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Preambulo

La evolucion de la sociedad ha generado como consecuencia que
el derecho se presente de manera dindmica y que su marcha sea
progresiva, para dar respuestas a las necesidades y problemas
contemporaneos que pueden relacionarse con politicas, aspec-
tos sociales, econémicos, ambientales, tecnoldgicos, culturales
y juridicos, teniendo como fin el resguardo de las garantias y los
derechos fundamentales de todos los seres humanos y, cuya res-
ponsabilidad recae principalmente en manos del Estado.

En este sentido, es imprescindible realizar estudios encamina-
dos a la resolucion de estos problemas en los que se ven afecta-
dos derechos constitucionales, en el ambito civil, laboral, penal,
procesal, entre otros. Por ello, la iniciativa de compilar los capi-
tulos que dan origen a esta obra nace de la Carrera de Derecho
de la Universidad Catodlica de Cuenca, extensién La Troncal, con
el fin de exaltar el gran esfuerzo de docentes y estudiantes, que
pretenden aportar nuevos conocimientos frente a los problemas
contemporaneos y necesidades que debe abordar la Carrera de
acuerdo a su pertinencia local y nacional, apuntando al cumpli-
miento de los objetivos del Plan Nacional de Desarrollo, asi como
los objetivos para el desarrollo sostenible (ODS) en los paises de

América Latina y el Caribe.

De tal modo, como bien se conoce, son multiples los aspectos
juridicos que requieren ser analizados, para llegar a establecer
soluciones, identificar factores, diagnosticar, describir y com-
prender el fenémeno juridico social, tal y como se presenta. No
obstante, los trabajos desarrollados en el presente libro tienen en

comun la necesidad y la importancia de ser explorados en la ac-
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tualidad, por ello, se hace énfasis en temas contemporaneos que
se desarrollan en el contexto ecuatoriano, tales como: la violencia
contra la mujer, el aborto desde el enfoque del derecho consti-
tucional, los delitos informaticos, la prescripcion como modo de
extinguir las obligaciones, etc. Ademads, se estudian algunos dere-
chos sociales como: el derecho al trabajo, a la educacién superior,

alaviday el derecho a vivir en un ambiente sano y adecuado.

Por otra parte, esta gama de derechos reconocidos en la Cons-
titucién y en los instrumentos internacionales se encuentran
protegidos por determinados principios, garantias y mecanis-
mos procesales, por tanto, se realizan estudios a fin de conocer la
evolucién normativa adjetiva de algunas figuras juridicas, entre
las cuales cabe destacar el habeas corpus, las medidas cautelares
constitucionales, el principio de oralidad y ademads se realiza un

estudio sobre el procedimiento sumario.

En general, cada uno de estos textos arrojaron aportes juri-
dicos importantes que se ven reflejados en el desarrollo de este
libro, en el que se aborda la aplicacion del derecho antes proble-

mas contemporéneos en el contexto ecuatoriano.

Joanna Carolina Ramirez Veldsquez
Coordinadora, docente -investigadora.

Carrera de Derecho
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Prologo

La constitucién civilizatoria de la humanidad ha resguardado
constantes debates a lo largo de la historia, pues en los intentos de
diacronia epistemoldgica se ha optado por una tendencia marca-
damente occidentalizada, y se le ha restado paradigmaticamente
posibilidades a otras dpticasy perspectivas de mundo que puedan
orientar de manera armdnica los valores y principios abarcadores
de las sociedades, merced a una codificacidn colonialista que ha
sembrado la deuda con los grupos tradicionalmente oprimidos.
Por esto, la comunidad cientifica ha tenido la exigencia de buscar
horizontes éticos que demuestren una verdadera ponderacion de
la otredad; de manera que las leyes deben obedecer, mas que a
constructos léxicos, a las diversas formas de respuesta asertiva 'y

consecuente contra crisis de toda indole.

El comportamiento humano es un revestimiento de intencio-
nes, proyecciones y supervivencia, por lo que la virtud, desde la
configuracion griega del areté, se erige como una maxima de ac-
cion que propende por la verdad y la belleza, en que la persona
funge como un ente constitutivo de la naturaleza, en funcién del
bien y la plenitud. Ante esto, la frontera de un otro es la linea en
que se cimenta la concepcion de la ética y sobre la cual se fijan
las asunciones dindmicas de cada sociedad, formando un ideal
pleno de Estado, cuyo ordenamiento juridico es una suma de va-
lores que se problematizan, desde un cardcter fenoménico; se le-
gitiman, desde un ejercicio representativo, y se ejecutan desde el

oficio progresivo y empatico del poder.

Una de las mayores disyuntivas en el plano del derecho es has-

ta qué punto este responde acertadamente a los fundamentos de
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la justicia y la armonia entre los organismos constitutivos del Es-
tado, precisamente porque las formas de fundacién y ejecuciéon
de las leyes estdn permeadas por los abismos divisorios de lo po-
liticoy, per se, de la ideologia, que, en el pergamino, es la orienta-
cion de férmulas, modos o perspectivas de construir la concordia
entre los ciudadanos, aunque ha socavado, por la anomia de la
imposicion coercitiva, a la cohesion de la democracia, uno de los
baluartes histéricos que han forjado los aciertos del género hu-

manao.

Una de las grandes aberraciones en las fijaciones de la histo-
riografia es que, por el afdn de innovacién constante —hasta un
alto punto necesario— es negarse a la posibilidad de asumir lo
que tradicionalmente es conveniente; por tanto, el oficio de las
ciencias humanas es aplicar el discernimiento para aprender y
desaprender: demostracion de ello es que en la actualidad la ma-
yoria de las sociedades siguen tomando bases de otros tiempos
y escenarios, como la relacion entre pueblo (demos, en griego) y
poder (kratos), que, desde el siglo V a. C., con el aporte avanzado
de Pericles, erigié un nuevo modelo que trascendiera, de manera
activa y participativa, de la tirania concentrada a la colectividad

comun del bien.

De esta misma forma, el Ius romanum, desde el siglo VIl a. C.,
ha marcado una trascendencia evolutiva que, inicialmente, du-
rante la monarquia, esto es desde la fundacién de Roma hasta el
término de Tarquino el Soberbio en el 509 a. C., rutild los cimien-
tos, para continuar con el periodo mas extenso de la antigiiedad
que cobij6 durante la fijacién de la res publica (vigente en la ma-

yoria de organizaciones estatales), hasta que se rindio el ejercicio
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plenipotenciario al emperador Octavio, en el siglo I1I a. C. Sin em-
bargo, en sus diversas formas y adaptaciones organizativas, este
modelo llegd hasta el alba de la Edad Media, con Justiniano I en
el siglo VI d. C. Incluso, sus bases siguen siendo influyentes en los

instrumentos legales y en la sociedad.

Es entonces cuando aparece el término “derecho” para aludir
alarectitud, lanorma ylarazén, en un inicio con el latin directum
y con una determinacién marcada por la religiéon en el medioe-
vo, hasta que, con la Modernidad y la Ilustracién, como dindmica
de superacion del absolutismo, nace el constitucionalismo desde
la luz de la libertad y la fraternidad: primero, con la revoluciéon
de las colonias norteamericanas en 1783, pasando por la revolu-
cion Francesa en 1789 —con la influencia de liderazgos como el
del Marqués de Lafayette que particip6 en la primera— y que dio
bases para las revoluciones e independencias latinoamericanas,
iniciando con Haiti con la participacion, entre otros, de Toussaint
L'Ouverture hasta 1804, y que, en la América continental, tuvo hi-
tos intelectuales, como la traduccién del francés al castellano de
los Derechos del hombre y del ciudadano, realizada por el patriota

neogranadino Antonio Narifo.

No obstante, las emancipaciones que dieron apertura a la fun-
dacién de republicas en América, la burguesia criolla mantuvo
dejos colonialistas —muchos de los cuales se mantienen en la
crisis civilizatoria sustentada por el neocolonialismo occidentali-
zado— que se apoyaron en los privilegios econdmicos y politicos;
empero, la actualidad ha evolucionado en la amplitud del dere-
cho en beneficio de la colectividad, como forma de sobrepasar la

abominacién que dejaron las guerras mundiales en el siglo XX,

19



20

Aplicacion del derecho ante los problemas contemporaneos:

dejando, acertada y asertivamente, la carta magna de los dere-
chos humanos proclamada en 1948 y que es la base para la cons-
truccion de los convenios sociales, articulando la soberania y la

autodeterminacion.

Con base en lo mencionado, el derecho actual no se suscribe a
la construccién de artefactos aventuradosy dictados por el poder,
pues la descentralizacién, como instancia maxima aplicada de la
democratizacién —humanizacién, si mejor parece— y aciertos
como el de la interculturalidad, demuestran que este propende
por una accién mas basada en la cohesion que en la coaccion; sin
embargo, es claro que la proliferacion del delito, la corrupcién,
la discriminacidén y la inequidad exige acciones sostenidas y no
inmediatistas, por lo que es necesario que la ley se asuma desde
una dindmica multi-, inter- y transdisciplinaria, toda vez que el
pueblo deposita su favor democratico en dirigentes que dispon-

gan su proactividad en funcién del bien comun.

Otra de las disyuntivas mds comunes cuando en el conjunto
del derecho es si este constituye la fundacién, per se, de un sis-
tema de articulacion de decretos, leyes, medidas y programas a
los que deben obedecerse de manera inexorable, incluso sobre
la misma ética. Ante esto, debe mencionarse que el derecho debe
ser la materializacidn de las maximas virtuosas de la justicia; ver-
bigracia, muchas lacras que hoy se rechazan en algin momen-
to fueron legales: la esclavitud, la explotacion laboral, la pena de
muerte, etc., por lo que la desobediencia civil, ante lo justo, es un
derecho que, incluso con la resistencia, ha logrado que las leyes
sean cada vez més consecuentes con la justicia; de manera que el

derecho, en la amplitud de su concepcidn, es un érganoy un bien
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comun en si mismo, que debe mantenerse en constante concate-

nacion con las necesidades del pueblo.

Es por lo anterior que esta obra, trabajada por los docentes de
la sede La Troncal de la Universidad Catdlica de Cuenca, es un
acierto epistémico, académico y trascendental, pues, con una efi-
caz ecuanimidad, se preocupa por el derecho en términos de la
razon, la virtud y la plegaria constante del bien. Para esto se vale
del abordaje de distintos temas de significativa coyuntura y que
se adentran en las preocupaciones de la actualidad, con una sim-
biosis entre la universalidad y la perennidad de la ética, que no
es otra cosa que el crisol maximo sobre el que debe fundarse el

unico imperio que debe existir, el de la justicia.

Manuel Felipe Alvarez Galeano
Docente, editor y escritor

Universidad Catdlica de Cuenca
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Introduccion

En el complejo entramado de la sociedad contempordnea, la
aplicacion del derecho juega un papel fundamental: es el instru-
mento que guia la resolucién de conflictos de manera pacifica y
equitativa. El derecho parte de un marco normativo que regula
las interacciones entre individuos, organizaciones, la naturaleza
y el Estado; promueve el orden, la justicia, y el bienestar general,
al tiempo que regula la conducta de los actores sociales y propor-
cionareglasy principios que ayudan a mantener la estabilidad en

la sociedad.

En el contexto ecuatoriano, la aplicaciéon del marco juridico
adquiere una dimensién moldeada por la intervencién de diver-
sos factores. Desde la gestién de recursos naturales hasta la pro-
teccion de los derechos humanos fundamentales, el escenario
juridico en Ecuador refleja una compleja red de necesidades que
exigen respuestas innovadoras, efectivas y eficaces por parte del
sistema juridico nacional, que den salidas a los problemas con-
temporaneos, que se enmarcan en aspectos sociales, econ6mi-
cos, ambientales, tecnoldgicos; entre los cuales se pueden men-
cionar: la igualdad de género y no discriminacién, el derecho a
la vida, la proteccién del medioambiente, la seguridad digital, la
globalizacién y el empleo, la innovacién tecnoldgica, el acceso a

la educacion, y la migracién.

A tales efectos, la evolucién del derecho ha permitido dar au-
tonomia a las diferentes ramas, como son: el derecho constitu-
cional, el derecho del trabajo, el derecho penal, el derecho civil,
entre otras. Cada una de estas disciplinas enmarcan temas nove-

dosos que requieren de estudios profundos desde la doctrina, la
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jurisprudencia y esencialmente desde el marco legal que los re-
gula. Por ello, en estos trabajos, exploraremos c6mo la aplicacién
del derecho se enfrenta con algunos topicos contempordneos que

merecen ser abordados.

En este orden de ideas, en primer lugar, el capitulo I aborda la
violencia contra la mujer en tiempos de covid-19. Algunos epi-
sodios inesperados como la pandemia incrementan este tipo de
violencia debido a las medidas de confinamiento. Ante ello, es
importante analizar la normativa y revisar la literatura cientifica

sobre medidas de prevencion.

En el capitulo II se habla sobre el aborto desde la dptica del
constitucionalismo ecuatoriano. El aborto es un tema que suscita
debates y controversias en muchos paises, se discute sobre su le-
galidad y constitucionalidad. En varios Estados ha existido cam-
bios en la legislacién y jurisprudencia relacionados con el aborto
en las ultimas décadas. Estos cambios reflejan una evolucion en
las percepciones sociales, los valores éticos y los derechos huma-
nos en relacion con la interrupcién del embarazo. La evoluciéon
normativa constitucional ha permitido que el aborto —antes per-
cibido como delito— en la actualidad sea considerado como legal
para aquella mujer que haya sido violada, independientemente
de su capacidad mental. Estos aspectos nacen de la necesidad de
abordar los problemas sociales con aplicacién de derechos prote-

gidos por la norma internacional.

De igual manera, en el capitulo III se realiza un estudio en el
ambito penal para tratar un tema que en la actualidad se confi-
gura a nivel global: los delitos informdticos. Con el rdpido avan-
ce de la tecnologia y la creciente dependencia de la sociedad en
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la era digital, se han creado nuevas oportunidades para cometer
delitos informaticos. Pues el avance tecnolédgico y de las teleco-
municaciones ha traido grandes beneficios a la humanidad, tales
como la comunicacion, acceso ilimitado a la informacién, siste-
matizacion, agilizaciéon de actividades cotidianas, entre muchos
otros. Sin embargo, el desarrollo tecnolégico ha generado nuevas
conductas ilicitas que surgen del uso de medios electrénicos, in-
ternet, equipos tecnolégicos, etc., con el fin de realizar activida-
des maliciosas que provocan danos materiales e inmateriales a
las victimas de estos delitos. Este tépico plantea desafios legales
y juridicos debido a la naturaleza transfronteriza de muchos de
estos delitos y a la necesidad de leyes y regulaciones actualizadas

que aborden las nuevas formas de criminalidad digital.

Por otra parte, en cuanto a las garantias que velan por el cum-
plimiento de los derechos constitucionales fundamentales, como
es el derecho a la libertad, se consideré de significativa impor-
tancia, en el capitulo IV, abordar un estudio sobre la aplicaciéon
de la accion de habeas corpus. A pesar de los avances en dere-
chos humanos y libertades civiles, algunos Gobiernos imponen
restricciones a la libertad individual en nombre de la seguridad
nacional, el orden publico o la lucha contra el terrorismo. Estas
medidas pueden incluir la vigilancia masiva, la censura en linea,
la detencidn arbitraria y otras formas de limitacion de la libertad
personal. En este sentido, se realizara del andlisis jurisprudencial
y de derecho comparado en Ecuador sobre la figura constitucio-
nal de la garantia de libertad en contraste con los paises latinoa-
mericanos de Colombia y Bolivia. Es evidente que, en los paises
mencionados, esta accién se establece como una garantia y dere-

cho esencial para proteger la libertad y otros derechos relaciona-
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dos, como la vida y la integridad fisica. En Ecuador, esta garantia
se enfoca en proteger la libertad y demds derechos ante posibles
abusos, tanto por parte del poder ptblico como de los particula-
res, asegurando asi su defensa contra la arbitrariedad, ilegalidad

e ilegitimidad de sus acciones.

Ademés de lo anterior, otra garantia importante que se aborda
en el capitulo Vy que es un tema fundamental en la actualidad
en el ambito del derecho procesal constitucional son las medi-
das cautelares constitucionales, como método preventivo en la
vulneracién de derechos. Estas pueden ser solicitadas por cual-
quier persona o grupo de personas, de forma oral o escrita ante
el juez, quien debera atenderlas de manera prioritaria, cuyo pro-
cedimiento no requiere de formalidades y serd sencillo, rdpido y
eficaz en todas sus fases, de tal forma que el juez esta obligado a
buscar los medios idéneos para el cumplimiento de esta garan-
tia jurisdiccional. La medida cautelar se encuentra justificada por
la necesidad de asegurar la tutela judicial efectiva de la que goza

cada ciudadano dentro del territorio ecuatoriano.

Ahora bien, en la aplicaciéon del derecho frente a estos pro-
cesos juridicos es de vital importancia tratar la trascendencia
que tiene el principio de oralidad y su relacion con el lenguaje
corporal, tema que se aborda en el capitulo VI. Este principio es
fundamental en muchos sistemas legales, ya que promueve la
comunicacion verbal directa entre las partes involucradas en un
proceso legal, asi como entre estas y el juez o tribunal encarga-
do de resolver el caso. Sin embargo, en la actualidad, se reconoce
cada vez mas la importancia del lenguaje corporal y no verbal en

la comunicacién efectiva durante los procedimientos legales. El
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lenguaje corporal puede transmitir informaciéon importante so-
bre las emociones, la credibilidad y la sinceridad de las partes,
asi como ayudar a interpretar el significado detras de las palabras
habladas. La Constitucidon de la Republica del Ecuador de 2008
reconoce y garantiza como principio de la administracién de jus-
ticia a la oralidad. El Cédigo Orgénico Integral Penal (COIP) y el
Cédigo Organico General de Procesos (COGEP) incorporan este
principio dentro de la sustanciacidn de la causas penales y no pe-
nales. Dentro del presente texto se destaca la importancia de la
oralidad considerada como la mejor herramienta en los procesos
judiciales, asi como el manejo de un apropiado lenguaje corporal
que constituye un complemento a la hora de buscar el convenci-

miento del juez.

Asi también, en el &mbito procesal, se estudia en el capitulo
VII el procedimiento sumario, realizando un analisis comparati-
vo entre el COGEP y la normativa civil chilena. Al respecto, cabe
destacar que, la Constitucion del Ecuador reconoce y garantiza
como principios de la administracién de justicia a la concentra-
cion, celeridad y economia procesal; principios que se han visto
materializados a través de la implementacién de distintos tipos
de procesos, como el ordinario, sumario, monitorio y otros dentro
del COGEP. Si bien el proceso sumario surge con la finalidad de
evitar el congestionamiento y excesivo gasto judicial y asi tener
soluciones rapidas y eficientes, se visualiza que este llega a lesio-
nar intereses de los usuarios; por ejemplo, al no permitir la refor-
ma de la demanda lo que es considerado como una vulneracion
al derecho a la defensa y demds garantias constitucionales que

requieren de atencidon inmediata.
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Otro aspecto considerado de suma importancia en el contexto
ecuatoriano y que se aborda en el capitulo VIII es la eficacia de
la prescripciéon como modo de extinguir las obligaciones, ya que,
dentro del mundo juridico, existen situaciones que no pueden ser
eternas y durar infinitamente, este es el caso de las obligaciones
adquiridas por las personas a través del acuerdo de voluntades o
los comtinmente conocidos contratos. En este trabajo, se realiza
un andlisis de los modos de extinguir las obligaciones, recono-
cidos por el ordenamiento juridico ecuatoriano. Se hace un es-
pecial énfasis a la prescripcion extintiva de obligaciones como
un modo suigéneris de poner fin a una obligacién, por cuanto el
acreedor no ha exigido su cumplimiento durante el tiempo fijado
por la ley. La prescripcidn se justifica en la importancia de garan-
tizar la seguridad juridica y el interés social al evitar que los dere-

chos y relaciones legales queden sin resolver.

Ahora bien, dentro de la gama de derechos fundamentales,
otro problema actual que enfrenta Ecuador en el &mbito social
se presenta en el capitulo IX, es el derecho de acceso a la educa-
cién superior en relacion con la politica publica de admisién a los
institutos publicos universitarios ecuatorianos. Al respecto, cabe
destacar que Ecuador no ha logrado presentar un proceso justoy
equitativo para el ingreso a una entidad universitaria. Para supe-
rar la estructura actual en la que las universidades deben asumir
el cargo de mejorar las competencias de los estudiantes que se
matriculen antes del inicio de su carrera, es necesario que el Es-
tado proporcione alternativas de adecuacién de conocimientos
previos a los exdmenes de admision de los futuros profesionales.
Garantizando de este modo los derechos del buen vivir y los obje-

tivos de desarrollo sostenible.
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Por otra parte, se estudia, en el &mbito social, un derecho fun-
damental que en la actualidad ha sido menoscabado por la evolu-
cion tecnoldgica, el acceso al trabajo digno y decente. Se analiza
en el capitulo X los diferentes derechos laborales que se derivan
de la prestacién de servicios de reparto con el uso de herramien-
tas digitales, siendo que, la evolucion de la tecnologia de la in-
formacion y comunicacion y su impacto en el mercado laboral
han generado nuevas formas de empleo, catalogadas como un
problema contempordneo a nivel global, que ha incrementado el
trabajo informal y la precarizacidn, ante la ausencia de normas
juridicas claras que regulen estas formas de prestaciéon de ser-
vicio, llevando a la vulneracion de los derechos laborales histo-
ricamente reconocidos a las y los trabajadores bajo relacién de

dependencia.

Finalmente, en el capitulo XI, se trata un tema de suma impor-
tancia para la sociedad, como es la calidad del aire en funcion del
derecho de las personas a vivir en un ambiente saludable y segu-
ro. En muchos paises, existen leyes destinadas a proteger la cali-
dad del aire y garantizar el derecho de las personas a un ambiente
saludable. Sin embargo, la implementacion y el cumplimiento
efectivo de estas normativas pueden ser desafiantes, especial-
mente en el contexto de intereses comerciales y econdmicos que
pueden entrar en conflicto con la protecciéon ambiental. La cali-
dad del aire es un aspecto crucial de la salud publicay el bienestar
humano. Dada la situacidn que se ha generado en la salud de los
seres humanos, animales y plantas, se han tomado medidas que

favorecen la calidad del aire.
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De modo pues, la compilacidn de estos capitulos contribuye
a documentar y analizar los desafios juridicos y sociales que en-
frenta Ecuador en la actualidad. Al reunir diferentes perspectivas
sobre problemas legales especificos, se puede ofrecer una visiéon
mas completa y profunda de la aplicacion del derecho en el con-

texto ecuatoriano.

Joanna Carolina Ramirez Veldsquez
Luis Ernesto Quinde Quizhpi
Katherine Nataly Morocho Baculima

Docentes de la Universidad Catdlica de Cuenca



Capitulo I

Violencia contra la mujer en tiempos de covid-19:
régimen juridico y acciones para su prevencion
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1. Introduccion

La violencia contra la mujer es un fendmeno social reconocido
histéricamente en el mundo, regulado en las diferentes legisla-
ciones y tratado por entes nacionales e internacionales, que afec-
ta no solamente a la mujer, sino a todo el grupo familiar que la
rodea. Es un problema actual que refleja desigualdades de poder
y normas sociales. Abordar eficazmente la violencia contra la
mujer requiere un enfoque integral que incluya medidas de pre-
vencion, proteccion de las victimas, acceso a la justicia y cambios

culturales y sociales.

Ante la crisis sanitaria ocasionada por el covid-19, la Organi-
zacién Mundial de la Salud (OMS, 2020) decreté emergencia in-
ternacional de salud publica el 11 de marzo de 2020, alertando al
mundo sobre la toma de medidas de confinamiento obligatorio,
y otras acciones para la prevencion de la enfermedad. Es por ello
que la pandemia provocé una crisis mundial en el sistema de sa-
lud, en lo social, el mercado laboral y se reconoci6 su influencia

en el incremento de violencia a la mujer y la familia, que se en-

contraban en confinamiento obligatorio.

En relacion con este fenémeno, Camacho (2014) precisa: “La vio-
lencia por parte de la pareja no es una experiencia aislada o for-
tuita, sino que constituye una practica frecuente y sistemaética ha-
cia las mujeres” (p. 100). Por consiguiente, se ha considerado que
este problema social radica en el aspecto cultural y las creencias

familiares que sobreponen al hombre sobre la mujer.

Las agresiones por parte de la pareja intima o conviviente son

un grave problema de salud y deben ser tema de prioridad parala
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sociedad en general. Se calcula que un alto porcentaje de mujeres
sufren de violencia, generando consecuencias para la salud en to-
dos sus ambitos, lo que hace que estas mujeres entren en relacion
frecuente con el sistema de salud (Martinez y Delgado, 2020). En
Ecuador, segtin la Encuesta Nacional sobre Relaciones Familiares
y Violencia de Género: “65 de cada 100 mujeres han sido victimas
de algtn tipo de violencia de género a lo largo de su vida” y “la
prevalencia de la violencia contra las mujeres es de un total de
64,9 %” (INEC, 2019, p. 7).

En el caso delaviolencia entre la pareja intima esta referida a la
conducta de una pareja o expareja que ocasiona un dano “fisico,
sexual o psicolégico’, incluso el abuso fisico y los actos sexuales
involuntarios u obligatorios y las conductas de control. En efecto,
esta clase de maltrato es el mds recurrente y grave, su etiologia es
la diferencia de género y cualquier mujer puede experimentar un
maltrato de este tipo a causa de su pareja (Martinez y Delgado,
2020). Es por ello que muchos de los casos de maltrato hacia la

mujer se encuentran encausados a la condicion de género.

A tales efectos, al referirse a este problema en el contexto de
la pandemia, para Burbano et al. (2021) “las mujeres dentro del
confinamiento estuvieron desarrollando sus acciones en presion
por la falta de libertad, muchos aspectos estuvieron en inminente
peligro, como su estabilidad emocional, laboral, seguridad, liber-
tad financiera” (p. 59). Es asi que, durante el tiempo de confina-
miento, la mujer era responsable en el &mbito laboral, en la vida
doméstica, el cuidado de los hijos, atenciones a su pareja y otros
familiares, aspectos que la llevaban a encontrarse en situaciones

de estrés, ansiedad y episodios de violencia. En este sentido, la
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Organizaci6n Panamericana de la Salud (OPS, 2020) refiere que
la violencia que afecta a la mujer, particularmente la violencia
doméstica, repercute en la salud de ella y de sus hijos, generando

traumas, asi como otros problemas fisicos y psicolégicos.

En efecto, en el tiempo de la emergencia sanitaria diferentes
factores influyeron en el hogar para incrementar la violencia: el
aislamiento social, el desempleo, la dificultad para acudir a los
organismos de asistencia a la mujer, la ausencia de mecanismos
efectivos para atacar la problemadtica ante una emergencia, etc.
Es por ello que merece importancia desarrollar un trabajo sobre
este problema social en el contexto ecuatoriano. Asi, se planted
una investigacion bibliografica-documental, desarrollada bajo
el paradigma epistemoldgico racionalista, a través de la cual se
analiz6 desde la experiencia de los autores toda la informacién
escrita obtenida de fuentes primarias y secundarias nacionales e
internacionales sobre el tema de estudio. Ademas, se analiz6 el
régimen juridico que rige en el Ecuador y que sanciona la violen-
cia contra la mujer. Destacando la literatura cientifica, publica-
da en revistas regionales y de alto impacto, que tratan el tema de
estudio, asi como los reportes de organismos oficiales sobre esta

problematica.

2. Fundamentaciones teoricas

La violencia contra la mujer es un hecho que se ha propagado
en toda la sociedad, sin distincién de raza, sexo, edad, ideologia,
religion... ya que ha predominado en las diversas familias y pa-
rejas, convirtiéndose en una problemadtica social contemporanea
en el Ecuador. El estudio de este fendmeno debe ser abordado

desde el enfoque internacional. Las normas internacionales,
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como la Declaracion Universal de Derechos Humanos y la “Con-
vencion para la eliminacién de todas las formas de discrimina-
cién contra la mujer’, establecen los principios fundamentales de
los derechos humanos que se aplican a todas las personas, inde-
pendientemente de su nacionalidad, sexo, raza o cualquier otra
caracteristica. Al abordar la violencia contra la mujer desde este
marco normativo, se reconoce la universalidad de los derechos

de las mujeres y se promueve su proteccién en todo el mundo.

En este sentido, la Asamblea General de la ONU (1979) a través
de la “Convencion para la eliminacién de todas las formas de dis-
criminacion contra la mujer” dispone:

Alos efectos de la presente Convencion, la expresion “discriminacién con-
trala mujer” denotard toda distincion, exclusion o restriccién basada en el
sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el recono-
cimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado
civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econdmi-

ca, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera. (art. 1)

Lainclusion de lanocién de igualdad entre hombres y mujeres
como base fundamental refleja el compromiso de la Convencién
con la equidad de género. Ademas, al hacer referencia a la inde-
pendencia del estado civil de la mujer, la Convencidn reconoce la
importancia de abordar la discriminacion en todas las etapas de

la vida y en diferentes contextos.

Asi también, se puede encontrar la definicidon sobre violencia
contra la mujer que establece la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer:

Para los efectos de esta Convencién debe entenderse por violencia con-

tra la mujer cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause
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muerte, dafo o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en

el &mbito publico como en el privado. (OEA, 1994, art. 1)

Este enfoque es esencial para abordar las causas profundas
de la violencia de género y trabajar hacia la igualdad. Ademas, la
declaracion de la violencia en estos &mbitos, publico y privado,
es fundamental. Es decir, afirma que la violencia no estd limitada
a entornos especificos y puede ocurrir, tanto en situaciones fa-
miliares y privadas como en el dominio publico. Esto refleja una
comprension integral de las diferentes manifestaciones de la vio-
lencia contra la mujer. Al respecto, también la Declaracién sobre
la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer, prevé:

Alos efectos de la presente Declaracidn, por “violencia contra la mujer” se
entiende todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femeni-
no que tenga o pueda tener como resultado un dano o sufrimiento fisico,
sexual o psicoldgico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos,
la coaccidn o la privacién arbitraria de la libertad, tanto si se producen en

la vida ptblica como en la vida privada. (Asamblea General de la ONU,
1993, art. 1)

Por su lado, el marco juridico ecuatoriano dispone lo siguien-
te: “Violencia de género contra las mujeres: Cualquier accién o
conducta basada en su género que cause o no muerte, dano y/o
sufrimiento fisico, sexual, psicolégico, econémico o patrimonial,
gineco-obstétrico a las mujeres, tanto en el ambito publico como
privado” (Ley 175, 2018, art. 4 nro. 1). De la norma se infiere que
serd violencia de género contra las mujeres, siempre que la ac-
cion esté dada por esa condicion de ser mujer y puede reflejarse
de distintas formas: fisica, sexual, psicologia, patrimonial o gine-
co-obstétrica; presente bien en espacios vinculados a la gestiéon

publica (dmbito ptublico) o bien en espacios vinculados a la fa-
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milia y a lo doméstico, (dmbito privado) donde se desarrollan ac-
tividades reproductivas y cotidianas de la economia, sean estas

remuneradas o no remuneradas.

Para Vacacelas y Mideros (2022) al hablar de la violencia con-
tra la mujer refieren que “es una forma de discriminacién y una
violacion a los derechos humanos, causa enormes perjuicios a la
sociedad, sufrimiento a las familias e impide la realizacion per-
sonal y el desarrollo de capacidades de las mujeres” (p. 115). Por
otra parte, Bedoya et al. (2020) manifiestan que la violencia con-
tra la mujer se caracteriza como:

Una conducta activa, constante o no, de empleo de fuerza fisica o violen-
cia psicolégica, intimidacidn, persecucién o amenaza contra la mujer por
parte del cédnyuge, el concubino, exconyuge, exconcubino, persona con

quien mantiene o mantuvo relacién de afectividad, ascendientes, descen-

dientes, parientes colaterales, consanguineos y afines. (p. 244)

Asitambién, Orozco et al. (2020) manifiestan sobre los tipos de
violencia que la violencia fisica y sexual por el sujeto agresor, fre-
cuentemente se presentan con muchas consecuencias, afectando
la salud mental y fisica. Las victimas de violencia sexual y fisica
tienen caracteristicas similares de vulnerabilidad, sin embargo,
se presenta un alto indice la violencia fisica. A tales efectos, de
acuerdo a lo expuesto por Mayor y Salazar (2020), se puede defi-
nir la violencia fisica como:

La forma mads clara y evidente del maltrato por constituir una invasién
del espacio fisico de la mujer y puede hacerse de dos maneras; una es el
contacto directo con el cuerpo mediante: patadas, empujones, pellizcos,
jalén de pelo, golpes, cualquier tipo de contacto fisico no deseado y la otra

manera es limitar sus movimientos encerrandola, y hasta provocandole

lesiones con armas de fuego u otras. (p. 100)
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Al describir estas acciones como las formas mas claras y evi-
dentes de maltrato, el autor subraya la gravedad de la violencia
contra la mujer y la importancia de abordarla de manera urgente
y efectiva. Esta afirmacién deja claro que el maltrato puede ser
fisicamente visible y facilmente identificable, pero también pue-
de tener repercusiones emocionales y psicoldgicas profundas. La
Ley ecuatoriana define la violencia fisica en los siguientes térmi-
nos:

Todo acto u omisién que produzca o pudiese producir dafio o sufrimiento
fisico, dolor o muerte, asi como cualquier otra forma de maltrato o agre-
sion, castigos corporales, que afecte la integridad fisica, provocando o no
lesiones, ya sean internas, externas o ambas, esto como resultado del uso
de la fuerza o de cualquier objeto que se utilice con la intencionalidad de

causar dano y de sus consecuencias, sin consideracion del tiempo que se

requiera para su recuperacion. (Ley 175, 2018, art. 10-a)

La definicion aportada por la norma abarca no solo los actos
de violencia fisica directa, sino también las omisiones que po-
drian causar dano fisico, lo que amplia la comprensién de lo que
constituye violencia fisica. La inclusion del sufrimiento y el dolor
como elementos en esta definicion, afirma que la violencia fisica
va mas alla de las lesiones fisicas visibles, incluso da por senta-
do que cualquier acto que ponga en peligro la integridad fisica
constituye este tipo de violencia, independientemente de si causa

lesiones visibles o no.

En lo que respecta a la violencia psicologia, puede definirse
como cualquier acto que tenga como objetivo o resultado causar
dano emocional, manipular, controlar o dominar a otra persona.
Este tipo de violencia puede manifestarse a través de diversas ac-

ciones y conductas que afectan autoestima, salud mental y bien-
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estar emocional de la victima. Segiin Galiano (2021), “la violencia
psicolégica se comienza a manifestar desde actos tan sencillos
como el aislamiento familiar y social, asi como la manipulacién

de la autoderminacion de la victima” (p. 32).

En efecto, algunas caracteristicas de la violencia psicoldgica
pueden incluir el acoso verbal, la humillacidn, la intimidacidn, el
aislamiento social, la manipulacién emocional, las amenazas y la
degradacidén constante. Es importante tener en cuenta que la vio-
lencia psicoldgica puede presentarse de manera independiente o

en combinacién con otros tipos de violencia.

En lo que respecta a la violencia sexual, cabe destacar la defi-
nicién que presenta la OMS (2011):

Todo acto sexual, la tentativa de consumar un acto sexual, los comentarios

o insinuaciones sexuales no deseados, o las acciones para comercializar

o utilizar de cualquier otro modo la sexualidad de una persona mediante

coaccidn por otra persona, independientemente de la relaciéon de esta con

la victima, en cualquier ambito, incluidos el hogar y el lugar de trabajo.
(p-2)

Ademas, la doctrina y la legislacion agregan otras formas de
violencia contra la mujer como la violencia econémica o patri-
monial, la cual puede definirse como toda accién u omisidon que
tenga como objetivo controlar, manipular o limitar los recursos
econdmicos y patrimoniales de una mujer, con el fin de mante-
nerla en una situacion de dependencia, subordinacién o vulnera-
bilidad. Al respecto, Deere y Ledn (2021) exponen:

Definimos la violencia patrimonial como la violacién a los derechos de
propiedad de la mujer; es decir, a su derecho a administrar su propiedad

individual y a disfrutar de los bienes comunes adquiridos durante el ma-

trimonio —esto es a recibir la mitad de ellos al disolverse la sociedad con-
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yugal— y a sus derechos de sucesién. La violencia econémica se refiere a
las acciones que limitan la capacidad de la mujer para generar o adminis-

trar ingresos, tanto los suyos como los de su pareja en beneficio del hogar.
(p.221)

De lo expuesto cabe resaltar que se define la violencia patri-
monial como una transgresion de los derechos de propiedad de la
mujer, destacando su derecho a administrar sus propios bienesy
arecibir de manera justa la parte de aquellos adquiridos durante
el matrimonio, asi como sus derechos de sucesion. Este enfoque
resalta como la violencia patrimonial va mas all4 de la sola pose-
sién de bienes, al negar ala mujer su capacidad de controlar y dis-
frutar plenamente de su patrimonio. Por otro lado, el autor tam-
bién aborda de forma independiente la violencia econémica, que
se enfoca en las acciones que restringen la capacidad de la mujer
para generar o gestionar ingresos, abarcando diversas formas de
control y manipulacién econdmica que pueden tener un impacto
significativo en la autonomia financiera de la mujer, afectando su
capacidad para tomar decisiones econémicas independientes y

su bienestar general.

Se encuentran previstas en la legislacion ecuatoriana otras de-
finiciones importantes sobre las distintas formas de violencia, las

cuales seran abordadas dentro del analisis del marco juridico.

3. Laviolencia contra la mujer
en tiempos de pandemia

La violencia contra la mujer se presenta a nivel global, pues
aun cuando ha sido regulado por los Estados y el derecho interna-
cional, este problema no cesa; por el contrario, se agudiza por al-

gunas razones, como fue la pandemia ocasionada por el covid-19,
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debido a las medidas de restricciéon de movilidad, suspension de
actividades laborales y educativas presenciales y, por ende, ais-
lamiento social. Este hecho deja ver que el problema es mucho
mas grave, pues la convivencia entre el hombre y la mujer en un
momento de emergencia, que genero el habitad permanente, in-

cremento el acto violento.

Segtn la ONU (ONU Mujeres, 2020) las medidas tomadas por
los Estados para el confinamiento y el distanciamiento en la so-
ciedad, asi como algunas medidas que limitaban la movilidad,
generaron mas riesgos para las mujeres de sufrir violencia des-
de el momento de encontrarse permanentemente aislada con su
agresor. Lorente Acosta (2020) hace referencia a que las situacio-
nes provocadas por el confinamiento incrementaban los factores
de riesgo en la violencia, tanto individual como social, es decir,
desde el momento en que se produjo el confinamiento y se deter-
minaron limites que dificultaban la solicitud de ayuda y la denun-

cia, se produjo el aumento de la violencia.

De acuerdo a lo expuesto por Mlambo-Ngcuka (ONU Muje-
res, 2020), en tiempos de pandemia, mientras que 90 naciones
atravesaban periodos de confinamiento, alrededor de cuatro mil
millones de individuos buscaban refugio en sus hogares para pre-
venir la propagacion global del covid-19. Aunque esta medida se
implementaba con el propésito de proteccion, también implica-
ba la amenaza latente. Se observaba cdmo surgia una pandemia
menos visible pero igualmente grave: la violencia dirigida contra

las mujeres.

En el caso ecuatoriano, segtin lo expuesto por la Defensoria

Publica (2020), durante la pandemia la violencia intrafamiliar se
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increment6 en un 20 %, en diferentes tipos: fisica, sexual y psico-
légica. Uno de los factores que incrementé la violencia contra la
mujer durante la pandemia en Ecuador estuvo relacionada con
los despidos y la reduccion de las jornadas laborales, ya que se
vieron disminuidos sus ingresos y ello predispuso hechos de vio-

lencia en la pareja.

Asi también lo refiere la Secretaria de Derechos Humanos
(2020) al senalar que, la crisis sanitaria tuvo un impacto significa-
tivo en las mujeres, tanto a nivel mundial como nacional. Se vio
un aumento en la violencia durante el confinamiento, lo que ha
puesto en riesgo la seguridad y el bienestar de la familia. Ademas,
la crisis afecté negativamente los derechos sexuales y reproducti-
vos de las mujeres, ya que era muy dificultoso acceder a servicios
de salud.

Esto permite denotar que la violencia generada en la emergen-
cia sanitaria no solo afecté a la mujer, sino también al resto de los
miembros de la familia que se encontraban también expuestos a

las medidas y restricciones dadas por la emergencia de salud.

3.1. Factores que influyen en la violencia contra la mujer

en tiempos de pandemia

Para Vacacela y Mideros (2022), “la edad es un factor de riesgo re-
levante de la violencia de género por parte de la pareja en el Ecua-
dor” (p. 127). Las mujeres con edades entre 18 y 29 anos tienen
mayor probabilidad de sufrir violencia, particularmente violencia
psicolégica, ya que en el caso de violencia sexual aumenta cuan-
do se incrementa la edad. Al respecto, Illesca et al. (2018) refieren

que existen diversos elementos que aumentan la probabilidad de
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que las mujeres experimenten algun tipo de violencia, entre los
cuales se incluyen aquellas mujeres que enfrentan discapacida-
des. Ademas, tener limitaciones econémicas o pertenecer a co-
munidades indigenas o rurales, el tener un bajo nivel educativo

es un factor que incide en la violencia contra las mujeres.

Desde que surgid la emergencia por el coronavirus, los infor-
mes de los organismos competentes reflejan que se ha incremen-
tado los diferentes tipos de violencia en contra de las mujeres, asi
como de los otros miembros del niicleo familiar. De acuerdo a la
OPS (2020), una de las causas de violencia doméstica en los tiem-
pos de pandemia fue “el estrés, la perturbacion de las redes socia-
les y de proteccién, y el menor acceso a los servicios” (p. 1). Bajo
este contexto, los servicios de atencion médica, como refugios y
lineas telefénicas de ayuda para quienes sufren violencia domés-
tica no fueron suficientes (ONU, 2020).

Otro factor que incremento la violencia contra la mujer du-
rante la emergencia sanitaria fue el estrés econémico, teniendo
mayor rigor en el &mbito patrimonial y econémico, debido a que
sus parejas podian estar pasando por situaciones como desem-
pleo y una inestabilidad en la economia (ONU Mujeres, 2020). En
muchas provincias del Ecuador como Azuay, Cainar, Guayas o Pi-
chincha, se produjo despidos, reduccion de la jornada de trabajo
y salarios, por caso fortuito o de fuerza mayor, llevando a muchas
familias a una inestabilidad econdmica frente a los graves proble-
mas de salud que enfrentaban, desencadenando estrés, ansiedad

y otros problemas psicoldgicos.

De igual forma, el alcoholismo esta en el listado de los facto-
res durante el confinamiento. En el caso de ser dependiente del
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alcohol, esto no solamente origina trastornos de salud, sino que
ocasiona problemas entre los familiares cercanos, pérdida del
empleo y se convierte en un problema de gravedad para el circulo
social de la persona alcohdlica. Es por ello que, el alcoholismo
es una de las causas consideradas como principales en la gene-
racién de la violencia doméstica, siendo que en muchas ocasio-
nes es el conyuge agresor quien esté bajo los efectos de la bebida
alcohdlica (Llano, 2014). Por lo dicho, el alcoholismo, las drogas
y la violencia contra la mujer y otros miembros de la familia se
encuentran en una estrecha relacién. Asi lo refiere Mantilla y Vera
(2019), al indicar que, en la mayoria de situaciones en las que esta
sustancia alcohdlica esta presente, parece desempenar un papel
que lleva a comportamientos violentos. De hecho, el abuso de
alcohol facilita las conductas que socialmente no son aceptadas,
justificandose frente a la situacién, como en el &mbito familiar.
En relacién a ello, “la drogadiccién: es otra causa de la violencia,
muchas personas se drogan para poder ser lo que no son en la
realidad, para escapar asi de la realidad causando mucha violen-
cia” (Cederio, 2019, p. 197).

Finalmente, un factor determinante de la violencia contra la
mujer es el nivel educativo. La falta de educacién puede aumen-
tar la vulnerabilidad de las mujeres a experimentar violencia de
género debido a varios factores. La educacion proporciona cono-
cimiento sobre los derechos individuales y las habilidades para
identificar y abordar situaciones de abuso. Ademads, este factor
puede resultar en una dependencia econdmica de las mujeres
respecto a sus parejas, contribuyendo asi a la perpetuaciéon de
normas de género desiguales que justifican la violencia masculi-

na. Aunado a ello, puede limitar las habilidades de comunicacién
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y resolucion de conflictos, aumentando la probabilidad de que
las tensiones en las relaciones se resuelvan de manera violenta.
Durante el tiempo de pandemia, también se vio afectado el dere-
cho ala educacidn, sobre todo para aquellas familias ubicadas en
zonas rurales o de bajos recursos econémicos, quienes no podian
recibir de manera efectiva y eficaz las clases virtuales, debido a
la falta de equipos tecnoldgicos o disponibilidad de conexién a

internet.

Al respecto, Ramirez et al. (2020) indican que, sumado a las po-
liticas publicas y la normativa que regulan este problema social,
debe tratarse el tema a través de la educacion con el fin de erradi-
car esas concepciones de machismo, en que se pueda involucrar
a estudiantes, familia y sociedad. Los programas de educacion y
capacitacién deben aplicarse en todo el entorno social y deben
surgir de las necesidades de cada region o localidad. De tal ma-
nera, es necesario realizar un diagnéstico sobre la prevalencia del
tipo de violencia, las edades de las mujeres, ninas o adolescentes
victimas de violencia, el nivel socioeconémico, entre otros ele-
mentos necesarios para poder disefiar y establecer un plan edu-

cativo eficaz, orientado a la erradicacién de este problema social.

4. Regulacion juridica y acciones para la
prevencion y erradicacion de la violencia

En América Latina y el Caribe, la violencia dirigida hacia las mu-
jeres solia ser percibida como una cuestion de dmbito privado,
en la que no se esperaba la intervencion del Estado y se minimi-
zaba la importancia del problema, por ende, no se le contempla-
ba como un tema relevante para ser abordado mediante leyes y

politicas publicas. Esta percepcién estaba arraigada en normas
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culturalesy sociales que justificaban la violencia doméstica como
una cuestion interna en los hogares, alejando asi la atencién y la
accién del Estado para proteger los derechos y la seguridad de las

mujeres.

En el pais existen leyes que combaten y tratan de normar la
conducta del hombre, basadas en la necesidad de erradicar pa-
trones de comportamiento perjudiciales y discriminatorios que
vulneran los derechos de las mujeres. Especificamente en el Ecua-
dor comienza a visibilizarse el respaldo normativo que sanciona
la violencia contra la mujer de manera mas enfatica en 1980 con
la firma de la Convencion para la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer, ratificada en 1981. Posterior-
mente, en 1995 Ecuador se adhiere a la Convencién Interameri-
cana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer de Belém do Para, y se promulga la Ley Contra la Violencia
a la Mujer y la Familia, como resultado de las grandes luchas de
mujeres que buscaron la proteccion de sus derechos enmarcados

en la Ley y libres de violencia.

Otro avance importante lo constituy6 el COIP, en el afio 2014,
el cual derog6 la Ley Contra la Violencia a la Mujer y la Familia, ti-
pificé la violencia fisica, psicoldgicay sexual, asi como el delito de
femicidio y en el afio 2018 se incorpora al sistema juridico ecua-
toriano la Ley 175. Ahora bien, la normativa ecuatoriana regula
ampliamente este problema social y a tales efectos dispone:

Violencia contra la mujer o miembros del nidcleo familiar. Se considera
violencia toda accién que consista en maltrato, fisico, psicolégico o sexual

ejecutado por un miembro de la familia en contra de la mujer o demas
integrantes del nicleo familiar. (COIP, 2014, art. 155)
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En la actualidad son frecuentes los episodios de violencia con-
tra las mujeres, siendo comun la pareja intima el victimario; sin
embargo, esto ya ha trascendido y los hechos de violencia afec-
tan también a nifios, nifias, adolescentes y al adulto mayor, aun-
que no se descartan las agresiones fisicas, psicolégicas o sexuales
entre otros miembros del nucleo familiar. La norma reconoce la
gravedad y la diversidad de formas que puede tomar la violencia

dentro del contexto familiar.

Bajo esta perspectiva, Safranoff (2017) expresa en su estudio
que las mujeres que han tenido experiencias familiares de violen-
cia en su vida, bien sea de victima o por presenciar el hecho, estan
m4ds propensas a ser victimizadas en su etapa adulta; por ello, los
ninos, ninas y adolescentes que conviven en un ambiente de vio-
lencia no solo son vulnerables y estdn expuestos a ser victimas de
maltrato infantil, sino que estdn predispuestos a ser en su etapa

de adultos potenciales victimas de la violencia.

5. Los tipos de violencia tipificados
en la normativa ecuatoriana

Ahora bien, dentro de las distintas formas de violencia que en-
contramos segun la literatura y el marco legal vigente caben re-

saltar las siguientes:

5.1. Violencia fisica

En cuanto a la violencia fisica contra la mujer o miembros
del nicleo familiar, la norma penal indica que: “La persona que,
como manifestacion de violencia contra la mujer o miembros del
nucleo familiar, cause lesiones, sera sancionada con las mismas

penas previstas para el delito de lesiones aumentadas en un ter-
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cio” (COIP, 2014, art., 156). Este tipo de violencia frecuentemente
es ejercida a través de la fuerza, lesionando a la mujer o cualquier
miembro del grupo familiar a través de golpes, empujones, bofe-
tadas entre otros. La Ley también define claramente este tipo de

violencia.

5.2. Violencia psicolégica

La violencia psicoldgica, a diferencia de la fisica, no evidencia el
dafio de manera visible. No obstante, lesiona gravemente a la vic-
tima, afectando su estado de animo, produciendo ansiedad, ais-
lamiento en el &mbito social, familiar, y muchas veces llevando al
suicidio. La violencia psicoldgica contra la mujer o miembros del
ntcleo familiar, en la norma penal ecuatoriana indica:
Comete delito de violencia psicoldgica la persona que busca degradar o
controlar acciones, comportamientos, pensamientos, creencias y decisio-
nes, mediante amenaza, manipulacién, chantaje, hostigamiento, humilla-
cién, o aislamiento, o cualquier otra conducta que cause afectacién psico-

légica, contra la mujer o miembros del nicleo familiar, y sera sancionada

con pena privativa de libertad de seis meses a un ano.

Si la infraccién recae en personas de uno de los grupos de atencién prio-
ritaria, en situaciéon de doble vulnerabilidad o con enfermedades catas-
tréficas o de alta complejidad o, si con ocasién de la violencia psicolégica
se produce en la victima, enfermedad o trastorno mental, la sancion sera

pena privativa de libertad de uno a tres afos. (COIP, 2014, art. 157)

Al respecto, Gonzélez et al. (2018) definen este tipo de vio-
lencia como: “El hostigamiento verbal entre los miembros de la
familia a través de insultos, criticas permanentes, descréditos,
humillaciones y silencios, entre otras; es la capacidad de destruc-
cién con el gesto, la palabra y el acto” (p. 274). A través de estos

actos se puede ocasionar un impacto devastador en la autoestima
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y el bienestar emocional de las personas afectadas, el uso de la
palabra y el gesto pueden ser armas igual de destructivas que la
violencia fisica. Por otra parte, en lo que respecta a la violencia
psicologia se encuentra tipificada en la Ley en los siguientes tér-

minos:

Cualquier accién, omisién o patrén de conducta dirigido a causar dano
emocional, disminuir la autoestima, afectar la honra, provocar descrédi-
to, menospreciar la dignidad personal, perturbar, degradar la identidad
cultural, expresiones de identidad juvenil o controlar la conducta, el com-
portamiento, las creencias o las decisiones de una mujer, mediante la hu-
millacién, intimidacion, encierros, aislamiento, tratamientos forzados o
cualquier otro acto que afecte su estabilidad psicoldgica y emocional. La
violencia psicolégica incluye la manipulacién emocional, el control me-
diante mecanismos de vigilancia, el acoso u hostigamiento, toda conducta
abusiva y especialmente los comportamientos, palabras, actos, gestos, es-
critos o mensajes electréonicos dirigidos a perseguir, intimidar, chantajear
y vigilar a la mujer, independientemente de su edad o condicién y que
pueda afectar su estabilidad emocional, dignidad, prestigio, integridad fi-
sica o psiquica; o, que puedan tener repercusiones negativas respecto de
su empleo, en la continuacién de estudios escolares o universitarios, en
promocidn, reconocimiento en el lugar de trabajo o fuera de él. Incluye
también las amenazas, el anuncio verbal o con actos, que deriven en un
dafio fisico, psicoldgico, sexual, laboral o patrimonial, con el fin de intimi-

dar al sujeto de proteccién de esta Ley. (Ley 175, 2018, art 10-b)

La citada norma reconoce la amplia gama de comportamien-
tos que constituyen violencia psicoldgica, desde la manipulacién
emocional hasta las amenazas de dano fisico o psicolégico y bus-
ca abordar de manera integral esta forma de violencia, tanto en
términos de prevencién como de respuesta, con el objetivo de
proteger los derechos y la integridad de las mujeres en diversos
aspectos de sus vidas, como el empleo, la educacion y la integri-

dad personal. Este tipo de violencia socava la autoestima y la con-
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fianza de la victima en si misma, lo que ocasiona sentimientos de
ansiedad, depresiény estrés. La constante manipulaciéon emocio-
nal, la humillacidn, la intimidacién y el control por parte del agre-
sor pueden dejar a la mujer en un estado de constante temor y
angustia. En el dmbito social, la violencia psicolégica puede aislar
alamujer de su red de apoyo y dificultar su participacién en acti-
vidades sociales y comunitarias. Esto puede tener consecuencias
negativas en su vida laboral, educativa y en sus relaciones inter-

personales.

5.3. Violencia sexual

La violencia sexual contra la mujer, estd referida a cualquier acto
de naturaleza sexual perpetrado contra una mujer sin su consen-
timiento o bajo coercion. Esto incluye diversos tipos de actos o
comportamientos, como la violacion, el acoso sexual, el abuso se-
xual, la explotacion sexual, la trata de personas con fines sexuales
y cualquier otro acto de naturaleza sexual que cause dano fisico,
psicolégico o emocional a la mujer. La violencia sexual contra la
mujer o miembros del ntcleo familiar se encuentra tipificada en
la norma penal, la cual dispone que:

La persona que, como manifestacién de violencia contra la mujer o fami-
liares, se imponga a otra y la obligue a tener relaciones sexuales u otras

précticas analogas, serd sancionada con las penas privativas en los delitos

contra la integridad sexual y reproductiva. (COIP, 2014, art. 158)

Dicho esto, de acuerdo a lo expuesto en la norma, la violencia
sexual se manifiesta en todo acto sexual que se le realice obligan-
do alavictima a su ejecucion con el uso de la fuerza o a través de

amenazas, es decir, siempre que este sea involuntario. De igual
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manera, esta forma de violencia, se encuentra prevista en la Ley,

la cual establece lo siguiente:

c) Violencia sexual: Toda accién que implique la vulneracién o restric-
ci6on del derecho a la integridad sexual y a decidir voluntariamente sobre
su vida sexual y reproductiva, a través de amenazas, coercién, uso de la
fuerza e intimidacién, incluyendo la violacién dentro del matrimonio o
de otras relaciones vinculares y de parentesco, exista o no convivencia, la
transmision intencional de infecciones de transmision sexual (ITS), asi
como la prostitucién forzada, la trata con fines de explotacién sexual, el
abuso o acoso sexual, la esterilizaciéon forzada y otras précticas analogas.
También es violencia sexual la implicacidn de ninas y adolescentes en ac-
tividades sexuales con un adulto o con cualquier otra persona que se en-
cuentre en situacién de ventaja frente a ellas, sea por su edad, por razones
de su mayor desarrollo fisico o mental, por la relacion de parentesco, afec-
tiva o de confianza que lo une a la nifia o adolescente, por su ubicacién
de autoridad o poder; el embarazo temprano en nifas y adolescentes, el
matrimonio en edad temprana, la mutilacién genital femenina y la utili-
zacién de la imagen de las nifias y adolescentes en pornografia. (Ley 175,
2018, art. 10-c)

De modo pues, la violencia sexual puede manifestarse de di-
versas formas, tanto dentro como fuera del contexto de una re-
lacion intima. Puede ocurrir en el hogar, en el lugar de trabajo,
en la comunidad, durante conflictos armados o en cualquier otro
entorno. Los perpetradores de violencia sexual pueden ser cono-
cidos o desconocidos para la victima, e incluyen parejas intimas,
familiares, amigos, conocidos, autoridades o extrafios. Este tipo
de violencia constituye una violacién grave de los derechos hu-
manos, una forma de discriminacién de género y una manifesta-
cion extrema de desigualdad de poder entre hombres y mujeres.

