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PRESENTACION GENERAL DE LA OBRA

El presente libro es resultado de un esfuerzo colectivo entre el Instituto
de Investigacién, Capacitacién y Promocién —Instituto de la Democracia— en-
tidad adscrita al Consejo Nacional Electoral y la Escuela de Derecho de la Uni-
versidad Internacional del Ecuador (UIDE). Esta articulacién interinstitucional
busca generar espacios de reflexion académica que permitan avanzar hacia la
consolidacion de un Estado democratico, participativo, igualitario, de justicia
social, en el que se respeten las diversidades y se promueva el fortalecimiento
de la democracia plena.

Por un lado, la Direccién de Investigacion y Publicaciones del Instituto
de la Democracia realiza estudios y proyectos interinstitucionales con fines
investigativos y académicos para generar reflexiones desde una perspectiva
critica e interdisciplinaria, considerando las circunstancias histéricas y las nece-
sidades especificas del pais en diferentes momentos que permitan profundizar
analisis enfocados en el fortalecimiento del régimen democratico en Ecuador.

Parte de este trabajo, es observar a la ciudadania como un espacio en
donde emergen organizaciones de diferente tipo y se construyen diferentes
miradas sobre lo politico y la democracia; para ello, se analiza el punto de vista
de las y los actores sociales, la reconstruccién de imaginarios y la configuracién
de los espacios en los que tienen lugar diferentes formas de participacion en
democracia: partidos, asociaciones, barrios, grupos de interés, entre otros.
Desde ahi se reflexiona sobre las vivencias cotidianas de la ciudadania, or-
ganizaciones politicas y colectivos sociales para comprender sus formas de
participacion e interaccion en el contexto del sistema democratico; esto, en el
entendimiento de que las acciones colectivas encaminadas hacia la participa-
cion politica y el tipo de interaccidn con el Estado, son eslabones claves en la
mejora de la calidad de la democracia; esto motivé el interés por reflexionar
sobre los quince afios de vigencia de la Constitucién 2008 y los aportes que
desde el texto constitucional han contribuido a la democracia en el pais.
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Por otro lado, en el espacio universitario de la Escuela de Derecho de la
Universidad Internacional del Ecuador siempre ha estado presente la necesi-
dad de fomentar y promover la investigacidn de sus docentes. Pero, la idea de
reunir el trabajo de docentes y estudiantes mujeres, mas alla del enfoque de
género, motivd debates y conversaciones; vy, se convirtié en un reto. La obra
que el lector tiene en sus manos materializa el anhelo de visibilizar el trabajo
investigativo de mujeres, con la impronta UIDE.

El libro retine contribuciones en torno a los derechos y libertades consa-
gradas en la Constitucion de la Republica; y, aspira a ser el punto de partida de
un necesario y permanente trabajo en esta linea. Esto, en el marco del décimo
quinto aniversario de la vigencia de la Carta Magna, que compromete a la aca-
demia a generar espacios de reflexion en torno a los derechos fundamentales.
Y, precisamente, este es el hilo conductor de los trabajos que se presentany
que corresponden al aporte de seis profesoras de la Escuela de Derecho de la
UIDE; cuatro como autoras individuales y tres en coautoria con estudiantes
gue han desarrollado su trabajo de investigacion, previa la obtencién del titulo
de abogadas y evidencian el trabajo reflexivo y critico que se realiza desde las
aulas universitarias.

La parte introductoria de la obra contiene dos contribuciones especiales
aportadas desde la Funcion Electoral, que reflejan el trabajo colaborativo de
la academia con las funciones del Estado. La Presidenta del Consejo Nacional
Electoral, magister Diana Atamaint Wamputsar, aborda la problematica de
la participacién democratica y efectiva de las mujeres en contraste a la falta
de paridad y violencia politica a las que se enfrentan. Describe el rol que ha
cumplido el Consejo Nacional Electoral, desde el afio 2019 hasta el 2023,
para articular a diversas mujeres en el pais y a través de ello, generar cambios
normativos sustanciales asegurando la participacion politica y paritaria, de
modo que en el afio 2021 fue obligatorio que el 15 % de las listas estuvieran
encabezadas por mujeres, mientras que para el 2023, la Ley Organica Electoral
Cédigo de la Democracia Art. 99, dispuso el 30 % y actualmente, para los comi-
cios anticipados del 2023, se tendra la paridad total del 50 % vy la participacién
de binomios paritarios en Ecuador. También destaca la inclusién del 25 % de
jovenes en las listas de las organizaciones politicas, permitiendo con ello un
necesario relevo generacional de la politica e igualdad de oportunidades a
aquellas nuevas generaciones de hombres y mujeres dispuestos a involucrar-
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se en el quehacer democratico-politico. No obstante, de los avances citados,
no deja de evidenciar la persistencia de prdcticas y acciones en los entornos
del sistema politico electoral que profundizan la discriminacién por la identi-
ficacion sexo-genérica como mujer, asi como por la pertenencia a pueblos y
nacionalidades; manifestaciones sexistas y racistas que contindan enraizadas
en determinadas estructuras politicas del pais (Atamaint, 2023).

Por su parte, Ivonne Coloma Peralta y Natalia Cantos Romoleroux, abor-
dan una temadtica que actualmente se encuentra en desarrollo, cual es la
violencia politica de género, destacando los principales hitos en lo que a jus-
ticia electoral se refiere, plantea la necesidad de que el Tribunal Contencioso
Electoral profundice a través de sus sentencias en los puntos criticos tanto
de su configuracién, asi como de su sancidn, a la vez que ponen de relieve la
regla jurisprudencial emitida en cuanto a la reversion de la carga de la prueba
en este tipo de infracciones (Coloma & Cantos, 2023).

En este contexto, Andrea Madrid Tamayo reflexiona justamente sobre
la importancia de la inclusién del reconocimiento a los diversos pueblos y
nacionalidades indigenas como un elemento que, al igual que la paridad de
género, genera cambios normativos importantes y contribuyen a mejorar la
participacion politica. Para ello se reflexiona sobre el el art. 1 de la Constitu-
cion de 2008 que define al pais como un Estado constitucional de derechos y
justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico; se plantea que el reconocimiento de la diversidad y de las
identidades culturales es esencial para el ejercicio de una democracia efectiva.

En la parte general de la obra, Jacqueline Guerrero Carrera se enfoca en
la participacion ciudadana como un derecho fundamental y elemento consus-
tancial de la democracia, cuyo mayor desafio es el ejercicio efectivo. Esto, en
la nueva realidad del espacio politico virtual, que emerge en la sociedad red,
implica repensar la participacion ciudadana, a partir de su relacién con las TIC.
Este analisis se desarrolla desde una aproximacion conceptual de la partici-
pacion ciudadana, para luego abordar el importante tema de la participacion
ciudadana electrénica, finalizando con algunas reflexiones sobre los retos que
conlleva el ejercicio de nuevas formas de participacidn en la sociedad actual.

En el &mbito de los derechos del trabajo, Alba Guevara Barcenes, explica
gue la Organizacién Internacional del Trabajo, desde su creacidn, ha logrado
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avances significativos a fin de que los Estados miembros de las Naciones Unidas
ratifiquen los convenios adoptados y observen las recomendaciones formuladas
para procurar mejores condiciones laborales para las personas trabajadoras.
Pero, uno de los problemas que mas distorsiona los indices de empleabilidad
y estabilidad en el trabajo es la inobservancia de principios basicos tales como
la igualdad y no discriminacién laboral, lo cual ha traido como consecuencia
gue las personas con responsabilidades familiares se vean expuestos a siste-
maticas vulneraciones a sus derechos fundamentales. Asi, la mujer en su rol de
trabajadora tiene resistencias en la armonizacién entre maternidad, lactancia y
trabajo fuera del hogar, por ello, la autora aborda estas problematicas y analiza
de qué manera las Normas Internacionales de Trabajo pueden aplicarse en los
ordenamientos juridicos nacionales para garantizar un acceso efectivo a los
derechos laborales. Ademas, toma como referencia algunas sentencias de la
Corte Constitucional del Ecuador, en especial la No. 3-19-JP/20 en la que se
desarrolld el derecho de cuidado (Guevara, 2023).

