena se conso-
lida gracias a su nueva legitimidad cons-
titucional, su ejercicio se lleva a cabo
recurriendo al “orden juridico comuni-
tario”.

En ese sentido es que presento tres
variedades de una cierta formulacion del
derecho indigena, donde su contenido
se “revela” a través de los reglamentos
internos reformados de las comunidades
y organizaciones: principios, normas sus-
tanciales y procesales, tipificacion de las
faltas y sanciones correspondientes (al-
gunos reglamentos internos también in-
troducen la nocién de “grado” en las
faltas y sanciones). Asi, el Estatuto de la
Federacion K. (provincia de Imbabura)
incorpora reglas procesales; enumera
siete etapas en la resolucion de conflic-
tos dentro de la organizacion:

Art. 26. “Procedimiento:

a) Presentacion de la queja o denuncia
a la autoridad respectiva, presidente u
otro miembro de Consejo de Gobierno.
b) Citacién verbal o escrito al denun-
ciado.

c) Audiencia, autoridades del Consejo
de Gobierno y de acuerdo a la gravedad
de la infraccion o falta en una asamblea.
d) La defensa y las pruebas lo realizan
en esta misma instancia.

e) Resolucion.

f) Sancion se aplica de acuerdo a la gra-
vedad de la infraccién”.

Por otra parte, en el Reglamento in-
terno de la comunidad C. (parroquia
Zumbahua), reformado en 2003, se enu-
meran de manera muy concreta las con-
ductas prohibidas en la comunidad y las
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sanciones que corresponden, como
puede verse en los siguientes ejemplos:

Art. 59. Robos, peleas, maltrato fisico a
la mujer, violaciones, asaltos, chismes,
adulterio se castigan con 4 dias 'y 3 no-
ches de carcel, 3 a 5 latigazos y multa
entre 50 y 100 dodlares.

Art. 60. Robos, violaciones, asaltos,
maltrato fisico se castigan con agua,
ortiga y piedra.

Art. 62 y 63. Portar armas blancas sin
permiso de defensa civil da lugar a un
castigo fuerte decidido en Asamblea
General, multa 100 a 200 délares, car-
cel de 3 noches y 4 dias; ademas que la
arma esté quitada por la Asamblea
General.

Art. 68. Los que practican brujerfa, si
causa enfermedad, perjuicio o muerte
seran sancionados, castigados y multa-
dos de acuerdo a la gravedad del caso
por la asamblea.

Art. 73 y 74. En caso de mordedura de
animal, el demandado paga 50% de
gastos si presenta certificado de vacu-
nacion, en caso contrario el 100%.

A su vez, en el Estatuto de la Fede-
racion K. (provincia de Imbabura) se es-
tablece la regla de proporcionalidad de
las sanciones:

Art. 27. De las sanciones: las autori-
dades indigenas de la [organizacién]
aplicaran las sanciones de acuerdo a sus
propias normas, respetando los derechos
humanos individuales y colectivos: de
acuerdo a la realidad de cada pueblo.
Amonestacion y renuncia a sus fun-
ciones. Se lo aplica a las personas que
hayan cometido faltas leves.

Moral. El juicio pablico, la suspension
de sus funciones y derechos como
miembro; la expulsién y retiro definitivo
de sus funciones y derechos como
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miembros de manera indefinida; si
demuestra rehabilitacion serd reinte-
grado.

Fisico. Consejos y bafio con ortiga; lim-
pia de energfas negativas;

Econémico. Pago por dafos y perjui-
cios, de acuerdo a la infraccion.

Art. 28. La sancién moral, fisico y eco-
némico seran aplicadas a las personas
que hayan cometido una infraccién o
faltas graves; y de acuerdo a la falta
dichas personas no podran asumir nin-
guna funcién o cargo de gobierno, co-
munal, parroquial, cantonal, provincial
o nacional.

Este “sustrato juridico comunitario”
se convierte en una base importante para
la resolucién de conflictos, dado que en
muchas de las actas de solucién de con-
flictos se menciona dicha referencia al
reglamento interno como ley de aplica-
cion: “la directiva del cabildo le juzgara
de acuerdo al reglamento interno de la
comunidad” (comunidad G., parroquia
de Zumbahua, acta del 12 de agosto de
1999); “(el autor) serd sancionado de
acuerdo al reglamento interno de la co-
muna (acta del 26 de julio de 1999); “el
autor sera sancionado de acuerdo a los
articulos de la comunidad” (acta del 31
de mayo de 2002).

La referencia a un verdadero “orden
juridico comunitario” se realiza también

mediante el uso de una terminologia es-
pecifica para designar “lo propio”, “lo in-
digena” en las actas de resolucién de
conflictos. Por ejemplo, se habla de
“hacer la ley indigena”, “ley de la co-
munidad”, “aplicar castigos auténticos
de la comunidad”, “costumbres ances-
trales”, “costumbres propias del orden
comunitario”, “justicia de los pueblos in-
digenas”, “realizar la justicia indigena”;
el término “jurisdiccion” adquiere cada
vez un mayor uso.!4

Consideramos que este uso de una
terminologia especifica no es anodino;
forma parte de las manifestaciones del
apoderamiento de la jurisdiccién indi-
gena; porque detras de las palabras, se
estan configurando conceptos. Como
dice un presidente de comunidad, lo que
le falta hoy en dia al movimiento indi-
gena es “escribir, redactar, justificar, con-
ceptualizar” el derecho indigena.

El nuevo marco constitucional en el
que se desenvuelve el ejercicio de la jus-
ticia indigena origina por parte de las au-
toridades comunitarias una interpretacion
sobre la reparticion de competencias
entre jurisdiccion indigena y jurisdiccion
estatal, asi como la formulacién escrita
de reglas que rigen la comunidad, pues
en muchos casos se trataba de principios
o lineamientos implicitos.

14 Asi sucede, por ejemplo, en un acta del 25 de febrero de 2004 de la comunidad C.C. (parroquia Toa-
cazo) para referirse al espacio territorial de la comunidad. En un caso de chismes que provocé la muerte
de un comunero, la Asamblea General sanciona con la expulsion de la comunidad del responsable de
los chismes y de su familia. En el acta se menciona que “esta familia desde este dia fue destituida total-
mente de la comunidad y no podré llevar nada de cosas y dando el terreno por estar en la jurisdiccion
de C.C.". En el Estatuto de la Federacion K también se utiliza el término de jurisdiccion: Art.29. “Las au-
toridades de las comunidades OSG y pueblos administran justicia de acuerdo a su jurisdiccion y com-

petencia”



Nuevas dindmicas, consolidacién,

reconstruccion

Como ya se ha visto, el reconoci-
miento constitucional de la jurisdiccién
indigena genera nuevas dinamicas en la
administracion de justicia indigena en
Ecuador, que tienden hacia la consolida-
cion del orden juridico comunitario.
También se dijo que la justicia indigena
se libera gracias a su nueva legitimidad
constitucional; sin embargo, mas alla de
un ejercicio sin restriccion de la justicia
indigena, la Constitucién parece impul-
sar una revitalizacion de aquélla.

También fue posible constatar que la
aplicacién de la justicia indigena no
siempre resulta evidente, ademas de que
no se realiza de manera automatica ni
para los dirigentes —que reconocen a
veces su relativa inexperiencia para re-
solver conflictos, como en el caso de va-
rios presidentes de comunidades de
Otavalo—-, ni para los comuneros —que
no siempre reconocen la competencia
de las autoridades comunitarias y acu-
den a ellas para resolver un problema-,
razén por la cual en ciertas comunida-
des se introdujo el principio de obligato-
riedad de la jurisdiccion comunitaria,
como en el caso de las tres actas citadas
del cantén Saraguro.

Por otro lado, existe un cambio sus-
tancial del discurso de las comunidades
en defensa de la justicia indigena: la de-
fensa “de lo propio” se superpone al an-
tiguo discurso de la necesidad de paliar
las carencias del sistema judicial estatal
—considerado discriminatorio, lento,
caro—, e incluso lo suplanta. Si estas fa-
[las son reales, el cambio discursivo co-
rresponde también a una toma de
conciencia identitaria: la distincion entre
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“lo propio” y “lo ajeno” se hace mas
clara, y el reconocimiento constitucional
se vuelve una oportunidad para realizar
una introspecciéon comunitaria. Esto se
observa en particular con las capacita-
ciones realizadas después de la reforma
constitucional, que no solamente busca-
ban difundir los derechos colectivos y la
jurisdiccion indigena, sino re-pensar y
valorar lo propio: en efecto, frente a la
ineficacia del sistema judicial estatal, las
comunidades frecuentemente se vieron
en la necesidad de resolver por si mis-
mas los problemas que ocurrian en el es-
pacio comunitario.

La educacién de los comuneros se ha
puesto en el centro del dispositivo de for-
talecimiento de la jurisdiccion indigena,
y en ese sentido ha sido considerada por
diversos lideres comunitarios del cantén
Otavalo como “arma para fortalecer el
derecho indigena” y un “elemento motor
para el fortalecimiento organizacional en
el seno del movimiento indigena”; la ca-
pacitacion debe permitir a los comune-
ros “valorar lo propio, lo indigena”,
“relevar la autoestima”. En otras pala-
bras, debe permitir una mayor cohesion
comunitaria y representar una herra-
mienta para la consolidacion interna de
la comunidad.

Algunos lideres hablan hasta del
“deber” —en vez del derecho- de ejercer
la jurisdiccion comunitaria, como si la
Constituciéon no sélo confiriese nuevas
posibilidades de preservar la identidad
indigena, sino como si la apropiacion de
esos derechos constitucionales re-
presentara una obligacion moral de de-
fender lo propio.

En realidad todo ello representa un
proceso de “reconstrucciéon y reconsti-
tucion de los Pueblos de la Nacionalidad
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kichwa”, en el que dos preguntas esen-
ciales: “;quiénes somos, qué queremos?
gufan el camino hacia el apodera-
miento” y consolidacién de los pueblos
indigenas (Yuquilema, 2003).

Conclusién

Con este trabajo quise poner de re-
lieve lo que entiendo como mutaciones
de la justicia indigena relacionadas con
el reconocimiento constitucional de la
jurisdiccion de esas comunidades; sin
embargo, este enfoque es sélo el primer
aspecto de una tematica con multiples
facetas.

A modo de conclusion, quiero llamar
la atencion sobre tres temas que permiti-
rian enriquecer la lectura de las muta-
ciones de la justicia indigena descritas en
este trabajo: primero, preguntarse sobre
los riesgos que conlleva un ejercicio sin
restricciones en el marco juridico de la
justicia indigena, asi como sefalar la
existencia de los abusos ocurridos en
Ecuador después de la reforma constitu-
cional en nombre de la justicia indigena;
segundo, enfatizar la relativa confusién
que se genero alrededor del tema, y ana-
lizar la mediatizacion de la justicia co-
munitaria por parte de los pueblos
indigenas como herramienta para afir-
mar su competencia jurisdiccional; y ter-
cero, llamar la atencién del Estado y de
los ciudadanos ecuatorianos hacia el
hecho de que no pueden comprenderse
los procesos de consolidacion de la jus-

ticia indigena mientras no se analice su
relacién con una consolidacién global
de la comunidad y del espacio territorial
comunitario.’>
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DEBATE AGRARIO-RURAL

La relacién del gobierno de Rafael Correa y las bases
indigenas: politicas publicas en el medio rural

Luis Tuaza

El gobierno de Rafael Correa ha llevado adelante un conjunto de politicas de intervencion
entre la poblacion indigena rural. Esto ha producido una significativa adhesion de las organi-
zaciones de base al gobierno en la provincia de Chimborazo. En tanto que la CONAIE pierde
presencia por la dificultad de movilizar a los sectores indigenas en el contexto de una diversi-

ficacién organizativa.

| presente ensayo analiza la rela-
E cion del Gobierno de Rafael Co-

rrea con las comunidades indige-
nas, tomando en cuenta las politicas pu-
blicas ejecutadas en el medio rural, es-
pecialmente en la Provincia de Chimbo-
razo. Las preguntas basicas a las que se
responderd, a lo largo de este analisis son
las siguientes: ;Cuales son las politicas
publicas que el gobierno de Rafael Co-
rrea ha puesto en practica en las comu-
nidades indigenas? ;En qué medida estos
programas de intervencion resuelven los
problemas econémicos y sociales de las
comunidades? ;Cual es la relacion del
gobierno con las organizaciones de base
indigenas? De entrada se describe las po-
liticas publicas implementadas por el go-
bierno de Correa en relaciéon a los
pueblos indigenas, en un segundo mo-
mento se analiza el impacto de estas po-
liticas de intervencion y finalmente se
estudia la relacién del gobierno con las
organizaciones de base indigenas.

Politicas publicas realizadas en las
comunidades indigenas por el gobierno
de Rafael Correa

El gobierno de Rafael Correa en tér-
minos de desarrollo econémico y social,
ha enfatizado de alguna manera, en las
prioridades sociales y redistributivas. En
palabras de Adrian Bonilla, con Correa
“el Ecuador por primera vez en su histo-
ria reciente tuvo un presupuesto en
donde el gasto social superé al de la
deuda externa. Alrededor de dos mil
seiscientos millones de délares se invir-
tieron en ese sector” (Bonilla 2008, 8),
especialmente en las areas de salud y
educacion.

Con el enfoque social y redistributivo,
Correa buscé recuperar el papel interven-
tor del Estado, a decir de Ramirez y Min-
teguiaga, “el retorno estatal al primer
plano de la escena publica” ( 2007, 3),
restableciendo para ello la planificacion
estatal, la misma que permite disefar una
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estrategia de desarrollo nacional. Esto se
concreto en la creacion y en el protago-
nismo de la Secretaria Nacional de Pla-
nificacion y Desarrollo del Estado
(SENPLADES), “institucion que remplazé
al Consejo Nacional de Modernizacion
del Estado (CONAM) que en otrora actud
como el espacio de diseno de la agenda
de privatizacién, desconcentracion vy
reingenieria de las instituciones estatales,
especialmente en los anos 90” (Ibid, 3-4).

Con la creacion de SENPLADES, Co-
rrea expres6 “la intenciéon gubernamen-
tal de abandonar la vision del Estado
minimalista para relanzarlo como activo
agente econémico y social”. (Ibid, 3). A
mediados del 2007, SENPLADES elabord
El Plan Plurianual (2007-2010) en el que
senala la necesidad de “una planifica-
cién orientada al logro de una sociedad
igualitaria, respetuosa de la diversidad y
la pluralidad de estilos de vida y ambien-
talmente sostenible”. Con estos prop6si-
tos, Correa promovi6 en el area rural, el
programa de vivienda ejecutado por el
Ministerio de Vivienda y Desarrollo Ur-
bano (MIDUVI), la continuacién del
pago del bono de desarrollo humano,!
la entrega de abonos quimicos e insumos
agropecuarios, lineas de crédito de 5000
dolares y el Proyecto socio paramo. Por
otro lado, defendi6 la continuidad del
subsidio universal del gas doméstico y de
la gasolina, e impulsé el decreto de la
[lamada “tarifa de la dignidad”, que re-
dujo los altos precios de los pagos de
“los servicios de la electricidad, agua po-
table y telefonia” (Bonilla 2008, 8). A

mediados del 2009, promovié la mision
solidaria Manuela Espejo, coordinada
desde la Vicepresidencia de la Repu-
blica. Todas estas politicas de interven-
cion orientadas a alcanzar el sumak
kawsay o el buen vivir, tal como esta-
blece la Constitucion de 2008.

Los programas de vivienda, el bono
de desarrollo humano, la entrega de in-
sumos agropecuarios, aliméntate Ecua-
dor, el crédito 5-5-5, las becas a los
abanderados de las escuelas y colegios,
el proyecto socio paramo, la titulariza-
cién de las tierras, son las politicas de in-
tervenciéon que han sido ejecutadas
directamente en las comunidades indi-
genas de la provincia de Chimborazo.

Con respecto al programa de vi-
vienda, la mayor parte de las comunida-
des poseen casas construidas con el
aporte del Ministerio de Vivienda y De-
sarrollo Humano, dependencia guberna-
mental que con este programa busca
“facilitar las condiciones que hagan posi-
ble que las familias con menores ingre-
sos puedan acceder a una vivienda digna
o mejorar la vivienda precaria que po-
seen”.2 Segin el informe de Observato-
rio de la Politica Fiscal del 14 de junio de
2010, el gobierno nacional ha invertido
en el programa de vivienda alrededor de
218 millones de délares, que equivale al
0,3% del PIB, de los cuales en Chimbo-
razo se ha invertido 417118.351 délares
en la construccién de 12.000 casas en la
Provincia de Chimborazo.

De acuerdo a las explicaciones de los
funcionarios de MIDUVI - Chimborazo,

1 Préctica de intervencion implantado por el gobierno de Jamil Mahuad (1998-200).
2 Ministerio de Desarrollo Urbano y Vivienda. 2010. “Objetivo del programa de vivienda”. Documento

electrénico disponible en www.miduvi.gov.ec.



inicialmente el gobierno otorg6 a cada
beneficiario el bono de 3000 délares. Ac-
tualmente entrega los 5000 dolares. Esta
cifra ha sido ratificada tanto por el Minis-
tro Walter Solis, como por el Presidente
Correa en sus visitas a las comunidades
indigenas, y los mismos beneficiarios sos-
tienen que han recibido los 5000 déla-
res, dinero que ha sido invertido en la
construccion de casas.

Entre los requisitos que el MIDUVI
pide a los beneficiarios es que éstos ten-
gan el terreno con escritura legalizada en
el Registro de la Propiedad, mas el aporte
econémico de 300 délares en total y de-
mostrar que no tiene la vivienda o que
posee en condiciones precarias.3

Para la ejecuciéon del programa el
MIDUVI a través de las direcciones pro-
vinciales coordina con los cabildos de
las comunidades. Los dirigentes comuni-
tarios presentan la peticion y la némina
de los posibles beneficiarios al MIDUVI.
Una vez aceptada la solicitud, la direc-
cién provincial de MIDUVI envia a los
técnicos a inspeccionar el lugar donde
se construiran las viviendas. En base a los
informes favorables presentados por los
técnicos se establece la firma de conve-
nio entre el MIDUVI, los dirigentes de las
comunidades y los beneficiarios. El pe-
riodo entre los estudios y la construccion
dura alrededor de cuatro a seis meses
pero pueden tardar mas de un ano, tal
como lo manifiestan los habitantes de la
Comunidad Pulucate Cuatro Esquinas
(2010), “nuestro tramite se esta demo-
rando mucho. Nos dijeron en MIDUVI -
Chimborazo que en cuestion de tres
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meses ya tendriamos la casa. Ya es un
ano desde que presentamos el oficio y
hasta ahora no nos dicen nada”.

El programa de vivienda creé fuentes
de trabajo para los albaniles locales, los
materiales fueron adquiridos a empresas
y ferreterias de la misma zona. Al res-
pecto Julian Guaraca (2009), comunero
de Columbe Lote 1y 2 sefala, “gracias al
programa de vivienda tuvimos la oportu-
nidad de trabajar. Ya no fue necesario ir
a estar parado en la plaza roja de Rio-
bamba, mendigando que alguien nos
contrate. Mis companeros y yo pudimos
ahorrar algo de dinero. Lo bonito fue que
nosotros mismos construimos nuestra
propia casa”.

La mayoria de los miembros de las co-
munidades de la provincia se beneficia-
ron de este programa. Segin las
declaraciones del Ministro de Vivienda y
Desarrollo Urbano, Walter Solis (2010),
“en Chimborazo se ha construido 12.000
viviendas”. Estas construcciones de vi-
vienda han permitido que muchas fami-
lias de escasos recursos econémicos
lleguen a tener una vivienda en éptimas
condiciones. “Antes que el gobierno en-
tregara estas casas, apenas tenfamos la
choza. Era demasiado caro construir una
casa. Hoy estamos contentos con estas
casas, porque son comodas” es la opinion
de los moradores de la Comunidad San
Francisco (2010). En efecto, las antiguas
casas de paja de la mayoria de los anejos
de Columbe han sido reemplazadas por
las modernas casas de ladrillo y eternit,
disefiadas con dos habitaciones, cocina,
comedor y bano.

3 Ministerio de Desarrollo Urbano y Vivienda. 2009. “Bono de la vivienda”. Documento electrénico dis-

ponible en www.miduvi.gov.ec
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No obstante, en el proceso de selec-
cién y ejecucion del programa aparecie-
ron inconvenientes: por un lado, los
beneficiarios de las viviendas no fueron
Gnicamente las personas de escasos re-
cursos econémicos o que no posefan las
casas, también se beneficiaron las perso-
nas propietarias de dos o mas casas. En
relacién a esta situacion, los moradores
de la Comuna San Isidro (2009) sostie-
nen, “es el colmo, el companero Cuji-
lema tiene terrenos, casa en el paramo,
buena casa aqui y carro, pero es el pri-
mero en recibir la vivienda, todo porque
es amigo del presidente de la organiza-
cién”. Segin Daniel Pilamunga (2009),
funcionario de la Direccion Provincial
de MIDUVI - Chimborazo, “el programa
de viviendas es para la gente pobre”. No
obstante, el testimonio de los habitantes
de San Isidro demuestra que falta mas
control y conocimiento real de la situa-
cion econémica de los beneficiarios. Por
otro lado, ciertos contratistas no cum-
plieron con el cronograma de trabajo es-
tablecido y las viviendas fueron
construidas con fallas en los acabados,
tal como demuestra el testimonio de Luis
Guaman (2010), dirigente de la Comuni-
dad Inmaculada Concepcién de Gua-
mote, “yo sé que tenemos casas, pero
hubo problemas, las paredes se hicieron
por donde quiera, pusieron ardex de
baja calidad, los contratistas fueron cos-
tenos que apenas aparecieron al inicio
de la obra y al final, no pagaron las deu-
das a la ferreteria. Los duefios de la fe-
rreterfa vienen a querer cobrar a nosotros
mismos”.

El Bono de Desarrollo Humano
(BDH) del Ministerio de Inclusién Social
y Econémica (MIES) es otra de las politi-
cas gubernamentales aplaudidas por las
comunidades indigenas de Chimborazo.
Con este programa el gobierno pretende
“ampliar el capital humano y evitar la
persistencia de la pobreza mediante la
entrega de compensaciones monetarias
directas a las familias que se encuentran
bajo la linea de pobreza establecida por
el Ministerio de Coordinacién Social de
acuerdo a los resultados obtenidos del
Registro Social”, a fin de: a) garantizar a
los nicleos familiares un nivel minimo
de consumo, b) incorporar responsabili-
dades especificas orientadas a la inver-
sion en la educacioén y la salud -lo que
permitira contribuir con la disminucion
de los niveles de desnutricion crénica y
de enfermedades prevenibles para ninas
y ninos menores de cinco anos de edad,
¢) promover la reinsercion escolar y ase-
gurar la asistencia continua a clases de
nifias, nifos y adolescentes de entre 5 y
18 anos de edad y d) proteger a los adul-
tos mayores y personas con discapaci-
dad.?

De acuerdo al informe del Observa-
torio de la Politica Fiscal, (junio de
2010), el gobierno nacional ha invertido
en el BDH alrededor de 656 millones de
dolares, que constituye uno de los rubros
considerables de la politica social del
Presidente Correa.

La mayoria de los adultos mayores,
las madres de familia con hijos menores
a los diez y ocho afios, las madres solte-
ras y las personas con discapacidad son

4 Programa de Proteccion Social. 2010. “Bono de desarrollo humano, objetivos”, documento electrénico

disponible en www.pps.gov.ec.



los beneficiarios de este bono.> Pero
antes deben demostrar al MIES que no
tienen un trabajo remunerado por el Es-
tado, no poseen ninguna vinculacién
con el sector publico, asimismo que no
reciben los aportes del seguro social en
el caso de los adultos mayores.

Los beneficiarios del BDH, reciben
35 délares mensuales. Con respecto a
este bono éstas son las opiniones, “gra-
cias al bono puedo vivir medianamente.
Aqui en el campo no tenemos otro in-
greso que no sea la agricultura. El cultivo
de la cebada ya no vale, las papas produ-
cen una vez al ano. Por la migracién mis
hijos se olvidaron. Con el bono puedo
levantar la cabeza, sostener la economia
familiar” (Lema 2009). “Mi hija no puede
hablar, sus pies no pueden andar ligero,
antes nadie se acordaba de estos inocen-
tes, ahora gracias al gobierno recibe el
bono, ya tiene su pequena entrada para
cualquier cosita” ( Pilamunga 2009).