Tiene efectos devastadores en la salud fisica, mental y emocional
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de las mujeres, asi como en su capacidad para participar plena-

mente en la sociedad y ejercer sus derechos fundamentales.

La norma ecuatoriana establece un amplio espectro de actos
que constituyen esta forma de violencia, desde la violacidn hasta
la trata de personas con fines de explotacion sexual. Reconoce el
derecho de las mujeres a la integridad sexual y a decidir sobre su
vida sexual y reproductiva, prohibiendo la implicacién de nifas
y adolescentes en actividades sexuales con adultos u otras per-
sonas en situacién de ventaja. Ademads, aborda de manera espe-
cificas préacticas relevantes como son: el embarazo temprano, el
matrimonio en edad temprana y la mutilacidn genital femenina,

entre otras.

5.4. Violencia econdémica y patrimonial

Este tipo de violencia fue abordada dentro de las fundamentacio-
nes tedricas de acuerdo a lo expuesto por la literatura cientifica,

ahora bien, la ley que regula el tema establece:

Violencia econémica y patrimonial. Es toda accién u omisién que se dirija
a ocasionar un menoscabo en los recursos econémicos y patrimoniales de
las mujeres, incluidos aquellos de la sociedad conyugal y de la sociedad de

bienes de las uniones de hecho, a través de:

1. La perturbacién de la posesidén, tenencia o propiedad de sus bienes

mueble o inmuebles;

2. La pérdida, sustraccién, destruccion, retencién o apropiacién indebida
de objetos, instrumentos de trabajo, documentos personales, bienes, va-

lores y derechos patrimoniales;

3. Lalimitacién de los recursos econémicos destinados a satisfacer sus ne-
cesidades o la privacién de los medios indispensables para vivir una vida
digna; asi como la evasion del cumplimiento de sus obligaciones alimen-

tarias;
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4. La limitacién o control de sus ingresos; y,

5. Percibir un salario menor por igual tarea, dentro de un mismo lugar de
trabajo. (Ley 175, 2018, art. 10-d)

En este sentido, es importante mencionar que, la violencia
econdmica y patrimonial aun cuando no estaba considerada des-
de sus inicios en la legislacion ecuatoriana, se puede observar en
la norma que se tipifican situaciones facticas que son comunes
en las relaciones matrimoniales y unién de hecho, y que anterior-
mente eran reconocidas o aceptadas como parte del desarrollo de
la familia. La norma es bastante amplia en la descripcion de los
hechos que configuran la violencia; para que se manifieste este
tipo de violencia basta que se dé: la perturbacion de la posesion
o propiedad de los bienes de la mujer; la pérdida o sustraccion
de objetos personales o instrumentos de trabajo; la limitacidon de
recursos econdmicos para satisfacer necesidades bésicas; el con-
trol de ingresos, y la discriminacién salarial. Todas estas practi-
cas, representan una barrera significativa para la autonomia y el
bienestar de las mujeres, y requieren medidas legales y sociales

para abordarlas de manera efectiva.

En este tipo de violencia se observa un estereotipo de género
en las victimas, pues, estas consideran que es obligado por parte
del hombre proveer, y que es un deber de la mujer ser dependien-
te del hombre; incluso cuando una mujer realiza trabajos fuera
del hogar creen que lo hacen para colaborar con su cényuge o
conviviente y no porque es su derecho (Cérdova, 2017). Al respec-
to, Celi et al. (2021) manifiestan que “este pensamiento parciali-
zado tiene claramente un tinte machista, al situar a la mujer en

un estado de vulnerabilidad, pues todo intento por asegurar sus
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bienes materiales es tomado como un acto de rebeldia, irrespeto
y desconfianza ante la pareja” (p. 3). Es por ello que, este tipo de
violencia es ocultado y poco denunciado por las victimas, ya que

inclusive son hechos dificiles de demostrar.

5.5. Violencia simbdlica

La violencia simbdélica ha sido relacionada con la imposicién
de valores, normas y creencias que perpetian desigualdades y
relaciones de poder, sin necesidad de recurrir a la fuerza fisica
directa. Esta forma de violencia puede incluir la imposicidon de
estereotipos de género, roles sociales, prejuicios culturales, entre
otros, que afectan la autonomia, dignidad y libertad de las mu-
jeres. La Ley ecuatoriana contempla este tipo de violencia como
una de las més novedosay la define en los siguientes términos:
Violencia simbdlica. Es toda conducta que, a través de la produccion o re-
produccién de mensajes, valores, simbolos, iconos, signos e imposiciones
de género, sociales, econdmicas, politicas, culturales y de creencias reli-
giosas, transmiten, reproducen y consolidan relaciones de dominacién,

exclusion, desigualdad y discriminacién, naturalizando la subordinacién

de las mujeres. (Ley 175, art. 10-¢)

La definicién normativa proporciona una vision amplia y con-
textualizada de la violencia simbélica al abarcar diferentes aspec-
tos de la vida social, econémica, politica, cultural y religiosa. Al
destacar como la produccion y reproduccion de mensajes, valo-
res y simbolos pueden perpetuar relaciones desiguales de poder,
la norma reconoce que la violencia simbdlica no se limita a un
solo ambito, sino que estd arraigada en multiples dimensiones de
la sociedad. Ademads, al subrayar la naturalizacién de la subordi-
nacidén de las mujeres, se resalta como estas dindmicas de poder

pueden llegar a ser internalizadas y aceptadas como parte del
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orden social, lo que dificulta la identificacién y el abordaje de la
violencia simbélica. De acuerdo a lo antes expuesto Martinez Li-
rola (2021) considera que, la violencia simbdlica se manifiesta a
través de mensajes o simbolos que perpettian relaciones de poder
y exclusion hacia las mujeres en la sociedad y en la publicidad.
En ocasiones, esta violencia se percibe de forma subconsciente
como algo normalizado, lo que dificulta reconocer su naturaleza

perjudicial y amenazante

De modo pues, este tipo de violencia puede ser més sutil y di-
ficil de detectar que otras formas de violencia, no obstante, puede
tener efectos igualmente perjudiciales en la vida de las mujeres y

en la reproduccion de la desigualdad social.

5.6. Violencia politica

Laviolencia politica contra la mujer ha sido considerada como
una forma de violencia de género contra la mujer que se mani-
fiesta en el &mbito politico y se relaciona especificamente con las
mujeres que participan en la vida politica o que ejercen liderazgo
en cualquier nivel. Esta forma de violencia puede manifestarse
de diversas maneras, incluyendo la intimidacién, el acoso sexual,
la difamacion, la discriminacion, la exclusion, la violencia fisica o
verbal, entre otras. La Ley que sanciona estos actos en la legisla-
cion ecuatoriana dispone:

Violencia politica. Es aquella violencia cometida por una persona o grupo
de personas, directa o indirectamente, en contra de las mujeres que sean
candidatas, militantes, electas, designadas o que ejerzan cargos publicos,
defensoras de derechos humanos, feministas, lideresas politicas o socia-
les, 0 en contra de su familia. Esta violencia se orienta a acortar, suspender,

impedir o restringir su accionar o el ejercicio de su cargo, o para inducirla

u obligarla a que efecttie en contra de su voluntad una accién o incurra
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en una omision, en el cumplimiento de sus funciones, incluida la falta de
acceso a bienes publicos u otros recursos para el adecuado cumplimiento

de sus funciones. (Ley 175, art. 10-f)

Este tipo de violencia, tal como se observa de la norma, puede
tener como objetivo desalentar la participacion de la mujer en la
esfera politica, social, obstaculizar su acceso a cargos publicos o
limitar su capacidad para ejercer sus funciones de manera efec-
tiva. Es propio indicar que, la participacién politica y el ingreso
en cargos publicos es un derecho reconocido en la Constitucién
ecuatoriana cuando dispone:

Las ecuatorianasy ecuatorianos gozan de los siguientes derechos: 1. Elegir
y ser elegidos. 7. Desempenar empleos y funciones publicas con base en
méritos y capacidades, y en un sistema de seleccién y designacién trans-
parente, incluyente, equitativo, pluralista y democrético, que garantice su
participacion, con criterios de equidad y paridad de género, igualdad de
oportunidades para las personas con discapacidad y participacién inter-
generacional. 8. Conformar partidos y movimientos politicos, afiliarse o

desafiliarse libremente de ellos y participar en todas las decisiones que

estos adopten. (Constitucién del Ecuador, 2008, art. 63)

Es claro que, la participacion politica, y el desempeno de car-
gos publicos, es un derecho de hombres y mujeres, solo requiere
el cumplimiento de los requisitos establecidos en la Constitucién
y aquellos previstos en la Ley aplicable, y como bien lo dispone la
norma constitucional, el sistema de seleccién debe garantizar la
participacién con criterio de paridad de género y equidad, es de-
cir, igualdad numérica y proporcional entre hombres y mujeres,
implica que hombres y mujeres estén representados en propor-
ciones iguales en los cargos de toma de decisiones. Este tipo de
violencia puede ocurrir en cualquier etapa del proceso politico,

en el ejercicio del cargo o en el desarrollo de las actividades que
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lidere la mujer, puede ser cometida, de forma individual o por

grupo de personas, bien de manera indirecta o directamente.

Es importante abordar y combatir la violencia politica contra
la mujer para promover la igualdad de género en el ambito poli-
tico y garantizar que todas las personas, independientemente de
su género, puedan participar plenamente en la vida politica tal
como lo expone la Constitucién de la Reptblica del Ecuador, sin

temor a represalias o discriminacién.

5.7. Violencia gineco-obstétrica

La violencia gineco-obstétrica ha sido considerada como una
forma de violencia que se produce basicamente en el ambito de
la atencién médica, de manera mas concreta en la etapa del em-
barazo, el parto y el posparto. La Ley ecuatoriana es mucho mas
amplia y protege a la mujer en este ambito de salud, se encuentre

o no embarazada, a tales efectos establece:

Violencia gineco-obstétrica. Se considera a toda accién u omisién que li-
mite el derecho de las mujeres embarazadas o no, a recibir servicios de sa-
lud gineco-obstétricos. Se expresa a través del maltrato, de la imposicién
de practicas culturales y cientificas no consentidas o la violacién del secre-
to profesional, el abuso de medicalizacién, y la no establecida en protoco-
los, guias o normas; las acciones que consideren los procesos naturales
de embarazo, parto y posparto como patologias, la esterilizacién forzada,
la pérdida de autonomia y capacidad para decidir libremente sobre sus
cuerpos y su sexualidad, impactando negativamente en la calidad de vida
y salud sexual y reproductiva de mujeres en toda su diversidad y a lo largo
de su vida, cuando esta se realiza con practicas invasivas o maltrato fisico

o psicoldégico. (Ley 175, art. 10-g)

Esta disposicion normativa abarca una serie de acciones u

omisiones que restringen el derecho de las mujeres embarazadas
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o no, a recibir los servicios de salud en el &mbito gineco-obstétri-
co de manera efectiva y decorosa. Tal como se observa de la nor-
ma, este tipo de violencia se manifiesta de diversas formas, pue-
de comprender el maltrato fisico o psicolégico hacia las mujeres
durante el embarazo, parto y posparto, que puede incluir tratos
deshumanizados, humillaciones, insultos, amenazas, entre otros
comportamientos abusivos por parte del personal médico o de
salud; larealizacidn de procedimientos médicos o intervenciones
sin el consentimiento informado de la mujer; la violacion del se-
creto profesional, es decir, la divulgacién de informacién confi-
dencial sobre la salud de la mujer sin su consentimiento, lo cual
puede afectar su privacidad y dignidad; la esterilizacién forzada,
referida a la realizacién de procedimientos de esterilizacién sin el
consentimiento libre e informado de la mujer, constituyendo una
violacion grave de sus derechos reproductivos y autonomia; la
pérdida de la capacidad de la mujer para tomar decisiones libres
y auténomas sobre su propio cuerpo, salud sexual y reproductiva

como consecuencia de la violencia gineco-obstétrica.

Este tipo de violencia puede ocasionar graves consecuencias
para la salud fisica y emocional de las mujeres, asi como para el
desarrollo del embarazo y el parto. Al respecto es importante des-
tacar que la Constitucion reconoce como parte de los derechos
de libertad para las mujeres: “9. El derecho a tomar decisiones li-
bres, informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad,
y su vida y orientacion sexual. 10. El derecho a tomar decisiones
libres, responsables e informadas sobre su salud y vida reproduc-
tiva” (Constitucion del Ecuador, 2008, art. 66). “La VGO viola el
derecho a la igualdad, no discriminacién, informacion, integri-

dad, salud y a la autonomia reproductiva” (Oliveira y Martinez,
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2022, p. 7). Por ello, puede contribuir a perpetuar desigualdades
de género en el &mbito de la salud y obstaculizar el acceso de las
mujeres a una atencion médica de calidad y respetuosa. Segin
la Encuesta Nacional sobre Relaciones Familiares y Violencia de
Género contra las Mujeres realizada por INEC (2019), “48 de cada
100 mujeres en el Ecuador, han experimentado por lo menos un

hecho de violencia gineco-obstétrica a lo largo de su vida” (p. 61).

En este sentido, la Constitucién establece como parte del de-
recho a la salud que: “La prestacion de los servicios de salud se
regird por los principios de equidad, universalidad, solidaridad,
interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y bioé-
tica, con enfoque de género y generacional” (Constitucién del
Ecuador, 2008, art. 32). Ademas de ello, como bien lo senala la
norma constitucional, es responsable el Estado ecuatoriano de
garantizar a las mujeres que se encuentren embarazadas y en pe-
riodo de lactancia los derechos a: “La proteccion prioritaria y cui-
dado de su salud integral y de su vida durante el embarazo, parto
y posparto (art. 43). Por otra parte, establece la Constitucién que
el Estado debe, ademas: “Asegurar acciones y servicios de salud
sexual y de salud reproductiva, y garantizar la salud integral y la
vida de las mujeres, en especial durante el embarazo, parto y pos-
tparto” (art. 362 nro. 6).

Estas disposiciones de la Constitucién buscan asegurar que las
mujeres tengan acceso a servicios de salud adecuados y de cali-
dad durante el embarazo, el parto y el posparto, con un enfoque
en proteger su salud integral y su vida, asi como en respetar sus
derechos reproductivos y su autonomia. También busca prevenir

y combatir la violencia gineco-obstétrica, que como se ha obser-
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vado, incluye cualquier forma de violencia, abuso o negligencia
durante la atencién médica relacionada con el embarazo, el parto

y el posparto.

5.8. Violencia sexual digital

La violencia sexual digital, también se ha denominado en la lite-
ratura cientifica: violencia sexual en linea o ciberacoso sexual, re-
ferida a cualquier forma de agresion sexual que ocurre a través de
medios digitales o en linea, en algunas legislaciones puede incluir
un amplio espectro de comportamientos, como el acoso sexual
en redes sociales, la difusion no autorizada de imagenes intimas,
el envio no solicitado de contenido sexual explicito, entre otros.
La Ley ecuatoriana contempla este tipo de violencia y en este sen-
tido prevé lo siguiente:
Violencia Sexual Digital. Es toda accién que implique principalmente la
vulneracién o restriccion del derecho a la intimidad, realizada contra las
mujeres en el entorno digital, a través de cualquiera de las tecnologias de
la informacién y comunicacién, mediante la utilizacién de contenido de
carécter personal o intimo, que contenga la representacion visual de des-
nudos, semidesnudos, o actitudes sexuales que la mujer le haya confiado
de su intimidad o que ha sido obtenido por cualquier otro medio. Se en-
tenderd por Tecnologias de la Informacién yla Comunicacién, al conjunto
de recursos tecnoldgicos, utilizados de manera integrada, para el procesa-

miento, administracién y difusién de la informacién a través de soportes
disenados para ello. (Ley 175, 2018, art. 10-h)

Tal como se observa de la citada norma, se sanciona este tipo
de violencia contra la mujer, a fin de proteger el derecho a su in-
timidad, como derecho fundamental que resguarda la capacidad
de la mujer para controlar informacidn sobre si misma y decidir

quién puede acceder a ella y en qué circunstancias. Este derecho



Perspectivas del contexto ecuatoriano

se refiere a su esfera privada, incluyendo sus pensamientos, senti-
mientos, cuerpo, relaciones personales, y cualquier informacién
personal o confidencial. La Constitucién (2008) establece como
parte del derecho a la libertad: “19. El derecho a la proteccién de
datos de caracter personal, que incluye el acceso y la decisién so-
bre informacion y datos de este caricter, asi como su correspon-
diente proteccidon. 20. El derecho a la intimidad personal y fami-
liar” (art. 66).

La violencia sexual digital puede tener graves consecuencias
para las victimas, incluyendo danos emocionales, y psicoldgico.
Ademas, puede crear un ambiente de intimidacion y hostilidad
en linea que afecta negativamente la seguridad y el bienestar de
las mujeres, causando repercusiones incluso de orden familiar,
social y laboral. Ante ello, es importante abordar este tipo de vio-
lencia mediante la implementacion de politicas que protejan a las
victimas, asi como mediante la promocion de la educacion y la
concientizacion sobre el tema. También es fundamental fomen-
tar una cultura en linea de respeto, consentimiento y apoyo a las
personas que han sido victimas de este tipo de violencia y promo-

ver el uso adecuado de los medios tecnolégicos.

La prevencion y erradicacion de estos tipos de violencia con-
tra las mujeres, nifias y adolescentes ha sido un trabajo perma-
nente de organismos e instituciones publicas y privadas, a nivel
nacional y de cooperacién internacional, son diversa las medidas
y acciones que se han considerado, desde un marco juridico am-
plio, que sanciona estos delitos y contravenciones, hasta politicas
publicas encaminadas al desarrollo e implementacién de progra-

mas, planes y proyectos con miras a su prevenciony erradicacion.
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Ecuador, actualmente, cuenta con el Plan Nacional para Pre-
venir y Erradicar la Violencia contra las Mujeres: 2019-2025, de la
Secretaria de Derechos Humanos (2020), que tiene su origen en
la Ley 175 (2018), la cual sostuvo dentro de sus principales apor-
tes, ademads del desarrollo conceptual de los tipos y &mbitos en el
que se presenta la violencia, la constitucién del Sistema Nacional
Integral para la Prevencién y Erradicacion de la Violencia contra
las Mujeres (NIPEVCM) como parte de esta politica integral, que

se ejecuta a través de cuatro ejes:

Eje de prevencidén de la violencia contra las mujeres: El objetivo de este
eje segin la LOIPEVCM es implementar “mecanismos de sensibilizacién
y concientizacién para eliminar progresivamente patrones sociocultura-
les y estereotipos que [...] justifican o naturalizan la violencia contra las
mujeres” Eje de proteccidn a las victimas de violencia contra las mujeres:
tiene como objetivo “garantizar la integridad y seguridad de las mujeres
victimas (directas e indirectas) de violencia” (LOIPEVCM, art. 45) fase en
la que la articulacién con el sistema de justicia es imprescindible ante el
proceso de investigacidn fiscal y judicializacion del delito. Eje de repara-
cién integral de derechos a las victimas de violencia contra las mujeres:
persigue garantizar la “reparacion integral por el dafio material e inmate-
rial causado” que incluye “restitucién del derecho, la compensacion eco-
ndémica o patrimonial, la rehabilitacién, satisfaccidn, las garantias de que
el hecho no se repita, la obligacién de remitir a la autoridad competente
para investigar y sancionar, las medidas de reconocimiento, las disculpas
publicas, la prestacion de servicios ptblicos, la atencién de salud, entre
otras”. (art. 62)

De lo antes expuesto se observa que, la politica integral para la
prevencién y erradicacion de la violencia contra la mujer se cen-
tra en la prevencion, proteccidn y reparacion de las victimas, en
el primer eje se destaca la importancia de implementar mecanis-

mos de sensibilizacién y concientizaciéon para modificar patrones
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socioculturales y estereotipos que perpettian la violencia contra
las mujeres, el cual es uno de los factores que histéricamente ha
dado origen a la violencia de género contra las mujeres. Este en-
foque subraya la necesidad de abordar las raices culturales y so-

ciales que legitiman dicha violencia.

El segundo eje se concentra en la proteccion de las victimas,
con el objetivo de garantizar su integridad y seguridad. Esto im-
plica una coordinacién estrecha con el sistema de administraciéon
de justicia para asegurar una respuesta efectiva durante el pro-
ceso de investigacion y judicializacion de los casos de violencia

contra las mujeres.

Por ultimo, el tercer eje busca la reparacion integral de los de-
rechos de las victimas, reconociendo tanto el dano material como
inmaterial causado. Este enfoque incluye una variedad de medi-
das que van desde la restitucién de derechos hasta la prestacion
de servicios publicos y atencién de salud, con el fin de abordar de
manera holistica las necesidades de las victimas y garantizar su

plena recuperacion.

En este sentido, es necesario promover la educacion sobre los
derechos humanos, la igualdad de género, el consentimiento y el
respeto mutuo desde una edad temprana; hacer cumplir las le-
yes y politicas que protegen los derechos de las mujeres y las ni-
nas, y que sancionen estos delitos y contravenciones; apoyar a las
victimas: Garantizando el acceso a servicios de apoyo y atencién
integral, incluidos refugios seguros, asesoramiento psicolégico y
asistencia legal; involucrar a la comunidad en iniciativas de pre-

vencidn de la violencia, incluidas campafas de sensibilizacion, y
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redes de solidaridad, y fomentar relaciones basadas en el respeto

mutuo, la comunicacion abierta y el consentimiento.

6. Conclusiones

La violencia de género contra la mujer esta configurada por
acciones u omisiones que afectan su integridad psicoldgica emo-
cional, fisica y sexual. En el Ecuador, existe un marco juridico am-
plio que sanciona estos hechos; ademas el Estado ecuatoriano se
ha enfocado en establecer dentro de sus politicas publicas, pla-
nes y programas para su prevencion y erradicacién. No obstante,
es un problema continuo, que se mantiene vigente y afectando
mujeres, ninas y adolescentes en los diversos dambitos: politicos,

econdmicos, laborales y culturales.

La crisis sanitaria del covid-19 develd, no solo estragos relati-
vos a la salud, sino que también afecté las familias, debido a las
medidas de confinamiento, aislamiento social, suspension de las
jornadas de trabajo y sistema educativo presencial, lo que em-
peoro la situacién de varias mujeres victimas de abuso y violencia

que se encontraban permanentemente con su agresor.

De modo pues, la pandemia que inici6 en el afio 2020 afect6 al
mundo en una crisis sanitaria y econémica, y ademads lleg6 a in-
crementar la violencia contra la mujer, de acuerdo a los reportes
de organismos nacionales e internacionales, ello constituy6é un
punto de alarma, para entes estatales e instituciones de coopera-

cion internacional.

El problema social de la violencia contra la mujer debe ser
abordado por el Estado a través de las politicas publicas que ga-

ranticen y protejan los derechos que estas tienen en la sociedad.
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Aunado a ello, la mujer debe ser reconocida e involucrada en su
desarrollo desde la ninez en sus entornos familiar, social, labo-
ral y cultural, a fin de eliminar las practicas discriminatorias que

conducen a episodios de violencia.
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1. Introduccion

A partir del afo 1872, el aborto premeditado esta establecido
como un delito en Ecuador, siendo desde el afio 1938 que se in-
cluye la definicién penal del aborto, la cual contiene dos excep-
ciones relativas a la proteccion de la vida o la salud de la madre
y, como resultado de la violacion, resulte en el embarazo de una
fémina con incapacidad mental (Azorena, 2014). No obstante,
este ultimo fue declarado inconstitucional en la sentencia nro.
34-19-IN/21 emitida por el maximo organismo de justicia cons-
titucional del Ecuador, el 28 de abril de 2021. El méximo 6rgano
constitucional determind en una decisiéon inapelable que cual-
quier mujer que haya sido violada, independientemente de su

capacidad mental, puede abortar legalmente.

La ampliacién parece menos controvertida, dado que el orde-
namiento juridico ecuatoriano en torno al aborto por violacién a
mujeres con discapacidad se ha mantenido intacto en el lapso de
unos 83 afios. Pero la decision de la Corte Constitucional ha sido
duramente criticada, especialmente por ciertos grupos seguido-
res de la palabra de Dios y otros que se han identificado como
provida o profamilia, dado que consideran que la decisién vul-
nera la proteccidn constitucional del derecho a la vida desde la

concepcion (Tribe y Dubravka, 2013).

En este sentido, el aborto es un tema complejo y controverti-
do que sigue siendo un problema contemporaneo en el contexto
ecuatoriano. La despenalizacion del aborto, el debate social y po-
litico, la falta de consenso politico y la influencia de la Iglesia, son
algunos de los factores que mantienen el debate sobre el aborto

en el centro de la escena publica.
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De ahi que en el periodo comprendido entre 2019 y 2020 se
present6 un aproximado de 14 solicitudes para la inconstitucio-
nalidad, asi como centenares de amicus curiae frente a los articu-
los 149y 150 numeral 2 del COIP vigente. Destacandose en dichos
articulos, se sanciona con prisiéon en tiempos que oscilan entre
180 dias a dos anos a aquellas mujeres que optan por el aborto,
justificandose dicha acciéon en juicios de precautelar la existencia
de las mujeres o en las violaciones de aquellas con discapacidad

mental.

Es importante destacar que, dentro de la legislacion vigente,
se observa como prioridad precautelar la vida desde el momen-
to de la concepcién de forma tal, que al permitirse el aborto se
evidencia antagonismos en el orden constitucional vigente, sin
que ninguna justificacién como violacién o embarazo no desea-
do posean el peso suficiente para que se contravenga un articu-
lo constitucional en el cual el Estado adquiere el compromiso de

precautelar la vida desde su concepcion.

El aborto se considera un tabt social, dadas sus implicaciones
morales, éticas, sociales, psicoldgicas y afectivas, revelandose di-
cha practica en la actualidad como una manifestacién tangible de
la deshumanizacién social y, al mismo tiempo, como una falencia
en la capacidad del Estado de asegurar la vida de los ciudadanos
(Ohana, 2021).

En razoén a la deshumanizacion social, la préactica del aborto
puede reflejar una desconsideracion absoluta por la vida humana
y una disminucidén de la empatia hacia los mds vulnerables. Esta
perspectiva podria derivarse de preocupaciones sobre la forma

en que se valora la vida humana en la sociedad contemporénea,
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asi como de la percepcidon de que el aborto puede contribuir a
una cultura de descarte en la que se menosprecia el valor de la

vida humana en gestacion.

Es asi que, existen factores fundamentales que han colocado el
tema del aborto en el centro de debates politicos, sociales, éticos
y legales en todo el mundo. Algunos de estos fundamentos inclu-
yen avances tecnolégicos que han cambiado la forma en que se
percibe el embarazo y la viabilidad fetal, derechos reproductivos
y de la mujer promovidos por el movimiento feminista, cambios
en lamoral yla ética que evolucionan con el tiempo y varian entre
diferentes culturas, religiones y generaciones, politicas guberna-
mentalesy legislacién que estdn en constante cambio, y el impac-
to en la salud publica que tiene la legalidad y la accesibilidad del
aborto.

Ahora bien, la despenalizacion del aborto en casos de viola-
cion sexual en Ecuador es una medida necesaria para proteger
los derechos humanos, la salud publica y la justicia social; busca
reconocer y proteger los derechos de las mujeres y niflas que han
sido victimas de violencia sexual. Esta medida tiene como objeti-
vo principal brindar acceso a atencién médica segura y legal para
las mujeres que han quedado embarazadas como resultado de
una violacion, permitiéndoles tomar decisiones sobre su salud y

su futuro de manera auténomay libre de coercion.

Desde una perspectiva de justicia social, la despenalizaciéon
del aborto en casos de violacidn busca abordar las desigualdades
estructurales que enfrentan las mujeres y nifias, particularmente
en contextos donde la violencia sexual es prevalente. Al garanti-

zar el acceso al aborto seguro y legal, se reconoce el derecho de
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las mujeres a tomar decisiones sobre sus propios cuerpos y se
busca mitigar las consecuencias fisicas, emocionales y sociales
de la violencia sexual. Tal como lo establece la Constitucién ecua-
toriana (2008) dentro del derecho de libertad, se reconoce: “10.
El derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas
sobre su salud y vida reproductiva y a decidir cuando y cuantas

hijas e hijos tener (art. 66).

2. El aborto

A lo largo de los siglos, las actitudes y practicas hacia el aborto
han variado significativamente segtin factores como la religién,
la politica, la medicina y las normas sociales. Histéricamente, las
opiniones sobre el aborto han sido variadas y a menudo han de-
pendido de factores culturales y religiosos. En algunas sociedades
antiguas, como la griega y la romana, el aborto era considerado
legal y en algunos casos incluso se practicaba abiertamente.

En Roma, aparece por primera vez la represién ante su practica, situaciéon

que se consolidé luego con el surgimiento del cristianismo. La Iglesia Ca-

télica siempre tuvo posiciones muy criticas y castigb severamente la rea-

lizacién del aborto, considerando que era un asesinato. (Isla, 2010, p. 132)

Ademaés, en otras culturas, como la egipcia y la judia, se consi-
deraba inaceptable y estaba sujeto a sanciones sociales o religio-
sas. Durante la Edad Media europea, la Iglesia cristiana comenzé
a condenar el aborto de manera mas firme, considerandolo un
pecado grave. Esta vision influyd en la legislacion civil, que tam-
bién comenzd a penalizar el aborto, sin embargo, las practicas va-

riaban segtin la region y el contexto social.

Durante la Tlustracién y los movimientos de reforma del siglo

XVIII y XIX, surgieron opiniones divergentes sobre el aborto. Al-
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gunos pensadores comenzaron a argumentar a favor de los dere-
chos reproductivos de las mujeres, mientras que otros mantenian
posturas conservadoras basadas en la moralidad religiosa. Segiin
lo expone Isla (2010):
A principios del siglo XIX, se promueve que no sea punible y se revitaliza
lalibre opcién femenina por este proceder. En Suiza, al inicio del siglo XX,
se plantea consentirlo bajo ciertas premisas. La Unién Soviética, en 1920,
legaliza el aborto institucional, considerando que proscribirlo llevaba a su
realizacién en condiciones menos seguras, en tanto, en Estados Unidos

todavia pasado medio siglo, se sucedian debates entre la no aceptaciény

su libre acceso. (p. 132)

En el siglo XX, con los avances en medicina y tecnologia, el de-
bate sobre el aborto se intensificé, especialmente en relacion con
la seguridad y la salud de las mujeres. Las luchas por los derechos
de las mujeres y el control sobre sus propios cuerpos llevaron a
movimientos en favor de la legalizacién del aborto en varios pai-

Ses.

En América Latina, durante anos solo se ha permitido el abor-
to en circunstancias que amenacen la vida de la mujer o en casos
de violacién, y cinco paises, incluidos Chile, El Salvador, Hon-
duras, Republica Dominicana y Nicaragua, lo han prohibido por
completo sin excepciones. Hay pocos paises que contemplen
otras situaciones, como motivos terapéuticos, anomalias fetales

o razones socioeconémicas (Lamas, 2008).

Desde 1938 hasta abril de 2021, el aborto estaba vigente en
Ecuador cuando el embarazo amenazaba la salud o la existen-
cia de la gestante o resultado de la violacidn a una persona con
incapacidad mental. En Ecuador, las mujeres en periodo de ges-

tacioén, incluidas a las que han sido vulneradas con el delito tipi-
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ficado como violacidn, afrontan diversas barreras para consentir
al aborto legal y la aplicacion posterior al aborto, estos incluyen

hasta dos afos de prision, estigma y maltrato (Erin, 2017).

Paradéjicamente, subrayando estos importantes logros juri-
dicos, las consecuencias antes definidas, tras la tipificacion del
aborto, incluyen severas limitaciones al goce de diversas mujeres
de derechos establecidos en la carta suprema del Estado y los de-
rechos humanos, incluido el derecho ala vida, al libre desarrollo,
la salud, la independencia reproductiva, el principio de igualdad,
la no discriminacidn, la dignidad, la intimidad, la integridad hu-
mana y el principio de la dignidad humana. Respecto al amparo
dela salud, la Constitucidn ecuatoriana ha ampliado el contenido
para hacer cumplir la norma en su complejidad no solo en la me-
dicina, sino también en el campo de la prevencién, en particular
al vincular la eficacia a la defensa de la vida y la accién de la pro-

teccidn personal (Ohana, 2021).

A pesar de esta base constitucional protegida, la penalizacion
del aborto facultativo limita el acceso a la atencién del sistema
de salud y, por ende, el derecho a la salud reproductiva. En este
sentido, puede tener impactos significativos en la salud publica
y en los derechos humanos de las mujeres. Al limitar el acceso a
la atencién médica oportuna y segura, se incrementa el riesgo de
que las mujeres recurran a procedimientos clandestinos e inse-
guros, lo que puede resultar en complicaciones graves e incluso
la muerte. Esta situacidn resalta la importancia de considerar po-
liticas que protejan y promuevan el acceso a servicios de salud
reproductiva adecuados, garantizando asi el bienestar y los dere-

chos de las mujeres.
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En el caso Llantoy Huaman vs. Pert, el Comité de Derechos
Humanos de la ONU ha dejado en claro que el derecho a la vida
no puede ser interpretado de manera condicional, sino que, de
hecho, demanda que los Estados adopten proporcionadas medi-
das para protegerlo, incluso las necesarias, y para lograrlo recu-
rren a abortos escondidos del ojo publico e ilegales, que ponen en
riesgo su salud y su vida, fundamentalmente la de las mujeres de

bajos recursos econémicos (Ohana, 2021).

Cabe recalcar que seria posible eliminar la penalizacién del
aborto voluntario segun los estdndares constitucionales e inter-
nacionales, lo que, junto a los estereotipos que caracteriza el pa-
triarcado, es contradictorio, entre otras cosas, con la accion de los
derechos reproductivos, asi como esquemas para la proteccion
de los derechos reconocidos en los tratados internacionales con

referencia alas mujeres, como atin hoy es evidente (Ohana, 2021).

En el primer caso, la Constitucién ecuatoriana (2008) prevé
que, en el plazo de los derechos de procreacién, esta el hecho
de elegir la cantidad de descendientes que se quieran tener. Este
acatamiento de la Constitucién que esté en sintonia con los para-
metros de la Conferencia International sobre Poblacion y Desa-
rrollo de El Cairo, ademas de la sugerencia de la OPS, que prioriza
la viabilidad de una existencia sexual plena, segura y responsable
para los individuos, ademads de la capacidad de reproducirse y la
libertad de escoger si reproducirse, en qué momento y con qué
frecuencia (Melgar et al., 2016).

La actividad de este privilegio, mezclada con la manifestaciéon
de la igualdad en términos materiales y el principio de la hermo-
sura de la humanidad, como expresaba Ferrajoli, de los derechos
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de los sexos o, por asi decirlo, del “derecho al poder’, puede con-
ducir a un preacto aprensivo de naturaleza juridica o meta juridi-
ca, porque refleja la fuerza natural de una diferencia inicamen-
te femenina, que posibilita que las personas del sexo femenino
puedan acceder a la interrupcion de la gestacién en condiciones
aptas (Melgar et al., 2016). En segundo lugar, aunque la vida pos-
terior del infante por concebir se considera una meta factible de
preservacion, su grado es inferior al de los derechos de la mujer
durante el aborto (Ohana, 2021).

Ahora bien, la Corte Constitucional, el 28 de abril, dictaminé
que el aborto estd despenalizado en los casos en que la gestacion
sea consecuencia de una violacidn, lo que eliminaria el requisito

de discapacidad mental. Senialando que:

En consecuencia, la maternidad forzada de victimas de violacién atenta,
entre otros, contra (i) la integridad fisica, pues menoscaba la libre dispo-
sicién y goce de su cuerpo y puede ocasionar alteraciones orgénicas de
caricter permanente y semipermanente. Asimismo, genera una doble vic-
timizacién y afecta su derecho a la autonomia y control de su cuerpo y su
vida; (ii) la integridad psiquica, pues genera severos traumas y problemas
de salud mental que pueden perdurar a lo largo de la vida de las ninas,
adolescentes y mujeres; (iii) la integridad moral pues provoca un rechazo
social y familiar hacia ellas, afecta su autoestima y genera sentimientos
de vergiienza y humillacién; y, (iv) la integridad sexual limitando su auto-
nomia y control de su sexualidad y reproduccién. (Sentencia nro. 34-19-
IN/21, p. 33)

La Corte Constitucional concluyé que no habia pruebas con-
cretas u objetivas de que la penalizacion del aborto disuada de
realizarlo; en cambio, los alienta a participar en practicas encu-
biertasy peligrosas que ponen en riesgo sus existencias y su salud.

Tal como puede observarse del texto de la sentencia, la decision
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de la Corte Constitucional se basa en una serie de consideracio-
nes que abordan diversos aspectos fundamentales de los dere-
chos humanos y la dignidad de las mujeres. En primer lugar, en
cuanto a la integridad fisica: la maternidad forzada como resulta-
do de una violacién representa una clara violacién de la integri-
dad fisica de las mujeres afectadas. Esta situacién menoscaba su
capacidad para disponer libremente de sus cuerposy puede tener
consecuencias fisicas graves. Al no poder decidir sobre su propia

reproduccidn, se les priva de uno de sus derechos fundamentales.

En segundo lugar, en cuanto a la integridad fisica: este hecho
puede tener efectos devastadores en la salud mental de las muje-
res, especialmente nifas y adolescentes. La experiencia traumati-
ca de la violacion, combinada con la obligacion de llevar a térmi-
no un embarazo no deseado, puede provocar trastornos mentales
severos y problemas de salud mental a largo plazo. Esta situacién

puede afectar su bienestar psicolégico durante toda su vida.

Por otra parte, en cuanto a la integridad moral: esa materni-
dad forzada producto de una violacién, puede generar una carga
emocional y social significativa para las mujeres afectadas. Son
doblemente victimizadas, no solo por el acto de violacién en si,
sino también por la imposicién de llevar adelante un embarazo
no deseado. La integridad moral de estas mujeres se ve compro-
metida por la falta de reconocimiento y respeto a su autonomiay
dignidad.

Finalmente, en cuanto a la integridad sexual, al ser obligadas
a llevar adelante un embarazo producto de una violacidn, se les
niega el derecho fundamental a decidir sobre su propio cuerpo
y su vida sexual. Esto afecta su capacidad para ejercer su sexua-
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lidad de manera auténoma y puede tener consecuencias a largo
plazo en su bienestar emocional y fisico; por ello, se considera
que limita la autonomia y el control de las mujeres sobre su se-

xualidad y reproduccidn.

Queda en evidencia que existe una marcada ligereza en el
andlisis del aborto por resultado de violaciéon en Ecuador, adu-
ciéndose a valores sociales, principios éticos y el valor de la vida,
de forma tal que debe tomarse en cuenta en primer término las
acciones de proteccion y reparacion de las victimas de violacion,
garantizando toda la atencién médica y psicolégica que deman-
de (Cook et al., 2016). La despenalizacidn del aborto en casos de
violacion es un paso necesario para que las victimas de violencia

sexual tengan acceso a la justicia y reparacion del daiio.

2.1. Criterios a favor y en contra del aborto

El aborto es una infracciéon que amenaza la existencia del nifio
por nacer. El nasciturus es un sujeto de la especie humana y como
tal posee los derechos asociados a su caracteristica de ser huma-
no. El cédigo penal preserva la vida del no nacido al cometer el
delito tipificado como aborto. Los derechos son esenciales, per-
sonales e inalienables de igual nivel jerdrquico confirmado por
la Corte Constitucional. Sin embargo, en cuanto a los derechos
fundamentales, es necesario considerar si la ley logra mayor de-
fensa en un caso particular, sefialando la aplicacién del principio
de proporcion; esto exige, entre otros, que el importe o los bienes
juridicos se sacrifiquen solo en la disposicién necesaria para el
ejercicio de la anticipacion; por tanto, debe elegirse siempre con

igual eficacia el recurso menos grave.
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El derecho ala vida precede a otros derechos fundamentales y
al derecho a ejercer otros derechos, porque, si desaparece, posibi-
lita que los demas derechos no se perfeccionen. La Corte Consti-
tucional, como explicacion para legalizar el aborto por violacidn,
gira sobre la base de los derechos de las mujeres, que ya se han
mencionado, argumentando que no debe una mujer soportar las

secuelas de una violacion, es decir, un embarazo no planificado.

No obstante, la violacion tiene un sinnimero de consecuencias
negativas, teniendo en cuenta que los abortos también las tienen.
El aborto en si mismo genera heridas fisicas y psicolégicas que
exacerban las consecuencias o el trauma de la violacién. Practicar
el aborto constantemente supone un riesgo para la existencia o la
salud de la progenitora, aunque sea realizado por un experto. Por
tanto, los organismos estatales deben atender y resguardar favo-
rable e integralmente a las mujeres embarazadas producto de un

acto repudiable catalogado como violacion.

El derecho a la vida est4 reconocido y defendido por la Cons-
titucién ecuatoriana, por lo que, toda regla que sea contraria al
orden constitucional no puede ser ejecutada y debe ser sefiala-
da como inconstitucional. “Se reconoce y garantizara a las per-
sonas: 1. El derecho a la inviolabilidad de la vida” (Constitucién
del Ecuador, 2008, art. 66). La Constitucién avala el derecho a la
proteccién de la vida. La vida comienza en el instante de la con-
cepcion, como lo han confirmado la mayoria de los estudios cien-
tificos. De acuerdo a la norma constitucional “El Estado recono-
cerd y garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccién desde
la concepcién” (art. 45). Asi también, encontramos que, la nor-

ma ecuatoriana al referirse a los sujetos protegidos dispone: “Las



Perspectivas del contexto ecuatoriano

normas del presente Cédigo son aplicables a todo ser humano,
desde su concepcién hasta que cumpla dieciocho afnos de edad”
(Cédigo de la Ninez y la Adolescencia, 2003, art. 2). Ademads, cabe
destacar la opinion de algunos autores: “es persona el ser huma-
no desde el momento de la concepcién o fecundacién. Esto sig-
nifica que estiman como sinénimos las expresiones personay ser
humano” (Garcia Huidobro, 2007, p. 97). De igual manera, Pere-
sutti (2023) refiere que “todos los ordenamientos, en mayor o en
menor medida otorgan al ser humano no nacido una proteccién
juridica, reconociendo de tal modo que no estamos frente a una
cosa, sino frente a una vida humana” (p. 40) por lo que el Estado
posee la obligacion de salvaguardar la vida y prevenir cualquier

ataque en su contra.

El Estado debe abordar el tema de la violencia sexual a través
de una serie de iniciativas, entre ellas incrementar las politicas
publicas. En este sentido, intensificar las penas por este delito,
promover la adopcion de nifnos no anhelados y, de manera es-
pecifica, proporcionar a las mujeres embarazadas todos los cui-
dados y la proteccidn necesaria como consecuencia de una vio-
lacién; seguir y apoyarla durante el periodo del embarazo, y si
finalmente nace un nifilo no deseado o que la madre no puede

cuidar, plantear como una opcién el proceso de adopcion.

2.2. Analisis de la Corte Constitucional en torno al aborto

Con el objetivo de materializar la investigacion de las solicitudes
de inconstitucionalidad planteadas se procedié a segmentar el
analisis en dos elementos, el inicial dado por el derecho de dig-
nidad, el cual sefiala: “El derecho a una vida digna, que asegure

la salud, alimentacién y nutricion, agua potable, vivienda, sanea-
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miento ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso y ocio,
cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios sociales

necesarios” (Constitucion del Ecuador, 2008, art. 66, nro. 2).

Esto se destaca en la Constitucién de forma tal que se obser-
va como un principio orientador, con la finalidad de acentuar si
existe proporcionalidad en la condena asignada en el Cédigo Or-
ganico Integral Penal (COIP) frente a la paralizacién voluntaria
del periodo de gestacion en aquellos casos en los que se verifique
una violacién. El segundo aspecto abordado se deriva del prin-
cipio de igualdad que habla del “derecho a la igualdad formal,
igualdad material y no discriminacién” (art. 66.4), de forma tal
que permita determinar si existe justificacion en el tratamiento
diferenciado aplicado a mujeres que presenten o no discapaci-
dad mental en aquellos casos en los que se verifique la accion del

aborto derivada de la violacién (Melgar et al., 2016).

Con respecto al elemento derivado del principio de dignidad,
el fallo establecid que se verifica desproporcion en la sancion, de
ahi que, se manifieste su carédcter inconstitucional, dicha resolu-
cion se respalda en que la pena impuesta se enfoca en dar cum-
plimiento a un fin constitucional existente dado por la defensa
efectiva de la vida a partir del instante de la concepcidn, pero to-
mando en cuenta que dicha resolucién no se revela como efec-
tiva, dado que en ningun caso evita el cometimiento de abortos
(Cook et al., 2016).

Tal situacion se traduce en que independientemente de la
existencia de sanciones penales ante el ilicito del aborto las mu-
jeres que recurren a este acto fruto de la violacion sexual, en gran

mayoria se manifiestan como sujetos vulnerables dadas princi-
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palmente por nifias, adolescentes, migrantes, entre otras, que
recurren al aborto como tnica solucién (Ibanez, 2017). Como
resultado directo de la marginalidad financiera y social que con-
mueve a la colectividad de mujeres que se decantan por el aborto,
la practica de esta accién médica generalmente se realiza en con-
diciones de inseguridad, de ahi que, se verifiquen elevados indi-
ces de complicaciones que derivan en efectos laterales que colo-
can en peligro la vida de 1a mujer, ademds de que en la mayoria de

los casos se verifique un significativo dafo psicolégico y mental.

Tomando en cuenta dichas circunstancias, la Corte Constitu-
cional ha manifestado en el dictamen que la practica del aborto
se traduce en un riesgo excesivo y absurdo de los derechos de las
mujeres victimas de violaciones sexuales, sin que ellas permitan
materializar la proteccidn efectiva del naciturus. Por su parte, el
aspecto derivado del principio de igualdad se aborda por parte
de la Corte Constitucional como no razonable ni justificado de
forma tal que en el actual manejo legal en el que se diferencia a la
mujer con discapacidad mental de aquella que es mentalmente
estable, no compone un elemento conveniente para justificar la
posibilidad de que una pueda abortar y otra no, siendo en ambos

casos victimas de violacién sexual (Gonzalez y Jaramillo, 2021).

De ahi que, la justificacién dada en la sentencia se respalda en
las condiciones de vulnerabilidad frente al consentimiento de un
hecho forzado de entorno sexual, destacando que dicho contexto
no es inherente a mujeres con discapacidad intelectual, estas que
pueden ser verificadas en la gran mayoria de ellas, por lo tanto, la
diferencia dada sin un sostén real vulnera el derecho a la igualdad

y discriminacién contenido en la Constitucién de la Reptublica. A
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partir de los elementos aportados, la sentencia destaca el caracter
inconstitucional del art. 150 nro. 2 del COIP, permitiendo la am-
pliacion de la pericia del aborto a toda menor y mujer victima de

violaciones sexuales.

2.3. La problematica del periodo de embarazo

para acceder al aborto seguro

Los asambleistas se enfrentaron a la determinacién del periodo
considerado como viable para el aborto de las personas de sexo
femenino que hayan sufrido violacién, de ahi que, se analizaron
diversas posturas tales como las de la Clinica Mayo (2018) quien
afirman que un feto es capaz de sobrevivir y desarrollarse fuera
del vientre a partir de las 24 semanas de embarazo tal como su-
cedié en el caso de Fregres en Alemania cuando, producto de un
accidente de transito, Agnne tuvo que ser intervenida a las 24 se-
manas de gestacion logrando el feto sobrevivir y desarrollarse con
complicaciones superadas hasta el término de las 39 semanas en

las que se establecié su nacimiento de incubacion.

En este sentido, se establecié inicialmente el periodo de 18
y 16 semanas dado que, de acuerdo con estudios realizadas por
investigadores como Toledo (2021), no se ha desarrollado aun el
sistema auditivo, por otra parte, no se han osificado los huesos,
lo cual genera menores riesgos para la vida de la madre, estable-
ciendo que hasta las 12 semanas constituye el periodo menos
riesgoso para la vida de la mujer, ya que el naciturus es peque-
fio, no se encuentra completamente formado lo cual permite una
mejor extracciéon del mismo incurriendo en menores riesgos para

la vida de la mujer.
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2.4. Los argumentos sobre la constitucionalidad de

la no penalizacion del aborto por violacion

Unavez abordado en laldgica legal a partir del cual se da respues-
ta efectiva a los cuestionamientos de la resolucién de despenali-
zacion del aborto por violaciéon dado por el par de votos rescata-
dos a la sentencia nro. 34-19.IN/21 y acumulados, es importante
destacar que la decisiéon no contraviene el derecho a la defensa
de la vida desde el momento que se engendra, debido a que en la
legislacion ecuatoriana no se contemplan derechos incondicio-
nales, de forma tal que los mismos a partir de la norma constitu-

cional poseen la misma jerarquia.

Por esta razon, en dicho escenario constitucional la Corte pro-
yecto equilibrar el desequilibrio existente dado por la regla legal
entre la proteccion a la vida y los derechos regulados en la Cons-
titucién, de los derechos de las mujeres victimas de violaciones
sexuales, los cuales no habian sido considerados en la normativa
existente (Melgar et al., 2016). Es transcendental enfatizar que la
decision adoptada no perturba las capacidades del legislador, ya
que la misma se tomé englobdndose en el marco de competen-
cias de la Corte Constitucional, el cual posibilita la identificacion
y erradicacion de algunas normativas legales que contravengan

los elementos constitucionales.

De igual forma, el abordaje de las caracteristicas inherentes al
medio general del aborto por violacién fue dispuesto a la Corte
Constitucional a partir de la materializaciéon de un plan de ley
dado por la Defensoria del Pueblo y la poblacién, lo cual posi-
bilité la aprobacién democrética de dicha accién por parte de la

Asamblea Nacional, de ahi que, los cuestionamientos en contra
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del fallo emitido sean improcedentes al no existir elementos juri-

dicos que se amparen en la Constitucion.

El art. 66 de la Constitucion ecuatoriana establece que la vida
es inviolable desde la concepcién. Sin embargo, este derecho
no es absoluto y puede ser limitado en casos especificos, como
el aborto por violacién. La Corte Constitucional ha reconocido
que el derecho a la vida del feto debe ser ponderado con otros
derechos fundamentales de la mujer, como el derecho a la salud
integral, el derecho a la libre decisién y el derecho a la integridad
personal. En el caso de la violacién, la mujer ha sido victima de
un acto violento que atenta contra su integridad fisica y mental.
Forzarla a continuar con un embarazo producto de la violacién
es una forma de revictimizacién y una violacién a sus derechos

humanos.

Asi, la decision de la Corte Constitucional de permitir el aborto
en casos de violacién demuestra un reconocimiento de que los
derechos de la mujer, como el derecho a la salud integral, la libre
decision y la integridad personal, también deben ser considera-
dos y protegidos. La mujer que ha sido victima de una violacién

sufre una grave violacion a su integridad fisica y mental.

2.5. Accion afirmativa

Los derechos englobados en la Constitucién (2008) del Ecua-
dor prohiben de forma explicita toda accion de discriminacion
que se respalde en atributos dados por la identificaciéon de sexo,
orientacion sexual e incapacidad, destacando que “El Estado
adoptard medidas de accion afirmativa que promuevan la igual-
dad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren

en situacion de desigualdad” (art. 11 nro. 6).
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Por su parte, la Convencién CEDAW destaca el acogimiento
de medidas en los paises de forma tal que se promuevan las me-
didas oportunas con carécter legislativo que garanticen el desa-
rrollo pleno de la mujer (Ibdiiez, 2017). El comité de la CEDAW se
revela como el organismo internacional directo en el desempeno
por parte de los Estados, de los acuerdos adoptados con la finali-
dad de potenciar la transformacién y erradicacion de habilidades
culturales, cualidades, conductas o estereotipos que discriminen

a la mujer o la ubiquen en quebranto.

Dichas acciones seran contenidas una vez que se haya alcan-
zado la igualdad de oportunidades y desarrollo de las mujeres en
la vida social sin que exista ninguna accion discriminatoria que
atente contra el desarrollo pleno de la mujer (Ohana, 2021). La
norma impugnada prevista en el COIP es la siguiente:

Aborto no punible. El aborto practicado por un médico u otro profesional
de la salud capacitado, que cuente con el consentimiento de la mujer o
de su cdnyuge, pareja, familiares intimos o su representante legal, cuando
ella no se encuentre en posibilidad de prestarlo, no sera punible en los si-

guientes casos: 2. Si el embarazo es consecuencia de una violacién en una

mujer que padezca de discapacidad mental. (COIP, 2014, art. 150)

Los demandantes destacan que la expresién “que padezca de
discapacidad mental” no es constitucional, pues los elementos
de la Constitucién sefialan el derecho a la vida digna e integridad
personal, a partir de lo expuesto en el articulo 66 numerales 2 y
3, de igual forma se hace referencia a los numerales 4, 5, 6, 9y 10,
en los que se alude a los derechos de igualdad, el libre desarro-
llo personal, la opinién y expresion del pensamiento libre, tomar
conductas instruidas, con voluntad sobre la sexualidad, vida y

ubicacién sexual y de igual forma la toma de medidas libres, res-
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ponsables sobre la salud y vida como madres, asi como a la deci-

sién de cémo y cuantos hijos tener.

Por otra parte, los actores destacan que el analisis realiza-
do vulnera las decisiones de los instrumentos internacionales y
precautelarian los derechos humanos inherentes a la constitu-
cionalidad. Del mismo modo, se hace referencia a la normativa
impugnada de forma tal que, la tipificacién de la interrupcion del
embarazo en cuestiones graves que afectan el derecho a la vida
digna destacando que, a partir de la violacién y el incesto, se deri-
van resultados sociales dados por la percusion, vergiienza y error
que afectan la psiquis e interaccion social de la victima, situaciéon
que afecta la materializacion sus derechos, entre ellos la integri-

dad personal.

Aunado a lo anterior, se destaca que las reglas refutadas son
violatorias del derecho al libre progreso personal e igualdad for-
mal y material, lo cual se manifiesta como discriminatorio hacia
la mujer, de forma tal que la mujer debe resguardar a otro que
todavia no es catalogado como persona.

3. Principales argumentos de
la Corte Constitucional

El art. 150 nro. 2 del COIP (2014) discrimina a las mujeres con
discapacidad mental al negarles el acceso al aborto en caso de
violacion. Esta discriminacién es contraria al art 11 nro. 2 de la
Constitucién (2008) ecuatoriana, que prohibe la discriminacién

por motivos de género, discapacidad o cualquier otra condicion.

La normativa en referencia de cierta forma obliga a las mujeres

con discapacidad mental a continuar con un embarazo producto
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de una violacion, lo que afecta su salud fisica, mental y emocio-
nal. Esto es contrario al art. 32 de la Constitucién, que reconoce
el derecho a la salud, coarta el derecho de las mujeres con dis-
capacidad mental a tomar decisiones sobre su propio cuerpo y
futuro reproductivo. Asimismo, inobserva el art. 66 nro. 3 de la
Constitucidn, que reconoce el derecho a la libertad personal y a

la seguridad juridica.

Entre los importantes argumentos enfocados en el hecho de
la violacion sexual se destacan los desenlaces que se derivan del
mismo para el desarrollo de la mujer debido a que el acto es vio-
lento, agresivo, cruel, inhumano y de este se derivan traumas fisi-
cos y psicoldgicos que en algunos casos podrian desembocar en
el suicidio (Garcia y Fierro, 2019). Tales efectos destacados por la
Corte Constitucional se agudizan cuando, como consecuencia
directa de la violacion, se origina el embarazo no deseado de for-
ma tal que se plantea que forzar a la mujer violada a dar término
al embarazo se revela como una accién de revictimizacion que
agudizaran los trastornos emocionales de la victima e inequivo-

camente afectaran las proyecciones de su vida (Chavez, 2019).

