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Introduccion

Las normas juridicas no deben ser un impedimento o un obstaculo para la
realizacion de derechos fundamentales, sino mas bien una de las formas de promover su
respeto y ejercicio. La Constitucion de la Republica del Ecuador concibe al desarrollo
normativo como una garantia de los derechos y determina un amplio campo para su
cumplimiento, cuando determina que “todo 6rgano con potestad normativa debe adecuar
formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la
Constitucién y los instrumentos internacionales de derechos humanos™.*

De esta forma, el desarrollo normativo, con distintos alcances, lo hacen todas las
funciones de estado. Este desarrollo es cotidiano, permanente y complejo. Analizar toda la
produccion normativa del estado es una tarea compleja y larga. Por cuestiones de tiempo y
espacio, nos restringiremos a la produccion legislativa con particular énfasis en la de los
afos 2010 y 2011.

La mirada que nos interesa es la de los derechos fundamentales. Desde esta
perspectiva analizaremos si es que los derechos inspiraron la produccion normativa y si es
el parlamento fue realmente garante de los derechos y cumplio la mision establecida por la
Constitucion de Montecristi. El analisis es descriptivo, no aborda las causas, ni explica las
motivaciones politicas y hace un abordaje critico desde los derechos fundamentales. Su
principal fuente es la informacién proporcionada y generada por la Asamblea Nacional del
Ecuador sobre proyectos de ley y leyes aprobadas®, la cual fue procesada en una base de
seguimiento al desarrollo normativo.

Este ensayo esté dividido en seis partes. En la primera se hara una reflexion entre
los derechos, las garantias y la produccién normativa, para enfatizar la importancia del
trabajo legislativo en un estado constitucional de derechos y justicia. En una segunda
seccion, haremos un andlisis sobre los aspectos generales de la produccion normativa
parlamentaria. En la tercera parte de este ensayo analizaremos la iniciativa legislativa y los
derechos fundamentales. En la cuarta parte haremos breves comentarios sobre algunas
leyes publicadas y algunos proyectos de ley en relacién a los derechos fundamentales. En
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una penultima seccién haremos breves comentarios a los procesos legislativos. Finalmente,
a manera de sintesis, recogemos las conclusiones que se derivan de nuestra investigacion.

I. El estado garantista y el desarrollo normativo de la Asamblea Nacional

La Constitucion del 2008 de forma clara y determinante vinculé a todo el estado a la
promocion y respeto de los derechos (Art. 3.1 y 11.9). Esta obligacién se especifica para
todos y cada una de las funciones del estado y para los servidores publicos que la
conforman (Art. 426). Las funciones y los funcionarios de estado se manifiestan mediante
distintos actos juridicos. Asi, en términos generales, la funcion ejecutiva debe elaborar
politicas publicas, reglamentos y actos administrativos; la funcién judicial expide autos y
sentencias; la funcion legislativa produce leyes; la funcion de transparencia y control social
produce actos administrativos; y la funcion electoral también participa de la expedicion de
actos administrativos y hasta de sentencias. Si todas estas manifestaciones son respetuosas
de los derechos, se cumple con las garantias que se conocen en la doctrina como primarias.®
Esto es, el estado y sus funcionarios acatan los mandatos constitucionales y promueven
mediante sus actos los derechos fundamentales.

Cualquiera que fuera la forma de manifestacion del poder, si no se encuadra dentro
del marco de los derechos, puede ser impugnada. Por ejemplo, si las emanaciones del poder
violan derechos y producen dafio concreto, tenemos la accion de proteccion; si las leyes
violan la constitucion, tenemos la accién de inconstitucionalidad; si las sentencias o autos
definitivos violan derechos, tenemos la accion extraordinaria de proteccion.

Por estas relaciones y vinculaciones entre el estado y los derechos es que la
Constitucion puede ser calificada como garantista. Nos interesa centrar la atencion en las
garantias normativas, que es una de las novedades en el constitucionalismo ecuatoriano y
latinoamericano. La Constitucion, en su articulo 84, textualmente dispone:

“La Asamblea Nacional y todo drgano con potestad normativa tendra la obligacidn de
adecuar, formal y materialmente, las leyes y demdas normas juridicas a los derechos
previstos en la Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para
garantizar la dignidad... En ningln caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras
normas juridicas ni los actos del poder publico atentardn contra los derechos que
reconoce la Constitucion.”

Brevemente analicemos esta disposicion constitucional. En primer lugar, la norma
va dirigida a toda autoridad que tiene la competencia constitucional o legal para dictar
normas. Asi, las leyes las expide la Asamblea, los reglamentos el Presidente, las
ordenanzas los consejos municipales, los acuerdos ministeriales los ministros. Todos ellos
tienen la obligacion, previo a expedir una norma, de observar los derechos y expedir
normas que los respeten o desarrollen.

La fuente de los derechos que las autoridades deben observar previamente son la
Constitucién, los tratados y los demas instrumentos juridicos que contengan derechos,
como por ejemplo declaraciones internacionales, normas secundarias (como leyes). Si no
hay esa observancia previa a lo desarrollado nacional o internacionalmente se corre el
riesgo de hacer una ley incompleta o contraria a los derechos.

La adecuacion formal quiere decir que hay que respetar las normas que garantizan
un debate deliberativo. Esto, en particular con los 6rganos colegiados, quiere decir que
tiene que existir informacion previa, varias reuniones, consulta previa cuando fuere el caso.
La adecuacion material tiene relacion con la observancia estricta a los derechos. No se los

® Véase Ferrajoli Luigi, “Derechos Fundamentales y garantias”, en Los fundamentos de los derechos
fundamentales, Editorial Trotta, Espafia, 2001, pp. 45-56.



puede violar, restringir, limitar sino, al contrario, expandir, desarrollar, respetar, proteger,
promover.