Ademas, los beneficiarios del bono
de desarrollo humano, pueden solicitar
créditos al Banco Nacional de Fomento o
a alguna cooperativa de ahorro y crédito,
convirtiéndose asi “en sujetos de crédito
ante el sistema financiero utilizando
como garantia de pago el redescuento
del BDH” (Ramirez y Minteguiaga 2007,
6). Con esta modalidad, los beneficiarios
pueden solicitar el crédito de 350 déla-
res, de los cuales la entidad bancaria
cobra los 35 délares mensuales en el
transcurso de un ano, tal como demues-
tra el siguiente testimonio, “Yo estuve en-
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ferma, de pronto me tocé la operacién
de la vesicula, no tenia dinero, entonces
solicité el crédito del bono, me dieron
350. Durante todo el afio no recibi los 35
délares mensuales. Pero como ya se
cumplié el afo nuevamente estoy reci-
biendo” (Mullo 2009). Como parte del
programa, los beneficiarios también pue-
den recibir un fondo mortuorio de 500
délares, el mismo que consiste en la en-
trega del féretro y parte de los gastos de
la funeraria, tal como senalan los mora-
dores de la Comuna Gahuijén (2009),
“cuando murié mama Juana fuimos a
avisar a los funcionarios del MIES de
Chimborazo, éstos inmediatamente pa-
garon los gastos de la funeraria”.

La inversion en el programa del Bono
de Desarrollo Humano podemos ver en
el siguiente cuadro:

Con respecto a las lineas de crédito
entregadas dentro del programa de BDH,
segln los datos proporcionados por el
Programa de Proteccién Social se ha in-
vertido alrededor de 159.210 délares en-
tregados a través de 19.215 operadoras
en todo el pais -éstos serian cooperativas
de ahorro y crédito que mantienen con-
venios con el MIES-, 5°087.751 délares
para 6.613 beneficiarios por medio del
Banco Nacional de Fomento (BNF) y la
Corporacioén Financiera Nacional (CFN).
El BNF ha entregado el monto de
37798.524 a 4.853 beneficiarios, mien-
tras que la CFN ha otorgado 17289.226
délares a 1760 beneficiarios. A la hora
de solicitar el crédito de desarrollo hu-

5 Ministerio de Inclusién Social y Econémica. 2010. “Bono de desarrollo humano”. Documento electré-

nico disponible en www.mies.gov.ec.

6  Programa de Proteccion Social. 2010. “Inversién social”. Documento electrénico disponible en

WWW.pps.gov.ec.
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mano, los miembros de las comunidades
indigenas acuden al Banco Nacional de
Fomento. Durante las visitas realizadas a
la sucursal Riobamba de esta dependen-
cia bancaria se pudo constatar varias
filas de hombres y mujeres indigenas que
desde las tempranas horas de la manana
esperaban ser atendidos. Por parte del
banco han habilitado una oficina espe-
cial para atender a las peticiones de cré-
dito. Al respecto, Fabian Ponce (2010),
gerente regional del BNF sostiene, “nues-
tra preferencia es atender a la gente indi-
gena, especialmente a quienes solicitan
el crédito del bono de desarrollo hu-
mano. He dispuesto abrir una oficina
con su personal que atienda a estos pe-
didos”. Entre los requisitos que les piden
a los usuarios de este crédito son los si-
guientes: acudir al banco la fecha que
coincida con el dltimo ndmero de la cé-
dula de identidad, consultar en el sis-
tema si estan registrados y pueden
acceder al préstamo. Este proceso segin
el gerente, “es rapido, se aprueba ese
mismo dia y al dfa siguiente el usuario
puede retirar el dinero”. Este sistema
segln los beneficiarios, permite tener
créditos inmediatos y a bajos intereses,
ventajas que son dificiles de encontrar en
otras dependencias bancarias.

Otro de los programas a los que ac-
ceden las comunidades indigenas es el
Programa Aliméntate Ecuador. En efecto,
los adultos mayores y las madres de fa-
milia con nifios menores a los seis anos
reciben cada tres meses una bolsa de co-
mida con aceite, arroz, panela molida,

frejol, fideo, atlin, avena y pasas cuyo
valor es de 15 ddlares, segtn las expli-
caciones de Rodrigo Pantoja (2010), téc-
nico de la zona centro del MIES. Para la
ejecucion de este programa el MIES tiene
un convenio de cooperacion con las Jun-
tas Parroquiales y estos gobiernos locales
a su vez coordinan con la directiva del
cabildo de cada una de las comunida-
des. Se exige que los beneficiarios del
programa reciban el bono de desarrollo
humano, sean presentados por los cabil-
dos y seleccionados previamente por los
estudiantes de la Universidad Nacional
de Chimborazo y los miembros de las
Juntas Parroquiales Rurales a través de
visitas a las comunidades y encuestas.

Segln los datos proporcionados por
el Programa Aliméntate Ecuador, a nivel
nacional se invierten 2°685.684 délares
anuales y a nivel de la Provincia de Chim-
borazo se gastaria aproximadamente
183.960 dolares al afio. En si en todos los
gastos relacionados con la inversion so-
cial del actual gobierno alcanzaria a
17837 millones de délares.”

Con este programa, el gobierno sos-
tiene que “trabaja para que la poblacién
ecuatoriana, y en particular los habitan-
tes que se encuentran en condicién de
pobreza, gocen de una situacion alimen-
taria — nutricional saludable, se movili-
cen por ella, cuenten con un sistema de
gestion publica de respaldo y alcancen
la soberania alimentaria”,8 especifica-
mente contribuiria a la reduccién de la
desnutricion, incrementaria los conoci-
mientos, actitudes y practicas alimenta-

7 Ministerio de Inclusion Econémica y Social. 2010. “Aliméntate Ecuador: Movilizacion ciudadana por la

soberania y seguridad alimentaria — nutricional”.
8  Programa Aliméntate Ecuador. 2010. “mision”.



rias, incentivaria a que personas y orga-
nizaciones de la sociedad civil se movi-
licen a favor de la alimentacién
saludable y soberanfa alimentaria, mejo-
rar las condiciones de produccién y co-
mercializacion y revalorizar los saberes
culturales relacionados con la buena ali-
mentacion.?

Evaluando las ventajas de este pro-
grama, Rodrigo Pantoja (2010) sostiene,

Practicamente estamos revolucionando
todo. La gente empieza a valorar la
necesidad de una alimentacion sana, se
empieza a rechazar la comida chatarra.
Estamos motivando a valorar la comida
ancestral. Nosotros estamos haciendo el
viraje completo indicando que deben
consumir frutas, legumbres y verduras
sanas y nutritivas. Rescatar a nuestros
ancestros, la comida: arrocito de ceba-
da, el morocho, la quinua, la mashua,
todas esas cosas que estan olvidadas y
que han sido sustituidas por las sopas
maguis, fideos, las comidas rapidas, los
chitos, la cola que afecta a nuestro sis-
tema de salud”.

No obstante, los beneficiarios del
programa consideran que es una oportu-
nidad de recibir la comida, en estos
tiempos en que los precios de los ali-
mentos son caros y “existen pocas posi-
bilidades de acceder a la comida de la
ciudad como las pasas y las sardinas”,
segln el criterio de las madres de familia
de San Bernardo (2009).

En el marco del Programa Aliméntate
Ecuador, durante los primeros dias del
mes de marzo de 2010 se realizé la en-
trega de los alimentos en Columbe. Acu-

9 idem, pag. 3.
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dieron muchas personas: adultos mayo-
res y mujeres de todas las comunidades.
Al comienzo de la mafiana 9am el secre-
tario de la Junta Parroquial entregd los
tickets; y después uno de los miembros
de la Junta, que es a su vez pastor de la
iglesia local, presidié la oracién por el
Presidente de la Republica y las autori-
dades del gobierno, seguidamente se
dicté el curso de nutricién con la coope-
racion de los técnicos de la Escuela Po-
litécnica de Chimborazo y promotores
de salud de las mismas comunidades. El
curso fue teérico y practico, asi los asis-
tentes con las orientaciones de los técni-
cos prepararon ensaladas de verduras y
de frutas, arroz y fréjol. El encuentro ter-
min6 con un almuerzo comunitario y la
entrega de las raciones alimenticias.

Este evento, de alguna manera se pa-
rece a las practicas de funcionamiento
de la redes clientelares del peronismo en
los ambitos urbanos de la Argentina, ca-
racterizadas por el ambiente festivo y
emotivo, la entrega de los favores a cam-
bio de la fidelidad de los beneficiarios
hacia Per6n y al Partido Justicialista, tal
como demuestra el trabajo etnogréfico
de Javier Auyero (2001) en La Politica de
los pobres, pero a diferencia de las préac-
ticas cuya labor esta determinado por la
informalidad y el manejo de los interme-
diarios -los punteros politicos-, la entrega
de alimentos obedece a un manejo tec-
nocrético previamente definido por los
funcionarios del gobierno, los miembros
de las juntas parroquiales rurales y los di-
rigentes de las comunidades.

Para la entrega de los alimentos, ini-
cialmente el Programa Aliméntate Ecua-
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dor importaba el fréjol desde Argentina,
pero en estos Gltimos meses compra a los
productores locales. En el mes de sep-
tiembre de 2009, el programa adquirié
mas de 1500 toneladas de fréjol al Con-
sorcio de Productores de Fréjol de Palla-
tanga, organizacién cantonal de los
pequefios productores de fréjol. Esto ha
permitido reactivar la produccién agri-
cola de esa zona, generar ingresos segu-
ros a los pequenos agricultores y en parte
detener la migracion. En palabras del
presidente del consorcio (2009), “la
gente se siente animada, hay un mer-
cado seguro, hay facilidades de crédito
del Banco de Fomento, se ha recuperado
el gusto por la actividad agropecuaria, se
valora el campo”.

Si bien es cierto que la alianza del
MIES con las Juntas Parroquiales Rurales,
permite la entrega efectiva de los alimen-
tos, pero no garantiza que todos los indi-
genas se beneficien del programa. Asi los
indigenas de las parroquias urbanas que
estan situados en el centro cantonal y
que no tienen juntas parroquiales o que
viven en las comunas pertenecientes a
estas jurisdicciones, no reciben los ali-
mentos. Este es el caso de las parroquias
la Matriz de Guamote, Cicalpa y Caja-
bamba de Colta. La Parroquia la Matriz
de Guamote tiene alrededor de setenta 'y
cinco comunidades indigenas, mientras
que Cicalpa y Cajabamba estan confor-
madas por 120 comunidades, todas éstas
estan excluidas del Programa Aliméntate
Ecuador. Uno de los funcionarios del
Municipio de Colta sefiala: “al principio
los del MIES entregaron la comida tam-
bién a las parroquias urbanas por medio
del municipio, pero cortaron este servi-
cio. Todos los dias recibo gente que pre-
gunta por la comida, no sé que

responder, la gente piensa que es la mala
voluntad nuestra, pero depende del mi-
nisterio” (Manzano 2009).

Con respecto a las personas con dis-
capacidad, ademas de la entrega de
bonos de desarrollo humano y de vi-
vienda, el gobierno nacional a través del
Consejo Nacional de Discapacidades
(CONADIS) de la Vicepresidencia de la
Republica en coordinacién con el Patro-
nato del Gobierno de la Provincia de
Chimborazo ha realizado la carnetiza-
cion, la misma que consiste en la entrega
de un carnet que identifica a la persona
con discapacidad. Este documento auto-
riza a los beneficiarios pagar la mitad del
costo de los pasajes de transporte y los
servicios de luz y agua, el ingreso inme-
diato a los centros de salud, adquirir las
medicinas a precios bajos, entre otros. La
identificacion de las personas con disca-
pacidad ha permitido que en las parro-
quias de Calpi y Cicalpa, los beneficiarios
conformen su organizacién parroquial.
Estas organizaciones se constituyen en
canales de gestion de proyectos. Asi, en
Calpi, la organizacion de los discapaci-
tados obtuvo del CONADIS el financia-
miento para los proyectos de produccion
de especies menores. Este proyecto con-
siste en la construccién de un galpén, la
entrega de diez cuyes o conejos mejora-
dos. En caso de Columbe, las comunida-
des de la zona de Pulucate gestionan los
proyectos de manejo de cabinas teleféni-
cas, panaderfas, tiendas comunales las
mismas que serfan administradas por las
personas con discapacidad. La factibili-
dad de estas iniciativas estaria “garanti-
zada con el 10% del presupuesto de los
gobiernos locales que deben ser inverti-
dos en las personas vulnerables” (Man-
zano 2009), de acuerdo a lo establecido



por la Constitucién (2008) en los articulos
47-49.

Asimismo, con respecto a las perso-
nas con discapacidades, desde mediados
del 2009, el gobierno nacional, a través
de la Vicepresidencia de la Republica
viene impulsando la misiéon solidaria
Manuela Espejo, la misma que consiste
en las visitas a las comunidades y a los
hogares a fin de ofrecer los servicios de
salud, la entrega de las raciones alimen-
ticias, medicinas, camas y colchones a
los discapacitados. El personal que tra-
baja en esta campana esta conformado
por un equipo de médicos cubanos, ve-
nezolanos y ecuatorianos. El programa
es financiado con los aportes del MIES,
CONADIS, MIDUVI, el Ministerio de
Salud Publica y la cooperacién de Cuba
y Venezuela. En caso de las comunida-
des indigenas de Chimborazo ya han re-
cibido la visita del personal de esta
mision. “nos trajeron medicinas, atendie-
ron a las personas que no podiamos
transportar a los centros de salud, entre-
garon camas y colchones” son las expre-
siones del dirigente de la Comuna
Sasapug (2009) que evidencia los resul-
tados de esta iniciativa gubernamental.

Otro de los programas del gobierno
impulsados en las comunidades indige-
nas es la entrega de semillas de trigo y
hortalizas por medio del Ministerio de
Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y
Pesca (MAGAP). La condicion para reci-
bir estos beneficios es ser propietario de
un terreno o a su vez formar parte de una
organizacién de productores u Organiza-
cién de Segundo Grado (OSG).10 Asi la
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Organizacion Inca Atahualpa de Tixan,
OSG conformada por 70 comunidades
de las Parroquias Tixan y Palmira recibi6
del MAGAP en el mes de enero del pre-
sente ano, 3.000 quintales de trigo, can-
tidad que distribuy6 entre sus miembros,
quienes ya sembraron sus campos.

Unido al programa de entrega de se-
millas e insumos agropecuarios esta la
realizacion de las ferias ciudadanas, co-
ordinadas por el mismo MAGAP. Estas se
efectGan en los distintos cantones del
pais, paralelo a los dias de feria. Estas fe-
rias tienen el propésito de “evitar la inter-
mediacion, la especulacién y de ofrecer
al consumidor alimentos a mitad de pre-
cio” (Vaca 2009). Las personas que inter-
vienen en esta actividad son productores
particulares y asociados afiliados por el
MAGAP. Con respecto a estas ferias ciu-
dadanas, Manuel Cujilema de la Co-
muna San Isidro (2009), sostiene, “es una
buena oportunidad de negocio que tene-
mos los productores. Vendemos a pre-
cios justos, no estamos con el miedo de
ser perseguidos por la policia municipal,
ni el arranche de los comerciantes. Asi-
mismo cada miembro sabe que producto
ofrecer”. Esta version coincide con la
opinién de una de las técnicas de este
programa, quien manifiesta “los produc-
tores saben que cosa ofrecer, no pueden
traer otro producto, sino provocaria el
malestar entre sus comparieros, por eso
hay un estricto control de nuestra parte”
(Vaca 2009). Pero no todos los producto-
res pueden participar de estas ferias, por-
que requieren producir semanalmente y
las propiedades son pequefas.

10 Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca. 2010. “Programa de entrega de semillas”. Do-
cumento electrénico disponible en www.mag.gov.ec.
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Dentro de las lineas de crédito del
Banco Nacional de Fomento, esta el cré-
dito 5-5-5. Cada beneficiario recibe del
banco la cantidad de 5.000 délares ame-
ricanos, recursos que deben ser inverti-
dos en la produccion agropecuaria o a
su vez en el establecimiento de micro-
empresas. El préstamo se puede pagar en
un plazo de cinco afios y al 5% de inte-
rés, con esto “se busca beneficiar, princi-
palmente, a los pequefios y medianos
productores que no han podido acceder
al crédito de la banca privada” (Ramirez
y Minteguiaga 2007, 4). Los beneficia-
rios de los créditos de la Comuna Gatazo
Grande (2010) manifiestan, “antes nin-
gln banco confiaba este tipo de présta-
mos. Solo la Cruz Roja, por medio de las
cajas comunitarias de las mujeres, pres-
taba 300 a 400 délares. Hoy tenemos la
oportunidad de superarnos”. Sin lugar a
dudas, la posibilidad de contar con esta
linea de crédito ha permitido que varios
de los indigenas de Chimborazo, puedan
levantar sus negocios y reactivar la pro-
duccién agropecuaria.

De acuerdo al informe gerencial del
Banco Nacional de Fomento correspon-
diente al mes de mayo de 2009 a mayo
de 2010 se ha entregado los créditos por
un valor total de 132.336.461, de los
cuales en la Sucursal Riobamba se ha
otorgado 9.064.073 ddlares. En el caso
concreto de los créditos 5-5-5 se ha en-
tregado en el periodo 2009 a 2010 la
cantidad de 10.369.168 a nivel nacional
y en caso de Chimborazo, segin los
datos proporcionados por Fabian Ponce

se ha entregado hasta el mes de julio
286.246 dolares.

La consecuciéon del crédito de la
banca publica se puede realizar también
a través de la Corporacién Financiera
Nacional (CFN). Esta entidad bancaria
del Estado, segin Napole6n Cadena, ge-
rente regional de CFN Riobamba (2009)
“ofrece la linea de créditos de 5000 d6-
lares a los agricultores, artesanos y pe-
quenos productores, al 5% anual”. Las
condiciones para acceder a los créditos
es ser miembro de una organizacion de
productores conformado por cinco so-
cios.1 A diferencia del Banco Nacional
de Fomento que otorga los créditos di-
rectamente a los beneficiarios, la CFN
mantiene la alianza estratégica con los
gobiernos municipales. Estos organismos
seccionales se encargan de socializar la
oferta de créditos, de seleccionar a los
potenciales beneficiarios, capacitarles y
dar el seguimiento. No obstante, estos
créditos no han sido otorgados, pese a la
contraparte municipal. En caso del Mu-
nicipio de Colta, durante los meses de
agosto y octubre, los técnicos socializa-
ron la posibilidad de acceder a las lineas
de crédito de CFN, promovieron la orga-
nizacion de los posibles beneficiarios,
establecieron la oficina de atencié6n al
cliente. Sin embargo, “pese a la entrega
de la documentacion requerida, CFN no
acepté entregar los créditos, argumen-
tando que los beneficiarios deberian ser
microempresarios, mas no agricultores y
ganaderos” (Manzano 2009). Para Rami-
rez y Minteguiaga (2007, 4) la Corpora-

11 Corporacion Financiera Nacional. 2009. “Programa de microcréditos”. Riobamba: Direccién regional de

Chimborazo.



cion Financiera Nacional empez6 a re-
cuperar “su papel como motor del desa-
rrollo”. No obstante, la negativa de
entregar créditos a los agricultores y los
ganaderos demuestra que este desarrollo
es s6lo para microempresarios industria-
les y solventes, mas no para agricultores
y ganaderos que corren el riesgo de per-
der sus inversiones. Con esto la CFN da
a entender que el desarrollo del pafs no
atraviesa por la actividad agropecuaria.

Dentro del programa de créditos del
Banco Nacional de Fomento esta el prés-
tamo que el gobierno propone otorgar-
les a los indigenas y campesinos por
medio de la entrega de los mejores ejem-
plares de ovinos provenientes del Uru-
guay. Cada beneficiario recibiria el
crédito de 5.000 délares a través de
veinte ejemplares de ovinos hembras
mas un macho, ademas, la semilla de
pastos, cercas de alambre y medicamen-
tos. Este préstamo puede ser pagado en
cinco afos y al 5% de interés. Entre los
requisitos que deberfan cumplir los be-
neficiarios es ser miembro de una orga-
nizacién comunitaria o de una OSG.

Con respecto a los porcentajes en
cuanto a la inversién del gobierno nacio-
nal en el programa de créditos tenemos
los siguientes datos:

Para la ejecucion de este proyecto, el
gobierno ha establecido los vinculos de
cooperacion con la Federacion de las
Organizaciones y Comunidades Indige-
nas de las faldas de Chimborazo y la
Unién de Organizaciones Populares del
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Ecuador,!2 paradéjicamente, organiza-
ciones filiales a la Confederacién del
Movimiento Indigena de Chimborazo
(COMICH). Las comunidades que prefie-
ran obtener este crédito deben entrar en
contacto con esta organizacion, segin
los testimonios de los dirigentes de Ru-
mipampa, Pangor y de las comunidades
del sector Atapo de la Parroquia Palmira
(2010).

El Programa Socio Bosque y en caso
de la sierra Socio Paramo del Ministerio
de Ambiente es otro de los proyectos que
el gobierno nacional pretende establecer
en las comunidades indigenas. Con este
proyecto el gobierno de Rafael Correa
busca “conservar aproximadamente cua-
tro millones de hectareas de bosque, pa-
ramos y otros ecosistemas nativos, con
la participacion de alrededor de un mi-
[16n de beneficiarios”.13 Segtin el Minis-
terio de Ambiente, el proyecto consiste
en la entrega de un estimulo econémico
de 30 ddlares por hectérea de paramo al
aio. Con esto se busca garantizar la con-
servacion del medio ambiente y el man-
tenimiento de las fuentes de agua,
afrontar al problema del calentamiento
global del planeta. Los beneficiarios del
proyecto tendrian la obligacion de prote-
ger el paramo, no quemar, no labrar el
suelo, evitar la introduccién de ovejas y
bovinos. Una vez establecido el conve-
nio éste estarfa vigente por veinte afos,
pero se podria romper si se constata que
no hay el debido cuidado. Para poder re-
cibir este aporte econémico, los intere-

12 Diario El Universo. 2010. “Indigenas de la revolucion ofrecen vacas y borregos”. Edicion del 21 de

marzo de 2010.

13 Ministerio de Ambiente. 2009. Programa Socio Bosque”. Documento electronico disponible en www.mi-

nisteriodeambiente.gov.ec.
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sados pueden firmar el convenio como
comunidad o personalmente. Los requi-
sitos consiste en poseer las escrituras del
paramo, el certificado de gravamen, el
registro de propiedad, copias de cédula
de identidad y la papeleta de votacién
en caso de ser un tramite personal, mien-
tras que si es a nivel comunitario, debe-
rian tener la escritura, certificado de
gravamen, certificado de propiedad, una
acta comunitaria donde la comunidad
solicita al Ministerio de Ambiente este
beneficio y se compromete a trabajar de
acuerdo a las reglas establecidas por este
organismo de gobierno.' Los recursos
con los que cuenta el Ministerio de Am-
biente para la ejecucion del programa
socio bosque ascienden a 157000.000 de
délares.

En el caso de Chimborazo, el Pro-
grama Socio Bosque fue propuesto en el
mes de septiembre de 2009. Al principio
atrajo el interés de las comunidades, sus
miembros vieron en este proyecto la po-
sibilidad de generar ingresos econémi-
cos. En este sentido, los moradores de la
Comunidad Columbe lote 1y 2 manifes-
taron, “nosotros tenemos 200 hectéreas
de paramo, podemos recibir 6000 déla-
res al afo”, no obstante, pese a varios
cursos impartidos por los funcionarios
del Ministerio de Ambiente el proyecto
no tuvo acogida. Entre las causas que ex-
plican este rechazo esta que por un lado,
el programa fue presentado durante el
tiempo en que estuvo en debate la Ley
de aguas y la Ley de Mineria propuestas
por el gobierno que provocé el rechazo
de las organizaciones indigenas, por otro

14 idem. Pp. 1-2.

lado, las comunidades tuvieron miedo
que la propiedad privada y comunal sea
desapropiada por el Estado o en su de-
fecto imponga mas impuestos. Por parte
de las organizaciones indigenas como la
COMICH rechazaron este programa,
porque segln la version de esta organi-
zacion seria una estrategia del gobierno
para controlar las poblaciones indigenas
y desapropiar los bienes comunitarios.
De este modo, durante los meses de sep-
tiembre y octubre -por medio de las ra-
dios locales-, los dirigentes de esta
organizacion exhortaban a los cabildos
y miembros comunitarios a oponerse al
proyecto.