De ahi que, el organismo constitucional senale que la victima
de violacion se ve afectada en el derecho a la integridad fisica de-
bido a la vulneracion de la separada disposicion y goce de su hu-
manidad, autonomia y control, lo cual redunda en la violacién al
derecho a la integridad psiquica debido a los heridas y afectacio-
nes en la salud mental, asi como la vulneracién de la integridad
moral que se deriva del rechazo social y familiar y, por otra parte,
viola el derecho a la integridad sexual, pues, al forzarse la mater-

nidad, se afecta la autonomia, sexualidad y control reproductivo.
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En referencia a la proporcion y penalizacion del delito de
aborto contemplado en aquellos procesos en los que se verifique
la violacién, la Corte destaca que no es suficiente con indicar el
amparo del naciturus para limitar los derechos de las mujeres que
han sido victimas del acto de la violacién, dado que ellas han sido
sujetas a afectaciones en su derecho a la integridad, de ahi que la
Corte Constitucional destaque la necesidad de que consten ra-
zones validas que justifiquen que el uso del poder punitivo del
Estado no sea excesivo o arbitrario de forma tal que afecte los de-

rechos constitucionales.

A la luz de estas atenciones, la Corte Constitucional expresa
la no constitucionalidad del art. 150 del COIP y sefiala que la re-
daccion de la norma contempla (si el embarazo es fruto de viola-
cién) y establece claramente que el delito dejara de existir en este
caso, es decir, una mujer que ha sido violada y el aborto lo realiza
un doctor en medicina u otro experto de la salud, esta practica se
enmarca en el art. 149 del COIP en el sentido que, segtin las mani-
festaciones de la Corte, el aborto consentido no serd ni puede ser

sancionado en casos de violacién (Guirado, 2021).

En conclusidn, la Corte Constitucional dispone que los magis-
trados y tribunales tomen en cuenta las acusaciones interpuestas
por el acto de violacién, reconocimiento clinico, afirmacion jura-
da u otras formalidades sobre las que el legislador deba decidir,
segun corresponda. La condena seria ejecutoria por el delito ti-
pificado como violacién sexual; en relacién con la despenaliza-
cion, se apoyaria la gestacion forzada de las victimas, ya que la
causa penal se desenvuelve en los diferentes periodos posteriores

al embarazo.
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El art. 150-2 del COIP obliga a las mujeres con discapacidad
mental a vivir un embarazo producto de una violacion, lo que
constituye una forma de violencia y una violacién a su integridad
personal. Esto es contrario al art. 66-2 de la Constitucion (2008),

que reconoce el derecho a la integridad personal.

4, Conclusiones

La Constitucidn da la razén y garantiza el derecho a la inte-
gridad de la vida humana (art. 66). Ademas, el art. 45 de la carta
magna reconoce los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
y dispone que el Estado garantiza la vida, incluyendo el cuidado y

proteccion desde la concepcion.

La idea de la vida humana y el derecho a preservarla estan
conectados con la cuestion social que genera esta préctica. Los
prejuicios y las normas culturales que son hostiles a los derechos
humanos de las mujeres se reflejan en otra drea de la religion y la
cultura. Estos estdndares solo tienen un impacto en las eleccio-
nes de los fiscales, la policia y los jueces después de que hayan
tomado acciones estereotipadas y ostensiblemente objetivas para
llevarlos ante la justicia y condenar a las mujeres que eligen abor-
tar sin la supervision adecuada, lo cual no esta a la altura de los

estandares.

Ademads, con frecuencia se abusa de los derechos de la mujer,
cuando son juzgadas por el sistema de salud, que acttia como me-
dio de coerciény persecuciény no garantizala salud de la victima.
Todo esto alienta a las mujeres a involucrarse en procedimientos
ilegales y peligrosos para eliminar embarazos no deseados. Como
resultado, el marco legal sobre el aborto se ha extendido a las de-

cisiones de las mujeres a través de la inclusion del derecho penal.
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Es esencial que las naciones reafirmen su compromiso de eli-
minar la discriminacién de género, a través de la promocidn y res-
peto a la igualdad en sus cuerpos normativos, y se acerquen mas
al reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos de las
mujeres al mismo tiempo que defienden su derecho a controlar
sus cuerpos de acuerdo con los estindares internacionales de de-
rechos humanos. En consecuencia, el sistema judicial de Ecuador
debe asegurar que las mujeres tengan la posibilidad de acceder
a servicios integrales de salud reproductiva, de conformidad con
los estdndares internacionales de derechos humanos que salva-
guardan el derecho ala vida, la salud y la privacidad.Principio del

formulario

En otras palabras, si bien el acceso al aborto seguro ylegal estéd
determinado como no punible para las victimas de violacién, no
hay justicia para el Estado que viola estas leyes y lo prohibe; esto
con excepcion del art. 426, regla que lo hace excesivo en relacion
con los estdndares internacionales de derechos humanosy que es
necesario, si se prefiere, ir mas all4 de lo establecido en la Cons-
titucién, pues esto es un principio fundamental de los derechos

referidos en el art. 11.
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1. Introduccion

El derecho informético en el &mbito penal, otorga respuestas juri-
dicas, aplicables a los diferentes escenarios negativos que surgen
como resultado del uso con fines incorrectos de la tecnologia, por
individuos en las distintas actividades que este realiza con coti-
dianidad.

Con el avance tecnolégico y su presencia en cada area de la
vida de los seres humanos como individuo y sociedad, presencia-
mos no unicamente resultados positivos con su llegada, sino tam-
bién se producen resultados negativos, siendo estos tltimos en
los que hemos decidido centrar el presente texto. A los resultados
negativos, la doctrina los ha denominado delitos informaticos,
criminalidad mediante computadoras, delincuencia informética

o criminalidad informatica.

En el Ecuador al igual que en el resto del mundo el cometi-
miento de los delitos informaticos ha ido en aumento, debido a
que los avances tecnolégicos en el campo de la informatica han
permitido que estos delitos alcancen niveles no antes vistos de
impunidad; la especialidad y sofisticacién en el area de las tecno-
logias de la informacién (TIC) han provocado que se vuelva ur-

gente la regulacion de este tipo de conductas delictivas.

Esto ha conllevado a que, tanto a nivel internacional como
nacional se establezcan normas juridicas que permitan hacer un
frente a este nuevo tipo de criminalidad. Delitos que por supuesto
poseen caracteristicas propias que los diferencian radicalmente

de los actos delictivos comunes o tradicionales. Dichas caracte-
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risticas vuelven a los delitos informaticos especiales, ya que se

necesita conocimientos especificos para su persecucion y castigo.

Tomando en consideracion la trascendencia mundial de los
delitos informaéticos, se ha elaborado el siguiente trabajo de acuer-
do con un andlisis bibliografico, doctrinario e incluso normativo,

donde constan estos delitos y su sancidn en caso de cometerlos.

Ademads, se hace una breve referencia al tratamiento de estos
delitos en las legislaciones latinoamericanas de Chile y Argenti-
na. La importancia de este trabajo radica en que el fin es presen-
tar un material informativo de facil entendimiento que permita

a la ciudadania vivir en una cultura de seguridad ciberespacial.

Desde el afio 2001, en Europa aparece el Convenio de Buda-
pest que surge de la necesidad de establecer un tratamiento co-
mun para los delitos informaticos entre los Estados parte, quienes
tendrian que adaptar sus legislaciones penales y procedimientos
a la par del convenio adoptado, con la gran ventaja de que el Es-
tado parte no se constituiria en laguna de impunidad y destino
predilecto de los sujetos activos; en la actualidad, Ecuador aiin no

es parte de dicho convenio.

La legislacién penal ecuatoriana prevé catédlogo de delitos co-
metidos a través de medios informadticos, cuyos articulos seran
objeto de estudio més adelante en el desarrollo del presente tra-
bajo. Es importante enfatizar que, en el caso de Ecuador la Fisca-
lia General del Estado tiene una Unidad Nacional Especializada
en Investigacion del Ciberdelito, a pesar de ello el indice de impu-
nidad de este tipo de delitos es alto, ya que los avances tecnologi-
cos y la especializacién de los ciber delincuentes van mas rapido

que el desarrollo normativo.
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Por esta razdn, se necesita de especialistas en la materia cuyos
conocimientos sean constantemente actualizados ysus destrezas
mejoradas en este campo, a tal punto que logren estar un paso
mas adelante que los infractores, debido a que las cifras son alar-
mantes; tal como manifiesta Subijana (2008), estos actos ilicitos
pueden ser identificados con cuatro caracteristicas especificas:

Se cometen facilmente; requieren escasos recursos en relacion al perjuicio
que causan; pueden cometerse en una jurisdiccion sin estar fisicamente
presente en el territorio sometido a la misma; y se benefician de lagunas
de punibilidad que pueden existir en determinados Estados, los cuales

han sido denominados paraisos cibernéticos, debido a su nula voluntad

politica de tipificar y sancionar estas conductas. (p. 171)

Vivimos en el siglo que funciona a la par de la tecnologia de
principio a fin y el convivir en armonia con esta poderosa herra-
mienta radica en su correcta utilizacién; por ello, resulta de vital
importancia procurar como sociedad avanzar en conocimientos,
acorde a los pasos que dan las nuevas tecnologias, sobre todo en
torno alas causasy consecuencias punibles de estos tipos penales
ya descritos en el Cédigo Organico Integral Penal (COIP) y varios
cuerpos legales nacionales y extranjeros para generar conciencia
de uso, producir una convivencia digital pacifica, equilibrada y

libre de infracciones.

El presente capitulo se centré en el método descriptivo, con un
enfoque cualitativo. Dicha seleccion fue en mérito al importante
estudio a la doctrina y fuentes jurisprudenciales en materia penal
en torno a las nuevas tecnoldgicas, su trayectoria histérica hasta

la actualidad y aplicacion del derecho en los casos especificos.
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2. Fundamentaciones teoricas

En la actualidad, todo o casi todo lo que concierne a nuestro fun-
cionamiento como sociedad se relaciona de un modo u otro con
el uso del internet, ya que este en palabras de Castells (2001), “es
un medio de comunicacién, de interaccidn y de organizacion so-
cial” (p. 1); pese a que no representa al fin por el cual fue creado.
La Agencia de Proyectos de Investigacion Avanzada en Estados
Unidos desarrolld6 ARPANET en 1969 y da inicio al internet, ya que
al tener supercomputadoras en su dominio encontraron la nece-
sidad de desarrollar un método que les permitiera intercomuni-

carse a través de estas y asi potenciar su buen uso.

Con posterioridad inici6 una era de evolucion constante, en
el que casi todos los resultados que conocemos hoy en dia, ta-
les como el correo electrénico y la aplicacion del internet a ni-
vel organizacional surgen como oportunidades inesperadas. En
la actual realidad digital, se cuenta con un acceso a informacién
instantdnea desde cualquier dispositivo en cualquier parte del
mundo. Esta singularidad se extiende a los actos que se ejercen a
través de la red. Es decir, no es una actividad in situ entre recep-
toresy emisores. Esta etapa de marcado desarrollo ha dado surgi-
miento a este tipo penal que es el cometimiento de delitos ante su
aprovechamiento indebido e ilicito; a esta tipologia de delitos se

le conoce como delitos informdticos o ciberdelitos.

La conceptualizacion de los delitos electronicos es clave para
entender a qué se enfrentan los internautas en esta realidad, sien-
do por ello que se inicia por una de las primeras contempladas en
habla hispana por Lima de la Luz (1998):
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Delito electrénico en un sentido amplio es cualquier conducta criminé-
gena o criminal que en su relacién hace uso de la tecnologia electrénica
ya sea como método, medio o fin y que, en un sentido estricto el delito in-
formatico es cualquier acto ilicito penal, en las que las computadoras, sus
técnicasy funciones desempenan un papel ya sea como método, medio o
fin. (p. 100)

De igual manera, para Fuentes et al. (2018), los delitos infor-
maticos son “el conjunto de comportamientos que genera delito
penal y que debe ser tratado legalmente ya que el mismo tiene
por objeto dafios a terceras personas, ocasionando diferentes le-
sionesy, en algunos casos, pérdidas de bienes juridicos” (p. 1). En
suma, los delitos informaticos son el resultado de la relacion que
se establece entre el fin ilicito perseguido; por ejemplo, la obten-
cion ilegitima de informacidn privada, la sustraccién monetaria
o la inutilizacién de objetos de propiedad privada y el uso de los

dispositivos y medios electrénicos para lograrlo.

No resulta posible determinar con exactitud el aparecimiento

o descubrimiento del primer caso de delito cibernético desarro-

llado en la humanidad; en el caso del Ecuador cabe resaltar lo ex-
puesto por Gonzélez et al., (2018):

En Ecuador, la Fiscalia General del Estado registré 530 delitos informa-

ticos en los primeros cinco meses de 2016, en el mismo periodo del afio

anterior se presentaron 635 denuncias. Las cifras evidencian una dismi-

nucién. En Guayas hubo 18 casos; Pichincha, 145; Manabf, 24; El Oro, 22;

en el resto de provincias se registré una cantidad menor. La mayoria de

denuncias (368) corresponde al delito de apropiacién fraudulenta por me-

dios electrénicos. (p. 187)

Cabe destacar el hecho de que las mejoras tanto en sistemas
operativos de las computadoras, los servicios y accesos a inter-

net no se hicieron esperar con el paso del tiempo; vivimos en un
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mundo donde constantemente queremos mas y mejores produc-
tos y servicios en nuestras propias vidas. Es por ello que, si bien
el uso de computadoras fue la apertura a la era de digitalizacién,
gracias a la adquisiciéon de mayores conocimientos y recursos, la
propia demanda del producto provocoé la necesidad de innovar
con vision a facilitar o agilizar la vida de los usuarios y, de tal ma-

nera, se incorporan varios articulos electrénicos.

Gran parte de la poblacién mundial los utiliza para realizar
actividades cotidianas como el pago de la cuenta del restaurante
a través de cuentas bancarias virtuales, presenciar una clase via
online, reuniones de trabajo por este medio para quienes cuentan
con trabajos remotos o hasta, en ciertos casos, consultas médicas
o programacion de encuentros romdnticos a través de aplicacio-

nes especificas.

Estos son ejemplos variados de como el internet y la digitali-
zacién se encuentran inmersos de una u otra manera en nuestra
diaria cotidianidad independientemente de situaciones econé-
micas, sociales o culturales en la mayoria de los casos, siendo cla-
ro ejemplo que con la arribada de la pandemia covid-19 todo se
tornd a una modalidad virtual. Con esto, queda claro que ingre-
samos y enviamos deliberadamente gran parte de la informacién
personal, lo cual puede llegar a parecer inofensivo hasta que los
bienes juridicos materiales e inmateriales tutelados por la Cons-
titucidn, tales como la salud, el patrimonio y el honor, se pueden

ver conculcados con el uso de tecnologias de la informacidn.

La Constitucién ecuatoriana (2008), contempla el derecho
humano a “el acceso universal a las tecnologias de informaciény

comunicacién” (art. 16 nro. 2). Son estos derechos y muchos mas
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los que se ven en peligro ante el acecho de los ciberdelincuentes.
Todo esto parece confirmar que los ciberdelitos se distinguen de

entre los delitos convencionales por los siguientes aspectos:

e No es un acto que para su ejecucion se requiere ser in situ,

puede ser desde y hacia cualquier parte del mundo.

e Su cometimiento tiene la ventaja de seleccién acorde a lagu-

nas legales en distintas partes del mundo.

e Los recursos utilizados no son equivalentes a la magnitud de

dafos materiales e inmateriales que pueden llegar a causar.

e Son escurridizos, llevados a cabo con agilidad y sencillez, di-
ficilmente se llega con el culpable sin la ayuda de equipo es-

pecializado.

Seguin Dévara (1990), al referirse a los ciberdelitos, alude a “la
realizacion de una accién que retina las caracteristicas de delito,
conforman los delitos informaéticos, estos siempre y cuando, em-
pleen un elemento informético como hardware o software, que, al
encontrarse tipificados en la ley, poseeran su respectiva sanciéon”
(p. 21). Cuando se llevan a cabo delitos informaticos consistentes
en el inmiscuir en un equipo ajeno sin autorizacion alguna, gene-
ralmente provocan graves y directos danos a la confidencialidad,
integridad y disponibilidad de los sistemas, redes y datos infor-
maticos que conforman y se guardan en el equipo que esta siendo
violentado, desencadenando a su vez una serie de limitantes para

el propietario o usuario del equipo.

En primera instancia, la informética fue dirigida a las mate-
maticas, pero cuando dio un giro a la lingiiistica, que es de acceso

y mejor dominio de las poblaciones en general, generé cambios
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importantes, otorg6 a las personas un sinfin de ventajas para lle-
var a cabo actividades cotidianas. Sin embargo, tal como la teoria
filosofica del ying yang, en este particular cambio el equilibrio, se
represent6 con la apariciéon del mal dentro del bien generado, con
desventajas que por la magnitud de dafnos ocasionados fueron
catalogadas como delitos; siendo asi que el derecho tradicional
paso por un proceso de adaptacion ante la rapida transformacién

social por la aparicidn de las nuevas tecnologias.

Es asi como el derecho informatico se incorpora entre las ra-
mas del derecho progresivamente en cada pais y, tras esto, cada
pais empieza a incorporar los delitos informaticos a su catédlogo
de delitos y su respectivo tratamiento y sancion ante sucesos im-
portunos relacionados a este particular. Antes de examinar los ti-
pos de delitos existentes y su tratamiento en nuestra legislacion,
es importante resaltar los elementos y caracteristicas de estos de-

litos.

3. Elementos de los delitos informaticos

Parafraseando a lo dictaminado por Arellano (2020), se determi-
na que existen elementos esenciales que deben irse marcando al
momento de examinar un acto para posteriormente catalogarlo

como un hecho punible, siendo estos los siguientes:

o Consiste en la accién u omision llevada a cabo por una perso-

na contrario al ordenamiento juridico.

e Deberd lesionar o peligrar un bien juridico protegido (dere-
chos).

e Dicha accién u omision debe gozar de tipicidad.
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e Debe ser culpable, imputable a dolo (intencién) o a culpa (ne-

gligencia).

e Debe existir una pena sancionatoria para dicho acto u omi-
sién.
Cuando se hace referencia a las caracteristicas del delito in-
formatico, se cita a Subijana (2008), quien expone otra serie de
caracteristicas que sirven para dar identidad a los delitos infor-

maticos, las cuales son:
Se cometen facilmente;
Requieren escasos recursos en relacion al perjuicio que causan;

Pueden cometerse en una jurisdiccién sin estar fisicamente presente en el

territorio sometido a la misma; y

Se benefician de lagunas de punibilidad que pueden existir en determi-
nados Estados, los cuales han sido denominados paraisos cibernéticos,

debido a sunula voluntad politica de tipificar y sancionar estas conductas.
(p-82)

Analizando las caracteristicas expuestas, la primera alude a
que ya no precisa como antes titularse en informética para obte-
ner conocimientos y destrezas sobre esta materia, considerando
que es en la misma red de internet en que se adquiere todo tipo
de informacién de primera en distintos formatos y a libre acce-
so a todo publico. La segunda caracteristica se refiere a que los
danos que provocan los ataques por medios electrénicos pueden
llegar a producir pérdidas de tipo econdémicas, personales, gu-
bernamentales y representativas en solo cuestiéon de segundos,
requiriendo Gnicamente conocimientos, datos informativos de la
victima y una computadora; el tercero es el motivo de la rapida

expansion y de la dificultad para encontrar a los responsables de
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estos cometimientos, el hecho de que pueda ser dirigido desde y

hacia cualquier parte del mundo sin limite alguno.

Por dltimo, es mayormente vista en hazafas de mayor escala
por informaticos profesionales, que examinan aquellas partes del
mundo donde el acto que van a llevar a cabo no se encuentra ti-
pificado como un delito, por tanto, tampoco habré repercusiones
en su contra. A su vez, en términos generales en el delito informé-

tico se visualiza tres partes que veremos a continuacion.

3.1. Sujeto activo

El sujeto activo en los ciberdelitos es aquella persona que ejecuta
la conducta descrita en la Ley, es decir, es aquel que comete el he-
cho punible o cuya conducta se subsume en el tipo penal. Segiin
Santacruz y Hermoza (2019) “En los delitos informaticos, resalta
el hecho de que las personas que cometen este tipo de delitos po-
seen conocimientos especiales para el manejo de los sistemas in-
formaticos que no tienen el comtn de los delincuentes” (p. 397).
Ademas, por regla general los ciberdelitos son cometidos por per-
sonas que por su situacion laboral se encuentra en una posicion

privilegiada de acceso a informacién sensible.

3.2. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo constituye la victima del ciberdelito. Es decir, es
titular del bien protegido por el Estado y sobre quien recae el ac-
tuar la conducta tipica del sujeto activo. En el caso de este tipo
de delitos “las victimas pueden ser individuos, instituciones cre-
diticias, gobiernos, etcétera que usan sistemas automatizados de
informacidn, generalmente conectados a otros” (Acurio del Pino,

2016, p. 18). Por lo que, en realidad cualquier persona que use el
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sistema informatico puede llegar a ser victima de los delitos in-

formaticos.

3.3. Bien juridico o bien protegido

Se denomina bienes juridicos a aquellos valores, intereses o bie-
nes individuales y sociales, que son considerados de tal transcen-
denciay por lo tanto son merecedores de tutela o una proteccién
especial por parte del orden juridico de un pais. Por regla general
constan dentro de las Cartas Magnas de los Estados de derecho o

Constitucional de derechos.

En el caso de los delitos informaticos, los bienes juridicos son
aquellos derechos o informacién que puede estar representada
de distinta forma; por ejemplo, intimidad y confidencialidad de
datos, claves y cuentas. Por tanto, el bien juridico protegido, tal
como sefiala Acurio del Pino (2015), “acoge a la confidencialidad,
integridad, disponibilidad de la informacién y de los sistemas in-

formaticos donde esta se almacena o transfiere” (p. 92).
4, Tipificacion
Dentro de la tipificacion de los delitos informéticos se distin-
gue elementos esenciales tales como los que mostramos a conti-
nuacién:
Sujeto: autor de la conducta ilicita o delictiva;
Medio: el sistema informaético; y,

Objeto: el bien que produce el beneficio econémico o ilicito. (Zambrano
etal., 2016, p. 207)

Teniendo en cuenta que “el Tratado sobre Delito Informati-

co se define como un instrumento de caracter internacional que
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abarca los delitos cometidos mediante el uso del internet y las re-
des informaéticas” (p. 204), la lista de delitos informéticos es rica
y variada alrededor del mundo y estas dependeran de distintos
factores decisivos del pleno legislativo y las necesidades de cada
pais. Segtin Acurio del Pino (2016), los actos que recaen en un de-

lito pueden ser categorizados en cuatro grupos generales.

4.1. Manipulacion de datos

Es la manipulacién con el propésito de generar transacciones fic-
ticias en entidades, empresas o corporaciones. Tactica del “caba-
llo de Troya’, donde el perpetrador accede al ordenador de la vic-
tima e instala un programa oculto que le otorga acceso irrestricto
y control desde su propio dispositivo. Realizacidén de subastas y
ventas no autorizadas, asi como cualquier actividad con fines de
lucro llevada a cabo ilicitamente a través de internet, comtinmen-
te culminando en estafas a gran escala mediante phishing y far-

ming.

Para Iglesias (2018) por estafas electrénicas entendemos a “la
manipulacién informética o artificio similar que, concurriendo
animo de lucro, consiga una transferencia no consentida de cual-

quier activo patrimonial en perjuicio de tercero” (p. 10)

4.2, Sabotaje informatico

Es la introduccién de programas que, en un momento de-
terminado, causardn dafo al sistema operativo de la maquina,
conocidos como “bombas légicas” Insercion de virus dentro de
un programa legitimo en el ordenador con el objetivo de alterar
o destruir informaciéon almacenada en el procesador de datos.

Malware, referente a la distribucion maliciosa de virus informa-

111



112

Aplicacion del derecho ante los problemas contemporaneos:

ticos de rapida propagacién y expansion en el sistema. Ciberte-
rrorismo, generalmente dirigido contra gobiernos, estados o po-
blaciones especificas; estos actos, planificados y estructurados,
buscan apoderarse de datos, programas y sistemas restringidos
para infundir miedo (Zambrano et al., 2016).

4.3. Espionaje informatico

El espionaje informdtico y apropiacion o sustraccion de softwa-
re. La mayoria de sistemas informdticos contienen informacién
sensible y confidencial y en el evento que se revele dichos datos
protegidos puede acarrear graves consecuencias a los titulares de
aquella informacion; por lo que este delito consiste en acceder de

manera ilicita a informacidén protegida.

4.4. Acceso no autorizado a servicios informaticos

Consiste en desarrollar programas que posibiliten un acceso ili-
mitado a cualquier archivo, permitiéndoles realizar acciones a su
discrecién. Intervenir lineas telefénicas con el propdsito de obte-

ner informacion contenida en las comunicaciones.

5. Ataques informaticos

Son los conocidos ataques informaticos, perpetrados por hackers,
cibercriminales y ciberterroristas, segin la definicion de Ruiz
(2017) estos individuos exploran el internet profundo o darknet
para llevar a cabo acciones delictivas, promoviendo la venta de
cinco productos principales: drogas, armas, identificaciones y di-
nero falsificado, software para hackeo y material de pornografia

infantil.
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Para ilustrar mejor el ultimo punto de delito informético en
su cuarta agrupacion, Ruiz (2017) asevera que actualmente la
pornografia infantil “es uno de los negocios que genera mas di-
nero en la red” (p. 109), debido a que por medio del internet el
esparcimiento de este material se facilita a gran escala, a més de
ello es un medio escurridizo ya que la incorporacion de datos no
siempre es certera, lo cual limita a los investigadores a la hora de
identificar a los responsables, de tal manera que localizarlos se

vuelve todo un reto.

Todas estas observaciones se relacionan también con el dere-
cho humano a la propiedad intelectual; por tanto, también exis-
ten delitos contra la propiedad intelectual. Por ejemplo, el caso
de la creacion de obras literarias y artisticas, logos de marcas co-
merciales, entre otras; la garantia de proteccion son las patentes,
derechos de autor y el registro de marcas ante las entidades co-

rrespondientes.
6. Normativas

Para los fines de estudio, el siguiente apartado trata sobre aque-
llas leyes y articulos de nuestro paisy en dos referencias sudame-
ricanas que, en su totalidad, demuestran el tratamiento de estos
actos indebidos, amparando sobre todo la proteccién de aquellos

derechos que gozamos como seres humanos.

6.1. Normativa nacional

Tal como se ha mencionado, la innegable evolucién de los medios
informaticos: el internet, las redes de la informacién y comunica-
cion, y todo lo que concierne a los mismos, abren las puertas a

un mundo de posibilidades para la comisién de diferentes delitos

113



114

Aplicacion del derecho ante los problemas contemporaneos:

informaticos que se identifican como aquellos comportamientos
contrarios a lo establecido en el marco legal, para cuyo cometi-
miento no se requiere de la presencia fisica de un individuo, pues
se realiza por medios electrénicos. Adicionalmente, se compara
con otros paises que tipificaron en su normativa como delitos una
serie conductas relacionadas con los medios informdaticos como
consecuencia de que en 1984 se reporto el primer virus informa-
tico por IBM, mientras en el Ecuador la incorporacion de dichas

conductas al catélogo de delitos es relativamente nueva.

Pese a no ser directa, hay quienes asumen su inicio en la le-
gislacion ecuatoriana desde la expedicion de la Ley de Comer-
cio Electrénico, Firmas Electrénicas y Mensajes de Datos (2012),
que representd un gran avance para brindar la importancia que
amerita todo lo relacionado a los sistemas de informacién y redes
electrénicas, disponiendo asi algunas reformas al antiguo c6digo
penal ecuatoriano, con el fin de tipificar una serie de conductas
delictivas entre las cuales se establecerian principalmente las lle-
vadas a cabo por medios electrénicos. De tal manera, se efectu6
la incorporacién de un apartado a partir del articulo 202 del de-
rogado cddigo penal, entre los cuales se encontraban “el acceso a
informacidn protegida, la destrucciéon maliciosa de bases de da-
tos; la produccidn, comercializacion y distribucion de imagenes

pornogréficas, entre otros delitos” (Codigo Penal, 1971, art. 202).

Con la llegada del actual COIP (2014), actualizado, reformado
y mejorado, surge la incorporacién de conductas tipicas antijuri-
dicas en relacidn con los delitos informaticos; se explica el hecho
de ser relacionadas a estos, mas no determinadas como tal segin

la norma penal, debido a que no se contempla titulo alguno que
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los distinga como tal, o delito alguno que lleve expresamente la

denominacién de delitos informaticos.

No obstante, se encuentra una serie de conductas punibles
establecidas en el COIP, que responden a este tipo de delito y se
encuentran dispersos en la normativa; sin embargo, en el mismo
COIP, en “Delitos contra los derechos del Buen Vivir’, en la sec-
cién tercera titulada “Delitos Contra la Seguridad de los Activos
de los Sistemas de Informacién y Comunicacién’, se encuentran
plasmados en los articulos 229-234 aquellos que son reconocidos

con mayor relacion a la clase de delito informaticos.

6.1.1. Articulo 229. Revelacion ilegal de base de datos

Diferentes instituciones legalmente establecidas en el Ecuador,
en el ejercicio de sus labores, ya sean estas de caracter publico o
privado, generalmente contienen informacion personal de quie-
nes son consumidores o clientes y quienes han requerido de sus
servicios; esta informacion pasa a formar parte de una especie de
pacto de confidencialidad entre la institucién y la persona que ha
confiado en sus funcionarios o servidores su informacién perso-
nal; es decir, dicha informacién es tinicamente de interés de los
intervinientes; un claro ejemplo es el “sigilo bancario’, que impo-
ne una obligacidn de confidencialidad respecto de toda la infor-

macion que aquel cliente del banco le haya proporcionado.

La normativa es clara y, ante esta falta ética y juridica, impo-
ne una pena privativa de libertad de uno a tres afnos al servidor
privado y, en caso de ser servidor publico, siendo esta condicién
agravante, la pena seria de tres a cinco afios. El principal bien ju-
ridico vulnerado es el derecho a la intimidad personal, que se en-

cuentra enmarcado en la Constitucién (2008, art. 66 nro. 20).
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6.1.2. Articulo 230. Interceptacion ilegal de datos

En el primer inciso, destaca la aclaratoria de que ciertos actos
aqui expuestos como prohibidos son permitidos siempre y cuan-
do exista de por medio una orden judicial previa, tal como de in-
terponerse de una manera u otra en el correcto camino hacia el
destino de los datos con fin de obtener informacién que sea tutil
para si o para un tercero. Es importante precisar que este primer
inciso determina que el acto realizado debe ser sin orden judicial
previa, pues, en ciertos procedimientos judiciales, si es requerida

esta informacion.

En el segundo inciso, determina que aquel individuo que, por
medio de engafos, cree un sitio o aplicacién digital disfrazada de
una familiar para quien la requiere, con el fin de que la persona
victima introduzca sus datos y poder asi hacer uso de estos, se-
gun este numeral puede haber una serie de responsables desde
quien la disefia hasta quien la utilice. El tercer inciso se refiere a
la clonacién de la informacién contenida en dispositivos electré-
nicos con el fin de obtener dinero de las tarjetas de crédito, débi-
to, pago o similares; es, sin duda, lamentable que en Ecuador son
los delitos informaticos mds concurrentes. Se trata de toda una
red de infractores que generan un sistema para llevar a cabo esta
hazana; por ello, se determina que la responsabilidad penal serd
desde quien facilite los materiales para la fabricacién de los ins-

trumentos implementados en la comision de este delito.

Frente a lo explicado, se entiende que este delito se basa en la
apropiacion por medios ilegales de informacidn ajena, haciendo
uso de esta y sus beneficios como propia, como es el caso de la
clonacién de una tarjeta de débito, el infractor pretende disfrutar
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del dinero de la victima; tal como establece el presente articulado
en cualquiera de los casos determinados y en las responsabilida-
des sefaladas la privacion de libertad es de minimo tres y maxi-

mo cinco anos.

6.1.3. Articulo 231. Transferencia electronica de activo

patrimonial

Se entiende por “transferencia electrénica” al traslado de di-
nero (activo patrimonial), siendo en este caso ilegal de una cuen-
ta bancaria a otra, sin necesidad de dicha cuenta pertenecer a la
misma institucion bancaria y, tal como su nombre lo indica, esta
accion se realiza a través de medios electronicos; es decir, no se
demanda la presencia del titular en la instituciéon bancaria para
llevarse a cabo, inicamente se requiere de un dispositivo, infor-
macion bdsica y en ciertos casos de las APPS. Para Lépez (2015),
se trata de programas o aplicaciones informaticas disefiadas para
realizar funciones especificas. En Ecuador, varias instituciones
bancarias han implementado sistemas electronicos con el fin de
agilizar la prestacion de sus servicios como transferencias, co-

bros, pago de servicios basicos, entre otros.

Pese a que estos sistemas son incorporados con la debida pro-
teccion para el acceso, tal como contrasefas o reconocimiento
biométrico, existen conocedores de la ciencia tecnoldgica que
utilizan su experticia para realizar esta clase de actos ilegales; es
decir, violentan el sistema y todo lo que este compone, con el fin
de recibir dinero por medio de esta actividad ilicita, puede ser
para beneficio propio o de un tercero. Sin embargo, no siempre

existe una victima directa, pues, en ciertos casos, es el mismo ti-
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tular de la cuenta quien proporciona dicha informacién con el fin

de obtener un beneficio especifico.

6.1.4. Articulo 232. Ataque a la integridad de sistemas

informaticos

El presente articulo, por su parte, es claro en cuanto a los casos en
que se impondra la pena teniendo como argumento el delito de
“Ataque a la integridad de sistemas informaticos” Todos se basan
en la destruccion arbitraria de la esencia de un sistema informati-
co, de tal modo que imposibilite el correcto funcionamiento para
el cual fue creado. En este caso, la ley determina como sancién

una pena privativa de libertad de tres a cinco afios.

6.1.5. Articulo 233. Delitos contra la informacion publica

reservada legalmente

Hay informacion que, si bien es publica, existe una parte de esta
que por su contenido imposibilita su conocimiento y manejo por
parte del colectivo social; esta informacion clasificada de carac-
ter confidencial debe permanecer de cierto modo oculta por un
objetivo legitimo, es decir, legalmente vélido; tal es el caso de ser
crucial para la seguridad nacional o que esta misma suponga un
grave dano para los ciudadanos, alterando el orden social procu-
rado por la ley. Por ello, el articulo indicado en el primer inciso
sefiala que quien dafie o vuelva inutil aquella informacién que
puede ser detonante de conflictos o bien puede ser ttil para la
seguridad del Estado ecuatoriano estara condenado a una pena

privativa de libertad de cinco a siete afos.

En el segundo inciso, aclara que el ser servidor publico, es

decir, desarrollar profesionalmente una funcion publica en re-
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presentacion del Estado, bajo las competencias designadas a su
cargo, no significa tener libre acceso y uso de toda la informacién
que se encuentra en la base de datos del Estado o, ain mas, si
se trata de este tipo de informacion pronunciada; el funcionario
publico que hiciere falta al cardcter de restringido de dicha infor-
macion estaria incurriendo en este delito bajo una pena de tres a

cinco anos.

En el tercer inciso, se vuelve al tema de las competencias de
un servidor publico, pues de igual manera habra un custodio o
guardian de la informacién confidencial y puede existir, de ser el
caso, una persona que disponga del acceso y utilizacion legitima
de dicha informacidn con capacidad legal y laboral; sin embargo,
esta capacidad tiene limitaciones, pues no podré revelar dicha in-
formacion a quien no esté autorizado de hacerlo; porlo que, al ser
una falta a su vez del objetivo con el cual se le ha otorgado el car-
go, esto se convierte en un agravante a la pena que seria de siete
a diez anos de privacion de la libertad, y, ademas, al ser un delito
en contra de la seguridad del Estado, no podré laborar como ser-

vidor publico por el lapso de 6 meses.

6.1.6. Articulo 234. Acceso no consentido a un sistema

informatico, telematico o de telecomunicaciones

Un sistema informético tiene la capacidad de guardar y procesar
la informacién que un individuo introduce en él, las telecomuni-
caciones se encargan del envio y recepcién de datos; esta infor-
macion bésica y generalizada permite mejorar el entendimiento
de cudl es el objeto en este delito, es el poder de poseer la infor-
macion y el medio por el cual esta se difunde, con el fin de utili-

zarla a gusto y conveniencia. Por consiguiente, se comparte una
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tabla comparativa que muestra el incremento a través de los afios
(2017-2021) de los delitos que, segtin informacion extraida de la
pagina web oficial de la Fiscalia General del Estado, son los mas

concurrentes en el Ecuador.
Tabla 1

Delitos recurrentes

Art.
Tipo penal/articulo 2017 | 2018 | 2019 | 2020 | 2021 Total
coIrp
Pornografia con
103 utilizacién de ninas, 103 104 81 113 95 496

ninos o adolescentes

Comercializacién

de pornografia con
104 o ) 26 9 17 18 15 85
utilizacién de ninas,

ninos o adolescentes

Contacto con finalidad
sexual con menores

173 158 202 165 152 152 829
de dieciocho afios por

medios electréonicos

Oferta de servicios

sexuales con menores
174 o 12 14 16 7 7 56
de dieciocho afios por

medios electrénicos

Violacién a la 9091
178 1660 2062 2038 1985 1346
intimidad
13 14 16
186 Estafa 18415 | 16272 | 79784

911 268 918

Aprovechamiento ilici-
188 102 130 99 72 597 1000
to de servicios publicos




Perspectivas del contexto ecuatoriano

190

Apropiacién frau-
dulenta por medios

electrénicos

63

41

86

73

35

298

193

Reemplazo de
identificacion de

terminales maéviles

194

Comercializacién
ilicita de termi-

nales méviles

195

Infraestructura ilicita

24

14

285

10

340

211

Supresion, alteraciéon
o suposicién de la

identidad y estado civil

12

229

Revelacion ilegal

de base de datos

52

81

54

23

28

238

230

Interceptacion

ilegal de datos

22

44

34

30

23

153

231

Transferencia
electrénica de activo

patrimonial

63

41

86

73

35

298

232

Ataque a la inte-
gridad de sistemas

informaéticos

54

37

50

76

170

387

233

Delitos contra la
informaci6n publica

reservada legalmente

85

86

111

95

86

463
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Acceso no consentido
a un sistema informa-
234 . o 14 12 5 5 4 40
tico, telematico o de

telecomunicaciones

366 Terrorismo 12 120 65 13 17 227

Total general por afio 17480 | 18914 | 21834 | 23968 | 22569 | 104765

Nota. Fiscalia General del Estado Ecuador (2021).

Como se ha mencionado, pese a considerar los articulos es-
tablecidos bajo el titulo de “Delitos contra la seguridad de los
activos de los sistemas de informacién y comunicacién” como
los principales exponentes de delitos informaéticos, en el COIP se
encuentran determinados de manera dispersa varios delitos que
también estan asociados a este tipo, tal como se plantea en la ta-
bla de informacion estudiada; por ejemplo, el delito més frecuen-
tado en las denuncias impuestas por victimas es el establecido en
el articulo 190 “Apropiacién fraudulenta por medios electrénicos”
con un total de 4340 casos.

Entre 2014 y 2018, el menos recurrente es el establecido en el
articulo 229 de “Revelacion ilegal de base de datos”; las cifras, si
bien conducen a una clara idea de lo que se vive en el mundo de
la tecnologia mal utilizada en el Ecuador, no reflejan la realidad
vivida, tomando en cuenta que la gran mayoria de los cometidos
no son alertados, denunciados ante la autoridad competente vy,
en segundo lugar, el hecho de que no se contempla en esta tabla
los anos 2019 y 2020, cuando sin duda el uso de la tecnologia ha
incrementado en todas las dreas de nuestras vidas al menos un
90 %.
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Ahora, con el fin de generar un mejor entendimiento, se reali-
za una comparacion en torno a lo que contemplan legislaciones
internacionales sobre los delitos informaticos, con leyes pertene-
cientes a paises latinos con similares coyunturas sociales y emer-
gentes, que han sabido utilizar sus fortalezas para posicionarse en
el campo tecnolégico con mayor relevancia que el resto de paises
latinos, en virtud de la gestion interna y la innegable evolucion
empresarial, marcando asi la necesidad del 6rgano legislativo de
implementar nuevos métodos de proteccion de los bienes juridi-

cos en juego; estos paises son Chile y Argentina.

7. Cédigo penal chileno

Chile, en comparacion con Ecuador, se postula en América Lati-
na como el primer pais de esta region en incorporar dentro de su
normativa el reconocimiento a los delitos informéticos con sus
respectivas sanciones, pues desde 1993 entr6 en vigor la Ley nro.
19223, que lo convirtié en el pais pionero en la materia. Obser-
vando que, para llegar a la misma, se tuvo anteriormente tres le-
yes que normaban en Chile estos delitos, se percibe como la Ley
nro. 17336 (delitos relativos a la propiedad intelectual) y la Ley
nro. 19.927 (relativa a cambios efectuados en temas de pornogra-
fia infantil) han necesitado ya a este tiempo las adecuadas actua-
lizaciones.
En este sentido requiere una reforma transversal a las normas sobre en-
trega de datos personales y privacidad de las comunicaciones, y el esta-
blecimiento de fuertes sanciones para el uso abusivo de medidas como
las propuestas, ya que, asi como la separacién de poderes es un elemento

imprescindible de toda democracia, también lo es el control de su ejerci-

cio. (Espinoza, 2019, p. 4)
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Por ello, una vez analizados los articulados 1, 2, 3y 4 en torno a
la Ley nro. 19223, es notoria la similitud que conllevan con los le-
trados ecuatorianos, pues esta normativa alude que quien cause
destruccién o inutilidad de los sistemas de informacién en su to-
talidad o parte de ellos, u obstruya de alguna manera su correcto
funcionamiento, recibird una pena privativa menor en su grado
medio a maximo; la pena ascenderia a grado maximo cuando se

afectaren los datos contenidos en él.

Asimismo, esta ley protege indudablemente la informacién
contenida en los sistemas, pues impone castigos ya sea de grado
minimo o medio, a quien altere, dafne o destruya e incluso revele
o difunda contenidos en un sistema de informacién, penas que
podran aumentar en torno al perjuicio causado, esto debido a
que el c6digo penal chileno es un reflejo del COIP ecuatoriano, ya
que en su primer articulo también engloba lo que en los arts. 18
y 26 del codigo ecuatoriano, pues notoriamente alude a lo que es

un delito y el hecho de cometerlo con dolo.

De igual forma, de los andlisis que se han realizado con base
en la legislacién de Chile, como antes se expuso, pese a que se
ha brindado una ley que sancione esta clase de delitos, la misma
tanto en ese pais como en cualquier otro no es suficiente, asi tal

como expone la Policia de Investigaciones de Chile (2022):

El informe del 4rea especializada se centrd en los ilicitos mds investiga-
dos durante 2020 y 2021, comparando el total de casos en ambos perio-
dos: Estafas y otras Defraudaciones; Sabotaje Informético, y Adquisicién
o Almacenamiento de Material Pornografico Infantil. Con cifras que dan
cuenta de alzas entre el 30% y el 45%, los tipos de delitos también reflejan
la evolucion en el comportamiento de la poblacidon durante la pandemia:

“se gener6 un cambio en todas las actividades de las personas, que pasa-
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ron de ser presenciales a remotas. Esto produjo un aumento en las tran-
sacciones por medios digitales, en el teletrabajo, actividades académicas,
uso de plataformas de streamingy de redes sociales para comunicarse, asi
como de juegos en linea” explica el subprefecto Luis Orellana, jefe de la

Bricib Metropolitana. (s. p.)

8. C4digo penal argentino

En Argentina, en 2008, se promulga la Ley que regula los delitos
informdticos, ya que hasta entonces no estaban contemplados de
manera especifica. Sobre este particular, Espinoza (2019) mani-
fiesta que:
No fue sino hasta junio de 2008 que la Cdmara de Senadores del Congreso
Nacional decidi6 aprobar la Ley 26.388 en la que se penalizan los delitos
electrénicos y tecnolégicos en Argentina. Antes no existia la tipificacién
de delitos informaticos como tales, sin embargo, el 4 de octubre del 2000
entré en vigencia la Ley 25.326 de Proteccién de los Datos Personales, que
se caracterizaba por la proteccidén integral de los datos personales asen-

tados en archivos, registros, bancos de datos, u otros medios técnicos de

tratamiento de datos, sean estos publicos, o privados. (pp. 16-17)

No obstante, debido a que la ley es progresiva en relaciéon con
el avance de la sociedad, hasta el ano 2022, se han introducido
varias reformas al cédigo penal en cuanto a la ley de delitos in-
formaticos nro. 26.388, pues de esta manera se ofrece alternativas

ante ese tipo de comportamientos criminales.

Esta normativa, en comparacion con los casos ecuatoriano y
chileno, es similar al momento de proteger datos e informacién
en las redes, pero se diferencia por el hecho de que Argentina estd
un paso mds en cuanto a su enumeracion, pues contiene una se-
rie mas amplia de articulos que detallan el delito y su sancién,

como por ejemplo el articulo 128 del cédigo penal, que de su

125



126

Aplicacion del derecho ante los problemas contemporaneos:

parte especial fue el primero que resulté reformado en 2018, de

acuerdo a la ley 27.436. Aunado a ello, cabe destacar los expuesto

por Schurjin, (2022):
El articulo 3 del Convenio de Budapest que exige a las partes tipificar pe-
nalmente la interceptacion, dolosa y sin autorizacién, el articulo 155 que
se refiere a las multas, el articulo 157 que también fue objeto de reforma
por parte de la ley de delitos informaéticos, gracias a lo cual es actualmente
posible ser penado con prisién de 1 mes a 2 afios e inhabilitacién especial
de 1 a 4 anos, el funcionario pablico que revelare documentos (informé-
ticos) o datos que por ley deben ser secretos, el articulo 173.16, 184, 197,
255, 494, entre otros. (p. 11)

En si, distintos instrumentos internacionales han incidido en
la tipificacién de las figuras aludidas, puesto en dicho pais se trata
de proteger ain mads a los ninos; por ello, la Convencién de los
Derechos del Nino (que en Argentina goza de jerarquia consti-
tucional), el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los
derechos del nifio relativo a la venta, prostitucién infantil y la
utilizacién de los mismos en la pornografia, en concordancia al
Convenio sobre la Cibercriminalidad de Budapest, es lo que ha
provocado que estas leyes argentinas informaticas, estén un paso

mas adelante.

A pesar de ello, por motivo de que los fraudes estan en cons-
tante cambio y debido a que la pandemia y el afio 2020 trajeron
obligadamente la utilizacién de redes sociales y medios telemati-
cos, Pereira (2021) afirma que:

E1 60,28 % de los delitos informéticos de los ultimos 5 afos se reportaron
principalmente bajo las modalidades de comercio digital o fraude banca-
rio, ademas del robo de datos e informacién mediante el uso de logotipos

de entidades y empresas, llamadas telefénicas o diversos métodos de cap-

tacién. Pues llevamos tanto tiempo trabajando en linea que las personas
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que estan en casa, empiezan a ponerse mas creativos de como extraer mas

informacion y el fraude no tiene edad. (p. 1)

De lo antes expuesto resalta una preocupacion creciente sobre
el aumento de los delitos informaticos, particularmente en el 4m-
bito del comercio digital y el fraude bancario. El hecho de que el
60,28 % de estos delitos se hayan reportado bajo estas modalida-

des durante los ultimos afios sugiere una tendencia preocupante.

En la era digital actual, donde la mayoria de las personas pa-
san una gran cantidad de tiempo en linea, ya sea trabajando,
comprando o realizando transacciones bancarias, los delincuen-
tes también han adaptado sus métodos para aprovecharse de esta
situacion. El robo de datos e informacidn a través de diversas téc-
nicas, como el uso de logotipos de empresas para enganar a las
personas, llamadas telefénicas fraudulentas y otros métodos de
captacion, refleja la sofisticacion y la diversificacion de las técti-

cas utilizadas por los criminales cibernéticos.

9. Conclusiones

A través del derecho informatico, se encuentran soluciones
ante actividades indebidas e ilicitas que surgen como consecuen-
cia del aprovechamiento malicioso por parte de las personas de
los recursos tecnolégicos, tomando en cuenta que los delitos
informadticos, a diferencia de los comunes, no requieren ser de
cumplimiento in situ. Es decir, no son limitados por cuestiones
de tiempo y lugar, entendiéndose que pueden ser desde y hacia

cualquier parte del mundo.

En el marco legal ecuatoriano, se cuenta con diversos tipos pe-

nales dirigidos al tema en discusién; sin embargo, no se puede
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ignorar la carencia de un plan general de seguridad ciudadana
con enfoque a las nuevas tecnologias, cuyo objetivo principal sea
educar a la ciudadania para que esta sea capaz de generar su auto
tutela en el uso de las tecnologias, constituyendo asi un nuevo
modo de proteccion para las personas que se caracterizan como
potenciales victimas o se encuentran en estado de indefension

ante estos cometimientos.

Laimportancia de que los ciudadanos sean educados respecto
a las consecuencias positivas y negativas que trae el uso de los
medios informéticos radica principalmente en la pronta identi-
ficacion cuando se esté siendo victima de algun delito o, incluso,
cuando se estd incurriendo en su realizacion. De igual manera, es
de vital importancia que se resuelva la inadecuada preparacion
y carencia de conocimientos en torno a los delitos informéticos
por parte de los operadores de justicia y de los fiscales, dicho des-
conocimiento se ve reflejado en la cantidad de denuncias archi-
vadas, cuyo resultado es provocar en quienes han sido victimas
o temen ser victimas de estos delitos sensaciones de impotencia,

impunidad y desconfianza en el sistema de justicia.

Con lo antes expuesto, se deduce que, si bien se cuenta con
una normativa penal que contempla lo necesario para sancionar
el cometimiento de delitos informaticos, es necesario robustecer
la Unidad Nacional Especializada en Investigacion del Ciberde-
lito, a través de un equipo especializado y capacitado periddica-
mente cuyo &mbito de operacion se limite a los delitos cometidos
por medios electronicos e informaticos, siendo un complemento

necesario en el proceso judicial para lograr el fin de justicia.
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Resulta innegable que, con la llegada de la pandemia covid-19,
surgieron cambios histdricos y perdurables a nivel mundial, obli-
gandonos a adaptarnos a una realidad en que la tecnologia y el
internet protagonizan a gran escala en nuestro buen funciona-
miento como individuos y sociedad; si bien ambos fueron aquel
motor durante esta crisis sanitaria, estos fueron el causante del

incremento en la ciberdelincuencia.

Es asi como, para finiquitar, se concluye que el Ecuador de-
beria afnadir a su sistema de justicia innovaciones positivas, pu-
diendo tomar como modelo otras naciones con mayor desarrollo
tecnoldgico y normativo, con el fin de luchar de manera eficiente
contra este mal inminente que trae el siglo de la revolucién tecno-

légica, persiguiendo principalmente la realizacion de la justicia.
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1. Introduccion

El habeas corpus es un principio legal destinado a proteger la li-
bertad individual contra detenciones ilegales o arbitrarias. En
Ecuador, al igual que en otros paises, esta accion protege un de-
recho fundamental garantizado por la Constitucién. Su propdsito
es establecer un marco juridico que salvaguarde plenamente la
libertad de los individuos ante acciones del Estado, como deten-
ciones ilegales, ilegitimas o arbitrarias, permitiendo a los ciuda-
danos comparecer ante un tribunal para evaluar la legitimidad de

su privacién de libertad o la vulneracion de sus derechos.

El Ecuador, al ser un Estado constitucional de derechos y jus-
ticia social, resulta imprescindible abordar esta figura jurisdic-
cional, ya que es imperativo que las autoridades de las diversas
instituciones respeten y garanticen su aplicacion para asegurar la
efectividad frente a cualquier violaciéon o menoscabo de los dere-

chos de libertad inherentes a toda persona.

El propdsito de aplicar esta accion es prevenir la vulneracion
o amenaza de ciertos derechos constitucionales, como la integri-
dad fisica, psicoldgica, sexual y moral, asi como la libertad, que
pueden suscitarse por acciéon u omision por parte de autorida-
des del poder publico. De esta manera, se garantiza la efectivi-
dad del derecho a la defensa y, por ende, la libertad integral de
los ciudadanos. La accién de habeas corpus fue incorporada en el
sistema juridico ecuatoriano mediante la Constitucion de 1929.
En consonancia con la progresividad de los derechos humanos,
esta accidn ha sido incluida en todas las constituciones de Ecua-
dor, incluyendo en la actual Carta Magna de 2008, pasando, de

una garantia a favor de la libertad personal, a convertirse en una
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garantia jurisdiccional con un alcance mucho més amplio en de-

fensa delalibertad de los ciudadanos (Cedefio y Ronquillo, 2020).

En el marco constitucional y normativo del Ecuador, la acciéon
constitucional del habeas corpus esta regulada por diversos ins-
trumentos juridicos. Entre ellos se encuentra la Constitucién del
Ecuador de 2008, especificamente en su articulo 89; la Ley Or-
ganica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
en sus articulos 43 y 44, que establece el objeto y procedimiento
del habeas corpus; los diferentes tratados y convenios internacio-
nales, como la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la
Declaracion Americana de derechos y Deberes del Hombre y la
Convencién Americana de derechos Humanos, todos dirigidos a

proteger la vida y libertad de las personas (Herrera, 2012).

La implementacién de esta garantia constitucional requiere
una accion concreta y efectiva, ya que prevalece sobre cualquier
ley, reglamento o procedimiento aplicable en el ordenamiento
juridico del pais. Es crucial que los jueces comprendan la impor-
tancia de esta garantia constitucional en defensa de la libertad
del ciudadano que ha sido aprehendido sin justificacién legal,
evitando asi la arbitrariedad y asegurando los derechos constitu-
cionales de los ciudadanos. Para ello, es imprescindible analizar
la efectividad de la aplicacion de esta accidén constitucional en el
marco juridico ecuatoriano como medio encaminado a la defen-

sa de las libertades del hombre.

La concepcion de habeas corpus proviene del latin, cuyo signi-
ficado es, segiin Cabanellas (1998), “que traigas tu cuerpo o que
tengas tu cuerpo lo que se traduce a cuerpo presente o persona
presente” (p. 221). En esta direccién, en el &mbito juridico, puede
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conceptualizarse como el derecho objetivo de cualquier perso-
na que considere que ha sido privada ilegalmente de su libertad
a iniciar un proceso ante las autoridades judiciales mediante el
mencionado recurso. El juzgador ordenara que traiga ala persona
detenida a su presencia y, dentro de las cuarenta y ocho horas,
en audiencia establecerd la legalidad de la detencién vy, si fuera
ilegal, ordenar la liberacién inmediata del solicitante (Ortega Pe-
nafiel et al., 2020).

Es asi que, para Cardenas et al., (2021) accionar este recurso
constitucional prevé al ciudadano una garantia constitucional
destinada a la proteccién de su libertad y seguridad, previniendo
cualquier abuso, intimidacién o arbitrariedad por parte de auto-
ridades —ya sean funcionarios publicos o judiciales— que hayan

ordenado injusta y arbitrariamente la detencién de la persona.

Para Henriquez Vinas (2013), la garantia de habeas corpus “es
un instrumento constitucional adoptado para proteger la libertad
y seguridad de una persona que es ilicitamente lesionada, per-
turbada o amenazada” (p. 421). Es decir, se trata de un medio de
proteccion constitucional enfocado a evitar abusos de poder que
atenten contra la libertad integral de los ciudadanos, siendo un

medio viable en defensa de nuestros derechos constitucionales.

Por tal razon, el habeas corpus es una herramienta beneficiosa
encaminada a poner fin a los abusos del poder ptuiblico y conse-
cuentemente al respeto de los derechos; es una garantia legal a
la que cualquier persona accede cuando sus derechos sean vul-
nerados, activindolo ante un tribunal competente, para buscar
una respuesta reparatoria al derecho vulnerado (Rodriguez et al.,
2020).
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También ayuda a prevenir detenciones arbitrarias, garantizan-
do al ciudadano aquellos derechos basicos como es ser escucha-
dos por los drganos jurisdiccionales y a conocer los delitos que
se les imputa. Es decir, su funcion esta direccionada a la defensa
de los derechos inherentes del hombre como la vida y la liber-
tad; dicha defensa acttia frente a cualquier abuso sea por acciéon u
omisién por parte del ente de poder estatal e incluso por parte de

cualquier particular (Valarezo et al., 2019).