La relacion entre derechos y normas juridicas es estrecha. En muchos derechos,
tales como la propiedad, los derechos de participacion y las libertades, la Constitucién hace
referencia a posteriores desarrollos legislativos. Por ejemplo, el derecho a transitar
libremente por el territorio nacional “cuyo ejercicio se regulara de acuerdo con la ley”.” En
otros tantos, como en los derechos del buen vivir, el enunciado del derecho es bastante
general y ambiguo. Por ejemplo, que significa el derecho a un hébitat “seguro y
saludable”®. En ambos casos, el desarrollo normativo mediante un proceso legislativo
podria mejorar la comprension, el ejercicio y la exigibilidad de los derechos. Sin que esta
afirmacion signifique que los derechos dejen de ser directamente aplicables.’ Pero
expliquemos un poco mas éstas afirmaciones.

Por un lado, no se requiere desarrollo normativo para exigir derechos. Si alguien
considera que su derecho a la propiedad o su derecho al habitat han sido vulnerados, tiene
todo el poder que le otorga la Constitucién para poder comparecer ante una autoridad
publica o ante el juez y demandar su cumplimiento, haya o no se haya expedido una ley. En
algunos casos, dependiendo de la violacién y del caso concreto, la autoridad competente
otorgara el derecho y configurara su contenido en el caso concreto. En otros casos, por
ejemplo en aquellos que se requieren politicas publicas, pensemos en la necesidad de un
plan de vivienda para un sector de la poblacién que lo necesita, la autoridad disefiara u
ordenara que expida una politica publica para reparar la violacion. En suma, todo derecho
tiene dimensién de exigibilidad, cuando el dafio es concreto, debe haber reparacion
individual; cuando el dafio es abstracto o generalizado, debe haber una politica publica para
abordar el problema. En ambos casos no se requiere de una ley y la Constitucion es
directamente aplicable.

Por otro lado, el desarrollo normativo puede ayudar significativamente para precisar
el contenido de los derechos, aclarar los mecanismos de cumplimiento, especificar las
condiciones de plena satisfaccion, destinar recursos progresivamente para su cabal disfrute,
establecer normas procedimentales para garantizar su ejercicio. Por ejemplo, en relacién a
la alimentacion adecuada, una ley puede designar la autoridad encargada de velar por el
cumplimiento del derecho, puede precisar un contenido nutritivo a nivel escolar, pre
escolar o maternal, puede establecer mecanismos administrativos para corregir las
deficiencias en la ejecucion de las politicas publicas. En este sentido, la ley ayuda al
ejercicio de derechos y aclara el contenido de los mismos. Exigirlos ante un juzgador puede
ser mas facil y el mismo juzgador tendra pardmetros mas objetivos para resolver el asunto.

Legislar sobre derechos fundamentales significa desarrollar “de manera progresiva”
el contenido de los derechos.'® Si el legislador, en cambio, restringe los derechos, estaria
violando la norma suprema. De ahi, que la Constitucion considere que “serd
inconstitucional cualquier accién u omision de caracter regresivo que disminuya,
menoscabe 0 anule injustificadamente el ejercicio de derechos”.*! Conviene, por tanto,
distinguir entre “regulacion” y “restriccion”. Cuando la ley promueve el ejercicio de
derechos, esta actividad puablica es de “regulacion” y absolutamente vélida y necesaria. Si
es que la ley obstaculizaria o reduciria el contenido de derechos fundamentales, esta
actividad es de “restriccion” y por lo tanto esta prohibida constitucionalmente.

" Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE), art. 66 (14).
¥ CRE. art. 30.

°CRE, art. 11 (3).

O CRE, art. 11 (8).
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En este sentido de regulacion es que las normas de caracter legislativo se
constituyen en una garantia para el ejercicio de derechos. De ahi que la Constitucién de la
Republica del Ecuador conciba al desarrollo normativo como una garantia fundamental. En
un Estado verdaderamente constitucional de derechos y justicia'?, los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos, deberian ser una fuente de inspiracion para la actuacion. No podria, al
menos en teoria, existir otra motivacion que no sea el desarrollo de los derechos
fundamentales.

I1. La produccion normativa parlamentaria
La Asamblea Nacional, entre enero y diciembre de 2011, receptd 141 proyectos de ley,
expidio 16 leyes y emitié 65 documentos (aprobaciones, declaraciones, exhortaciones). Lo
que significa que cubrié apenas el 11,34% de la iniciativa generada en el afio, con un
promedio de 1.6 leyes por mes.

Para valorar numéricamente la produccion normativa y saber si ha sido aceptable,
conviene compararla con su afio inmediato anterior.

Gréfico 1
Produccién normativa por afios
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Fuente: Base Desarrollo Normativo, PADH. Asamblea Nacional del Ecuador,
Elaborado por: Gina Benavides Llerena, PADH - 2012.

Si se toma en cuenta que entre enero de 2010 y diciembre de 2011, la Asamblea
Nacional aprob6 39 normas, la produccion del 2011, representa el 41,02%, evidenciandose
un descenso de 7 leyes en comparacion con el 2010. Si dividimos el nimero de leyes por el
namero de asambleistas, resulta que cada asambleista elabord en 2010, 0,14% de leyes en
el afio y en el 2010, 0.09%, hecho que evidencia que en general la produccion legislativa es
baja y mantiene un ritmo de descenso.