También en relacion con los derechos del trabajo, Katerine Mufioz Subia
explica que el Ecuador, como un Estado constitucional de derechos y justicia,
desde la aprobacién de la Constitucion, ha evidenciado la positivizacién de
los derechos humanos en la Ley Fundamental, y en relacidn con esta nueva
realidad, el ordenamiento juridico ha buscado ajustarse a si mismo, lo que
ha desembocado en la aplicacién de principios con el fin de proteger los de-
rechos laborales. Ademds, se busca la validez de la norma juridica, no solo
desde el punto de vista de su formacién, sino también en su coherencia con
el texto constitucional, para lograr de forma mas efectiva el amparo de tales
derechos. El trabajo describe algunas figuras conceptuales, para con base
en ellas desarrollar un analisis de la importancia de los principios y destacar
conclusiones reflexivas sobre la importancia de los principios acotados. En
este sentido el analisis se centra en realizar una aproximacion al concepto
general de principios desde un punto de vista filosdfico, su concepcion segun
Ronald Dworkin y la determinaciéon de los principios del Derecho del Trabajo
en el Ecuador (Mufioz, 2023).

En la parte de trabajos de coautoria, en primer lugar, Katherine Jinez
Proafio, bajo supervision de Maria Fernanda Bastidas Pérez, aborda la figura
de rendicién de cuentas en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, como un
modo de garantizar el principio del interés superior del nifio; tema que ha sido
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objeto de mucha critica y debate. El trabajo, a través de un estudio cualitativo,
muestra la necesidad de evaluar y dar seguimiento al debido cumplimiento
de este principio y se cuestiona si en el Ecuador la normativa y politicas im-
plementadas en materia de nifiez y adolescencia son suficientes para dar
cumplimiento a lo establecido en las observaciones generales emitidas por la
Organizacidn de las Naciones Unidas, asi como la normativa especial. Al final
del trabajo se establecen los criterios a través de los cuales se pueda garantizar
de forma efectiva el derecho de alimentos de los nifios, nifias y adolescentes
(Jinez & Bastidas, 2023).

En el contexto del derecho de acceso a la informacién publica Karen
Paillacho Llamatumbi, bajo supervisién de Verdnica Morales Ramos, analiza
la implementacidn del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la
Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en Amé-
rica Latina y el Caribe, “Acuerdo Escazu”, cuyo objetivo es garantizar el derecho
al acceso a la informacién publica en materia ambiental que se encuentre en
poder, control o custodia de las autoridades competentes, bajo el principio
de mdaxima publicidad y el principio de transparencia. Las autoras ponen a
discusion si los drganos competentes han dado cumplimiento a lo establecido
en el articulo 5 del Acuerdo de Escazu y si en el Estado ecuatoriano se han
tomado medidas significativas para implementar el acceso a la informacion
publica en temas ambientales. Concluyen que aun existen desafios que deben
abordarse para garantizar una gestion ambiental transparente y efectiva, por
lo que la cooperacidn entre los gobiernos y la sociedad civil sera crucial para
avanzar hacia un desarrollo sostenible en la region (Paillacho & Morales, 2023).

Taiz Ripalda Quirola, bajo supervisién de Jacqueline Guerrero Carre-
ra, se enfoca en la vulneracion de varios derechos fundamentales, como la
proteccion de datos de cardcter personal y autodeterminacion informativa,
honra y buen nombre, intimidad e imagen del titular, en los casos de difusidn
no autorizada de imagenes intimas. Con este propdsito analiza los supuestos
facticos e interpretativos de la Sentencia 2064-14-EP/21, dictada por la Corte
Constitucional del Ecuador, el 27 de enero de 2021. Especificamente, el estudio
debate el alcance del consentimiento dado por el titular de imagenes intimas
gue son compartidas con un tercero, en el sentido de que tal autorizacién uni-
camente habilita al destinatario a visualizar el contenido, pero no a compartir
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ni a realizar ninguna actividad que implique tratamiento de datos personales
(Ripalda & Guerrero, 2023).

Finalmente, Maria Isabel Zurita Ramirez y Astrid Cabrera Trivifio, abordan
el derecho a la igualdad y no discriminacién y la corresponsabilidad parental,
alaluz dela sentencia No. 28-15-IN/21 de 24 de noviembre de 2021, que de-
claré la inconstitucionalidad de los numerales 2 y 4 del articulo 106 del Codigo
Organico de la Niflez y Adolescencia. Las normas impugnadas determinaban
gue la tenencia de las nifias y niflos que no hubieran cumplido los doce afios de
edad debia confiarse a la madre excepto si se demostraba que era perjudicial
para el ejercicio de sus derechos. Tal preferencia materna también se aplicaba
cuando las hijas e hijos hubieran cumplido los 12 afios frente al evento de que
ambos progenitores cuenten con igualdad de condiciones. La decisiéon de la
Corte Constitucional fue ampliamente debatida por distintos sectores de la
sociedad. Principalmente, existieron dos posturas; quienes consideraban que
la sentencia constituia un importante avance para garantizar el derecho a la
igualdad y erradicar roles de género, frente a lo cual se analiza la concepcion
del derecho a la igualdad y no discriminacion en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ecuatoriana a la luz del analisis dinamico de precedente, y quie-
nes sostenian que la violencia vicaria en perjuicio de las mujeres incrementaria
(Zurita & Cabrera, 2023).

Ademas del compromiso y dedicacidn de las autoras, la presente publica-
cién ha sido posible gracias a la articulacion interinstitucional entre el Instituto
de Investigacién, Capacitacion y Promocion Politico Electoral (Instituto de la
Democracia) y la Universidad Internacional del Ecuador (UIDE). Este proyecto
resulta del Convenio de Cooperacion Interinstitucional UIDE-IDD, que entre sus
objetivos establece el fomento y promocidn de la investigacidon de docentes,
estudiantes y los equipos de investigacion de ambas entidades.

Jacqueline Guerrero Carrera Ximena Bafio Narvéez
Alba Guevara Bércenes Luis Alberto Andrango Cadena
COORDINADORAS ACADEMICAS DIRECTORES IDD

UIDE
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Quince afios han pasado desde que entrd en vigencia la Constitucion de
Montecristi, la mas democratica de los Ultimos tiempos, al haber sido refren-
dada por la poblacién mediante referéndum aprobatorio; quizds como una
apreciaciéon somera se puede decir que ha superado el promedio de vigencia
de las cartas politicas que ha tenido el pais, aunque con mas de una enmien-
da, con muchos intentos por adecuarla a los intereses de los gobernantes de
turno, incluida la totalidad de ella misma, pese a los que tiene, que sin duda
obedecio al proyecto politico del gobierno que impulsd la instalacidn de la
Asamblea Constituyente de plenos poderes?, cuyos “mandatos constituyentes”
aun generan efectos en el ordenamiento juridico del pais.

Mucho se puede decir de su contenido, de sus extensos, repetitivos
y reglamentarios articulos, su balance tiene y tendra diferentes lecturas, en
funcidn de quién y qué enfoque le dé a su analisis. En la evaluacion de los
efectos producidos no puede haber una posicién neutral y asi como se puede
rescatar aspectos positivos, principalmente en el tema de derechos, potente,
amplio e innovador, como el reconocimiento de la naturaleza como sujeto de
derechos, también hay otros efectos que evidencian la debilidad de los conte-
nidos o lo coyuntural de sus disposiciones, que en mas de un caso, ha servido
para satisfacer apetencias personales, en lugar de privilegiar y fortalecer la
institucionalidad publica.