Al respecto, la Corte Constitucional del Ecuador sustenta que
el habeas corpus es un derecho predominante para el objetivo de
proteger derechos fundamentales del hombre como su libertad,
su vida y, ademads, la integridad corporal y psiquica, otorgandole
la oportunidad a los ciudadanos de cuestionar la legalidad de su
aprehension a través de la aplicacion de los mandatos constitu-
cionales (Sentencia nro. 002-18-PJO-CC).

De modo que el habeas corpus emerge como un mecanismo
fundamental en la lucha contra el abuso y violacion de los dere-
chos consagrados al ser humano en el sistema juridico ecuatoria-
no, y su aplicacién puede accionarse a favor de cualquier indivi-
duo al cual se le haya privado de su libertad y esta privaciéon no
tenga fundamento legal alguno, por ello la importancia de desa-
rrollar este trabajo, partiendo de una investigaciéon documental
de alcance descriptivo, que enfoca el estudio y andlisis de esta ga-
rantia constitucional ya que, en ocasiones estas garantias no han
sido lo suficientemente s6lidas para asegurar el cumplimiento de
los derechos de las personas detenidas de manera ilegal y arbi-

traria.
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2. Origen y evolucion historica de
la accion de habeas corpus

El habeas corpus tuvo su origen como instrumento en diversos
lugares alrededor del tiempo. En el Imperio romano se constitu-
y6 como homine libero exhibiendo, teniendo como objetivo esta
accion la proteccién ante la presencia de un posible plagio; sin
embargo, esta aplicacidn solo estaba direccionada a los hombres
libres, y se dejaba a un lado a los esclavos, mujeres y ninos (Mon-
tafa, 2012). En Inglaterra la historia indica que, en la Constitucién
del afio 1215, bajo el sistema commun law, esta figura se dirigia a
otorgar derechos a los latifundistas de soberania, normalmente
libertad de movimiento, integridad fisica, jurisdiccién (Cardenas,
2021).

A lo largo de la historia la defensa a los derechos de libertad
se ha mantenido con el mismo impetu que en la actualidad, y se
ha visto plasmado a través de diversos mandatos, asi tenemos
en Espana, en el reino de Aragén de 1428 que buscaba evitar las
aprehensiones arbitrarias a través del juicio de manifestacion, de
igual forma en 1527 el Fuero de Vizcaya se consagré un derecho
fundamental al hombre como es la libertad; mientras que en In-
glaterra en el ano de 1679 se dicté el mandato habeas corpus en el
cual establecia que aquello que quiera ser privado de su libertad

deberd tener una sentencia (Herrera, 2012).

La conceptualizacién y evolucién del habeas corpus, alo largo
de la historia, desde el ordenamiento anglosajon hasta el Imperio
Romano, ha sido base fundamental para la constitucién del orde-
namiento juridico de Latinoamérica, siendo Brasil en 1891 el pri-

mer pais que plasma en su constitucion la proteccion al derecho
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delalibertad del hombrey, por su parte, Ecuador en 1929 estipula
esta garantia en su Constitucion, protegiendo al ciudadano frente

a las arbitrariedades coercitivas contra la libertad (Pinos, 2022).

Desde la instauracion del constitucionalismo en América La-
tina, Ecuador ha consagrado en todas sus constituciones el dere-
cho a la libertad de las personas, estableciendo los presupuestos
necesarios para que una detencion sea legitima. En las constitu-
ciones de 1945, 1946 y 1967, se atribuy6 la competencia para tra-
mitar esta accidn al presidente del Consejo Municipal y, en 1979,
este rol se transfirig al alcalde. En estas constituciones, el proceso
se desarrollaba a través de cuatro: la interposicién de la accién
por parte del individuo, la emision de la orden de audiencia, la
fijacion de la fecha para la audiencia y la posterior resolucion
(Mora, 2013).

Las constituciones subsiguientes a la de 1979, incluyendo las
de 1984, 1993, 1996 y 1997, mantuvieron disposiciones similares
a las establecidas en 1979. No obstante, fue en la Constitucién de
1998 donde se introdujo la responsabilidad tanto civil como penal
en caso de que dicha interposicion de la accién no haya sido tra-
mitada por el alcalde o quien era el encargado de la jurisdiccién
donde se encontraba el detenido (Montana, 2012). Finalmente, la
nueva Carta Magna de 2008 define el habeas corpus como una ga-
rantia constitucional, actualmente vigente en nuestro pais, muy

util, practica y necesaria en la sociedad en que vivimos.

La evolucidn histérica del marco constitucional ecuatoriano,
desde la Constitucién de 1830 hasta la actual de 2008, ha situado
a Ecuador entre aquellos paises que garantizan y priorizan la de-
fensa de los derechos humanos. Esto se evidencia en la instaura-
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cion de la oralidad e inmediatez en las audiencias, asi como en el
establecimiento de un procedimiento inmediato en caso de vul-
neracion de la libertad individual. Ahora son los jueces, y no los
alcaldes, quienes resuelven estas posibles violaciones y reparan
los derechos de los ciudadanos, asegurando asi la justicia para to-

dos los ciudadanos.

3. Regulacion del ejercicio del
habeas corpus en el Ecuador

El modernismo constitucional en América Latina establecié en
Ecuador una tendencia hacia la incorporaciéon de normas orien-
tadas a la proteccion de los derechos fundamentales del ser hu-
mano. Este proceso evolutivo de los derechos comenzo en 1929y
ha continuado hasta la Constitucion de 2008, con el fin de prote-
ger los derechos fundamentales, tales como la libertad, la vida y
la integridad fisica y psicolégica. Esto incluye a todos los ciudada-
nos, incluso aquellos que se encuentran en centros de rehabilita-

cién social (Ortega Penafiel et al., 2020).

En Ecuador, la Constitucién (2008) garantiza el derecho a la li-
bertad yla vida, siendo de tal forma el habeas corpus el instrumen-
to juridico encargado de velar por los mencionados derechos:

La accién de habeas corpus tiene por objeto recuperar la libertad de quien
se encuentre privado de ella de forma ilegal, arbitraria o ilegitima, por

orden de autoridad publica o de cualquier persona, asi como proteger la

vida y la integridad fisica de las personas privadas de libertad. (art. 89)

El énfasis de Ecuador en esta figura juridica no solo llevo al
reconocimiento de esta accién en su Carta Magna, sino también
a la aprobacidén de leyes especiales para abordar el tema, como

la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitu-
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cional; esta ley establece claramente, en su el articulo 49, que el
propdsito de la accidn es proteger las libertades de una persona
y otros derechos reconocidos relacionados con esa persona, tales
como prohibicién de desaparicion forzada, deportacién, tortura,
prohibicién de aislamiento ante una aprehension, el arresto por
deudas, al derecho de inmediacién ante un juzgado para el pro-
cesamiento de la causa, entre otros derechos (Ortega Penafiel et
al., 2020).

De igual manera, los tratados y convenciones internacionales
también garantizan esta accién, como lo establece la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, que Ecuador firmé y
ratific6 en 1969 y 1977, y que han establecido directrices para la
proteccion de los derechos humanos y la libertad humana como
derecho consuetudinario. Asi también, el articulo 3 de la Decla-
raciéon Universal de los Derechos Humanos (ONU, 1948), “Prevé
que toda persona tiene derechos fundamentales como la vida, la
libertad y seguridad de su persona” (p. 2). Ademads, establece en
su articulo 9 el mandato de que ningtn individuo podr4 ser apre-

hendido, detenido o desterrado de forma arbitraria.

El Ecuador, como Estado constitucional de derechos y justicia,
prioriza el cumplimiento legal, tanto de su Constitucién como
de los tratados y convenios internacionales. Esto se refleja en la
garantia del derecho a la libertad y otros derechos conexos, esta-
blecidos en diversos preceptos legales. El objetivo es asegurar la
efectividad en la aplicacion de las leyes escritas y brindar al ciu-
dadano la seguridad juridica de que existe una norma suprema
que protege sus derechos, evitando asi cualquier abuso o arbitra-

riedad por parte del Estado o de particulares.
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4. Concepciones juridicas y doctrinales
fundamentales sobre el habeas corpus

El habeas corpus en Ecuador se puede plantear para impugnar la
legalidad de una detencion. El detenido o un representante que
actiie en su nombre, puede presentar la solicitud ante un tribunal
a fin de que se proceda con la revision de la legalidad de la de-
tencidn. Esta accion tiene como objetivo principal garantizar que
ninguna persona sea detenida de manera ilegal o arbitraria y que

se respeten sus derechos fundamentales.

Ademas de la consagracion del derecho a la libertad y defen-
sa de los ciudadanos, esta accion busca proteger otros derechos
relacionados que derivan de la libertad e integridad fisica de las
personas, como el derecho a la vida. Consecuentemente, la Ley
refiere “La accion de habeas corpus tiene por objeto proteger la
libertad, la vida, la integridad fisica y otros derechos conexos de la
persona privada o restringida de libertad, por autoridad ptblica o
por cualquier persona” (LOGJCC, 2009, art. 47).

Respecto a la consagracion de los derechos que tutela el ha-

beas corpus, el dictamen emitido por la Corte refiere:

La accién de Habeas corpus, es un control judicial de la privacién de la li-
bertad, constituyéndose en la garantia idénea para precautelar la libertad,
la vida y la integridad de una persona. A través de esta accidn, la perso-
na privada de la libertad precisamente, cuestiona la constitucionalidad,
legalidad de tal privacién, materializada a través de sus distintas formas,
a saber: detencidn, arresto, prision, desaparicién forzada, entre otros, asi
como, el tratamiento recibido durante la privacién de la libertad. (Corte
Constitucional, 2018, Dictamen nro. 004-18-PJO-CC)
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El habeas corpus debe entenderse como el derecho que tiene
cualquier persona de presentar una denuncia contra la privacion
de libertad arbitraria e infundada, para solicitar al poder judicial
que declare la facultad de arresto, para que le explique sus mo-
tivos y los justifique. El objetivo es determinar el procedimiento
de privacion de libertad si es conforme a la Ley o decretar la li-
bertad inmediata en caso de detencidn sin causa justificada (Flo-
res, 2004). Desde la perspectiva del derecho, Flores (2004) da un
realce amplio del objeto del habeas corpus, introduce en su con-
cepcidn el hecho de que el arresto sea justificado con base en el
debido proceso y, en caso de no hacerlo, entra en el campo de la
ilegalidad restituyendo la libertad de las personas. La accion de
habeas corpus es definida para Camargo (2006) como:

Un derecho fundamental y, a la vez, un acto constitucional que tutela las
libertades individuales cuando la privacién de libertad de una persona
viola garantias constitucionales o legales, o se prolonga ilicitamente. Esta

accion solo podré ser invocada o iniciada una vez y para su decision se

aplicardn los principios en favor al hombre. (p. 117)

Camargo en su definicion indica que es aplicable plantear esta
accidn cuando haya existido violacién al debido proceso en cuan-
to a una privacidn ilegal o arbitraria por parte de quien orden6
la detenciéon, dando oportunidad de defensa al involucrado con
el objeto de recobrar su libertad. Seguin la doctrina, esta garantia
resulta ser un mecanismo eficiente, que proporciona un proceso
rapido y flexible, para realizar una verificacion judicial inmedia-
ta de la legalidad y las circunstancias del arresto de una persona
(Galindo, 2014).

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos

(CIDH) indica que el habeas corpus, en el sentido clasico, tal
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como lo prevé el ordenamiento juridico de los paises de Améri-
ca, protege directamente las libertades personales o fisica contra
la detencién arbitraria, para que el detenido comparezca ante un
juez a fin de que pueda investigar la legalidad de la detencién o

privacién y ordenar la inmediata libertad.

Es de importancia que el proceso que conlleve la accién de ha-
beas corpus sea llevado bajo las premisas de inmediatez, debien-
do ser un proceso sencillo e informal, que busca la restitucion
inmediata de los derechos de la persona en caso de que se haya
probado lailegalidad, arbitrariedad e ilicitud de la detencién, res-
tableciendo de tal forma la inmediata libertad de la o el ciudada-

no, garantizando asi sus derechos constitucionales.

5. Alcance de los criterios de ilegalidad,
arbitrariedad e ilegitimidad

La accién de habeas corpus es un instrumento constitucional (art.
89) y de la norma constitucional se desprende que esta accién esta
encauzada a la defensa de la libertad de los ciudadanos, cuando
esta violacidn al derecho de la libertad haya sido realizada de ma-
nera contraria a lo que dicta la norma constitucional, siendo con-
cordante con lo que dispone la Ley:
Objeto. La accién de habeas corpus tiene por objeto proteger la libertad,
lavida, la integridad fisica y otros derechos conexos de la persona privada
o restringida de libertad, por autoridad publica o por cualquier persona,
tales como: 1. A no ser privada de la libertad en forma ilegal, arbitraria o
ilegitima, proteccién que incluye la garantia de que la detencién se haga

siempre por mandato escrito y motivado de juez competente, a excepcién
de los casos de flagrancia. (LOGJCC, 2009, art. 43)
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Por su parte, la Corte Nacional de Justicia dispone, de forma
expresa, las condiciones o elementos que deben darse para que
sea procedente la accion del habeas corpusy, a tales fines, detalla:

Esta privacion de libertad puede ser ilegal, cuando va en contra de una
disposicién legal; arbitraria, cuando se ejecuta sin tener sustento en una
disposicion legal, o ilegitima, cuando independientemente de su orde-

nacion juridica, atenta de forma injustificada a un derecho fundamental.
(Sentencia nro. 234-2016)

El acto de privacion de libertad conlleva al cumplimiento es-
tablecido en los diferentes ordenamientos juridicos internos y
tratados internacionales. La falta al debido proceso recae en la
vulneracién a los derechos, en este caso al de libertad; por tanto,
es menester ver los criterios de ilegalidad, arbitrariedad e ilegiti-

midad en cuanto a la privacién de libertad de las personas.

5.1. Ilegalidad

Al abordar la ilegalidad en el habeas corpus, es esencial destacar
lo estipulado por la CIDH en 1969. En dicho foro especializado
sobre derechos humanos, se plante6 el derecho de todas las per-
sonas a recurrir ante un juez para que este decida sobre la legali-
dad de su detencion. Esta disposicidn, obligatoria para todos los
paises miembros, establece lo siguiente:

Articulo 7.6. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona

que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recu-

rrir a un juez o tribunal competente a fin de que este decida sobre la legali-

dad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los

recursos podran interponerse por si o por otra persona. (OEA, 1969, p. 4)

Por su parte, el Ecuador define a la detencion ilegal a través de
lo dispuesto por la Corte Constitucional del Ecuador, la cual refie-
re: “Una privacién de libertad es ilegal cuando aquella ordenada o
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ejecutada en contravencion a los mandatos expresos que compo-

nen el ordenamiento juridico” (Sentencia nro. 247-17-SEP-CC).

Por lo antes mencionado, la CIDH (2022) destaca en su juris-
prudencia dos aspectos que deben cumplirse para que se confi-
gure una detencion ilegal, los cuales son:

Material: nadie puede ser privado de la libertad sino por causas, situa-
ciones y circunstancias expresamente previstas en la ley; y En cuanto a
la forma: La privacién de libertad debe seguir estrictamente las normas y
procedimientos objetivos previstos por la ley. Nadie podra ser privado de
su libertad en un centro de privacidn sin que exista una orden emitida por

un juez competente, salvo que se haya configurado la detencién en delito
flagrante. (p. 57)

Por tal razén, la orden de aprehensiéon emitida por la autori-
dad competente debe cumplir con ciertos requisitos para tener
validez legal. Estos incluyen la justificacion o motivacién de los
hechos para la aprehensién, la indicacion del lugar y fecha de
emision, y la firma del juez competente que dicta la orden. La
privacion de libertad se considera ilegal si no se cumple con los
requisitos establecidos, tanto en la Constitucién como en el COIP
(Nufiez, 2020).

Una detencidn se considera legal cuando se lleva a cabo con-
forme alos requisitos establecidos en las normas internas de cada
Estado y en conformidad con los tratados internacionales. De lo
contrario, constituye una clara ilegalidad y, por lo tanto, puede
activarse la garantia de habeas corpus para proteger el derecho a
la libertad.
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5.2. Arbitrariedad

La arbitrariedad en la restriccién de la libertad de una persona
ocurre cuando no existe ningiin precepto legal que justifique tal
accion o cuando no se brinda un juicio justo basado en las nor-
mativas nacionales o en los convenios y tratados internacionales
de los cuales Ecuador sea parte. En este sentido, la jurisprudencia
de la CIDH ha establecido que:

En suma, no es suficiente que toda causa de privacidn o restriccién al de-
recho a la libertad esté prevista en la ley, sino que es necesario que esa ley
y su aplicacién sean compatibles con la Convencion, es decir, que respe-
ten los requisitos que a continuacién se detallan, a efectos de que dicha
medida no sea arbitraria: i) que la finalidad de las medidas que priven o
restrinjan la libertad sea legitima. Valga senialar que este Tribunal ha reco-
nocido como fines legitimos el asegurar que el acusado no impedira el de-
sarrollo del procedimiento ni eludiréd la accién de la justicia; ii) que las me-
didas adoptadas sean las idéneas para cumplir con el fin perseguido; iii)
que sean necesarias, en el sentido de que sean absolutamente indispen-
sables para conseguir el fin deseado y que no exista una medida menos
gravosa respecto al derecho intervenido entre todas aquellas que cuentan
con la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto. Por esta ra-
z6n el Tribunal ha senalado que el derecho a la libertad personal supone
que toda limitacién a este deba ser excepcional, y iv) que sean medidas
que resulten estrictamente proporcionales, de tal forma que el sacrificio
inherente a la restriccion del derecho a la libertad no resulte exagerado o
desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal restriccién y
el cumplimiento de la finalidad perseguida. (CIDH, 2022, pp. 19-20)

Frente a esto, la Corte ha hecho un pronunciamiento respecto
a la privacién de la libertad, disponiendo que toda limitacion de
la libertad sin incentivos adecuados para evaluar y sin cumplir
con las condiciones previstas seran consideradas como una ar-
bitrariedad.
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Por su parte, la Corte Constitucional del Ecuador (2017) define
como una arbitrariedad en la privacién de libertad a “aquella or-
denada o mantenida sin otro fundamento que la propia voluntad
de quien la ordena o ejecuta” (p. 18). Para que una privacién de li-
bertad sea considerada justificable, debe satisfacer los siguientes

supuestos: finalidad, pertinencia, necesidad y proporcionalidad.

5.3. Finalidad

La finalidad de la detencion o privacién de libertad debe basarse
en un fin legitimo, que es “asegurar que el acusado no impedira
el desarrollo del procedimiento ni eludird la accién de la justicia”
(Nuinez, 2020, s. p.). Es decir, la accién de la detencién se debera
llevar en respeto al debido proceso y a través de lo ordenado por

la autoridad competente.

5.4. Pertinencia-idoneidad

Las decisiones tomadas deben ser adecuadas para lograr los ob-
jetivos previstos. Por su parte, en la Sentencia nro. 008-14-SCN-
CC, en cuanto al principio de idoneidad, la Corte Constitucional
de Justicia (2014) senala “determina que la limitacion de un dere-
cho fundamental u otro principio constitucional solo es constitu-
cionalmente admisible si efectivamente, facticamente, sirve para
favorecer a otro derecho fundamental u otro principio constitu-

cional” (p. 22).

5.5. Necesidad

La CIDH ha dejado claro que la imposicién de la detencién
debe ser absolutamente necesaria para lograr el fin perseguido.
Es decir, se debe optar por medidas menos restrictivas de dere-
chos e igualmente preocupadas por cumplir con el objetivo de
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proteccién constitucional; es decir, entre todas las opciones exis-
tentes para lograr los fines de la constitucién, debe elegirse la op-
cién con la menor carga sobre los derechos individuales (Corte
Constitucional, Sentencia nro. 008-14-SCN-CC).

5.6. Proporcionalidad

Debera de existir proporcionalidad ante una pena de libertad, “de
tal forma que el sacrificio inherente a la restriccion del derecho a
lalibertad no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas
que se obtienen mediante tal restricciéon y el cumplimiento de la
finalidad perseguida” (CIDH, 2017, p. 43).

En cuanto a este supuesto, la Corte Constitucional ha dicta-
minado en reiteradas ocasiones que permite al Estado mantener
una adecuada relacién entre medios y fines para aplicar las dispo-
siciones existentes. Se debe pensar en lo que es completamente
apropiado, necesario y proporcionado y encuentre un equilibrio

entre los beneficios de hacerlo y el posible dafio (Ntiez, 2020).

De la misma forma, la relaciéon adecuada entre la infraccion
y las sanciones penales, administrativas o de cualquier carac-
ter deberd fijarse en respeto a lo que indica el articulo 76 de la
Constitucidn. Por consiguiente, una detencion arbitraria ocurre
cuando no hay fundamentos legales ni cumplimiento normativo
que vinculen a una persona con un problema juridico. Es decir, se
priva de libertad a alguien sin orden judicial y sin cumplir con los
criterios de finalidad, idoneidad, proporcionalidad y necesidad

necesarios para justificar la detencion.
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5.7.Ilegitimidad

Al respecto sobre la ilegitimidad, el méximo organismo de
interpretacion a nivel de constitucion, considera que una priva-
cion de libertad ilegitima “Es aquella ordenada o ejecutada por
quien no tiene potestad o competencia para ello” (Sentencia nro.
247-17-SEP-CC, p. 18). De igual manera, la Carta Magna mencio-
nada, que dispondra la orden de privacién de libertad establece:

Ninguna persona podra ser admitida en un centro de privacion de libertad
sin una orden escrita emitida por jueza o juez competente, salvo en caso
de delito flagrante. Las personas procesadas o indiciadas en juicio penal
que se hallen privadas de libertad permanecerdn en centros de privacién

provisional de libertad legalmente establecidos. (Constitucién del Ecua-
dor, 2008, art. 77-2)

Al respecto, tanto la Constitucién como la norma internacio-
nal establecen que existird una vulneracion a los derechos del
ciudadano cuando este sea detenido sin una orden emitida por
una autoridad competente que, para el caso de Ecuador, debe-
rd ser un juez, y, ante la inexistencia de esta orden, el ciudadano
podré accionar su derecho constitucional y solicitar la libertad de
forma inmediata, argumentando la violacién al debido procesoy,

al carecer de eficacia juridica, el accionar de su detencion.

6. Andlisis juridico, doctrinario y derecho com-
parado sobre el habeas corpus en otros paises

Segun Guillermo Cabanellas, en su Diccionario juridico elemental
(1993), la garantia constitucional de habeas corpus se enmarca en
el conjunto de garantias constitucionales o individuales, y estas
garantias lo define como un: “Conjunto de declaraciones, medios

y recursos con los que los textos constitucionales aseguran a to-
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dos los individuos o ciudadanos el disfrute y ejercicio de los de-

rechos publicos y privados fundamentales que se les reconoce”
(p. 144).

A partir de la Constitucion de 2008, el habeas corpus pasé de
ser considerado como un “recurso” a ser una “garantia jurisdic-
cional” Esta transformacion se refleja en el art. 89, donde se am-
plia su d&mbito de proteccion para incluir la libertad, la vida y la
integridad fisica de las personas. Sin embargo, el desarrollo juris-
prudencial de la anterior composicién de la Corte Constitucional,
ademas de considerarlo una garantia, lo ha reconocido como un
derecho en la Sentencia nro. 171-15-SEP-CC, la cual establece:

El habeas corpus que se convierte en una garantia y un derecho de las per-
sonas que se han visto detenidas o privadas de la libertad, a través de la
cual, las autoridades competentes deben resolver la situacion juridica de
ellas, a efectos de determinar si la detencidn se realizé sobre la base de
los preceptos legales y constitucionales pertinentes. Asi, las autoridades
competentes deberdn ordenar su libertad en caso de que verifiquen que,

para la detencién del individuo, se ha incurrido en ilegalidades o arbitra-
riedades. (p. 9)

6.1. Alcance y proteccion del habeas corpus

En Ecuador, el habeas corpus no solo es una garantia constitucio-
nal, sino también un derecho ciudadano destinado a salvaguardar
la libertad individual, la integridad fisica y la vida. Este reconoci-
miento como derecho ha sido afirmado por la Corte Constitucio-
nal, que reconoce la importancia de este mecanismo para la pro-
teccion de los ciudadanos. En contraste, en Colombia, ademas de
ser una garantia constitucional, se trata de una accién de cono-
cimiento constitucional que protege la libertad y otros derechos

fundamentales, como la integridad fisica y la vida de las personas
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privadas de lalibertad. De igual manera, segtin la Constitucién de
Colombia, se reconoce como un derecho fundamental:
Quien estuviere privado de su libertad, y creyere estarlo ilegalmente, tiene
derecho a invocar ante cualquier autoridad judicial, en todo tiempo, por si
o por interpuesta persona, el Habeas corpus, el cual debe resolverse en el

término de treinta y seis horas. (Constitucion Politica de Colombia, 1991,
art. 30)

En Bolivia, esta garantia, conocida también como “accién de
defensa alalibertad” y denominada “accién de libertad’, se define
comao:

Toda persona que considere que su vida esta en peligro, que es ilegalmen-
te perseguida, o que es indebidamente procesada o privada de libertad
personal, podrd interponer Accién de Libertad y acudir, de manera oral
o0 escrita, por si o por cualquiera a su nombre y sin ninguna formalidad
procesal, ante cualquier juez o tribunal competente en materia penal, y
solicitard que se guarde tutela a su vida, cese la persecucién indebida, se

restablezcan las formalidades legales o se restituya su derecho a la liber-
tad. (Constitucién Politica del Estado Plurinacional, 2009, art. 125)

En los tres paises analizados, el habeas corpus se centra prin-
cipalmente en proteger la libertad, la integridad fisica y la vida.
De estas se derivan otros derechos conexos que complementan
el propdsito fundamental de esta accidn constitucional. El habeas
corpus se caracteriza por ser una medida sencilla, informal y de
aplicacién inmediata, de caracter prioritario. La persona agravia-
da de sus derechos o terceros puede presentar esta acciéon ante
los organismos jurisdiccionales competentes para su correspon-

diente tramite.

En Ecuador, el objeto de aplicacion de la accion de habeas cor-
pus es la existencia de privacion de libertad ilegal o ilegitima hacia

una persona, sea por parte de funcionarios publicos o cualquier
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particular, ademas de ser aplicada ante la existencia de tratos in-
humanos que atentan contra los derechos del hombre, protegien-
do la vida e integridad fisica (LOGJCC, 2009, art. 43).

Ecuador, en contraste con otros paises como Pert y Bolivia,
cuenta con un ordenamiento juridico que no concibe tipologia
extensa sobre esta accion constitucional; sin embargo, la Corte
Constitucional reconoce la existencia del habeas corpus correcti-
vo, el cual se determina en la proteccion no solo del derecho a la
libertad, sino de los demds derechos que derivan de él, siempre y
cuando las restricciones y limitaciones sean “irrazonables o cau-
sen dano o perjuicio grave al titular del derecho” (Sentencia nro.
202-19-JH/21, 2021).

En Colombia, la tipologia del habeas corpus conlleva doble
modalidad, asi lo reconoce el maximo érgano de interpretacién
constitucional, siendo el habeas corpus reparador y correctivo e
insinua el habeas corpus preventivo. Es decir, a més de garantizar
la libertad personal en la Sentencia C-187/06, la Corte Constitu-
cional de Colombia (2006) “permite controlar el respeto a la vida
e integridad de las personas, asi como impedir su desapariciéon

forzada, su tortura y otros tratos o penas crueles” (p. 50).

En cuanto a la tipologia del habeas corpus, Bolivia ha sido un
exponente al promulgar un desarrollo juridico amplio en defensa
de los derechos a las libertades, teniendo una gama amplia de ti-
pologia en cuanto a la accidn de libertad, existiendo de tal forma
la accion reparadora, preventiva, correctiva, instructiva, traslativa

e innovativa de libertad (Pinos, 2022).
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6.2. Ambito procesal

En Ecuador, el habeas corpus, al ser una accion de trdmite inme-
diato e informal, puede ser promovida por la persona privada
de libertad, un tercero afectado o entidades encargadas de velar
por los derechos de las personas, como la defensoria ptiblica y la
defensoria del pueblo (Herrera, 2012). Respecto a la legitimidad
pasiva en Ecuador, esta accion se interpone contra cualquier per-
sona, tanto publica como privada, que haya infringido la libertad
del individuo o cualquier derecho garantizado por esta accion,
incluyendo a la fuerza policial y a los ministerios competentes en

casos de desaparicion forzada (Pinos, 2022).

En el caso de Colombia, tiene igual similitud en cuanto a la
legitimacion activa y, cumpliendo la Ley 1095 (2006), esta garan-
tia serd propuesta por la persona a quien se le esté violando su
derecho de libertad, asi como también por terceros, defensoria
del pueblo y procuraduria de la nacién colombiana. No obstan-
te, la misma ley no establece la legitimacion pasiva en cuanto al
plantear la accién de habeas corpus en contra de un particular,
uUnicamente indica que se hara ante la persona que autorice o dis-
ponga la detencién ilegal y arbitraria (Pinos, 2022). En Colombia,
la legitimacién activa es amplia, pudiendo ser planteada por el
afectado, un tercero o cualquier institucion en defensa a los de-
rechos; sin embargo, el problema radica en que su ordenamiento
juridico no prevé que esta accién se interponga en contra de un
particular, restringiendo la efectividad a su derecho ala libertad e

integridad fisica.

En Bolivia, el C6digo Procesal Constitucional (2012) otorga una
legitimacién amplia al interponer la accién de libertad, pudiendo
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plantear la persona transgredida, algin particular, la defensoria
del pueblo, asi como la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia. En
cuanto a su legitimacidn pasiva, la Republica de Bolivia, a través
de su Tribunal Constitucional Plurinacional, sefiala que esta ac-
cioén de libertad puede ser propuesta en contra cualquier persona
particular o servidor publico, sea funcionario judicial, adminis-
trativo, policial o penitenciario (Tribunal Constitucional Plurina-

cional de Bolivia, s. f.).

Sobre la competencia, en Ecuador esta regulada a través de la
Ley, que en su parte medular refiere:

Tramite. La accién de habeas corpus, en lo que no fueren aplicables las
normas generales, seguird el siguiente tramite: 1. La accién puede ser in-
terpuesta ante cualquier jueza o juez del lugar donde se presuma esta pri-
vada de libertad la persona. Cuando se desconozca el lugar de privaciéon
de libertad, se podrd presentar la accion ante la jueza o juez del domicilio
del accionante. Cuando la orden de privacién de la libertad haya sido dis-
puesta en un proceso penal, la accidn se interpondré ante la Corte Provin-
cial de Justicia; de haber mas de una sala, se sorteard entre ellas. (LOGJCC,
2009, art. 44)

En cuanto a su tramite, presentada esta accion, debera el juez
designado a través de sorteo convocar a audiencia dentro de las
24 horas, requiriendo la presencia de la persona privada de liber-
tad, asi como de quien ordend su detencién; en esta resolveré la
accidn planteada y dictard sentencia de manera motivada dentro
de las 24 horas siguientes; en caso de desacuerdo, cabe la apela-
cion.

Por su parte, el procedimiento que existe en Colombia es muy
diferente al de Ecuador, pues la audiencia se realiza dentro de las

36 horas siguientes a la audiencia del caso. El juez podra practicar
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los exdmenes y diligencias que estime pertinentes, y entrevistar
a la persona privada de libertad, incluso en su paradero. Cuando
exista evidencia de violacidn de derechos constitucionales o lega-
les, se requerird su inmediata libertad mediante orden interinsti-
tucional, sin la cual no podr4d ejercerse el derecho de apelacion. Si
se puede impugnar la negativa de habeas corpus dentro de los tres
dias siguientes. En el marco juridico boliviano, el procedimien-
to de la accidn de libertad se plantea ante el juez tribunal o sala
constitucional, quienes en las 24 horas convocan a audiencia, con
la posibilidad de dar medidas cautelares al afectado, y se desarro-
lla la audiencia en que, después de la intervencion de las partes,
se dicta sentencia. En el caso boliviano no procede los recursos
verticales, por cuanto los recursos posibles son los horizontales

de aclaracién, enmienda o complementacién (Pinos, 2022).

Si bien se reconoce la inclusion del habeas corpus en el marco
constitucional de los diferentes paises, existen muchos desafios
que presentan los paises latinoamericanos; siendo Ecuador, Co-
lombia y Bolivia los objetos de estudios, se puede estimar cierta
falta de eficacia al ser cualquier juez que trate asuntos constitu-
cionales, ya que deberian ser jueces especializados en la mate-
ria quienes resuelvan estos casos de suma relevancia. Ademas de
esto, se puede observar que, al ser una accion sencilla e informal,
el caso de Colombia conlleva un tramite tardio al resolverse la
audiencia dentro de 36 horas, pudiendo lesionar de forma per-
manente el derecho de la persona; no obstante, el ordenamiento
juridico ecuatoriano y boliviano lo prevé en las 24 horas siendo

oportuno en defensa de los derechos.
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La legitimacidn activa para proponer esta accion se da de ma-
nera amplia, siendo relevante para la proteccion del derecho a la
libertad; no obstante, la legitimacion pasiva en Colombia es am-
bigua al no estar normada a los particulares como sujetos pasivos

de dicha accién en contraste con los que sucede en Ecuador.

7. Conclusiones

El ciudadano desde sus inicios ha tutelado la defensa a sus dere-
chos ante cualquier tipo de arbitrariedad y (mediante la moderni-
zacién de la constitucionalidad del Estado ecuatoriano) apegado
a la jurisprudencia constitucional, y enmarcado a los tratados y
convenios internacionales, ha conllevado a garantizar derechos
propios e innatos al ciudadano, siendo la accién de habeas corpus
el instrumento idéneo destinado para la protecciéon de derechos
de libertad y demés derechos conexos, permitiendo a los ciuda-
danos buscar reconocimiento y reparacion cuando se violan sus
libertades. La aplicacion de la accién de habeas corpus se interpo-
ne ante una detencion arbitraria, ilegal e ilegitima, que constituye
una ilegalidad en la detencién cuando no sea tramitada con base
en las garantias del debido proceso, como lo establece el articulo
76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, o sea en con-

travencién de las normas del ordenamiento juridico.

Respecto a la arbitrariedad, se constituye ante la existencia de
la vulneracion al derecho de la libertad, y se interpone por vo-
luntad propia o por decisién sin fundamento de quien ejecute u
ordene la detencién. Asimismo, se determina que la privacién de
libertad es ilicita si es ordenada o ejecutada por persona que no

tiene derecho a hacerlo, como asi lo manifiesta el articulo 76.2
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literal k en relacion con el articulo 77.2 de la carta magna del Es-
tado.

El andlisis jurisprudencial y de derecho comparado en Ecua-
dor sobre la figura constitucional de garantia de libertad, en con-
traste con los paises latinoamericanos de Colombia y Bolivia, en
cuanto a la naturaleza juridica, es claro que en los mencionados
paises esta accion es una garantia y un derecho en defensa de su
libertad y derechos conexos como la vida e integridad fisica. Por
otro lado, al hablar del objeto de esta acciodn, la garantia estd es-
pecializada en proteger la libertad y demds derechos ante la arbi-
trariedad, ilegalidad e ilegitimidad del accionar del poder publico
y particular; sin embargo, en Ecuador y Colombia no existe una
tipologia amplia que garantice una proteccion eficaz, ya que en
Ecuador solo se prevé el habeas corpus correctivo y en Colombia
el habeas corpus reparador y correctivo a diferencia de Bolivia
que tiene un mejor desarrollo juridico en la bisqueda de una pro-
teccion integral al derecho de las libertades, siendo esta accidon
no solamente reparadora y correctiva, sino también preventiva,

instructiva, traslativa e innovativa.
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1. Introduccion

Las personas gozan de derechos humanos, sin los cuales resulta
imposible disfrutar de una sociedad estable. Estos se encuentran
determinados en la Constitucion del Ecuador y en los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos, los cuales, en muchas
ocasiones, son violentados o pretenden ser vulnerados. Desde tal
perspectiva, existen las medidas cautelares para prevenir dichas
vulneraciones, estas garantias no son perjudiciales y tampoco
terminan afectando al sistema juridico, por el contrario, constitu-

yen una garantia bésica.

Estos recursos en la aplicacion del derecho tienen un origen
histdrico y juridico que se remonta a principios del derecho ro-
mano y se ha desarrollado a lo largo del tiempo en diferentes
sistemas legales. La problemadtica de fondo esta referida al des-
conocimiento de los administradores de justicia y otros actores
sociales, sobre el papel fundamental de las medidas cautelares en
la proteccién de los derechos humanos y constitucionales, de alli
deriva el termino garantia por su naturaleza protectora. En este
sentido, el concepto de medidas cautelares surge de la necesidad
de proteger derechos o intereses antes de que se resuelva el fondo
de un litigio. En el marco juridico ecuatoriano la norma dispone:
“Las medidas cautelares tendran por objeto evitar o cesar la ame-
naza o violacion de los derechos reconocidos en la Constituciéon y
en instrumentos internacionales sobre derechos humanos” (LO-
GJCC, 2009, art. 26).

El méximo 6rgano constitucional y la carta fundamental han
dejado establecido respecto a la vulneracion de los derechos

constitucionales fundamentales, que existen tres tipos de ga-
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rantias para la proteccion de estos derechos: politicas publicas,
normativas y jurisdiccionales. Las diferentes garantias jurisdic-
cionales como: la accién de proteccion, la accién de acceso a la
informacion publica, la accién de habeas data, accién de habeas
corpus, accion por incumplimiento, accién extraordinaria de pro-
teccion contra decisiones de la justicia indigena y accion extraor-
dinaria de proteccidn. Todas tienen como finalidad:

Las garantias jurisdiccionales tienen como finalidad la proteccién eficaz e

inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucién y en los instru-

mentos internacionales de derechos humanos, la declaracién de la viola-

cién de uno o varios derechos, asi como la reparacién integral de los daios
causados por su violacién. (LOGJCC, 2009, art. 6)

Ahora bien, en cuanto a las medidas cautelares constituciona-
les, la Corte Constitucional determiné que solo proceden cuan-
do la vulneracion del derecho se estd generando o cuando exista
amenaza de una posible vulneracion, ya que estas tienen por fi-
nalidad segun lo previsto en la Ley “prevenir, impedir o interrum-
pir la violacién de un derecho” (LOGJCC, 2009, art. 6).

De modo pues, las medidas cautelares constitucionales en
Ecuador son herramientas legales que buscan proteger y garanti-
zar los derechos de las personas mientras se lleva a cabo un pro-
ceso legal y pueden interponerse de forma auténoma o conjunta-
mente con la accion. Estas medidas se aplican en el &mbito de la
jurisdiccidn constitucional. Por consiguiente, son acciones que se
pueden aplicar en via constitucional u ordinaria, que tiene como

fin prevenir, impedir o interrumpir la violacion de un derecho.

En este sentido, para la elaboracion de este texto se desarrollé
una investigacion de tipo exploratoria y descriptiva, con el fin de

realizar un andlisis de la naturaleza de las medidas cautelares y
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los lineamientos juridicos para su aplicacion, ya que en el contex-
to ecuatoriano es un tema fundamental estudiar las garantias que
protegen los derechos que permiten el convivir social. Ademas,
el alcance descriptivo permite definir las propiedades bésicas de

estas medidas cautelares en via constitucional.

2. Medidas cautelares

En el derecho Romano se encuentran antecedentes del uso de
medidas cautelares, especialmente en la figura de la interdictum,
que era una orden judicial destinada a proteger provisionalmente
la posesion o propiedad mientras se resolvia el litigio principal.
Los romanos reconocian la importancia de evitar dafos irrepa-
rables o injusticias durante la espera de la resolucién definitiva.
Las medidas cautelares son de larga tradicién en el derecho. Tienen su
inicio con importante desarrollo del derecho Romano, como creacién

pretoriana, es decir, compuesta a base de la experiencia y adaptada a las

necesidades procesales por el magistrado popular. (Pérez, s. f., p. 1)

Es por ello que es necesario el estudio profundo sobre las me-
didas cautelares y los beneficios que traen ante la posible vulne-

racion de derechos constitucionales.

Por otra parte, si se conoce y entiende cabalmente de estas
medidas cautelares, la forma de aplicacion, peticiéon o formu-
lacién, se podran aplicar idéneamente frente a las situaciones
procedentes, evitindose vulneracion de cualquier tipo y pudién-
dose aplicar en via constitucional con el fin de proteger a priori
los derechos legislativos. El presente trabajo tuvo como proposi-
to el estudio de fondo y forma de las medidas cautelares en via
constitucional a fin de que la sociedad, comunidad universitaria

y profesionales del derecho conozcan la forma de aplicaciéon y por
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ende sean participes de la prevencion de la vulneracion de algiin

derecho constitucional.

El estudio de las medidas cautelares es importante debido a
que con dicha accidn se puede prevenir la violacion de todos los
derechos que se encuentran en la Constitucion del Ecuador, ga-
rantizando de esta manera la inviolabilidad de estos, conocer su
verdadero alcance, y la aplicaciéon que deben darle los operado-
res de justicia ordinarios, asi como las directrices otorgadas por la

Corte Constitucional.

Es por eso que la Constitucién (2008) refiere que todos los ciu-
dadanos ecuatorianos y extranjeros gozan de los mismos dere-
chos, deberes y oportunidades (art. 11-2). Por lo tanto, el Estado
ecuatoriano deberd adoptar medidas que estén a favor de los ti-
tulares del derecho, estos derechos constitucionales deben ser de
aplicacién directa e inmediata y ante cualquier servidor publico,

administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.

Ante la posible vulneracion o violacién de un derecho, se en-
cuentran las medidas cautelares en nuestro ordenamiento juridi-
co con el fin de prevenir y garantizar los derechos establecidos en
nuestra Carta Magna, sean estos mediante la via constitucional,
auténomas o por separado. La Constituciéon que “se podran or-
denar dichas medidas cautelares de manera conjunta o indepen-

dientemente” (art. 87).

En atencién a lo expuesto para desarrollar este texto nos pre-
guntamos ;cudl es la naturaleza y los lineamientos juridicos de
las medidas cautelares aplicadas en el ordenamiento ecuatoria-
no? Los ecuatorianos atin desconocen de la aplicacion de las me-

didas cautelares como método preventivo para que sus derechos
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no sean vulnerados, de ahi nace la importancia de difundir este
novedoso instrumento legal que se encuentra inmerso dentro del
sistema de proteccién de derechos humanos, desarrollados des-
de la Constitucion, con el objetivo de aplicar y dar mayor seguri-
dad en la defensa de los derechos de las personas, comunidades,

pueblos, nacionalidades y colectivos.

Por esta razdn, el objetivo considerado para este trabajo fue
analizar las medidas cautelares en el contexto ecuatoriano como
mecanismo de proteccién de los derechos constitucionales, sus
presupuestos juridicos y doctrinarios, y desarrollar un estudio
comparativo regulado en la legislacién de paises vecinos como lo
es Colombia y Pert, ya que las constituciones de estos dos paises
que se comparan poseen derechos fundamentales al igual que
Ecuador que sirven para asegurar o garantizar la eficacia de los

derechos de las personas.

2.1. Enfoque doctrinario

Las medidas cautelares buscan precaver o prevenir, que se vul-
neren los derechos de las personas frente a un inminente peligro
cuando las circunstancias lo impongan. Para entender a las me-
didas cautelares, es necesario tener conceptos basicos sobre los
derechos fundamentales que posee el ser humano, es asi que, se-
gun Chiriboga y Salgado (1995), la idea de “derechos fundamen-
tales” crea una referencia a aquellas formas o valores esenciales
que pertenecen al ser humano, que es el objeto de la proteccién
juridica. Se puede decir que con esta denominacion se refieren
también a los derechos que estan reconocidos y garantizados por
la Constitucion, que es el nivel superior de toda jerarquia norma-

tiva.
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Es importante destacar que, de acuerdo con Chiribogay Salga-
do (1995), en este campo, en la actualidad, el concepto “derechos
humanos” se manifiesta con un alcance mas amplio y menos pre-

ciso en comparacién con la idea de “derechos fundamentales’”.

En la Carta Magna de 1998 se divide a los derechos en cuatro
categorias: civiles, politicos, econémico-sociales y culturales, y
colectivos, mientras que en la Constitucién de 2008 son clasifica-
dos en: el derecho del buen vivir; derechos de las personas y gru-
pos de atencion prioritaria; derechos de las comunidades, pue-
blos y nacionalidades; derechos de participacion; derechos de
libertad; derechos de la naturaleza y derechos de proteccidon, por
lo que, si uno de estos se encuentra en una posible vulneracion,
existen las medidas cautelares como método preventivo. Ahora
bien, para conocer sobre las medidas cautelares, es importante
hacer referencia a cudl es su significado. Para Cabanellas (2012),
las medidas cautelares son:

Las dictadas mediante providencias judiciales, con el fin de asegurar que
cierto derecho podré ser hecho efectivo en el caso de un litigio en el que
reconozca la existencia y legitimidad de tal derecho. Las Medidas Caute-
lares no implican una sentencia respecto de la existencia de un derecho,

pero si la adopcién de medidas judiciales tendientes a hacer efectivo el

derecho que eventualmente es reconocida. (p. 579)

Se observa que Cabanellas destaca la naturaleza y el propésito
de las medidas cautelares dictadas mediante providencias judi-
ciales. Se enfoca en la funcién de estas medidas como herramien-
tas destinadas a asegurar la efectividad de un derecho en caso de
un litigio futuro en el que se reconozca la existencia y legitimidad
de dicho derecho. Se resalta que el objetivo principal de las me-

didas cautelares es asegurar que un derecho especifico pueda ha-
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cerse efectivo en el futuro. Esto significa que son preventivas; por
ello, tienen como propdsito prevenir dafos irreparables mientras
se resuelve el litigio principal. De otro lado, las medidas cautela-
res, para Manuel Ossorio (2012), son:
Aquellas dispuestas por el juez con el objeto de impedir los actos de dis-
posicion o de administracién que pudieran hacer ilusorio el resultado del

juicio y con el objeto de asegurar de antemano la eficacia a de decisién a

dictarse en el mismo. (p. 179)

Son originalmente concebidas para la protecciéon de bienes
patrimoniales o para la conservacion de la estructura del proce-
so. A menudo se justifican cuando la propiedad protegida es un
derecho humano garantizado por la Constitucién u otras leyes.
En el escenario contemporéaneo, las medidas cautelares también
se han incorporado en el ambito del derecho constitucional y de
los derechos humanos. Instrumentos internacionales y constitu-
ciones nacionales reconocen la necesidad de proteger de manera
inmediatay efectiva los derechos fundamentales de las personas.
Las garantias son un instrumento amplio que disponen los ciuda-

danos para ejercer sus derechos constitucionales.

De tal modo, desde la perspectiva juridica, la clausula de ga-
rantia siempre se asocia a la idea de proteccion. Hay muchas ma-
neras de que los derechos bésicos sean garantizados y, para ello,
como fue mencionado en lineas anteriores, la Constitucién prevé
tres tipos de garantias: normativas, de politicas publicas y juris-
diccionales. Puede decirse que tales medidas apuntan a la pro-
teccion inmediata de los derechos humanos, cuyos efectos son
inminentes, para evitar, interrumpir o detener su vulneracion o

violacién, porque tales situaciones no pueden esperar a que se
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encuentre una solucion en un proceso sabiendo que el Estado no

proporciona una proteccion.

Para Meza (2019), “las medidas cautelares son todas aquellas
actuaciones tendientes bien sea para proteger los derechos que
se encuentren presuntamente vulnerados o mitigar los danos ya
causados por determinados actos” (p. 21). Del mismo modo, es
considerada que estas medidas son herramientas juridicas valio-
sas que, mediante su ejecucion, posibilitan la materializacion de

los derechos reconocidos en el ordenamiento juridico.

Es necesario indicar que para varios autores las medidas cau-
telares son una garantia prevista por la Constitucion que salva-
guardan los derechos que se encuentran lesionados o en peligro
de estarlo, por lo que es deber del juzgador comprender las carac-
teristicas particulares de cada caso, a fin de ordenar una medida

que contrarreste el dano temido.

Segun lo establece la LOGJCC, “las medidas cautelares tienen
por objeto evitar o cesar la amenaza o violacién de los derechos”
(art. 26). En caso de vulneracion, se produce cuando se quebran-
tan los derechos consagrados en la Carta Magnay en los tratados
internacionales de derechos humanos; es decir, cuando una per-
sona es victima de una intervencion injusta. La amenaza ocurre
cuando un derecho legal protegido no se ve afectado o se pone en
peligro, pero esta a punto de sufrir un dafo grave y es probable
que la persona experimente una violaciéon inmediata (Sentencia
nro. 364-16-SEP-CC, 2016).

EnlaLey se establece que “las medidas cautelares tienen como
finalidad prevenir, impedir o interrumpir la violacién de un dere-
cho” (LOGJCC, 2009, art. 6-2). Cabe recalcar que la Corte Cons-
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titucional del Ecuador (2013) indica que las medidas cautelares
podrén ser activadas bajo circunstancias de amenaza o en el caso
de lesiones o vulneraciones de los derechos fundamentales; es
por eso que en el primer caso, el fin de la medida cautelar consti-
tucional es prevenir dichas acciones que atentan contra los dere-
chos, y en el segundo supuesto, el objetivo de la tutela cautelar es

el cese de la accion transgresora (Sentencia nro. 034-13-SCN-CC).

De igual modo, para Villarreal (2010), las solicitudes de medi-
das podran realizarse en cuatro situaciones particulares, con el
proposito de: en primer lugar, prevenir la amenaza; en segundo
lugar, poner fin a la amenaza; en tercer lugar, evitar la violacion, y,
en cuarto lugar, cesar la violacidn de los derechos en cuestion. Por
eso es importante garantizar la integridad de las personas como
medio para evitar la violacién de los derechos consagrados en la

Constitucién y asegurar el desarrollo de los aspectos procesales.

En el Ecuador se promulgé una nueva Constitucién en 2008.
Aquello termino influyendo en las competencias y obligaciones
del Estado, el cual a través de su poder judicial tiene el deber de
“administrar justicia conforme a la voluntad soberana, de tal ma-
nera que se garantice el derecho fundamental de las personas
en el pais para acceder a un aparato jurisdiccional eficiente y en
condiciones de igualdad” (Diaz Restrepo, 2020, p. 410). En este
sentido, el autor plantea la necesidad de administrar justicia de
acuerdo con la voluntad soberana, lo cual implica que el sistema
judicial debe reflejar y responder a los principios y valores de la
sociedad en la que opera. Es importante que el sistema judicial
se enfoque en proteger los derechos fundamentales de todas las

personas, incluyendo los grupos vulnerables. Esto requiere un
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enfoque sensible y equitativo que respete los derechos humanos

y el principio de igualdad.
2.2. Enfoque juridico ecuatoriano

Las medidas cautelares se pueden encontrar desde la Constitu-
cion hasta las leyes organicas y ordinarias. Es asi que, en el ar-
ticulo 87 de la norma constitucional, se contempla la opcién de
realizar la solicitud de medidas cautelares, bien de forma conjun-
ta o de manera independiente de las acciones de proteccion de
derechos, a fin de evitar o poner fin a la violacién o posible vulne-
racion de un derecho constitucional. Las medidas cautelares no
son unicas del derecho constitucional. Es por eso que se puede
hacer referencia a las caracteristicas comunes que se encuentren
en otras ramas del derecho como es el caso del derecho civil, pe-

nal e inclusive el administrativo.

Es necesario indicar que las medidas cautelares en cada una
de las ramas del derecho arriba referidas podemos determinar
que existen ciertas caracteristicas comunes a todas ellas, que se
derivan de su propia naturaleza. Estas caracteristicas son: pre-
ventivas, sumarias, instrumentales, proporcionales, revocables y
temporales. Las diferencias que existen entre las medidas caute-
lares constitucionales y las otras medidas cautelares que se en-
cuentran contempladas en el ordenamiento juridico ecuatoriano,
es necesario indicar que la doctrina, es defendida por el procesa-
lista Podetti (1969), quien las clasifica como: reales, personales,
conservativas, innovativas, nominadas e innominadas. Las me-
didas cautelares en el Ecuador estdn previstas en el &mbito civil,

penal y laboral.
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Estas medidas también pueden ser aplicadas o solicitadas a
través de la via ordinaria o administrativa, en que se pueden vul-
nerar derechos constitucionales; por ejemplo, en derecho labo-
ral, la detencién puede ser considerada una medida. Otro caso
posible es que, bajo el derecho de familia, un juez puede ordenar
el pago de alimentos, en primera instancia, sin afectar el resulta-
do del juicio de alimentos o fuera de él. Las medidas cautelares
también se pueden reconocer en las leyes ordinarias, como el C6-
digo Orgénico Administrativo (2017) que establece:

Las Medidas provisionales de proteccién en la cual se puede adoptar las
siguientes medidas cautelares: Secuestro, retencion, prohibicién de ena-
jenar, clausura de establecimientos, suspensién de la actividad, retiro de

productos, documentos u otros bienes, desalojo de personas, limitaciones

o restricciones de acceso y otras previstas en la ley. (art. 180)

En el C6digo de la Ninez y Adolescencia (2003), en el titulo III,
se hace mencién de las medidas cautelares: “Tienen por objeto
asegurar la inmediacién del adolescente inculpado con el pro-
ceso y su eventual responsabilidad civil o la de su representante.
Estas medidas son de aplicacion restrictiva. Se prohibe imponer
medidas cautelares no previstas en este Codigo” (art. 323). Es de-
cir que los adolescentes infractores serdn tratados igual que los
adultos, cuando violen los derechos de otros. La norma penal re-
fiere que, las medidas cautelares ayudan a garantizar la asistencia
de la persona procesada, y establece:

Un juez podrd tomar una o mas de las siguientes medidas cautelares:
prohibicién de ausentarse del pais; obligacién de presentarse periddi-
camente ante la o el juzgador que conoce el proceso o ante la autoridad

o institucién que designe; arresto domiciliario; dispositivo de vigilancia

electrénica; detencidn; y, prision preventiva. La o el juzgador, en los casos
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de los numerales 1, 2y 3 de este articulo, podra ordenar, ademas, el uso de

un dispositivo de vigilancia electrénica. (COIP, 2014, art. 522)

Como se puede evidenciar, estas medidas cautelares lo que
procuran es que se asegure la presencia del procesado en dicho
proceso penal, por lo que se le proporciona un acuerdo segun el
tipo de delito y peligrosidad del procesado para que ejerza su de-

fensa sin estar privado de la libertad.

Delos articulos antes mencionados, se puede indicar que exis-
ten dos fases de las medidas de prevencién o cautelares. Una fase
cautelar propiamente dicha, como ya lo habiamos indicado tiene
como fin evitar la amenaza o violacidon de un derecho fundamen-
tal. Y una faceta menos tradicional que es medianamente tutelar,

pues tiene como fin cesar una violacidn de derechos.

En la primera fase se denominan “medidas cautelares auténo-
mas” y en su segunda fase se denominan “medidas cautelares en
conjunto,” conforme lo ha indica la Corte Constitucional:

Las medidas cautelares auténomas, tienen el cardcter de urgentes e in-
mediatas, en tanto se busca la prevencion y cese de la consumacién o
subsistencia de la vulneracién de un derecho. Mientras que las medidas
cautelares conjuntas, al proceder dentro del conocimiento de una garan-
tia, desempeinian su funcién una vez que ya se ha lesionado el derecho

constitucional, bajo el supuesto de que dicha lesién y sus efectos se sigan
efectuando. (Sentencia nro. 110-14-SEP-CC)

De modo pues, mientras que las medidas cautelares auténo-
mas actiian como un mecanismo preventivo para evitar la vio-
lacién de derechos, las medidas cautelares conjuntas se aplican
después de que un derecho ya ha sido lesionado, con el objetivo
de mitigar los efectos de dicha lesion. Por ello, la importancia de

que el maximo 6rgano de interpretacion en materia constitucio-
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nal establezca criterios claros y precisos para la aplicacién de am-
bos tipos de medidas cautelares. Esto garantiza que se utilicen de
manera efectiva y equitativa, asegurando que los derechos fun-
damentales de las personas sean protegidos de manera oportuna
y proporcional, tanto antes como después de la consumacién de

una violacion de derechos.