En el plano educativo, el gobierno
nacional ha entregado a las nifias y a los
nifios de las escuelas uniformes, libros y
el almuerzo escolar. Los estudiantes
abanderados del pabell6n nacional de
las escuelas reciben 600 doélares al afo,
mientras que los abanderados secunda-
rios reciben 1.000 doélares. Segin los
datos proporcionados por el Instituto
Ecuatoriano de Crédito Educativo y
Becas de Riobamba, solo en Chimbo-
razo se ha otorgado aproximadamente
37000.000 de doélares a todos los estu-
diantes abanderados de las dos direccio-
nes de educacion: hispana y bilingte.
Por otro lado, a través del Ministerio de
Salud Publica se estd fomentando el pro-
yecto Escuelas Saludables. Este programa
“consiste en promover la educacion en-
fatizado en el cuidado del medio am-
biente, practicas de cultivo de plantas
nativas y huertos familiares, la ornamen-
tacion de la escuela, la adecuacion de



las baterias sanitarias, con una inversiéon
de 5.000 délares, segin Manifiesta Ma-
nuela Ledn (2009), coordinadora del
programa de la Direccion de Educacion
Intercultural Bilinglie de Chimborazo. En
relacién a estos programas, las madres
de familia de la Comunidad San Ber-
nardo (2009) sostienen: “Antes no tenfa-
mos este apoyo. Solo Compasion
Internacional ofrecia materiales, comida,
ayuda econdémica a los ninos. Hoy este
gobierno se ha acordado de los pobres y
de los indigenas. Nuestros hijos estan es-
tudiando y esto nos llena de alegria y de
esperanza”.

Otro de los programas gubernamen-
tales orientados al sector campesino e in-
digena es el proyecto de titularizacién de
las tierras que viene realizando el Insti-
tuto Ecuatoriano de Desarrollo Agrario
(INDA). Para el periodo enero 2010 a 31
de diciembre de 2013, el Programa de ti-
tularizacion de tierras de la Subsecretaria
de Tierras y Reforma Agraria cuenta con
73'855.772 doblares.

Segin la opinién de Luis Agualsaca
(2010), funcionario del INDA, “el go-
bierno nacional, invierte alrededor de
570 délares por cada lote de terreno titu-
larizado”. Este programa, al decir del
mismo funcionario ha “permitido que
muchos de los compaieros indigenas
tengan las escrituras de los terrenos”. En
efecto, en el pasado la mayoria de las
propiedades indigenas no tenian las es-
crituras, los terrenos de los padres sim-
plemente se dividian entre los herederos
y el cabildo de la comunidad testificaba
la posesion legitima. La posesion efectiva
de la tierra, por medio de la escritura pu-
blica solo se realizaba en caso de la com-
pra y venta de los terrenos. En las
versiones del dirigente de la Comuna Sa-
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sapug (2009), “no era necesario la escri-
tura, la comunidad sabfa que ese lote de
terreno pertenecia a tal sefor, eso era su-
ficiente. Si sacdbamos las escrituras tenfa-
mos que pagar los impuestos”. El tema de
los impuestos ha hecho que muchos
miembros de las comunidades vean a
este programa con cierto escepticismo,
no obstante, existe el interés por la titula-
rizacion de las tierras. Esto se debe en
parte al requisito de contar con escritura
publica a la hora de solicitar las vivien-
das al MIDUVI y los préstamos del Banco
Nacional de Fomento, de acuerdo a las
versiones de Sandra Déavalos (2010), fun-
cionaria de INDA - Chimborazo.

Al realizar la evaluacién de las ges-
tiones del gobierno, las bases indigenas
y los cabildos de las comunidades sos-
tienen que “ningln presidente ha traba-
jado como este presidente a favor de los
pobres”. “Los gobiernos anteriores solo
trabajaban para los ricos, ahora tenemos
derechos, tenemos casa, bonos, abonos
a bajos precios, becas y créditos. Nos
han ayudado en la titularizacién de las
tierras” es la opinién de Maria Roldan
(2010) de la Comunidad Pachagsi, Tixan.
“Los anos anteriores nos tocaba pagar 60
a 70 doélares de recargo por el atraso en
el pago de las planillas eléctricas. Estos
montos resultaban fuertes, porque en el
campo no tenemos mayores ingresos.
Hoy con la tarifa dignidad, en dos meses
se paga de 4 a 5 dblares” sostienen los
moradores de la Comunidad Gahuijén
(2009).

En la visita del Presidente Correa a la
Comunidad de Sanguisel, Colta el 6 de
mayo de 2010, desde las tempranas
horas de las mafana llegaron indigenas
procedentes de la mayoria de las comu-
nidades de Chimborazo. Los funciona-
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rios de MIDUVI — Chimborazo entrega-
ron las banderas verdes y exhortaban a
aclamar al presidente. Los locutores indi-
genas de la Radio el Buen Sembrador y
Radiofénicas animaban a la multitud a
mantenerse alerta ante la llegada emi-
nente del primer mandatario. Hubo in-
tervenciones de pastores evangélicos
que decian “ya viene, estd aterrizando ya
en la llanura de la laguna de Colta, man-
ténganse firmes”, aludiendo de alguna
manera al retorno del mesias en la paru-
sfa, es decir la segunda venida de Cristo
en la gloria.

El encuentro estuvo previsto para las
9 de la manana, sin embargo se retrasé a
las 12 del dia. Pero la multitud no se
cansé de esperar, todos querian ver al
presidente, escuchar su voz y expresar la
gratitud por las obras recibidas. “noso-
tros venimos desde lejos, desde las mon-
tanas altas de Palmira. No importa,
queremos ver al presidente” manifesta-
ron los comuneros de Totoras, Alausi.

Cuando a las 11.40 de la manana,
Correa y su comitiva descendieron de la
altura de Sanguisel, siguiendo el curso
del camino montafoso que va de Gahui-
jon, los pastores y los locutores anuncia-
ron a la multitud, “jYa esta aqui!, isi ya
viene!, jgriten!” “viva el presidente, viva
nuestro gobierno de la revolucion ciuda-
dana” aclamaron los asistentes. Mientras
Correa se acercaba mas, la muchedum-
bre corria para tocar las manos, abrazar-
las y expresar que se sentian contentos
de tenerlo en medio de ellos. Pero el ca-
mino y las cercanias al escenario donde
el lider dirigiria su discurso estaban co-
pados por los militantes provinciales de
Alianza Pais, quienes se disputaban el
momento propicio de acercarse al gober-

nante. “no hemos tenido la oportunidad
ni siquiera de dar la mano, porque esté el
cerco policial y los mishus de siempre,
pero al menos vemos de cerca y escu-
chamos sus palabras”, manifestaron los
dirigentes y los comuneros de Puma
Chaca, Palmira. Esto demuestra de al-
guna manera la simpatia que tienen las
bases hacia el gobierno.

Asimismo los agentes de pastoral de
la Diécesis de Riobamba ven con bene-
placito las acciones del gobierno en
medio de las comunidades. Al respecto
en la asamblea diocesana de 2010, rea-
lizada en el mes de marzo, manifestaron
que “no hay porque ponerse en contra
del gobierno, el Presidente Correa se
preocupa por el beneficio de los mas po-
bres y los indigenas”. Afirmaciones, con
las que de alguna manera se desvincu-
lan de los antiguos aliados como es el
caso de la ECUARUNARI y la CONAIE,
organizaciones indigenas que en el pa-
sado emergieron y se consolidaron al
amparo de la opcién pastoral de la Igle-
sia Catdlica -iluminada por la teologia de
la liberacion- y en que en estos momen-
tos mantienen la confrontacion con el
gobierno.

El respaldo de la Iglesia Catdlica
Ecuatoriana y en caso particular de Rio-
bamba se explica por la cercania del Pre-
sidente Correa con ciertos sectores de la
jerarquia de la Iglesia, el encargo de la
labor educativa y en parte de los progra-
mas de salud a los vicariatos catélicos de
la Amazonia realizada el ano pasado y
el reconocimiento a Mons. Proafio como
el patrimonio intangible de la nacién.
Asimismo, porque el Presidente Correa
se declara catélico practicante y en el
pasado, voluntario salesiano.



Por otro lado, las acciones guberna-
mentales son respaldadas también por las
iglesias indigenas evangélicas, reunidas
en la Confederacion de Pueblos, Organi-
zaciones, Comunidades e Iglesias Evan-
gélicas de Chimborazo (CONPOCIECH).
En un principio esta organizacion se
mantuvo al margen del respaldo a Correa
y Alianza Pais, por su estrecha relacion
en el pasado con el gobierno del ex pre-
sidente Lucio Gutiérrez y porque durante
las elecciones de noviembre del 2006
respaldaron al candidato presidencial Al-
varo Noboa. En los momentos actuales
muchos de los miembros de CONPO-
CIECH mantienen simpatfa con Correa y
algunos dirigentes forman parte del go-
bierno y su partido Alianza Pais, aunque
no hay un pronunciamiento claro del res-
paldo de la organizacién en cuanto tal. A
nivel nacional la Federacién Ecuatoriana
de Indigenas Evangélicos, organizacién
que representa a los indigenas evangéli-
cos, manifiesta su rechazo al gobierno de
Correa y se ha unido a la dirigencia de la
CONAIE y FENOCIN en la lucha contra
la Ley de aguas.

En contraste con la mirada de las
bases y de las iglesias catélica y evangé-
lica que ven en Correa al mesias redentor,
aquel que trabaja a tiempo y destiempo
por los pobres, los dirigentes de la CO-
NAIE, FENOCIN y FEINE considera que
él les engana a los pobres, que entrega
las obras para desestabilizar a las organi-
zaciones indigenas, detener las moviliza-
ciones y dividir a las comunidades.

El impacto de las politicas de interven-
cion

Las politicas de intervencién guber-
namental en las comunidades descrita en
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los acapites anteriores demuestran el re-
torno del Estado hacia el area rural. Du-
rante la década de los noventa del siglo
pasado, el Estado estuvo ausente del
medio rural en los temas relacionados
con el disefio y ejecucién de los planes
de desarrollo y la vivienda. Claro esta
que en caso de los pueblos indigenas y
negros a finales de los noventa, el Estado
promovié el Proyecto de Desarrollo de
los Pueblos Indigenas y Negros del Ecua-
dor (PRODEPINE), sin embargo, éste no
resolvi6 los problemas econémicos de
las comunidades, cre6 dependencia, y a
decir de Victor Breton, fomenté una
nueva forma de indigenismo y de neo-
colonialismo que no resuelva los proble-
mas de la pobreza sino que provocaba
la fragmentacion de las organizaciones,
la desvinculacioén de los dirigentes de sus
bases, generaba la cadena clientelar
entre las instituciones y los dirigentes y
a su vez de éstos con las bases, consoli-
dando un “neo-indigenismo etnéfago”,
econémicamente inicuo, pero politica-
mente eficiente que permitiria la coop-
tacion de lideres y de la limitacion del
alcance de las demandas étnicas (Bret6n
2001; 2007).

El vacio estatal fue cubierto con la
presencia masiva de las Organizaciones
No Gubernamentales de Desarrollo
(ONGD) vy la proliferaciéon de las funda-
ciones de desarrollo, todos estos apos-
tando por el combate a la pobreza y el
fortalecimiento de las organizaciones in-
digenas a fin de concretar el anhelado
desarrollo que posibilitaria la construc-
cién del paraiso terrenal.

Con las politicas publicas promovi-
das por el gobierno de Rafael Correa, de
alguna manera, el Estado recobr6 su rol
protagénico en el disefo y ejecucion de
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los planes de desarrollo, permitiendo
que Correa se convierta en “el tnico go-
bierno que se acuerda de los pobres”
seglin las consideraciones de los indige-
nas de las comunidades de Chimborazo.
Sin embargo, habria que plantear el inte-
rrogante: ;En qué medida estos progra-
mas de intervencion resuelven los
problemas econémicos y sociales de los
indigenas? A primera vista, el BDH de
acuerdo a las versiones de los beneficia-
rios permite contar con un ingreso men-
sual fijo, aunque sea minimo, que de
cierto modo permite estabilizar la escasa
economia campesina, proveniente del
comercio informal y la actividad agrope-
cuaria.

El programa de vivienda ha permi-
tido mejorar la situacién habitacional de
las comunidades. Como consecuencia
de la ejecucion de este programa han de-
saparecido las casas de paja y de tejas.
Con respecto a este programa las muje-
res de la Comuna Guangopug (2010),
sostienen, “estamos contentas de las
casas. Por falta de dinero no podiamos
construir. Ahora, gracias al gobierno te-
nemos la casa con dos dormitorios, la
cocina, comedor y el bafio. Vivimos
como la gente de la ciudad. Antes nues-
tras casas eran de un solo cuarto, ahi
mismo teniamos los cuyes, dormiamos y
cocindbamos. Ahora da gusto vivir”. No
obstante, pese a las ventajas que otorga
este programa, existen comunidades,
cuyos miembros no acceden a la vi-
vienda, tal como demuestra el caso de
las comunidades de Calpi, Pulucate y
San Juan y porque, durante el proceso de
seleccion de los beneficiarios y en eje-
cucién del programa se cometieron in-
convenientes como la falta de rigor en la
seleccion que permitié que también la

gente rica acceda a la vivienda, y el in-
cumplimiento de ciertos contratistas que
condujo a la conclusién defectuosa de la
construccion.

El acceso a créditos de la banca pu-
blica permiten el retorno a la actividad
agropecuaria, aunque ésta no es rentable,
debido a que la produccién agricola local
es mas cara en relacién a los productos
que provienen del Pert a menor precio,
hasta tal punto que no cubren ni los cos-
tos de produccion. Sin embargo, en el
caso de los comerciantes informales, ha
permitido adquirir mas mercaderia y ha
generado capacidades competitivas. “Es-
tamos contentas de los préstamos que
hace el gobierno nacional, porque hay
chance de comprar y vender mas produc-
tos. Sin estos préstamos no teniamos de
donde comprar”, manifiestan las comer-
ciantes minoristas de Riobamba (2010).

La titularizacion de las tierras ha sido
una de las politicas acertadas del go-
bierno en medio de las comunidades in-
digenas, puesto que ha permitido la
tenencia legitima de las tierras que por
generaciones pertenecian a sus duefios,
por acuerdos consuetudinarios locales,
al margen del reconocimiento estatal.
Esto en muchos casos por los altos costos
de los tramites de titularizacion y el
temor al pago de los impuestos.

La gratuidad de la educacién y el ac-
ceso a becas otorgados por el gobierno
ha permitido que un nmero creciente
de los estudiantes indigenas mujeres y
hombres ingresen a las universidades y
a los colegios. Sin embargo, existen co-
munidades en las que se desconoce
como acceder a estos recursos, conse-
cuentemente la desercion educativa con-
tinGa. Al respecto, los comuneros de
Gahuijoén (2009), manifiestan, “somos



pobres, no tenemos los recursos econé-
micos suficientes para enviar a los hijos
a una buena escuela y el colegio, peor
la universidad. Dice que el gobierno
ayuda, pero ni las organizaciones, ni las
autoridades no nos dan a conocer sobre
este asunto”.

El programa de entrega de los ali-
mentos a los adultos mayores y a las ma-
dres con hijos menores de seis afios, si
bien es cierto, permite recibir periédica-
mente las raciones alimenticias, generar
ingresos econémicos a los agricultores
como el caso de los socios del Consorcio
de Productores de Fréjol de Pallatanga,
la ejecucion del programa tiene un énfa-
sis tecnocratico.

En definitiva, las politicas de inter-
vencion en el medio rural, indigena pro-
movido por el actual régimen, resuelven
de alguna manera los problemas econé-
micos y sociales de las comunidades in-
digenas, pero en ciertos casos se
convierten en las estrategias utilizadas
por el gobierno a fin de afianzar el poder
y alcanzar el respaldo popular indigena.
En efecto, Correa goza del respaldo de
las bases indigenas, de los cabildos, de
las OSG, incluso de aquellas organiza-
ciones que constituyen en filiales a la
CONAIE, los sacerdotes de la Iglesia Ca-
télica y los pastores unidos en la CON-
POCIECH. Los dirigentes de la
Organizacioén Inca Atahualpa, la Unién
de Organizaciones y Comunidades Indi-
genas de Columbe (UOCIC), la Unién de
Cabildos de San Juan, la Federacion de
las Comunidades y Organizaciones Indi-
genas de las faldas de Chimborazo, la
Federacion de los Cabildos de Licto y la
Unién Nacional de Organizaciones Po-
pulares respaldan ampliamente las ges-
tiones del gobierno.
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Al apoyo de las organizaciones se
une la cercania del Prefecto Mariano Cu-
ricama, quien desde el inicio de la ges-
tion presidencial de Rafael Correa ha
demostrado su simpatia y cercania. Este,
durante la visita del Presidente Correa a
Riobamba, realizada el 7 de junio de
2008, movilizé a las comunidades a re-
cibir multitudinariamente a Correa en el
Estadio Olimpico de la ciudad. Los asis-
tentes a ese encuentro presidencial ma-
nifestaron: “en nuestra comunidad el
prefecto nos estd ayudando a traer el
agua de riego, tenemos aprobado 78.000
dolares del presupuesto participativo
para el canal. Pero del Consejo Provin-
cial nos dijeron que si no asistiamos po-
driamos perder ese dinero, por eso
estamos aqui”.

Durante la mafiana del sabado 7 de
junio de 2008 se movilizaron hacia las
comunidades de Columbe, Cajabamba y
Guamote los buses -la mayoria de éstos
con placas de Guayaquil- a trasladar a la
poblacién al encuentro del presidente.
Segln las entrevistas realizadas a los
choferes esto fue financiado por Mariano
Curicama. Antes de tomar el bus, los se-
cretarios de las comunidades tomaron la
lista de los comuneros que irian a la con-
centracion. “Es importante nuestra pre-
sencia hoy en Riobamba, sino vamos a
perder las obras que ya tenemos apro-
bado en el Consejo Provincial” manifes-
taron los miembros del Cabildo de
Llinllin Santa Fe (2008) y Columbe
Grande lote 1y 2 (2008).

A la cita presidencial asistieron mas
de seis mil personas procedentes de la
mayoria de las comunidades y parroquias
de Chimborazo, quienes expresaron su
respaldo a la revolucién ciudadana pro-
movida por el Presidente Correa. Por su
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parte, el Prefecto Curicama (2008) en su
discurso sostuvo: “Senor Presidente, aqui
esta el pueblo de Chimborazo que res-
palda cien por ciento su gestion. Este
pueblo que sabe luchar y que hoy viene
a aclamar a su presidente”. El encuentro
concluyé con la presentacién musical del
cantante indigena Angel Guaraca, quien
exhort6 a la multitud a respaldar al Pre-
fecto Curicamay al Presidente Rafael Co-
rrea.

Las Juntas Parroquiales Rurales tam-
bién respaldan la gestion presidencial.
En efecto, los miembros de estas juntas
afirman que reciben el apoyo decidido
del gobierno central, tal como lo de-
muestra el testimonio de la Presidenta de
la Junta Parroquial de Cani (2009), Colta,
“como Junta Parroquial estamos conten-
tos por el apoyo del Sr. Presidente. Tene-
mos un presupuesto de 6.000 délares
que nos han informado que ird aumen-
tando, estamos gestionando una camio-
neta doble cabina que pondremos al
servicio de la parroquia. En alianza con
el MIES entregamos la comida”. El res-
paldo mayoritario de las juntas parro-
quiales hacia el gobierno qued6
demostrado en el encuentro del gobierno
realizado el 8 de marzo de 2010 cuando
se firmaron los convenios de coopera-
cion. A este acto asistieron también los
dirigentes indigenas de la Federacién
Ecuatoriana de Indios (FEI) y de la Fede-
racion Nacional de Organizaciones
Campesinas, Indigenas y Negros del
Ecuador (FENOCIN), que respaldan la
gestion del Presidente Correa, aunque en
el caso de esta dltima organizacion, ha
retirado su respaldo.

En contraste, a la CONAIE que cues-
tionan la gestion del Presidente, las bases
y los dirigentes de los cabildos y ciertas

OSG senalan que estan con el gobierno,
tal como demuestra el siguiente testimo-
nio:

Hay mucha gente que quiere tumbar,
pero no dejaremos, ofreceremos nuestro
respaldo. Por eso hoy también venimos
a respaldar al Ministro de Vivienda.
Nosotros necesitamos vivienda y el go-
bierno nos da. No estoy de acuerdo que
la CONAIE esté en contra del presidente,
antes ellos nos sacaban a la fuerza a los
paros, pero hoy no estamos dispuestos a
dejarnos engafiar. Conocemos el trabajo
que hace el gobierno, no vamos a salir al
paro, asi hemos decidido ya en el Inca
Atahualpa (Roldan 2010).

En esta misma perspectiva, Pedro
Guaman (2010) presidente de la Comu-
nidad de Pueblo Viejo, en el acto de
inauguracion de las casas, manifest6 al
Ministro de Vivienda:

Sefior Ministro, que esa fuerza, que esa
voluntad de trabajo por el pueblo con-
tinGe, porque las comunidades, quienes
necesitamos estamos comprometidos a
trabajar y seguir adelante. También lleve
este mensaje a nuestro gobierno de la
revolucién ciudadana que siga con el
mismo animo de trabajo, demostrando
lo que dice la constitucion. En esta vez
si se ha visto el resultado de la constitu-
cién. En muchos anos era letra muerta,
pero esta vez el gobierno lo que ha
prometido si ha cumplido, por eso
cuente con nuestro respaldo (Guaman
2010).

Si bien es cierto que el gobierno na-
cional ha fomentado la intervencion es-
tatal en el area rural, segin las palabras
del Presidente Correa, “porque los indi-
genas tienen derecho, estas casas se en-
trega con la plata de ustedes, no deben



agradecerles a nadie”,'> pero todavia
estas politicas son concebidas en térmi-
nos de caridad, por parte de algunos fun-
cionarios del gobierno. En el discurso de
inauguracion de las Casas en Pueblo
Viejo, Tixan, el Ministro de Vivienda ma-
nifestd: “Compaferos estamos cum-
pliendo con la ayuda. No vamos a
descansar hasta que la dltima familia
ecuatoriana tenga su casa. No solo ayu-
damos en tema de la vivienda, sino tam-
bién el medio ambiente, el saneamiento
ambiental, agua potable y alcantari-
[lado” (Solis 2010). Asimismo, los funcio-
narios de las dependencias del MIES
consideran que “el Presidente Correa les
esta ayudando a desarrollar a los sectores
campesinos e indigenas entregando co-
mida y bonos”. Asi, las acciones guber-
namentales se conciben en términos de
ayuda, demostraciones de obras de cari-
dad y de benevolencia gubernamental
para con los pobres y necesitados, con-
cepciones en las que se evidencia de
cierto modo, la practica de la limosna
cristiana.

La palabra ayuda forma parte de la
nomenclatura fundamental de las depen-
dencias publicas. En el recorrido reali-
zado por las oficinas del Ministerio de
Ambiente, el MAGAP, MIDUVI, IECE,
CFN, el MIES y el INDA la primera pala-
bra que brota de los labios de los funcio-
narios es “en que les puedo ayudar”.