Los elementos positivos, en la perspectiva de derechos precisamente,
muchos de los cuales no han pasado de su enunciado y reconocimiento expre-
SO, pues en una postura favorable, es preferible tenerlos reconocidos, aunque

1 Esto evoca las palabras de Eliseo Aja, en la Introduccion al concepto actual de constitucion, en la
obra de Ferdinand Lassalle ¢ Qué es una Constitucion?: “La pregunta de Lassalle carece de una
respuesta general; es preciso concretar en qué pais y en qué periodo histdrico; e incluso, la posicion
politica y doctrinal de quien contesta”. Ariel Derecho, segunda edicion, febrero 2002, Barcelona.
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su ejercicio y reconocimiento se posterguen por las condiciones econdmicas
o politicas. Sin embargo, es necesario sefalarlo, hay contenidos que fueron
utilizados para otros fines diferentes a lo que procuraba el texto constitucio-
nal. El andlisis de los efectos de tales usos, en extenso y alejado de agendas
coyunturales, es una necesidad, si se quiere trabajar con responsabilidad en
propuestas de reformas que, fruto de esa evaluacidn, resulten necesarias.

Dos contenidos sobre los que aporto unas breves apreciaciones, lo
territorial y lo institucional.

En lo territorial, pese al esfuerzo que significé incluir un catdlogo de com-
petencias exclusivas por niveles de gobierno, con imprecisiones y repeticiones
gue no ayudaron en el propésito de dar claridad a su asignacidn, se ha dejado
de lado su complemento, el proceso de descentralizacién, por desinterés o
apatia de autoridades nacionales y locales, que avanzando en su ejecucién,
bien podria contribuir a la redistribucion de la riqueza, que tanta falta hace,
especialmente en territorios de menor desarrollo, donde las deficiencias de
los servicios publicos y las necesidades de infraestructura son una constante.

Las propuestas territoriales que se incorporaron en la Constitucidn
como gran novedad, regiones autonomas vy distritos metropolitanos, tienen
suertes distintas, que avizoran la necesidad de introducir cambios para evitar
que queden como letra muerta. Las regiones auténomas por ejemplo no se
han constituido, ni parece que lo haran, lo cual impedira dar paso a su insti-
tucionalidad, el gobierno auténomo descentralizado regional, que cuenta con
competencias exclusivas (articulo 263) y prevision de asignacion de recursos
(en el Codigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentrali-
zacién, COOTAD).

La concreciodn de los distritos metropolitanos auténomos (articulo 247) de
las ciudades de mas de un millén de habitantes tampoco ha concluido, pese al
relativo esfuerzo desplegado por algunos alcaldes, en el caso de Quito (al menos
tres proyectos de estatutos, el instrumento normativo que falta) no han concluido
el proceso. En el caso de Guayaquil, jamas le interesé el modelo a sus autori-
dades, por lo que salvo una iniciativa aislada promovida por algunos militantes
del movimiento de gobierno de ese entonces (2010), oficialmente el proceso no
se inicid. Los actuales alcaldes de Quito y Guayaquil, militantes del movimiento
que auspicié el cambio constitucional, deberian impulsar tales procesos, pues,
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en teoria, algunos elementos que contempla este modelo de régimen especial,
podrian contribuir a mejorar la gobernabilidad de estas ciudades.

En lo institucional, el caso mas relevante es la funcion de control social y
transparencia y dentro de ella el Consejo de Participacién Ciudadana y Control
Social, cuyos integrantes son elegidos por votacion popular, con una reducida
votacion,? organismo que no ha logrado justificar ni consolidar su rol, salvo
evidenciar que puede ser un instrumento utilizado a conveniencia para desig-
nar autoridades afines al gobierno de turno, profundizando la politizacion de
autoridades claves en la estructura estatal, como los organismos de control,
fiscalia, consejo de la judicatura, entre los mas relevantes.

En la misma linea, las modificaciones a la funcién judicial tampoco han
significado una solucién ni ha desterrado la politizacidn, por el contrario, se
han profundizado mas los problemas ya tradicionales como la acumulacion
de causas o la ineficiencia en determinados procesos que caotizan mas los
precarios servicios. Salvo procesos aislados y puntuales de evaluacion, con
fines de remocidn, en la Corte Nacional, los demas niveles judiciales no han
sido evaluados, se han agotado los bancos de elegibles y el 6rgano de go-
bierno extiende las normas para cubrir temporalmente las plazas vacantes.
Igual sucede con los servicios auxiliares, como los notariales, muchos de los
cuales acumulan algunos periodos de prérrogas, sin que haya una propuesta
concreta de evaluacién y renovacién, con lo que los tiempos de ejercicio que-
dan en letra muerta. Similares problemas se evidencian en la Fiscaliay en la
Defensoria Publica. Con ese panorama sombrio, posiblemente sea necesario
en una reforma que modifique la estructura del érgano administrativo, para
reducir las tensiones entre los principales drganos de la funcion judicial, que
han sido las constantes.

En el contexto de lo sefialado de forma breve, resulta edificante que
un grupo de mujeres, profesionales y estudiantes, de la Escuela de Derecho
de la Universidad Internacional del Ecuador, con el apoyo del Instituto de Ia
Democracia, lleven adelante la edificante tarea de exponer sus puntos de vista
sobre temas especificos que atafien principalmente a los derechos y a la pers-

2 Es decidor que en el Ultimo proceso electoral el candidato que mayor votacidn alcanzé fue
del 17,32 % y los restantes tuvieron un resultado del 8 % y menos (Fuente: Consejo Nacional
Electoral, 2023).
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pectiva de género, contenidos que seguramente tendra un balance positivo en
la comunidad académica. La obra estd integrada por articulos que abordan:
el camino de la institucionalidad electoral (Atamaint Diana); las decisiones
judiciales en los casos de violencia politica de género (Coloma Ivonne); el re-
conocimiento de las diversidades en el ejercicio de una democracia efectiva en
el contexto de pueblos y nacionalidades indigenas (Madrid Andrea); el derecho
de participacion ciudadana y su realizacion en la sociedad actual (Guerrero
Jacqueline); las normas internacionales del trabajo como herramientas para
eliminar la brecha laboral de género (Guevara Alba); rendicién de cuentas: una
via para garantizar el interés superior del nifio? (Jinez Katherine/Bastidas Maria
Fernanda); principios del derecho del trabajo en el Estado Constitucional de
derechos y justicia (Mufoz Katerine); implementacion del Acuerdo de Escazu:
acceso a la informacion publica (Paillacho Karen/Morales Verdnica); valoracidn
del intercambio electrénico de imagenes intimas en la justicia constitucional
ecuatoriana (Ripalda Taiz/ Guerrero Jacqueline); y, la corresponsabilidad paren-
tal y el derecho a laigualdad y no discriminacidn (Zurita Maria Isabel/Cabrera
Astrid) son sin duda topicos de actualidad que dan cuenta de la incidencia de
la Carta Suprema, que estamos seguros ampliaran el interés de estudiantes
y profesionales del derecho, las ciencias sociales, humanas y politicas, y en
general de la ciudadania avida de conocimiento critico, reflexivo y cientifico.

Sin duda los ensayos recogidos en esta obra colectiva, seran bien pon-
derados por su contenido y enfoque.

Enhorabuena el soporte del Instituto de la Democracia a este esfuerzo
colectivo que se recopila en la obra, empata con su misidn de apoyar procesos
para generar productos y servicios que fomentan la institucionalidad demo-
cratica de estados como nuestro pais, procesos que serviran para superar
momentos criticos como los que Ecuador vive.

Confio que las ideas plasmadas por sus autoras en esta importante obra
contribuyan a enriquecer el debate y las visiones que comparte, alimenten los
enfoques sobre los derechos reconocidos en la Constitucién que esperan su
pleno ejercicio en beneficio de la sociedad.

José Suing Nagua
Quito, octubre de 2023
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EL CAMINO DE LA INSTITUCIONALIDAD ELECTORAL
PARA ALCANZAR LA DEMOCRACIA PARITARIA
Enlanormay en la practica

Diana Atamaint Wamputsar
Presidenta del Consejo Nacional Electoral

El presente trabajo analiza la metodologia de trabajo implementada, desde la presidencia
del Consejo Nacional Electoral, en el periodo 2019-2023, para articular a diversas mujeres
en el pais, con el propdsito de poner en la mesa de debate los temas relacionados con la
democracia paritaria y la violencia politica; asi mismo, presenta los desafios de la actual
normativa electoral ecuatoriana desde un enfoque y una perspectiva de género. La meto-
dologia se sustenta en la investigacion bibliografica documental, en los testimonios y en
los andlisis estadisticos. Como parte de las reflexiones se establece que aun existen nudos
criticos para la efectiva participacion de las mujeres, no sélo por las desigualdades a lo largo
de la historia en multiples ambitos, sino también por la transformacién de los imaginarios
y las representaciones sociales que perpetuan en el discurso publico, un concepto erréneo
sobre el éxito de los liderazgos masculinos.