3. Lineamientos juridicos para la aplicacion de
las medidas cautelares en la via constitucional

Como ya se indicd, las medidas cautelares constitucionales sir-
ven para precautelar, de manera efectiva, segura y rapida, los de-
rechos consagrados dentro de la Constitucion; estas intervienen
cuando existe la intimidacién objetiva para impedir la vulnera-
cion de un derecho; es decir, pueden ser otorgadas como tal siem-
pre que las circunstancias lo aconsejen, ya sea de manera particu-
lar o en conjunto con otra disposicidn de proteccidon de derechos.
Para Luis Cueva (2012), existen las siguientes caracteristicas de
las medidas cautelares constitucionales: temporales, preventivas,
sumarias y accesorias. Ademas, cabe mencionar que una de las
caracteristicas importantes para el procedimiento de las medidas
cautelares es que se cuenta con un procedimiento sencillo, rapi-

doy eficaz.

Para la procedencia de las medidas cautelares constituciona-
les, es necesario cumplir con los siguientes requisitos: “a) Peligro
en la demora; b) que no existan medidas cautelares en las vias
administrativas u ordinarias; d) que no se dirijan contra la eje-
cucién de érdenes judiciales, e) que no se interpongan en la ac-
cién extraordinaria de proteccion de derechos” (Sentencia nro.
034-13-SCN-CC).
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Segtn la LOGJCC (2009), los requisitos para que procedan las

medidas cautelares son:

Las medidas cautelares procederdan cuando la jueza o juez tenga cono-
cimiento de un hecho por parte de cualquier persona que amenace de

modo inminente y grave con violar un derecho o viole un derecho.

Se considerard grave cuando pueda ocasionar danos irreversibles o por la

intensidad o frecuencia de la violacién.

No procederdn cuando existan medidas cautelares en las vias adminis-
trativas u ordinarias, cuando se trate de ejecucion de érdenes judiciales o
cuando se interpongan en la accién extraordinaria de proteccién de dere-
chos. (art. 27)

La Corte Constitucional (2019, pp. 6-7) ha reiterado en su ju-

risprudencia los siguientes elementos:

1.

Verosimilitud. Seguin la Corte Constitucional los hechos crei-
bles deben desprenderse de la peticién de medidas cautela-
res. En tal sentido entendemos que el relato del accionante
debera ser coherente y-a nivel probabilistico-plausible. En
ese orden de ideas, una peticién que tenga contradicciones,
sea oscura, tenga vacios o relate hechos cuya probabilidad es
remotamente posible, no pasarian este filtro.

Inminencia. La Corte Constitucional expresa que tiene que
ver con el tiempo. La relacidn entre un hecho u omision con la
violacién del derecho tiene que ser estrecha. La violacién del
derecho tiene que estar pronto a suceder o estar sucediendo

Gravedad. Esté definida por la misma ley y tiene que ver con
una o mads de estas tres categorias que pueden o no concurrir
en un caso concreto: la irreversibilidad del dafo; la intensi-

dad del dafio producido por la potencial violaciéon de dere-
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chos; o la frecuencia de la v irreversible cuando no se puede

volver a un estado o condicién anterior

4. Amenaza o vulneracion de derechos. El relato debe estar
encaminado a que dicha inminencia y gravedad tenga como
consecuencia la vulneracion de un derecho fundamental,
reconocido tanto en la Constitucién como en cualquier Ins-
trumento Internacional de derechos Humanos. Esta amenaza

del derecho, ademas, debe ser una amenaza concreta.

Sobre dicho procedimiento es pertinente senalar los siguien-
tes articulos de la LOGJCC (2009): “Efecto juridico de las medidas.
Con el consentimiento y aplicacidon de las medidas cautelares no
afectara la deteccidn de violaciones y no tendra ningtn valor ad-

ministrativo en caso de violacién de derechos” (art. 28).

De acuerdo a la norma, la aplicaciéon de medidas cautelares
no afectara la deteccion de violaciones. Esto podria indicar que,
si bien se toman medidas preventivas, la capacidad de identificar
y abordar violaciones a los derechos sigue intacta. Las medidas
cautelares podrian servir como precaucion sin obstaculizar la in-

vestigacion o reconocimiento de irregularidades.

Otro aspecto importante es la inmediatez en la aplicacion de
medidas cautelares: se enfatiza la necesidad de que estas se in-
diquen de manera inmediata y urgente. Este énfasis subraya la
importancia de tomar acciones rdpidas y eficientes para preve-
nir posibles dafios o vulneraciones a los derechos, antes de que
se resuelva el litigio principal. En este sentido, esta ley establece:
“Inmediatez. Las medidas cautelares deben indicarse de forma
inmediata y urgente. El juez debera ordenarlas a la mayor breve-
dad desde la fecha de recepcion de la solicitud” (LOGJCC, 2009,
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art. 29). De tal modo, la norma claramente dispone que el juez
tiene la obligacién de ordenar las medidas cautelares a la mayor
brevedad posible desde la fecha de recepcién de la solicitud. Este
mandato destaca la responsabilidad del sistema judicial para ac-
tuar de manera expedita en situaciones que requieran la aplica-

cion de medidas cautelares.

Para el procedimiento no se requieren formalidades y son de
forma sencilla, rdpiday eficaz en todas sus fases, de tal forma que
el juez esté obligado a buscar los medios més égiles para el cum-
plimiento de tal figura. A tales efectos dispone la citada ley:

El procedimiento para ordenar medidas cautelares sera informal, sencillo,
répido y eficaz en todas sus fases. La jueza o el juez tendran la obligacién

de buscar los medios mds sencillos que estén a su alcance para proteger el

derecho amenazado o que esta siendo vulnerado. (LOGJCC, 2009, art. 31)

La prontitud en la aplicacién de medidas cautelares es funda-
mental para garantizar la efectividad de estas en la proteccién de
los derechos. La demora podria resultar en dafos irreparables,
por lo que la accién inmediata del juez es esencial para cumplir
con el propoésito preventivo. Este enfoque en la inmediatez tam-
bién contribuye a garantizar el acceso efectivo a la justicia. La
réapida respuesta judicial es crucial para asegurar que los ciuda-
danos puedan buscar y obtener protecciéon de sus derechos de

manera oportuna.

En cuanto al trdmite, la legislacion ecuatoriana contempla
que cualquier persona o grupo de personas puede presentar una
peticién de medidas cautelares, ya sea de forma verbal o escrita,
destacando la accesibilidad del sistema judicial. Esto facilita que

los ciudadanos ejerzan su derecho de buscar proteccion legal de
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manera mas accesible. A tales efectos, la norma constitucional
dispone que: “Las acciones constitucionales podrén ser presenta-
das por cualquier ciudadana o ciudadano individual o colectiva-
mente” (Constitucién, 2008, art. 439). Asi también lo contempla
esta ley:
Cualquier persona o grupo de personas podra interponer una peticion
de medidas cautelares, de manera verbal o escrita, ante cualquier jueza
o juez. Si hubiere mas de una jueza o juez, la competencia se radicara por
sorteo. En la sala de sorteos se atenderd con prioridad a la persona que
presente una medida cautelar. En caso de que se presente la peticién oral-

mente, se realizard el sorteo solo con la identificacién personal. (LOGJCC,
2009, art. 32)

La Corte Constitucional (2019) indica que las medidas caute-
lares pueden ser presentadas por cualquier persona, de acuerdo
con la Constitucion (2008, art. 86) y la LOGJCC (2009, art. 32).
Es por eso que cuando la Constitucién y la Ley establece que las
puede interponer cualquier persona esto significa que es irrele-
vante si se trata de una persona natural por sus propios intereses
o un servidor publico en ejercicio de sus funciones y representa-
cidén institucional. Lo importante es que se cumpla la finalidad
de las medidas cautelares: prevenir o detener una violacién de
derechos (Sentencia nro. 66-15-JC/19).

La decision de emplear un sorteo en caso de multiples jueces
demuestra un esfuerzo del legislador por garantizar la imparciali-
dad ylaequidad en la asignacién de casos. El sorteo es una précti-
ca comun en muchos sistemas legales para evitar cualquier sesgo
o preferencia y para asegurar que los casos se distribuyan de ma-
nera justa. De igual manera, la atencién prioritaria a las personas

que presentan medidas cautelares en la sala de sorteos enfatiza
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la importancia de actuar de manera rapida y eficiente en casos
que involucran la protecciéon inmediata de derechos. Esto resalta
la urgencia asociada con las medidas cautelares y su propdsito

preventivo.

4. Las medidas cautelares en la
legislacion de Colombia y Peru

En Colombia toda medida cautelar tiene un extenso apoyo
constitucional, pues el principio de eficacia es un elemento im-
portante para que las personas logren acceder a la administracién
de justicia, tomando en cuenta que esta contribuye a la igualdad
procesal la Ley 1563 para poder adoptar las medidas cautelares, y
tiene el Tribunal que seguir un marco de referencia, por la cual se
debe ponderar de manera cuidadosa; es por ello que el solicitante
debe demostrar al Tribunal Arbitral la conducencia, pertinencia,
razonabilidad, y oportunidad de dichas medidas (Ley 1563, 2012).

La naturaleza juridica de dichas medidas son instrumentos
que el sistema protege, temporalmente y durante todo el periodo
de prueba, para la integridad de los derechos impugnados duran-
te la misma prueba. De la misma forma, dichas normas protegen
tomando medidas de manera preventiva hacia aquellos que bus-
can justicia ante las autoridades judiciales para hacer valer un
derecho, con el propdsito de asegurar que la decisiéon tomada se
implemente efectivamente en la prictica (Sentencia C-379/04,
2004).

Como indica Gémez Garcia (2014), las medidas preventivas
representan un cambio cultural que muchos paises han adopta-

do, generando mejoras en sus sistemas judiciales. En el caso de
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Colombia, esto presenta un desafio tanto para los involucrados
en los procesos judiciales como, especialmente, para los jueces,
quienes, en virtud de sus atribuciones, pueden emplearlas para

asegurar los derechos de los ciudadanos.

En Perd, son consideradas como medidas cautelares y de sus-
pensidn el acto violatorio en los procesos de amparo, habeas data
y de cumplimiento; por esarazon, en el Cédigo Procesal Constitu-
cional de la Republica del Pert (2006) se indica que: “Cuando se
invoque la amenaza o violacién de actos que tienen como susten-
to la aplicacién de una norma incompatible con la Constitucion,
la sentencia que declare fundada la demanda dispondr4, ademas,
la inaplicabilidad de la citada norma” (art. 3). Aunado a ello, en
cuanto a la extensién de la medida cautelar, establece que:

La medida cautelar se extingue de pleno derecho cuando la resolucién
que concluye el proceso ha adquirido la autoridad de cosa juzgada. Si la
resolucién final constituye una sentencia estimatoria, se conservan los
efectos de la medida cautelar, produciéndose una conversién de pleno
derecho de la misma en medida ejecutiva. Los efectos de esta medida per-
manecen hasta el momento de la satisfaccion del derecho reconocido al

demandante, o hasta que el juez expida una resolucién modificatoria o

extintiva durante la fase de ejecucion. (art. 16)

La mencion en la citada norma de que una sentencia estima-
toria conserva los efectos de la medida cautelar, llevando a una
conversion automatica en una medida ejecutiva, destaca la cone-
xién directa entre el resultado final del proceso y la continuidad
de la proteccion cautelar. Este enfoque parece buscar una cohe-
rencia y continuidad en la aplicacién de las medidas. También se
reconoce en la norma la posibilidad de que el juez pueda emitir

una resolucién modificatoria o extintiva durante la fase de ejecu-



Perspectivas del contexto ecuatoriano

cion, lo que sugiere una flexibilidad en el manejo de las medidas

cautelares segun las circunstancias cambiantes.

Por otra parte, en cuanto a la procedencia de la medida cau-
telar, dispone el codigo del Perti que “procede solicitar una me-
dida cautelar una vez dictada la sentencia de consentimiento de
primer grado. La contencion se limita a suspender el efecto de la
regla contraria al enunciado anterior” (Cédigo Procesal Cons-
titucional, 2006, art. 94). Esta medida cautelar, al suspender el
efecto de la regla contraria al enunciado anterior, busca asegurar
la integridad y aplicacion adecuada de los términos acordados,
brindando una proteccidn adicional para los casos en que la eje-
cucion de la sentencia de consentimiento podria estar amenaza-
da. Esto refleja la importancia de adaptar el proceso legal a las
necesidades especificas de cada situacion, garantizando asi una
justicia efectiva y equitativa. En lo que se refiere a la improceden-
cia, establece la misma norma que: “En el proceso de inconstitu-
cionalidad no se admiten medidas cautelares” (Cédigo Procesal
Constitucional, 2006, art. 105).
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5. Conclusiones

Las medidas cautelares en el territorio ecuatoriano son de na-
turaleza constitucional, las cuales histéricamente se han relacio-
nado con el propdsito de garantizar el goce efectivo de los dere-
chos establecidos en la norma suprema, con la finalidad de evitar
o hacer cesar la violacién y amenaza de violacion de uno o varios

derechos.

Estos recursos pueden ser solicitados por cualquier persona
o grupo de personas, peticionadas de forma oral o escrita ante el
juez, quien las deberd atender de manera prioritaria. Este proce-
dimiento no requiere formalidades, sino que deberd ser sencillo,
rapido y eficaz en todas sus fases, de tal forma que el juez estd
obligado a buscar los medios idéneos para el cumplimiento de

tal figura.

La procedencia de las medidas cautelares se encuentra justifi-
cada por la necesidad de asegurar la efectividad de garantizar la
tutela judicial efectiva de la que goza cada ciudadano dentro del
territorio ecuatoriano, teniendo en cuenta que los operadores de
justicia por ninguna razén pueden reusarse a precautelar los de-
rechos inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependien-

tesy de igual jerarquia.
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Capitulo VI

Trascendencia del principio de oralidad y su relacion
con el lenguaje corporal
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1. Introduccion

La oralidad, desde la Antigliedad, es considerada como la mejor
herramienta en los procedimientos judiciales, esto se debe a que
la litigacién se ve facilitada con el método oral. Sin embargo, se
debe mencionar que no se deja de lado el sistema escritural. Se
conoce que anteriormente en el Ecuador el sistema predomi-
nante en lo que a derecho concierne era el escrito, que tuvo que
cambiar para adaptarse a los avances de la sociedad, implemen-
tdndose asf el sistema oral en todas las ramas e instancias del de-
recho en el pais; se considera ademds que el sistema oral signifi-
c6 un cambio esencial para la aplicacién del derecho y la justicia
(Quiroz y Quiroz, 2016).

De esta manera, se dice que la oralidad permite que quienes
administran justicia decidan con base en el conocimiento directo
del procedimiento que se presenta, y puedan a su vez transmitir
las pruebas a las partes con igualdad a través de la comunicacion
con las mismas, aplicando asi también el principio de contradic-
cion. Al respecto, sobre la oralidad, Chiovenda (2004) senala que:

La experiencia derivada de la historia permite afirmar que el proceso oral
es el mejor y més conforme con la naturaleza y las exigencias de la vida
moderna, porque sin comprometer en lo mas minimo, antes bien, garan-

tizando la bondad intrinseca de la justicia, la proporciona més econémi-

camente, mds simplemente y prontamente. (p. 556)

De acuerdo con el criterio antes citado, se deduce que, en la
actualidad en el contexto ecuatoriano, la oralidad cumple un pa-
pel fundamental en los procesos juridicos, estimando que es la
principal herramienta para el desarrollo de los mismos; esto se

afirma porque la oralidad facilita que el juzgador y las partes in-
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tervinientes en el proceso expongan sus argumentos de una ma-
nera mas clara. Respecto al tema de estudio, se debe destacar que
el principio de oralidad y el lenguaje corporal se complementan,
ya que la utilizacién del lenguaje corporal constituye una herra-
mienta eficiente en la litigacion oral. Por lo que Ferrari (2021) ex-
presa que el lenguaje corporal abarca una amplia gama de men-
sajes que comunicamos a través de acciones, posturas y actitud

fisica en general.

En ese sentido, la formacién del lenguaje corporal sirve tanto
para expresarse en las audiencias como para analizar a los sujetos
intervinientes en cada proceso; esta es una herramienta de gran
ventaja en la litigacion oral y de gran impacto en los juicios. Por
ende, se afirma que el lenguaje corporal incluye:

Todas las sefiales conscientes e inconscientes del cuerpo que dan infor-
macidn sobre el estado emocional o las intenciones de una persona. Se

incluyen aqui todas las expresiones no verbales de los gestos, la expresién

facial, la postura corporal y el movimiento. (Ionos, 2020, p. 5)

Por ello, se considera que la oratoria y el lenguaje corporal
guardan una gran relacion y, por ende, son necesarios para los
profesionales del derecho, motivo por el cual actualmente se re-
quieren profesionales capacitados en técnicas de argumentacion
y debate, que logren manejar exitosamente no solo la parte de
la oratoria, sino también el lenguaje corporal. Lastimosamente,
en el ejercicio de la profesion se suele olvidar las ensenanzas del
lenguaje corporal como parte de la comunicacion no verbal, que
permite identificar la importancia de las posturas, los gestos, las
expresiones y los movimientos de un abogado en una audiencia,
por ello la importancia de desarrollar este texto, ya que frente a

los problemas contemporaneos que enfrenta el Ecuador en la
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aplicacion del derecho, es fundamental conocer e implementar
en los procesos juridicos todas las técnicas y herramientas que

nos brinda el lenguaje oral y corporal.

Este trabajo se desarroll6 desde el enfoque doctrinario y ju-
ridico, analizando las diversas posturas que aporta la literatura
nacional y extranjera, asi como el marco juridico que aborda el
tema, utilizando ademds el método descriptivo y la técnica de re-

visién bibliografica documental.

2. Antecedentes historicos

La evolucion histdrica del principio de oralidad se remonta a la
antigiiedad, pues, desde sus inicios, el hombre ha buscado y em-
pleado los medios que las circunstancias sociales ameriten para
la solucién de los conflictos surgidos dentro de una comunidad,
donde la aplicacion de la oralidad ha tenido grandes resultados
(Casanueva, 2008).

De esta manera, se afirma que el origen de los procesos fue
oral, esto se corrobora bajo la premisa de que, incluso en las so-
ciedades primitivas, las controversias se llevaban a cabo ante un
decisor; este argumento se refuerza en el hecho de que en la épo-
ca primitiva ain no se lograba desarrollar la escritura. Siguien-
do con el curso de la historia de la humanidad, se dice que en la
Grecia clasica los litigantes eran obligados a abstenerse de luchar
con armas o buscar venganza, para, en cambio, acogerse a las
decisiones de los sabios ancianos, quienes por su prestigio eran
designados para actuar como arbitros ante cualquier tipo de con-
troversias, conociéndose ademads que el arbitraje llegd a acoger

las condiciones de obligatoriedad en Grecia, pues paso de ser un
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método de aplicacion privada en la solucién de controversias, a

ser administrado por el Estado.

Por otra parte, se conoce que en la Antigua Roma al principio
el proceso fue privado, pues se basaba en un convenio en el que
las partes sometian el conflicto ante un juez privado que emitia su
decision; sin embargo, en la etapa republicana, se resolvi6 que los
litigios, aunque fueran privados, debian realizarse ante arbitros

autorizados por el Estado (Deza, 2019).

En la Edad Media, el desarrollo de los procesos se realizaba de
manera oral y publica, permitiéndose que las partes intervinien-
tes se comuniquen de manera directa; se detalla entonces que el
proceso se llevaba a cabo de la siguiente manera: en primer lu-
gar, se citaba al demandado; posteriormente, los litigantes debian
comparecer ante el juez; en el juicio, se escuchaba las alegaciones
de las partes y se les permitia presentar las pruebas que posean
para fundamentar su argumentacion, dichas pruebas podian
consistir en documentos, juramentos y testigos; finalmente, era
potestad del juez resolver el caso presentado ante él. Es resaltable
el hecho de que la sentencia emitida por el juez era susceptible de
apelacion ante un superior y, en caso de no haber uno, se realiza-
ba ante el rey (Deza, 2019).

Es posible analizar entonces que el procedimiento que se sigue
en la actualidad para la resolucion de controversias se desprende
en cierta parte de cdmo se llevaban a cabo este tipo de situaciones
en la antigiiedad, o sea, a través de la oralidad, ya que, en todas las
fases de administracidn de justicia, el juez a través de audiencias
escucha las alegaciones que presentan las partes y atiende a las
pruebas que se le puedan presentar, dando asi una eficaz solu-
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cién (Casanueva, 2008). Por lo tanto, la oralidad es entendida hoy
como una necesidad que da respuesta al proceso escrito en que
la formalidad sacrificaba la realizacion de la justicia, es asi que
con la implementacion de la oralidad se tiene como resultado el

proceso por audiencias.

3. Conceptualizacion

La oralidad es considerada como el primer sistema comunicativo
que los individuos adquieren en su vida. Respecto a ello, Mosta-
cero (2011) menciona que: “La oralidad consiste en un sistema,
establecido por variados componentes verbales (emisi6n sonora,
decodificaciéon semantica, combinatoria sintagmatica, elemen-
tos paraverbales, entre otros)” (p. 110). La oralidad es entendi-
da como la comunicacién en que el hombre puede expresar sus
emociones, sentimientos, ideas, entre otros, con tan solo uso de
la palabra, es decir que se tiene la capacidad de expresarse oral-
mente, de manera directa con otras personas (Mostacero, 2011).
En esta perspectiva, se puede indagar en la etimologia, para asi
poder desarrollar las conceptualizaciones de la oralidad y la defi-

nicién de varios autores.

La etimologia de la palabra oral proviene del latin oralis, adje-
tivo utilizado en la bibliografia médica y farmacoldgica para re-
ferirse a lo relativo a la boca o a los medicamentos destinados a
administrarse por la boca; en las lenguas modernas, adquiere un
significado referente a la palabra hablada (Buenano, 2017). Otra
denominacién importante es la del diccionario de la Real Aca-
demia de la Lengua Espanola, la cual menciona que lo oral hace
referencia a lo que se expresa mediante el uso de la palabra ha-

blada. Asimismo, el Diccionario juridico elemental de Cabanellas
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(2006) establece la definicién de la palabra oral: “De palabra; de
viva voz. De boca en boca, como la tradicion oral” (pérr. 8) consi-

derando, ademas, que lo oral se contrapone a lo escrito.

Por otro lado, Garzén (2010) senala que la oralidad se refiere
al proceso de comunicacién que involucra tanto la expresion ver-
bal como la vocal y corporal o no verbal, y tiene lugar entre dos o
mas interlocutores que estdn fisicamente presentes en el mismo
espacio. Es importante distinguir la oralidad del simple acto de
hablar en voz alta, ya que implica una comunicacidn significativa.
En otras palabras, la oralidad se presenta como una representa-
cion hablada, en que un individuo esta comunicandose con uno
o varios interlocutores que comparten el mismo espacio fisico,
trascendiendo asi la mera expresién para convertirse en un acto
comunicativo. La oralidad se considera la forma suprema de co-

municacion.

Para otros autores, la oralidad centrada en un juicio alude a la
norma vélida en el proceso judicial principal, que establece que
todas las partes involucradas tienen la obligacién y el derecho de
presentar verbalmente sus reclamaciones y los fundamentos le-
gales y facticos que las respaldan. Ante lo expuesto, el tratadista
ecuatoriano Aguirre (2011) comparte otra denominacion referen-
te a la oralidad, exponiendo que la fase del juicio oral se destaca
como la més significativa desde la perspectiva constitucional, ya
que en esta se evidencian con mayor énfasis los principios funda-

mentales del debido proceso.

En el sistema acusatorio oral, el control efectivo se lleva a cabo
durante el juicio oral. Por lo tanto, los participantes en el proceso

deben conducir sus acciones considerando siempre la importan-
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cia del juicio oral, ya que en este punto la prueba se sometera a
una evaluacion critica y determinante. De esta manera, se entien-
de que la oralidad se identifica por efectuarse a viva voz, siendo
esto unaregla de la comunicacion oral, lo cual en derecho permi-
tié la sustitucién de los procesos escritos por orales, conociendo
ademads que el desarrollo de los procesos orales debe sustentarse
bajo ciertos principios necesarios para una correcta administra-

cion de justicia.
4. El principio de oralidad en Ecuador

De acuerdo al principio de oralidad, es posible indicar que
todo proceso oral se suscita por iniciativa de las partes, conocien-
do en adicién a ello que los juzgadores deben resolver segun el
objeto del proceso y en relacién con las pruebas actuadas (Gon-
zalez, 2016). Respecto a la aplicacion de este principio en los pro-
cesos dentro del derecho en el Ecuador, se conoce que a lo largo
de la historia existio:

Un sistema de justicia en que la sustanciacién de las causas se desarrolla-
ba a través del sistema escrito, el cual tenfa varias ventajas, en su momento
era funcional ya que la mediana carga procesal permitia la resolucién de
las causas a corto y mediano plazo; pero con el tiempo, el aumento de la
poblacién y los indices conflictividad hicieron que el sistema escrito por
su normativa y limitaciones, se vuelva lento y anacrénico. (Cruz, 2019, p.
4)

En ese sentido, se entiende que el principio de oralidad tie-
ne como objetivo principal ser una herramienta importante en
los procesos de administrar justicia en el Ecuador, por lo que se
afirma que, con la llegada de la oralidad, es posible tener proce-
sos mas agiles. Dichos procesos deben regirse a los principios

mencionados en la Constitucién (2008): “La sustanciacién de los
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procesos en todas las materias, instancias, etapasy diligencias se
llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los prin-
cipios de concentracién, contradiccién y dispositivo” (art. 168-6).
Bajo esta normativa se entiende que el sistema juridico vigente
es considerado por el Estado ecuatoriano desde el afio 2008 tal
como lo refieren Proano y Subia (2018):

Un conjunto de reglas, instituciones, procedimientos y métodos legales

que forman parte del derecho positivo ecuatoriano que funciona en base

al principio de oralidad, por ello, se lo define como un sistema oral dentro

de todas las instancias, fases y etapas judiciales. (p. 101)

Complementando lo antes mencionado, se considera que el
sistema juridico actual del Ecuador implementa la aplicacién de
la oralidad para los actos procesales, lo cual se da en audiencia,
dejando la parte escrita para lo estrictamente necesario. De la
misma forma, el COGEP determina que “los procesos en todas
las instancias, fases y diligencias se desarrollaran mediante el sis-
tema oral, salvo los actos procesales que deban realizarse por es-
crito” (COGEP, 2015, art. 4).

En lo que corresponde a materia penal, la normativa vigente
en el Ecuador, dispone que “el proceso se desarrollard mediante
el sistema oral y las decisiones se tomaran en audiencia” (COIP,
2014, art. 5-11), lo cual se relaciona con lo estipulado por lo de-

mads cuerpos legales antes citados y vigentes en el pais.

Es posible analizar entonces que la oralidad puede conside-
rarse como uno de los principios fundamentales en que se basa
el sistema juridico del Ecuador actualmente, ya que es “la base
de la sustanciacién y desarrollo en todas las fases, etapas e ins-

tancias judiciales, pues es a través del sistema oral que se ponen
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en practica los demas principios que orientan el proceso en todas
sus etapas” (Proano y Subia, 2018, p. 102), tal como se pudo dedu-

cir de la normativa antes mencionada.

5. La oratoria en el derecho

En el presente apartado se pretende identificar la importancia
y relacion que tiene la oratoria con el derecho; para ello, se cree
pertinente, en primer lugar, mencionar qué implica este término,
de alli que se indica lo siguiente:
La oratoria es el arte de conmover, deleitar y persuadir, por medio de la
palabra, esto con la finalidad de que cada persona desarrolle sus propias
capacidades en la comunicacién oral, que es imprescindible para el co-
rrecto desempeno profesional en cualquier area de la actividad humana,

puesto que ayuda a ensefar, comunicar, liderar, motivar, negociar, entre

otras capacidades indispensables. (Villafuerte, 2012, p. 5)

En relacién con esto, se declara que la oratoria en el derecho
se fundamenta en discursos y argumentos paradigmaticos de jus-
ticia, legalidad, derechos, el deber ser de las conductas y el de-
bido proceso. Promueve la comprension didactica de las figuras
juridicas, por lo que posibilita el debate racionalista sin dejar de
lado la emotividad basada en la conviccién de la verdad factica 'y
procesal; también hace de la elocuencia una cualidad constante e

indispensable para el profesional del derecho.

Segin lo que afirma Benitez (2000), hay diversas facultades
que un buen orador debe dominar al crear y declamar un discur-
so, de ellas es posible mencionar la invencién, que consiste en la
accion de crear el discurso, es el primer paso de la preparaciéony

en esta etapa también se busca la informacién (Carmona, 2005);
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luego, la disposicion, que hace referencia al lugar que ocupa cada

ideay parte del discurso (Garcfa, 2018).

Asimismo, se encuentra la expresidon, que consiste en “la pre-
sentacion del discurso de manera atractiva para lograr la persua-
sidn, incluyéndose cuestiones concernientes a la correccion lin-
giiistica, la claridad de expresién, el embellecimiento del textoyla
elegancia” (Atienza, 2013, p. 369). A continuacion, esté la accion,
que abarca las diversas entonaciones, gestos y apariencia que se
deben utilizar para declamar un discurso de la mejor manera; en
otras palabras, es posible describirla como la puesta en escena
del orador al pronunciar su discurso. Finalmente, la memoria,
definida como la capacidad que posee el orador para recordar el
discurso (Gémez, 2004).

6. El lenguaje corporal

La convivencia es importante y comun para los seres humanos,
ya que esta se da durante su vida cotidiana, pues somos seres so-
ciales, y, como el término lo indica, vivimos en una sociedad de-
terminada y nos relacionamos unos con otros. Con referencia a
ello, se conoce que la conversacidn, a través de palabras, es decir,
la comunicacién verbal, es el principal medio de comunicacion
utilizado por las personas. Sin embargo, el ser humano posee otra
manera esencial de comunicarse que muchas veces se olvida o
no se le da la importancia que merece; esta es la comunicacion
no verbal y, con ella, el lenguaje corporal (Jiménez, 2015). De alli
que el estudio de esta temdtica sea fundamental para todas las
personasy, en especifico, para aquellas que debido a su profesion
deban estudiarlo y aprender a utilizarlo a su favor, tales como los

profesionales del derecho.
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Al investigar la tematica del lenguaje corporal, se considera
importante, en primer lugar, exponer su etimologia, para luego
proceder a sefalar su conceptualizacion y la importancia que po-
see tanto en la vida diaria de las personas como en el derecho:
la palabra lenguaje procede del vocablo occitano lenguatge, cuyo
significado es “conjunto de lenguas” e implica la manera o el
modo de expresar. Por su parte, el término corporal proviene del
vocablo latin corporilis, que esta compuesto de dos partes: la pa-
labra cuerpo, cuya traduccion al latin es corpus, asi como el sufijo
-al, presente en el latin como-alis, que indica senal de pertenencia
(Veschi, 2019).

Con referencia al lenguaje corporal, es posible afirmar que
este alude a lo que una persona trasmite por medio de sus ges-
tos, movimientos, expresiones faciales u otras manifestaciones no
verbales; por este motivo, frecuentemente se cree que el lenguaje
corporal delata con gran detalle los sentimientos o la percepcion
que se tiene de la persona con la que se esta interactuando (Fe-
rrari, 2021).

En relacién con lo antes mencionado, se afirma que el len-
guaje corporal puede ser considerado como una poderosa herra-
mienta, pues al analizar las sefiales faciales y gestuales, es factible
identificar y comprender pensamientos, emociones e intencio-
nes que no se expresan verbalmente, pero que proporcionan una
gran cantidad de informacidén sobre los demads. En ciertas ocasio-
nes, incluso delata mas cuestiones de las que el individuo desea
que los demds conozcan, por lo que usualmente se afirma que

evidencia lo més profundo de la persona.
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Es comun escuchar que, en los primeros momentos en que se
conoce a alguien, se llegan a formar juicios sobre esta persona,
esto sucede, inclusive, aunque no se haya mediado casi palabra
con ella; de lo antes mencionado cabe resaltar que estas prime-
ras impresiones se obtienen del lenguaje corporal, que persisten
aun mas en nuestra memoria que todo aquello que se comunica
con palabras. En relacion con esto, se menciona que, de acuerdo
a estudios realizados, se conoce que un gran porcentaje de la co-

municacién entre individuos es no verbal (Ferrari, 2021).

Se considera pertinente enfatizar, ademas, que el lenguaje cor-
poral puede ser utilizado en diversos aspectos de la vida humana,
desde conversaciones con amigos, relaciones de pareja, cuestio-
nes de trabajo, entre muchas otras posibilidades. Es precisamente
por este motivo que saber interpretar y sacar provecho al uso del
lenguaje corporal es fundamental, ya que este puede llegar a ser

util incluso en las situaciones menos pensadas (Contreras, 2014).

Otra definicidn acertada sobre lo que es el lenguaje corporal
esla que indica Herweijer (2019): “es un tipo de comunicacién no
verbal donde se utilizan gestos corporales que transmiten infor-
macion a otra persona” (p. 11); respecto a esto, cabe senalar que
hay diferentes acciones en las que se emplea el lenguaje corporal
en la vida cotidiana, tales como apretén de manos, una inclina-
cion de cabeza, entre otros. Sin embargo, es posible mencionar
que algunas manifestaciones del lenguaje corporal pueden llegar
a ser complicadas de descifrar, pues envian varios mensajes si-
multdneamente; es por esta razon que el estudio del lenguaje cor-
poral es necesario para todo profesional e, incluso, se podria de-

cir que, para toda persona, ya que permite lograr entenderlo con
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mayor profundidad y aprender a utilizarlo para beneficio propio
(Herweijer, 2019).

Como punto importante, se debe explica ademds que comun-
mente los seres humanos pasan su existencia cotidiana sin ser de-
masiado conscientes de lo que hacen o reflejan a través de su len-
guaje corporal, todo esto a pesar de que lo utilizan seguido en las
actividades que realizan en el dia a dia (Corrales, 2011). Referente
a esto, cabe mencionar que, segtin Goffman (1965), “una persona
puede dejar de hablar, pero no puede dejar de comunicarse con
su cuerpo” (p. 21); esto hace alusion a que con el lenguaje corpo-
ral es posible decir ya sea verdades o mentiras, pero siempre se va
a comunicar algo, aunque no necesariamente se esté emitiendo

palabra alguna.

Por ultimo, es pertinente recordar que, a pesar de que quizas
nadie en la sociedad utilice el lenguaje corporal a la perfeccién,
todos poseen conocimiento acerca del vocabulario referente a los
simbolos corporales, y es precisamente debido al “conocimien-
to y la comprension de un lenguaje corporal comun, que se nos
permite denominar sociedad, a una aglomeracién de individuos”
(Goffman, 1965, p. 23).

6.1. El lenguaje corporal y su incidencia en el derecho

Como se menciond, el lenguaje corporal estd compuesto por
movimientos corporales que se utilizan junto con la experiencia
que se va adquiriendo en todos los d&mbitos; estas expresiones o
manifestaciones del lenguaje corporal son empleadas en el diario
vivir, muchas de las veces hasta sin darnos cuenta, por lo que se
dice que los gestos, las expresiones faciales, las posturas y la apa-

riencia en general hablan por nosotros incluso cuando estamos
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en silencio. Cabe senalar que el lenguaje corporal es un factor pri-
mordial y muchas veces decisivo en la comunicacidn, en especial
cuando el individuo estd a cargo de transmitir un mensaje, ya que
debe existir cohesion entre lo que se dice de manera oral y el len-
guaje corporal demostrado, porque, si no sucede asi, el mensaje

no serd efectivo (Davis, 2000).

Por lo antes mencionado, se manifiesta que el lenguaje corpo-
ral cumple un rol esencial en el derecho y para los profesionales
de esta rama, debido a que en la actualidad las audiencias se rea-
lizan de manera oral, frente a un juez y las demads partes proce-
sales, quienes lograran constatar si el lenguaje corporal coincide
con lo que se comunica verbalmente, lo cual influird significati-
vamente en la decisién a tomarse. Esto hace evidente el hecho de
que el lenguaje corporal esté ligado con el derecho, pues, en una

litigacidn existe tanto comunicacion verbal como no verbal.

El derecho en el Ecuador dio un giro de 180 grados en cuanto
a la forma de litigar a partir de la implementacién de los juicios
orales, dando asi paso al nacimiento de la oralidad en nuestro sis-
tema juridico, pues anteriormente el juez dirigia todo; sin embar-
go, ahora se dispone de un tiempo establecido para una correcta
sustentacion del caso, con lo que el abogado y el juez participan

activamente en la audiencia (Riofrio, 2018).

El lenguaje corporal en el derecho es considerado como una
técnica clave que servird para ganar un juicio, asi como para de-
tectar si el inculpado y los testigos estdn o no contando toda la
verdad, al momento que estos relatan el suceso que genero el ob-
jeto de la controversia. En relacién con esto, se debe indicar que

todo pensamiento se expresa inconscientemente en el cuerpo,
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por lo que conocer técnicas de comunicacion no verbal ayudara a
conducir de manera efectiva un juicio o ayudar a aclarar el pensa-

miento del juez sobre la decision final (Jiménez, 2015).

6.2. Técnicas de lenguaje corporal para litigar

La parte no verbal también es primordial en la litigacion y, para
un manejo apropiado de esta, debe ser estudiaday practicada por
los profesionales del derecho (Rodriguez, 2015); por esa razén, a
continuacion, se expondrdn ciertos puntos importantes para el

dominio de estas habilidades.

6.2.1. Postura abierta y relajada

Para una buena presencia a la hora de hablar, la clave esta en te-
ner la cabeza recta, los hombros atrds y las rodillas ligeramente

flexionadas.

6.2.2. Contacto visual

Este es un punto basico, por que la persona que mira sin miedo
y con seguridad transmite més que la persona cabizbaja y ape-
nada, pero hay que tener en cuenta que este contacto visual no
debe ser por un tiempo muy prolongado, para que nadie sienta

incomodidad.

6.2.3. Gestos con las manos abiertas

Debe mostrarse las manos como simbolo de que no se esconde
nada, que todo se estd dando a la hora de que se esta expresando
frente al publico; ademads, tener las manos abiertas significa fran-

quezay sinceridad (Castro, 2020).
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Mediante la realizacion del presente trabajo, fue posible de-
mostrar la importancia que tienen tanto la oralidad como el len-
guaje corporal para los profesionales del derecho. Esto se afirma
debido a que, al realizar la respectiva revision documental, se de-
mostro que, a través de la historia, la oralidad ha sido fundamen-
tal para el desarrollo de las personas y la sociedad, esto incluye el
impartir justicia; es asi que, en la actualidad, en un gran ntime-
ro de paises y especificamente en Ecuador, los juicios se llevan a
cabo mediante el principio de oralidad, para lo que es vital que
el profesional en derecho sepa cémo expresarse de manera oral
para transmitir sus ideas; sin embargo, la comunicacién verbal no
es lo inico indispensable para transmitir apropiadamente lo que
se desee, sino que debe ir acompanada de un buen manejo de
la comunicacion no verbal, es decir, del lenguaje corporal que se
mantiene al hablar, pues con ello se refuerza la idea que se quiere

compartir con los oyentes.

De todo lo antes mencionado, es posible deducir que el pre-
sente trabajo investigativo ayuda a despejar una de las muchas
interrogantes que se tiene respecto al abogado y al profesional
del derecho, siendo el manejo del cuerpo tan importante en su
ejercicio profesional como lo es el habla y brindando ademaés co-
nocimiento util que servird para analizarlo y ponerlo en practica

al momento de comunicarse ante un publico.

6.3. Tiempo de atencion y concentracion

Al hacer referencia al tiempo de atencion, se hace énfasis en que
este varia dependiendo de la edad del individuo: en el caso de
los nifios, el tiempo maximo de concentraciéon comienza desde el

primer afo de 2 a 3 minutos; el segundo afio puede mantener de
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4 a 8 minutos; tercer y cuarto ano, con 15 minutos; del cuarto al
quinto ano de edad, tiene mayor capacidad de concentracion con
20 minutos; al quinto y sexto afo, este va aumentando entre 25
minutos aproximadamente; en lo que respecta al sexto, séptimo 'y
octavo afnos, el menor tiene un nivel mayor de concentracién que
parte desde 30 hasta 45 minutos, ya que a estas edades su nivel de

atencidn se incrementa (Castillero, 2017).

Por otra parte, segiin diversos estudios, los jévenes y adultos
tienen la capacidad de atencién de 10 a 20 minutos; sin embargo,
en el ambito de aprendizaje, el nivel de atencién puede mante-
nerse en periodos cortos de 15 minutos. Al respecto, se afiade que
con el aprendizaje de nuevos conceptosy destrezas se requiere de
un tiempo no superado a 20 minutos. Con base en esto, en el caso
de los docentes, se afirma que estos deben preparar y organizar el
contenido de los temas de estudio; pero, ademds, al momento de
guiar sus clases, deben invertir unos minutos para reflexionar lo

explicado, para asi mejorar la atencién de los alumnos.

En referencia con lo antes mencionado, se afirma que conocer
cuanto es el tiempo de atencidn y concentracion que tienen las
personas guarda gran relacion con el tema de estudio del presen-
te trabajo investigativo, ya que se considera que analizar el nivel
de concentracion y el tiempo limite de atencién ayudara a los
profesionales del derecho al momento de hacer su litigacion vy,
por ende, es de vital importancia para todos quienes se relacio-

nan con cualquier rama del derecho.

En ese sentido, cabe mencionar que, en lo referente al drea que
nos compete, el desarrollo de las audiencias tiene un tiempo de
duracién de 2 a 4 horas, esto varia dependiendo de la compleji-
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dad del caso y de si estan implicados abogados o testigos. En rela-
cion con esto, estudiosos en la materia acotan que el tiempo que
un abogado obtiene al momento de una exposicién depende del
estilo de los jueces y de como dirige la audiencia, anadiendo que
generalmente esto variard por el tipo de proceso o de las cargas

procesales que tenga el juez.

Por tal motivo, el juez es quien otorga a cada una de las partes
el tiempo para las intervenciones. En este caso, si el juez otorga
tres minutos para su litigacién a los abogados y, si se considera
que se necesita mas tiempo, se hace conocer al juzgador, con el
debido respeto que los 3 minutos es muy poco, explicando que
las fundamentaciones que se van a exponer son extensivas. Por
aquello, si la parte demandada se sobrepasa de lo establecido, al
realizar las fundamentaciones del caso, el juez de manera equi-
tativa le concederd a la otra parte el mismo lapso con base en la
igualdad de arma. Por todo lo antes acotado, se considera que
el profesional del derecho debe considerar ademads del propicio
uso de la oralidad y el lenguaje corporal, también el tiempo que
durard su argumentacion en una audiencia, considerando que es
mejor que sea clara, corta y concisa, a que sea extensa pero que

no exponga de manera adecuada los puntos esenciales.
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7. Conclusiones

En conclusion, desde la Antigiiedad y con la llegada del método
oral, la humanidad aplicaba por si misma la solucién de conflic-
tos, lo cual desde entonces dependia del ser humano, ya que este
buscaba perfeccionarse en el &mbito de justicia, de alli que la for-
ma como un profesional del derecho dé a conocer los resultados
y las pruebas que se sustente en los juicios y en las audiencias, es
de vital importancia, esto se debe a que en el &mbito del derecho
se busca la facilidad para el mejor entendimiento y credibilidad
de lo que el juez menciona en su decisiéon al momento de la reso-

lucién de los problemas.

Ademas y en relacion con la tematica de estudio, cabe men-
cionar que la oralidad es la forma de comunicarse en que el in-
dividuo expresa sus sentimientos, emociones e ideas mediante
palabras habladas, simplemente con una preparacion anticipada
sobre lo que va a decir; de esta manera se expresa y da a conocer
los argumentos del tema de su conocimiento; esto se lleva a cabo
con la ayuda del lenguaje corporal, el cual es la utilizacion de los
respectivos movimientos corporales, con el perfeccionamiento
del hablay el apropiado desenvolvimiento que tiene al momento

de estar litigando a viva voz.

Se precisa sefnalar que conocer el adecuado uso y técnicas de
oralidad y de lenguaje corporal es de gran importancia para los
profesionales del derecho, pues son herramientas ttiles y con-
tundentes al momento de llevar a cabo una audiencia; en adicion
a ello, se afirma que es también necesario saber complementar
dichas habilidades de la manera conveniente, para lograr asi una

mayor conviccién sobre lo que se estd alegando para con todos
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los presentes en las audiencias, pero sobre todo para con el juez,
que es quien tomara la decision final. En caso de que el profesio-
nal del derecho no conozca o utilice de manera propicia dichas
herramientas, esto podria afectar negativamente en los resulta-
dos obtenidos en las audiencias y el proceso, y, por ende, afectar
también a quien lo contratd; es precisamente en esto que recae la

importancia del presente estudio.

Finalmente, para el profesional en derecho, es vital cautivar
con el mensaje que se estd dando el dominio de las manos y el
contacto visual ante el publico, o, en el ambito de un abogado,
ante el juez. Se menciona ademas que el lenguaje corporal y la
oralidad son de gran relevancia, pues se cree que la comunicacion
verbal es la principal y mds importante forma de comunicacion
que existe y, a su vez, la comunicacién no verbal es también un
factor esencial en la vida de quienes estudian y se profesionalizan
en la oralidad; a razén de ello, se afirma que, al complementar la
comunicacion oral con una conveniente aplicacion del lenguaje
corporal (en la comunicacién no verbal) se llega a un perfeccio-
namiento de la forma mads propicia para transmitir las ideas que
se requieran, siendo este un punto de vital importancia para los

profesionales del derecho.
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1. Introduccion

En la actualidad, en el &mbito juridico, el estudio del derecho
procesal es relevante por cuanto este dicta las formas en que se
ejecutaran los procedimientos de justicia; es decir, describe los
actos o conductas que asumen cada una de las partes procesales
de acuerdo a lo que se ha dictado en la ley. La relevancia del pro-
ceso se puede comprender sobre todo si se toma en cuenta los
engorrosos tramites que implicaba en el pasado el seguir un pro-
cedimiento legal y que fue plasmado en obras literarias como El
Proceso, de Frank Kafka, en que se describe la inexistencia de un
proceso especifico, sin plazos ni procedimientos dictados, que-
dando las partes procesales sujetas a una realidad desconocida
y arbitraria que los limitaba en cuanto a su actuar dentro de sus

procesos.

En este sentido, el estudio de los procedimientos pretende
sobre todo mejorar cada vez los sistemas judiciales, buscando
dar cumplimiento a las garantias procesales y que estas a la vez
sean mas eficaces. En este marco, surge también el procedimien-
to sumario que es, basicamente, un procedimiento que opera de
forma mas rapida e inmediata que un procedimiento normal. De
acuerdo a Cabanellas (citado por Feijéo, 2018), el procedimiento
sumario es un proceso “de tramitacién abreviada, con rapidez su-
perior y simplificaciéon de formas con respecto al juicio ordinario,
pero sin llegar a la celeridad extrema, en la instruccién, vista y

eventual ejecucién” (p. 12).

Mediante este proceso, se busca en materia civil brindar al-
ternativas que permitan descongestionar el saturado sistema

judicial, atendiendo asi a los principios de celeridad y economia
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procesal. En consecuencia, es posible destinar los recursos admi-
nistrativos de justicia a casos que resulten mas relevantes o que
requieren, por sus caracteristicas y complejidad, mayor atencién
y tiempo para su adecuada resolucion. Se entiende ademads que
no todos los casos quedaran enmarcados dentro del derecho pro-
cesal, lo que implica que la ley debera especificar, tanto las carac-
teristicas como los casos especificos en los que se admite el uso

del procedimiento sumario.

El procedimiento sumario, comprendido como un proceso
especial dentro de la materia civil, tiene como principal objeti-
vo atender los principios de celeridad y economia procesal, que
son parte de los principios que se contemplan en la Constitucion
del Ecuador, articulo 169, de forma que los juzgados se descon-
gestionen y de esta manera destinar los recursos administrati-
vos ahorrados, a casos que, por sus caracteristicas y naturaleza,
se consideran mads relevantes, siendo esto un tema que requiere
mayor atencion en el ambito procesal en el contexto ecuatoria-
no. A pesar de su existencia, la verdad es que en Ecuador el sis-
tema judicial requiere todavia més atencion, considerando que,
de acuerdo a la Corte Nacional de Justicia, en el afio 2019 se logré
atender solamente el 23 % de las causas ingresadas, por lo que se
entiende que existe una congestion en el sistema judicial del 77 %

de los casos (Gomezjurado, 2020).

Al respecto, Cabanellas (citado por Feijéo, 2018) expone que el
procedimiento sumario es un proceso “de tramitacién abreviada,
con rapidez superior y simplificacion de formas con respecto al
juicio ordinario, pero sin llegar a la celeridad extrema, en la ins-

truccion, vista y eventual ejecucién” (p. 12). Es decir, el procedi-
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miento sumario es util por su celeridad. Ahora bien, no siempre
la celeridad es positiva, ya que un procedimiento que sucede en
un tiempo demasiado corto, podria estar afectando las garantias
procesales. A la vez, lo que se considera “tiempo pertinente” es
subjetivo, ya que esté sujeto al tipo de casos que se estén proce-
sando, entre los cuales se encuentran aquellos que necesaria-
mente requeriran tiempos mas amplios destinados a procesos
investigativos, recoleccion de evidencias, asi como tiempo pro-
porcional pertinente para la defensa. En consecuencia, no todos
los procesos podran resolverse mediante procedimiento suma-
rio, por lo que es necesario que la normativa especifique los casos

que proceden (Bueno, 2020).

El Cédigo Organico General de Procesos (COGEP, 2015, art.
332) describe los tramites que se podran ejecutar mediante pro-
cedimiento sumario, caracterizados por ser de materia civil y no
ser de alta complejidad para su comprension, asi como las resolu-
ciones que se podrian tomar sobre estos, por lo que se estimay es
posible su resoluciéon mediante audiencia tnica. A la vez, detalla
las reglas que rigen sobre el procedimiento sumario, en cuyo pri-
mer numeral indica que “no procede la reforma de la demanda”
(COGERP, 2015, art. 333).

Esta regla se considera una limitacién en el procedimiento
sumario que afecta su naturaleza de celeridad, ya que cualquier
error u omision que se haga en la presentacion de la demanda no
podra ser corregido, sino que el procedimiento quedaria anula-
do, y para reformarlo procede el imponer otra demanda. Es de-
cir, cuando se comete un error en la demanda, la imposibilidad

de enmendarlo genera que el proceso que se supone responde al
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principio de celeridad sea contrariado (Larroucau, 2019). La exis-
tencia de esta problemética es el foco principal de este trabajo y
de la comparativa con los procedimientos sumarios en otros pai-
ses; de manera que el principal objetivo es determinar la relacién,
diferencias, semejanzas y limitaciones del procedimiento suma-
rio en el régimen juridico de Ecuador y Chile, partiendo de la re-
vision documental de la literatura cientifica, doctrina y el marco

juridico que rige en los paises de estudio.

2. Fundamentos tedricos

Intriago (2016) destaca la importancia del procedimiento suma-
rio en el COGEP y cémo contribuye a simplificar los procesos,
reduciendo los plazos del proceso ordinario en situaciones que
ameritan celeridad. A su vez, la autora sefiala que el procedi-
miento sumario en caso de fijaciéon de alimentos podria resultar
desfavorable para los menores, considerando que quienes exigen
el pago de pensiones no disponen del tiempo requerido para in-
dagar en torno a sus bienes e ingresos; de igual manera, el poco
tiempo podria afectar a la parte de la defensa cuando el proge-
nitor ya no tiene los ingresos anteriores y requiere con urgencia
que entre en efecto el incidente de rebaja, cosa que no sucede a
menos que el progenitor demandante sea citado en horario labo-

rable, aun cuando se desconozca su domicilio o lugar de trabajo.

De todos modos, en un balance entre beneficios y proble-
mas en torno al proceso, se destaca que es una aproximacion a
la comprensién del ejercicio del derecho como el cumplimiento
efectivo de la ley en un sistema carente de celeridad y con sobre-

carga burocratica (Intriago, 2016).

215



216

Aplicacion del derecho ante los problemas contemporaneos:

Por su parte, Carrefio (2016) profundiza sobre el término “su-
mario” y sobre la oralidad del mismo. Sus conclusiones conside-
ran que existe una problemadtica en la conceptualizacion y eje-
cucion de este procedimiento, ya que, al no permitir la reforma
en el proceso de demanda, impide también el desarrollo normal
y condiciona la oralidad, pues sustancialmente se resuelve en el
planteamiento de la demanda y en el planteamiento escrito de la

defensa, quedando poco espacio para el juicio oral.

En esta misma linea concuerda Bueno (2020), quien considera
que la negativa a la sustanciacion de la reforma de la demanda
que existe en el procedimiento sumario constituye una vulnera-
cion alos principios procesales, de manera especifica, al principio
de inmediacion y el derecho a la defensa. De acuerdo con Bueno,
es preciso una reforma al articulo 333 en su primer numeral, con
objeto de permitir la reforma ala demanda y no afectar el derecho
ala defensa; asi también, manifiesta que este error es producto de
la herencia del extinto C6digo de Procedimiento Civil, del que se

comprende la necesidad de reformar.

El tema de la sustanciacion de la reforma a la demanda es tra-
tado en otras investigaciones. Feijéo (2018) aborda esta misma
problematica, llegando a la conclusion de que la prohibicién de
reforma a la demanda constituye una vulneracién a principios
procesales, garantias constitucionales y legales. De acuerdo a es-
tos autores, dicho problema radica en la inobservancia de las le-
yes heredadas, sin percatarse de como estas afectan los principios
y garantias constitucionales, por lo que los autores proponen la
eliminacion de esta condicion en el proceso, descrita en el arti-

culo 333 del COGEP, primer numeral. Similares conclusiones se
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pueden encontrar en investigaciones como las de Gomezjurado
(2020).

En el contexto de la nacion chilena, Larroucau (2019) publi-
ca su andlisis doctrinario sobre el juicio sumario como procedi-
miento ordinario en la justicia civil chilena. Parte de considerar
que la clasificacion del Cddigo Civil chileno, que contempla el
procedimiento sumario como un procedimiento especial, es una
clasificacion errénea, ya que, a criterio del autor, el proceso su-
mario es un proceso ordinario cuyo factor variable es el tiempo
y la urgencia de tramitar ciertos pedidos judiciales. Esto lleva al
autor a cuestionarse la celeridad procesal en todos los juicios
que se llevan a cabo, ya que aquellos que no ameritan urgencia
ciertamente podrian tomarse lapsos de tiempo desproporciona-
dos, lo cual los vuelve técnicamente ineficientes. En esta direc-
cion, se destaca la existencia del procedimiento sumario, pero se
cuestiona también la necesidad de una descripcion taxativa de
los casos de aplicacién del procedimiento, cuando el Cédigo Civil
solamente contempla dos condiciones subjetivas: la urgencia del

caso y la argumentacion de la parte que solicita la demanda.

3. El derecho procesal en Ecuador

El derecho procesal se refiere al conjunto de normas y principios
que regulan los procesos judiciales y la actuacion de los drganos
jurisdiccionales en el pais. Es una rama del derecho que estable-
ce las reglas y procedimientos que deben seguirse para resolver
conflictos y aplicar la ley en situaciones determinadas. En este
sentido, el derecho procesal tiene la particularidad de describir
las formas en que se ejecutard la ley, mas no contempla un fin

especifico. El derecho procesal dicta principios en torno a los pro-
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cesos, con objeto de garantizar lo determinado por la ley, y estos
principios deberdn ser recogidos para su aplicacion en materia

civil y penal (Bueno, 2020).

La Constitucién (2008) refiere que los principios procesales
son: “simplificacién, uniformidad, eficacia, inmediacidén, cele-
ridad y economia procesal’, acotando ademdés que “no se sacri-
ficara la justicia por la sola omisién de formalidades” (art. 169).
En igual sentido lo sefiala el numeral 6 del articulo 168, pues la
norma busca garantizar que los procesos se acomoden a los prin-
cipios manifiestos con objeto de garantizar el acceso a la justicia

por parte de los ciudadanos.

Dichos procesos, en su aplicacion, adquieren diferentes for-
mas, de acuerdo a las particularidades que se atiende en cada
ambito legal. Se busca sobre todo que la ciudadania tenga acceso
pleno a la justicia, en plazos razonables, y la garantia de que me-
diante estos procesos las personas estan siendo atendidas en sus
derechos. Por su parte, el COGEP considera cinco vias principales
procesales, las cuales son: proceso ordinario, sumario, voluntario,

monitorio y proceso ejecutivo (Feij6o, 2018).