1. Tipologia y extension de las normas

En cuanto a la tipologia y extension de las normas, éstas varian considerablemente y éstos
son factores que deben ser tomados en cuenta para dimensionar la labor legislativa. Como
se puede apreciar en el siguiente gréfico, de las 16 leyes aprobadas en 2010, 4 fueron

12 CRE, art. 1.



derogatorias, 6 reformatorias y 6 leyes nuevas (5 organicas y 1 ordinaria). Se registra en
comparacion con 2010, una reduccion de 4 leyes nuevas y 3 leyes reformatorias y se
confirma la tendencia de que las normas reformatorias y derogatorias son las que tienen
preminencia en la produccion legislativa. Lo cual determina que el 59% de las normas
aprobadas en los dos afios correspondan a legislacion secundaria.

Gréfico 2
Aprobacién por tipo de norma
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Fuente: Base Desarrollo Normativo, PADH. Asamblea Nacional del Ecuador,
Elaborado por: Gina Benavides Llerena, PADH — 2012

En cuanto a la extension, el 74,36% de las normas aprobadas en los dos afios,
corresponden a leyes cuya extension va de 1 a 99 articulos, con la mayor concentracién en
las normas de 1 a 10 articulos. En general, las leyes derogatorias, que tienen dos articulos
cada unay las leyes reformatorias, con un promedio ocho articulos, ocupan la gran mayoria
de la produccion normativa (51,28%).

Gréfico 3
Leyes aprobadas por nimero de articulos
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Elaborado por: Gina Benavides Llerena, PADH — 2012



Las leyes que realmente reflejarian un esfuerzo de sistematizacion y de regulacion
importante son las leyes orgéanicas y ordinarias que, en promedio, tienen mas de 100
articulos®®. Estas leyes son minoritarias (10 en el periodo). Hay que suponer que estas leyes
exigen mayor capacidad legislativa, mayor investigacion y mayor sistematizacion, y de ahi
que no existan muchas. Sin embargo, estas leyes son precisamente las que marcan la
tendencia normativa. Si pensamos que hay muchos derechos que requieren regulacion mas
detallada, como la educacién, la vivienda, la salud, la soberania alimentaria (exige mas que
una ley marco), entonces el parlamento estd en deuda. En general, la produccion
legislativa, una vez mas, puede considerarse baja

2. Relacidn de las leyes con los derechos fundamentales

Tanto en 2010 como en 2011, todas las leyes aprobadas tuvieron relacion con los derechos.
Estas categorizaciones de las leyes por derechos no significan necesariamente que la
Asamblea Nacional se inspiré en los derechos -como deberia suceder en un Estado de
Derechos- para elaborar la legislacion ni tampoco que sean consistentes con el contenido de
los mismos establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos. En algunas leyes, como es el caso de la ley relacionada a la educacién
intercultural, efectivamente se desarrolla el derecho a la educacion. Pero pueden existir
normas, dentro de este cuerpo normativo, que puedan ser cuestionadas constitucionalmente,
como por ejemplo la obligacion que tienen los estudiantes de “fundamentar debidamente”
sus opiniones (art. 8.g de la ley), que sugiere que no existe el derecho a la opinion si es que
no esta fundamentada la opinion. Entonces, la relacion con los derechos no significa
necesariamente que, por la sustancia o por el fondo, la leyes sean per se constitucionales
por respetar o desarrollar adecuadamente los derechos. Simplemente, se ha hecho un
esfuerzo por mirar el objeto de regulacion en funcion de los derechos constitucionales.

Si apreciamos los derechos regulados en funcion de los bloques constitucionales de
derechos que contempla la Constitucion de 2008, tenemos que la mayor concentracion se
encuentra en los derechos de proteccion, seguido por los del buen vivir, libertades y
participacion. En 2011, hubo una reduccion de legislaciéon sobre el bloque de grupos de
atencion prioritaria y estructuracion del estado, y se mantuvo el déficit registrado en 2010,
en derechos de la naturaleza y de comunidades, pueblos y nacionalidades.

Gréfico 4
Normas aprobadas por bloques de derechos

3 En 2010, la ley con mayor extension fue el Codigo Organico de Organizacién Territorial con 598
articulos, y en 2011, la Ley Orgéanica de Economia Solidaria, con 179 articulos.
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Y en cuanto a los derechos que se regulan, como se puede apreciar en el siguiente
grafico, entre 2010 y 2011, se legislé sobre 19 derechos, de los muchos reconocidos en la
Constitucion de Montecristi, que superan la centena. Los derechos con mayor generacion
normativa fueron los de seguridad juridica (8), basicamente concentrado en la derogacion
de legislacion secundaria. Los otros derechos sobre los que se legislo fueron participacion
(4), propiedad (3), salud, educacion, seguridad social, vivienda (2 normas en cada una).
Evidenciandose una tendencia a privilegiar los derechos civiles y politicos por sobre los
derechos econdémicos, sociales y culturales; y los derechos individuales por sobre los
colectivos. En esta proporcién, podriamos afirmar que los derechos fundamentales
contemplados en la Constitucion requieren de una labor legislativa mucho mas igualitaria e

integral.
Gréfico 5
Leyes aprobadas por derechos
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I11. La iniciativa legislativa y los derechos fundamentales



La Constitucion de Montecristi ha ampliado el contenido de los derechos que
tradicionalmente se han considerado como politicos. Esta ampliacion se evidencia en el
enunciado y en los contenidos de los derechos de participacion. La diferencia basica entre
derechos politicos y participacion esta en la ampliacién de los espacios de participacion.
Los derechos politicos se restringen a la relacion Estado-ciudadania y los derechos de
participacién a la relacion lo publico-personas/pueblos/colectividades/nacionalidades. Por
ejemplo, cuando la Constitucion establece que se tiene el derecho a participar en los
asuntos de interés pablico', lo plblico hay que entenderlo incluso en las relaciones
privadas.