INTRODUCCION

Un “techo de billetes” entre las mujeres y la politica, asi fue el titulo del
articulo de Julia Pomares en La Nacion, donde analizé cémo y en qué medida el
dinero es un obstaculo para que una mujer impulse su carrera politica. Porque
“siguen intentando quebrar el techo de cristal, con mucho mayor éxito en la
politica que en el sector privado” (Pomares, 2014).

Pero este no es el Unico ambito, sino que las desigualdades de género en
la politica también experimentan una repercusion en la eficacia de lo publico,
de la seguridad juridica en las normas, en el uso del tiempo, en los patrones
socioculturales, entre otros.

Este no es un contexto diferente al de Ecuador. Por ello, el compromiso
con la participacién politica de las mujeres sin exclusion y la garantia de la
paridad desde el Consejo Nacional Electoral (CNE), se concreté cuando varios
colectivos de la ciudadania trabajaron arduamente junto a la institucionalidad
para alcanzar acuerdos, con el objetivo de que no sea visto este proceso como
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un regalo, sino como un derecho. En este contexto, las mujeres que impulsa-
ron estas acciones fueron cuestionadas en ese momento y recibieron criticas
permanentes durante todo el afio 2019 cuando el debate se amplié en el pais
para que las reformas electorales en discusion en la Asamblea Nacional se
pudieran aprobar con la progresividad del encabezamiento de listas en las
elecciones pluripersonales.

Como resultado, en el ano 2021 fue obligatorio que el 15 % de las listas
estuvieran encabezadas por mujeres, mientras que, para el 2023 la Ley Organica
Electoral Codigo de la Democracia Art. 99 dispuso el 30 %. Para los comicios
anticipados del 2023 —tras la declaratoria de muerte cruzada en Ecuador el 17
de mayo de 2023 (Decreto Ejecutivo No. 741)— se tendra la paridad total del
50 % vy la participacion de binomios paritarios en Ecuador.

Con estos antecedentes, el presente articulo se centrard en tres mo-
mentos principales: el primero, en exponer la metodologia de trabajo desde
el CNE para articular a diversas mujeres en el pais con el propédsito de poner
en la mesa de debate los temas relacionados con la democracia paritaria y la
violencia politica; y, como segundo momento, se detallara la actual normativa
electoral ecuatoriana y sus desafios en los préximos afios.

DESARROLLO

Los desafios por la participacién politica de las mujeres es una problema-
tica mundial. Sobre este tema, aunque mas mujeres ocupan diversos puestos
en la politica, “la paridad de género aun esta muy lejos, segun la edicion de
2023 del mapa de las mujeres en la politica, de la UIP y ONU Mujeres” (ONU
Mujeres, 2023). Al respecto, las estadisticas visualizan lo siguiente:

“A fecha de 1 de enero de 2023, el 11,3 por ciento de los paises tiene Jefas de
Estado (17 de 151 paises, excluyendo los sistemas monarquicos), y el 9,8 por
ciento tiene Jefas de Gobierno (19 de 193). Esto supone un incremento en
comparacion con hace un decenio, cuando las cifras eran del 5,3 por ciento y el
7,3 por ciento, respectivamente. De todas las regiones, Europa sigue teniendo
la cifra mas alta de paises liderados por mujeres (16)” (ONU Mujeres, 2023).

Este punto de partida internacional se conecta con la realidad de Ecua-
dor, donde se tuvo que emprender un camino para garantizar estos procesos
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de liderazgos politicos en las mujeres. Para profundizar, se centraran estas
reflexiones en los dos elementos sefialados anteriormente.

Sobre el primer dmbito de analisis, la metodologia de trabajo consistio
en un estudio del contexto. Para este proceso, desde la presidencia del CNE
se convoco a las, entonces 19 viceprefectas electas, el 24 de marzo de 2019,
para que mantuvieran una reunién de trabajo como parte de una de las ac-
tividades del proyecto y analisis de las reformas al Cédigo de la Democracia.
Con esta actividad, se pretendio incluir las propuestas que podrian fortalecer
la participacién politica de la mujer en los procesos democraticos, como au-
toridades principales, asi como también, la violencia politica por razones de
género (CNE, 2019a).

Posteriormente, se implementé una agenda de trabajo en el evento
“Diadlogo Sobre Democracia Paritaria” con viceprefectas, alcaldesas, viceal-
caldesas, concejalas y vocales mujeres de juntas parroquiales rurales de las
provincias de Morona Santiago, Caiar, Chimborazo, Guayas, Santa Elena y Los
Rios. Como resultado, se concreté la adhesién a la propuesta de reformas al
Cddigo de la Democracia impulsada por la Funcidn Electoral (CNE, 2019b).

Como parte del segundo ambito de analisis, se precisa que ademas de la
progresividad de la paridad sefialada anteriormente, las reformas clarificaron
la eleccién con paridad de la segunda autoridad de los concejos cantonales, a
partir de lo establecido en el principio constitucional de “paridad, alternabilidad
y secuencialidad” para la eleccidn de todas las listas pluripersonales (Registro
Oficial 449 de 20-oct.-2008, 2008). Esto respondia a la discrecionalidad inter-
pretada en muchos casos por lo que decia el articulo 317 del Cédigo Organico
de Organizacidn Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), sefia-
lando como atribucién que para elegir a la segunda autoridad de los concejos
metropolitanos y municipales se aplicaria el principio de paridad “en donde
fuere posible”; lo cual fue tomado por las dignidades locales como facultativo
en el 53 % de cantones, sin observar la ley y los principios de igualdad material
y no discriminacidn que la sustentan, en correspondencia con instrumentos
internacionales de derechos humanos y la Constitucion (Ledn Franco, 2019b).

Esto dio paso a que las mujeres organizadas en articulacién con las
mujeres politicas iniciaran acciones constitucionales —luego de las Elecciones
Seccionales del 2019- con el acompafiamiento de la Defensoria del Pueblo
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para cumplir con el principio constitucional de paridad, antes mencionado.
Por tanto, a partir de julio de 2019 se presentaron acciones de proteccién para
gue la vicealcaldesa de los municipios sea mujer, donde el alcalde era varén
(Ledn Franco, 2019b).

Otro de los elementos sustanciales de las reformas electorales —que
entraron en vigencia en febrero del 2020 (Registro Oficial Afio | — No 134,
2020)- fue incorporar a la violencia politica de género como una infraccion
electoral muy grave. Esto significa que, quienes sean sancionados, pueden
tener la imposicion de una multa de 21 a 70 salarios bdsicos unificados, asi
como la destitucidn y/o suspensidn de derechos de participacion desde dos
hasta cuatro afios.

Si bien en nuestro pais la definicién de la violencia politica ya constaba
en un marco normativo, porque asi se establecid en el articulo 10 de la Ley
Orgénica Integral para Prevenir y Erradicar la Violencia contra las Mujeres
(Registro Oficial Suplemento 175, 2018), aun faltaba aterrizar esta norma en
el ambito electoral, que es el escenario donde tiene mayor prevalencia.

Como antecedente, Ecuador ya habia tenido la Ley de Cuotas desde
el afo 2000: “segun la cual los partidos politicos estan obligados a organizar
sus listas de candidaturas pluripersonales en forma alternada y secuencial,
con un porcentaje minimo de mujeres del 35 %, el cual debe ir aumentando
en cada proceso electoral general hasta llegar al 50 %. En cumplimiento de
la Ley de Cuotas, los partidos politicos se han visto obligados legalmente al
cumplimiento de la paridad entre hombres y mujeres a la hora de conformar
sus listas de candidaturas pluripersonales” (Pizani, 2010: p. 460).