Se comprende que el derecho procesal atiende a las diferentes
exigencias en cuanto a la forma en que se ejecutard la justicia; de
esta manera, estd vinculado a garantias procesales contempladas
en la Constitucion, asi como también es la via que hace efectivo el
goce de los derechos y el acceso a la justicia; por lo tanto, su estu-

dio es relevante y se vincula al mismo ejercicio judicial.
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4. El procedimiento sumario

El procedimiento sumario obedece al principio de celeridad
procesal y se aplica con objeto de descongestionar los sistemas
de justicia, por lo que busca resolver los litigios en una audiencia
Unica, la cual estd dividida en dos fases: de saneamiento, fijacion
de puntos y conciliacidn, y una segunda fase en que se da paso a
la presentacion de pruebas y alegatos (COGEP, 2015, art. 333-4).
Este procedimiento es descrito como un proceso de tramitacion
agil, que se caracteriza por tener una rapidez que supera a un pro-
cedimiento ordinario, basicamente mediante la omisién de for-
malismos y reduccién de plazos; sin embargo, no se espera que
alcance una celeridad “extrema’, ya que esto afectaria el acceso a

un debido proceso (Feijéo, 2018).

Se comprende en estas definiciones que el procedimiento su-
mario se caracteriza por ser un procedimiento rapido, en que se
busca conocer brevemente las causas y, a su vez, se omiten las
solemnidades y discusiones extensas que se pueden generar en
los procedimientos ordinarios. Si bien este procedimiento per-
mite agilizar los procesos legales, podria afirmarse que la celeri-
dad puede incurrir en limitacién de garantias procesales, como
es el caso del tiempo requerido para una adecuada defensa en el
caso del demandado; razdn por la que es pertinente fijar los casos
especificos en los cuales se aplica dicho procedimiento (Bueno
2020).

De acuerdo al COGEP (2015), los procedimientos sumarios se

tramitaran cuando:
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Las ordenadas por la ley.

Las acciones posesorias y acciones posesorias especiales, accién de
obra nueva, asi como la constitucion, modificacién o extincién de
servidumbres o cualquier incidente relacionado con una servidum-
bre ya establecida, demarcacién de linderos en casos de oposicién y

demanda de despojo violento y despojo judicial.

La pretensidn relacionada con la determinacion de la prestacion de
alimentos y los asuntos previstos en la ley de la materia y sus inci-
dentes. Para la presentacion de la demanda sobre prestacion de ali-
mentos no se requerira patrocinio legal y para la presentacién de la
demanda bastara el formulario proporcionado por el Consejo de la

Judicatura

El divorcio contencioso. Si previamente no se ha resuelto la determi-
nacion de alimentos o el régimen de tenencia y de visitas para las o
los hijos menores de edad o incapaces, no podré resolverse el proceso
de divorcio o la terminacién de la unién de hecho. La o el juzgador en
todos los casos debera senalar la pensién provisional de alimentos a
favor de las hijas e hijos menores de veintitin afios o con discapacidad

conforme la ley.

Las controversias relativas a incapacidades y declaratoria de interdic-

ci6én y guardas.

Las controversias relativas a facturas por bienes y servicios, y las rela-
tivas a honorarios profesionales, cuando la pretension no sea exigible

en procedimiento monitorio o en via ejecutiva.
Los casos de oposicién a los procedimientos voluntarios.

Las controversias originadas en el despido intempestivo de mujeres
embarazadas o en periodo de lactancia y de los dirigentes sindicales,
se aplicard los términos reducidos como en el caso de nifiez y ado-

lescencia.

Las controversias generadas por falta de acuerdo en el precio a pagar

por expropiacion.

La participacién no voluntaria. (art. 332)
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En esta descripcién se puntualizan todas las instancias en las

que se aplica el procedimiento sumario. Como se observa, dichos

procesos se enmarcan en lo civil, y se caracterizan por abordar

tematicas que no exigen altos grados de complejidad desde su

comprension, asi como las vias para su resolucion, de manera

que bajo estas caracteristicas puedan resolverse de forma efectiva

en una unica audiencia. A su vez, el mismo COGEP (2015), sobre

el procedimiento, refiere:

El procedimiento sumario se rige por las siguientes reglas:

1.

2.

No procede la reforma de la demanda
Solo se admite la reconvencion conexa

Para contestar la demanda y la reconvencion se tendrd un término
de quince dias a excepcién de la materia de nifiez y adolescencia y
del despido intempestivo de mujeres embarazadas o en periodo de
lactancia y de los dirigentes sindicales que serd de 10 dias. El Estado
y las instituciones del Sector Publico contestaran la demanda en el

término previsto en el Art. 291 de este cddigo.

Se desarrollara en audiencia tinica, con dos fases, la primera de sanea-
miento, fijacién de los puntos de debate y conciliacién y la segunda,
de prueba y alegatos. La segunda fase se desarrollara en el siguiente
orden: debate probatorio, alegato inicial, practica de pruebas, alegato
final. Esta audiencia se desarrollard en el término maximo de treinta
dias a partir de la contestacién a la demanda. En materia de nifiez y
adolescencia de despido intempestivo de mujeres embarazadas o en
periodo de lactancia y de los dirigentes sindicales la audiencia tinica
se realizara en el término minimo de diez dias y maximo veinte dias
contados a partir de la citacién. En materia tributaria, en accién es-
pecial por clausura de establecimiento la audiencia tinica se realizara

en el término maximo de cuarentay ochos horas.

En las controversias sobre alimentos, tenencia, visitas y patria potes-

tad de ninas, ninos y adolescentes, la o el juzgador para dictar sen-
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tencia no podrd suspender la audiencia para emitir la decisién oral,

conforme este Cédigo.

Seran apelables las resoluciones dictadas en el procedimiento su-
mario. Las resoluciones de alimentos, tenencia, visitas, patria potes-
tad, despojo violento, despojo judicial seran apelables solamente en
efecto no suspensivo. Las sentencias que se pronuncien dentro de los
juicios en el que se ventilen las controversias entre el abogado y su
cliente por el pago de honorarios, no seran susceptibles de los recur-

sos de apelacién ni, de hecho. (art. 333)

Posteriormente, describe en total seis puntos, de los cuales el

objeto de debate ha surgido especificamente en cuanto a la no

procedencia de la reforma de la demanda, foco en el que se en-

marca la investigacién aqui planteada.

5. Contexto chileno

En referencia con Chile, el procedimiento sumario se encuen-

tra en el titulo XII del Cédigo de Procedimiento Civil, en cuyo

articulo 680 (del 838 del antiguo Cédigo de Procedimiento Civil)

establece:

El procedimiento de que trata este Titulo se aplicard en defecto de otra

regla especial a los casos en que la accién deducida requiera por su natu-

raleza, tramitacién rapida para que sea eficaz. Deberd aplicarse, ademas,

a los siguientes casos:

1.

A los casos en que la ley ordene proceder sumariamente, o breve y

sumariamente, o en otra forma analoga;

A las cuestiones que se susciten sobre constitucidn, ejercicio, modi-
ficacién o extincién de servidumbres naturales o legales y sobre las

prestaciones a que ellas den lugar;

A los juicios sobre cobro de honorarios, excepto el caso del articulo
697;



Perspectivas del contexto ecuatoriano

4. Alos juicios sobre remocién de guardadores y a los que se susciten

entre los representantes legales y sus representados;
5. Derogado
6. Alosjuicios sobre depdsito necesario y comodato precario;

7. Alosjuicios en que se deduzcan acciones ordinarias a que se hayan
convertido las ejecutivas, a virtud de lo dispuesto en el articulo 2515
del Cédigo Civil;

8. Alos juicios en que se persiga inicamente la declaracién impuesta
por la ley o el contrato, de rendir una cuenta, sin prejuicio de lo dis-

puesto en el articulo 696; y

9. Alosjuicios en que se ejercita el derecho que concede el articulo 945

del Cédigo Civil para hacer cegar un pozo.

10. Alos juicios en que se deduzcan las acciones civiles derivadas de un
delito o cuasidelito de conformidad con lo dispuesto en el articulo
59 del Cddigo procesal Penal y siempre que exista sentencia penal
condenatoria ejecutoriada. (C6digo de Procedimiento Civil Chileno,
2007, art. 680)

Ademads, se considera (como se mencioné con anterioridad)
que los procedimientos sumarios se aplicardn en tanto exista la
justificacion para hacerlo y el procedimiento no incurra en otro
procedimiento especial; en este sentido, en Chile el Cédigo Civil
considera casos especificos, en el que refiere que “la demanda de
lactancia se sometera a los tramites del procedimiento sumario”
(Cddigo Civil Chileno, 2007, art. 271); asi también, sobre el juicio
de divorcio temporal también se especifica que sera sometido a
procedimiento abreviado de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
754 (Torres, 2017).

En esta dptica, se observa que la reforma del Cédigo de Proce-

dimiento Civil en Chile no posee restriccion alguna sobre la refor-
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ma ala demanda, por lo que no presenta la problematica que si se
evidencia en el caso de Ecuador. Badsicamente, es posible enfocar
las reformas, y diferenciar que el Ecuador hered6 la normativa del
Cdédigo precedente, sin cambio o anélisis alguno de su pertinen-
cia, en tanto que en Chile se observa un progresivo mejoramiento
del Cédigo Civil, con objeto de brindar mejores garantias proce-

sales.

El desarrollo documental de este texto permitié enfocar aque-
lla literatura ajustada a los criterios de seleccion planteados, ade-
mas de la normativa vigente de los cuales destaca: el COGEP del
Ecuador y el Cddigo de Procedimiento Civil en Chile. Ademas,
se realizo el andlisis-comparacién en relacién con diez articulos

cientificos referentes al topico que se expone a continuacion.
Tabla 1

Sistematizacion de criterios sobre el procedimiento sumario

Autor/aio Objetivo Método Resultados Conclusiones
Bueno, Comprobar | Revi- Se determiné | El autor con-
Maria la vulnera- sion que el nu- cluye que es
(2020) cion exis- biblio- | meral 1 del necesario que

tente a los gréfica. | articulo 333 se deberia
principios viola princi- proponer

y garantias pios procesa- | unareforma
constitucio- les afectando | al COGEP en
nalesy el derechos. su art. 333.

derecho ala
defensa en el
procedimien-
to sumario.
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una obsoleta
herencia del
extinto C6digo
de Procedi-
miento Civil.

Larroucau, | Demostrar Revi- La normativa | Eljuicio su-
Jorge que laley siéon muestra la si- | mario cumple
(2019) procesal le biblio- | militud delos | el rol del

otorga este grafica. | procesos salvo | procedimien-

rol actual- (... | sudiferencia- | to ordinario

.. | Andlisis | © o
mente al jui- |. .. cién en cuan- | enlajusticia
) ) juridi- . )
cio sumario. to al manejo chilena.
co-doc- de los ol
. Z0S.
trinal. €108 plazos

Salazar, Analizar e Método | Se determina | Se propone
Nelson; interpretar teori- que la prohi- | reformar el
Feijoo, los procesos | co-em- | bicién estable- | art. 333, nro.
Magaly judiciales pirico. | cida parael 1 del COGEP,
(2018) sustanciados procedimien- | con objeto

dentro del to sumario en | de alcanzar

procedimien- el articulo 333 | una efectiva

to sumario numeral 1, es | realizacién

de la justicia.
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Diaz, Identificar Andlisis | Las limitacio- | Laleyno
Brenner; | lascontradic- |juridi- | nesal proce- | establece
Burgos, ciones que se | co-doc- | dimiento pue- | procedimien-
Gema; producen en | trinario. | den afectar tos claros en
Barcia, torno a la fa- derechos en torno a lo que
Maria cultad estatal casos especifi- | se entiende
(2018) para expro- cos, en donde | por utilidad
piar frente se dificultala | publica o
al derecho defensa por interés social
fundamental lalimitacién |y esto en-
de propiedad ala sustan- marcado en
privada de ciaciondela | procedimien-
un indivi- demanda. tos sumarios,
dio-proce- deja vacios
dimiento legales.
sumario.
Quesada, | Abordar el Andlisis | El dere- Se concluye
Pedro estudio del juri- cho ofrece que la refor-
(2020) nuevo pro- dico. respuestas ma al pro-
cedimiento Revi- limitadas en cedimiento
sumario de . tanto al orde- | sumario per-
sién de
recupera- la lite- namiento civil | mitié mejorar
cién dela ypenal antes | los servicios
ratura.
posesién de lareforma, |judiciales
de vivien- porloqueel |en materia
das ilegales procedimien- | de celeridad
ocupadas. to sumario procesal,
resulta en pero en casos
algunos casos | especificos
incompletoy | deja ain
queda a inter- | vacios legales
pretacién de | en cuanto
la autoridad alanorma
competente. | civil y penal.
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Cortés, Describir las | Revi- La bibliografia | Es posible
José (2015) | caracteristi- | siénde |senalaqueel | que eljuicio
cas del juicio |lalite- |juiciosumario | sumario se
sumario. ratura | se caracteriza | extienda a
sobre todo por | cualquier tipo
su celeridad, de proce-
lo que permite | dimiento
invocarlo para | en tanto el
situaciones tiempo no sea
especificas un impedi-
que deman- mento para
den de plazos | el derechoa
reducidos. la defensay
preparacion
del juicio de
las partes
procesales.
Carrefio, | Analizar la Método | No se en- Es preci-
Armando | reformaa inducti- | contré en la so que se
(2016) lademanda |vo,de- | bibliografia reforme la
en el juicio ductivo, | necesidad prohibicién a
sumario. hist6- | explicita de la demanda
rico, prohibir la en el juicio
légico, |reforma a sumario ya
anali- la demanda que esta
sis-sin- | en el juicio regla violen-
tesis. sumario. ta derechos
procesales.

La reforma a la demanda dentro de un procedimiento supo-
ne una garantia del derecho a la legitima defensa, asi como “el
desarrollo de un debido proceso, una mayor seguridad juridi-
ca, eficiencia y eficacia, celeridad y economia procesal” (Bueno,

2020, p. 23). A pesar de esto, el procedimiento sumario es todavia

227



228

Aplicacion del derecho ante los problemas contemporaneos:

objeto de debate tanto en Ecuador como en Chile. Desde la pers-
pectiva chilena, se ha discutido sobre la diferenciacién del proce-
dimiento sumario del procedimiento ordinario, cuando el tinico
indicador que difiere entre ambos procesos es el tiempo en el que
los mismos se desarrollan. En esta perspectiva, Larroucau (2019)
refiere que el procedimiento sumario es en si un procedimien-
to ordinario, ya que no responde a un procedimiento de caracter
especial, y que consta de todas las partes de un procedimiento

ordinario.

De este razonamiento el autor destaca que el procedimiento
ordinario deberia orientar a futuro gran parte de los procesos,
considerando que la celeridad procesal es uno de los objetivos
que requieren mayor atencion en los sistemas judiciales ya que
muchos procesos se tornan excesivamente engorrosos y demora-
dos en el tiempo, terminando por considerase ineficaces ya que

no se cumple la atencién judicial oportuna.

Frente a esta realidad, existe también el derecho a la defensa
y los denominados “plazos razonables’, que se ajustan a las exi-
gencias investigativas de cada proceso. Por consiguiente, Feij6o
(2018) considera que el procedimiento sumario es un procedi-
miento que opera en términos méas reducidos de tiempo, pero
que no pueden ser excesivamente rapidos, ya que, de ser dema-
siado cortos los plazos, se vulneraria el derecho a tener un plazo
razonable, en el caso del demandado, mediante el cual se pueda
obtener una defensa judicial adecuaday, mediante la misma, rea-

lizar una adecuada defensa.

En referencia con la temporalidad, se observa que los plazos
en Ecuador y Chile difieren, cuanto en Ecuador se plantea un
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plazo de 15 dias para el juicio sumario, en Chile se contempla un
total de 10, plazo estimado en Ecuador para casos de tenencia,
considerados estos mds relevantes y de mayor premura ya que

estd en juego los intereses de menores de edad (Diaz et al., 2018).

Posiblemente la diferencia en cuanto a los plazos establecidos
radica en la agilidad operativa de los funcionarios y del mismo
sistema judicial, lo que podria interpretarse como una mayor
complejidad y burocracia estancada existente en Ecuador que en
Chile; sin embargo, no existe evidencia para tal afirmacién, por
tanto esta posibilidad queda plasmada para objeto de estudio en
posteriores investigaciones. Mds all4 de esto, no deja de ser cierto
que el sistema procesal actual requiere seria atencién en cuanto
a la reduccidn de su carga burocrética, y la necesidad de vincu-
larse a elementos tecnolégicos que permitan agilitar los tramites,
nuevamente, la atencidn a la celeridad y economia procesal son
factores relevantes en el derecho procesal que requieren ser aten-

didos y mejorados (Quesada, 2020).

Cabe partir de considerar que, en procedimiento sumario, es
un proceso mediante el cual se busca atender la celeridad proce-
sal; esto, sin detrimento de las garantias procesales consagradas
en la Constitucion. De acuerdo a Bueno (2020), la prohibicién de
reforma a la demanda, existente entre las reglas del procedimien-
to sumario en el caso de Ecuador, responde a esta bisqueda de
celeridad; sin embargo, el razonamiento resulta erréneo ya que
dicha prohibicién no solamente afecta otros principios consti-
tucionales, sino que ademas afecta significativamente la misma
celeridad y economia procesal, ya que los procesos que requieren

ser reformados, simplemente terminan siendo archivados, requi-
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riendo (en el caso de buscar reformarlos), replantear la demanda,
lo que significa repetir el proceso, generando asi un gasto de re-
cursos de personal y econdmicos representativos, que se desajus-

tan con lo buscado en la celeridad procesal.

En el caso de Chile, el procedimiento sumario se contempla
para diferentes pretensiones, pudiendo ser de aplicacién general
o especial, y ademés se admite la sustitucion del procedimiento
articulo 681 (Cortés, 2015). De manera semejante, vale comple-
mentar que Carrefio (2016) refiere que la prohibicién a la reforma
del juicio sumario en la comparecencia oral contradice la natu-
raleza humana, que no se enmarca en la perfecciéon y que estd
siempre sujeta a diferencias, errores e, inclusive, dentro de los
procesos, las nuevas evidencias que puedan surgir y que incidan
en el proceso, el cual debera necesariamente permitir la reforma,

con objeto de atender estas particularidades.

Resulta también relevante considerar que el derecho procesal
chileno contempla en el caso del juicio sumario su uso “en de-
fecto de otra regla especial a los casos en que la acciéon deducida
requiera” (C4digo de Procedimiento Civil, 2007, p. 137); lo que se
interpreta como la apertura para que cualquier procedimiento
que no esté tipificado o especificado en el cddigo, pueda ser trata-
do por este recurso. A diferencia de Ecuador, en donde el COGEP
especifica de forma puntual los casos en los que se habra de usar
el procedimiento sumario, dejando cerrada la posibilidad de que
por este medio se resuelvan asuntos que por su urgencia lo ame-
riten, o aquellos que no se encuentren especificados en la norma,

como sucede en el caso de Chile.
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Es preciso también traer a mencién lo descrito en el articulo
681 del Cédigo de Procedimiento Civil chileno, que describe la
posibilidad de pasar de juicio ordinario a juicio sumario, en caso
de determinarse la necesidad; de igual manera, se permite tam-
bién el cambiar el procedimiento sumario a ordinario. En este
sentido, se constata que el procedimiento civil en Chile abre la
oportunidad para que existan este tipo de cambios en los pro-
cesos, los cuales, por sus caracteristicas y complejidad, pueden
divergir de las formas tradicionales de tratarlos por su tipo, y re-
sulten, en el caso de ser tratados por procedimiento sumario, in-
suficientes en temporalidad; de esta manera se atiende al hecho
de que la celeridad no atente contra la adecuada defensa y los
lapsos de tiempo pertinentes para atender la situacion especifica

materia de derecho.

En el caso de Ecuador, Herndndez (2014) cuestiona sobre el
debido proceso y el procedimiento sumario, enfocando especi-
ficamente la importancia de la existencia de plazos pertinentes
para la resolucidon de los conflictos, que estdn delimitados de for-
ma mads estricta que en el procedimiento ordinario, lo cual po-
dria afectar las garantias procesales. Se evidencia que en Ecuador
el procedimiento sumario, en primera instancia, es un procedi-
miento restringido a procesos especificos que, se asume, no tie-
nen nivel de complejidad; por ende, pueden ser procesados con
mayor celeridad. Sin embargo, esta preconcepcion de los casos
especificos, que por determinadas caracteristicas podrian resul-
tar méds complejos de lo habitual, genera limitacion en la ley, sin
existir posibilidad de proceder mediante juicio ordinario, de que

se colige la posible vulneracién de derechos.
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Al respecto, Gonzales (2013) explica que, efectivamente, como
determina el COGEP en su articulo 332, segundo numeral, es mds
frecuente que se observen violentado el debido proceso en juicios
sumarios, cuando estos tratan de desalojos y despojos, ya que se
requiere suficiente tiempo y evidencia, a mds de la constatacién
de los registros civiles, ya que cada caso presenta sus particulari-
dades y requieren ser atendidos de manera mas efectiva median-

te procedimientos ordinarios.
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6. Conclusiones

En relacién con el procedimiento sumario en el Ecuador, este
se encuentra regulado en los articulos 332 y 333 del COGEP. Si
bien el procedimiento sumario en el pais estd regulado de forma
especifica en cuanto a sus usos, la existencia de la prohibicién de
la reforma a la demanda significa un problema y afecta el acceso
a la adecuada defensa, contradice la naturaleza humana, ya que
dentro de todo proceso habrd de admitirse el error y la posibili-
dad de reformarlo, asi como también se contradice la celeridad
procesal, a pesar de que dicha regla fue creada pensando atender
a este principio. Esto es consecuencia de un codigo heredado, sin
pretender tener observacion especifica a la normativa y los ajus-
tes requeridos para que esta se adapte de mejor manera a las exi-

gencias procesales en el sistema judicial nacional.

Sobre el procedimiento sumario, las investigaciones han de-
terminado que dicho procedimiento no difiere del procedimien-
to ordinario, mas alla de lo temporal, por lo que no se lo consi-
dera dentro de procedimientos excepcionales. Cabe sefialar que
la existencia del juicio sumario como un procedimiento que no
es precisamente el ordinario, responde a la admision de que el
sistema procesal generalmente no estd en capacidad ordinaria
de atender de forma eficaz a las exigencias legales; de forma tal
que se determina que este procedimiento se orienta a aquellas
situaciones que requieren rdpida tramitacién, y también en jui-
cios de orden civil relativamente simples. En consecuencia, la
transformacion de los juicios ordinarios a procedimientos suma-

rios técnicamente podria ser posible, en tanto exista la capacidad
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operativa de la entidad de justicia, la cual se presenta siempre so-

brecargada de procesos.

El andlisis de derecho comparado permitié comprender que
las reformas entre el Codigo de Procesos de Ecuador y Chile, en el
caso del segundo muestra una evolucién significativa, con objeto
de atender a las diferentes exigencias en el derecho procesal; por
lo que este codigo es mads abierto a las posibilidades de su uso,
tanto asi que es posible solicitar el procedimiento sumario desde
el ordinario, y viceversa, con objeto de evitar el atentar el acceso
al debido proceso, y que este no se vea afectado por la necesidad
de atencion con celeridad; asi como también brindando la po-
sibilidad de que determinados juicios ordinarios puedan trami-
tarse mediante procedimiento sumario, de acuerdo a la exigencia
especifica del caso, y finalmente, no tiene prohibicion a la refor-

ma de la demanda.

En el caso de Ecuador, el COGEP es mds especifico y, por ende,
cerrado a diferentes circunstancias, lo que deja abierta la posibi-
lidad de que se violenten derechos procesales, en atencion a la
celeridad y economia; asimismo, se observa contradiccién entre
la justificacion de celeridad y la existencia de prohibicién a la re-
forma, lo que constituye en realidad una problematica que ge-
nera acumulacién de procesos y gastos econdmicos a las partes
procesales quienes deberdn retomar un nuevo proceso en caso
de requerir reformas. En tal razén, es recomendable que dicha

prohibicién sea derogada.
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Capitulo VIII

Eficacia de la prescripcion
como modo de extinguir las obligaciones
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1. Introduccion

La sociedad se sustenta en valores interpuestos, creencias here-
dadas y el derecho positivo prescrito en c6digos y leyes vigentes,
que han sido otorgados como lineamientos para el alcance del
buen vivir en armonia. Tomando en cuenta que, al ser integrantes
de un grupo social, resulta innegable la creaciéon de regular las
relaciones sociojuridicas, que pueden derivarse de situaciones
de prosperidad o adversidad, en busca del respeto a la no discri-
minacién y a la dignidad humana; que necesariamente tiene que
relacionarse con el campo de las obligaciones, que se entiende
como el pacto o convenio que se dan entre una o mas personas
para dar, hacer o no hacer algo; obligaciones que no pueden ser a
perpetuidad, sino que son susceptibles de extincion, a través de la

figura juridica de la prescripcion extintiva.

De modo que, en el desarrollo global como ciudadanos inser-
tos en una sociedad, se encuentra intrinsecamente ligado a una
compleja red de valores, creencias arraigadas y normativas juri-
dicas que actiian como directrices para alcanzar una convivencia
armoniosa, a través de las obligaciones y su prescripcién extintiva
por el transcurso del tiempo. Estos pilares, provenientes de la he-
rencia cultural y de los sistemas juridicos que nos rigen, delinean

la trayectoria hacia el bienestar colectivo.

En este contexto, las interacciones sociales dan origen a un
cumulo complejo de obligaciones, propias de las relaciones con-
tractuales, generando un entorno en el cual la reciprocidad y el
respeto mutuo se erigen como fundamentos esenciales; por ello,
es necesario comprender que el proceso de interaccién social no

solo implica el cumplimiento de deberes ya establecidos, sino
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también la capacidad de adaptarse y responder a las demandas

cambiantes de un entorno en constante evolucion.

Podemos decir que hay un vinculo entre los elementos de las
relaciones legales, diversas relaciones sociales y los factores que
las influyen. De este modo, las interacciones surgidas a lo largo
de la historia influyen en el momento de la formacién de la ley
estatal y lo condicionan; una vez establecido, se transforma en un
componente relativamente auténomo para ordenar la sociedad,
lo que lleva a concebir el derecho como una entidad indepen-
diente (Diéguez Méndez, 2011).

Ahora bien, sobre lo expuesto se determina que, para el ser
humano, las obligaciones son conexas, principalmente, en dere-
chos, tanto personales como reales. Por consiguiente, este trabajo
esta direccionado al estudio de las obligaciones legales que ad-
quirimos mediante la celebracién de un contrato o cuasicontrato.
La comisién u omisién de un delito o cuasidelito y, por estar en-
marcadas en la Ley, estas son las fuentes de las obligaciones, de
dénde surgen y nacen. Para el desarrollo de este texto se partié de
una investigacion descriptiva, a fin de examinar el tema desde el

enfoque doctrinario, marco legislativo.

La prescripcidn, en el &mbito legal ecuatoriano, es un modo
de extinguir las obligaciones por el transcurso del tiempo, sin que
el acreedor haya exigido su cumplimiento. Es decir, si el acreedor
no inicia una accién judicial para reclamar el pago de la deuda o
el cumplimiento de la obligacién dentro del plazo establecido por
laley, el deudor puede liberarse de la misma. Ninguna obligacién

puede permanecer a perpetuidad.

239



240

Aplicacion del derecho ante los problemas contemporaneos:

2. La prescripcion como un modo
de extinguir las obligaciones

De acuerdo a ello, se pretende demostrar cudl es el elemento pri-
mordial en la consecucion de la extincién de una obligacion vy,
sobre todo, cudl es el valor de hacer cesar los acuerdos. Se ha per-
mitido solventar cualquier duda y, por supuesto, responder la in-
cognita que lograrad brindar un mejor conocimiento de lo que nos
rodea en las relaciones civiles contractuales, ya que, al analizar
cada uno de estos 11 modos y especialmente el de prescripcion
como aquel que extingue obligaciones, se busca auxiliar a la so-
ciedad con informacién de calidad que genere dominio del tema,
esto debido a que catalogamos a la prescripciéon como aquella via
segura, directa y continua para determinar la extincion de los dis-
tintos tipos de obligaciones a las que nos vemos sujetos los miem-

bros de la sociedad.

2.1. ;Qué son las obligaciones?

En términos generales, se entiende como obligacion a aquel com-
promiso de cumplimiento de una determinada accidn o, a su vez,
eximirse de realizar una, pues, dentro de las diferentes circuns-
tancias de la vida cotidiana, nos encontramos frente a distintas
obligaciones que pueden estar dictadas por la ley o por la moral.
Para comprender las obligaciones como lo que hoy conocemos,
es importante primero entender sus indicios, siendo necesario
mencionar que persisten con la humanidad, es decir, desde que

el hombre existe hay lugar a obligaciones de cualquier indole.

Al respecto, en Derecho Romano II de Libia Mendoza (2012)

explica que, donde existe el requerimiento de contribuir alguna
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cosa es aquella relacion licita que se conoce como la obligacién.
Para Compagnucci (1997), este modo denominado obligacion se
trata de una condicidon legal practica en la cual una parte activa,
que actia como acreedor, posee el derecho de ver su interés cum-
plido a través de la ejecucién de una accién especifica por parte
de otra entidad obligada, ya sea el deudor principal o incluso un
tercero involucrado; en otras palabras, se muestra la forma o me-
dio de exigir el cumplimiento de este compromiso que liga a las

partes.

De las definiciones anteriores y muchas otras que han sido
creadas con antigliedad, se destaca que se focalizan en la con-
ducta que, se supone, debe adoptar el deudor para abolir la obli-
gacion a la que se encuentra sujeto; sin embargo, existen defi-
niciones actuales que conjugan todos estos elementos, que se
expondran con posterioridad, haciendo una definicién armonio-
sa. Por consiguiente, se parte principalmente de que la obligacion
se establece claramente como un vinculo juridico en que un in-
dividuo designado como deudor queda legalmente obligado ante
otro denominado acreedor a llevar a cabo una accién, que puede
manifestarse a través de la entrega de bienes, la ejecucion de cier-

tas actividades o la abstencion de realizar ciertos actos.

2.2, ;De donde nacen?

Las obligaciones, como relaciones juridicas fundamentales, en-
cuentran su origen en diversas fuentes que revelan la compleji-
dad y diversidad de las interacciones humanas. No solo surgen
del acuerdo consciente entre dos o mas personas, como ocurre
en los contratos, sino también se manifiestan a partir de decisio-

nes individuales, asi como en situaciones cuasicontractuales que
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emergen de actos voluntarios. En este sentido, para centrarnos en
la cuna de las obligaciones, es menester iniciar citando al Cédigo
Civil (2005), donde claramente detalla que:
Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o
mads personas, como en los contratos o convenciones; ya de un hecho vo-
luntario de la persona que se obliga, como en la aceptacién de una he-
rencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un
hecho que ha inferido injuria o daio a otra persona, como en los delitos y

cuasidelitos; ya por disposicion de la ley, como entre los padres y los hijos
de familia. (art. 1453)

Es importante destacar cémo las obligaciones pueden tam-
bién derivar de situaciones en las cuales un individuo causa dafio
o injuria a otro, como en los casos de delitos y cuasidelitos. En
estos escenarios, la responsabilidad legal se genera como conse-
cuencia de acciones que afectan negativamente a terceros, impo-
niendo la obligacion de reparar el perjuicio causado. Ademas, es
relevante senalar que las obligaciones pueden surgir por disposi-
cion directa de la Ley, como es el caso de las relaciones entre pa-
dres e hijos dentro de la familia. Este reconocimiento legal refleja
laimportancia de establecer vinculos y responsabilidades incluso
cuando las partes no lo han acordado expresamente.

Es decir, aqui se establecen distintas tipologias sobre las cuales
pueden recaer los contratos con base en sus caracteristicas, el ob-
jeto por el cual fue celebrado y las situaciones que se suscitaron
para obligarse. Asi, se determina al contrato como aquel hecho
procedente en que los intervinientes volatilmente y enmarcados
en la Ley, regulan una relacion juridica que encuadra dentro de
ella derechos y obligaciones conjuntas de entrega, acciéon u omi-

sién, siendo importante enfatizar que la celebracién del mismo
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puede ser verbal o generalmente escrito, por lo que es una de sus

fuentes.

Por otro lado, el Cédigo Civil ecuatoriano contiene un aparta-
do sobre los cuasicontratos, conformado por los articulos 2184 y
2185. Es asi que se habla de estos al encontrarse frente a aquellas
obligaciones que fueron contraidas, aunque no exista la celebra-
cion de un contrato de por medio, ya que estos, al ser expresados
en la Ley, también surgen de ella o por la voluntad materializada

en un hecho legal llevado a cabo por una de las partes.

Enmarca a su vez la determinacidn de los tres cuasicontratos
principales: la agencia oficiosa, que consiste en laresponsabilidad
de llevar a cabo la gestion de los negocios de otra persona como
si fuere suyo sin que exista un poder o mandato de por medio;
el pago de lo no debido, lo cual es la entrega de dinero u objetos
de valor que liquiden una obligacién impropia voluntariamente
o por error; la comunidad, que se refiere a la propiedad comuin
de un grupo de individuos sobre el objeto de una obligacién (los
herederos son comuneros de las deudas del causante).

2.2.1. Delitos y cuasidelitos

Ambosrepresentan el cometimiento de hechosilicitos, enmar-
cados en las leyes como prohibidas; se diferencian entre si por el
“dolo’, es decir que, si el hecho fue ejecutado con la finalidad de
producir un menoscabo, se trata de un delito, y, si no existe la in-

tencion de danar, pero si es culpable, constituye un cuasidelito.

Entorno alas obligaciones que emanan de su cometimiento, el
Cédigo Civil (2005) establece principalmente la de indemnizar a

quien sus derechos se han visto violentados por el cometimiento
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de estos, siendo asi que la norma establece: “El que ha cometido
un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, estd obligado
a la indemnizacidn; sin perjuicio de la pena que le impongan las

leyes por el delito o cuasidelito” (art. 2214).

En si, esta obligacién recae principalmente en el compromiso
de reparacidn por los dafios ocasionados que el Estado tiene para
con las victimas, y de rehabilitacién con el victimario; por lo que
también constituye fuente de la mismay, finalmente, laley dentro
de su definicidn, precisa la potestad de generar obligaciones: “La
ley es una declaracién de la voluntad soberana que, manifestada
en la forma prescrita por la Constituciéon, manda, prohibe o per-
mite” (art. 1). Es decir, las normas, leyes, tratados o convenciones
internacionales de aplicacidn vigentes dentro del territorio na-
cional generan una obligacién de actuar acorde a lo manifestado
en ellos; tal como se menciond, son guias del comportamiento
humano, como miembros de una sociedad y, por ende, también

forman parte del origen de un compromiso.

3. Elementos y objeto de las obligaciones

Las obligaciones tienen tres elementos esenciales como son: los
dependientes o considerados también como sujetos intervinien-
tes, el objeto o esencia y la relacidn reglamentaria o juridica que

se establece.

3.1. Los sujetos

Llamamos asi a las partes que participan dentro de la obligacién,
aquellas que se distinguen con base en qué papel juegan dentro
de la misma. A quien se constituye como titular de cobro de de-

rechos personales o de crédito llamamos “acreedor’; siendo el su-



Perspectivas del contexto ecuatoriano

jeto activo de la relacién, y sobre quien recae el deber del pago
de una deuda “deudor’; quien es el sujeto pasivo de la relacién
juridica (Llivichuzhca, 2018). De tal modo, en el marco de una
obligacidn, las partes involucradas desempenan roles claves que

definen la dindmica de la relacién juridica.

En este sentido, se identifican dos actores fundamentales: el
acreedor, quien asume el papel de sujeto activo al ser el titular de
los derechos personales o de crédito, y el deudor, que se posicio-
na como el sujeto pasivo, siendo responsable de cumplir con la

obligacion de pago de la deuda.

3.2. El objeto

Enrelacién a este elemento cabe mencionar lo expuesto por Cubi-
des (2021), “esta es meramente la conducta que el deudor queda
constrenido a realizar, y que puede consistir en un dar, hacer o un
no hacer” (p. 2). La variedad de posibilidades en cuanto al obje-
to de la obligacidn refleja la flexibilidad del sistema juridico para
adaptarse a una amplia gama de situaciones; por ejemplo, en
obligaciones de dar, se establece la transferencia de propiedad de
un bien; en obligaciones de hacer, se espera la realizacién de una
accion especifica, como la prestacion de un servicio, y, en obliga-
ciones de no hacer, se busca evitar ciertos comportamientos que

podrian infringir derechos o generar perjuicios.

3.3. Relacion juridica

En palabras breves, aquel trato licito que, fomentado entre dos
0 mas personas, abre paso a la exigibilidad de cumplimiento de
determinados actos de una sobre la otra mediante la aplicaciéon

de medios coercitivos, es lo que se considera este hecho juridico.
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4. Modos de extinguir las obligaciones: finalidad

Como tienen un inicio, todas las obligaciones poseen un pun-

to de terminacién o extincién (Larredtegui, 2019), y los modos li-

citos para llevar a cabo esta accion legal se encuentran incorpora-

dos dentro de la normativa civil ecuatoriana en el compendio del

titulo X1V, el cual sefiala los modos de extinguir las obligaciones

de manera total o parcial, los cuales son once y se describen bre-

vemente aqui.

1.

Por convencion de las partes interesadas. Este primer modo
de extinguir las obligaciones estd previsto en la norma civil,
cuando expone: “Las obligaciones se extinguen, en todo o en
parte: 1.-Por convencidn de las partes interesadas, que sean
capaces de disponer libremente de lo suyo” (Cédigo Civil,
2005, art. 1583). Este modo de extinguir la obligacion se foca-
liza principalmente en la voluntad de las partes de dar por ter-
minada la obligacién mediante la celebracién de un acuerdo,
resultando menester que estas gocen de plena capacidad ju-
ridica, pudiendo para este efecto, a més de obtener derechos,
contraer deberes que realizard por si misma, acentuando que
existe capacidad de gocey de ejercicio; la definicién antes vis-
ta recoge ambas (Salazar y Torres, 2016). De tal manera que,
el acuerdo para dar por terminada una obligacién representa
un acto de voluntad de los involucrados en la relacion juridi-
ca. Por lo tanto, al decidir finalizar una obligacién mediante
un acuerdo mutuo, es necesario que ambas partes actiien con
plena capacidad juridica, es decir, que tengan la facultad de
adquirir derechos y contraer deberes por si mismas. Esta ca-

pacidad dual garantiza que el acuerdo sea vélido y eficaz, y
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que las partes comprendan y acepten plenamente los térmi-
nos del mismo. Ademas, el acuerdo requiere una manifesta-
cion clara y consciente de la voluntad de ambas partes para
poner fin a la obligacidn, asegurando que el proceso sea equi-

tativo y refleje los intereses de todos los involucrados.

Por la solucion o pago efectivo. Este es un modo de extinguir
las obligaciones de las mas comunes y logicas, constante en el
Cédigo Civil (2005): “Las obligaciones se extinguen, en todo o
en parte: 2.-Por la solucién o pago efectivo” (art. 1583.2). De
acuerdo a lo manifestado por Pothie (2017), esta referida al
cumplimiento de la obligacion realizada cabalmente; es decir,
si hablamos de una deuda de cardcter monetario, se ejecu-
taréd de la deuda el pago total por el principal deudor o, a su
vez, por un tercero independientemente si es aceptado por
el deudor e incluso el acreedor; sin embargo, de tratarse del
incumplimiento de una obra para la ejecucion de la cual se
hayan tomado en cuenta destrezas y aptitudes del deudor y
el acreedor no se siente a gusto con quien en su reemplazo

cumplird la obligacién, no se dard paso a la misma.

Por la novacion. De acuerdo a lo establecido en la norma ci-
vil “las obligaciones se extinguen, en todo o en parte: 3.-Por
la novacion” (art. 1583.3). Es el reemplazo de la antigua obli-
gacion por una actual o, a su vez, el actual deudor por otro
que ha decidido cargar con la obligacién (Gonzalez, 2021);
por ende, se extingue la obligacion para el primer deudor, con
respecto a lo expuesto sobre el deudor el mismo caso aplica

para el acreedor que cede su derecho de cobro a otro.
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4. Por la transaccion. Segun lo dispuesto en el articulo 1583.4

del Cédigo Civil (2005) vigente; las obligaciones se pueden se
pueden extinguir por la transaccion. Transigir la resolucion
de un hecho que ha generado una disputa legal puede ser
llevado a cabo unicamente por las partes que conforman el
litigio o, de igual manera, sus apoderados. Se entiende asi que
esta accion debe ser llevada a cabo inicamente por quien tie-
ne potestad de disponer sobre el objeto de la controversia de
manera directa o indirecta bajo amparo de ley; a través de este
medio se busca dar una solucioén alternativa a los medios de
justicia tradicional. Resulta importante subrayar que no siem-
pre se puede transigir, pues existen excepciones contempla-
das a lo largo de lo establecido desde el articulo 2348 al 2366
del Cédigo Civil; por ejemplo, en el caso de los delitos, es po-
sible tinicamente sobre la responsabilidad civil que ocasione,

mas no en la responsabilidad penal.

Por la remision. En el articulo 1583.5 del Cédigo Civil (2005),
como un modo de extinguir las obligaciones estd la remision.
Es la terminacion o cancelacién de obligacion que abre paso
mediante el perdon de la misma que realiza la persona acree-
dora que tiene total capacidad legal sobre el objeto de la obli-

gacién para hacerlo.

Por la compensacion. El articulo 1583.6, del Cédigo Civil
(2005) contempla como otro modo de extincién de las obli-
gaciones la compensacién. Este modo se dard unicamente
en el especial caso de que exista una doble obligatoriedad
(Montoya, 2021). Es decir que las partes sean entre si deudo-

res y acreedores de dos deudas distintas y, al cumplir dichas
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deudas, con los parametros establecidos en el articulo 1672
del Cddigo Civil, se determinard una compensacion reciproca

que extinguird ambas obligaciones a la par.

Por la confusién. El Codigo Civil (2005) prevé en su articulo
1583.7, la confusién como modo de extincidn de las obligacio-
nes. Dentro de la obligacion existen dos partes, cada una pue-
de estar conformada por una o mas personas, pero no puede
existir una posicién contrapuesta recayendo sobre una misma
persona, o sea siendo deudor y acreedor a la vez, pues estaria
recayendo en confusion, provocando los mismos efectos que

el pago de la misma (Zambrano, 2018).

Por la pérdida de la cosa que se debe. El Codigo Civil (2005)
dispone en su articulo 1583.8, la perdida de la cosa que se
debe como modo de extinguir las obligaciones. Puede darse
el caso que el objeto de la obligacién desaparece, deja de exis-
tir, ya no forma parte del mercado o es destruido; en este caso,
si es que se encontraba a cargo del deudor, este sustituird por
otro de su propiedad o de un tercero voluntario de igual va-
lor extinguiéndose inicamente la obligacion que recaia sobre
la determinada cosa; sin embargo, si esta se encontraba bajo

custodia del acreedor, se extingue en su totalidad.

Por la declaracion de nulidad o por la rescision. El articulo
1583.9 del Codigo Civil (2005) se refiere a este modo de ex-
tinguir las obligaciones, la ley prevé dos tipos de nulidades,
siendo una relativa ante la falta de requisitos o formalidades
subsanables y otra absoluta cuando desde el inicio se llevé a
cabo con causa ilicita; tomando en cuenta bajo qué caso nos

encontramos, la declaraciéon de nulidad serd mediante sen-
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tencia que tiene fuerza de cosa juzgada, tal como determina el
Cddigo Civil y, a mas de ello, causara el efecto de restituir todo
al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el
acto o contrato nulo, sin perjuicio de lo prevenido sobre el ob-

jeto o causa ilicita.

10. Por el evento de la condicion resolutoria. Asi mismo este
modo de extinguir las obligaciones, estd consagrado en el ar-
ticulo 1583.10 del Cddigo Civil (2005), es el término determi-
nado por aquel cumplimiento de obligacién, derivando al ser
resuelto de esta manera que se considere consumado y con

total validez legal.

11. Por la prescripcion. Por fin, en el articulo 1583.11 el Cédigo
Civil (2005) se refiere a la prescripcion como un modo de ex-
tinguir las obligaciones. Siendo este el tltimo modo de extin-
guir las obligaciones, lleva a cabo esta accidn por su elemento
principal que es el tiempo transcurrido desde la adquisicién
de la obligacién, a mds de los requisitos que establece la ley,
de la cual, como tema eje del presente articulo, trataremos a

continuacion.

5. Prescripcion: origen, concepto,
requisitos e importancia

La prescripcion extintiva, aunque se remonta al Derecho Roma-
no, es una instauracién remisa en dicho derecho, pues inicial-
mente eran considerados perpetuos tanto las acciones como los
derechos. Esta, como instituciéon de caracter procesal, surge en
Roma, ya que, por la prolongada falta de uso en términos de tiem-

po, extinguia las acciones judiciales.
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En derecho civil, cuando se alude a prescripcion, directamen-
te describe dos instituciones diferentes, una adquisitiva y otra ex-
tintiva. En palabras claras, la conocida “prescripcién adquisitiva
o usucapién” es la que permite conseguir las cosas ajenas, y otra
que, por la inocuidad o falta de reclamo oportuno, aquella que
permite suprimir obligaciones de acuerdo al tiempo fijado en el
Cddigo, esta no es mas que la que conocemos como “prescrip-

cién extintiva de acciones” o simplemente “liberatoria”

Considerando que la base o fundamento de algo es su princi-
pio, o sea su origen, la prescripcion desde tiempos remotos existio
gracias a la presencia de una institucién liberatoria de acciones,
basada en: seguridad juridica, paz social, orden publico y autono-
mia de la voluntad. En otras palabras, este precepto extintivo que
impone la parquedad de ajustes de derecho especificas, comple-
tas, andlogas y concretas, permitié empapar, solventar, acordar o
finalizar el estado de perplejidad en el que se ubicaban algunos
derechos, obligaciones, relaciones o estados juridicos, por el pa-

sar del tiempo.

Dentro del diccionario juridico, Ossorio (1973) sefiala que esta
accion es liberatoria cuando imposibilita la actuaciéon de reque-
rir la consecuciéon de un compromiso, ello variable, acorde a la
accidn que se trate. En la normativa civil, se exterioriza entonces
que: “Prescripcion es un modo de adquirir las cosas ajenas, o de
extinguir las acciones y derechos ajenos, por haberse poseido las
cosas, o no haberse ejercido dichas acciones y derechos, durante
cierto tiempo, y concurriendo los demas requisitos legales” (C6-
digo Civil, 2005, art. 2392). Asi también, dentro del enumerado
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2414 del mismo cuerpo de leyes, se dice que esta cuenta el tiempo

desde que la obligacion se haya hecho exigible.

Entonces, considerando su origen y concepto, se puede de-
cir que el modo de suprimir acciones y derechos es lo que hoy
se indica como prescripcion, ya que es un medio o compromiso
que, por su tardar, no se tiene el derecho a exigir. Aqui el elemento
mas importante o su requisito primordial es el que anteriormente
enunciamos, enmarcado entonces en el articulo 2414 del Codigo
Civil como es el tiempo. Por ejemplo, en los derechos persona-
les van a prescribir el que emana del resultado de la acciéon que
deriva de ese legado personal, por el tiempo de 5 afos en juicios
ejecutivos y 10 en ordinarios, entendiendo de mejor manera que
la prescripcidn provoca la inactividad del acreedor o su desinte-
rés por cobrar; sin embargo, esto si puede ser interrumpido si el

acreedor acciona su derecho al cobro.

Otro ejemplo del cual podriamos considerar es cuando, en ca-
sos donde por inexactitud de acuerdo en contrario el deudor no
cumpla, este no iniciaré a contarse sino solo al dia siguiente del
término de espera. Es decir, en el caso de que “A” esté forzoso a
compensar un capital el 23 de agosto, la prescripcién comenzara
el 24 de agosto, si “A” no paga en la fecha acordada, es decir, al dia
siguiente de ello (Sanchez, 2019).

Es necesario ubicar que el tiempo es aquel que ejerce curso
sobre los derechos; dicho de otro modo, se da: uno, en torno al
que desaparece acciones y derechos, y otro en razén de defensa,
ya que, como medio, en ocasiones es exhortado a una accion legal
como excepcién, porque el final de un término no liquida ello,

sino, mds bien, como forma de amparo.
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5.1. La prescripcion en el Cédigo Civil

Una vez que se ha comprendido el actuar de la prescripcion, es
importante detallar lo que nuestra normativa explica con base en
esto, el cdmo lo regula yla manera en la que lo expone; por lo tan-
to, a continuacion, se analiza enumeraciones significativas en la
estructuracion del presente tema. Si bien es cierto, la efectividad
del crédito estd limitada por el transcurso del tiempo, es decir, por
la prescripcién, el acreedor puede perder la posibilidad de ejecu-

tar el crédito.

La norma civil en el Ecuador, como anteriormente se citd, in-
dica que “Prescripcién es un modo de adquirir las cosas ajenas,
o de extinguir las acciones y derechos ajenos, por haberse posei-
do las cosas, o no haberse ejercido dichas acciones y derechos,
durante cierto tiempo, y concurriendo los demas requisitos lega-
les” (Codigo Civil, 2005, art. 2392), ya que, como bien expresa, de
manera anticipada no se puede desistir de esta, sino ya cuando
haya sido cumplida; ello, por larazén de que, una vez cumplida la
prescripcidn, esta se transforma en un derecho singular del pres-
cribiente y, por ende, es aceptablemente declinable, asi lo alude
incluso el articulo 2394, el cual dispone: “La prescripcién puede
ser renunciada expresa o tacitamente; pero solo después de cum-
plida” (art. 2394).

De igual forma, otra caracteristica importante que explica este
articulo es que toda accion o derecho es prescriptible por regla
general, siempre y cuando se le haga valer; por ejemplo, si la ex-
cepcion no pudo hacerse valer como accion, esta es imprescrip-

tible debido a que solo actué como excepcidn y, por lo general,
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es siempre asi para el demandado, porque en torno a la doctrina

francesa, solo él la puede interponer (Mendoza y Nogales, 2017).

Asi también, el Codigo sefiala que, como no existe un lapso
Unico de tiempo, esta se distingue en dos tipos: a largoy corto pla-
zo. Lanorma civil se refiere al de plazo largo, el que, porlo general,
para acciones ejecutivas, es de 5 afos y, para ordinarias, el doble;
por tanto, las acciones ejecutivas podrian ser también ordinarias
por el lapso de 5 afios; y convertidas en ordinarias, solamente du-
rard otros 5 afios mas (art. 2415). En cuanto al corto plazo, se tiene
como casos a las profesiones liberales que prescriben en 3 afos,
lo cual tiene como fundamento la presuncién de pago de los ser-
vicios a estas personas que solo se limita al cobro de honorarios,
mas no para otras acciones que el profesional podria ejercer, por
lo que se contard como plazo desde que el honorario se hizo exi-
gible, y asi coincide la disposicion legal al establecer que:

Prescriben en tres anos los honorarios de abogados, procuradores; los de
médicos y cirujanos; los de directores o profesores de colegios y escuelas;
los de ingenieros; y en general, de los que ejercen cualquiera profesién

liberal, y siempre que no estén comprendidos dentro de las disposiciones
del Codigo del Trabajo. (art. 2421)

Este marco temporal refleja la necesidad de mantener un equi-
librio entre el reconocimiento de la labor de estos profesionales 'y
la proteccion de aquellos que podrian estar sujetos a demandas o
reclamaciones indefinidas. De igual manera, se consideran como
corto plazo a los que sefiala la norma descrita:

Prescriben en dos afos: la accién de los mercaderes, proveedores y artesa-

nos, por el precio de los articulos que despachan al menudeo. La de toda

clase de personas, por el precio de servicios que se prestan periddica o
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accidentalmente a excepcion de los que se hallan regulados en el Codigo
del Trabajo. (art. 2422)

Se entienden entonces que son por general, acciones que
prescriben en un tiempo bastante breve, ya que, en todas ellas,
cuyo tiempo de prescripcién es menor a 5 anos, ello regido por
reglas generales de la interrupcion de las prescripciones de largo
tiempo, es asi que, en cada inciso lo que trata de dar a entender
es que la manera como se produce una pérdida de derechos y ac-
ciones mediante la inaccién del tiempo, que para el titular la ley
fija, es lo que se denomina prescripcion extintiva, ya que se halla
como el supuesto desistimiento o remocion que la inactividad del
electivo del derecho involucra en colijas de necesidad y utilidad

social, asi como en favor de la seguridad juridica.

5.2. Efectos de la prescripcion

El efecto fundamental de este derecho es suprimir la labor que
sea objeto de ella; es decir, finiquitar, por tanto, la obligacion de
pagar intereses de la deuda, ello con caracter retroactivo, pues,
en referencia con su objeto, estdn sujetos a ella los derechos de
contenido patrimonial, o sea los reales y de crédito (Mendoza y
Nogales, 2017). Sin embargo, para que se promueva sus efectos,
es importante que sea invocada, debido a que, como excepcién,
si no se solicita, por parte de oficio por el juez, esta no puede ser
considerada, porque no depende inicamente del paso del tiem-
po sino del efectivo ejercicio del derecho. En otras palabras, hay

prescripcidn porque el acreedor abandona su derecho.

Su fundamento reside en la seguridad juridica civil y se aplica
hacia cualquier individuo en el compromiso de dar fijeza a las re-

laciones juridicas, ya que no es conveniente para la paz social que
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los derechos puedan ejercitarse transcurrido un dilatado lapso de
tiempo, pues, como se indicd, esta se interpreta y conforma en
elementos con aras al principio de seguridad juridica (Reinoso,
2017). Esta, al igual que la prescripciéon adquisitiva, puede inte-
rrumpirse tanto civil como naturalmente: naturalmente, cuando
existe de por medio una declaracién de la obligacidn, ya sea de
forma implicita (por ejemplo, si dijese: “si, yo mantengo una deu-
da con Martha Robles”) o a través de cualquier actuacién suya
como hacer abonos a la deuda o pedir prérrogas o plazos (tacita);

y civil, a través de la interposicién de la demanda judicial.

Entiéndase que, de acuerdo al debido proceso, no puede con-
siderarse retardos en la administracion de justicia, peor aun en
las sustanciaciones de sus causas, pues los atropellos de derechos
subjetivos incluyen violaciones, vulneraciones y dafios a nuestro
ordenamiento juridico, de manera directa a la Constitucién. Por
ello, es puntual conmemorar que de acuerdo al Cédigo Organico
de la Funcidn Judicial (2009):

La administracién de justicia serd rdpida y oportuna, tanto en la trami-
tacién y resolucién de la causa, como en la ejecucién de lo decidido. Por
lo tanto, en todas las materias, una vez iniciado un proceso, las juezas y
jueces estan obligados a proseguir el tramite dentro de los términos lega-

les, sin esperar peticion de parte, salvo los casos en que la ley disponga lo

contrario. (art. 20)

Al respecto, Valdivieso (2017) alude que en nuestro pais si se
ejerce aquello, el hecho de que funcione depende ya meramente
de la persona que crea beneficiarse o perjudicarse. No obstante,
cada una de las normativas que se han establecido actualmente,
han permitido que efectivamente las personas no solo conozcan

la manera en la que deben efectuar su derecho, sino que se ha
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guiado para que, con ayuda del profesional del derecho, puedan
usar ciertamente, una vez que se ha contemplado el tiempo, la
consumacion de los mandos para ejecutar derechos o acciones,
la cual mantiene desde su existencia una seguridad juridica y or-

den en la sociedad.

5.3. ;Cuadl es el valor de hacer cesar los

acuerdos segun la prescripcion?

El Ecuador como organizacion juridica y politica, es decir como
Estado constitucional de derecho, contiene tanto personalidad
como personeria juridica, pues “reconoce, respeta y garantiza” a
todos los habitantes por igual los derechos constitucionales y le-

gales de los que son titulares (Valdivieso, 2017).