Tan importante, de acuerdo a la Constitucion, es el derecho a la participacion, que el
Titulo IV de la Carta Magna se denomina “Participacion y Organizacion del poder”, y se
establece un articulo poderoso, que da inicio al capitulo y que complementa la idea de
participacion:

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

La participacion de la ciudadania en todos los asuntos de interés publico es un derecho, que

se ejercera a través de los mecanismos de la democracia representativa, directa y

comunitaria.”®

Uno de los derechos de participacion que tiene relevancia con el desarrollo
normativo es el derecho a “presentar proyectos de iniciativa popular normativa™®, que es
considerado como un mecanismo de democracia directa y se regula en la parte orgénica de
la Constitucion:

La iniciativa popular normativa se ejercera para proponer la creacion, reforma, derogatoria

de normas juridicas ante la Funcién Legislativa o cualquier otro érgano con competencia

normativa..."’

Entonces, la iniciativa normativa tiene estrecha relacion con los derechos
fundamentales y con la democracia. Se la puede ejercer de forma directa 0 mediante la
intervencion de los representantes parlamentarios. La iniciativa normativa, en cualquier
caso, permite valorar el ejercicio de los derechos de participacion y también el trabajo
efectivo de la Asamblea, en términos cuantitativos y cualitativos.

1. La iniciativa legislativa en cifras

En el afio 2011, se presentaron 141 proyectos de ley, de los cuales el 60,28% fueron
calificados por el Consejo de Administracion Legislativa (CAL); el 20,57%, no calificaron;
y, 19,15%, permanecieron sin calificacion.

Gréfico 6
Proyectos de ley por calificacion
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Fuente: Base Desarrollo Normativo, PADH, Asamblea Nacional del Ecuador.
Elaborado por: Gina Benavides Llerena, PADH — 2012

De esta forma, casi el 40% de la iniciativa legislativa no fue tomada en cuenta.
Varias hipétesis podriamos barajar sobre esta cifra. Una de ellas, es que estos proyectos no
tienen interés politico; y otra es que son proyectos que tienen baja calidad y que no
merecen ser considerados. Lo cierto es que este gran niamero de proyectos refleja que no
hay una clara agenda legislativa. Las iniciativas no se estructuran dentro de un plan global
sino que dependen de la labor individual de los miembros de la Asamblea. En una
Asamblea con agenda normativa a largo plazo, no deberian existir tantos proyectos no
considerados. Al fin de cuentas, cada proyecto normativo no considerado o descalificado,
significa trabajo que ha sido improductivo.

En el siguiente cuadro se puede apreciar graficamente el tramite legislativo y los
cuellos de botella que tiene la Asamblea Nacional. Las leyes aprobadas son pocas, la
mayoria de proyectos han sido calificados y pasan a conocimiento de las comisiones donde
no reciben un &gil tratamiento, el primer y segundo debate se concentra en muy pocas leyes
calificadas, esto seguramente por intereses de caracter politico.

Gréfico 7
Proyectos de ley por estado de tramite
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Ademas, para agravar el panorama, si se toma en cuenta que, para el proceso de
aprobacién 2011, se retomaron 20 proyectos presentados en afios anteriores (12 de 2009 y 8
de 2010), se determina que la Asamblea en 2011, cubrié apenas el 10,5% de la iniciativa
calificada del afio (85) y el 15,23% de la iniciativa acumulada (105).

Gréfico 8
Iniciativa legislativa por afio de aprobacion
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Un hecho preocupante, es que los 141 proyectos presentados en 2011, corresponden
a la iniciativa de 61 de los 124 asambleistas en funciones, lo que evidencia que 63
asambleistas; es decir, mas de la mitad de los miembros de la Asamblea Nacional, no
presentaron ni siquiera un proyecto en el afio.

2. Lainiciativa legislativa y la democracia participativa
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La iniciativa legislativa puede ser un indicador de la democracia participativa, en el sentido
de mostrar si es que existe pluralidad en las propuestas que son sometidas al parlamento o
si es que existe una tendencia dominante, que seria el reflejo tipico de un sistema
presidencialista fuerte.

Como se puede apreciar en el siguiente grafico, de las 39 leyes aprobadas entre
2010 y 2011, 20 fueron tratadas por iniciativa presidencial (51,3%), 14 por iniciativa
legislativa, 1 de la Procuraduria y 4 por iniciativas combinadas entre ejecutivo, legislativo y

ciudadania.
Grafico 9
Leyes aprobadas por iniciativa

m2010
w2011

\o I
Fuente: Base Desarrollo Normativo, PADH. Asamblea Nacional del Ecuador.
Elaborado por: Gina Benavides Llerena, PADH - 2012

Para ver la influencia del movimiento politico gobernante en la labor legislativa,
conviene sumar las iniciativas del ejecutivo con las del bloque de Alianza Pais. En este
sentido, de las normas que tuvieron iniciativa legislativa, 6 tuvieron relacion directa con el
Movimiento Pais (37.5%). Si sumamos las iniciativas del ejecutivo con el bloque
gobiernista; tenemos que, un 87.5% de las leyes aprobadas tienen relacién con las
propuestas gubernamentales.

Tabla 1
Normas aprobadas por origen partidario
Movimiento politico Numero de leyes Porcentaje
Alianza Pais 14 87.5
Otros 2 12.5
Total 16 100

Fuente: Base Desarrollo’Normativo, PADH. Asamblea Nacional del Ecuador.
Elaborado por: Ramiro Avila Santamaria, 2012.