En este sentido, los funcionarios pu-
blicos no estan para servir a la ciudada-
nia, no se consideran empleados
publicos, sino personas que estan reves-
tidos de todas las potencialidades que
permiten otorgar ayudas. Ellos son la pa-
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tria que tienen en sus manos dotes que si
ellos quieren pueden entregar o en su
defecto negarles con la sentencia “venga
mafiana u otro dia”. En el mundo de
quienes tienen la potestad de ayudar a
los pobres, no se encuentran los funcio-
narios indigenas. En caso de encontrarse,
éstos a lo mucho son designados como
traductores de quienes conocen a pleni-
tud las reglas de juego politicamente co-
rrecto y el lenguaje técnico. En la
mayoria de las dependencias guberna-
mentales de Chimborazo, no se encuen-
tra el personal indigena, esto porque, en
el caso del INDA, los funcionarios deben
ser ingenieros y en el IECE personal ca-
pacitado en administracion de empresas,
ademas el personal viene designado
desde Quito.

La ausencia del personal indigena en
las dependencias gubernamentales hace
suponer que la patria no es de todos, la
patria sigue siendo la poblacién blanco
mestiza, dirigidos por los tecnécratas,
capacitados para emprender la Ilamada
revolucién ciudadana, pese a que la ac-
tual Constitucion declara el caracter plu-
rinacional del Estado Ecuatoriano y la
existencia de la ley antidiscriminatoria.

También en las consideraciones de
los dirigentes y sus comunidades aparece
con frecuencia, la nocién de la ayuda.
“Gracias a la ayuda del gobierno, tene-
mos casa, ningtin gobierno se ha acor-
dado de nosotros”, “iCorrea si cumple
con su palabra!” manifiestan los mora-
dores de la Comuna Pulucate Centro.
“Gracias a la ayudita que da el gobierno
mensualmente recibo el bono, con eso
me mantengo sino que fuera” sefiala

15 Ensu discurso a las comunidades indigenas de Colta, el 6 de mayo de 2010.



146 Luis Tuaza / La relacion del gobierno de Rafael Correa y las bases indigenas: politicas

publicas en el medio rural

Maria Pilamunga (2009). En definitiva,
las politicas de gobierno son considera-
das como las dadivas que vienen de lo
alto, por lo que los beneficiarios estan en
la obligacion de demostrarle la gratitud y
lealtad. “El gobierno se preocupa por no-
sotros, tenemos que ser agradecidos” es
la exhortaciéon que dirige el Presidente
de la Comunidad de Tanquis a los miem-
bros de su comunidad.

En esta situacion de intercambio de
dones y la practica de la reciprocidad
entre gobierno e indigenas o viceversa,
al parecer no hay opcién al debate en
torno a los derechos. Los indigenas ac-
ceden a los beneficios ofrecidos por el
gobierno en virtud de su condicion de
pobres, pero no en calidad de ciudada-
nos ecuatorianos. Dado que es un favor
que se recibe, puede reclamar o cuestio-
nar, porque en el momento que esto ocu-
rra corren el riesgo de quedarse al
margen de la providencia presidencial.
Este es el temor que aparece en las co-
munidades. En la movilizacién indigena
de diciembre de 2009, los miembros de
las comunidades de Columbe, no salie-
ron al paro por temor de no recibir las
casas de MIDUVI.

La concepcién de la accion guberna-
mental en la perspectiva de la caridad
cristiana o altruismo humanista se hace
patente también en ciertas expresiones
de los funcionarios del gobierno, “no im-
porta la lluvia, el frio nosotros estamos
para ayudarles, porque esto es nuestro
deber” (Solis 2010). Hasta tal punto que
se reconocen a si mismos en calidad de
apostoles enviados a redimir a los po-
bres, amparados en el ideal de la revo-
lucién ciudadana que hace posible la
creacion de la patria para todos.

Los dirigentes y las comunidades, por
su parte se sienten en la condicion de
pobres, seres inferiores menesterosos de
la mano fuerte y de la mente ltGcida que
les conduzca al paraiso terrenal en que
“la Patria ya es de todos”. El dirigente
Manuel Toapanta (2010) en su alocucion
dirigida al ministro de vivienda sefala,
“qué harfamos nosotros sin ustedes, los
ingenieros han caminado con nosotros
pasando hambre, frio, ustedes han hecho
comprender cuan importante es el desa-
rrollo. En varias comunidades las necesi-
dades son muchas, porque somos
pobres, asi que esperamos su apoyo”.
Segln estas consideraciones son los in-
genieros y las autoridades del gobierno
quienes posibilitan el desarrollo, mien-
tras que la poblacion espera beneficiarse
de las promesas ofrecidas por el desarro-
llo. Con esto se demuestra la continui-
dad de las formas ventrilocuas de
representacion (Guerrero 1997), pese a
que la mayoria de la concretizacion de
los proyectos es consecuencia del es-
fuerzo local, mientras que los recursos
econémicos del gobierno y de los orga-
nismos de cooperacién son estimulos al
trabajo comunitario.

Impacto de las politicas de interven-
cion en los procesos organizativos

Si en términos generales, existe la per-
manente confrontacion entre el gobierno
y la CONAIE, la mayoria de las OSG y or-
ganizaciones de base de Chimborazo res-
paldan las acciones del gobierno, por
cuanto las politicas publicas del régimen
orientadas al sector rural posibilitaron en
cierta medida la reintegracion y fortaleci-
miento de las organizaciones, tanto co-
munitarias y parroquiales, al mismo



tiempo multiplicé el nimero de organi-
zaciones, esto porque como se ha des-
crito anteriormente, el gobierno exige que
los beneficiarios de los programas de in-
tervencion estén organizados, coordina-
dos y respaldados por una organizacién
que sea afin al régimen.

Asimismo, los proyectos guberna-
mentales han servido de estimulo para la
formacion de nuevas organizaciones
como es el caso de la Unién de Organi-
zaciones Populares del Ecuador (UOPE),
que paulatinamente se ha ido constitu-
yendo en una organizacién de alcance
regional bajo el amparo gubernamental,
en competencia con la CONAIE, provo-
cado de este modo el debilitamiento de
esta organizacion, el fraccionamiento y
la separacién de ciertas organizaciones
como la Unién de Cabildos de San Juan
(UCASA)) y la Inca Atahualpa de CO-
MICH y ECUARUNARI.

En caso de UCASAJ, la mayoria de los
dirigentes de esta organizacion respaldan
las gestiones del gobierno, trabajan en las
distintas dependencias gubernamentales
en la Provincia de Chimborazo. En el pa-
sado, estos dirigentes fueron los protago-
nistas de la creacién de ECUARUNARI,
COMICH vy Pachakutik. Paraddjica-
mente, hoy en dia se mantienen al mar-
gen de estas organizaciones y se
muestran criticos a la CONAIE.

Cabe indicar que en el mes de marzo
de 2010, UCASA] y la Federacién de Or-
ganizaciones Indigenas de las faldas de
Chimborazo recibieron la aprobacién
del Ministerio de Turismo y de la Agen-
cia de Cooperacién de Suiza para em-
prender los proyectos de desarrollo de
turismo comunitario en las comunidades
indigenas de las Parroquias de San Juan
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y San Andrés. La ejecucién de este pro-
yecto, tendra la duracion de cinco afos.
Con esto se consolidan los vinculos es-
trechos entre el gobierno y estas organi-
zaciones indigenas, que en el pasado se
mostraron contestatarias a las politicas
gubernamentales y acogfan la convoca-
toria de la CONAIE.

La posibilidad de una movilizacién
indigena de alto alcance como fueron
los ciclos de protesta de los anos no-
venta, por lo pronto es incierta. Segtn la
informacioén de los perfiles de Opinién,
el presidente Correa goza del 61% de
popularidad; mientras que Santiago
Pérez seiialaba el 67% entre los meses
de enero y 29 de marzo de 2010. Légica-
mente de estos porcentajes, cuenta con
el respaldo de las bases indigenas de
Chimborazo, que pese a varias convoca-
torias de la CONAIE se resisten a salir a
las calles, tal como queddé demostrado
en la jornada de protestas de mayo de
2010. Aunque estos datos son de nivel
nacional, probablemente, reflejen lo que
ocurre con la poblacién indigena de
Chimborazo.

En conclusion, las politicas de inter-
vencién promovidas por el gobierno de
Correa, que se define como el gobierno
amigo de los indigenas, el énfasis en el
rol del Estado como garantia del bienes-
tar social; mejora las condiciones socia-
les y econémicas de las comunidades
indigenas, fortalece a las organizaciones
de base y posibilita la emergencia de las
organizaciones como UOPE. Pero para-
dojicamente debilita a la CONAIE, y sus
filiales regionales, en la medida en que
los programas son ejecutados directa-
mente por las entidades gubernamenta-
les en alianza con las organizaciones de
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base y por los desacuerdos en torno a las
Leyes de aguas y de minerfa.

Si bien es cierto que los programas
de intervencion influyen significativa-
mente en los procesos organizativos a
nivel de las bases, mejoran de alguna
manera las condiciones de vida de quie-
nes se benefician, pero de algiin modo,
explicita la estrategia de cooptacién del
gobierno a las bases indigenas a fin de
legitimar su permanencia en el poder y
alcanzar el respaldo popular a las diver-
sas iniciativas del ejecutivo.

Dado que las politicas de interven-
cion son concebidas en términos de fa-
vores y de ayudas tanto por el gobierno
como por las comunidades, aparece la
necesidad de lealtad de las bases hacia
el régimen. A mayor fidelidad y respaldo
de los beneficiarios, el gobierno concede
mas obras de acuerdo a la racionalidad
andina de la reciprocidad y el intercam-
bio de dones. En el discurso a los indi-
genas de Chimborazo (2010), Correa
sostuvo “compaferos no sean kaspi
uma.'® Dense cuenta de que nuestro go-
bierno es un gobierno amigo que hace
obras por ustedes”. A su vez el presi-
dente de Sanguisel (2010), exhorté a la
multitud congregada a expresar la fideli-
dad al régimen, rechazando la convoca-
toria a la movilizacion emitido por la
CONAIE y ECUARUNARI.

La racionalidad de obras a cambio
de la lealtad no concuerda con los prin-
cipios de derecho, de la democracia y de
la inclusion social. En esta perspectiva,
los indigenas son considerados como po-
bres que esperan la benevolencia de
aquel que tiene poder en sus manos,

16 Cabezas de palo.

aunque para acceder al beneplacito de
quien otorga los dones, tengan que orga-
nizarse y demostrar a cabalidad la pro-
bidad de su adhesion a las reglas de
juego impuestos por el régimen y al ca-
risma de quien preside. Esto no permite
que se superen las prebendas y las poli-
ticas patrimonialistas que se extienden
en el tiempo y en la historia, aunque en
términos teéricos se demuestre la vigen-
cia de los principios de derecho, de in-
clusion, la democracia el reconocimiento
del Estado plurinacional e intercultural
contemplados en la actual Constitucion.
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ANALISIS

La huelga de los mineros de La Escondida de agosto

de 2006
Francisco Zapata*

La huelga de los trabajadores de La Escondida en 2006 muestra rasgos que deben ser enten-
didos en el marco de la trayectoria de los conflictos laborales en la mineria del cobre en Chile.
El evento huelguistico y las negociaciones sefialan como contingentes de trabajadores con
altas remuneraciones procuran beneficiarse de los incrementos de los precios del cobre en el
mercado mundial. Se destaca asi mismo la manera en que los trabajadores utilizaron informa-
cién econdémica y técnica para sustentar sus demandas y el menor peso relativo de los facto-

res politicos en el desarrollo del conflicto.

Introduccién

n agosto de 2006, después de
E varios afios de coexistencia

pacifica entre los gobiernos de
la Concertacion de Partidos por la
Democracia (CPD-Concertacion) y los
mineros del cobre, industria estratégica
de Chile, los trabajadores de la mina La
Escondida declararon una huelga que se
extendi6 desde el 7 de agosto al 4 de
septiembre. Dicha huelga no fue un
conflicto laboral cualquiera.

En efecto, su estallido, desarrollo y
desenlace deben ser analizados en el
contexto de la trayectoria de lo que fue-
ron las huelgas de los mineros del cobre
durante el siglo XX y especialmente des-
pués de la nacionalizacién del cobre en
1971 y también en la coyuntura parti-
cular del periodo presidencial que se
inici6 el 11 de marzo de 2006, que dio

*  Profesor del Colegio de México

lugar a una serie de movilizaciones
sociales, dentro de las cuales se sitaa el
conflicto de los mineros de La Escon-
dida. Ese analisis permite contrastar sus
caracteristicas con las que asume en la
actualidad (Barrera, 1980; Barria, 1970;
Swanger, 1997; Zapata, 1975, 1977,
1979 y 1986) y estudiar la forma en que
las transformaciones que han surgido en
las relaciones entre el estado y la socie-
dad vy, en particular en la forma de
administrar las relaciones obrero-patro-
nales en Chile en el periodo que siguié
a la dictadura militar impactan la dina-
mica del conflicto en la Gran Mineria
del Cobre (GMC).

Ademéas, como la huelga de los
mineros de La Escondida se sumé a una
serie de otras movilizaciones que reali-
zaron diversos grupos sociales, entre los
cuales sobresalen los estudiantes secun-
darios, los mineros del cobre, los traba-
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jadores subcontratados, asi como otros
trabajadores como los obreros de la
madera y del cultivo y procesamiento
del salmoén, podemos pensar que fue un
sintoma de la necesidad que experimen-
taron esos actores de redefinir las rela-
ciones entre el Estado chileno y la socie-
dad y para plantear inquietudes que
cuestionaron frontalmente algunos de
los elementos que conforman el modelo
institucional que la dictadura militar le
heredé al régimen democratico.

En lo que se refiere a los trabajado-
res de las empresas subcontratistas que
prestan servicios a los complejos mine-
ros tanto de propiedad estatal, privada
nacional como privada transnacional,
éstos intensificaron las movilizaciones
que habian iniciado en diciembre de
2005. El fuerte cuestionamiento que los
trabajadores hicieron de las condicio-
nes de trabajo en que deben trabajar
presion6 al gobierno que tuvo que pre-
sentar un proyecto de ley que fue pro-
mulgado en octubre de 2006 como la
Ley de Subcontratacién (nimero 20123)
pero que entré en vigor solo en enero
de 2007, seis meses después de que
habia concluido la huelga de La
Escondlida.

A pesar de que las disposiciones de
la ley no estaban en vigor en el momen-
to de la huelga que nos preocupa y que
por lo tanto no cabe insertar dicho con-
flicto en la problematica que se abrié
con posterioridad!, vale la pena men-

cionar, retrospectivamente, que, a pesar
de la entrada en vigencia de esta ley, sus
disposiciones no fueron acatadas plena-
mente por los administradores de las
empresas, tanto publicas como priva-
das. Resistieron su puesta en practica,
incluso cuestionando al ministro del tra-
bajo porque, segin ellos, la incorpora-
cioén, aln parcial, de algunos de los tra-
bajadores subcontratados a la planta de
sus empresas incrementaria los costos
laborales en forma intolerable. Sorpren-
di6 a muchos que incluso los ejecutivos
de la Corporacién del Cobre (CODEL-
CO, responsable de la administracion
de las empresas de la GMC, de propie-
dad estatal, también objetaran las dispo-
siciones de la ley. La negativa mencio-
nada exacerb6 los animos, cohesionan-
do al movimiento de los trabajadores
subcontratados encabezados por Cris-
tian Cuevas, quién se convertiria en un
importante lider sindical a partir de esas
movilizaciones. De manera que esas
movilizaciones contribuyeron a la gene-
raciéon de un clima de animadversion
que se expresé en la iniciativa de con-
formar una organizacién gremial nacio-
nal que agrupara a los trabajadores sub-
contratados. Fue asi como se cred, en
junio de 2007, casi un afio después del
fin de la huelga de La Escondida, la
Confederacién de Trabajadores del
Cobre (CTC) que sustituyé a lo que
habia sido hasta ese momento la
Coordinadora Nacional de Trabajadores

1 Quizas sea pertinente adelantar aqui, algo que mencionaremos mas adelante, en el sentido de que la
empresa BHP Billiton no pudo reemplazar a los trabajadores de planta con los trabajadores subcontra-
tados, una vez estallada la huelga de agosto de 2006, debido al alto nivel de violencia que se generé
cuando los mineros huelguistas se enfrentaron a los subcontratados en la carretera hacia la mina, lo que

obligé al gobierno a intervenir.



Contratistas (CNTC) de la GMC.2 La cre-
acion de esta organizacion dio lugar a
amplias movilizaciones de los trabaja-
dores subcontratados que, radicalizaron
su accionar durante los anos 2007 y
2008. Esas movilizaciones reflejaron los
fuertes agravios que los trabajadores
subcontratados mantenian como resul-
tado del trato discriminatorio que reci-
bian en términos salariales y sobre todo
de la imposibilidad de negociar contra-
tos colectivos de trabajo, lo cual los
expuso al arbitrio patronal en industrias
que tienen niveles de rentabilidad muy
altos de las cuales los trabajadores no
reciben ninguna participacion. Mas
adelante, veremos cémo, BHP Billiton
trat6 de utilizar a sus trabajadores sub-
contratados para buscar romper la huel-
ga de agosto, sin éxito, debido a la
capacidad que tuvieron los trabajadores
de planta de La Escondida para impe-
dirlo. Este es el contexto coyuntural
dentro del cual debe situarse la huelga
de los trabajadores de la mina La
Escondida, que tuvo lugar entre el 7 de
agosto y el 4 de septiembre de 2006.
No obstante, esta contextualizacién
no es suficiente para dar cuenta del con-
flicto de los mineros de La Escondida.
Debemos también referirnos a la trayec-
toria del conflicto huelguistico en la
GMC antes del advenimiento de la dic-
tadura militar, lo que hara posible com-
prender mejor el contraste que existe
entre esa trayectoria y la forma que
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asume la huelga de La Escondida en
2006. Para cumplir con este propésito,
después de una descripcion de las huel-
gas de los mineros del cobre en el perio-
do que siguié a la nacionalizacion de la
GMC el 11 de julio de 1971 y que con-
cluyé con el golpe de Estado militar el
11 de septiembre de 1973, nos referire-
mos a las formas que asumiod la resisten-
cia de los mineros durante la dictadura
(1973-1990). En seguida, y a partir de
estos dos componentes contextuales,
nos referiremos sucesivamente a los as-
pectos ligados a la empresa propietaria
de La Escondida, a las formas de organi-
zacion del trabajo y la produccion en la
mina, a las condiciones de vida de los
trabajadores y a sus pautas de consumo.
En cada momento explicaremos la for-
ma en que estos aspectos contribuyen a
iluminar las caracteristicas que asumio
la huelga y buscaremos, en la parte
final, determinar el grado de continui-
dad o ruptura en la trayectoria del con-
flicto laboral en la GMC.

Las huelgas de los mineros del cobre en
Chile

Después de la nacionalizacion de la
GMC (11 de julio de 1971) se abrié un
periodo de veintiséis meses (11 de julio
de 1971 al 11 de septiembre de 1973),
durante los cuales la conflictividad
laboral en los yacimientos cupriferos
aumento significativamente. Esa conflic-

2 El evento tuvo lugar en la localidad de Machali, cerca de la mina de El Teniente y reunié a 225 diri-
gentes y delegados tanto de las cinco divisiones de CODELCO como de las empresas privadas La
Escondida, Santa Inés de Collahuasi, Los Pelambres, Mantos Blancos, Radomiro Tomic y Cerro
Colorado, entre otras. Agrupa aproximadamente a 30 mil trabajadores. Veéase La Nacicn, lunes 11 de

junio de 2007.
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tividad puede explicarse porque el pro-
ceso que culminé en 1971 no sélo en-
frentd la resistencia del capitalismo ex-
tranjero sino que, velada o abiertamen-
te, tuvo también adversarios internos
entre los cuales estaban los propios tra-
bajadores (Zapata, 1975).

En efecto, la nacionalizacion del
cobre no fue apoyada en forma unani-
me por los mineros. Hubo ambigtiedad
respecto de la capacidad del gobierno
del pafs para hacerse cargo de la admi-
nistracion de las empresas. Ademas,
preocupados por la eventualidad de
perder fuentes seguras de posibilidades
de movilidad social, no vieron con bue-
nos ojos su asimilacién a la situacion
del resto de los trabajadores chilenos.
Algunas categorias laborales como los
supervisores (ingenieros y técnicos)
pasaron a ser remunerados en moneda
nacional y no en ddlares, lo cual tam-
bién los afecté en sus expectativas de
consumo. Cuando las minas pasaron a
ser propiedad del Estado, en la mina de
Chuquicamata, se produjeron paros
seccionales en forma frecuente. En algu-
nos momentos, como en octubre de
1972, esos conflictos derivaron en huel-
gas generales que expresaron esas ten-
siones. Por su parte, entre abril y junio
de 1973, algunas secciones de trabajo
de la mina de £/ Teniente declararon un
paro de caracter politico en contra del
gobierno del presidente Allende (Bitar,
Pizarro, 1986).

En cuanto al contexto sindical, es
importante mencionar que desde la pre-
sidencia de Eduardo Frei Montalva
(1964-1970), el control de los sindicatos
del cobre por dirigentes adscritos a los
partidos socialista y comunista se habia
debilitado y muchos cargos sindicales

habfan pasado a ser ocupados por mili-
tantes adscritos al partido demoécrata
cristiano. Asi, la correlacion de fuerzas
politicas en los minerales se modificé
en beneficio de la democracia cristiana,
que conservo esas posiciones de poder
al punto que los resultados electorales
de septiembre de 1970, que le dieron el
triunfo a Allende, revelaron que en los
yacimientos de la GMC y sobre todo en
Chuquicamata y El Teniente los mineros
no habian votado mayoritariamente por
el candidato de los partidos de izquier-
da (Zapata, 1975). Esa situacion se man-
tuvo durante los primeros meses del
gobierno de Allende y se modificé par-
cialmente en las elecciones sindicales
de febrero de 1973, en que la correla-
cion politica experiment6 un leve forta-
lecimiento de las posiciones de izquier-
da, en particular en Chuquicamata.
Después del golpe de Estado (sep-
tiembre de 1973), en 1976 y 1977 hubo
algunos incidentes de protesta, rapida-
mente sofocados. No obstante, en julio
de 1978 estall6 un conflicto que fue
bautizado como “la presion de las vian-
das”, una huelga pasiva en que los
mineros de Chuquicamata se negaron
masivamente a comer durante la jorna-
da tiempo de trabajo, lo cual gener6 un
escenario en que fueron los trabajado-
res de base y no los dirigentes sindicales
los que dirigieron el conflicto. La
impugnacion de los lideres sindicales
en las asambleas y la aparicién de un
nuevo liderazgo, mas cercano a la base
obrera, mostraron un cambio en el tipo
de direccion sindical que se habia
caracterizado por su obsecuencia frente
a los representantes del gobierno militar
en la mina. Ese proceso obedeci6 a
diversas razones entre las que sobresale



la represion de los meses y anos poste-
riores al golpe que forzé a los mineros a
generar una representacion clandestina
que los orientara y permitiera defender
a quienes eran encarcelados y tortura-
dos (Zapata, 1979b).

La desconfianza con relacion a los
dirigentes sindicales designados por las
autoridades militares y en particular con
aquellos que estaban adscritos a la
democracia cristiana (partido que no
rompi6é con el gobierno militar sino
hasta 1977) contribuyé a fortalecer ese
liderazgo oculto, predominantemente
socialista y comunista, en términos par-
tidarios. Desde 1977 en adelante, con el
cambio en la postura demécrata cristia-
na, los mineros pudieron empezar a
cuestionar el autoritarismo de los inge-
nieros, a solicitar el restablecimiento de
la negociacion colectiva y la celebra-
cion de elecciones sindicales. De cierta
forma, la “presion de las viandas” fue la
culminacién del proceso que se habia
iniciado en 1977.