En este estado, se establece que, asi como existen derechos, lo
que seria ello para unos, constard también como una obligacién
para otro: este es el valor de la prescripcion y de todas las formas
en las que se extinguen cada una de las obligaciones; la forma,
maneray fundamentos estdn en la necesidad de seguridad juridi-
ca e interés social de que no permanezcan en la irresolucion los
derechos ylas relaciones juridicas, pues quien no alega o reclama
su propio derecho es porque no tiene voluntad de ejercerlo o con-
servarlo, y es el trascurso del tiempo el que en este campo todo lo

sanciona, todo lo consume, todo lo destruye.

6. Conclusiones

Enrazon de que la accién se origina de la infraccidn, el tiempo
de la prescripcion debe contarse desde que nace aquella, pues, si
bien es cierto que el individuo que crea ser perjudicado, en torno

a lo oportuno y bajo las circunstancias de modo, tiempo y lugar
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predicho en la norma, podra efectuar aquello, debido a que no

hay prescripcioén si no hay accién.

Ademas, es importante concretar que, de acuerdo a las in-
vestigaciones antes expuestas, la doctrina, y legados que nuestra
normativa actual establece, el valor de hacer cesar los acuerdos
surge desde el momento en que las obligaciones se consuman,
pues, como se comprendié, la prescripcion inicialmente era la
que adquiria derechos; sin embargo, de acuerdo al progreso de
la sociedad, se hareconocido ya aquella denominada extintiva de

acciones.

En respuesta a lo que en principio argumentamos, se ha dado
a conocer que, en si, la prescripciéon como modo de extinguir las
obligaciones, actualmente se ha convertido para garantizar la se-
guridad juridica, en una instauracién de orden publico que, se
reitera, no extingue el derecho del deudor; tan solo impide su exi-
gibilidad.

Por esto, debe ser interpretada y aplicada restrictivamente,
considerando que este derecho potestativo que creyéramos va
contra la moral y las buenas costumbres, por condescender un
perjuicio al sujeto activo o titular del bien juridico, y estar a mer-
ced del sujeto pasivo por efectos del paso del tiempo liberandole
de la obligacién con la que se encuentra vinculada, es més bien
una prevencion para que oportunamente el actor reclame sus de-
rechos y el demandado desemperfie sus deberes, porque la base

de este serd siempre la inactividad del titular del derecho.
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1. Introduccion

El acceso a una educacion de calidad es un derecho fundamental
que reconoce la importancia intrinseca de la formacién acadé-
mica en el desarrollo integral de los individuos y en la construc-
cion de sociedades justas y equitativas. Este derecho ha sido con-
sagrado en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(DUDH, 1948), que en su articulo 26 establece: “Toda persona
tiene derecho a la educacién” y que a posterior fue desarrollado
en otros instrumentos internacionales tales como la Convencion
de la UNESCO relativa a la lucha contra las discriminaciones en la
esfera de la ensefianza (1960), el Pacto Internacional sobre la Eli-
minacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial (1965),
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales (1966), la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer (1979), la Convencién
sobre los Derechos del Nino (1989), la Convencién sobre la Pro-
teccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y
de sus Familiares (1990) y la Convenci6n sobre los Derechos de

las Personas con Discapacidad (2006).

Estos instrumentos, en sintesis, contemplan que toda per-
sona tiene el derecho inalienable a acceder a una educacion de
calidad, inclusiva y equitativa, sin discriminacién de ningun tipo
y que en el dmbito de la educacion superior, segin la UNESCO
(1998), no solo incluye las carreras universitarias, sino ademas la
formacion técnica, artistica, mediada por institutos tecnolégicos,
cuyo objetivo educativo es el logro de un certificado, un grado o

un diploma.
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La educacion, ademds de permitir la adquisicién de conoci-
mientos, habilidades y competencias, también desempena un
papel crucial en la promocion de valores fundamentales, el for-
talecimiento de la ciudadania y la generaciéon de oportunidades
para el pleno desarrollo humano. En este contexto, el derecho a
la educacion emerge como un pilar esencial para el progreso so-
cial y la construccién de un futuro sostenible. Constituyendo el
objetivo nro. 4 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible: “Garan-
tizar una educacion inclusiva, equitativa y de calidad y promover

oportunidades de aprendizaje durante toda la vida para todos”.

La ONU (2023) refiere que:

Ademds de la educacién primaria y secundaria gratuita para todos los ni-
fos y ninas de aqui a 2030, el objetivo es proporcionar igualdad de acceso
a una formacién profesional asequible, eliminar las disparidades de gé-
nero y riqueza y lograr el acceso universal a una educacién superior de
calidad. (parr. 4)

Tal como lo refiere Martinez (2017), impulsar la educaciéon
constituye un objetivo social del Estado ecuatoriano, ya que se
considera un elemento crucial para su progreso, abarcando as-
pectos como la seguridad, la salud, la vivienda, el empleo, la ali-

mentacion y la seguridad alimentaria.

Plantear la interrogante sobre si el modelo ecuatoriano, per-
mite a todos los ciudadanos acceder al sistema educativo con
criterios de igualdad y equidad, incluida la educacién superior,
se convierte en un factor imprescindible. Por tal motivo, este tex-
to tiene como objetivo analizar como ha evolucionado la accién
positiva en el ingreso a los institutos universitarios de estudian-
tes de bachillerato, de tal manera que se hace necesario identi-

ficar cual es el marco tedrico, histérico y juridico que sustenta la
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accién positiva en el ingreso a los estudios superiores, asi como
la evolucién estadistica del acceso a este tipo de educacion y los
perfiles socioecondmicos de los beneficiarios y no beneficiarios
de los cupos universitarios, de tal manera que se pueda identifi-
car los beneficios y desventajas de la accién positiva al momento
del ingreso de los estudiantes ecuatorianos de bachiller a las uni-

versidades publicas.

La inclusién y reconocimiento de la educacién como un dere-
cho humano esencial que debe ser universal, gratuito y obligato-

rio es uno de los logros democraticos mas notables de la DUDH:

1. Toda persona tiene derecho a la educacién. La educacién debe ser
gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccién elemental y
fundamental. La instruccién elemental serd obligatoria. La instruc-
ci6n técnica y profesional habra de ser generalizada; el acceso a los
estudios superiores serd igual para todos, en funcién de los méritos

respectivos.

2. Laeducacién tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a
las libertades fundamentales; favorecera la comprension, la toleran-
cia y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos étnicos o
religiosos; y promoverad el desarrollo de las actividades de las Nacio-

nes Unidas para el mantenimiento de la paz.

3. Lospadres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacion

que habré de darse a sus hijos. (art. 26)

Por otro lado, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Socialesy Culturales, ratificado por el Ecuador en 1969y con vigor
desde el 3 de enero de 1976, en su articulo 13, dispone que los
Estados parte reconocen el derecho de toda persona a la educa-
cién, misma que debe buscar el desarrollo de su personalidad,
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fortaleciendo el respeto a los derechos humanos con el fin de que

participen en una sociedad libre y tolerante (OHCHR, 1966).

En lo que respecta al ingreso y permanencia en los institutos
universitarios en relacion con los derechos humanos, la educa-
cion de tercer nivel deberia ser garantizada mediante el financia-
miento estatal, ya sea mediante subvenciones a establecimientos
privados, becas para estudiantes, con la gratuidad en estableci-
mientos publicos, etc. Se debe evitar que dicha oportunidad pase
a ser una mercancia o servicio a adquirirse inicamente por parte
de los sectores pudientes toda vez que la universidad publica y
gratuita no puede dar abasto a todos, esto con el propdsito de que
cualquier individuo pueda progresar e incorporarse social y cul-

turalmente en igualdad de condiciones (Garcia, 2012, p. 4).

A su vez, el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales establece que la educacion se erige como
un elemento esencial para la materializacién de otros derechos
humanos, configurdndose, asi como un derecho inherente a la
condicién humana. En el &mbito de la libertad personal, la edu-
cacidn se posiciona como la via principal para que, tanto indivi-
duos adultos como menores, independiente de su situacién eco-
némica o social, puedan participar activamente en la sociedad
(OHCHR, 1966).

En Ecuador, a pesar de los avances en esta materia, desde la
promulgacién de la DUDH, ain se mantiene mecanismos para
negar el ingreso y oportunidades de permanencia en las institu-
ciones de formacién superior, dirigidas a los sectores econdmi-
camente excluidos por sus bajos recursos. Por lo tanto, merece

importancia desarrollar este trabajo, como uno de los problemas
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contemporaneos que presenta el contexto ecuatoriano en la apli-
cacion del derecho, asi pues, desde la revision de la literatura
cientifica, el marco juridico nacional e internacional, se desarro-

llan los aspectos mds relevantes de este derecho social.

2. Aspectos juridicos y doctrinales del ingreso
ala formacion superior en Ecuador

La Constitucién ha determinado que la ensenanza se focaliza-
ré en el ser humano y se cerciorara en su desarrollo integral, el
respeto a los derechos humanos, sostenibilidad ambiental y de-
mocracia. Se convertird en un aspecto participativo, obligatorio,
intercultural, democrético, de calidad y calidez, inclusivo y diver-
so. Promoverd la equidad de género, la justicia, la solidaridad y la
paz; impulsard el pensamiento critico, el cultura artistica y fisica,
la iniciativa individual y comunitaria, y desarrollara destrezas y
habilidades para crear y producir (Constitucién, 2008). A lo cual
se suma el articulo 350 que senala que el Sistema de Educacién
Superior (SES) tiene como finalidad proporcionar formacién aca-
démica y profesional con una perspectiva humanista, haciendo

hincapié en la investigacion cientifica y tecnolégica.

Por medio del contexto expuesto, se debe enfatizar que uno
de los principales factores que conducen a la transformacién del
nuevo SES, es la necesidad de garantizar el acceso a la educaciéon
en igualdad de oportunidades, conforme lo dispone la Ley Orga-
nica de Educacién Superior (LOES, 2010, art. 5-b), lo cual es en
consecuencia merecedora de tener una politica propia. En Ecua-
dor, si bien hay un progreso de la educacién en general como un
derecho, perduran mecanismos que niegan el ingreso y perma-

nencia en las instituciones de nivel superior para aquellos sec-
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tores reconocidos como pobres. Por consiguiente, los estudios
superiores confrontan fuertes limitaciones para componer un

derecho efectivo.

La LOES (2010) promulga la formacién universitaria gratuita
(art. 80), politicas y programas especificos para promover la in-
clusién de grupos excluidos (art. 75), politica de cupos para gru-
pos previamente marginados o discriminados en el ingreso al sis-
tema universitario (art. 74), responsabilidad por el acceso a un
nivel superior de los ecuatorianos que viven en programas de es-
tudio (art. 72). Estos y otros principios de la ley aportan a una in-
terpretacion sobre que el ingreso a estudios superiores se estime

como un derecho ciudadano y una obligacion del propio Estado.

Se debe resaltar que el Sistema Nacional de Nivelacién y Admi-
siéon (SNNA) es una estructura en funcionamiento de orden pu-
blico encaminada a democratizar el acceso a estudios superiores,
acorde con los principios de mérito e igualdad de oportunidad y
libertad de eleccion de ocupacion y de institucidn, lo cual tiene su
sustento en el articulo 26 de la Constitucién (2008), que determi-
na que la ensefianza es una obligacion ineludible del Estado y un
derecho de las persona al cual pueden acceder a lo largo de toda
suvida, con derecho a participar inclusive en los procesos educa-
tivos (Sentencia nro. 1894-10-JP/20, 2020). Esto es, participar en
la eleccién de los contenidos en razén de las necesidades e intere-
ses, en aras del cumplimiento de sus objetivos planteados por el

estudiante que es el protagonista de su propio proceso educativo.

Asimismo, la Constitucidn, en su articulo 27, establece que la
instruccién estara centrada en el individuo y asegurard su des-

empeno integral, con respecto a el &mbito del respeto a la soste-
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nibilidad ambiental, la democracia y los derechos humanos, sera
participativo, inexcusable, intercultural, democrético, inclusivo y
diverso, de calidez y de calidad; promoverd la equidad de género,
la justicia, la paz, y la solidaridad. Fomentara el pensamiento cri-
tico, la cultura artistica y fisica, el dinamismo comunitario e indi-
vidual, y el desenvolvimiento de habilidades y competencias para
crear y trabajar. Unos fines muchas veces justificados con mayor
transparencia cuando los bienes protegidos estén constituidos

por los derechos fundamentales garantizados por la Constitucion.

De manera mas general, la educacion es una via que se brinda
a los ciudadanos para hacer validos sus derechos constituciona-
les. Por ello, desde la perspectiva juridica, el término educacién
siempre se afilia al concepto de proteccion, en el que la educa-
cion sea un derecho de elemento central de parte del derecho
econdmico, social y cultural (DESC), formandose como parte
integrante del derecho y medios estrictamente imprescindibles
para llevar una buena vida. Algunos autores argumentan que ase-
gurar tal derecho es un deber del Estado, en virtud de brindar a
los jovenes estudiantes un acceso sin discriminacion y continuo
al sistema educativo, el cual debe adecuarse a las condiciones

culturales y sociales.

Se puede destacar que en Ecuador la educacién no sirve a los
intereses de particulares y empresas, ya que es netamente de in-
terés publico. Una de las posibles vias de desarrollo que se con-
templan en Ecuador es la posibilidad de procurar el ingreso a un
estudio superior, por medio de la introduccién de un sistema tini-
co de matricula para cualquiera de las instituciones publicas que

proporcionan titulos de formacién superior, para de tal manera
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establecer condiciones de igualdad y transparencia; no obstante,
esta propuesta no fue empleada, aunque su cardcter vinculante
fue consagrado en la Constitucién de 1998 (art. 77). En 2008, la
Carta Magna ain contemplaba la creacién del sistema de entrada
en su articulo 356, pero esta vez este mandato fue acompafnado

de normas y reglamentos que respaldan este proceso.

El ingreso a las universidades publicas en el Ecuador hasta el
ano 2012 era responsabilidad de cada institucién educativa, si-
tuacién que degenerd en falta de honestidad en la asignacion de
cupos; por tal razdn, la Secretaria Nacional de Educaciéon Supe-
rior, Ciencia, Tecnologia e Innovaciéon (SENESCYT) ha desarrolla-
do una politica publica para reducir los costos de normalizacién
del proceso asociado al aprendizaje del tercer nivel mediante el
empleo de un examen a todos los solicitantes de bachillerato de

forma nacional.

Esta politica sustentd los cambios estructurales realizados a la
educacion superior y media, en 2008, a raiz de la promulgacién
de la nueva Constitucién ecuatoriana, en la cual se incorporaron
los cambios imprescindibles en el curriculo de estudios superio-
res, tales como: el principio una educacion gratuita (art. 28), la
libertad académica (art. 29), la alineacién del sistema de estudios
superiores al Plan Nacional de Desarrollo (art. 351), la creaciéon

de un plan de nivelacién (art. 356).

Estos postulados buscan convertir a la formacién superior en
un bien social al que todo individuo puede aspirar, sin que exis-
ta algan tipo de discriminacién. Pero para lograr las ambiciosas
metas, las politicas publicas deben disenarse de manera que le-

gitimen un enfoque de desarrollo con base en sus formas de ac-

269



270

Aplicacion del derecho ante los problemas contemporaneos:

cion. De tal manera, se puede considerar que producto de estas
reformas en el Ecuador se institucionalizd el Bachillerato General
Unificado, la aplicacién del Examen Nacional para la Educacién

Superior y la creacién del SNNA.

No obstante, la ausencia de un soporte o capacitacion a los jo-
venes bachilleres para rendir las diferentes pruebas de ingreso a
las universidades publicas no terminan de garantizar el derecho
de ingreso y permanencia de los sectores de bajos recursos en los
estudios avanzados, ya que son de dominio publicos los institutos
privados dedicados a esta actividad. Como lo define la UNESCO
e IESALC (2020):

El acceso integral a estudios superiores (ES) abarca de sobremanera de un
componente de la justicia social y se convierte en uno de los principales
motores del desenvolvimiento de un pais. Es por eso que, los gobiernos,
las empresas y la sociedad deben comprometerse firmemente a garanti-
zar que la formacion universitaria sea ampliamente accesible para todos,

como se lo describe en el Objetivo de Desarrollo Sostenible 4 sobre edu-

cacion de calidad. (p. 5)

La sociedad ecuatoriana, merced a la obligatoriedad de la nor-
mativa nacional e internacional, hoy otorga nuevas oportunida-
des de ingresar a estudios superiores de manera gratuita y con
calidad. Este reglamento procura, por otra parte, prescindir de las
barreras de las universidades como forma de ingreso, de modo
que la aplicacién de la politica de una escuela superior sea gra-
tuita, a raiz de una prueba de ingreso que valore las aptitudes. Por
ende, los dos objetivos denotan en direcciones contrapuestas.
Mas alla de que la educacién gratuita sugiere un aumento en la
matricula universitaria, el examen de acceso tiende a tener efec-

tos negativos en la matriculacion.
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Enla LOES (2010) se implementan los siguientes mecanismos:
una educacion superior gratuita hasta el tercer nivel (art. 80); es-
trategias especificas y politicas para procurar y consolidar la par-
ticipacion igualitaria de mujeres y grupos que eventualmente han
sido apartados del entorno histérico (art. 75); reglas de cuotas
que prioricen el ingreso al sistema universitario de grupos histé-
ricamente discriminados y/o excluidos (art. 74); asegurar el in-
greso a estudios superiores de los residentes ecuatorianos en el
exterior mediante la promocién de una formacién avanzada (art.
72). Estos y otros principios estipulados en las normas permiten
comprender que los ciudadanos tienen derecho al acceso a una

educacion superior, convirtiéndose en un deber del Estado.

El Ecuador cuenta con el SNNA, mismo que ha desarrollado
un proceso de ingreso a los estudios superiores basado en la im-
plementacion de politicas publicas tendientes a alcanzar el ingre-
so democrdtico a la formacidn universitaria por lo que considera
a aspectos como el mérito, la igualdad de oportunidades, la liber-
tad de escoger una profesion y el lugar donde cursar los estudios.
Se debe destacar que se emitié un reglamento del SNNA, sobre
los sistemas nacionales de calificacién y aspiracion, por parte de
la Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Inno-
vacién (SENESCYT) en enero de 2020. Alli se dispone como con-
dicion previa al acceso a una universidad rendir la prueba Ser Ba-
chiller (SENESCYT, 2020).

En 2021, con el Plan de Creacién de Oportunidades 2021-2025
se intentd materializar estas aspiraciones. Se queria asegurar el
acceso a una educacién y salud, y dar prioridad en la nifiez, ade-

mas del propio objetivo de minimizar la pobreza multidimensio-
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nal rural en 15 puntos porcentuales, de tal manera que este plan
se volvi6 la maxima directriz politica y administrativa para el apli-

cacién y disefio de la politica publica del Ecuador (CEPAL, 2021).

3. Estadisticas de ingreso a los
estudios superiores en Ecuador

En Ecuador, en 2023, rindieron la prueba de admision a las
universidades un total de 286 458 personas, quienes se disputa-
ron los 93 125 cupos disponibles, que se reparten en 62 780 cupos
en universidades publicas y 30 345 en universidades privadas, en
consecuencia 193 333 personas no accedieron a ningtin cupo, de
los cuales 52 345 postulantes indicaron tener razones econémi-
cas que le privan costearse una educacion privada (SENESCYT,
2023).

Del mismo modo, en la regién Sierra-Amazonia, en el perio-
do 2019-2020, avalado por el Ministerio de Educacion (2020), se
estimé que se graduaron alrededor de 150 000 estudiantes del
colegio, se puede agregar que, en la region Costa-Galdpagos en
el calendario académico 2020-2021, fueron 152 354 estudiantes
egresados de los colegios publicos, instituciones educativas mu-
nicipales y del sector privado en el sistema de otorgamiento de

titulos (Ministerio de Educacién, 2021).

Conforme con estas cifras, se han graduado en el Ecuador du-
rante 2020 un aproximado de 302 354 estudiantes a nivel nacio-
nal y, si bien no todos los referidos bachilleres pretenden alcan-
zar una educacion universitaria, no es menos cierto que la oferta
académica de nivel superior, es muy inferior. Segin la SENESCYT

(2020), para ese periodo se ofrecieron en universidades ptblicas
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solo 110 516 cupos de ingreso a lo cual debemos sumar las 105
613 becas concedidas, por lo que todos los demds eventuales pos-
tulantes el deber de sufragar con sus propios recursos los costos
universitarios en instituciones privadas lo cual resulta inalcanza-

ble para muchos hogares.

La SENESCYT estima que para 2021 ingres6 y desarroll6 mas
de 155 000 jovenes los ejercicios referenciales planteados en los
procesos de simulacro, de modo que se puede realizar mejorias
por el equipo técnico de la entidad (SENESCYT, 2021). Debido a
los datos, se lleg6 a determinar que las dificultades de acceso no
solo se deben a la escasez de cupos vigentes dirigidos a los estu-
diantes, sino que estos se pueden dar como un resultado de diver-
sos argumentos, a medida que se pueda justificar la baja o nula
presencia en las areas educativas. Gentili (2009) destaca que es
necesario distinguir que:

La exclusién de la educacién de primer y segundo nivel se da en los mas
pobres, y ello ha producido posterior dificultad en el ingreso a una ins-
truccién superior. Al no garantizar ni componer caracteres para un acceso
efectivo al mercado laboral y a mejoras en los estilos de vida, se da paso
a un dilema sobre el condicionamiento del ingreso al sistema de estudios

superiores, creando como consecuencia la persistencia de los caracteres

que se conoce como desigualdad y exclusion.

La integracién se convierte en un medio democrético global que impli-
ca el progreso exitoso de caracteristicas econdmicas, sociales, politicas, y
culturales que histéricamente han sido canalizados a el rechazo. En Ecua-
dor se debe afianzar que ha existido un método de incorporacién escolar
efectivo, pero al no analizar las especificidades del sistema, podria inducir

aerror. (p. 8)

En tal escenario, garantizar el derecho a los estudios superio-

res de modo que se reduzca la desigualdad y promueva la justicia
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social se convierte en el mayor desafio del SES. Cabe recalcar que,
al no existir una democratizacién de ingreso a dicho nivel peda-
gdbgico, por lo que no se garantiza un sistema democratico en el
que el camino de vida de los ciudadanos no esté determinado por

el caracter social de procedencia (Reimers, 2003).

4. La accion positiva en el ingreso a los
estudios superiores en Ecuador

Los estudios superiores deben comprenderse como un bien
publico de interés social, una libertad civil, siendo obligaciéon
del Estado el garantizar su acceso, permanencia y egreso a fin de
generar sociedades mds desarrolladas, equitativas y productivas
(Rivera, 2019); pensamiento que es compartido por la Declara-
cion Final de la IIT Conferencia Regional de Educaciéon Superior
en América Latina y el Caribe (UNESCO, 2019, p. 20).

Asiel acceso debe ser para todos, sin distincién algunay, por el
contrario, creando condiciones especiales para grupos en condi-
cion de debilidad, por medio de un sistema de reconocimiento de
méritos adicionales (Sinchiy Gémez, 2018). La educacidn, enton-
ces, debe ser asequible, desde la dimensidn material de la accesi-
bilidad, en que se salven los obstaculos financieros y tecnolégicos
que impiden equiparar a los futuros estudiantes, en los obstacu-
los que afrontan como son los costos y velocidad de conexién y
adquisicién de dispositivos electrénicos (Villanueva, 2010): lucha
que, por otra parte, debe iniciar en garantizar el acceso a estu-
dios primarios gratuitos en aras de alcanzar la futura formacion
universitaria conforme lo ya consagrado en la carta fundamental
(Constitucidn, 2008, art. 28).
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La educacion tiene como objetivo desarrollar un sentido de
respeto por las personalidades humanas, lo que facilita a todos los
individuos ser parte activa en una comunidad con libertad, ade-
maés de fomentar el entendimiento entre todas las naciones, ciu-
dadanos, grupos sociales, religiosos y raciales. El derecho a una
educacion es derecho vital de los individuos y deber ineludible
del Estado segtn lo establecido en la carta politica ecuatoriana
(Constitucion, 2008, art. 26). Asimismo, puede revisarse el segun-
do inciso del articulo 356, que dice que el acceso a instituciones
publicas de estudios superiores se regulard mediante un plan de
admisién y adaptacién, considerando como prioridad la gratui-

dad, con base en el deber académico de los jévenes estudiantes.

Entre las caracteristicas de la ensefianza que pueden validar
que el fin de desarrollo humano integral se logre realmente, Ro-
driguez (2010) considera que la educacion proviene de una cali-
dad de una estructura complicada, que va relacionada estrecha-
mente a el ambiente sociocultural del que se desenvuelven los
participantes. De tal manera que, para alcanzar el éxito, todas las
dreas delaidentidad del individuo deben ser promovidas por me-

dio de una educacion asegurada.

Es preciso comprender que la ensefianza necesita contar con
un plan de prueba que mida la calidad y su éxito, para conseguir
de esta forma los ambiciosos objetivos. En este conjunto de ideas,
la calidad es un medio que permite una investigaciéon cuidado-
sa, critica y oportuna para identificar las fortalezas y debilidades,
tanto del resultado como del proceso de aprendizaje, y tomar
decisiones para la mejora continua, presentado por medio de la

evaluacion. Esto mismo se considera con la calidad del proceso
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formativo que se ofrece en la totalidad de los grados de educa-
cion, desde la institucion hasta el aula y hasta el desempeno del

tutor, docente y directivo.

Es por esto que, la implementacion del Plan de Nivelacion y
Admision llevaré a cabo la gestion de la politica universitaria pu-
blica y consideraréd procedimientos estandarizados de seleccion,
evaluacién y asignacion de cupos de acuerdo con los sistemas de
estudios universitarios, la completa liberta de elecciéon de can-
didatos, los dictamen de mérito y la equidad de oportunidades
con una politica de discriminacion positiva de los individuos en
dificultad e histéricamente grupos excluidos y dictamen de equi-
librio geografico y estatus socioeconémico. Los supuestos y mé-
todos de evaluacion del sistema se especificardn en el reglamento
que expida el Consejo de Orientacién de la Universidad (SENES-
CYT, 2020).

A pesar de que el examen universal de ingreso elaborado por
la SENESCYT fue reemplazado por pruebas que cada universidad
elabora, se han mantenido aspectos negativos como reducciones
de cupos. Ademas, Latorre (2020) incluye restricciones en estas
pruebas en razén de que se mide habilidades sin consideracion a

las condiciones de desigualdad.

De igual modo, se pondra a disposicion de los postulantes una
prueba de guia de preferencia profesional, que servird como una
guia al momento de solicitar la profesion que mas se adapte a sus
habilidades y tendencias. Este nuevo proceso también incluird
cambios encaminados a profundizar los gustos de los excluidos
histéricamente, lo que dard como resultado un mayor peso al

esfuerzo demostrado por los jovenes en su colegio. Este proceso
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dard inicio la cuarta semana de junio, de tal manera que los inte-
resados deberan seguir atentamente la informacién que se publi-
ca en las redes sociales de la Secretaria y los canales oficiales de

esta, para conocer las fechas y sus respectivas fases.

Ademas, se contara con diversas etapas: registro, postulacion y
aceptaciéon de cupos, asimismo, por el covid-19, y precautelando
por delante la salud de cada joven, la evaluacién se realizard en
linea y para aquellos que no cuenten con computador o internet,
se prepararan sedes con medidas cautelares de bioseguridad. El
sistema es meritocrdtico y asigna cupos examinando el puntaje
mas elevado, el tramite de aceptacion considera simplemente
dos solicitudes, cada una conformada de dos fases de distribu-

cién y admisién de cuotas.

Sin embargo, “la equidad de oportunidades no modifica la
situacion de desigualdad preexistentes con las que las personas
acceden a los servicios de ensenianza superior” (Latorre, 2020, p.
81), por lo que en la practica no se concreta lo previsto en el arti-
culo 14 del reglamento del SNNA, que declara que podrédn rendir
la evaluacion para la educacién superior, los aspirantes ecuato-
rianos, independientemente del pais en el que residan o de don-
de procedan sin que su estatus migratorio es ébice para ello (SE-
NESCYT, 2020).

Segun el articulo 19 del mencionado reglamento, las personas
que reportaron no tener disponibilidad de equipos y/o conexion
a internet pueden rendir la evaluacion en forma presencial, asi
como la entidad de sedes para las personas que tengan algtn tipo
de discapacidad, ecuatorianos residentes en el exterior y perso-
nas privadas de libertad (SENESCYT, 2020).

277



Aplicacion del derecho ante los problemas contemporaneos:

Deberia tenerse en cuenta que la ubicacion geografica influye
en la desigual capacitacion de los jévenes para rendir el examen
de ingreso a la educacion publica superior, cosa que no deberia
suceder. Ademas, las universidades se ocupan de la nivelacion
de estos jévenes solo cuando ya han alcanzado un cupo, lo que
aparte de ser injusto con quienes no lo hicieron, demanda una

inversion adicional de tiempo y recursos.

Por otra parte, se han estado aplicado politicas de accion afir-
mativa, en que, segun el articulo 46, se otorgardn puntos adicio-
nales a las y los aspirantes, de conformidad a los siguientes crite-
rios (SENESCYT, 2020).

Tabla 1

Grupos beneficiarios accion afirmativa

Caracteristicas
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Grupo beneficiario

Puntos extras

Condicién socio eco-

Quince (15) puntos por

Solicitantes que formen parte del quintil

anadidura

némica anadidura uno (1)
de pobreza
Ruralidad Cinco (5) puntos por | Solicitantes que hayan estudiado o estu-

dien en una entidad educativa de aspec-
to publico, que forme parte de las zonas

rurales

Territorialidad

Diez (10) puntos por

anadidura

Solicitantes que habiten en zonas de po-

breza mayor al comun.
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Condiciones de vulne-

rabilidad

Se dispondra de cinco
(5) puntos por anadi-

dura

1. Individuos con discapacidad de cual-
quier tipo que tengan aproximadamente
el 30% o mas, calificada adecuadamente
y que conste en los expedientes de admi-
nistracion de la autoridad competente (5

puntos).

2. Individuos que se encarguen de cui-
dar a un individuo beneficiario del Bono

Joaquin Gallegos Lara (5 puntos).

3. Individuos que hayan sido afectados
de violencia de género o sexual, presen-
tando la denuncia por parte de las auto-

ridades competentes (5 puntos).

4. Individuos residentes en el exterior o
emigrantes retornados de nacionalidad
ecuatoriana, presentando la autentifica-
cién de las autoridades competentes (5

SNNA).

5. Individuos que padezcan enfermeda-
des de alta complejidad o catastréficas,
que figuren en los expedientes de admi-
nistracién del Ministerio de Salud Puibli-

ca (5 puntos).

6. Personas que en alguna etapa de su
vida hayan sido ingresadas en acogi-

miento institucional (5 puntos).

Pueblos y nacionali-

dades

Se dispondrd de diez

(10) puntos adicionales

Individuos que forman parte de una
comunidad, pueblo y nacionalidad in-
digena, pueblo montubio y pueblo afro

ecuatoriano.

Primera Generacion

Se dispondra de diez

(10) puntos adicionales

Nota. Tomado de Reglamento del SNNA, 2021, art. 46.
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Solicitantes que sean parte de la primera generacién del hogar
en pretender a una profesién de un tercer nivel. A estos postu-
lantes, seguin el reglamento del SNNA (arts. 72 y 73) se indica que
seran beneficiarios de los puntajes adicionales basado en estos
parametros: puntaje para postulacion final, oferta académica de
la institucién de estudios superiores publica y/o particular y li-
bertad de eleccion de carrera o carreras (SENESCYT, 2020).

Por consiguiente, los aspirantes pertenecientes a grupos de
politicas accién afirmativa deben competir entre ellos, sin que
sea procedente aplicar sobre estos los mismos procedimientos
establecidos para las entidades de estudios superiores privadas,
asi como tampoco se les puede someter a otros requisitos adicio-
nales a los establecidos. Tampoco puede considerarse causa de
ostracismo al acceso a la educacion el hecho de que el aspirante
este bajo privacion de libertad y, por el contrario, debe adecuarse
la metodologia de ensenanza a las diferentes formas de estudios
disponibles, a su libertad ambulatoria en caso de tenerla, todo

ello para alcanzar su reinsercion social (SENESCYT, 2020).

Contrastando con lo mencionado, es necesario examinar las
limitaciones significativas que enfrenta la educacion superior al
intentar establecer un marco legislativo eficaz en Ecuador, lo que
conlleva a una forma de exclusion educativa. La democratizaciéon
implica la instauracion de un sistema organizativo colectivo ba-
sado en relaciones horizontales, con el objetivo de disminuir las
desigualdades sociales y avanzar hacia una mayor equidad de
oportunidades (Lépez, 2012). Por esta razon, se debera tener en
consideracion el perfil de los individuos a quienes esté dirigida

la politica de democratizar el ingreso a una instruccién superior,
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con base en la consideracién de la realidad socioeconémica (Te-
ran Suarez, 2020), sin que esta sea la inica condicién a tomar en
cuenta. Cuando se analiza los medios de inclusion y exclusion en
el campo educativo, se puede destacar la negacion a los mas po-
bres, quienes se ven privados de este derecho desde los niveles
basicos de escolaridad, todo ello pese a la gratuidad del sistema

ecuatoriano.

5. Conclusiones

Notablemente se ha avanzado en la conquista del derecho a
que las entidades en las universidades publicas sean gratuitas; no
obstante, no se ha conseguido avances significativos en la pro-
pagacion de las oportunidades de ingreso a estas, pero continua
siendo negado este derecho de los ecuatorianos, ante la insisten-
cia de factores que impiden el crecimiento de sus condiciones ple-
nas de realizacion. Ecuador no ha logrado presentar la idea para
un proceso justo y equitativo del plan de ingreso a una entidad
universitaria, ya que aumentar el nimero de cupos no representa

ampliar el acceso para los grupos sociales més desfavorecidos.

Ademas, el sistema nacional de admision del pais se basa en
calificaciones y méritos intelectuales, sin distinguir que este de-
pende de condicionesy oportunidades socioeconémicas y cultu-
rales desigualmente distribuidas. El proceso de prueba de calidad
de las universidades ha sobrellevado a una fragmentacion de las
universidades en que solo los privilegiados logran ingresar a las
mejores instituciones educativas. El plan de admisiéon no prevé
pruebas de ingreso para evaluar aptitudes y habilidades, que vaya
acompafado de un incremento de cuotas que tomen en cuenta a

la minoridad y a las zonas desfavorecidas en funcién de sus sin-
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gularidades sociodemogréficas; por consiguiente, las universida-
des deben mejorar los conocimientos de los estudiantes que se
matriculen antes del inicio de su carrera, proporcionando alter-
nativas de adecuacion de conocimientos previos a los examenes

de admision.
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1. Introduccion

El &mbito juridico contempordneo ha sido afectado por diversos
factores que han debilitado sus paradigmas tradicionales. Entre
estos factores se encuentran los avances tecnoldgicos, la globali-
zacidn y los cambios en las dindmicas sociales, que han llevado a
la aparicidon de nuevos desafios legales. Estos cambios obligan a
los sistemas legales a adaptarse y a repensar sus enfoques tradi-
cionales para poder hacer frente a las nuevas realidades del mun-
do contemporaneo. Tal como lo afirma Witker (2015):
La desterritorialidad de las fuentes juridicas y en consecuencia nuevas
relaciones juridicas entre agentes y actores sociales plurales y diversos;
el fendmeno de la simultaneidad como consecuencia de la globalidad
informaética y electrénica que conjugan tiempo y espacio en situaciones
de tiempo real y, finalmente, el pensamiento complejo que acompanado
de los enfoques constructivistas registran instituciones y figuras juridicas

inéditas para el mundo conceptual derivado del pensamiento légico tra-
dicional. (p. 340)

En este caso, el uso de la tecnologia de la informacién y la co-
municacién genera una tendencia a nivel global hacia el trabajo
autéonomo e independiente, empleando plataformas online que
permiten conectar personas con la capacidad y recursos para
ofrecer un servicio, conjuntamente a empresas que estan dis-
puestas a conectar a clientes y sus necesidades. Dentro de este
fendmeno tecnoldgico se encuentra la uberizacion o también
llamada la economia compartida; tal como lo expresa Aragiiéz
(2017), esto se ha convertido en una forma de trabajo que no ga-
rantiza los derechos de los trabajadores, lo que amenaza a quie-
nes la practican con una precariedad de su desempeno laboral
(Velasquez Zambrano, 2021).



Perspectivas del contexto ecuatoriano

En estas formas de prestacién de servicios, al comparar con
el concepto de teletrabajo y con fundamento en la Ley Organica
de Apoyo Humanitario promulgada en el 2020 en respuesta a la
pandemia covid-19, asi como en la Constitucién del Ecuador y
el Cédigo del Trabajo, se observa que es necesario fortalecer las
condiciones laborales de los trabajadores y trabajadoras que se
desempenan bajo esta modalidad, de tal forma que tengan un

amparo por la legislacion ecuatoriana.

Al respecto, Aguilera (2019) refiere que es notable la influencia
de la evolucion de los medios digitales en las relaciones laborales.
Indudablemente, bajo este contexto pueden transformarse los
derechos laborales en los diferentes &mbitos productivos y socia-
les, de modo que, debe adaptarse a las nuevas condiciones de tra-
bajo, las cuales estan perdiendo vigencia. Por su parte, para Hues-
ca et al. (2020) de acuerdo al estudio realizado sobre los efectos
del covid-19 en el empleo digital, las empresas han tratado de in-
corporar los procesos digitales para garantizar la continuidad de
sus actividades econdmicas, provocando la automatizacion del
trabajo, generando empleo a domicilio, reduciendo los sueldos
y salarios, incrementando la duracién de la jornada de trabajo:
todo ello les permite aumentar sus ganancias y minimizar sus

gasto, que finalmente son pagados por los trabajadores.

En este sentido, es preciso analizar, silas plataformas digitales,
se encuentran dentro del marco juridico vigente o si, en sentido
contrario, violentan las normas del derecho laboral, ya que, en
razon a ello, los trabajadores que anteriormente se desempena-
ban bajo dependencia y por cuenta ajena, con la aplicacidn de las

nuevas tecnologias, en determinados casos, han pasado a ser tra-
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bajadores independientes, aun cuando ello no esté juridicamente
aceptado. De modo que, para determinar la naturaleza juridica
de la forma de prestacion de servicios, se debe verificar la existen-
cia de todos los elementos de la relacién de trabajo como son la
subordinacién, ajenidad, dependencia y remuneracién (Moreno,
2020).

En esta direccion, siendo que el derecho del trabajo confluye
dentro de la aplicacién del ambito social del derecho, y bajo el
contexto actual, surge la necesidad de realizar el presente articu-
lo, debido a que la evolucién de las tecnologias es una realidad a
nivel global que ird en crecimiento permanente. Asimismo, el tra-
bajo es el medio de sustento del ser humano y la fuente principal
de desarrollo de un pais. A tales efectos, a medida que las moda-
lidades laborales evolucionan, se hace necesario el desarrollo y
aplicacion de nuevas normativas legales que aseguren la protec-
cion de los derechos laborales establecidos en las constituciones

de los diferentes Estados.

Es asi que, en este trabajo se describiré lo relativo a los de-
rechos laborales en la prestacion de servicios de reparto con he-
rramientas tecnoldgicas: como una actividad que ha surgido en
el contexto actual ecuatoriano, a fin de identificar los factores
que afectan los derechos de los trabajadores en esta modalidad
de prestacion de servicios. El texto se ha desarrollado, tomando
como estrategia metodologia una investigacién de alcance des-
criptivo, acompafnado del apoyo de fuentes escritas primarias
y secundarias, tomando como criterio de inclusién la literatura

cientifica publicada durante los tltimos cinco anos y la legisla-
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cion nacional e internacional que se relaciona con el tema aqui

desarrollado.

A tales efectos, cabe mencionar que, una de las recientes mo-
dalidades de trabajo en plataformas digitales que ha emergido en
diversos paises y que en la actualidad ha ganado mayor relevan-
cia es la que ofrece la empresa Glovo. De acuerdo a lo detalla-
do por Vallefin (2018) en un estudio realizado en Espana, Glovo
opera en calidad de una empresa que se dedica a actividades co-
nocidas como “economia colaborativa’, que requieren necesaria-
mente del uso de una plataforma con acceso a internet, y debido
al conflicto existente sobre la forma en que se desarrollan estas
actividades respecto a la modalidad tradicional del trabajo, no
hay atin una definicidn clara, han sido llamadas “economia de los
trabajos temporales’, “trabajo en economia de plataformas’, y se
han relacionado con figuras como el fraude laboral y la terceri-
zacion. Rechazar las relaciones de trabajo que emergen de estas
organizaciones genera una situacidn exclusiva de este sector de

trabajadores y trabajadoras.

Por ende, estos nuevos modos de empleo desestabilizan las
instituciones tradicionales del derecho laboral, generando la ne-
cesidad de estudios pertinentes que permitan abordar estas reali-

dades de trabajo en el contexto ecuatoriano.

2. El trabajo digital en Ecuador

La evolucion del trabajo digital ha sido un fenémeno transforma-
dor en la sociedad contemporanea, marcado por avances tecno-
légicos que han redefinido la forma en que las personas se rela-
cionan con sus empleos. Desde sus inicios, con la automatizacion

de tareas hasta la proliferacién de trabajos remotos y la adopcién
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generalizada de herramientas digitales, esta evolucion ha gene-
rado un cambio radical en la dindmica laboral. La creciente di-
gitalizacion ha permitido una mayor flexibilidad y conectividad,
facilitando la colaboracion a distancia y la creaciéon de nuevas
oportunidades de empleo. Sin embargo, también plantea desa-
fios en términos de seguridad, equidad y adaptacién a un entorno

laboral en constante evolucién.

En cuanto al trabajo que desempeiian los repartidores a domi-
cilio que prestan servicios para las plataformas digitales, Carrién
y Ferndndez (2020) examinan las situaciones de las empresas Ra-
ppi, Uber Eats y Glovo, destacando que los empleados que ope-
ran en esta forma de empleo no tienen la capacidad de gestionar
su horario laboral, ni sus periodos de descanso, lo que los coloca
en una situacién laboral de inestabilidad, pues laboran bajo el
temor de perder el empleo, con inseguridad y sin posibilidad de

proyectarse hacia el futuro.

En el caso de Ecuador, refieren Hidalgo y Valencia (2019), que
“Glovo es una plataforma digital intermediaria cuya relacién se
da entre los distintos establecimientos que ofrecen sus produc-
tos, los usuarios consumidores y aquellos que realizan la entrega
o reparto llamados Glovers” (p. 35). Senialan los autores que, los
Estados que se encuentran utilizando estas plataformas digitales
presentan grandes desafios en cuanto a su regulacion, ya que la
normativa vigente no esta establecida para controlar el financia-
miento internacional de estas empresas que ejecutan actividades
dentro del pais, sin un establecimiento fisico y sin estar constitui-

da como personas juridicas conforme a la Ley nacional.
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Ahora bien, dada la coyuntura que ha mantenido Ecuador
durante los anos 2020 y 2021, con una pandemia y las diversas
dificultades econdémicas, se puede mostrar que los conceptos
econdmicos estan cambiando, por ello, tal como lo menciona Ro-
driguez (2019) actualmente se vive en una época de indecisién e
incertidumbre en torno a los desarrollos tecnoldgicos. De tal ma-
nera que, el surgimiento y crecimiento de plataformas digitales
estd superando los limites del marco legal laboral, ya que estdn
alterando las dindmicas de todas las interacciones sociales, gene-

rando tanto ventajas como desventajas en el ambito laboral.

La generacion de trabajo es esencial para el desarrollo de un
Estado y el fortalecimiento de la produccién, afrontando el reto
de combatir con desigualdades, como por ejemplo en los salarios.
Fueron esas resefias las que permitieron evaluar la gran cantidad
de empleo no adecuado que perciben los ecuatorianos, pese a la
existencia de un monto base del salario basico unificado. En la
época del 2020, con la aparicién de la pandemia covid-19, se ex-
tendieron modalidades de trabajo y la economia repartida tuvo
un mayor auge. Segun Carrién y Ferndndez (2020), en Ecuador,
“Uber Eats, Globo, Rappi y otras plataformas de delivery estable-
cen un sistema precario de trabajo con bajas comisiones econé-
micas, malas condiciones laborales, jornadas extenuantes y alto

riesgo de accidentes y asaltos” (p. 4).

Evidentemente, es una realidad en la que muchos sectores
ecuatorianos fueron participes, como resultado de una pandemia
inesperada. En la actualidad, con el uso de las tecnologias se per-
mite un desarrollo social y econémico, de los que surgen herra-

mientas que, a partir de aplicaciones online, admiten la apertura
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de nuevos mercados ofreciendo a las personas oportunidades de

trabajo.

El trabajo digital se ha convertido en la herramienta que llegd
para quedarse y, mas especificamente, para las plataformas onli-
ne de reparto a domicilio, pues esto representa una tendencia que
ha sido utilizada por diferentes industrias, entre estas el sector del
transporte, el sector hotelero, el sector de alimentos y la mensaje-
ria mediante el reparto a domicilio. Es importante indicar lo que
al respecto expone Aragiiéz (2017):

En el 2001 el canadiense Garret Camp funda la empresa Stumble Upon217,
una plataforma virtual soportada por la economia colaborativa y luego de
su éxito, pone en marcha en San Francisco otra empresa, la que se conoce
en la actualidad como Uber, que es una plataforma virtual con una base
de datos donde clientes y prestadores de servicio o conductores de la pla-

taforma coinciden de forma virtual, y la plataforma funge como interme-

diario entre los dos grupos. (p. 4)

Por otra parte, Martin (2019) hace un analisis de la forma de
ejecucion de dicha actividad, y explica que las empresas funcio-
nan como intermediarios al conectar al cliente de manera directa
con el proveedor del servicio. En otras palabras, la aplicacién se
encarga de facilitar la conexiéon entre la oferta y la demanda, lo
que a veces dificulta la identificacion clara de los participantes en
las relaciones de producciéon. Ademads de lo mencionado, Garcia
(2017) argumenta que esta forma de empleo, comtn en la econo-
mia digital, se deriva de la utilizacién de plataformas. Esto implica
la asignacién de tareas a un grupo de trabajadores que compiten
entre si para obtenerlas. Esta dindmica se lleva a cabo a través de
plataformas digitales que actiian como intermediarios tecnolégi-

cos, y en estos contextos se les conoce como “uberizacién”.
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En este escenario, se introduce el término “uber” como una
expresion relacionada con la economia colaborativa, que toma su
nombre de la empresa estadounidense Uber; segtn lo explicado
por Ramos (2020), este término se refiere a las relaciones labo-
rales establecidas a través de aplicaciones y plataformas digita-
les. En otras palabras, representa un nuevo modelo de relacion
laboral que implica un llamado al derecho contractual tanto del

empleador como del empleado.

Ahora bien, considerando que la pandemia llevé a eliminar
719 520 empleos formales, segtin las actas de finiquito registradas
en el Ministerio del Trabajo (Ecuador en Cifras, 2021), estas pla-
taformas son una alternativa para la generacion de ingresos, aun-
que dentro de este modelo no haya un salario determinado, ni
los beneficios laborales que se encuentran establecidos en la Ley.
Ante esto, Martin (2019) sefiala que hay desacuerdo en la doctri-
na sobre cémo calificar legalmente la prestacién de servicios me-
diante plataformas digitales. Algunos especialistas sostienen que
quienes trabajan a través de estas plataformas son trabajadores
autbnomos, mientras que otros argumentan que la plataforma
ejerce un control sustancial sobre aspectos como el horario la-
boral, los métodos de trabajo, la organizacién de las tareas y la
remuneracién, por lo que deberian ser considerados como traba-

jadores por cuenta ajena.

Por otro lado, en el Ministerio del Trabajo no hay registros ni
estimaciones de cudntas personas estan laborando como reparti-
dores de las plataformas; ademas, las autoridades laborales solo
hacen supervisidon sobre los trabajadores que se encuentran en

némina de las empresas, no de los repartidores, los cuales se ins-
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criben online para recibir pedidos mediante esta modalidad. El
diario ecuatoriano El Universo expone que algunas compaiias
consideran que los repartidores tienen cobertura de seguro con-
tra accidentes y responsabilidad civil, proporciondndoles ademas
una poliza en caso de sufrir un percance durante la entrega de un
pedido. No obstante, se les considera trabajadores auténomos e
independientes, ya que tienen la libertad de establecer sus pro-
pios horarios de trabajo, lo que implica que no estéan vinculados
laboralmente con la empresa y carecen de beneficios y prestacio-

nes asociados a un empleo formal.

De acuerdo a lo expuesto por Hidalgo y Salazar (2020), en el
pais, no hay una disposicidn legal especifica que brinde respaldo
a los trabajadores que operan en plataformas, lo que puede dar
lugar a cuestiones legales como la informalidad y la precariedad
laboral, la explotacién y la ausencia de beneficios sociolaborales

para los trabajadores. Principio del formulario

Sin duda, es importante establecer que el teletrabajo, los ser-
vicios a domicilio y la utilizacién de plataformas online de re-
parto son tendencias que se impulsan a nivel internacional, y el
Ecuador, al ser un pais que ha evolucionado con el uso de las he-
rramientas tecnoldgicas, serd parte de estas tendencias, permi-
tiendo con esto la captacidn de talentos y recursos humanos, asi
como la oportunidad de las personas a nuevas formas laborales,
sin la necesidad de la presencia fisica o sin tener una relacion de
dependencia, pero esto debe ademas ser considerado para que
en este proceso no se tenga precarizacion, pérdidas de derechos

laborales y disminucion de la calidad de vida del ciudadano.



Perspectivas del contexto ecuatoriano

En Ecuador surgieron dos propuestas para formalizar estos
modos de empleo: un Proyecto de Ley para Regular la Relacidn
Laboral de las y los Trabajadores con las Empresas de Platafor-
mas Digitales y un Proyecto de Ley que Reforma el C6digo de Tra-
bajo y la Ley de Seguridad Social para el Reconocimiento de la
Relacion Laboral de los Trabajadores de Empresas que operan a
través de Plataformas Digitales (2021). Actualmente, se encuen-
tra aprobado por la Comisién del Derecho al Trabajo (2023) en
segundo debate, el articulado del proyecto de ley para regular la
relacién laboral de la y los trabadores con las empresas de plata-
formas digitales, que en su exposicién de motivos dispone:

La situacién que busca modificar la presente Ley es la precarizacién labo-
ral que sufren los trabajadores y las trabajadoras de las diferentes platafor-
mas digitales que operan en el pais. Lastimosamente en la actualidad, el
pais no cuenta con un marco normativo que rija de forma correcta y respe-
tuosa los derechos de los trabajadores a quienes se les pretende identificar

su actividad laboral como mercantil buscando de esa manera evadir las

obligaciones propias que tiene una empresa con sus trabajadores. (p. 1)

El &mbito de aplicacidn de este proyecto de ley, comprende a
todas las empresas que prestan servicios de transporte, mensaje-
ria, asi como traslado de bienes a través de las plataformas digita-
les, y se desarrolla bajo los principios de primacia de la realidad,
la irrenunciabilidad de los derechos, y estabilidad laboral. Entre
los aspectos que se deben destacar de este proyecto se pueden
mencionar: La determinacién indispensable del contrato de tra-
bajo entre el trabajador y la plataforma digital; las obligaciones de
las empresas que prestan estos servicios mediante plataformas,
entre las cuales se sefialan: llevar de manera actualizada una base
de datos que comprenda toda la informacion de los trabajadores,

capacitar a los trabajadores de acuerdo al servicio que estos pres-
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tan, suministrar a los trabajadores de implementos y equipos de
proteccion para la prestacion de servicios, respetar el derecho a
la desconexién digital fuera de la jornada de trabajo, entre otras.
Ademas, regula de forma especifica, la jornada laboral, seguridad
y salud ocupacional, los espacios y dreas que deben ocupar los
trabajadores, el derecho de proteccién a los datos personales, y la
libertad de asociacién (Proyecto de Ley para Regular la Relacién
Laboral de las ylos Trabajadores con las Empresas de Plataformas
Digitales, 2021).

3. Derechos laborales y su afectacion en
la prestacion de servicio de reparto

El empleo representa un derecho humano esencial que, ademas
de proporcionar el sustento tanto al trabajador como a su familia,
desempena un papel fundamental en el desarrollo econémico de
un pais. Este derecho estd consagrado en la Constitucion ecuato-
riana y es una responsabilidad que el Estado debe asegurar, pero
ademads histéricamente ha sido reconocido como un derecho
fundamental por las normas internacionales. Como consecuen-
cia del empleo o de la ejecucion de labores bajo una relacion de
dependenciay por cuenta ajena, se originan los derechos labora-
les, que comprenden toda la proteccion establecida en el sistema
juridico de cada paisy que son conferidas a todos los trabajadores

durante el ejercicio de sus labores.

De acuerdo al Pacto Internacional de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales, el derecho a trabajar comprende: “El dere-
cho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida me-
diante un trabajo libremente escogido o aceptado” (ONU, 1976).

Ademas, promueve la norma internacional en las relaciones de
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trabajo: condiciones adecuadas, salarios justos y equitativos, sa-
lud y seguridad en el ambiente laboral. Por lo tanto, cuando una
persona escoge 0 acepta prestar servicios para otro en cualquier
modalidad contractual, se establece una relacion juridica de de-
pendencia, lo que implica la existencia de derechos y garantias

inherentes al trabajo, que deben ser preservados por el Estado.

Por otra parte, el Convenio sobre el Derecho de Sindicacion y
Negociacién Colectiva nro. 98 (OIT, 1949) y el Convenio sobre la
Libertad Sindical y la Proteccién del derecho de Sindicacién nro.
87 (OIT, 1948) establecen como derecho de todos los trabajado-
res, sin distincion ni limitacion alguna, la conformacién de orga-
nizaciones laborales. Y el Convenio sobre Igualdad de Remunera-
cion nro. 100 prevé en sus disposiciones normativas el principio
que garantiza la igualdad de remuneracién en las relaciones de

trabajo.

Ahora bien, en el cambiante entorno laboral, las formas actua-
les de entrega de servicios sitian al empleado en una posicién
de vulnerabilidad dentro de la relaciéon laboral donde no se ven
garantizados estos derechos que a lo largo de la historia han sido
reconocidos. Esto se debe a que, para mantenerse en el mercado
laboral, se ven obligados a adaptarse a las transformaciones de
las nuevas dindmicas de trabajo, las cuales se caracterizan por la
extension de las jornadas laborales, la ausencia de cobertura de
seguridad social, la carencia de otros beneficios como prestacio-
nes sociales y la percepcion de salarios bajos, entre otros desafios
(Hernéndez, 2016).

En relacién con la prestacion de servicio de reparto, Lizama

(2019) revela que no existe relacion laboral entre las plataformas
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digitales y el servidor de transporte, debido a la posibilidad que
este tiene de rechazar el servicio de transporte y el hecho de que
no existen condiciones por parte de la plataforma para la pres-
tacion del servicio. En sentido contrario, Martin (2019) senala
que los trabajadores no poseen una entidad empresarial inde-
pendiente y propia, lo que implica que estan bajo la direccién y
estructura establecidas por la plataforma. Aunque asumen deter-
minados riesgos al usar sus recursos, incurrir en gastos y recibir
compensacion basada en las tareas realizadas, esto no altera la
esencia de su condicién como trabajadores externos a la plata-

forma.

Los trabajadores de plataformas digitales deben estar sujetos
al Cdodigo del Trabajo y gozar de todos los derechos que tienen los
trabajadores como: la afiliacién a la seguridad social, a percibir
un salario basico unificado o superior a este en razén de conve-
nios colectivos o contratos individuales, gozar de los demas be-
neficios de ley; es por ello que, en el Ecuador, se deben activar los
mecanismos necesarios para constatar la forma de ejecucion de

estas modalidades de trabajo.

4. El marco juridico en las nuevas
tendencias de trabajo

Desde una perspectiva juridica, las nuevas modalidades de
empleo tienden a desaparecer la prestacion de servicio por cuen-
ta ajena y de forma dependiente, por cuanto, es inexistente un
marco juridico regulatorio entre quienes prestan el servicio y
quien lo recibe o se beneficia de este, lo cual estd generando una

precarizacion en el sector laboral, en detrimento de los derechos
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laborales de los trabajadores y trabajadoras que histéricamente y

a través de las luchas han sido ganados.