Esto datos nos puede indicar tres hipétesis. La una que sélo el gobierno esta
impulsando el desarrollo normativo; la otra, que las iniciativas no gubernamentales no
tienen posibilidad de ser desarrolladas; finalmente, que la oposicién no tiene iniciativa para
contribuir al desarrollo normativo del pais. Apenas dos leyes de las aprobadas no tienen
relacién con la bancada legislativa afin al gobierno (una de ellas fue de una asambleista ex
miembro de Alianza Pais).
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Un hecho que Illama atencién, es la baja iniciativa de la ciudadania, entre 2009 y
2011, este sector ha presentado apenas 3 proyectos de ley, y tan sélo uno de ellos fue
aprobado en 2011, pese a que fue presentado en 2009.

En general, es evidente que el Estado tiene el liderazgo en la produccion normativa
y que la ciudadania, al menos en el desarrollo normativo, no ha sido proactiva y no ha
tenido lo posibilidad de intervenir directamente en las labores parlamentarias. Es decir, los
derechos de participacion ciudadana no se estan ejerciendo en esta area.

Ahora miremos, la iniciativa en la generacion de proyectos de ley y la iniciativa por
funcién de Estado durante 2010 y 2011.

Graéfico 10
Proyectos de ley por iniciativa
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@ 2010 Presentados W 2010 Aprobados ~ @2011 Presentados 2011 Aprobados r
A
Fuente: Base Desarrollo Normativo, PADH. Asamblea Nacional del Ecuador.
Elaborado por: Gina Benavides Llerena, PADH — 2012

En este cuadro se puede apreciar que el Ejecutivo no es la funcion que ha
presentado la mayoria de proyectos (apenas 34 de los 305 que se presentaron entre los dos
afios lo que equivale al 11.14%), sin embargo, el 59% de sus proyectos fueron aprobados y
en relacion al total general representaron 51,28%. Si contrastamos esta cifra con los
proyectos aprobados, podemos constatar que simplemente cuando el ejecutivo no tiene
interés en otros proyectos, simplemente éstos no se tramitan. Es decir, las leyes se aprueban
solo si hay apoyo gubernamental.

Por su parte, la Funcidn Legislativa si bien ha canalizado el 86,22% de la iniciativa
de proyectos, su tasa de aprobacion apenas cubre el 5,32% de su iniciativa, y en relacion al
total general, representan el 35,89%.

El gréafico 11, evidencia ademas como otras funciones y espacios del Estado a los
que Constitucion de la Republica ha reconocido la capacidad de generar iniciativa
legislativa hacen uso de la misma de manera marginal, y en casos, como los de la
Defensoria Publica y la Corte Constitucional es inexistente.

En cuanto al &mbito geografico, es interesante constatar que la gran mayoria de
iniciativas legislativas provienen de asambleistas provinciales (71,23%). Esto quiere decir
que estos representantes, hacen un esfuerzo por cumplir con su mandato de legislar.
Encontramos, aln minoritariamente, pero altamente importante por ser la primera vez que
participan en un parlamento a representantes de los migrantes en el exterior, sin embargo,
Ilama la atencion que apenas uno de los seis asambleistas de este sector, present6 en 2011,
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un proyecto especifico para la proteccion de los derechos de las personas que viven en el
extranjero®.

Tabla 2
Proyectos de ley por ambito geografico en 2011
Proyectos por ambito NUmero de proyectos Porcentaje
geografico
Nacional 37 (19 Presidente) 26.24
Provincial 101 71.63
Exterior 3 2.12
Total 141 100

Fuente: Base Desarrollo’Normativo, PADH. Asamblea Nacional del Ecuador.
Elaborado por: Ramiro Avila Santamaria, 2012.

3. Analisis de género en la iniciativa legislativa

En cuanto al género de las personas que propusieron leyes que fueron aprobadas entre 2010
y 2011, apenas dos leyes aprobadas provinieron de la iniciativa de 3 mujeres asambleistas*®
(5,13%), 33 provinieron de la iniciativa de hombres (84,62%) y cuatro correspondieron a
iniciativas mixtas.®® De las 16 normas aprobadas, 4 incorporaron disposiciones sobre

equidad de género.

Gréfico 11
Leyes aprobadas por sexo del proponente
)
w2010
m2011
Hombre Mujer Mixto
\ J

Fuente: Base Desarrollo Normativo, PADH. Asamblea Nacional del Ecuador.
Elaborado por: Gina Benavides Llerena, PADH — 2012

'8 proyecto de Ley Orgénica de los derechos de los migrantes ecuatorianos residentes en el exterior y sus
familiares, Proyectos 2011-013 y 2011-114, presentado por el Asambleista Washington Cruz,
Asambleista del Exterior por Europa, Asia y Oceania.

%% proyecto 2010-121, Reforma a la Ley de Propiedad Horizontal presentado por Marfa Paula Romo; y
Proyectos 2011-03 y 2011-04, Reformatoria a la Ley Organica Electoral, Cddigo de la Democraciay a la
Ley Orgénica de Participacion, presentados por Nivea Vélez y Rocio Valarezo

2 En 2010, las leyes reformatorias al Cédigo Penal y Cédigo de Procedimiento Penal; Ley de Seguridad
Social y Cédigo de la Democracia, aglutinaron la iniciativa de 18 hombres y 4 mujeres asambleistas
(Cinthya Viteri, Maria Paula Romo, Nivea Vélez, y Rocio Valarezo); y en 2011, la ley reformatoria a la
ley de legalizacion de tierras, aglutind los proyectos 2010-94 y 2010-102, provenientes de un hombre y
una mujer asambleista (Rocio Valarezo).
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En 2011, en relacién a las propuestas de ley (contando proyectos que no fueron
aprobados), que en total son 141, 40 correspondieron a 17 mujeres asambleistas (28,37%),
pero de ellos apenas 2 (10%) fueron aprobados por la Asamblea. Sélo uno de los 40
proyectos de ley presentados por mujeres en este afio, estuvo orientado a promover los
derechos de la mujer.?* Durante este afio se discutid el proyecto de ley sobre jubilacién
especial anticipada de la mujer, presentado por una asambleista en 2009, pero no fue
aprobado por inviabilidad econdmica. Una mujer fue la asambleista con el mayor nimero
de propuestas formuladas en el 2011, sin embargo, tan solo 1 de sus 7 proyectos fue
aprobado.