Sin embargo, esto no rompié con las
nuevas formas de accion colectiva que
los mineros habfan puesto en practica,
fuera de los sindicatos y planteando
demandas de fuerte contenido politico,
como era la de la restauracion del dere-
cho a la negociacién colectiva. El
rechazo a la manipulacién por parte de
las organizaciones politicas fortaleci6 la
autonomfa de la base trabajadora. Los
mineros se negaron a subordinarse a
decisiones tomadas sin consultarlos o
en asambleas en donde el voto a mano
alzada se podia prestar facilmente a
avalar decisiones tomadas antidemocra-
ticamente. Fue significativo que este
proceso llevé a las autoridades militares
a reconocer que los dirigentes oficialis-
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tas no tenfan capacidad para procesar
las demandas de los trabajadores. Fac-
tores como la pérdida de ascendencia
sobre la base obrera por parte del lide-
razgo sindical, y la ineficacia de los des-
pidos, las presiones sobre las familias de
los mineros para imponer determinadas
decisiones influyeron para que a princi-
pios de 1979, se impusiera el Plan labo-
ral a través del cual se establecieron
procedimientos que permitieron que los
mineros eligieran a sus representantes
sindicales a través del voto y que nego-
ciaran aunque en forma precaria, algu-
nas de sus demandas (Valenzuela,
1986).

No obstante la apertura limitada y
controlada que se gener6 a partir de
1980 en el ambito de las relaciones de
trabajo vigentes en Chile y en particular
en las minas pertenecientes a la GMC,
los mineros no se abstuvieron de presio-
nar, sobre todo por las limitaciones que
las disposiciones de dicho plan estable-
cian para la negociacion colectiva. Esa
evolucion se manifesté en forma deter-
minante en la génesis de lo que fueran
las “jornadas nacionales de protesta”
que tuvieron lugar mensualmente entre
1983 y 1984 y en las que los mineros
del cobre jugaron un papel central. Esas
“jornadas”, si bien no culminaron en el
derrocamiento de Pinochet y de la dic-
tadura militar, consiguieron articular
actores sociales que hasta entonces
estaban aislados. Constituyeron un
“frente” por medio del cual el “pueblo”
puso en duda a la autoridad politica
derivada del golpe militar. A pesar de la
amplitud de las movilizaciones del
periodo 1983-1984, el impacto fue mas
mediatico que politico y los mineros
fueron los primeros en experimentar la
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represion que desplegé el gobierno
militar para frenar el desarrollo de las
acciones colectivas que se habian pues-
to en marcha.

En efecto, a partir de julio de 1983,
los mineros del cobre sufrieron en carne
propia los despidos y la represion que, a
partir de la “jornada de protesta” del 14
de junio, recrudecié a niveles similares
a los de 1973, sobre todo después del
paro cuprifero del 17 de junio, impulsa-
do por quién devino en un lider histéri-
co de los trabajadores del cobre, Ro-
dolfo Seguel, lider sindical de los mine-
ros de El Teniente. Dicho paro tuvo
consecuencias dramaticas: 600 despe-
didos de los cuales 114 sin indemniza-
cion y 488 fueron obligados a renun-
ciar; procesos judiciales en contra de
varios dirigentes de la Confederacion de
Trabajadores del Cobre (CTC) por viola-
ciones a la Ley de Seguridad Interior del
Estado y despido de todos los dirigentes
sindicales de la mina de E/ Teniente,
incluyendo a Seguel.

Las “jornadas nacionales de protes-
ta”, si bien expresaron una posicién de
repudio al régimen militar y en particu-
lar a las disposiciones que tenian que
ver con el ambito laboral, mostraron
que no todos los trabajadores del cobre
compartian los mismos objetivos. Se
podian distinguir dos tendencias princi-
pales. Por un lado, estuvieron los que
defendian una linea de integracién de la
accion de los mineros con la del resto
de los actores enfrentados al sistema
politico defendido por los militares y

que guardaban relaciéon con posiciones
ideolégicas que se podian asimilar a los
partidos de izquierda. Por otro lado,
estuvieron los que defendieron una
posicion corporativa, identificada con
lo que fuera la historia del sindicalismo
en el cobre, ligada a reivindicaciones
puntuales, sobre todo econémicas pero
también ligadas a la defensa profesional
del oficio.3 En esa coyuntura, estas ten-
dencias, que habfan existido desde
mucho antes, adquirieron mayor visibi-
lidad. Méas adelante, con la derrota de
Pinochet en el plebiscito del 5 de octu-
bre de 1988 y con el fin del gobierno
militar, en las elecciones presidenciales
de diciembre de 1989 se inici6 una
nueva etapa en las relaciones entre los
trabajadores y el sistema politico.

El inicio de la presidencia de Pa-
tricio Aylwin (1990-1994) se caracterizé
por un esfuerzo sostenido de los actores
de la transicion democratica por limitar
las presiones sociales que se desencade-
naron por parte de actores que vieron
en la restauracion de la democracia una
oportunidad para hacer valer demandas
que habian estado latentes durante 17
anos. No obstante ese esfuerzo, entre
1991 y 1992, los trabajadores de la
GMC, de la siderurgia, de la salud, de la
educacion, de los ferrocarriles y de la
minerfa del carbén declararon huelgas
de gran impacto publico (Zapata, 1992).

En particular, los mineros del cobre
de la mina de Chuquicamata estuvieron
en huelga entre los dias 1°y 14 de julio
de 1991.# Si bien las demandas eran

3 Para una argumentacion que elabora esta distincion a partir del caso de Chuquicamata, véase Zapata

(1975).

4 Sobre la huelga de julio de 1991, véase Zapata (1992).



predominantemente econémicas (au-
mento salarial, diversos bonos y varias
otras reivindicaciones), esa huelga
demostré que era necesario de que las
relaciones sociales tomaran en cuenta
los cambios politicos ocurridos en el
pais (la transicion democratica) que, al
parecer de lideres como Hernan San-
telices (algunos lo bautizaron como el
Lech Walesa chileno), no habian traspa-
sado las puertas de la mina. La huelga
también reflejaba un deseo de participa-
cion de los sindicatos y de los trabaja-
dores en la toma de decisiones.

Es importante destacar que la huelga
incluyé marchas de los mineros y de sus
familias desde el campamento de la
mina situado al lado del yacimiento a la
ciudad de Calama, localidad adjunta al
mineral. Esas marchas aglutinaron a
sectores sociales que no estaban vincu-
lados al trabajo minero y tuvieron por
objeto recordar al gobierno que los tra-
bajadores no habfan sido ajenos al pro-
ceso que habia iniciado la transicién a
la democracia en el pais. Por ello es que
la huelga de julio de 1991 sirvi6 como
catalizador de resentimientos no exte-
riorizados hasta ese momento y que se
habian venido acumulando desde la
toma de posesion del presidente Aylwin
en marzo de 1990. Reflejaba también
que los mineros no buscaban solo la
satisfaccion de demandas econémicas:
apelaban también a la unidad nacional
que habia permitido la salida de
Pinochet y en el logro de la cual ellos
habian desempefado un papel funda-
mental.

Este telon de fondo constituye la
base sobre la cual abordar los conflictos
laborales de los mineros del cobre en el
periodo que se inici6 a partir de 1990.
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En particular, la huelga de los mineros
de La Escondida en agosto de 2006, si
bien no guarda una continuidad con esa
trayectoria, tampoco puede sostenerse
que exista una ruptura absoluta con ella,
sobre todo porque muchos de los traba-
jadores que fueron contratados en la
nueva empresa habifa trabajado en la
GMC, y en ese sentido eran la expresion
de la recuperacion de la memoria histé-
rica, como se manifiesta en el libro La
historia del sindicalismo y los patos ne-
gros que Pedro Marin Mansilla, dirigen-
te del sindicato de La Escondida, escri-
biera sobre el conflicto. Por lo tanto, no
se puede sostener una ruptura radical en
este conflicto con la tradicion histérica
del conflicto de los mineros del cobre de
Chile. Como lo veremos, la accion de
los trabajadores de La Escondida demos-
tr6 que, a pesar de las transformaciones
que ha experimentado la sociedad y la
politica en Chile asi como las relaciones
entre los trabajadores y el régimen poli-
tico, los mineros del cobre guardan muy
presente lo que fueron esas tradiciones y
esa memoria histérica.

La huelga de los mineros de La
Escondida

Al abordar la huelga de La
Escondida, los antecedentes menciona-
dos adquieren relevancia pues, a pesar
del tiempo transcurrido, existen conti-
nuidades en el sentido de la accién
colectiva de los mineros que no han
dejado de ser pertinentes para compren-
der lo que ocurre hoy en dia en la con-
ciencia de los trabajadores del cobre.
Guardemos en mente estos anteceden-
tes al buscar interpretar los aconteci-
mientos de 2006.
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a. La empresa

La Escondida fue descubierta en
marzo de 1981 y su puesta en marcha
tuvo lugar en noviembre de 1990. Se
encuentra ubicada a 3.100 metros de
altura en el interior de la Il Regién, unos
170 kilémetros al sudeste de al ciudad
de Antofagasta. Es propiedad de un con-
sorcio encabezado por BHP Billiton
(incorporada en Australia), Japan Escon-
dida Company (ECO) y la International
Finance Corporation (IFC) del Banco
Mundial. Tiene un capital de 598 millo-
nes de doélares, siendo el mayor inver-
sionista extranjero de Chile. En 2006, el
valor total de las ventas totales de BHP
Billiton en el mundo alcanzaban los 39
mil millones de délares.

La Escondida representa el 23.9%
de la produccién de cobre fino de Chile
y el 2.55% del Producto Interno Bruto
(PIB). Emplea al 36% de los ocupados
de la Il Region. Entre 1991 y 2005 la
empresa le pagé 3.081 millones de
dolares de impuestos al fisco chileno.
Entre 1999 y 2005, su produccion pasé
de 958.500 a 1.271.472 toneladas mé-
tricas de cobre fino, un aumento del
33% (COCHILCO, 2009). En suma, se
trata de la mina de cobre mas grande
del mundo: representa por si sola el
8.5% de la produccion mundial de
cobre fino.

A la vez, es una empresa muy renta-
ble: la diferencia entre los costos de pro-
duccién y el valor de los ingresos por

ventas crecié sistematicamente entre
1999 y 2006, como resultado del
aumento promedio del precio de la libra
de cobre fino que aument6 de 71.38
centavos de délar a mas de 3 ddlares en
esos ocho anos.> Dado que este aumen-
to Ilegd a alcanzar un maximo de 3.56
dolares la libra en 2006, el valor de las
ventas de La Escondida se increment6
en un 63% a junio de 2006. Esto expli-
ca que el aumento de las utilidades,
antes del pago de intereses y del pago
de impuestos aumentaron en un
148.7% hasta alcanzar los 5.400 millo-
nes de dolares.® En el momento del
estallido de la huelga, los ingresos por
ventas de la empresa se habian incre-
mentado en forma espectacular al punto
que era posible afirmar que “las utilida-
des de La Escondida en 2006 fueron
100 veces superiores a la suma total
anual de las remuneraciones de los tra-
bajadores” (Caputo-Galarce, OSAL:
123-125). Al tratar de explicar las razo-
nes del estallido de la huelga en agosto
de 2006, vale la pena mantener presen-
te la evolucion de las utilidades de la
empresa, que constituird uno de los
argumentos mas fuertes para justificarla.

b. La cuestion de los salarios de los
mineros de La Escondida

En 2005, de acuerdo a las cifras de
Caputo-Galarce, el total de la masa
salarial de La Escondida alcanzé los 70
millones de délares anuales incluyendo

5  Precio de la libra de cobre en el Mercado de Londres (en centavos de délar-promedios anuales): 1999:
71.380; 2000: 82.294; 2001: 715.66; 2002: 70.647; 2003: 80.734; 2004: 130.106; 2005: 167.087;
2006: 305.295; 2007: 323.246; 2008: 315.316 (www.cochilco.cl)

6  Véase, Minera La Escondida, Memoria Anual, 2005: www.laescondida.cl



sueldos de trabajadores, bonos, vaca-
ciones, subsidios educacionales y de
salud, todos incluidos en el contrato
colectivo de trabajo (en este calculo se
excluyen las remuneraciones del perso-
nal directivo y de profesionales y técni-
cos, por definicién no sindicalizables).
Otros beneficios contractuales incluyen
un seguro de vida, entre 9 y 15 dias de
vacaciones pagadas, bonos por produc-
tividad, bonos por Navidad y Fiestas
Patrias, subsidio para compra de vivien-
da y bonos de escolaridad y salud.
Incluyendo todos estos conceptos y pro-
mediandolos al mes, los trabajadores de
La Escondida recibian aproximadamen-
te 1.990 ddlares mensuales, alrededor
de un millén de pesos a un tipo de cam-
bio de 520 pesos por délar. Esto repre-
sentaba dos veces el promedio del nivel
de los salarios en el sector minero de
Chile.” Otros calculos, como los de la
Memoria Anual 2005 de Minera La
Escondida (www.laescondida.cl) indica-
ban que el costo laboral (incluyendo
sueldos, bonos, provisiones, vacacio-
nes, educacion, salud tanto de personal
sindicalizado como no sindicalizado)
habia sido de 110 millones de doélares
que se repartian entre 2.930 trabajado-
res, incluyendo al personal superior y
los profesionales y técnicos. Esto daba
un promedio de 37.542 délares por tra-
bajador, unos 19.522.184 pesos chile-
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nos (a un tipo de cambio de 520 pesos
por délar) (= $1.626.848 mensuales).8
Estos niveles salariales de los trabajado-
res de La Escondida los ubicaban en el
cuarto lugar a nivel internacional, por
encima incluso de los mineros de
Australia, Indonesia, Argentina, Polonia,
PerG y Portugal y solo por debajo de
Papua Nueva Guinea, Canada y Estados
Unidos.

Finalmente, de acuerdo a consulto-
res del sector minero como Brook Hunt
Associates, citados por El Mercurio (10
de agosto de 2006), el costo unitario
anual de la mano de obra minera en
Chile era equivalente a 39.566 ddlares
de 2005 que, corregidos por poder de
compra representaban alrededor de
67.080 délares, unos US$ 5.590 ddlares
mensuales (=$ 2.906.800 pesos chile-
nos), en el que estaban incluidos los
ingresos del personal superior de la
empresa, lo cual obviamente hacia que
el promedio fuera superior al que resul-
ta si se excluyera a este personal del
total. Las diferencias entre estas estima-
ciones son pronunciadas. Pueden expli-
carse por la forma en que se calcularon
los totales de personal, pues algunas
estimaciones como la Caputo-Galarce
excluyen a la administracién superior
de la empresa y a los profesionales y
técnicos, que por definiciéon no son sin-
dicalizables y otros los incluyen.

7 Ladistribucion salarial promedio por categorias ocupacionales de los mineros de Chile es la siguiente
(promedio nacional mensual en pesos, diciembre de 2005): personal directivo: $ 2.288.153; profesio-
nales: $1.656.919; técnicos; $1.005.047; personal administrativo: $657.153; servicios personales: $
411.713; trabajadores calificados: $ 504.286; operadores de maquinaria: $ 532.140; trabajadores no
calificados: $306.635. (Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas, Gobierno de Chile, 2005)

8  Mensualmente, ese monto equivalia a 1.626.848 pesos, y diariamente a 54.228 pesos, lo cual signifi-
caba que cada trabajador, sindicalizado o no, tenia un salario por hora de unos 6.778 pesos (13 dola-

res por hora).
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Para efectos de este trabajo, pode-
mos establecer que en 2006, los ingre-
sos mensuales fluctuaban alrededor de
2.000 délares (= $1.040.000 pesos chi-
lenos), en promedio, excluyendo al per-
sonal superior de la empresa.

c. La organizacién del trabajo y de la
produccién

En La Escondida, la organizacion de
la produccién y la reproduccién de la
fuerza de trabajo se encuentran separa-
das, rompiendo asi con la tradicion de
que ambos componentes estuvieran
localizados en el mismo lugar. En efec-
to, desde el inicio de la operacioén, la
empresa descarté al enclave [es decir, la
forma del “company town” en donde
trabajadores y sus familias viven en el
mismo lugar donde trabajan (Zapata,
1977)] como forma de organizar la pro-
duccién y la reproduccion de la fuerza
de trabajo. En este nuevo sistema, los
trabajadores se desplazan desde sus ho-
gares a su trabajo en la mina solo una
vez cada cuatro dias, durante los cuales
trabajan y duermen en la mina.

Este procedimiento transformé los
ciclos de trabajo, al instaurar un sistema
en el que los mineros laboran durante 4
dias en la mina y descansan 4 dias en
sus hogares. A la vez, el sistema de tur-
nos fue reorganizado. En efecto, el ciclo
de los tres turnos de 8 horas fue reem-
plazado por uno de dos turnos de 12
horas que se cumplen en los cuatro dias
que los trabajadores permanecen en la
mina. Asi, las 48 horas de trabajo sema-
nales se cumplen en cuatro jornadas en
vez de seis como era y es el caso hasta
ahora en las minas de propiedad estatal.
El caracter continuo del sistema de pro-

duccién (365 dias al aio, 24 horas por
dia) se transformé en relacién al que
prevalecia en la época de los enclaves
pues ya no existen campamentos en las
instalaciones productivas sino simple-
mente dormitorios colectivos que son
compartidos por los trabajadores en sus
cuatro dias de trabajo en la mina
(Ibafiez, 2009; Montecino y Rebolledo,
1999).

Este sistema acarrea una fuerte
intensificacion del trabajo, derivada de
la prolongada duracién de la jornada
laboral que, dado el alto nivel de com-
plejidad de los equipos, puede generar
riesgos, sobre todo en las tres o cuatro
Gltimas horas de cada turno, como ocu-
rrié recientemente cuando un trabaja-
dor murié realizando estas tareas (E/
Mercurio, 18 de junio de 2007: “Coli-
sion de camiones mineros deja un
muerto”). En el mediano y largo plazo
también da lugar a enfermedades profe-
sionales por la prolongada exposicion al
polvo, tipicas de la mineria no sélo sub-
terranea.

Otra caracteristica del sistema de
trabajo de La Escondida y del sector
cuprifero en general es que la empresa,
de acuerdo a las disposiciones legales
del Cadigo del Trabajo, puede tener dos
tipos de trabajadores: los de planta que
gozan de un contrato indefinido y un
contingente numeroso de trabajadores
subcontratados que, si bien no depen-
den contractualmente de la empresa en
la que trabajan, realizan tareas similares
o iguales a las de los trabajadores de
planta. Asi, a mediados del afio 2006,
cuando estallé la huelga, la dotacion
total de trabajadores en La Escondida
era de 5.551 personas. Este total inclufa
los trabajadores con contratos indefini-



dos a plazo fijo por hora, aprendices y
extranjeros y alcanzaba a 2.930 em-
pleados directos, de los cuales, al esta-
[lido de la huelga, en agosto de 2006, el
Sindicato de Trabajadores nim. 1 tenia
2.052 afiliados que fueron los que
declararon en huelga legal, los que
representaban el 70% del total de los
trabajadores sindicalizables. Por su
parte, los trabajadores subcontratados
llegaban a 2.621 trabajadores.

Es importante mencionar que la
empresa puede, de acuerdo al Codigo
del Trabajo vigente, seguir operando
con los subcontratados e incluso reem-
plazar a los trabajadores permanentes
con otros trabajadores a pesar de que los
trabajadores sindicalizados estén en
huelga. Esta practica, perfectamente
legal pero profundamente antisindicalis-
ta, derivé en que a las dos semanas del
comienzo del conflicto, los trabajadores
en huelga bloquearan los accesos a la
mina e impidieran el traslado de los sub-
contratados a las instalaciones (Marin,
2006). También, la concentracion fisica
de los trabajadores sindicalizados en
huelga en las instalaciones deportivas
de la empresa? contribuyé a mantener el
espiritu solidario y favorecié el involu-
cramiento de las esposas, hijas y parien-
tes en el conflicto. Puede pensarse que
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el estallido de la violencia fue el deto-
nante de la intervenciéon gubernamental
en el conflicto la que, junto con la lle-
gada de un alto ejecutivo de BHP a
Antofagasta, fueron el punto de partida
de una dinamica que finalmente culmi-
n6 en el fin del conflicto.

d. Caracteristicas de la huelga de agosto
de 2006

Las negociaciones para la renova-
cién del contrato colectivo de trabajo
que emprendi6 el sindicato de trabaja-
dores de La Escondida’® plante6 varias
demandas centrales: un reajuste real de
las remuneraciones del 13%; el pago de
un bono liquido de 16 millones de
pesos chilenos (equivalentes a unos 30
mil délares) que inclufa 8 millones por
altos precios del cobre y otro de 8 millo-
nes de término de conflicto; un bono
por zona cara del 5% del salario tabu-
lar; el establecimiento de un plan habi-
tacional y la resolucién de una serie de
reclamos que tenian que ver con la inci-
dencia de enfermedades ocupacionales.

Para los trabajadores, el punto mas
algido era el del bono liquido cuya jus-
tificacion se basaba en el propésito de
los trabajadores de beneficiarse del
aumento del precio del cobre en el mer-

9  Elsindicato organiz6é un campamento en esas instalaciones con carpas, ollas comunes y otros servicios
que permitieron mantener un alto grado de cohesion durante el conflicto (Marin, 2007).

10 Es pertinente mencionar que el Sindicato de Trabajadores de La Escondida es una organizacion que
aumenté el ndmero de sus afiliados de 300 a 2052 entre 2003 y 2006 y que este incremento notable
se expresa en la difusion de un periodico ANTAWARA y de una pagina de Internet que permite difun-
dir rapidamente las decisiones del comité directivo, lo cual jugé un papel importante en la huelga de
2006. Véase www.sindicatoescondida.cl.Uno de los directores del sindicato, Pedro Marin, pertenece
también a la directiva de la Federacién Minera de Chile y a la Central Unitaria de Trabajadores (CUT)
de la Il Region de Antofagasta. En mayo de 2007 publicé un libro sobre la huelga de 2006 (Marin,

2007).
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cado internacional cuyo promedio en el
momento del conflicto alcanzé los 3.56
délares la libra. Por su parte, la empresa
ofreci6é un 3% de reajuste a las remune-
raciones y un bono liquido equivalente
a 8.5 millones de pesos chilenos (unos
15 mil délares), la mitad de lo que soli-
citaban los trabajadores. El impasse res-
pecto del bono por altos precios del
cobre gener6, en las ultimas semanas
del mes de julio de 2006, las condicio-
nes que llevaron a los trabajadores sin-
dicalizados a votar la huelga el viernes 4
de agosto y a estallarla el dia lunes 7 de
agosto, con el primer turno de ese dia.

Al concluir el conflicto, se logré
conformar una base de acuerdo que
contenia los siguientes aspectos: contra-
to colectivo vigente por 40 meses; 5%
de incremento real de remuneraciones;
9 millones liquidos por concepto de
bonos por término de conflicto y precio
del cobre; préstamos sin intereses por 2
millones y la aprobaciéon por parte del
sindicato de la jornada de turnos excep-
cionales 4 por 4 (cuatro dias en la mina
y cuatro fuera de ella entre 2009 y
2013).

Es importante sefialar que, contraria-
mente a lo ocurrido en otros momentos
de la historia de las negociaciones co-
lectivas en la mineria del cobre, el sin-
dicato de La Escondida cont6, segin lo
acreditan informaciones de prensa, con
el apoyo de la empresa consultora Low
Investment Corporation Consulting
(LINCC") que se hizo cargo de una ase-
sorfa directa en la negociacion del con-

trato. También cont6 con el conoci-
miento de expertos que elaboraron pla-
nes de contingencia bien elaborados
con relacién a la capacidad de la em-
presa para sostener el conflicto. Algunos
articulos de prensa mencionaron que la
empresa estaba “sorprendida por el alto
nivel técnico de las peticiones del sindi-
cato” y citaban al vocero del sindicato
que habria declarado, “hasta se asust6
la empresa”.