En una relacién laboral se debe mantener el cumplimiento de
normas y principios que regulan al individuo y al colectivo de tra-
bajadores, por lo que, es el Estado quien debe considerar que es
necesario defender y proteger a los prestadores de servicios su-
bordinados, y vigilar que se mantengan las condiciones que co-
rrespondan a los beneficios minimo salariales y sociales. Cuando
se aborda la cuestién de la regulacion legal de las ocupaciones
digitales, Aguilera (2019) destaca la importancia de que las leyes
laborales se ajusten a las modificaciones y avances derivados del
empleo de tecnologias. No se puede permitir que las normativas
laborales dejen de brindar proteccion a los trabajadores y se vuel-

van mas flexibles a favor de los empleadores.

A tales efectos, el Estado ecuatoriano mantiene una normati-
va y principios que estdn amparados en el derecho Laboral, que
tienen para este fin los derechos de los trabajadores: fundamen-
tados en la Constitucion, el Cédigo del Trabajo, Ley de Seguridad
Social y la Ley Organica de Apoyo Humanitario que se establecié
para combatir la crisis sanitaria derivada del covid-19, y toda la
normativa que regula las relaciones individuales y colectivas la-
borales. La norma constitucional ecuatoriana menciona que:

El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econémico, fuen-
te de realizacion personal y base de la economia. El Estado garantizard a
las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida deco-

rosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desempeio de un trabajo

saludable y libremente escogido o aceptado. (Constitucién, 2008, art. 33)

La Carta Magna hace énfasis al declarar al trabajo como un de-

recho fundamental para los ecuatorianos, debido a que es fuente
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de desarrollo personal y econémico para las familias, sin que se
les vulnere sus derechos humanos, como el de la vida, y la digni-
dad. De igual manera, se considera necesario senalar lo previsto
en el prenombrado cuerpo constitucional:
El Estado garantizard el derecho al trabajo. Se reconocen todas las modali-
dades de trabajo, en relacién de dependencia o auténomas, con inclusién

de labores de autosustento y cuidado humano; y como actores sociales

productivos, a todas las trabajadoras y trabajadores. (art. 325)

En el articulado, el constituyente fue mas minucioso al senalar
que se garantizan los diferentes tipos de trabajo y el goce de la
estabilidad, para el sustento econémico, es decir, que puede ser
trabajo en relaciéon de dependencia, asi como también los tra-
bajos auténomos. Aunado a ello, prevé la Carta Magna, en el art.
326, los principios bajo los cuales debe regirse toda relacién de

trabajo.

La norma constitucional contempla de forma expresa los prin-
cipios para hacer efectivos el ejercicio de los derechos laborales,
que son inherentes a toda relacién de trabajo por cuenta propiay
bajo dependencia, y es el Estado en primera instancia el garante
y protector de estos derechos, a través de los organismos com-
petentes; por ello, cabe destacar que, ante la desigualdad entre
el trabajador y el empleador, nacen estos principios protectores
como es el de favorabilidad, a trabajo igual corresponde igual re-
muneracién, la libertad sindical, y la irrenunciabilidad. Es decir,
por ningtin motivo deben ser renunciados los beneficios que ad-
quiere un trabajador por derecho. Por otra parte, la carta funda-
mental protege a través de las acciones del Estado las relaciones
bajo dependencia y a tales efectos dispone lo siguiente:
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Larelacién laboral entre personas trabajadoras y empleadoras sera bilate-
ral y directa. Se prohibe toda forma de precarizacién, como la intermedia-
cién laboral y la tercerizacion en las actividades propias y habituales de la
empresa o persona empleadora, la contratacién laboral por horas, o cual-
quiera otra que afecte los derechos de las personas trabajadoras en forma
individual o colectiva. El incumplimiento de obligaciones, el fraude, la si-
mulacién, y el enriquecimiento injusto en materia laboral se penalizarany

sancionardn de acuerdo con la ley. (Constitucién, 2008, art. 327)

La norma constitucional establece restricciones claras y prac-
ticas que pueden vulnerar los derechos de los trabajadores, como
la intermediacion laboral, la tercerizacion en actividades propias
y habituales de la empresa, o la contratacién por horas, resaltan-
do la importancia de proteger los derechos de los trabajadores
tanto individual como colectivamente, y sefiala que el incumpli-
miento de obligaciones laborales, el fraude, la simulacion, y el
enriquecimiento injusto serdn objeto de sanciones. Este enfoque
busca asegurar un entorno de trabajo justo y equitativo, y prote-
ger a los trabajadores de abusos y explotaciones por parte de los

empleadores.

Es fundamental que se refuerce la implementacion y la vigi-
lancia efectiva de estas leyes que sancionan los actos que vulne-
ran los derechos laborales, para que realmente tengan impacto

en la vida de los trabajadores. Principio del formulario

Sin embargo, en el proceso de crear y modificar las leyes, se
presentan circunstancias particulares que pueden acelerar la
implementacion de ciertas regulaciones para que se ajusten a la
situacion actual del pais. Ese fue el caso de la promulgacién de
la Ley Organica de Apoyo Humanitario; que establecio la Dispo-

sicion Reformatoria Primera de la Ley Orgénica de Apoyo Huma-
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nitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del covid-19, y

agrega un articulo a continuacion del articulo 16 del Cédigo del

Trabajo, sobre el teletrabajo:
Del teletrabajo. El teletrabajo es una forma de organizacion laboral, que
consiste en el desempeno de actividades remuneradas o prestaciéon de
servicios utilizando como soporte las tecnologias de la informacién y la
comunicacién para el contacto entre el trabajador yla empresa, sin reque-
rirse la presencia fisica del trabajador en un sitio especifico de trabajo. [...].
El empleador deberé respetar el derecho del teletrabajador a desconexion,
garantizando el tiempo en el cual este no estard obligado a responder sus
comunicaciones, 6rdenes u otros requerimientos. [...]. El salario del tele-
trabajador sera pactado entre el empleador y el trabajador conforme las
reglas generales de este Codigo. El empleador deberd proveer los equipos,
elementos de trabajo e insumos necesarios para el desarrollo del teletra-
bajo. Todo empleador que contrate teletrabajadores debe informar de di-
chavinculacién a la autoridad del trabajo. La autoridad del trabajo emitira
la normativa secundaria necesaria para la aplicaciéon de esta modalidad.
(Codigo del Trabajo, 2005, art. s/n)

Lo indicado en esta Disposicion Reformatoria Primera se agre-
ga al Cdédigo del Trabajo incorporando el teletrabajo como una
modalidad de contratacién laboral, tanto en el Cédigo del Tra-
bajo como en la Ley Organica de Servicio Publico (Ley Orgénica
de Apoyo Humanitario, 2020), para lo cual se generd el acuerdo
ministerial que establece las “Directrices para la aplicacion del
teletrabajo en el Codigo del Trabajo, a fin de combatir la crisis sa-
nitaria derivada del covid-19” (Ministerio de Trabajo, 2020), por
lo que es necesario evaluar y hacer un diagnéstico juridico del
contexto actual generado en las nuevas formas de empleo con el
uso de medios tecnoldgicos, dado que las plataformas digitales
que ofrecen servicio de entrega a domicilio, en ocasiones convie-

nen con sus trabajadores contratos de naturaleza civil y mercantil
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que no reflejan la realidad de la prestacion de servicios que estos

desempenan.

No obstante, desde un enfoque pragmatico y considerando
las actividades realizadas por estos trabajadores, aplicando el
principio de la primacia de la realidad de los hechos, se puede
establecer una relacion laboral entre las partes involucradas. Por
lo tanto, existe la posibilidad de que se esté llevando a cabo una
simulacion de contrato, lo que podria implicar una violacién de

los derechos laborales de los empleados.

Bajo esta direccion, la regulacidn de las nuevas formas de em-
pleo en el dmbito digital, se centran en la necesidad de que este
tipo de prestacién de servicios atipica esté contemplada en las
normativas que rigen el derecho Laboral, con el fin de garantizar
y proteger los derechos de los trabajadores; dado que la realidad

del contexto ecuatoriano es critica.

En efecto, cabe mencionar un estudio realizado por Carriéon
(2021), donde se senala que, en el ano 2018, la precariedad labo-
ral entre los trabajadores de plataformas era del 71 %, mientras
que, en 2021, este porcentaje aumento a una cifra alarmante de 87
%. Esta tendencia refleja un continuo deterioro de las condicio-
nes laborales a medida que mds personas se suman a este merca-
do ofreciendo sus servicios. Ademads, determina que la principal
causa de insatisfaccion entre los trabajadores en un (96 %) es la
baja remuneracion, el 86 % de ellos gana menos del salario mini-
mo. En este sentido, se afirma del estudio que, el 96 % no alcanza
a cubrir la canasta bésica y el 100 % gana menos que una canasta
familiar. Por otra parte, esta precariedad se ve agravada por las
extenuantes jornadas laborales; el 51 % de los trabajadores en-
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cuestados en el estudio busca activamente trabajar mas horas, y
aunque el 52 % ya trabaja mas de 40 horas semanales, el 86% de
ellos considera que esa es la jornada “normal” de trabajo. Para
completar este panorama se evidencia del estudio que, el 96 % de
los trabajadores de plataformas no esté afiliado a ningtn tipo de

seguridad social.

Asi pues, las condiciones laborales de los trabajadores de pla-
taformas son precarias y se estan deteriorando. La baja remune-
racion, las largas jornadas y la falta de seguridad social son solo
algunos de los problemas que enfrentan estos trabajadores, ya
que también se hace mencion a que no se les dota de implemen-
tos de seguridad, asi como tampoco le son canceladas horas ex-
traordinarias, ni suplementarias, debido a que no tienen un hora-
rio fijo de trabajo y su remuneracion es considerada de acuerdo a
las entregas realizadas durante el dia. Por lo expuesto, en la pres-
tacion de servicios de reparto, aun cuando el trabajador cumple
con todos los elementos de una relacion de dependencia, y por
cuenta ajena, este no goza de los derechos laborales establecidos
en el Cddigo del Trabajoy, por ende, el empleador no cumple con
las obligaciones correspondientes. De modo pues, se observa la
presencia contundente de la falta de beneficios de ley que existe
en la relacidn juridica laboral, y la afectacion concreta a la seguri-
dad laboral y bienestar de sus trabajadores; producto de esto, los
trabajadores perciben un bajo nivel de perspectiva a una estabi-
lidad laboral.
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5. Conclusiones

La evolucion de los medios tecnoldgicos y su irrupcién en el
trabajo es una realidad a nivel global que ha generado la trans-
formacion de las relaciones laborales tradicionales y, en conse-
cuencia, se ha venido presentando en determinados casos la vul-
neracion de los derechos laborales histéricamente garantizados
en las normas fundamentales, lo cual esta afectando a la pobla-
cion econdmicamente activay, por tanto, se requiere de estudios
y propuestas urgentes de regulacidn, politicas publicas y acciones
por parte del Estado.

Con el proceso de globalizacion que estd viviendo el mundo, el
Ecuador se ha enfrentado a diversas modalidades de trabajo que
tienen como herramienta a la tecnologia. La pandemia del co-
vid-19 en algunos casos empeoré la situacion laboral de muchas
personas, incrementando el desempleo y el trabajo informal, asi
como también permiti6 la manipulacién de medios electronicos
para la llegada de mercaderia a sus domicilios, es por esto que

muchas personas decidieron experimentar la uberizacion.

Este fendmeno es una forma de generar recursos relativa-
mente nueva, y conlleva a la no positivizacion de derechos para
sus trabajadores; es decir, esta forma de generar empleo ofrece
eficiencia y acceso, pero plantea desafios importantes relaciona-
dos con la calidad del empleo y la necesidad de regulaciones que
equilibren la innovacién con la proteccion de los trabajadores y
consumidores, por cuanto puede resultar en condiciones labora-
les precarias y la falta de beneficios para quienes prestan estos

servicios.
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El Ecuador es un Estado social de derechos y justicia, ase-
gurando los derechos de los trabajadores, como lo establecen
los articulos 33 y 325 de la Constitucion. Si bien la Constituciéon
respalda todas las formas de empleo, la “uberizacién” carece de
proteccién y seguridad laboral, ya que los trabajadores no reci-
ben los beneficios legales necesarios. Esto subraya la urgencia de
concretar en el sistema juridico ecuatoriano las regulaciones para
estas modalidades de empleo, de modo que se debe priorizar en
la igualdad en el drea laboral, que permita a los ciudadanos y sus
familiares gozar de estabilidad y una mejor planificacion a nivel

general.
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1. Introduccion

La calidad del aire tiene una relacion directa con la salud de la
poblacién. A medida que las ciudades crecen y se desarrollan, au-
mentan las fuentes de contaminacion del aire, especialmente por
el trafico vehicular. En Ecuador, el aumento de la poblacion y la
actividad econdmica puede estar generando méas emisiones con-
taminantes, lo que afecta la calidad del aire. En diversos paises, el

derecho a un ambiente sano estd consagrado en la Constitucién.

En el contexto ecuatoriano, con la promulgacién de la Cons-
tituciébn de Montecristi, en 2008, se consagraron, por primera
vez, derechos de la naturaleza, ademads se introdujeron normas
enrelacion con la responsabilidad en materia de ambiente, como
ejemplo tenemos: “la imprescriptibilidad de la accién por dafo
ambiental” Entre los derechos constitucionales se puede encon-
trar el derecho al Buen Vivir o en quichua denominado Sumak
Kawsay, una manera de pensar que va mas alla de la idea de cre-
cimiento, y propone una forma diferente de organizar la socie-
dad con distintas prioridades; si bien es cierto que el desarrollo
econOmico es importante, también hay que reconsiderar sus dis-
tintas formas de distribucidn y redistribucidon de recursos, esta-
bleciendo diferentes criterios y mecanismos para garantizar una
distribucién equitativa y justa (SENPLADES, 2009).

Dentro del prenombrado principio se encuentra establecido el
derecho humano a un ambiente sano, asi como los componentes
y/o elementos esenciales para cumplir con la premisa sanidad,
motivo por el cual el Estado ha establecido normasy reglamentos
tanto a nivel nacional como internacional para garantizar la pro-

teccion de los derechos ambientales.
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La contaminacion atmosférica, segtin la Organizacién de Na-
ciones Unidas (ONU, 2021), esté calificada como uno de los pro-
blemas de mayor gravedad y preocupacion en las ultimas déca-
das, constituye una de las causas que més repercusion tiene en
la salud humana, por ello sigue siendo un problema contempo-
raneo que se mantiene en debate a nivel global. Ha ocasionado
enfermedades y muertes a nivel mundial, responsable de apro-
ximadamente 6,5 millones de decesos prematuros, ademads de
ser responsable de causar problemas atmosféricos como el incre-
mento del agujero de la capa de ozono y el efecto invernadero; e

incluso la lluvia 4cida.

La calidad del aire es el valor limite de concentracién de con-
taminante que llega a una persona producida por una fuente de
emisiéon més o menos cercana. La Organizacién Panamericana
de la Salud (OPS, 2020) previene que la relevancia de mantener
una calidad del aire surge por las repercusiones que pueden cau-
sar las particulas conocidas como PM10 y PM2.5, dentro de las

cuales se pueden encontrar el polvo, hollin, humo y aerosol.

Segin la ONU (2021), las politicas para disminuir la liberacién
de gases perjudiciales para el medioambiente de vehiculos de
carga liviana o pesada, ya sea estos de caracter publico o privado
que se movilizan en la via, contindan siendo esenciales a nivel
global. Durante los ultimos cinco afos, se han logrado avances
significativos: 71 paises de 195 de los Estados miembros de la
ONU han adoptado normas respecto a la emisién de gases conta-
minantes en semejanza a la normativa medioambiental europea
que establece los estdndares de emisiones para los vehiculos, co-

nocida también como la Euro 4/IV o normativas de mayor fuerza.
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En Ecuador, la ciudad de Cuenca es una de las més grandes del
territorio ecuatoriano; segun el Instituto Nacional de Estadisticas
y Censo (INEC, 2017) cuenta con un aproximado de 603 269 ha-
bitantes, siendo esta la tercera ciudad mas poblada del pais. Las
principales actividades econémicas generan contaminaciéon am-
biental diaria a la que se expone la ciudadania; ante la evidente
contaminacion que existente alrededor del mundo, producto de
la gran demanda de vehiculos motorizados como medio de trans-
porte, manufactureras y otras, se estaria vulnerando el principio
constitucional de derecho humano a un ambiente sano con es-

tricto apego al ambiente fisico del aire.

Gracias a los avances tecnoldgicos, la ciudad, materia del pre-
sente estudio, cuenta con un sistema de seguimiento de la calidad
del aire que se ha implementado en respuesta al aumento de la
poblacion, al desarrollo del sector industrial y en consecuencia a
la contaminacidn del ambiente. De tal forma que, a mayor niime-
ro de habitantes, mayor es el incremento de contaminaciéon am-
biental. Bajo esta direccion, radica la importancia de desarrollar
el presente trabajo, debido al aumento en la demanda de medios
que expulsan particulas contaminadoras, afectando al aire y re-
percutiendo gravemente a la poblacién, vulnerando evidente-
mente el derecho fundamental a un ambiente saludable. Por lo
tanto, el desarrollo de este tema tiene un propdsito social y cul-
tural, enfocado en la literatura cientifica, el derecho aplicable y
la jurisprudencia. Adicionalmente, se pretende crear conciencia
social tanto en ciudadanos nacionales, como extranjeros, autori-
dades y, ademads, examinar dentro del derecho a vivir en un am-
biente saludable, especificamente en lo que respecta al entorno

fisico del aire.
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2. Fundamentaciones teoricas

La contaminacion alude a la introduccién de sustancias o agen-
tes contaminantes en el medioambiente, causando alteraciones
perjudiciales para los ecosistemas, la salud humana y la biodi-
versidad. Este fendmeno, ampliamente vinculado a actividades
humanas como la industrializacién, el transporte y la gestién
inadecuada de residuos, abarca diversos medios, incluyendo el
aire, el aguay el suelo. La contaminacién del aire “es el resultado
de multiples contaminantes que pueden ser de origen natural y
por la accién de las personas” (UNICEE 2021, p. 12).

El Ministerio del Ambiente de Ecuador (2010) manifiesta que
el aire es la “mezcla gaseosa cuya composicion normal es de por
lo menos (20 %) de oxigeno, (79 %) nitrégeno y (1 %) de didxido
de carbono, ademas de proporciones variables de gases inertes y
vapor de agua, en relacion volumétrica” (acuerdo ministerial nro.
050, Norma de Calidad del Aire Ambiente o Nivel de Inmision,
art. 2.1). La calidad, por su parte, hace referencia al conjunto de
indicadores que reflejan las condiciones en las que se encuentra
un determinado objeto, de alli que puede ser definida la calidad
del aire como el conjunto de indicadores y valores normales del

aire en funcion del flujo de contaminantes.

Segtn la ONU (2021), toda persona deberia vivir en un entor-
no propicio para la salud y el bienestar; esto implica que los Esta-
dos deben tomar decisiones concretas y progresivas, tanto indivi-
dualmente como en cooperacion, para establecer, implementar
y mantener marcos adecuados. Estos planos garantizan todos los
componentes necesarios e indispensables para un medio am-

biente 6ptimo, de manera saludable y sostenible.
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La Carta Magna del Estado ecuatoriano contempla dentro de
los derechos “derecho a vivir en un ambiente sano”; ademas, la
norma ambiental determina que este derecho estd conformado
entre otros por: “la conservacién, manejo sostenible y recupe-
racién del patrimonio natural” (Cédigo Orgénico del Ambiente,
2017, art. 5). Por su parte, el Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia (UNICEEF 2021) habla acerca de estas principales fuentes

contaminantes y manifiesta lo detallado:

Industria y suministro energético: es una de las principales fuentes de
contaminacion ya que la expulsién de contaminante se produce en for-
ma dispersa debido a las corrientes de aire y las condiciones climéticas;
dentro del sector industrial se encuentran: fabricas, ladrilleras, empresas

manufactureras y generadoras de energia.

Incendios forestales: Son considerados como procesos de combustién
de gran potencia; estos, pueden ser originados de forma natural o por el
accionar de las personas, en particular por malas précticas agricolas o de-
forestacién. Los incendios forestales emiten diferentes contaminantes a la
atmosfera las cuales afectan directamente a la calidad del aire y pueden

desplazarse por miles de kilémetros.

Polvo: es una mezcla de particulas sélidas que se encuentran en suspen-
sién en la atmésfera originada por la accién del viento sobre superficies
aridas o desérticas, dichas particulas tienen tamano muy pequeno lo que
le permite viajar desde pocos metros hasta miles de kilémetros desde el
punto de origen, un ejemplo claro son las particulas de polvo del Desierto
del Sahara que llegan cada ano hasta América Latina y el Caribe, afectan-

do la calidad del aire.

Transporte: existen varios tipos de transporten, sin embargo, cada uno de
ellos emiten diferentes contaminantes para funcionar al quemarse con al-
gun tipo de combustible f6sil. En las ciudades en general, el transporte de
carga, asi como los vehiculos particulares son los mayores responsables

de contaminacién del aire, desde el sector de transporte.
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Précticas agricolas y ganaderia: se produce cuando se hace un uso ex-
cesivo y descontrolado de productos quimicos y sintéticos perjudiciales
a mediano y largo plazo para la salud del suelo, agua y la calidad del aire.
También se da por el uso inadecuado de conocimientos que promueven la
deforestacion, por ejemplo, en algunos paises el uso del fuego en la agrico-
la es comun para la limpieza del terreno previo a la nueva siembra, dichas
préacticas han llevado a que en América Latina y el Caribe alrededor del 50

por ciento del metano se origine de la agricultura. (pp. 15-16)

Por las razones expuestas, los paises no pueden hacer frente a
la contaminacidn por si solos. Son varias las dreas en que se ge-
nera y emite contaminacion y varios los involucrados, asi como
las consecuencias del dafio ambiental las reciben todos quienes
forman parte del ecosistema. Existen varios materiales contami-
nantes entre los que se puede encontrar el material particulado
(PM), que se trata de una combinacién intricada de particulas s6-
lidas y liquidas que permanecen en suspension en el aire. El PM
se posiciona como un indicador representativo de la calidad del
aire, siendo el contaminante atmosférico con mayor capacidad
de influir en la salud humana (UNICEE, 2021).

Estas particulas pueden variar en su tamafo, pero algunas de
las més dafinas para la salud de las personas son el PM10 y el
PM2.5, que se miden en micras de didmetro (um). Para tener una
mejor comprension, un grano de arena tiene aproximadamente
90 pm de didmetro, mientras que un cabello tiene entre 50 y 70
pm de didmetro. El1 PM10 y PM2.5 en sus nombres especifican
el diametro (um). Estas particulas, al ser tan pequenas, pueden
llegar facilmente al organismo. Las particulas PM10, al ingresar
a los pulmones, ocasionan problemas de salud significativos. En
contraste, las particulas PM 2.5, al ser lo bastante diminutas, pue-

den penetrar en el torrente sanguineo y llegar incluso al cerebro.
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La principal fuente de emision de estas particulas es derivada de
procesos de combustiéon que involucran el uso de carbdn y otros
combustibles fésiles (UNICEF, 2021)

Por otro lado, se encuentra el ozono que, en niveles bajos,
contamina el ambiente, representa un riesgo para la salud de las
personas y provoca impactos negativos en los ecosistemas. El di6-
xido de azufre, un gas con un fuerte olor, se produce mediante la
combustion de ciertos combustibles fosiles que contienen azufre.
Este gas tiene efectos dafiinos tanto para la salud humana como
para los ecosistemas, se puede dar de manera natural como en
volcanes o por medio del hombre con la utilizaciéon de calefac-
cion, generacion de electricidad y los vehiculos con motor de

combustion.

El monéxido de carbono se entiende como un gas potencial-
mente letal, se produce como resultado de la combustién de di-
versos combustibles, como gasolina y gas propano. Por otro lado,
el didxido de nitrégeno, otro gas contaminante, se encuentra en
aerosoles de nitrato y se emite durante procesos de combustion,
como calefaccidn, generacion de electricidad y motores de com-
bustion. Respecto al metano, es un gas altamente potente con
una persistencia atmosférica de aproximadamente doce anos.
Este gas desempena un papel crucial como precursor del ozo-
no y tiene una influencia directa en el clima. Niveles elevados de
metano pueden provocar una disminucién en la disponibilidad
de oxigeno en el aire, manifestdndose a través de sintomas como
cambios de humor, dificultad para respirar, pérdida de memoria,

nauseas, vomitos, entre otros (UNICEE, 2021).
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A tales efectos, es fundamental destacar la gravedad de la pre-
sencia del mondxido de carbono, ya que su caracter potencial-
mente letal subraya la importancia de tomar medidas preventivas
y de seguridad en entornos donde se pueda generar durante la
ignicién de combustibles como la gasolina y el gas propano. Asi-
mismo, el conocimiento sobre las fuentes y emisiones del diéxi-
do de nitrégeno, relacionadas con actividades cotidianas, resalta
la necesidad de implementar pricticas méas sostenibles y menos
contaminantes. En cuanto al metano, su persistencia atmosférica
prolongada y su papel como precursor del ozono subrayan la re-
levancia de abordar su emisién, no solo por su impacto climatico
directo, sino también por los posibles efectos adversos en la salud
humana relacionados con la reduccién de la disponibilidad de

oxigeno en el aire.

3. La calidad del aire en el
contexto juridico nacional

La calidad del aire y la proteccién del medioambiente son te-
mas que se encuentran regulados por leyes nacionales en cada
Estado, asi como por instrumentos internacionales, como es
el caso del contexto ecuatoriano. En la década de los 70, segin
Beddn (2020), en el Ecuador se establecieron las primeras regu-
laciones ambientales para la gestién, prevencién y control de la
contaminacién como resultado de los compromisos internacio-
nales surgidos en la Primera Cumbre Mundial sobre el medio
ambiente en Estocolmo en 1972. Sin embargo, no fue sino con la
Ley de Prevencion y Control de la Contaminaciéon Ambiental que
se determind la implementacion por primera vez de normas para

prevenir la contaminacién de los elementos fundamentales como
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el aire, el agua y el suelo. No obstante, estas reglas carecian de
parametros especificos y no se establecieron mecanismos de pro-
teccion y sancion acerca de cdmo denunciar la contaminacion.
La Carta Magna ecuatoriana de 1979 estableci6 que:
El derecho a vivir en un ambiente sano, libre de contaminacién. Es deber
del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la pre-
servacion de la naturaleza. La Ley establecera las restricciones al ejercicio

de determinados derechos o libertades, para proteger el medio ambiente.
(art. 19-2)

En el articulo 50 determina que “para hacer efectivo el dere-
cho alavivienday ala conservacién del medio ambiente, las mu-
nicipalidades podrdn expropiar, reservar y controlar dreas para
el desarrollo futuro de conformidad con la ley” (art. 50). Segin
Chévez (2020), es comun encontrar disposiciones constituciona-
les que incluyen el derecho a un medioambiente saludable, libre
de contaminacidn, asi como la garantia de una 6ptima calidad
del agua, aire y suelo sin contaminantes que afecten el derecho a
disfrutar de una vivienda adecuada, ademads de elementos proce-
dimentales que garanticen la efectividad de los demés derechos
como a la informacioén, participacién y el acceso a la justicia. No
fue sino hasta 1983 que el Estado ecuatoriano establecio en el or-
denamiento legal el derecho que toda persona tiene a disfrutar
de un entorno saludable, y este derecho se reconoce y protege,
en primer lugar, dentro del marco de los derechos de propiedad
(Bedén, 2020).

Para el 2008, con la vigencia de la Carta Magna, en el Estado
ecuatoriano se reconocieron ciertos derechos en favor de la natu-
raleza y se introdujeron regulaciones relacionadas con la respon-

sabilidad ambiental, tales como la imprescriptibilidad de la ac-
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cion por dano ambiental, el indubio pro natura, entre otros. Ahora
bien, el derecho a un ambiente sano forma parte de derecho al
Buen Vivir, establecido dentro de los derechos de las personas. Es
asi que, el articulo 10 de la Carta Magna del Estado ecuatoriano
reconoce quiénes son titulares de derechos protegidos tanto en
la legislacion nacional como en los instrumentos internaciona-
les, entre los cuales se encuentran: “Las personas, comunidades,
pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los
derechos garantizados en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales. La naturaleza serd sujeto de aquellos derechos

que le reconozca la Constitucién” (Constitucién, 2008, art. 10).

Dentro de los derechos garantizados en la Constitucién, se en-
cuentra el derecho humano a vivir en un ambiente sano, tipifi-
cado en el articulo 14 de la Constitucién, estableciendo que “Se
reconoce el derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano
y ecolégicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el
buen vivir, sumak kawsay” (art. 14), en concordancia con el arti-
culo 66 del mismo cuerpo juridico, que reconoce: “El derecho a
vivir en un ambiente sano, ecolégicamente equilibrado, libre de

contaminacién y en armonia con la naturaleza” (art. 66-27).

Aqui también se expresa claramente que las ecuatorianas y
ecuatorianos tienen el deber y la responsabilidad de respetar los
derechos de la naturaleza y preservar un ambiente saludable, asi
como de cumplir con el régimen de desarrollo establecido, que se
concentrard en objetivos como: “Recuperar y conservar la natu-
raleza y mantener un ambiente sano y sustentable que garantice
alas personasy colectividades el acceso equitativo, permanente y

de calidad al agua, aire y suelo” (art. 276).
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3.1. En el Cédigo Organico del Ambiente

El Cédigo Organico del Ambiente es una ley organica destinada
aregular la convivencia humana y la naturaleza, promoviendo la
conservacion de la misma por medio de las normas de obligato-
rio cumplimiento, es asi que los articulos 26 y 27 de la norma en
cuestion determinan que son facultades de los gobiernos auté-
nomos descentralizados (GAD) provinciales, metropolitanos y
municipales, dentro de sus competencias ambientales exclusivas
y compartidas, ejercer las facultades en materia ambiental: “Con-
trolar el cumplimiento de los pardmetros ambientales y la aplica-
cion de normas técnicas de los componentes agua, suelo, aire y
ruido” (Cédigo Organico del Ambiente, 2017).

Por lo tanto, la supervision y seguimiento de la calidad del aire,
agua y suelo, de acuerdo con las normativas técnicas estableci-
das, serdn responsabilidad conjunta de la autoridad ambiental
nacional, los GAD competentes y otras entidades pertinentes. Es
crucial resaltar que las instituciones encargadas del medioam-
biente deben trabajar activamente para estimular la generacién
de informacién e investigacion con el propésito de identificar las
causas, efectos y posibles alternativas para mitigar los impactos
ambientales (Cédigo Orgénico del Ambiente, 2017). Por tanto,
existe una corresponsabilidad entre las autoridades en el ambi-
to de sus competencias y los ciudadanos; es decir, como ciuda-
danos exigir el cumplimiento de las obligaciones a la autoridad

medioambiental y la misma cumplir a cabalidad sus funciones.
3.2. En el Reglamento al Cédigo Organico Ambiental

El Reglamento al Cédigo Orgénico del Ambiente, expone que,

al hablar de calidad del aire, se hace referencia a que los servi-
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cios ambientales generan beneficios, tanto directos como indi-
rectos, para la poblacién en general no solo local, sino nacional.
Este beneficio aporta a nivel internacional, ya que los servicios
ambientales son aquellos que se adquieren por el resultado de
la conservacién, mantenimiento y regeneracion de las funciones
ecologicas y ciclos vitales de la naturaleza, considerando que son
fundamentales para garantizar la preservacién de los servicios
ambientales y el equilibrio de los ecosistemas (Reglamento al C6-
digo Organico del Ambiente, 2019, art. 248).

Los ecosistemas pueden promover varios servicios ambienta-
les, de tal forma que el Reglamento al Codigo Orgéanico del Am-
biente (2019) reconoce los siguientes tipos y caracteristicas de los
servicios ambientales:

b) Servicio de Regulacién: servicios derivados al funcionamiento de los
procesos de los ecosistemas, sin pasar por procesos de transformacién
a tropical, y resultan vitales para la supervivencia del ser humano, tales
como los procesos para mantener la calidad del aire, el agua, la fertilidad
de los suelos, el control de las inundaciones, de plagas, la polinizacién de
los cultivos, el mantenimiento de los ciclos biogeoquimicos, captura y al-

macenamiento de diéxido de carbono, la proteccién que ofrece el ozono

frente a los rayos ultravioleta, entre otros. (art. 249)

De ahi la importancia de contar con servicios ambientales de
Optima calidad, de tal forma que, segiin la norma en cuestion,
“los Gobiernos Auténomos Descentralizados podran acceder a fi-
nanciamiento del Fondo Nacional para la Gestion Ambiental, por
la mejora de los indicadores ambientales dentro sus respectivas
jurisdicciones” (art. 806), conforme criterios generales como la
mejoria dela calidad de los elementos basicos primordiales como

son al aire, el aguay el suelo. Sibien es cierto que erradicar la con-
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taminacion ambiental no es un trabajo para un funcionario o dos,
sino de toda una nacién y del mundo entero, es preciso mencio-
nar que al menos en Ecuador se cuentan con fondos destinados a

estos servicios ambientales.

3.3. En el Cédigo Organico Integral Penal

El COIP norma sancionatoria en materia penal del Ecuador,
en el articulo 256 establece que la autoridad Ambiental Nacional
sera responsable de establecer, para cada delito contra el ambien-
tey la naturaleza, las definiciones técnicas y la extension del dafio
causado, para ello se dispuso la norma técnica para la aplicacion

del articulo en referencia:

Grave dano a la calidad del aire: se considerara que existe un dafio am-
biental grave del aire cuando concurran de manera simultanea a las si-
guientes condiciones: a) Existe incumplimiento de los requerimientos
técnicos ambientales para prevencién, mitigacién y/o contingencia de
impactos ambientales, exigidos de acuerdo al tipo de proyecto obra o
actividad, establecidos en el Plan de Manejo Ambiental y normativa am-
biental nacional; b) Se registra el incumplimiento de limites permisibles
ya sea emisiones a la atmosfera o de limites permisibles de ruido o vibra-
ciones desde una determinada fuente. c) Se presente cualquier alteracion
evidente de las condiciones naturales del aire que alteren estructura y po-
blacién de especies de flora fauna o produzca su mortandad, o se genere
cualquier afeccidn a la salud humana por cualquiera de dicha alteracién.
De igual forma, se considerara dano grave a la contaminacién de la cali-
dad del aire con productos quimicos peligrosos, calificados como tales por
los entes correspondientes, que causan alteracion del recurso natural de
manera prolongada. (COIP, 2014, art. 8)

El COIP (arts. 257-259) establece la obligacion de restaura-
cion y reparacion de los ecosistemas vulnerados, asi como las

personas afectadas; también establece las penas para cada delito
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ambiental y los atenuantes en caso de existir, destacando que el
seguimiento de las medidas y acciones estard a cargo de la Auto-
ridad Ambiental Nacional, quien serd responsable de supervisary

evaluar la implementacién de dichas medidas (COIP, 2014).

Es de aplaudir el hecho que el Ecuador cuente con una norma
sancionatoria en materia ambiental; sin embargo, no existe una
sancion tan dréstica por delito ambiental como en otros delitos,
ni mucho menos un seguimiento a cabalidad de los delitos o con-
travenciones que se pueden llegar a cometer en el trascurso de

un viaje.
3.4. Jurisprudencia nacional

La justicia ecuatoriana se ha pronunciado en sus fallos sobre la
importancia de preservar el medio ambiente y sobre todo el aire,
asi demuestran la sentencia del Pleno de la Corte Constitucional

(2013) que a continuacién se describe:

84. Se entiende que existe funcién ambiental, de acuerdo con la Declara-
cién de Quito, cuando se “protegen, conservan, restablecen y promueven
sus ecosistemas, recursos hidricos, hébitats naturales y diversidad biolé-
gica, reducen al minimo su impacto ambiental [...] 85. El Estado, a nivel
nacional ylocal, tiene la obligacién de garantizar el derecho a un ambien-
te sano [...] 86. La funcién ambiental implica considerar que los espacios
verdes existentes en la ciudad puedan cumplir lo que se conoce como
“servicios ambientales” La naturaleza no es simplemente un espacio ver-
de, que puede tener funciones paisajisticas o utilitarias, sino que, cuando
es protegida, cumple una vital funcién en la reduccién de las emisiones de
gases de efecto invernadero; en la regeneracion de la diversidad cuando se
reduce la contaminacién del aire y agua provocada por omisién de control
ambiental; en incrementar la resiliencia de las ciudades frente al cambio
climético y los desastres, como las inundaciones, los riesgos de sequia y

las olas de calor; en mejorar la seguridad alimentaria y la nutricién, la sa-
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lud fisica y mental y la calidad del aire en los hogares y el ambiente; en
reducir el ruido y promover ciudades, asentamientos humanos y espacios
urbanos verdes que sean atractivos y habitables; en permitir la sobrevi-

vencia de especies endémicas. (Sentencia nro. 011-13-DTI-CC)

El criterio de la Corte deja claro que el Estado, a nivel nacional
ylocal, tiene la responsabilidad de garantizar el derecho a un am-
biente sano. Esto significa que deben implementarse politicas y
acciones concretas para proteger y promover la funcién ambien-

tal en las ciudades.

En este sentido, se enfatiza la necesidad de reconocer y valorar
la naturaleza y los servicios ambientales que brinda en los entor-
nos urbanos. Esta vision debe guiar la toma de decisiones y la pla-
nificacion urbana, con un enfoque en el desarrollo sostenible y el
bienestar de las personas. Ademads, resalta la obligacién del Es-
tado de actuar de manera proactiva para garantizar un ambiente
sano, lo cual es un derecho fundamental de todos los ciudadanos.
Asi también, cabe mencionar lo expuesto por la Corte Constitu-
cional sobre los servicios ambientales en sentencia de 2022:

27. Enfatizan que, desde un punto de vista antropocéntrico, los parques
metropolitanos otorgan varios servicios: “purificacién y calidad del aire;
espacios de recreacidn y actividades al aire libre; mantenimiento de la
calidad del aire; control de aluviones e inundaciones; Control de erosién
del suelo (...)” y que “a partir del estudio técnico ambiental y geogréfico
de las zonas de la mancha urbana del DMQ, se ha evidenciado como se

han reducido las areas verdes en los parques metropolitanos de la ciudad.
(Sentencia nro. 2-22-CP/22)

En este sentido, es importante abordar la situacién de reduc-
cion de las areas verdes en los parques metropolitanos como un
asunto prioritario, por cuanto estos parques no solo brindan ser-

vicios esenciales para los humanos, sino que también son habi-
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tats cruciales para la biodiversidad local y actian como “pulmo-
nes verdes” de la ciudad. La reduccion de estos espacios puede
agravar problemas de salud publica, y exacerbar los efectos del

cambio climatico a nivel local.

Por ello, las autoridades locales deben considerar estrategias
de planificacién urbana que incluyan la proteccién y expansion
de las areas verdes existentes, asi como la creacion de nuevas
zonas verdes donde sea posible. Ademads, se debe promover la
participacién ciudadana en la conservacién de los parques para
garantizar que estos espacios continden brindando sus valiosos
servicios a la poblacion. Aunado a ello, en sentencia de la Corte
Constitucional (2021) esta dispone que:

1. Exhortar al GAD de Riobamba para que en el marco de sus competen-
cias legales y constitucionales preste especial atencién en la adopcién
de medidas de control, seguimiento y evaluacién ambiental que fueren

necesarias, a fin de salvaguardar la integridad de los caudales ecoldgicos
asociados al Rio Chibunga. (Sentencia nro. 68-16-IN/21)

Delo expuesto porla Corte es preciso destacar que, ciertamen-
te los caudales ecoldgicos saludables contribuyen a la calidad del
aire. Los cuerpos de aguay los ecosistemas pueden ayudar a regu-
lar la temperatura local, disminuir la concentracién de particulas
en suspension en el aire y mejorar la calidad del aire que respira la
poblacion. Al proteger los caudales ecoldgicos, el Estado garanti-
za la sostenibilidad del recurso hidrico para usos humanos, como
la agricultura y la industria, a largo plazo. También se asegura la

disponibilidad de agua para las generaciones futuras.
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4. Acciones internacionales conforme las
pautas de la calidad del aire de la OMS

De acuerdo a la OMS (2021), en el afio 2019, alrededor del 99 %
de la poblacién mundial vivié en areas donde los niveles de con-
taminacion del aire exceden los limites maximos de exposicidon
recomendados por la OMS. Es asi que, en el ano 2021, la emisién
de diéxido de carbono aumenté en un 40 %, alcanzando un nue-
vo récord mundial, vulnerandose a nivel global el derecho a un
Optimo ambiente sano, a pesar de que cada vez mads paises imple-
mentan incentivos y politicas que promueven la produccion mas
limpia, la eficiencia energética y la reduccién de la contamina-

cion en las industrias.

Un caso ilustrativo de la aplicacién de medidas para preservar
el medioambiente es Perti. En 2018, el pais ocupaba la posicién 21
en el ranking global de naciones con elevados indices de conta-
minaciéon ambiental, pero desde entonces ha adoptado politicas

e incentivado acciones en pro de la naturaleza (UNICEEF, 2021).

Segtn la ONU (2021), las politicas con el fin de disminuir la
liberacion de gases contaminantes provenientes de vehiculos de
carga liviana o pesada, ya sea estos de caracter publico o privado,
el control de las emisiones de gases contaminantes generados por
vehiculos en las carreteras sigue siendo una prioridad en paises
de todo el mundo. Durante los dltimos cinco afos, se han logrado
avances significativos en esta area; 71 paises de 195 de los estados
miembros de la ONU han adoptado normas respecto a la emisién
de normas medioambientales comparables o mas estrictas que
la Normativa Euro 4/IV. Segin las Naciones Unidas (ONU, 2021),

desde 2016, ha habido un notable incremento en la cantidad de
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paises que han implementado regulaciones para prohibir la que-
ma de residuos a cielo abierto. En total, 94 paises regulan ahora la

quema, pero solo 38 de ellos cuenta con una normativa estricta.

Estados Unidos, por su parte, cuenta con un programa deno-
minado AgStar, una iniciativa conjunta de la Agencia de Protec-
cion Ambiental y el Departamento de Agricultura, que fomenta
la adopcién de sistemas de aprovechamiento de biogas para mi-
tigar las emisiones de metano provenientes de los desechos del
ganado. El biogés se puede extraer del estiércol y utilizar como
fuente de energia para cubrir las demandas de electricidad, ca-
lefaccion y refrigeracién en las granjas. En agosto de 2017, AgStar
calcula que habia unos 250 sistemas de recuperaciéon de biogdas
operando en instalaciones ganaderas comerciales en los Estados
Unidos. Sin embargo, se estima que el potencial es significativa-
mente mayor, ya que la Agencia de Proteccién Ambiental de los
Estados Unidos ha identificado méas de 8 100 granjas como po-
sibles candidatas para implementar estos sistemas. Esto indica
que existe una oportunidad considerable para expandir el uso de
la recuperacién de biogds en el sector ganadero a nivel nacional

(United Nations Evironment Programme, 2021).

En total, hay 58 que comunicaron a la OMS (2021) que cuen-
tan con estimulos para impulsar practicas agricolas sostenibles.
Entre las acciones se incluyen la promocion de alternativas a la
quema de residuos agricolas al aire libre, la mejora en la gestiéon
del estiércol animal y la implementacién del compostaje para re-
ducir la pérdida de alimentos. Cabe mencionar que apenas el 18
% de los paises encuestados por la OMS cuenta con medidas para

reducir dichos desperdicios.
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En 2020 se constat6 que 124 paises, es decir, alrededor de dos
tercios de los paises tienen regulaciones de calidad del aire en
comparacion con los ciento siete paises mencionados en el in-
forme de 2016. Mas de una quinta parte de los paises se encuen-
tran en proceso de revisidn o actualizacién de estas regulaciones,
mientras que casi otra quinta parte tiene planes para implemen-
tar nuevas normas en la legislacién en un futuro cercano (United

Nations Evironment Programme, 2021).

Es evidente que el problema de salud ambiental, especifica-
mente de la calidad del aire, no es solo en Ecuador o en América
Latina, es un problema global en donde cada paifs, asi como pro-
duce contaminacién medioambiental, asi también deberia con-
tribuir para erradicarla o disminuirla, ya que la responsabilidad
es todos los seres humanos responsables del grave dafio ambien-

tal producido hasta la actualidad.
5. Valores limite de concentracion
de contaminacion

A continuacion, se presenta un extracto de los contaminantes
convencionales expuestos por la norma de Calidad del Aire Am-

biente y sus promedios, tanto en afios como en horas.
Tabla 1

Tabla de Contaminantes y sus indices de limite promedio.

Contaminante Normativa vigente
Diéxido de nitr6- Promedio anual 40 pg/
geno (NO2)

Promedio en 1 hora 200 pg/
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Dio6xido de azu- Promedio en 24 horas 125 pg/

fre (S02) Promedio anual 60 pg/

Promedio en 10 minutos 500 pg/

Particulas sedi- 1mg/cm durante 30 dia
méntales (PS)

Material particulado Promedio anual 50 pg/
con didmetro me-

nor 10 um (MP10) Promedio en 24 horas 100 pg/

Material particulado Promedio anual 15 pg/
con didmetro menor

2.5 um (MP2.5) Promedio en 24 horas 50 pg/

Monéxido de car- Promedio en 8 horas 10.000 pg/

bono (CO) Promedio en 1 hora 30.000 pg/

Ozono (03) Promedio en 8 horas 100 pg/

Nota. Vigencia a Aplicabilidad del Texto Unificado de Legislacion Se-
cundaria del Ministerio de Ambiente, (2020, pp. 339-342).

Esta tabla indica el promedio limite de cada contaminan-
te convencional que puede estar en la atmdsfera ecuatoriana. Se
debe mencionar que los valores guia de la calidad de aire que pro-
vee la OMS constituye una de las referencias més rigidas a nivel
global las cudles fueron propuestas como resultado de un proce-
so de sistematizacion y andlisis de la ultima informacion cientifi-
ca disponible sobre los efectos de los contaminantes en la salud,
valores con los que se guia la Norma Técnica de Calidad del Aire
Ambiente en el Ecuador, de tal forma que se ha preparado un cua-

dro comparativo entre los valores limites de contaminacion:
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Tabla 2

Informe comparativo de datos de la Norma de Calidad del Aire
Ambiente yla OMS

Contaminante NCAA pg/ OMS OMS
2000 pg/ | 2005 pg/
IT- IT- IT- Guia

(24h) 50 75 50 375 25
(anual) 15 35 25 15 10
(24h) 100 150 100 75 50
(anual) 50 70 50 30 20
(24h) 125 125 125 50 20
(anual) 60 50

CO (1h) 30000 30000 30
CO (8h) 10 000 10 000 10
(8h) 100 120 100
(1h) 200 200
(anual) 40 40 40

Nota. GAD-Cuenca, 2020.

Como se puede observar, son valores rigidos de los cuales el
Ecuador implementé la mayoria de ellos para su normativa, re-
calcando que Gnicamente son valores guias. Hay quienes opinan
que si se sigue permitiendo contaminacion a la larga las conse-

cuencias seran irreversibles.

5. La aplicacion de la calidad del
aire en la ciudad de Cuenca

En cuanto al proyecto propuesto por docentes de la Universidad
Catélica de Cuenca (2019), el control de la contaminacién del aire
y el monitoreo de la calidad del mismo en la ciudad de Cuenca

son necesarios para implementar estrategias de reduccion de



Perspectivas del contexto ecuatoriano

contaminantes convencionales y estimular la conciencia am-

biental entre los ciudadanos.

Dentro del informe de Calidad del Aire en Cuenca, emitido por

la municipalidad de la ciudad en cuestion, para el afio 2020, se

encuentran los siguientes resultados:

Tabla 3

Informe de Calidad del Aire Cuenca 2020

Contaminante

Descripcion

Material

particulado MP10

“El mayor promedio anual de MP10 (29,8 pug/) se ganaron al
noroeste de la ciudad, esta concentracién es menor al valor
establecido por la Norma de Calidad del Aire Ambiente el cual
es 50 pg/. El promedio anual de las tres estaciones que registran
el MP10 en Cuenca fue de 27,3 pg/, valor menor al ailo anterior;
el descenso del afno 2020 se puede atribuir en parte, al descenso
de emisiones por las restricciones por la pandemia covid-19,
sin embargo, inclusive el valor medio del afio 2020 es mayor al
valor gufa que recomienda la Organizaciéon Mundial de la Salud
de 20 pg/ durante dicho afio existieron cuatro superaciones del
valor guia de la Organizacién Mundial de la Salud en 24 horas
(50 pg/); pero en ninguna de las estaciones se super6 la concen-
tracién de la Norma de Calidad del Aire Ambiente” (100 ug/).

Material
particulado
MP2.5

“El valor medio de todas las concentraciones horarias ha au-
mentado a 8,5 pg/, sin embargo, dicho valor es igual al valor
limite de la Norma de Calidad del Aire Ambiente e igual al valor
guifa de la Organizacién Mundial de la Salud. Cabe mencionar
que, durante el afio 2020 existieron superaciones al valor guia
de la OMS (25 pg/) encontrandose asi las siguientes cantidades:
32,6 pg/ en fecha 15 de agosto; 31,4 pg/ en fecha 3 de marzo;
29,0 pg/ en fecha 11 de diciembre; 26,8 pg/ en fecha 2 de marzo;
26,4 pg/ en fecha 1 de enero y 26,2 pg/ en fecha 16 de agosto”.
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“En todos los registros los datos obtenidos fueron me-
Monéxido de nores a las concentraciones que se establecen tan-
Carbono (CO) to en la Norma de Calidad del Aire Ambiente y el va-

lor gufa de la Organizacién Mundial de la Salud”

Particulas “Todas las concentraciones fueron menores al valor es-
sediméntales (PS) | tablecido en la NCAA (1,0 mg/cm2 durante 30 dias)”.

“Todos los valores obtenidos del didxido de azufre tanto anuales

Didxido de . .
como en periodo de 24 horas fueron menores a las concentraciones
Azufre (SO2) N . . .
especificadas por la Norma de Calidad del Aire Ambiente y la OMS”.
“La concentracién media anual de di6éxido de nitrégeno
fue de 19,7 pg/, menor a la concentracion establecida en la
Diéxido de norma de control yla OMS de 40 pg/, y todas las concen-

Nitrégeno (NO2) | traciones horarias registradas fueron menores al valor esta-
blecido por la Norma de Calidad del Aire Ambiente, como

al valor guia de la Organizacién Mundial de la Salud”

“Durante 4 dias del mes de noviembre especificamente los
dias 8, 13, 14y 15, se supero el valor establecido por la norma
Ozono (03) de control y de la guia de la OMS de 100 pg/ para la concen-
tracién méaxima de dicho gas en el periodo de 8 horas, asi lo

determind el informe de la calidad del Aire en Cuenca”

Ahora bien, la ONU (2021) hizo saber que los objetivos de de-
sarrollo sostenible para 2023 eran inalcanzables en Latinoamé-
ricay el Caribe, que aiin no estdbamos preparados. Por su parte,
Alicia Barcena sefialé que es fundamental cambiar el estilo de de-
sarrollo en el mundo especialmente las préacticas de consumo y
produccién, ya que el dato preocupante es que, para el afio 2021,
las emisiones de contaminantes de diéxido de carbono alcanza-

ron un nuevo récord a nivel mundial, cifrado en 2000 millones de
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toneladas de este gas, debido a la recuperacion de la economia
tras el choque de la pandemia en 2020: asi lo anunci6 la Agencia
Internacional de la Energia (El Universo, 2022). Las leyes ecuato-
rianas en materia ambiental son demasiado flexibles en compa-

racion a la agresiva cultura social de los tltimos tiempos.

La OMS (2021) es la agencia de custodia de tres indicadores de
los Objetivos de Desarrollo Sostenible relacionados con la conta-
minacién del aire, entre ellos se encuentra la calidad del aire en
las ciudades; por tal motivo, la OMS ha desarrollado y producido
pautas de calidad del aire que recomiendan limites de exposicién
a contaminantes clave del aire ambiente. Ademas, crea evalua-
ciones detalladas relacionadas con la salud de diferentes tipos
de contaminantes, asi como también produce evidencia sobre el
vinculo de la contaminacion del aire con enfermedades especi-
ficas, como cardiovasculares y respiratorias y el cancer, asi como
estimaciones de carga de morbilidad a partir de exposiciones a la
contaminacion del aire, a nivel nacional, regional y mundial, con
la finalidad de concientizar a la poblacién mundial los efectos de

la vulnerada calidad del aire.

La UNICEF (2020), en el cuadernillo Ecuador, el aire que respi-
ramos, establece que, a escala mundial, los principales responsa-
bles de la contaminacion atmosférica son los hogares, la indus-
tria, la generacién de electricidad, el transporte y la agricultura.
No obstante, la emision predominante proviene de la quema de
combustibles fésiles en naciones con ingresos altos y medianos,
mientras que en paises de ingresos bajos la utilizacién de bio-
masa es la principal fuente de contaminantes. Especificamente,

los combustibles fésiles representan el 95 % del total utilizado en
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el sector de transporte a nivel global. Adicionalmente, la quema
de residuos, los incendios forestales, las tormentas de polvo y las
erupciones volcdnicas también contribuyen significativamente
a la polucion del aire. En esta consideracion, la UNICEF (2020),
refiere que:
En general, los resultados relativos a los impactos por la contaminaciéon
del aire en la salud de las nifias y nifios ecuatorianos son muy similares a
las tendencias globales. No obstante, atin existe una necesidad de realizar

maés investigacién sobre estas problemaéticas y su interrelacién en el Ecua-

dor para poder desarrollar respuestas y medidas de prevencion. (p. 40)

Es cierto que la reduccion de actividades durante la restriccion
del covid-19 permitid observar beneficios y cambios en la calidad
del aire externo, mas no interno. Es decir, aquel que se produce
dentro de una casa. También se constata que pueden esperarse
grandes cambios si se controla de modo més eficiente las fuentes
relevantes de emision de contaminantes como es el trafico de ve-

hiculos.

Sin duda, los beneficios en la calidad del aire por acciones fu-
turas dirigidas a reducir la contaminacién pueden ser grandes,
sin embargo, si se permite que dichas acciones para restaurar el
aire ambiente sean compatibles con las condiciones sobre todo
econdmicas, entonces nunca se va a obtener progreso en este sis-
tema consumista, en que, a costa de lo que sea, se pretende obte-

ner el poder absoluto.
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6. Conclusiones

La Constituciéon del Ecuador contiene derechos no solo de
proteccion a las personas en general, sino también a la naturale-
za. Cuenca es la ciudad més grande del austro ecuatoriano, ha au-
mentado la poblacién, como también el grado de contaminacién
del aire debido a distintos factores; entre los principales, se regis-

tran los gases emitidos de manufactureras, vehiculos e industrias.

Dada la situacion que se ha generado en la salud de los seres
humanos, animalesy plantas, se han tomado medidas que favore-
cen la calidad del aire; sin embargo, més alld del marco normativo
ecuatoriano que protege y resguarda la naturaleza y aquellos ins-
trumentos que sancionan los actos que van en contra de su pro-
teccion, es necesario crear politicas sélidas y mecanismos efecti-
vos que hagan cumplir los objetivos de “Promover el crecimiento
econ6mico sostenido, inclusivo y sostenible” y “Adoptar medidas

urgentes para combatir el cambio climatico y sus efectos”.

Si bien es cierto que existe un organismo internacional que es-
tablece indices de contaminacién que limitan a los paises la ema-
nacion de téxicos para de esa forma “contribuir” con la madre na-
turaleza y con los derechos de cada persona, se deben gestionar

acciones efectivas, porque las actuales no son suficientes.

Para estas necesidades, es importante considerar que la ONU
promueva la constitucién de instituciones u organismos multila-
terales especializadas encargados de la proteccion del aire, am-
biente y demds elementos, para aplicar normas y requerimientos,
asi como establecer estandares de calidad del aire parala elimina-

cion de sustancias peligrosas. De igual manera, es indispensable
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que el gobierno municipal auténomo, con base en los hallazgos
explicados en la presente investigacion donde indican que, sol-
venten las importantes lagunas legales, respecto a la eficacia de
aplicacion del derecho a un ambiente sano, dentro del ambiente

fisico aire, en la ciudad de Cuenca.

Finalmente, se concluye que la contaminacién ambiental pro-
movida por la industrializacion acelerada de bienes y servicios,
el consumismo y la produccién desenfrenada, entre otros, son
algunos de los factores a considerar cuando se evaltian las pers-
pectivas de la salud en la poblacién de los paises desarrollados
y subdesarrollados en donde la calidad del aire es un elemento

fundamental.
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