Tabla 3
Proyectos de ley por sexo del proponente

Proponentes por género NuUmero de proyectos Porcentaje
Hombres 101 71.7
Mujeres 40 28.3
Total 141 100

Fuente: Base Desarrollo'Normativo, PADH. Asamblea Nacional del Ecuador.
Elaborado por: Ramiro Avila Santamaria, 2012

Aungue podrian hacerse otras constataciones, tenemos sin duda un indicio de que la
Asamblea Nacional es un espacio patriarcal. Las iniciativas de las mujeres no tienen
impacto (no son leyes que se aprueban), muy pocas de estas iniciativas se han orientado
especificamente a promover los derechos la mujer y la mayoria de las iniciativas son
producidas por hombres.

V. Las leyes publicadas, los proyectos de ley y los derechos fundamentales
1. Las leyes publicadas

a. Las reformas penales

Podemos clasificar, para tener criterios valorativos, dos tipos de reformas penales. Una que
es respetuosa de los derechos humanos, que se puede denominar garantista, y que basa sus
postulados en el respeto a los derechos de la Constitucién, en particular el derecho a la
libertad personal y al debido proceso. Desde esta perspectiva, el derecho penal es de
“acto”, que es el méas consecuente con el principio de igualdad y dignidad, y lo que se
juzga y condena son hechos y no a personas: las personas entran dentro de la esfera penal
por lo que hacen no por lo que son. En cambio, existe un derecho penal asociado con
formas autoritarias de ejercicio de poder, que tiene que ver con la flexibilizacion de las
garantias penales, con la maximizacion del poder punitivo y con el derecho penal de
“actor”. Desde estas reformas, no importa lo que hagan las personas, que por ser peligrosas
deben estar bajo el control del sistema penal.

Desde la mirada de los derechos humanos, resulta importante centrar la atencion en la
reforma penal porque se trata del derecho que se relaciona con el poder mas violento que
ejerce el estado. En la aplicacion del derecho penal se puede vulnerar el derecho a la vida,
la libertad, el debido proceso, los derechos sociales y, en suma, la dignidad.

2! Asamblea Nacional Ecuador, Proyecto 2011-132, Ley organica contra el discrimen, el acoso y la
violencia politica en razén del género.
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Se hicieron cuatro reformas: al Cddigo Penal, al Codigo de Procedimiento Penal, a la
legislacion penal militar y policial y una puntual sobre las personas migrantes haitianas.
Comentaremos las dos primeras.

La Reforma al Cddigo Penal® tiene cuatro articulos, todos ellos encaminados a expandir el
poder punitivo: (1) La reincidencia: la reincidencia en la contravencion sera considerada
delito. Es decir, una falta leve, por cometerla dos veces, se considera como grave, de una
pena de hasta siete dias pasa a ser sancionado con una pena de hasta cinco afios. La
reincidencia es una institucion propia del derecho penal de “autor”. La persona recibe una
pena grave, bajo la premisa de que se le considera “peligrosa”. Esta institucion atenta
contra el “ne bis in idem”, por el que se prohibe juzgar dos veces a una persona por el
mismo hecho. (2) Ocultacion de cosas robadas: el tipo penal multiplica el verbo rector. La
técnica usada en este tipo es la tipica de legislaciones autoritarias, que pretenden abarcar
con la multiplicacion de los tipos penales cualquier tipo de conducta, produzca dafio o no.
Se pretende combatir lo que se conoce como “cachinerias” (mercados de bienes sustraidos).
Lo malo es que, con este tipo penal, pueden caer todos los comerciantes informales y todas
las personas que no logren demostrar la procedencia legal de lo que tienen. (3) Aumento de
penas: las penas, en varios delitos, se aumentan. Se cree, ingenuamente, que el derecho
penal puede resolver los problemas sociales.

El Codigo de Procedimiento Penal también fue reformado® y en este se introdujeron
normas de carécter represivo, tales como el registro de detenciones, que obligan al fiscal a
presentar el registro de detenciones en la fundamentacion de la instruccion fiscal. Las
detenciones anteriores son impertinentes en un proceso que juzga actos, que es propio de
un régimen constitucional. Esta norma es un acercamiento al concepto de peligrosidad y al
derecho penal de autor. La disposicidn, en la préactica, se junta con aquella que prohibe la
sustitucion de la prision preventiva y convierte a la prisién preventiva en regla. De este
modo, la privacion de la libertad, conforme a la Constitucion, deja de ser excepcional.

b. Ley Organica de Participacién Ciudadana®

La Constitucion reconoce el derecho a la participacion (Art. 61) de forma amplia, no s6lo
restringido a la relacion de las personas a lo estatal sino a lo publico. De ahi que la
participacion ocupe un lugar privilegiado y previo a la organizacion del poder (Titulo 1V,
Art. 95 en adelante). En el ejercicio del derecho a participar, las personas pueden ejercer
sus libertades de expresién y acceso a la informacion, ocupar funciones publicas, votar,
organizarse, formar parte de agrupaciones politicas, demandar al estado y fiscalizar a los
organos del poder publico. En este marco, la Ley Orgéanica de Participacion Ciudadana
cobra particular importancia al regular uno de los derechos fundamentales para la
organizacion del estado, limitacion del poder y para la realizaciéon de la democracia.