Este proceso de reformas electorales tuvo también su origen —entre
otros aspectos— en la necesidad de conocer el escenario, respecto a la violencia
politica, al que estaban enfrentadas las mujeres. Por eso, el CNE establecio
articulaciones con organismos internacionales, como ONU Mujeres, a fin de
profundizar sobre esta realidad en el pais.

Como resultado, se publicéd conjuntamente el estudio: Violencia politica
contra las mujeres en el Ecuador (ONU Mujeres Ecuador, 2019), con datos de
las Elecciones Seccionales del 2019y, a partir de los resultados, se determiné
gue el 66 % de mujeres politicas en Ecuador ha sufrido violencia psicolégica,
es decir, este tipo de violencia es la mas frecuente.
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Estos fueron algunos testimonios: “los compafieros del partido o personas
de su entorno laboral o comunitario les hablan o se dirigen a ellas con aires
de superioridad, o las nombran con diminutivos o palabras que las minimi-
zan. En ocasiones estas palabras entraifian contenidos discriminatorios, o las
ridiculizan y descalifican para la politica, por su origen, edad, conocimientos,
apariencia o cualquier otra caracteristica que pueda ser utilizada con este fin.
En segundo lugar, se encuentra el desprestigio y las campafias de rumores en
su contra (54 %), que también pueden provenir de actores al interior o fuera
del dmbito partidario” (ONU Mujeres Ecuador, 2019).

El mismo estudio menciond el impacto del desprestigio y las campanias
de rumores en contra de las mujeres que, en algunos casos, pueden provenir
de actores al interior del ambito partidario; y, como dato, el 30 % de las en-
trevistadas indicd que miembros de su familia o equipo de campafia fueron
agredidos fisicamente; asimismo, el 14 % de mujeres dijo ser golpeada o
lastimada fisicamente; mientras que otro 16 % denuncid haber sido acosada
sexualmente, lo que incluye insinuaciones sexuales no deseadas, al igual que
gestos, palabras o acciones de contenido sexual no consentidas (ONU Mujeres
Ecuador, 2019).

Evidenciar lo que sucedia y proponer alternativas para lograr seguridad
juridica era urgente. Por eso, Ecuador es hoy un pais pionero en el ambito
normativo, a partir de los estdndares internacionales de los derechos huma-
nos, para visibilizar y garantizar la accién publica de las mujeres en contextos
democraticos. “Esta es una realidad que no podiamos dejar de visibilizar y, por
este motivo, la tipificacion de la violencia politica de género constituyd un com-
promiso histdrico con las mujeres de mi pais” (Atamaint Wamputsar, 2023b).

En este sentido, el CNE no sélo realizé mesas técnicas para las reformas
en lainstitucidn, sino que se trasladé a los territorios para constatar las necesi-
dades de las propias mujeres. De forma especifica, se trabajé con la sociedad
civil en temas como la paridad de género, sancion a la violencia politica, control
a los gastos de campafia y la creacién de un registro electoral pasivo (CNE,
2020a). Finalmente, la Funcidn Electoral entregd las propuestas de reformas
el 6 de agosto de 2019 (Diario El Comercio, 2019).

Cabe sefialar que el CNE fue recibido en comision general en el pleno de
la Asamblea Nacional el 12 de noviembre de 2019 en el contexto del segundo
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debate para las reformas a la Ley Orgdnica Electoral y de Organizaciones Poli-
ticas del Ecuador, Cddigo de la Democracia. En ese entonces, se evidencio la
necesidad de modificar la norma electoral para contar con una participacion
equitativa en los procesos electorales; asi como la instauracidon de mecanismos
para la erradicacion de la violencia politica contra las mujeres. Entre los datos
sefialados se manifestd que en los comicios seccionales del 24 de marzo de
2019 “el nimero de candidatos hombres a las dignidades locales fue bastante
mayor al de candidatas mujeres. Por ejemplo, de 1875 candidaturas a alcal-
dias, apenas 286 estaban conformadas por mujeres. De ese nimero, fueron
electos 203 hombres y tan solo 18 mujeres. Casos similares ocurrieron con
los cargos de prefectura, concejalias urbanas y rurales y vocalias de las juntas
parroquiales rurales” (CNE, 2019c).

Posteriormente, luego de la vigencia de las reformas, el trabajo no podia
quedar ahi y se establecieron articulaciones con la agencia de las Naciones
Unidas para la igualdad de género y el empoderamiento de las mujeres (ONU
Mujeres) que implementd el curso de formacidon para 40 candidatas postulantes
a la dignidad de asambleistas provinciales; cuyo propdsito se centré en brindar
herramientas y capacitar a las mujeres politicas en temas sobre planificacion
de campaiia electoral, elaboracién de presupuesto y optimizacidn de recursos,
tacticas concretas para enfrentar ataques durante la campafia electoral y manejo
de imagen politica en medios de comunicacién (CNE, 2020c). Estos resultados se
destacaron por parte de Dubravka Simonovic, Relatora Especial de la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU), quien “felicité al Ecuador y al Consejo Nacional
Electoral, por sus logros en materia de participacién politica de las mujeres, asi
como la aprobacion de las reformas a la Ley Orgdnica Electoral y de Organizaciones
Politicas, Cédigo de la Democracia y que sera de aplicacion para las Elecciones
Generales 2021. Dicho pronunciamiento forma parte del Informe de la Relatora
Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias, de 20 de
mayo de 2020, acerca de su vista al Ecuador” (CNE, 2020b).

Por ejemplo, otra de las importantes iniciativas fue la cruzada institu-
cional y ciudadana “Sin Ti No Hay Democracia” que promovia la participacién
politica de mujeres y jovenes en las Elecciones Seccionales 2023 junto a mu-
jeres lideresas, autoridades provinciales y locales, estudiantes y miembros de
organizaciones politicas y de la sociedad civil (CNE, 2022).
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Aun con todos los avances en la incidencia politica y en la norma, todavia
persisten dificultades para que las mujeres participen en procesos democraticos
y se pueden identificar que se acentlan cuando es una mujer perteneciente a
pueblos y nacionalidades afroecuatorianas, montubias e indigenas.

Las limitaciones no sdlo se hacen presente en el acceso a las candidatu-
ras, sino en ser parte y participar en la politica, desde un sentido mas amplio.
Lo que atraviesa precisamente aspectos culturales y muchas veces las formas
en las cudles las mujeres de las comunas y comunidades fueron creciendo,
con ese discurso de que no pueden y que los espacios publicos o politicos han
sido territorios exclusivos para los hombres.

Por esta razén, fue que el CNE solicitd la asistencia técnica al proyecto “Apo-
yo al Ciclo Electoral” implementado por el Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD) para la realizacion del Estudio sobre la participacion politica de
las mujeres pertenecientes a pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianas
y montubias. Este proceso contd con el respaldo de la Unidn Europea, la Agencia
Espafiola de Cooperacién Internacional y la Embajada de Suiza en Ecuador; y se
desarrolld en las regiones de la Sierra, Costa y Amazonia, con el trabajo in situ en
las siguientes provincias: Azuay, Cafiar, Carchi, Chimborazo, Cotopaxi, Esmeraldas,
Guayas, Imbabura, Pichincha, Manabi, Morona Santiago y Tungurahua.

El estudio abordd la inclusién obligatoria de un 30 % de mujeres encabe-
zando las listas de las candidaturas, de acuerdo con las reformas electorales del
2020. Este incremento se conocid al realizar un comparativo entre las seccionales
del 2019 y las del 2023 conforme a lo siguiente: en las Elecciones Seccionales
de 2019; para las prefecturas, un 18 % de mujeres encabezaron las listas de
candidatos; mientras que, en las Elecciones Seccionales de 2023, se incrementd
el al 24 % de mujeres fue cabeza de lista para la misma dignidad. En el caso
de las alcaldias, en 2019, 14 % de mujeres encabezaron las listas candidatos;
mientras que en 2023 este porcentaje se incrementd al 31 %; para las conceja-
lias urbanas, en 2019, un 24 % de mujeres encabezaron las listas; mientras que
para las elecciones del 2023 fue el 40 % de mujeres; respecto a las concejalias
rurales, en 2019, un 22 % de mujeres encabezé las listas de candidatos y en
2023 fue el 43 %; para las vocalias de juntas parroquiales, en 2019, un 20 % de
mujeres encabezd las listas para postular para esta dignidad; mientras que en
2023 ese porcentaje aumentd al 39 % (Atamaint Wamputsar, 2023a).
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Asi mismo, Atamaint Wamputsar (2023a), indicd que, en la actualidad,
hay una gran participacidon de mujeres indigenas en varios estamentos del Es-
tado que se han preparado con tenacidad y constancia, alcanzando sus metas,
pese a los poderes facticos y sociales (PNUD & Ledn Franco, 2023).