Por el caracter novedoso de la forma en
que el sindicato procedi6 en la negocia-
cion vale la pena citar lo que escribieron
Paola Jarur y Pablo Carrasco, periodistas
de El Mercurio, en la edicién del dia 10
de agosto de dicho periédico:

“De bajo perfil, este grupo de expertos
preparé la presentacion y calculé los
tiempos que la empresa podria, en caso
de ser necesario, mantener una huelga.
La estrategia de la consultora apuntaria,
ademds de los reajustes a las remunera-
ciones, a obtener un elevado bono para
los trabajadores teniendo como respaldo
las altas utilidades logradas por la empre-
sa debido al alto precio del cobre. El
informe que prepararon estos especialis-
tas y que presento al sindicato se basaba
en un estudio de la situacién de la
empresa a nivel nacional y mundial, los
costos diarios que representaria una
huelga, la variacion del precio del cobre
como efecto del estallido de la huelga
(recordemos que BHP representa el
7.6% de la producciéon mundial de
cobre), los niveles de stocks, el calenda-
rio de los contratos de ventas, entre
otros. El documento incluiria modelos
matematicos que permitirfan cruzar los

11 LINCC es una empresa consultora conformada por ex banqueros de inversién y ejecutivos del sector
cuprifero. Otros consultores fueron Orlando Caputo y Graciela Galarce que publicaron puntos de vista
de gran interés para los mineros en el periddico virtual www.elmostrador.cl (citados en la bibliografia).



intereses de la empresa con las posibles
pérdidas y ganancias que permiten indi-
car el nimero de dias que era sostenible
una huelga en La Escondida. Incluso
serfa tan elevado el nivel de sofisticacion
de las propuestas de los asesores, que
algunos de los instrumentos que habrian
incorporado en la peticién inicial, sefa-
lan fuentes, habrian apuntado a obtener
un porcentaje de EBIDTA (ganancias
antes de intereses, depreciacion, impues-
tos y amortizaciones) de la compantia.
Un bono garantizado de este flujo, hasta
el retiro de los trabajadores, por la
empresa permitiria a los empleados can-
jearlo en el sistema financiero o como
garantia por créditos. Seglin conocedo-
res de los procesos de negociacién, en
promedio estas empresas calculan que
las huelgas pueden extenderse durante
10 dias y por ello es que el caso de los
empleados de Escondida llama la aten-
cion. Estos se prepararon econémica-
mente para un mes o mas de moviliza-
cion, lo que indica que desde un
comienzo ya tenian una postura huel-
guista. Similar postura tendrian también
los sindicatos de CODELCO, que man-
tienen una estrecha relaciéon con sus
pares de Escondida cuya negociacion
servira de base para la que enfrenten este
afo. Segun fuentes del sector financiero,
este tipo de consultoras y los mismos
profesionales que asesoran a los trabaja-
dores de Escondida ya estarian en con-
tacto con esos empleados. Este tipo de
asesorias marca un importante preceden-
te en las negociaciones entre sindicatos y
las grandes compafias” (Paola Jarur y
Pablo Carrasco, “Asesores marcan nueva
era en negociaciones”, El Mercurio, jue-
ves 10 de agosto de 2006, seccién B5).

Por otro lado, antes, durante y des-
pués de la huelga, expertos como Or-
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lando Caputo y Graciela Galarce anali-
zaron en detalle las l6gicas empresaria-
les y los planteamientos del Sindicato
de La Escondida, proporcionando argu-
mentos a los dirigentes de la huelga
para justificar sus posiciones (Caputo,
Galarce, 2006). Estos argumentos in-
cluian la idea del bono precio, ligado
directamente al incremento que habian
experimentado las ganancias de BHP
Billiton (Caputo-Galarce, 16 de agosto
de 2006) que equivalian a 100 veces
mas que los salarios globales anuales de
los trabajadores de La Escondida: en
efecto, en 2006, las ganancias operacio-
nes llegaban a 7 mil millones de délares
mientras los salarios globales anuales
eran de 70 millones de délares, el uno
por ciento de las ganancias operaciona-
les. Dicho de otra manera, si el costo
directo de operacion era de 33.5 centa-
vos de délar la libra, el costo de las
remuneraciones globales de los trabaja-
dores llegaba sélo a 2.6 centavos por
cada libra de cobre, el 7.8% del total
del costo de produccion. Otros costos
eran muy superiores al costo de la fuer-
za de trabajo: inclufan el transporte, la
refinacion, la depreciacion de maquina-
ria y equipo o el valor de los subpro-
ductos, asi como los costos de las em-
presas que procesaron el concentrado
en Japon, entre muchos otros que repre-
sentaban el 25.7% restante del costo
total. Por lo cual, los mineros de La
Escondida contaron, antes y durante el
conflicto con informacién que les fue de
gran utilidad para la negociacién que
desarrollaron durante todo el mes que
duré la huelga.
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Conclusiones

La descripcion del conflicto nos per-
mite plantear algunas conclusiones. En
primer lugar, la huelga de los mineros
de La Escondida se inscribe dentro del
contexto mas amplio de la movilizacién
laboral que se intensificé a partir de la
toma de posesion de la presidenta
Bachelet en marzo de 2006. En efecto,
la huelga, en la medida que se inscribe
en una coyuntura de movilizaciones
crecientes por parte de diversos sectores
de la clase obrera chilena (cupriferos,
madereros, salmoneros, subcontratados)
asi como de los estudiantes de las
escuelas secundarias y de otros sectores
refleja que al inicio del perfodo presi-
dencial, existia un proceso de toma de
conciencia respecto de los problemas
que afectaban a esos sectores sociales y
que se pueden identificar con lo que
podriamos denominar “los silencios del
milagro chileno”. Los diversos sectores
sociales que se movilizaron al inicio del
invierno de 2006, buscaron hacer visi-
bles las desigualdades en el acceso a los
beneficios que supuestamente generaba
el modelo neoliberal de desarrollo que
se habia puesto en marcha en Chile con
los gobiernos de la Concertacion de
Partidos por la Democracia.

En efecto, estos conflictos revelan
que a pesar de las altas tasas de creci-
miento del PIB, del sostenido incremen-
to de las inversiones en la mineria, la
industria forestal y salmonera y el incre-

mento en el presupuesto para la educa-
cion publica en los Gltimos anos, diver-
sos grupos sociales no los vieron refleja-
dos en su situacién. Esto era particular-
mente notorio en los niveles de las
remuneraciones de los trabajadores de
esos sectores productivos en los que los
aumentos de productividad y las utilida-
des crecientes de las empresas no guar-
daban relacién con los ingresos reales
de los trabajadores.

Este proceso explica en gran parte el
deterioro de la distribucién del ingreso
en el pafs, la que no se transforma y que
se expresa en forma contundente en el
hecho que el 20% de la poblacién se
apropia del 62.2% del PIB segln las
estimaciones del Banco Mundial. Dicho
deterioro de la distribucion del ingreso
es inconsistente con las cifras de la evo-
luciéon del PIB y por ello es que se
podria anticipar que las movilizaciones
que se dieron en 2006 no haran sino
generalizarse en afos futuros. La toma
de conciencia en relacion a los agravios
que se estan acumulando en la sociedad
chilena podria contribuir al “despertar
de los trabajadores”12, que hasta ahora,
en nombre del valor que dieron al resta-
blecimiento del régimen democratico se
habian abstenido del uso de practicas
desestabilizadoras.

Por otra parte, la participacion de
asesores conocedores del sector econ6-
mico en que se sitdan la empresa y la
economia nacional e internacional
colocé al sindicato y a los trabajadores

12 Luis Emilio Recabarren, lider histérico del movimiento obrero en Chile y organizador del partido comu-
nista en 1924, publicé un periddico en Iquique que llevaba precisamente por titulo, £/ despertar de los

trabajadores.



en una posicién, si no de fuerza, al
menos en un escenario mas equilibrado
que lo que habian sido y son las nego-
ciaciones colectivas hasta ese momen-
to. Se configuré un terreno de juego en
el que los actores tenfan acceso a la
misma informacioén de la que disponian
los empresarios. En este caso, el aumen-
to del precio del cobre en el mercado
internacional y el incremento de las uti-
lidades de la empresa (“windfall pro-
fits”) dio legitimidad inmediata a las
peticiones de los trabajadores que, a
pesar de ser los segundos mejor remu-
nerados del pais, después de los traba-
jadores de las minas de la Corporacion
del Cobre (CODELCO), constituian un
sector clave de la economia chilena
(2.55% del PIB, 36% del empleo de la Il
Region de Antofagasta, 23.9% de la pro-
duccién de cobre fino de Chile).
Ademas, la disponibilidad de mucha
informacién financiera en la pagina
Web de la empresa permitié a los traba-
jadores saber que “en el medio de la
huelga, BHP Billiton, la mayor minera
del mundo y propietaria de un 57.5%
de La Escondida, anuncié un récord en
sus utilidades globales, las que aumen-
taron en un 63% entre junio de 2005 y
junio de 2006 y un 77% en el dltimo
semestre de 2006, hasta alcanzar
10.900 millones de délares, después de
impuestos” (Riesco, Manuel, www.el
mostrador.cl 5 de septiembre de 2006).
Asimismo, el célculo con respecto a
la capacidad de resistencia de la empre-
sa, determinado a partir de variables
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cuantificables, permiti6 anticipar la
duracion probable del conflicto huel-
guistico, lo cual le proporcioné una ven-
taja tactica al sindicato. De manera que
la transformacion radical de la forma en
que se desenvolvié la negociacién
colectiva en un sector estratégico de la
economia chilena como es la industria
cuprifera modificé las formas histéricas
en que se habia manifestado el conflicto
huelguistico en Chile!3. En este sentido,
la huelga de La Escondida constituy6 un
parteaguas en la historia del conflicto
laboral en la GMC, ya que por vez pri-
mera los trabajadores y sus dirigentes
contaron con un saber técnico, financie-
ro y estratégico que les permitié nego-
ciar en condiciones de igualdad.

Un indicador significativo de esta
transformacién se manifiesta en las de-
claraciones del presidente de la Federa-
cion de Trabajadores del Cobre (FTC),
Raimundo Espinoza, en las que dice:
“3Cuél es el drama si hay huelga?”:

“Nosotros tenemos cien afos de sindi-
calismo y hemos cumplido tres etapas:
la nacionalizacion, cambiar la dictadu-
ra por democracia y modernizar esta
empresa en un mundo neoliberal. Es-
condida tiene aproximadamente 15
afios como empresa, con una visién del
sector privado que no les gustaba a los
sindicatos. Los trabajadores que se fue-
ron a La Escondida eran paleros, camio-
neros nuestros. Ahora ellos estan tratan-
do de llegar a los niveles que tenemos
nosotros y eso es bueno porque las dife-
rencias que hay en el pais entre los que
ganan mas y los que gana menos son

13 Véase, por ejemplo, Francisco Zapata, Los mineros de Chuquicamata.sProductores o proletarios?, El
Colegio de México, Cuadernos del CES ndm. 13, 1975.
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abismantes'#” (Mirko Macari, “Rai-
mundo Espinoza, presidente de los tra-
bajadores de CODELCO: ;Cual es el
drama si hay huelga?”, La Nacién, Tema
del Domingo, 13-19 de agosto de
2006).

Una cuestion adicional que merece
mencionarse tiene que ver con la pre-
sencia de factores politicos en el desa-
rrollo del conflicto. Como se habra
podido notar, el peso de la politica en la
explicacion del conflicto huelguistico se
hace cada vez menor no porque no
interese al sistema politico sino porque
las disposiciones legales vigentes inhi-
ben el involucramiento del gobierno o
de los parlamentarios en los conflictos
laborales. Baste con decir que la inter-
vencién del ministro del trabajo en la
huelga de La Escondida se manifestd
solo cuando se empezaron a generar
incidentes violentos en la carretera que
conecta a Antofagasta con las instala-
ciones de la mina y a instancias de la
propia presidenta de la Republica. Esa
intervencion duré dos o tres dias y tuvo
un impacto directo en las negociaciones
porque hizo patente a la empresa y al
gobierno de que el uso de reemplazan-
tes y de subcontratados en la operacién
de la mina no iba a ser tolerado mas por
los trabajadores en huelga en las que las
autoridades politicas tampoco intervi-
nieron. Demas esta decir que tampoco
intervinieron los partidos politicos que,

desde la transicion democratica de
1990 se habian abstenido sistemética-
mente de participar en la gestion de las
escasas huelgas que habian estallado, a
pesar de que un dirigente como Rai-
mundo Espinoza se reivindicara de una
militancia en el partido socialista.
Constatar esta situacion no solo tuvo
implicaciones comparativas sino que
revel6 que la capacidad de consumo de
los mineros excedia con creces la del
resto de los trabajadores chilenos. Esto
se reflejé en el impacto que tuvieron las
demandas que provocaron la huelga
sobre los comerciantes de la ciudad de
Antofagasta y en general sobre todos
aquellos que podian ofrecer vivienda,
automéviles o servicios a los mineros.
Incluso cuando la huelga todavia no
habia terminado las ofertas llovian
sobre los mineros y muchos de ellos se
endeudaron anticipadamente con la
compra de vehiculos de alto costo
como son los de traccion en las cuatro
ruedas (4 por 4). Las grandes tiendas
departamentales como Ripley, Falabella
o Almacenes Paris desplazaron a mode-
los para hacer desfiles que pudieran
atraer a las esposas de los mineros.
Algunos entrevistados por los periodis-
tas manifestaron un comportamiento
menos consumista al declarar que con
los bonos que recibirfan empezarfan a
adquirir una nueva vivienda, arreglarian
la que ya tenian, ahorrarian para finan-
ciar los estudios de sus hijos. No obs-

14 De acuerdo a las estadisticas del Instituto Nacional de Estadistica (INE), las remuneraciones por activi-
dad (promedio nominal en pesos, diciembre de 2005) eran las siguientes: General: $281.735; Mineria:
$569.153; Manufactura: $238.397; Electricidad, gas y agua: $572.267; Construccion: $173.873;
Comercio, restaurantes y hoteles: $204.834; Transporte y comunicaciones. $266.022; Servicios finan-
cieros: $542.211; Servicios comunales y sociales: $333.470. (el equivalente en ddlares puede calcu-
larse en base a un tipo de cambio de US$ 1= 520 pesos chilenos en esa fecha).



tante, lo que se debe subrayar es que la
huelga de La Escondida permitié aso-
marse sobre las nuevas formas de con-
ciencia de los trabajadores chilenos,
profundamente marcada por las relacio-
nes de mercado y el consumo (Ibanez,
2008 y 2009).

Estos aspectos, la insercion de la
huelga de La Escondida en las moviliza-
ciones de 2006, la participacion activa
y directa de asesores del sindicato, el
calculo con respecto a la capacidad de
resistencia de los trabajadores y de la
empresa a la duracion del conflicto y la
transformacioén en forma y fondo de las
relaciones laborales en Chile nos permi-
ten concluir reafirmando la idea de que
la accion colectiva de los mineros del
cobre, si bien posee ciertas continuida-
des con las caracteristicas que tuvo en
el periodo que precedi6 la dictadura
militar, ha empezado a desarrollar nue-
vas formas de expresién como las de los
mineros de La Escondida en la huelga
de agosto de 2006. Estas nuevas formas
de manifestarse representan evidencia
de que a la vez que existen continuida-
des en la accién obrera en las minas
también se dan rupturas y discontinui-
dades cuya investigacion es necesario
emprender.
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9 de agosto, Pamela Jimeno, “Sueldos del sector
minero anotan mayor alza en el tltimo afo”,
La Tercera

9 de agosto Paola Yarur y Pablo Carrasco, “No hay
acuerdo con sindicato y sigue huelga”, £/
Mercurio

10 de agosto “Los caminos del cobre, suplemento
del Dia del Minero” (edicion especial)

10 de agosto Paola Yarur y Pablo Carrasco,
“Asesores marcan nueva era en negociacio-
nes”, El Mercurio
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13 de agosto Laura Garzén y Pablo Carrasco, “El
estilo de vida de los mineros de Antofagasta”,
El Mercurio

13 de agosto Luis Fromin, “Nueve mil mineros alis-
tan negociacion tras conflicto en Escondida”,
La Tercera

15 de agosto Paola Yarur, “Escondida ve ‘con poco
optimismo’ negociacion, El Mercurio

18 de agosto Karen Mendoza, Escondida pierde
US$ 100 millones y detiene su produccién por
huelga”, La Tercera Negocios

19 de agosto “Escondida reanuda faenas y didlogo
tras intervencion del gobierno”, La Tercera
Negocios

20 de agosto Karen Mendoza, “Escondida decide
reemplazar a trabajadores en huelga tras re-
chazo de su ultima oferta”, La Tercera

20 de agosto Jessica Marticorena. R. Alvarez y
Karen Mendoza, “Escondida ofrece a trabaja-
dores bono de 9.5 millones y reajuste del 4%”,
La Tercera

20 de agosto Valentin Ibarra, “El ejecutivo de BHP,
Diego Hernandez, vis6 la paralizacién de fae-
nas de Minera Escondida”, La Tercera

21 de agosto Jessica Marticorena y Roberto Alvarez,
“Trabajadores rechazan dltima propuesta de
Escondida y contindGan huelga”, La Tercera

22 de agosto Paola Yarur y Pablo Carrasco,
“Quiebre total en negociacion entre Escondida
y trabajadores”, El Mercurio

27 de agosto Laura Garzén y Carla Selman, “Mi-
neros chilenos entre los mejor pagados del
mundo: en 2005, el costo unitario de mano de
obra lleg6 a US$ 67.084”, El Mercurio

30 de agosto 5° oferta: base de acuerdo!>

31 de agosto Karen Mendoza-C. Viances y R.
Alvarez, “Escondida acuerda poner fin a huel-
ga y CODELCO se prepara para dura negocia-
cion”, La Tercera Negocios.

31 de agosto Paola Yarur, “Huelga en Escondida:
sindicato y minera logra principio de acuer-
do”, El Mercurio.

1° de septiembre Orlando Caputo y Graciela
Galarce, “Excedente del cobre y costos salaria-
les”, www.elmostrador.cl

15 Dicha base de acuerdo contiene los siguientes aspectos: contrato colectivo vigente por 40 meses; 5%
de incremento real de remuneraciones; 9 millones liquidos y bonos por término de conflicto y precio
del cobre; préstamos sin intereses por 2 millones; sindicato aprueba este afio jornada de turnos excep-
cionales 4 por 4 (cuatro dias en la mina y cuatro fuera de ella entre 2009 y 2013.
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5 de septiembre Manuel Riesco, “Patos negros en el 12 de septiembre Paola Yarur, “CODELCO: tras
desierto”, www.elmostrador.cl negociacion de Salvador se alista El Teniente”,
El Mercurio.



La reforma al mercado de valores (1)

Luis Rosero M.*

El proyecto de Ley de mercado de valores propuesto por el Ministerio Coordinador de la
Politica Econémica plantea unificar los mercados de valores y crear mecanismos de regulacion
y supervision. Esta reforma introduce los mercados multilaterales de negociacion y mercados
alternativos bursétiles; ademads, permite la participacion de la banca publica, la economia
popular y solidaria y la participacién de los pequenos inversionistas.

Introduccién

on la aprobacién del Banco del

Sur y el Sistema Unico de Com-

pensaciéon Regional (SUCRE,
2010), el gobierno de Rafael Correa
intenta contribuir a la redefinicién de la
nueva arquitectura financiera interna-
cional. Pero al parecer, ahora avanza
en la construccion de una nueva arqui-
tectura financiera nacional, uno de
cuyos pilares seria el desarrollo del
mercado de capitales.! Esto implica
una reforma al mercado de valores, que
se instrumentarfa a través de una nueva
Ley de mercado de valores. En este arti-
culo se realiza un analisis de las carac-
teristicas de esta reforma, las principa-
les propuestas y se plantean algunas
conclusiones.

La reforma al mercado de valores es
un tema relevante, en nuestro pafs, ya
que ésta puede contribuir a mejorar el
funcionamiento de dicho mercado y en
esa medida facilitar el financiamiento
de proyectos de inversion con el ahorro
nacional. El tema del mercado de capi-
tales, en especial el de valores, es fun-
damental ya que muchos estudios empi-
ricos han revisado la correlacion que
existe con el crecimiento econémico.
La hipdtesis de dichos estudios es que el
ahorro interno y financiamiento son
variables claves del crecimiento.?

Antecedentes
La reforma al mercado de valores,

promovida por el Ministerio Coordina-
dor de la Politica Econémica (MCPE),

*  Profesor de la Facultad de Ciencias Econémicas de la Universidad de Guayaquil.
1 Documento “Nueva Arquitectura Financiera Nacional”, pag. Web del Ministerio Coordinador de la

Politica Econémica: www.mcpe.gob.ec

2 En la publicacion “Temas criticos de América Latina” en Cap. 3 “Ahorro Interno y Mercado de
Capitales”, escrito por Uquillas, E. y Arcos, X. sefialan una serie de estudios empiricos sobre los deter-
minantes del ahorro privado, pablico, efectos de la reforma de pensiones en el ahorro interno y el cre-
cimiento econémico de Chile y Colombia y analizan el desarrollo del mercado de valores en América
Latina. CAF, Quito, 2002. Ver pag.web: www.caf.com/ attach/17/default/VersionCompleta.pdf
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esta contenida en un nuevo proyecto de
ley de mercado de valores, elaborado
por éste.

Este proyecto esta basado en uno
elaborado por el Banco Central del
Ecuador (BCE, 2009), el que fue refor-
mulado por las Intendencias de Valores
(IV) de la Superintendencia de Compa-
fifas y puesto en consideraciéon del
Consejo Nacional de Valores (CNV),
que a su vez hizo otras modificaciones
y aprobé un proyecto de ley (2010)
tomando como base los aportes del BCE
y las proposiciones de las IV.3

Después dicho proyecto fue revisa-
do y reformulado por el MCPE que lo
entreg6, en Enero de 2011 a la Presi-
dencia de la Republica, siendo difundi-
do entre los actores del mercado de
valores?, en el primer trimestre de 2011.
En Junio y Julio de 2011 el proyecto fue
revisado por las entidades publicas rela-
cionados con el tema y aprobado por el
Presidente de la Reptblica, quien anun-
ci6 en el Enlace Sabatino, del 16 de
Julio de 2011, que enviaria el proyecto
con el caracter de econémico urgente a
la Asamblea Nacional.

Principales aspectos de la reforma al
mercado de valores

De acuerdo con el MCPE, el desa-
rrollo del mercado de capitales com-

prenderia reestructurar y democratizar
el acceso al mercado de valores, la
desintermediacién financiera, transpa-
rentar la informacién de las negociacio-
nes de las bolsas y reformar el sistema
de pensiones.

En la nueva arquitectura financiera
nacional, que propugna el MCPE, se
establece como una de las metas procu-
rar el desarrollo del mercado de valores
que facilite el financiamiento de activi-
dades productivas y profundice la de-
mocratizacion en el acceso a los medios
de produccién>

Los principales temas de la reforma
al mercado de valores serian los
siguientes:

i. Objetivos®:

Eliminar las trabas y distorsiones
econdmicas, sociales y culturales
que han impedido un normal desa-
rrollo del mercado de valores en el
Ecuador.

Generar alternativas de financia-
miento para el sector productivo en
especial aquellos actores excluidos
por las normas y requerimientos
existentes.

Democratizaciéon y el crecimiento
del mercado de valores, potencian-
dolo como un espacio de oportuni-
dades para el sistema productivo
nacional.”

3 Ver L. Rosero. “El desarrollo del mercado de valores en el Ecuador: una aproximacién”, Ecuador Debate
No. 80, Agosto 2010, se realiza una comparacion de los principales aspectos de los proyectos de ley

de mercado de valores del BCE y CNV.

4 El proyecto de Ley de mercado de valores del MCPE esta disponible en www.mcpe.gob.ec
5 Documento “La nueva arquitectura financiera nacional”, pag. Web del MCPE.
6  Presentacion de la Ministra Coordinadora de la Politica Econémica, Katiuska King, en el Hotel Ramada

de Guayaquil, el 26 de Enero de 2011.

7 Exposicion del proyecto de Ley de mercado de valores por parte de la Ministra Katiuska King a los sec-
tores productivos de Cuenca. Ver pagina web del MCPE.



Proyeccién internacional del mer-
cado de valores ecuatoriano dentro
de la légica de la integracion regio-
nal.

Principios de la ley8

La fe pablica; proteccion del inver-
sionista; transparencia; informacién
simétrica, clara, veraz, completa y
oportuna; respeto y fortalecimiento
de la potestad normativa del Con-
sejo de Mercado de Valores, con
sujecion a la Constitucion de la Re-
publica y la Ley; la libre competen-
cia; tratamiento igualitario a los
participantes del mercado y la apli-
cacion de buenas practicas corpo-
rativas.?

Nuevos mecanismos de emision e
inversién

Se crean los mercados multilatera-
les de negociacion (MMN) vy los
mercados alternativos bursatiles
(MAB).10 En el proyecto de ley se
los denomina Mercados Alterna-
tivos Privados y Mercados Alternati-
vos Publicos.