En general, la ley desarrolla el derecho a la participacion, pero lo hace de una forma timida
y ambigua, de tal forma que la ley se convierte en un marco referencial. La regulacion
explicita, que debe determinar autoridades, procedimientos, representacion y
consecuencias, se deriva a otras leyes o a reglamentaciones. Esto puede ser un defecto que
podria permitir que la participacion efectivamente no se pueda ejercer. Sin embargo, los
principios y los espacios creados son importantes y pueden fundamentar una accion de

22 Registro Oficial N. 160, 29 de marzo del 2010, pp. 2-3.
2% Registro Oficial N. 160, 29 de marzo del 2010, pp. 3-4.
% Registro Oficial N. 175, 20 de abril del 2010, pp. 3-16.
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incumplimiento si es que no hay la regulacion a la que se remite 0 una accion de
inconstitucionalidad si es que la normativa atenta contra el derecho a la participacion.

2. Los proyectos de ley en tramite

En relacién a derechos humanos, de las 141 propuestas en 2011, aproximadamente 35
(24,82%) tienen implicaciones en esta area, sin embargo, aunque en su mayoria fueron
calificadas, no avanzaron en el tramite.

Tabla 4
Proyectos por relacion con DDFF
Proyectos NUmero Porcentaje
Relacion con DDFF 35 24.82
No relacion con DDFF 110 75,18

Fuente: Base Desarrollo'Normativo, PADH. Asamblea Nacional del Ecuador.
Elaborado por: Ramiro Avila Santamaria, 2012.

Estas cifras nos demuestran con claridad dos hechos. El uno es que en su gran
mayoria (75.18%), los derechos fundamentales no inspiran la labor legislativa, tal como
prescribe el articulo 84 de la Constitucion, que ordena al Parlamento a desarrollar el
contenido de los derechos fundamentales. El otro hecho, es que el trabajo legislativo no
esta orientado de forma adecuada a cumplir el maximo deber del Estado, que es “respetar y
hacer respetar la los derechos garantizados por la Constitucion”.?

En materia de derechos de grupos especificos preocupa que el Unico proyecto de ley
presentado para promover los derechos colectivos del pueblo afrodescendiente, no fue
calificado, pese a que Naciones Unidas declaro al 2011 como el afio de este grupo de
poblacion.

El proyecto presentado para viabilizar el mecanismo nacional de prevencion de la
tortura, tampoco fue calificado, y esto es muy preocupante porque la obligacion del Estado
para prevenir y para sancionar los delitos de tortura esta establecida en mdltiples
documentos internacionales, tales como la Convencidn de la Tortura, el Estatuto de Romay
las mismas Convencion Americana de Derechos Humanos y Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su protocolo adicional. En todos estos instrumentos el
Ecuador es Estado Parte y ha ratificado estos tratados. Esto quiere decir, que el Ecuador
estd en mora frente a la comunidad internacional por incumplir una obligacion que se
comprometio para con sus habitantes.

La propuesta de igualdad de hombres y mujeres, que determina el funcionamiento
de la institucionalidad de género, presentada en 2010, por iniciativa de una mujer
asambleista pero que fue elaborada por la Comisién de Transicion hacia el, Consejo de
Igualdad de Género, no fue calificada, pese a que el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion y el Consejo de Igualdad estan establecidos en la Constitucion y no han
podido ser operativizados de forma adecuada, y se puede constatar cientificamente que
existen aun desigualdades enormes entre hombres y mujeres.

El proyecto contra el discrimen, acoso y violencia politica en funcién del género,
presentado por una mujer asambleista recogiendo la iniciativa de la Asociacion de Mujeres
Municipalistas, y que devela la alta incidencia del acoso politico como limite al ejercicio
efectivo de la participacion de la mujer, no avanzd en el tramite.

El proyecto de jubilacion anticipada de la mujer fue sometido a un amplio debate,
en el que se reprodujeron visiones patriarcales sobre el rol de la mujer (jubilacion
anticipada para que regrese al hogar y no profundizacion en el triple rol que ella juega y su

% CRE, Art. 3 (1) y Art. 11 (9).
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rol en el campo productivo) no se lo aprobo por inviabilidad econdmica, pese a que existian
criterios que demostraban su procedencia.

De igual forma, aunque se presentaron proyectos para la proteccion de adultos
mayores, nifiez y adolescencia, juventud, personas con capacidades especiales o
enfermedades peligrosas, no llegaron a ser aprobados.

Los Unicos proyectos sobre derechos de la naturaleza que fueron presentados
(biodiversidad, proteccion del manglar, proteccion del condor ecuatoriano) tampoco fueron
aprobados.

Ademas, durante este afio quedaron pendientes de aprobacion el proyecto de
reparacion a las victimas de graves violaciones a los derechos humanos y delitos de lesa
humanidad incluidos en el informe de la Comision de la Verdad, presentado por la
Defensoria del Pueblo en 2010. Igual suerte corrié el proyecto de ley de repeticion, que
tiene que ver con las obligaciones personales que tienen quienes han provocado la
responsabilidad del Estado cuando este ha reparado econdmicamente a las victimas de
violacion de derechos humanos; este proyecto tiene un grave defecto: garantiza la
impunidad de los asambleistas y del presidente de la Republica cunado han provocado la
violacion de derechos humanos y esto es inaceptable; no hay razén para justificar a una alta
autoridad y tampoco para que el estado pague en su nombre por su responsabilidad.

El proyecto de compatibilizacion y coordinacion entre la justicia ordinaria y la
justicia indigena, presentada en el 2010, por iniciativa de una asambleista indigena, y que
desarrolla en términos de administracion de justicia una parte importante de la
plurinacionalidad del Ecuador, tampoco ha sido aprobada.