Este proceso fue vital porque existen recomendaciones del Sistema de
Naciones Unidas relativos al trabajo junto a los pueblos y nacionalidades en
contextos electorales, como se detalla a continuacién.

“Se ha desplegado el conversatorio Mirada Intercultural en la Observa-
cion Electoral que impulsa la inclusidn étnica en los procesos democraticos.
Se han promovido alianzas entre el Consejo Nacional Electoral, la cooperacién
internacional y la academia para la erradicacion de la violencia de género en
el ejercicio de derechos politicos, desarrollando la campafia Sin ti no hay de-
mocracia que se enmarca en la promocion de los derechos de participacién
de mujeres y jévenes de cara a las Elecciones Seccionales 2023. En cuanto al
voto en el exterior, se aprobd la normativa para la ejecucion de Planes Piloto
de las Modalidades de Voto en el Exterior. Con respecto al 2017, en las elec-
ciones del 2021 se registré un incremento en la participacién de migrantes
de 12,77 % en Phoenix (piloto de voto telematico) y 3,58 % en Ottawa (piloto
de voto postal)” (ONU, 2022).

Igualmente, se resaltd en el estudio que el CNE, como érgano electoral ecuatoriano,
se posiciond dentro del Grupo de Alto Nivel para promover la implementacion de
las recomendaciones de las Misiones de Observacion Electoral (MOE) respecto de
la participacion politica de las mujeres (PNUD & Ledn Franco, 2023). Esta iniciativa
estd integrada, ademas del CNE, la ex presidenta de Costa Rica Laura Chinchilla;
Gabriela Cuevas, ex presidenta de la Unién Interparlamentaria y ex legisladora
mexicana; Isabel de Saint Malo, ex vicepresidenta y ex canciller de Panama; Maria
Angela Holguin, ex canciller de Colombia; Luciana Lossio, ex ministra del Tribunal
Superior Electoral de Brasil; y Rosina Wiltshire, experta internacional en desarrollo
e igualdad de género, de Barbados (OEA, 2022).

Como parte de los resultados del estudio, se constaté lo siguiente: per-
sisten practicas y acciones en los entornos del sistema politico electoral que
profundizan la discriminacién tanto por la identificacién sexo-genérica como
mujer, asi como por la pertenencia a pueblos y nacionalidades; las manifes-
taciones sexistas y racistas siguen enraizadas en determinadas estructuras
politicas del pais; las mujeres tienen el temor por denunciar porque no tienen
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la certeza que su proceso sea exitoso, debido a que no cuentan con los sufi-
cientes recursos para trasladarse a la ciudad de Quito donde esta establecido
el Tribunal Contencioso Electoral (TCE), ni tampoco para el pago de honorarios
profesionales a abogados que les patrocinen; se percibidé el miedo de estar
expuestas, lo cual incide en su entorno familiar y comunitario, donde el ma-
chismo todavia es latente. Los partidos y movimientos consideran un nicho
importante de identificacion de liderazgos femeninos a las organizaciones
de la sociedad civil y estructuras sindicales histdricas; sin embargo, muchas
mujeres no quieren asumir este salto de lo social a lo politico justamente por
las situaciones de exposicion publica que podrian llevar a violencia politica y
exclusion. Las desigualdades territoriales, las faltas de oportunidades econé-
micas, la ausencia de un presupuesto para impulsar sus campafias politicas y la
imposibilidad que en muchos casos las mujeres voten por las propias mujeres,
fueron nudos criticos sefialados (PNUD & Ledn Franco, 2023).

Un avance importante en las anteriormente mencionadas, reformas a
la ley, es la inclusion de un 25 % de jovenes en las listas de las organizaciones
politicas. Esto permite un avance en el incentivo al concepto del relevo gene-
racional de la politica, que consiste en brindar igualdad de oportunidades para
aquellas nuevas promesas jovenes, interesadas en involucrarse en la politica.

El Consejo Nacional Electoral tiene un desafio importante: no solo formar
a las mujeres en el ambito publico y politico para garantizar su representacion,
sino también promover que las organizaciones politicas brinden las condicio-
nes necesarias para capacitar de igual forma a los jévenes. Este es el legado
institucional que queremos dejar para el futuro: una sociedad en la que todos
tengan voz y participacién en la toma de decisiones.

CONCLUSIONES

Las conclusiones se dividiran en dos momentos, al igual que el anali-
sis. En el primero, se resalta los resultados de la metodologia implementada
desde el CNE que no solo articulé a las mujeres en el pais para garantizar sus
derechos de participacion politica, sino que conectd estas demandas con la
voluntad politica en la Asamblea Nacional.

Mientras, como segundo aspecto, se logré que efectivamente la actual
normativa electoral ecuatoriana tenga un enfoque y perspectiva de género.
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Al respecto y para situar en contexto, en los procesos electorales donde ya se
aplicé la paridad, tanto en el 2021 como en el 2023, se superdé ampliamente
el porcentaje que exigia en ese momento la norma; con lo cual, se reflejé el
avance por una democracia con el sustento de las propuestas de las mujeres.
Al respecto, se celebré —para los comicios anticipados— la voluntad politica de
los partidos y movimientos por comprometerse en presentar candidaturas a
la presidencia y vicepresidencia con paridad en las Elecciones Presidenciales
y Legislativas anticipadas 2023; porque, mas alld de un cumplimiento norma-
tivo, es una voluntad politica de ir garantizando una democracia con mayor
inclusion (Atamaint Wamputsar, 2023b).

Otro de los desafios es la desinformacidn y la manera tan rapida con la
que se difunden ataques en las redes sociales, lo que profundiza mucho mas la
violencia politica. A esto se le afiade una problematica con la que se inicid este
articulo: los techos de billetes cuando la autora sefiald que “si el dinero y el poder
suelen ir juntos, las desigualdades de género hacen mas dificil para las candidatas
recaudar fondos y escalar posiciones” (Pomares, 2014). Por tanto, las problema-
ticas son estructurales y se deben analizar siempre desde la interseccionalidad.

Como ultimo punto, es necesario destacar que, a partir de laimplementa-
cién de las reformas electorales, el Consejo Nacional Electoral ha promovido, a
través de la implementacién de 25 Escuelas de Formacion Politica entre el 2021
y 2023, impulsé la formacién de las mujeres en el dmbito politico, destacando
de esta manera, su preparacion como un aspecto medular para garantizar su
participacion en el entorno publico.

Es de vital importancia para el CNE, la constante evaluacién y seguimiento
a la participacién politica de las mujeres, considerando que los derechos son
progresivos. Esto constituye un proceso que ha permitido que, en el 2021, se
haya implementado el 15 % de encabezamiento de listas con mujeres.