Banca de Inversion

Se define la banca de inversion, 11
se establece que las casas de valo-
res y el Banco del Seguro Social

"

12
13
14

Vi.

vii.

Version del proyecto de ley del 25 de Julio de 2011.
Se excluy6 el principio de aplicacion de estandares internacionales, que se proponia en el proyecto de
ley de mercado de valores del BCE, los cuales son importantes en un mercado que busca desarrollarse.
Son nuevos mecanismos tomados de la Ley de valores de Espana. El MAB fue introducido en 2005 en
Espana como un medio para financiar a las PYMES, recogiendo experiencias similares de Inglaterra,

Francia y Escandinavia.
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(BIESS)
papel.
Emisién de deuda

Se introduce la figura de bonos sin-
dicados (emision conjunta de
empresas)!2. No se permite la emi-
sion de bonos corporativos a los
intermediarios financieros.

Bolsas de Valores

Se las convierte en Sociedades
Anénimas, se limita la participa-
cion accionaria hasta un 5% por
socio!3 y la participacién en el Di-
rectorio de los intermediarios finan-
cieros, se restringe hasta el 35% del
total de miembros de este cuerpo
colegiado. Se propugna la unifica-
cién de los sistemas transaccionales
de las bolsas de valores.

Custodia, compensacién vy liquida-
cién de valores

Se mantiene un Dep6sito Centra-
lizado de Valores (DCV) privado, y
uno publico (BCE) que realizaran
compensacién y liquidaciéon de
valores.14

Regulacién y Supervisién del mer-
cado

Se crea el Consejo de Mercado de
Valores (CMV, ente regulador) y se

pueden cumplir este

Se establece el campo de accién de la banca de inversiones

Tomado del proyecto de Ley de mercado de valores de CNV.

Tomado del proyecto del BCE, en el que se restringia la participacion en un 5%.

A diferencia del proyecto de Ley del BCE que planteaba que la compensacion vy liquidacion la realice

una entidad publica.
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viii.

Xi.

Xii.

xiii.

establece como supervisor a la Su-
perintendencia de Compaiia y
Valores.1>

Democratizacién de la Inversion
Se crean los Clubes de Inversionte
que serian unos fondos de inversion
pequenios.

Incentivos tributarios

Se elimina la excepcion de pago de
Impuesto a la Renta a las utilidades
de los participes de Fondos de
Inversion asi como para los rendi-
mientos de titulos de renta fija.1”
Administracién del riesgo

Se obliga a la cobertura, mitigacion
y seguimiento de riesgo de algunos
participantes del mercado de valo-
res.

Oferta Puablica de Adquisicion

Se amplia las Ofertas Plblicas de
Adquisicion (OPAS)

Otros aspectos

Se amplia el titulo referente a los
conflictos de interés y se incluye el
tema de las vinculaciones y de gru-
pos econémicos.

Participacién de los grupos finan-
cieros en el mercado de valores
De acuerdo con las normas transito-
rias del proyecto de ley se excluye a
los grupos financieros de los nego-
cios del mercado de valores.

Andlisis de la reforma al mercado de
valores

Para que una reforma al mercado de
valores sea exitosa debe partir de un
diagnéstico y ademas requiere que ésta
sea integral. Un resumen de la situacion
de dicho mercado, en nuestro pafs,
debe comenzar identificando los pro-
blemas estructurales y coyunturales.
Ademas los principios rectores que
deberfan orientar la reforma son aumen-
tar la eficiencia en la asignacion de
recursos en el mercado de capitales e
incrementar la confianza y seguridad
del inversionista.

Proponemos la hipdtesis de que el
principal problema estructural del mer-
cado de capitales, es la distorsion en la
asignacion del ahorro en el pais, pues
ahorro con orientacion de mediano y
largo plazo se colocan en el corto
plazo.

Otros problemas de este tipo son:
mercado reducido; un escaso desarro-
llo; mercado no integrado; elitista (acce-
so restringido); poco aporte al financia-
miento de mediano y largo plazo a los
sectores productivos; liquidez segmen-
tada, concentracién en titulos de renta
fija, principalmente bancarios y del esta-
do; poca profundidad y liquidez; princi-

En otro proyecto del BCE se propone la creacion de la Superintendencia de Valores y Consejo de
Regulacién Financiera (incluye mercado de dinero y de capitales).
Tomado del proyecto de ley del CNV, que lo incluyé como una sugerencia del Ministerio Coordinador

de la Produccion.

Este tema se esta discutiendo con el SRI. En el proyecto del BCE se establecian incentivos tributarios

temporales y priorizados.



pal inversionista institucional es el segu-
ro social; debilidad e hipertrofia de la
regulacion y supervision e incumpli-
miento de estandares internacionales.

Entre los segundos estan incumpli-
miento de coberturas de riesgo, escasa
cultura bursatil, poca desmaterializa-
cion, falta de proteccion al inversionis-
ta, deficiencia de gobierno corporativo,
problemas de agencia, etcétera. En su-
ma, el mercado de valores ecuatoriano,
por los problemas sefialados, se mantie-
ne casi en un estado estacionario, con
lo cual no cumple con su principal rol
de otorgar financiamiento alternativo de
mediano vy largo plazo.

Por otro lado, toda reforma consis-
tente requiere que se establezcan obje-
tivos generales y especificos de corto,
mediano y largo plazo. En la reforma
propuesta por el MCPE no se esclarecen
estos plazos, por lo que torna impres-
cindible senalarlos. Entre los objetivos
especificos de corto y mediano plazo de
una reforma al mercado de valores
estan la ampliacion y dinamizacion del
mercado, la democratizacién del capital
y financiamiento, aumento de la con-
fianza y seguridad del inversionista,
modernizacién y estandarizacion del
mercado; en el largo plazo, vincularse
con los mercados internacionales, en
una primera etapa, y posteriormente
pensar en desarrollar productos mas
sofisticados, para nuestro mercado,
como son los derivados y futuros.

En cuanto a los principios de la ley
no se han incluido el cumplimiento de
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los estandares internacionales, que es
fundamental para modernizar y generar
confianza en los inversionistas. En este
sentido, si se apunta a estos dos tltimos
objetivos al incluir la aplicacion de bue-
nas practicas corporativas, como el
buen gobierno corporativo, que son im-
portantes para la proteccion del accio-
nista minoritario y conflictos de intere-
ses en las empresas asi como los pro-
blemas principal-agente y control de las
decisiones cuando hay dispersion del
capital en las bolsas de valores y entida-
des de apoyo del mercado de valores
(Deposito  Centralizado de Valores,
agencia numeradora).

En relacion a la ampliacién del mer-
cado y dinamizacién del mercado pue-
den contribuir los nuevos mecanismos
de emision e inversién, la banca de
inversion y los fondos previsionales de
otras entidades de seguridad social dis-
tintos al IESS.

En cuanto a los nuevos mecanismos
de emisién e inversién en la revision del
proyecto de ley, el MCPE introduce las
figuras de mercado multilateral de
negociacion (MMN) y mercados alter-
nativos bursatiles (MAB) extraidos de la
Ley de mercado de valores de Espana.1®
Estos MMN se establecen como Mer-
cados Alternativos Privados (MAP), en
el que se transaran valores de PYMES,
que seran administrados por las bolsas.
Y por otro lado, se crean los Mercados
Alternativos Pablicos (MAPu), en el que
se negociaran valores de entidades de la
economia popular y solidaria asi como

18 Enelart. 118 de la Ley de mercado de valores de Espafia se define el sistema multilateral de negocia-
cion, que a su vez fue introducido por la Directiva 2004/34/CE del Parlamento Europeo y Consejo de
la UE, que entré en vigor el 1/Nov/2007. En cambio, el MAB se cre6 en 2005 para que participen

empresas con escasa capitalizacion.
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de PYMES, los que seran administrados
por la Corporacién Financiera Nacional
y la Corporacién Nacional de Finanzas
Populares.’® Con estos dos mercados
alternativos se pueden generar nuevas
actividades, negocios y ademas contri-
buir a la democratizacion del mercado.

El inversionista institucional mas
importante y que mueve al mercado de
valores ahora es el Banco del IESS
(BIESS), que tiene la caracteristica de ser
banca de inversién; en el proyecto de
ley se definen sus actividades, faculta-
des, obligaciones y prohibiciones. Sin
embargo, en la ley de su creacion, lo
define tanto como banca de inversion y
banca comercial. En el proyecto de Ley
de mercado de valores se especifican
las tres funciones principales de este
tipo de banca: financiamiento estructu-
rado (de proyectos de inversion), parti-
cipaciéon en el mercado de valores
(orientado a transacciones con valores
de mediano y largo plazo) y asesoria en
adquisiciones, ventas, fusiones y absor-
ciones de empresas.

El Banco del IESS debe jugar el
papel de las Administradoras de Fondos
de Pensiones que, en varios paises de
América, han posibilitado el financia-
miento de la inversion incidiendo de
esta manera en el crecimiento econémi-
co. Fundamental es que dicho banco,
en lo que hace a su papel de banca de
inversion (en su participacion en el
Mercado de valores), sea regulado por
el Consejo de Mercado de Valores y no
por la Junta Bancaria, ya que de seguir
asi se sigue manteniendo la distorsion
en la asignacion del ahorro previsional.

En cuanto a los fondos previsionales
de otras entidades de seguridad social
distintos al IESS, deberian establecerse
en el proyecto de ley normativas para
que tanto el ISSFA e ISSPOL puedan
invertir sus recursos en titulos de media-
no y largo plazo. Mas aln, el BIESS
deberfa jugar un rol fundamental, de
inversionista institucional, que dirija el
ahorro forzoso, preferentemente, a la
compra de titulos de mediano y largo
plazo, evitando la politica que seguia el
Comité de Inversiones del IESS que
compraba preferentemente titulos de
corto plazo y sobre todo del sistema
bancario manteniendo la distorsién en
la asignacién del ahorro previsional.
Ademas, el Banco del IESS deberia con-
vertirse en el principal dinamizador del
mercado secundario de valores y darle
liquidez al mismo, factor fundamental
para activar inversiones en el mercado
de valores.

También puede contribuir a la
ampliacion y dinamizaciéon del merca-
do la emisi6n de deuda, que introduce
la figura de la emisién sindicada que
permite a las empresas e instituciones
realizar emisiones conjuntas de valores,
posibilitando asociaciones para finan-
ciamiento de proyectos de inversion en
el sector productivo.

En relacion a la democratizacion
del capital y del financiamiento se trata
de que cualquier ciudadano pueda
invertir en un titulo valor y las pequefias
y medianas empresas realicen emisio-
nes de oferta publica, esto es, puedan
obtener financiamiento a través del
mercado de valores. Para ello son cla-

19 Esta dltima es una institucion creada por la Ley de economia popular y solidaria en vigencia.



ves los Clubes de Inversién vy, por otro,
el trato diferenciado a este tipo de
empresas a través de los mercados al-
ternativos privados y los mercados
alternativos publicos.

Los Clubes de Inversion son peque-
fios fondos de inversion que permitirian
que personas, grupos o gremios puedan
realizar inversiones en el mercado de
valores posibilitando el acceso de los
pequefios inversionistas que tendrian
una alternativa a la inversién distinta al
de la banca. Dichos clubes serian ma-
nejados por Casas de Valores dandoles
una nueva actividad a este intermedia-
rio de valores.

Con la nueva figura del Mercado
Alternativo Privado, administradas por
las bolsas de valores, se negociaran
acciones, valores de renta fija y titulos
de PYMES con lo cual se abre para éstas
Gltimas un espacio para la emision que
antes estaba bastante restringido. Pero
el Mercado Alternativo Pablico, admi-
nistrado por la CFN y la Corporacién
Nacional de Finanzas Populares, amplia
el campo de participacion en el merca-
do de valores para las PYMES y abre la
posibilidad para las entidades de la eco-
nomia popular y solidaria como coope-
rativas de ahorro y crédito, entidades
asociativas o solidarias, cajas, bancos
comunales, 20 micro y medianas empre-
sas puedan convertirse en emisores.

Si bien, los mercados alternativos
pueden contribuir a ampliar y democra-
tizar el financiamiento en el mercado de
valores subsiste el principal problema
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estructural que mencionamos antes. En
este sentido, no permitir que los bancos
puedan emitir bonos de corto plazo es
un avance. Pero hay que ir mas alla,
con un cambio normativo, permitiendo
que las compaiifas de seguro puedan
invertir sus recursos en titularizaciones
y otros medios de inversion de mediano
y largo plazo. También se deben esta-
blecer incentivos a los distintos fondos
de las asociaciones de empleados publi-
cos o privados para que inviertan a pla-
zos mas largos.

En cuanto al aumento de la confian-
za y seguridad al inversionista pueden
contribuir el control estricto y riguroso
de las entidades de apoyo, la protec-
cién de inversionista y mejor y mayor
regulacion y supervision.

En el proyecto de Ley de mercado
de valores del MCPE se estipula un
mayor control de las entidades de
apoyo, principalmente de las empresas
calificadoras de riesgo y de las compa-
fifas de auditorfa externa.

En cuanto a la proteccién del inver-
sionista se ha eliminado en el proyecto
de ley la figura del Defensor del Inver-
sionista dentro de la Defensoria del
Pueblo. Este podria haberse convertido
en un mecanismo que hubiera contri-
buido a la confianza del inversionista
que se complementa con un regulador y
supervisor fuerte y con autoridad. Ha-
biamos considerado que dicho defensor
deberia estar al interior del ente supervi-
sor ya que su principal funcién es velar
por los intereses de los inversionistas y

20 Elart. 311 de la Constitucion establece que éstas son las instituciones que conforman el sector finan-

ciero popular y solidario.
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asesorar en la presentacion, tramite y
seguimiento de demandas ante tribuna-
les de justicia en caso de fraudes y vio-
lacién de la fe pablica. Por ello, deberia
ser una institucion especializada y técni-
ca en inversion y derecho bursatil.

En lo referente a la regulacién y
supervisién del mercado de valores en
el proyecto, para el primer caso, crea el
Consejo de Mercado de Valores (CMV),
similar al anterior Consejo Nacional de
Valores, pero con distinta composicion.
El directorio del CMV estaria integrado
por 3 miembros del sector plblico, con
lo cual se eliminarian los representantes
del sector privado, pues con la ley
actual los regulados forman parte del
ente regulador. Por otro lado, dicho
organismo regulador dejaria de estar
presidido por el Superintendente de
Compaiifas y Valores, corrigiendo el
error de que el organismo regulador era
presidido por el supervisor.

El CMV tendria una Secretaria
Técnica que abarcaria dos areas: una
legal y otra de desarrollo del mercado.
Con ello, se genera un apoyo al orga-
nismo regulador y limitarfa la coopta-
cion del organismo regulador por el
ente supervisor. Ademas se podria
impulsar nuevas actividades y negocios
para el crecimiento del mercado, lo
cual deberia realizarse en coordinacién
con los actores del mercado.

El organismo supervisor seria la
Superintendencia de Compaiiias vy

Valores, 2! que le cabe la tarea de pre-
cautelar la fe pablica y contribuir a la
confianza de los mercados. Con la ley
actual, la Superintendencia de Com-
pafiias tiene un area de Sociedades y
otra de Valores cada una con su respec-
tivo Intendente. Ahora el tema de
Valores pasa a ser del mismo nivel que
el de Compaiiias.

Aunque el proyecto de ley es un
avance en romper con las distorsiones
del esquema de regulacién y supervi-
sion del mercado de valores subsiste el
problema de la debilidad, poca fortale-
za y autoridad de los dos entes, lo que
dependera de la credibilidad, profesio-
nalismo, independencia y capacidad
técnica de los nuevos entes.

En lo relacionado con la moderniza-
cién y estandarizacién del mercado se
avanzaria en esta direccion con cam-
bios institucionales y tecnolégicos en
las bolsas de valores y segregacion de
funciones de los depositos de valores.

En lo que tiene que ver con las bol-
sas de valores hay varios problemas que
el proyecto de ley pretende corregir par-
cialmente. Dichas entidades deben pro-
veer la infraestructura tecnolégica para
que se puedan realizar las transacciones
en un mercado de valores integrado.22
Cada bolsa de valores, tiene su propio
sistema transaccional a pesar de que el
Consejo Nacional de Valores (organis-
mo regulador) decidié hace mas de un
ano la unificacion de dicho sistema,

21 En reunion del 16 de Diciembre 2010, con representantes del MCPE, MNCPE, BCE, Asesoria Juridica
de la Presidencia y el Presidente de la Republica, el dltimo decidi6 que a la Superintendencia de

Compaiiias se le agregue Valores y Seguros.

22 Deben poseer un sistema de contratacion (nico (sistema transaccional para procesar érdenes de los
intermediarios del mercado de valores) que permitan establecer un precio Gnico para un valor transado.



para evitar que se siga con el absurdo
que para un mismo titulo existan dos
precios en el mercado de valores El pro-
yecto de ley establece la unificacion de
dicho sistema.

Por otro lado, en un mercado de
valores tan pequefio como el del
Ecuador, las dos bolsas contintan ope-
rando independientemente cuando la
tendencia mundial es a la integracion
de las bolsas para poder competir con
otros mercados23. Un caso reciente es la
unificacion de las bolsas de Lima,
Santiago de Chile y Bogota.

Los problemas antes senalados de
las bolsas, en parte, se originan en con-
flictos internos y externos que tienen las
bolsas, principalmente la de Guayaquil,
los cuales tienen que ver con las hip6-
tesis de problemas de agencia, la dis-
persion de la propiedad y control verti-
cal que permite incidir en la toma de
decisiones y un circulo vicioso que
mantiene el cuasi estancamiento del
mercado.

En la relacién de agencia, existe el
problema de la sobreposicion de los
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intereses del agente sobre los del princi-
pal.24 Los intereses del agente predomi-
nan sobre el principal, en parte, por la
dispersion de la propiedad en la
Bolsa25, reflejada en su Directorio, que
mediante el control del agente de una
pequena parte de éste puede incidir en
la toma de decisiones. En el proyecto se
trata de enfrentar este problema con la
limitacion de la participacion de los
accionistas sobre todo de los bancos en
el Directorio de la Bolsa. Sin embargo,
atn asi podrian generarse costos de
agencia para el principal, aunque el
proyecto atenta esta posibilidad con la
aplicacion de practicas de buen gobier-
no corporativo.

En la Bolsa de Valores de Guayaquil,
a fin de mantener los beneficios por
parte del agente sobre el del principal,
se utilizan otros mecanismos (reparto de
beneficios y negocios) que asegurarian
y reforzarian en el tiempo mantener
dicha situacion que por hipotesis se tra-
taria de una especie de control verti-
cal26 mediante el cual se afianza el con-

23

24

25

26

El 15 de Febrero de 2011, el Deutsche Borse (aleman) y NYSE Euronet (trasatlantico), dos operadores
bursétiles, de bolsas, anunciaron su fusién para convertirse en el mayor operador bursatil mundial.
Diario de Negocios, Hoy, 17 de Febrero de 2011.

Este tema es importante para la investigacion utilizando el marco teérico de Jensen y Mekling (1976) y
otros autores que estudiaron el problema de relacion y costos de agencia en las instituciones y empre-
sas.

Un caso especifico en el sistema bancario, de dispersion de la propiedad, fue el del Banco La Previsora,
que para evitar la quiebra convirtié a sus depositantes en accionistas capitalizando los depésitos y esa
situacion condujo a que esta institucion bancaria tuviera miles de accionistas y las reuniones de la
Asamblea de Accionistas se realizaban en el Coliseo Cerrado de Guayaquil. Esta dispersion de la pro-
piedad dio lugar a incidir en la toma de decisiones por la Gerencia ocupada por Alvaro Guerrero
Ferber.

El control vertical es una categoria de la microeconomia mediante el cual una empresa puede ejercer
control monopélico sobre otra a través de un contrato. Como adaptacion de esta figura al caso senala-
do se plantea la hipétesis que el agente puede mantener el control férreamente al principal mediante
el uso de la dispersion del capital, celebracion de negocios y reparto de beneficios.
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trol del agente.2” Los otros mecanismos
sefialados refuerzan el problema de
agencia y del circulo vicioso que impi-
de la modernizacion, la introduccion de
nuevos negocios y la ampliacion del
mercado de valores del pais. Una hipé-
tesis relevante es que el problema de
agencia limita el desarrollo de este mer-
cado.28 Romper este circulo vicioso es
uno de los retos de las autoridades de
regulacion y supervisién asi como de la
reforma al mercado de valores, que
parecen no enfrenta estos temas.

Mas alin, en la bolsa de valores de
Guayaquil, existen conflictos de intere-
ses que han sido sefalados en un estu-
dio del Banco Mundial en el que se hizo
un analisis y evaluacién de los sistemas
de compensacion vy liquidacion de
pagos, remesas y valores en el pais. Se
trata de un estudio detallado y porme-
norizado en el cual se hacen una serie
de recomendaciones para mejorar el
sistema de pagos del pais y los esque-
mas de compensacion y liquidacion de
valores.29

En cuanto a la custodia, compensa-
cién y liquidacién de valores son activi-
dades de apoyo que son necesarias una
vez realizada la transaccién de un valor,
las cuales deben ser eficientes, agiles,
seguras, tener cobertura de riesgos vy
cumplir con estandares y principios
internacionales.30 De estos dltimos, es
esencial para dichas actividades el prin-
cipio de firmeza y uno de los riesgos
principales es el de contraparte, que
debe ser mitigado a fin de que el incum-
plimiento en una transaccién (compra-
dor no entregue el dinero o vendedor
no tenga los valores) no afecte la conti-
nuidad operativa de las transacciones
con valores.

Para garantizar el buen funciona-
miento del sistema de transacciones
bursatiles se han establecido una serie
de mecanismos como el préstamo de
valores y fondos de garantia que contri-
buyen a paliar el riesgo de contraparte.
Pero existen otra serie de riesgos que las
actividades de compensacion vy liquida-
cién enfrentan por lo que es necesaria
una amplia cobertura de éstos.31

27 Enla Bolsa de Valores de Guayaquil, al final de cada ano, reparte regalos, premios y otros incentivos a
los miembros de esta institucion, confirmando que existen excedentes que, al no poder ser distribuidos
por ser una Corporacion Civil, se reparten de esta forma.

28 Estos temas deben ser objeto de investigacion que aporten soluciones para el desarrollo del mercado

de valores en el pais.

29 En el informe del Banco Mundial (BM) “Assessment and observation on the payments, remittances and

30

31

securities clearance and settlement systems of Ecuador” ( Julio 2010) sefialan los conflictos de la Bolsa
de Valores de Guayaquil, debido a que el Presidente de su Directorio es a su vez Presidente del DECE-
VALE y REDEVAL, esta Gltima compafifa que presta servicios informaticos a la bolsa.

En los principios IOSCO (International Organization of Securities Commissions), para el proceso de
compensacion y liquidacion se plantea que el objetivo es contar con sistemas agiles y confiables para
el procesamiento de las transacciones y con un sistema adecuado y efectivo en cuanto a los costos para
sus participantes.

El Comité Técnico de la IOSCO ha realizado recomendaciones para los sistemas de liquidacion de
valores para cubrir los riesgos: legal, previo a la liquidacion, de liquidacién, operativo y de custodia.
Senala ademés criterios de gobierno corporativo, eficiencia, procedimientos y estandares de comuni-
cacion, transparencia y riesgos en los enlaces transfronterizos.



En la reforma se establece un fondo
de garantia para el cumplimiento de la
entrega del efectivo y valores, adminis-
trado por un fideicomiso a cargo de los
DCV, que comprende una garantia indi-
vidual y una colectiva. Ademas, se esta-
blecen mecanismos complementarios a
la garantia el préstamo de valores, li-
neas de crédito y operaciones de repar-
to con lo cual se cubren buena parte de
los riesgos de compensacion y liquida-
cion de valores.

En el pais, hasta el 2009 existia un
solo depdsito de valores privado, DECE-
VALE, que funcionaba con ciertas limi-
taciones.32 En un informe de consulto-
rfa para un organismo internacional33 se
hace referencia a una evaluacién (2005)
que respecto al cumplimiento de DECE-
VALE de los principios IOSCO senalan-
dose que, en lo referente a compensa-
cion y liquidacion de valores, dicha
entidad de apoyo no cumple en su tota-
lidad con ninguna de las 19 recomen-
daciones.