3. Tratados internacionales ratificados

En un estado garantista, los instrumentos internacionales son una fuente importante de
incorporacién de derechos al sistema juridico ecuatoriano. La Asamblea ha aprobado
algunos instrumentos internacionales y esto merece destacarse: el Protocolo Facultativo a la
Convencién Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
que establece una garantia adicional a la establecida en el Convenio, y consiste en la
posibilidad de que el Comité contra la Tortura pueda visitar lugares de privacion de libertad
sin previo aviso.®® El Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC), que permite por fin la posibilidad de presentar
demandas contra el estado por violaciones al protocolo.’” Y la Convencién sobre
municiones en racimo, que sigue limitando los medios de guerra que se consideran
inhumanos.?

V1. Breve andlisis de los procesos legislativos
Si uno compara entre la produccion legislativa posterior a la Constitucion del afio 1998 y la
de la Constitucién del afio 2008, sin duda, encontrara una diferencia notable. La Asamblea
Nacional estd realizando un proceso de cambio legal con el pretexto de la nueva
Constitucién. Esto no significa, y se evidencia por ejemplo en muchas reformas penales,
que se esté cumpliendo con la garantia primaria de expedir normas que respeten y
desarrollen los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

Las leyes deben ser formal y materialmente adecuadas a la Constitucién. En lo
formal existe un déficit democratico. Por un lado, las leyes deben ser el resultado de un
proceso democratico deliberativo, que reflejen los intereses y derechos en particular de las

% Decreto Ejecutivo 309, Registro Oficial 175, 20 de abril 2010.
2RO 022, 25 de junio 2010.
% RO 218, 21 de junio 2010.
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personas involucradas. Hay proyectos de leyes cuya discusion no contd con la participacion
activa de los involucrados. Quizéa el ejemplo mas representativo sea la discusion de la ley
de agua, que provocd mas de una protesta; de igual modo, la ley de educacion superior, que
no consultd, por ejemplo, a estudiantes y profesores universitarios. Si una ley no toma en
cuenta a las personas a quienes regulard, lo mas seguro es que se opongan a su aplicacion.
Esto ya ha sucedido, por ejemplo, con la Ley Organica de la Funcion Judicial y también
con la ley que regula el Servicio Publico.

Por otro lado, materialmente, las leyes deben expandir el umbral de ejercicio,
respeto y proteccion de los derechos. Este principio parece que no siempre se cumple. Las
reformas penales son un ejemplo evidente del alejamiento del programa constitucional por
parte de la regulacion legal. No solo que los derechos no inspiran la reforma sino que
francamente se los viola.

La garantias secundarias, que refuerzan el mandato de normar de acuerdo con los
derechos, son aquellas encomendadas a los jueces y juezas, que tienen el deber de corregir
los defectos legislativos en los casos que conocen o, como sucede con la Corte
Constitucional, en términos generales y abstractos.

El hecho de que la Asamblea Nacional incumpla con sus obligaciones
constituicionales es grave. Pero mas grave aun es cuando los jueces y juezas no asumen sus
responsabilidades de forma adecuada y conciente.

Finalmente estamos las personas, destinatarias de las leyes, que tenemos todo el
derecho para impugnarlas y, en el peor de los casos, cuando francamente violan derechos,
para inobservarlas.

V1. Conclusiones

1. El desarrollo normativo de la Constitucion es una garantia importante para el
gjercicio de los derechos fundamentales.

2. La produccién normativa tiende ha disminuir en contenido sustancial y se puede
considerar baja. La gran mayoria de la produccién normativa es derogatoria o
reformatoria.

3. Hay algunas pocas leyes en las que efectivamente hay un esfuerzo enorme de
adecuacion normativa con los postulados de la Constitucion, como la ley sobre
donacidn y transplante de érganos y la ley sobre educacion intercultural.

4. Si uno compara el programa legislativo en funcion de la parte dogmaética de la
Constitucion, la Asamblea Nacional sin duda alguna esta en deuda con el Ecuador.
Aln estan pendiente tres leyes que, segun mandato Constitucional, debieron haber
sido aprobadas después del primer afio de expedida la Carta Magna: Ley de
Comunicacion, Ley de Aguas y Ley de Cultura.

5. Los derechos de participacion politica, para hacer, opinar o proponer, no estan
siendo ejercidos.

6. EIl gobierno nacional ha copado la agenda legislativa. Se aprueban leyes que tienen
su apoyo; de lo contrario algunas ni siquiera son tramitadas y otras no son
aprobadas.

7. La Asamblea Nacional es un espacio patriarcal. Las iniciativas de las mujeres
asambleistas no tienen resonancia en las leyes aprobadas. Tampoco existen muchos
proyectos, comparados con los presentados por hombres, que provengan de las
mujeres.

8. En materia de derechos especificos y de grupos y personas de atencion prioritaria,
la Asamblea no ha dado prioridad y en muchos casos ni siquiera tramite a muchas
propuestas normativas encaminadas a desarrollar legislativamente estos derechos.
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9. Los derechos fundamentales no estan guiando el quehacer parlamentario.

Conviene seguir recordando que las garantias normativas son muy importantes para
los derechos, porque pueden facilitar su ejercicio o entorpecerlo, al establecer mandatos,
prohibiciones o permisiones. Sin embargo, estas garantias se complementan con las
garantias de politicas publicas y las jurisdiccionales. Cuando el sistema legislativo falla, la
competencia constitucional de los jueces tiene que ser ejercida para corregir, ampliar o
eliminar los defectos legislativos en los casos concretos o, cuando se trata de la Corte
Constitucional, en los casos que deban ser generalizables.
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