Es asi como, desde las 24 Delegaciones Provinciales Electorales, el Con-
sejo Nacional Electoral y en conjunto con el Instituto de la Democracia, se
ha promovido a la capacitacién y formacién de mds de 16 mil mujeres, que
buscan incursionar en la politica en provincias como: Morona Santiago, Azuay,
Guayas, Los Rios, Manabi, como principales jurisdicciones a las que se llegd
con escuelas de formacion.
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Como mujer y representante de la autoridad electoral en el Ecuador,
el objetivo es claro: no solo queremos incrementar la cantidad de mujeres
en el contexto politico de nuestro pais, sino también, garantizar su represen-
tacién politica. Queremos asegurarnos de que las voces de las mujeres sean
escuchadas y tomadas en cuenta en la toma de decisiones y que junto a ellas
existan en las bases de las organizaciones politicas, asi como en sus listas de
candidaturas jévenes liderando procesos importantes de relevo generacional,
gue tanta falta le hace a la politica.
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DECISIONES JUDICIALES EN LOS CASOS
DE VIOLENCIA POLITICA DE GENERO

Ivonne Coloma Peralta”
Natalia Cantos Romoleroux™

Pese a las reformas en las diferentes ramas del derecho, que buscan garantizar la igualdad
material y formal, para eliminar las brechas de una sociedad esencialmente patriarcal,
no se ha evitado que persista la exclusion y marginacién de las mujeres en el ejercicio de
sus derechos de participacién politico electoral. Estas acciones, conductas u omisiones
en contra de las mujeres, basadas en su género en el ambito politico, constituyen lo que
en teoria se denomina: violencia politica electoral, catalogada como una infraccién muy
grave, susceptible de ser sancionada por el Tribunal Contencioso Electoral del Ecuador.
Por lo mismo, para entender las modificaciones efectuadas por el legislador en la Ley
Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Cddigo de la
Democracia, en especifico, los articulos 279, numeral 14, y 280 contextualizan este tipo
de violencia. En este ensayo se abordara como ha sido tipificada la violencia politica de
género, las sentencias que este érgano jurisdiccional ha emitido sobre dicha tematicay los
desafios para lograr una administracidn de justicia con perspectiva de género.

INTRODUCCION

La justicia que persiguen las mujeres en la esfera politica, debe entender-
se como la busqueda de equidad y equilibrio entre humanos, con las mismas
facultades para pensar, organizar, actuar y gobernar. Durante anos, cualquier
mujer que reclamaba acceso al debate publico era considerada transgresora
del status quo y de los roles de género establecidos por la cultura.

A pesar de aquello, las mujeres han tenido que ejercer una lucha constan-
te paraincursionar en el ambito politico y construir espacios de participacion,
no solo con base en grandes ideas, sino incluso a través de inmensos sacrificios
gue, en algunos casos, implicaron su vida.

Innumerables han sido las batallas para poder ejercer sus derechos de
participacidn, por lo que no podemos olvidar a Matilde Hidalgo de Précel que,

* Vicepresidenta del Tribunal Contencioso Electoral.
**  Experta en Derecho Electoral.
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en 1924, fue la primera mujer en ejercer su derecho al voto, no solo en Ecuador
sino en América Latina; Bertha Valverde Alvarez, primera candidata a concejala
de Guayaquil en el aio 1930; y, Nela Martinez, la primera mujer electa como
diputada; referentes que abrieron el camino e hicieron de la participacidn de
las mujeres en la vida politica una reivindicacion (Rodas, afio 2009).

En el ambito juridico, los instrumentos internacionales como la Carta de
las Naciones Unidas (1945), la Declaracién Universal de Derechos Humanos
(1948) en conjunto con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales que cons-
tituyen la Carta Internacional de Derechos Humanos, establecian la prohibicion
de discriminacidn por motivos de género, asi como, la obligacién por parte de
los Estados miembros de garantizar la igualdad de todos los seres humanos.

Con la Declaracién sobre la Eliminacién de la Discriminacién contra la
Mujer (1967) los Estados se comprometieron a adoptar medidas para asegurar
condiciones de igualdad y no discriminacion hacia la mujer, motivo por el cual,
se debian abolir las leyes, costumbres, reglamentos y practicas existentes que
constituyan una discriminacién en contra de la mujer.

De la mano de los instrumentos internacionales, Ecuador ha imple-
mentado politicas publicas, programas y proyectos para erradicar la violencia
de género, y para el caso que nos atafie, a partir del 3 de febrero de 2020, el
legislador introdujo reformas en materia electoral, especificamente, en la Ley
Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador,
Cddigo de la Democracia, con las cuales busca fomentar su participacién po-
litica y erradicar la violencia politica de género.

Si bien, el Cddigo de la Democracia, desde su expedicidn, contemplaba
el requisito de que las listas cumplan con la alternabilidad y secuencialidad
en su integracion, con las reformas se establecio la obligatoriedad del encabe-
zamiento de mujeres, bajo criterios de igualdad y paridad, por lo que, ahora,
contamos con binomios paritarios en las candidaturas unipersonales y con el
encabezamiento de mujeres en un 50 % en las candidaturas pluripersonales.

No obstante, pese a los intentos en el ambito juridico para fomentar la
participacion politica de las mujeres, en la vida cotidiana persisten actuaciones
gue reproducen los patrones culturales, sociales e histéricos enfocados en
limitar el acceso a los espacios politicos y de participacion en razén de género.
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Este tipo de conductas se manifiestan en el dmbito politico electoral
y tienen como objetivo afectar los derechos de participacion de las mujeres,
impactando no solo en su imagen o carrera politica, sino también pretendiendo
excluirlas de los espacios politicos alcanzados.

Por ello, con la finalidad de evitar este tipo de practicas, la ley faculté al
Tribunal Contencioso Electoral (TCE) para conocer y sancionar las infracciones
por violencia politica de género, como una infraccién electoral muy grave,
segun lo dispone el articulo 279, numeral 14 del Cédigo de la Democracia.

Las conductas consideradas como violencia politica de género han sido
desarrolladas en dicho Cdédigo, bajo 13 causales, hechos, actos u omisiones
que pueden sancionarse con multa, suspensién de los derechos politicos y/o
destitucion del cargo del infractor.

En tal sentido, este trabajo presenta una breve sintesis respecto a la
concepcién en el ordenamiento juridico de lo que se define como violencia
politica de género, las decisiones adoptadas por el érgano de administracion
de justicia electoral y, con ello, se establecen los retos y desafios que buscan
alcanzar una verdadera administracion de justicia con perspectiva de género.

PARTICIPACION POLITICA DE LAS MUJERES EN EL ECUADOR

La Constitucion de la Republica 2008, en articulo 61, reconocié al Ecua-
dor como un Estado de derechos y garantias, incluyente, equitativo, pluralista
y democratico. Ademas, destacé los derechos de participacion para que las
ecuatorianas y ecuatorianos puedan: elegir y ser elegidos; participar en los
asuntos de interés publico; ser consultados; fiscalizar los actos del poder publico;
y, desempefiar empleos y funciones publicas garantizando criterios de equidad
y paridad de género.

Determinar el rango constitucional de los derechos de participacion
politica en condiciones de igualdad significd para las ecuatorianas, construir el
andamiaje juridico para el desarrollo de sus derechos. El camino por recorrer es
largo y sinuoso, y aunque son innegables los avances en la implementacion de
normas y mecanismos para conseguir una representacion politica mas equili-
brada, es fundamental que su aplicacién se exija para garantizar la real paridad.

Si bien la participacion electoral de las mujeres como candidatas, se
ha fortalecido con las exigencias normativas y existen alentadores progresos
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hacia la paridad, aun queda mucho por hacer, como se evidencia en los si-
guientes datos:

Cuadro 1

Porcentaje de participacion femenina en candidaturas presidenciales 2013-2021
2013 2017 2021

( M: 0% | | M: 12.5% | [ M: 6.2% |

( H: 100% | ( H: 18.5% | [ H: 93.7% |

Fuente: Mecanismos para acelerar la participacién politica de las mujeres en América Latina y el
Caribe,2022.

Cuadro 2

Candidaturas principales y suplentes para las Elecciones Generales 2021
Candidaturas Hombre % Muijer % Tatal %
[ Principales | 290 [ 52.3% I 265 I 47.7% [ 555 [ 50%
[ Suplentes I ’ 265 ’ 47.7% I 290 I 52.3% [ 555 [ 50%

Fuente: Mecanismos para acelerar la participacidn politica de las mujeres en América Latina y el Caribe,
2022.