Por otro lado, en el informe del
Banco Mundial ya citado se senala “El
DECEVALE y la BVG (Bolsa de Valores
de Guayaquil) son de propiedad y bajo
el manejo del mismo grupo de indivi-
duos. Esto genera el riesgo de un con-
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flicto de intereses interno, y al mismo
tiempo, establece una ventaja compara-
tiva injustificada sobre la BVQ (Bolsa de
Valores de Quito). Adicionalmente,
dicha situacién puede producir desven-
tajas para los inversionistas que no son
involucrados en la BVG”.

En Octubre de 2009 entra a funcio-
nar el Depdsito Centralizado de Valores
del Banco Central del Ecuador, el cual
opera bajo los requerimientos de
IOSCO, seglin el informe sefialado.

En la version final del proyecto de
ley, a pesar de los problemas sefialados
en el DCV privado, se mantiene un
DCV privado y uno publico. Sin embar-
go, el DCV publico realizara la liquida-
cién y compensacion de los titulos del
sector publico y el DCV privado, de los
valores del sector privado. Esto no re-
suelve los problemas que existe en la
compensacion y liquidacion pues se
mantienen los riesgos en estas activida-
des34, lo cual requerira que el organis-
mo supervisor capacite a sus funciona-
rios en las actividades de control de los
distintos riesgos operativos que conlleva
la compensacién y liquidacion y apli-
que de manera técnica y sin presiones
de los regulados los estandares interna-
cionales en esta materia.

32 El informe del Banco Mundial citado ademas se realiza una serie de observaciones a la operatividad
del DECEVALE. La més importante es que “no ha establecido mecanismos para controlar o mitigar los
riesgos de liquidez. En caso de incumplimiento, el DECEVALE informa a la bolsa de valores y ésta esta-
blece sus propios mecanismos de garantia”. Tampoco se ha implementado el préstamo de valores para
facilitar la liquidacion de las transacciones. Las operaciones a través de este deposito de valores “no
son procedimientos de liquidacién totalmente automatizados: EI DECEVALE entrega al BCE, por medio
magnético, el balance neto de cada participante a ser liquidados a través de los sistemas del BCE; sin
embargo, no existe una conexion directa entre los mismos. Este proceso semi-manual incrementa el

riesgo operativo” (BM).

33 Informe de Cooperacién Técnica “Fortalecimiento y Desarrollo del mercado de capitales en el

Ecuador”, BCE — CAF, Febrero 2009.

34 Una fundamental es el riesgo del banco liquidador privado en el DCV privado.
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En una versién anterior del proyecto
de ley, se planteaba la separacion de la
custodia y las actividades de compensa-
cion y liquidacion. Para la primera se
crearfa un ente privado o publico y, pa-
ra las segundas, un ente pablico.35 Esto
se justificaba por dos razones. Una, por-
que los riesgos de estas dos actividades
son diferentes y, otra, la mas importante
es por el funcionamiento adecuado del
sistema de pagos.

Este permite que se realicen transfe-
rencias entre cuentas bancarias a través
del BCE que es el administrador de di-
cho sistema. Para completar dicho siste-
ma se requiere que se integre, a las cua-
tro plataformas de pagos existentes
(siendo la mas importante la camara de
compensacion de cheques), la relacio-
nada con el mercado de valores (com-
pensacion y liquidacion de valores) a fin
de tener completo dicho sistema.36 Es
necesario senalar aqui que el sistema de
pagos es fundamental para mantener la
operatividad y estabilidad del sistema
financiero, es por esta razén que los
Bancos Centrales se les ha delegado la
funcién de administrador del sistema de
pagos por el manejo eficiente, automa-
tizado y seguro que permite la cobertu-
ra de los riesgos sistémicos.

Respecto a los incentivos tributarios
se eliminan las excepciones permanen-
tes de pago de Impuesto a la Renta a las

utilidades de los participes de los
Fondos de Inversion asi como los rendi-
mientos de renta fija. El tema sigue en
discusion con el SRI. En nuestra opi-
nion, los mercados no deben tener
incentivos permanentes, éstos deberian
ser temporales para que los agentes se
acostumbren a cumplir con las reglas
del mercado sin ninguna ventaja. Por
otro lado, los incentivos deberian ser
priorizados en funcién de proyectos de
generacion de empleo, exportacion,
innovacion tecnolégica y participacion
de instituciones de economia popular y
solidaria principalmente PYMES y coo-
perativas de produccion.

En relacion a la Administracién del
riesgo se obliga a que ciertos partici-
pantes del mercado de valores (Casas de
Valores, Administradoras de Fondos y
Fideicomisos, bolsas de valores, merca-
dos alternativos privados o publicos y
los depésitos de compensacion y liqui-
dacion) realicen la cobertura, mitiga-
cion y seguimiento del riesgo. Esto es
una buena practica que implicaria que
la supervision al mercado de valores ya
no s6lo sea de caracter normativa sino
ademas de riesgo. Esta modificacion es
importante, pues en el mercado de valo-
res, en sus transacciones, incurren en
riesgos los cuales con la reforma ahora
van a ser mitigados para la protecciéon
de los inversionistas.

35 Esta es una sugerencia que se realizé en el seminario “Experiencias internacionales en compensacion
y liquidacioén de valores y central de contrapago” bajo los auspicios del convenio “Fortalecimiento del
mercado de valores ecuatoriano” suscrito entre CAF y BCE. Evento realizado el 2 y 3 de Febrero de
2010, en Quito, dictado por el Ec. Francisco Silva Valdivieso, funcionario de Superintendencia de

Valores y Seguros de Chile.

36 En el informe del BM se sefala: “Cuatro plataformas distintas manejan transacciones de alto valor y
bajo valor (minoristas). Estas cuatro plataformas son usadas por el sistema de Cuentas Corrientes del

BCE”.



En cuanto a las Ofertas Pdblicas de
Adquisicién que se refieren a la toma de
control de una empresa, se regulan éstas
corrigiendo una omisién fundamental
que existe en la ley de mercado de valo-
res vigente en la que se estipula que si
hay dicha toma, la empresa controlado-
ra solo debe publicar en la prensa tal
hecho.

Para finalizar, en otros aspectos se
amplia el titulo referente a los conflictos
de interés y ademas se esclarece el tema
de las vinculaciones y de grupos econé-
micos.

Por dltimo, en cuanto a la participa-
cion de los grupos financieros en el
mercado de valores, en las transitorias
del proyecto de ley, se establece que los
grupos financieros y grupos vinculados
tendran un plazo de dos afos para
desinvertir en las casas de valores,
administradoras de fondos y fideicomi-
sos asi como en los depésitos centrali-
zados de valores. Con esta propuesta,
los grupos financieros no participarian
como intermediarios o negocios en el
mercado de valores, a través de compa-
fifas de su propiedad, con lo cual se
limita la posibilidad de que éstos utili-
cen a dicho mercado como un mecanis-
mo de fondeo.

La propuesta de la Superintendencia de
Compaiiias

En Enero de 2011 Soad Manssur fue
designada como la nueva Superinten-
denta de Companias, quien definié
entre sus prioridades incentivar el desa-
rrollo del mercado de valores. Efectiva-
mente, en Febrero de 2011, la Superin-
tendencia de Compaiifas elaboré un
informe que contiene las observaciones,
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que realiza dicha institucion, al proyec-
to de Ley de mercado de valores del
MCPE.

En dicho informe muy amplio, en lo
que respecta al mercado de valores,
hacen tres importantes observaciones
generales y algunas especificas. Entre
las primeras tenemos:

i. Se opone a la creacién de los mer-
cados multilaterales de negociacion
alegando que dan lugar a un arbitra-
je regulatorio lo que dificultaria el
manejo del riesgo legal.

ii. No esta de acuerdo con la separa-
cién de los Depositos Centralizados
de Valores en Depoésitos de Valores
y, por otro lado, las entidades de
compensacion porque generaria un
monopolio de un ente publico lo
que irfa en contra de la Constitucion
y, ademas, incrementarfan los costos
transaccionales, habria mayores
riesgos operativo y legales y diluiria
la responsabilidad de esos entes, lo
que a su vez disminuiria la seguri-
dad juridica del inversionista.

iii. Se elimina la posibilidad de titulari-
zacion de flujos futuros.

Los argumentos de la Superinten-
dencia de Compaiiias no tienen mu-
cho sustento técnico y legal. Refle-
jan una posicion de la burocracia de
esa institucién que coincide con los
planteamientos de la Bolsa de Valo-
res de Guayaquil.

Las principales observaciones espe-
cificas son las siguientes:

i. Con respecto al Consejo de Mer-
cado de Valores (CMV), debe elimi-
narse la Secretaria Técnica y cam-
biar dentro del Directorio del CMV
al representante del Banco Central y
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reemplazarlo por el Superintendente
de Bancos.

ii. Acerca de las normas de autorregu-
lacién, se plantea que las transgre-
siones a dichas normas sean solo
sancionadas por el 6rgano autoregu-
lador.

iii. En relacion a las Bolsas de Valores,
se plantea que se incluya la realiza-
cion de actividades conexas, las que
serfan definidas y autorizadas por el
CMYV, que los grupos financieros no
participen en el capital de las bolsas
y limitar la participacion del sector
publico en dicho capital.

En la propuesta i, se comete un error
de fondo ya que se esta proponien-
do que un ente supervisor, que no
esta relacionado con el mercado de
valores, integre un érgano regulador.
En la propuesta ii, lo que se esta
planteando es que las Bolsas de
Valores sean las tnicas sancionado-
ras de las violaciones de las normas
de autorregulacion.

En la propuesta iii, lo que se esta
proponiendo es una amplia libertad
para que las bolsas de valores reali-
cen negocios vinculados al mercado
de valores y no participe el sistema
financiero en la propiedad de las
bolsas valores y con poca participa-
cién en ésta del sector publico.

Después de las reuniones de Junio y
Julio de 2011, entre los entes publicos
relacionados con la ley se llegaron a
algunos consensos y algunas de los
planteamientos anteriores de la Superin-

tendencia de Compaiias no fueron
aprobados y se llegé a una solucién
intermedia entre los entes senalados.

Conclusiones

Para que una reforma al mercado de
valores sea exitosa es necesario que
enfrente principalmente los problemas
estructurales y coyunturales mas impor-
tantes de este mercado y, por otro lado,
que sea integral, completa y sistémica, o
sea, que trate de resolver la mayoria de
los problemas que tiene el mercado.

El problema estructural de la distor-
sion en la asignacion del ahorro previ-
sional no es totalmente corregido, por lo
que se propone incorporar al proyecto
de ley normativas que obliguen, a fon-
dos de asociaciones de empleados
publicos y privados, companias asegu-
radoras y el Banco del IESS, a invertir a
largo plazo; en el primer caso, a través
de incentivos, y, en las dos Gltimas, a
través de politicas de inversion en titu-
los de mediano y largo plazo a fin de
dirigirlos al financiamiento de los secto-
res productivos. Con esto se avanzaria
en la compra de titulos por el lado de la
demanda y por el lado de la oferta hay
que incentivar el desarrollo de nuevos
instrumentos.

La reforma es positiva al introducir
los mercados multilaterales de negocia-
cién y mercados alternativos bursati-
les37 ya que posibilitarian mayor
ampliacion y diversificacion en la nego-
ciacion de titulos.

37 Son las Gnicas figuras nuevas que aporta el proyecto de Ley de mercado de valores del MCPE, las que

son extraidas de la Ley de valores de Espana.



Por otro lado, hay un avance en la
democratizacion del financiamiento
(via emisiones) al permitir la participa-
cion de las instituciones de economia
popular y solidaria asi como de la banca
publica.

Ademas se democratizan las inver-
siones al introducir la figura del Club de
Inversiones que permitiria la participa-
cion de pequenios inversionistas.

El mercado de capitales se mueve en
base a la confianza y seguridad del inver-
sionista y, en ese sentido, hay un avance
con la reforma al establecer un control
mas estricto y riguroso a las entidades de
apoyo y establecer claras reglas de regu-
lacion y supervision. Sin embargo, la
seguridad del inversionista no es comple-
ta al haberse eliminado la figura del
Defensor del Inversionista. El ente regu-
lador se plantea como independiente,
con otra integracion y con estructura
administrativa y técnica de apoyo que
reduce las posibilidades de cooptacion
por parte de los regulados y del ente
supervisor. Este Gltimo asume la supervi-
sion de riesgos y ademas tiene capacidad
de intervencion que no existe en la
actual ley. Sin embargo, se mantiene
latente la necesidad de la suficiente
potestad, fortaleza y autoridad de los dos
entes. Esto es fundamental porque ambos
entes tienen que contribuir a generar la
confianza en el mercado y precautelar la
fe publica, ésta dltima que es un elemen-
to para incidir en la primera.

En cuanto a las bolsas de valores
hay un avance en obligar a éstas a la
integracion de los sistemas transaccio-
nales, lo que eliminaria la existencia de
dos mercados y la consecuente frag-
mentacion de la liquidez, la cual es un
bien publico. Sin embargo, la reforma
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parece no enfrentar los problemas de
agencia, control vertical y conflictos de
intereses que existen en las bolsas de
valores y en el depésito centralizado de
valores privado lo cual puede solucio-
narse con la aplicacién de estandares
internacionales. En este sentido, es
clave la obligacién de practicas de buen
gobierno corporativo, senalando estan-
dares minimos de éste. También son
fundamentales las politicas de equidad,
competencia, trasparencia y orden,
principios que deben ser aplicados para
una buena marcha del mercado.

Los riesgos operativos de los depési-
tos privados persisten, pues a pesar de
que se establece la mitigacion de los
riesgos por parte de éstos, sin embargo
la falta de capacitacion técnica del
organismo supervisor en ésta area y las
presiones del ente regulado en esta acti-
vidad limitan el control de los riesgos.

En cuanto a la cobertura de riesgo
hay un avance al exigirsele a algunos
participes del mercado a mitigar el
mismo. Sin embargo, hay que fortalecer
la transparencia definiendo requisitos
de informacién al mercado y supervisor.

El nivel de actividad econémica, el
nuevo marco juridico con la aprobacién
del proyecto de Ley de mercado de
valores, la iniciativa de los demandan-
tes y oferentes de recursos en el merca-
do de valores y la ejecutividad de las
bolsas de valores y de las entidades del
sector plblico determinaran el desarro-
llo de ese mercado.

El proyecto de reforma al mercado
de valores tiene que recorrer todavia un
largo camino en la Asamblea Nacional,
en cuyo tramite los intereses particula-
res van a presionar para mantener el
estatus quo en el mercado de valores.
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LOS TRABAJOS DE LA MEMORIA

Elizabeth Jelin

Madrid, Siglo XXI, 2002, 146 pp.

Maria José Garrido

os estudios sobre la memoria

han sido parte importante de la

agenda de estudios en las cien-
cias sociales de las Gltimas tres décadas,
lo que ha generado una prolifica discu-
sion y produccion académica alrededor
de este tema desde distintas disciplinas
y enfoques.

El libro de Jelin, como anuncia en su
introduccion, se inscribe en un proyec-
to de largo alcance del Social Science
Research Council de articular estudios
de la memoria en diversos paises de
Latino América, y por esto, en la necesi-
dad del libro en mencién, de problema-
tizar y teorizar este ambito de analisis
en relacién a procesos sociales contem-
poraneos de caracter conflictivo y trau-
matico.

La obra de Jelin dialoga, desde la
sociologia, con aportes de la historia, la
antropologia y el psicoandlisis, para
construir un andamiaje tedrico desde el
cual analizar los “trabajos de la memo-
ria”. Partiendo de que los sujetos socia-
les tienen una dinamica de permanente
transformacion de sus subjetividades,

donde son agentes activos (con “agen-
cia”) que trabajan en la bisqueda de
sentidos del pasado. Asi, las memorias
adquieren un sentido dindmico y de ela-
boracién de experiencias de formas
trasmisibles en el trabajo identitario. En
este sentido, la autora invita a pensar,
(de forma transversal a lo largo de su
obra), estas claves analiticas poniendo
especial énfasis en la temporalidad y la
interaccion social por ser constitutivas
en la construcciéon de las memorias.

Para esto, primero analiza que es
recordar y olvidar como actos indivi-
duales y sociales. Siguiendo particular-
mente a Ricoeur, enfatiza en la relacién
pasado - presente en la creacion de sen-
tidos, ya que las memorias se reactuali-
zan en cada presente que evoca narrati-
vamente al pasado y que se modifican
seglin los escenarios histéricos y los
actores politicos que interactian en
ellos, adquiriendo significados polisé-
micos.

El acto de evocar al pasado implica
que la memoria es siempre una repre-
sentacion, una huella de algo que ya no
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esta en el presente, puesto que las repre-
sentaciones socialmente construidas
conforman los marcos sociales desde
los cuales se establece que y como se
recuerda. De esta manera en las rela-
ciones intersubjetivas y de poder, se va
estableciendo quienes son los “autori-
zados” para determinar lo que es
memorable.

Con este corpus conceptual, Jelin va
engarzando varias aristas que compleji-
zan su andlisis, en los aspectos tedricos.

Es relevante la dimensién de la
mutua constitucion entre identidad y
memoria en la construccion de la subje-
tividad y la diferenciacién con “otros”
estableciendo los encuadramientos
sociales que daran continuidad, unidad
y coherencia a un “nosotros”. En rela-
cion a la construccion de la subjetivi-
dad, se encuentra también el lenguaje
como herramienta simbélica que actta
como elemento mediador de la expe-
riencia que debe ser representada, sien-
do los marcos narrativos los lugares
desde donde se piensa y conceptualiza.

Si en principio, el tema central del
libro es la memoria, como bisqueda del
sentido del pasado que se construye
socialmente en forma dindmica, y hacia
ello apunta la construccion teérica sefia-
lada; paralelamente se va desarrollando
otro tema central que es el analisis de las
memorias de acontecimientos social-
mente traumaticos. Particularmente las
memorias de experiencias colectivas en
el marco de regimenes politicos autorita-
rios del siglo XX.

En esta direccion se desarrollan los
conceptos de “olvidos” y de lo “trauma-
tico”. Los olvidos son otra dimension de
la memoria, en cuanto son parte de lo
selectivo de la memoria. Sin embargo,

Jelin pone énfasis en los olvidos que
devienen de la imposibilidad de dar sen-
tido a un acontecimiento por su caracter
traumatico. Dice la autora: “En este nivel
(traumatico), el olvido no es ausencia o
vacio. Es la presencia de esa ausencia, la
representacién de algo que estaba y ya
no esta, borrada, silenciada o negada”
(p. 28). De esta definicion se deslindan
otros tipos de olvido (definitivo, evasivo,
liberador, y politica del olvido).

Por otro lado, el texto va hilando,
mediante categorias del psicoanalisis, la
nocién del trauma, que se define como
la imposibilidad de dar sentido a acon-
tecimientos del pasado, es una experien-
cia que no puede ser narrada y que por
lo tanto habita en la presencia de una
ausencia, manifestindose como sintoma
silenciado o negado y que irrumpe
mediante |a represion o la disociacion.

Las manifestaciones de vivencias
socialmente traumaticas “inhabilitan” la
memoria, y por tanto la posibilidad de
dar sentido al pasado, para entrar en la
l6gica de la ritualizacién, repeticion,
distorsion, olvidos y silencios. En fun-
cion de la experiencia traumatica y sus
efectos en la memoria, la autora va esta-
bleciendo diversas probleméaticas como
los procesos de trasmision de la memo-
ria, el testimonio y el valor de verdad, y
el papel del género en las formas que
adquiere la construccion de memoria.

Tanto la trasmisién como el testimo-
nio de las memorias, se encuentran
sujetos a las condiciones de posibilidad
que ofrecen los marcos sociales (inter-
pretativos) y a la interacciéon con “otros”
actores, ya sean “otros” generacionales
que reciben un legado o sean “otros”
dispuestos a escuchar un testimonio.
Esto en una temporalidad de un presen-



te cambiante, que puede activar en dis-
tintos momentos un “interés”, un dialo-
go o una interpelacién a una memoria
en particular.

En el analisis sobre el género en las
memorias, el texto se remite a las repre-
sentaciones de lo masculino y lo feme-
nino adquiridas en los procesos de
socializacién, que estan en juego en las
experiencias traumaticas en contextos
de represion. De esta manera se repro-
ducen estructuras de poder patriarcales
donde lo femenino es estereotipado
como lo no politico, lo doméstico, lo
pasivo, lo dominado. Esto constituye
parte de los marcos sociales desde
donde se penso y ejercié la represion
tanto a hombres como mujeres en
varios contextos de violencia estatal.

El énfasis que va adquiriendo en la
obra, el anélisis de la memoria con rela-
cién a regimenes politicos de extermi-
nio como las dictaduras del cono sur en
América Latina y el régimen Nazi en
Alemania, va por momentos opacando
la interpretacion.

Esto se evidencia en la explicacion
de la construccién de una memoria ofi-
cial de los estados autoritarios contem-
poraneos. Si bien Jelin intenta esbozar
una relacion entre, el meta relato de la
nacion del siglo XIX en América Latina
como antecedente de la construccién
de historias oficiales autoritarias de fines
del siglo XX, vemos en el texto, como
esta relacion es casi automatica y omite
las mediaciones historicas correspon-
dientes, asi como también endosa a los
historiadores profesionales (a todos, por
omisién de una especificacion) su res-
ponsabilidad en la construccién de una
narrativa oficial.
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Sin embargo, es certero su analisis
de los combates y relaciones de poder
que se establecen en las luchas por
apropiarse de las representaciones del
pasado para tornarlas hegemoénicas y
legitimas, y muchas veces univocas. A
lo cual habria que afnadir, que es un
fenémeno que se da en toda instancia
social y no solo bajo la presencia de
regimenes politicos autoritarios.

En los escenarios de las luchas poli-
ticas por la memoria, se encuentran dis-
tintos actores, ademas de quienes
detentan la hegemonia de las represen-
taciones, estan quienes proponen ver-
siones alternas mediante narrativas de
resistencia. Otras figuras presentes se-
rian los que la autora denomina,
“emprendedores de la memoria”, que
serian aquellos actores que logran “tra-
bajar la memoria” para “elaborar” y
liberarla de sus efectos traumaéticos,
mediante el ejercicio de una memoria
ejemplar, que implicaria no solo superar
lo traumatico sino que promueve una
accion en el uso de las representaciones
del pasado en funcién de reivindicacio-
nes liberadoras en el presente, dandoles
un nuevo sentido. Los grupos de lucha
por los derechos humanos serfan un
ejemplo emblemdtico.

Otro elemento de disputa son los
elementos de materializacion de la
memoria ligada a los espacios publicos
(museos, monumentos, placas recorda-
torias, etcétera) o en las conmemoracio-
nes (fechas, actos recordativos como
ceremonias). Es en estas instancias en
las que se puede “visualizar” con mayor
énfasis los conflictos por legitimar dis-
tintas memorias.

El texto propone una distincion
entre historia y memoria. Si bien ambas
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se encuentran en mutua relacion, para
la autora, una de las diferencias radica
en la temporalidad, “el tiempo en las
memorias no es lineal, no es cronolégi-
co ni racional” (p. 74). Por otra parte,
“la memoria es fuente crucial para la
historia, aun (y especialmente) en sus
tergiversaciones, desplazamientos y
negaciones, que plantea enigmas y pre-
guntas abiertas a la investigacion.” (p.
75)

Los trabajos de la memoria, nos
ofrece un novedoso marco tedrico
desde el cual pensar la conformacién

de las memorias y su relacion dialégica
con el pasado. Sin embargo, en el texto
prevalece un énfasis en el analisis de las
memorias traumaticas que por momen-
tos pareceria que toda representacion
del pasado estaria ligada a situaciones
[imites y a acontecimientos trauméti-
cos. Quizas esto se deba a que no ofre-
ce otros escenarios de aplicacion con-
ceptual (en forma de ejemplo o compa-
racion), donde también la memoria es
una busqueda del sentido del pasado
que se construye socialmente en forma
dinamica.
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