Cuadro 3
Candidaturas seccionales Elecciones Seccionales 2023
Prefectura Candidaturas Porcentaje Electas Porcentaje
Mujeres a6 25% 7 30%
Hombres | | 140 | [ 7% | 16 | [ 70%
Fuente: Observatorio Nacional de Participacion Politica de la Mujer, 2023.
Cuadro 4
Candidaturas seccionales Elecciones Seccionales 2023
Alcaldia Candidaturas Porcentaje Electas Porcentaje
Mujeres 476 31% l 42 19%
Hombres 1063 69% 179 81%

Fuente: Observatorio Nacional de Participacion Politica de la Mujer, 2023.

Las cifras (cuadro 1) dan cuenta de la baja participacién de las mujeres
para la candidatura unipersonal conformada por el binomio de presidente o
presidenta y vicepresidente o vicepresidenta. Situacidon que, a partir de 2023,
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presentd un cambio sustancial, por cuanto a partir de esta eleccidn los bino-
mios deberan ser paritarios en un porcentaje del 50 %.

Situacion similar ocurrid en la Elecciones Generales 2021 (cuadro 2), en
las cuales, la reforma introducida en el Cédigo de la Democracia (2020) sefialaba
que el encabezamiento de listas por partes de las mujeres seria progresivo,
por lo que, para esta eleccion se aplico el 15 %.

Ahora bien, en lo que respecta a las Elecciones Seccionales 2023, el por-
centaje de encabezamiento de mujeres correspondié al 30 %, de alli que, del
total de candidatos a las 186 prefecturas, 46 fueron mujeres y 140 hombres,
es decir, solo el 25 % correspondieron a mujeres, siendo electas 7 mujeres de
un total de 23 prefecturas.

En cuanto a las alcaldias de los 1.539 candidatos, Unicamente, 476 fue-
ron mujeres, es decir, solo el 31 %; y, de 221 alcaldias municipales electas, 42
correspondieron a mujeres, esto equivale al 19 % del total.

Las cifras develan que a pesar que las normas constitucionales y legales
son un importante impulso para la participacién politica de las mujeres, con el
fin de alcanzar paridad, la realidad esta aun lejos de ofrecer un ejercicio pleno
de los derechos en condiciones de equidad.

En este contexto, el Tribunal Contencioso Electoral, en lo que corresponde
a la participacion de mujeres en las candidaturas unipersonales y pluriperso-
nales, en la causa Nro. 159-2023-TCE, determind que:

85.- Las reglas para la presentacién de candidaturas se encuentran desarrolladas
en el articulo 99 de la LOEPCD, las cuales fueron reformadas por la Ley Nro. O
de 03 de febrero de 2020, cuya Disposicidn Transitoria Tercera, establece que,
de manera progresiva se deberan aplicar hasta conseguir un cincuenta por
ciento (50 %) de participacidon de mujeres (...).

86. Dichas reformas tienen la finalidad de reflejar de mejor manera la compo-
sicion de la sociedad y reforzar la democracia, pues es indudable la necesidad
de que las mujeres se vean realmente representadas en puestos de toma de
decisiones en todos los niveles, de tal forma que, sus intereses puedan ser
reconocidos y tomados en cuenta en la formulacién de politicas gubernamen-
tales. En este sentido, corresponde a la Funcidn Electoral garantizar el cumpli-
miento de los estandares internacionales y las disposiciones emanadas por la
Constitucion y la LOEOPCD, a fin de alcanzar una democracia paritaria 50/50.
(Caso Nro. 159-2023-TCE, ACUMULADA, 2023, Tribunal Contencioso Electoral)
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De alli que, resulta evidente que la justicia electoral no limita su accionar
Unicamente en los casos derivados de infracciones electorales, puesto que, tam-
bién en los recursos subjetivos contencioso electorales a través de un analisis con
enfoque de género ha logrado evitar posibles desequilibrios que se presentan
en la aplicacién de las normas, en desmedro de los derechos de participacion
de las mujeres.

VIOLENCIA POLITICA DE GENERO

El primer estudio realizado por la Unidn Interparlamentaria (IPU) que
abordé el sexismo, acoso y violencia contra las mujeres parlamentarias en el
ano 2016, con base en datos cuantitativos y cualitativos proporcionados, de
forma voluntaria, por 55 parlamentarias de 39 paises, determiné que el 65,5 %
de las encuestadas fueron victimas, varias veces o de manera frecuente du-
rante su mandato, de comentarios sexistas y humillantes proferidos tanto de
los partidos de oposicién como de su propia organizacion politica.

Las encuestas establecieron la predominancia de ideas estereotipadas
sobre la apariencia, manera de expresarse, actuar y papel que debian desem-
pefiar, siendo victimas de comentarios, ataques y burlas de su vida familiar
como laboral, supuesta o real (Unidn Interparlamentaria, 2016).

Asimismo, en el 2018, en el Estudio de sexismo, acoso y violencia contra
las mujeres en los parlamentos de Europa, efectuado de forma voluntaria a
123 mujeres procedentes de 45 paises europeos, parlamentarias y miembros
del personal parlamentario, se evidencio que: el 85,2 % de las parlamentarias
soportaron violencia psicolédgica en el transcurso de su mandato; 46,9 recibie-
ron amenazas de muerte, violacién o palizas; 58,2 % fueron objeto de ataques
sexistas en internet a través de las redes sociales; 67,9 % estuvieron expuestas a
comentarios negativos con relacidn a su aspecto fisico o basados en estereotipos
de género; 24,7 % sufrieron violencia sexual; y, 14,8 % violencia fisica. (Unién
Interparlamentaria, 2018).

Finalmente, en lo que corresponde a Ecuador, y como antesala de las
reformas, en el Estudio sobre la violencia politica contra las mujeres en el
Ecuador, realizado por ONU Mujeres y el Consejo Nacional Electoral, en el afio
2019, se identificaron distintas formas de violencia psicolédgica, econdmica,
simbdlica y politica contra las mujeres. Segun el grupo focal de este Estudio, se
reveld que: el 66 % de las mujeres encuestadas, fueron transgredidas con un
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lenguaje jerarquizado, con aires de superioridad o a través de diminutivos; 54 %
fueron victimas de desprestigio o rumores en su contra durante las campanias;
30 % mencionaron que sus familias o equipo de campafia recibieron ataques
o dafios personales; y, 16 % soportaron diversas formas de acoso sexual, asi
como insinuaciones de esta clase, a través de gestos, palabras o acciones de
contenido sexual no consentidas (ONU Mujeres y CNE, 2019).

Ademas, es importante sefialar que en esta publicacion se plasma el
compromiso de la Funcidn Electoral para coadyuvar en las reformas e incluir
de manera clara y explicita que el Tribunal Contencioso Electoral es el 6rgano
competente para conocer y resolver las denuncias por violencia politica al
interior de las organizaciones politicas en los procesos electorales.

Es asi que, el 3 de febrero de 2020, se reformd la Ley Organica Electoral
y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Cédigo de la Demo-
cracia, recogiendo las posturas doctrinarias y legislacidn internacional, con lo
cual se definio a la violencia politica de género como:

Aquella agresion cometida por una persona o grupo de personas, directa o in-
directamente, contra de las mujeres candidatas, militantes, electas, designadas
0 que ejerzan cargos publicos, defensoras de derechos humanos, feministas,
lideresas politicas o sociales, o en contra de su familia. Esta violencia se orienta
a acortar, suspender, impedir o restringir su accionar o el ejercicio de las fun-
ciones propias de su cargo, o para inducirla u obligarla a que efectue en contra
de su voluntad una accién o incurra 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 responsabilidades. Son actos de violencia
contra las mujeres en la vida politica, entre otras, aquellas acciones, conductas
u omisiones en contra de las mujeres que, basadas en su género, en el ambito
politico (...). (Cédigo de la Democracia, articulo 280, 2020)

La reforma realizada marcé un hito en el desarrollo legislativo del pais,
puesto que, efectivamente, la competencia nace de la Constitucién y la Ley, y solo
a partir de esta modificacion en el ordenamiento juridico, el Tribunal Contencioso
Electoral se encuentra facultado para conocer y resolver sobre dicha tematica.

Asumida esta tarea, los jueces han visto la necesidad de deconstruir y
construir pensamientos, basados en el aprendizaje, para identificar y sancio-
nar los casos de violencia contra las mujeres en politica con una perspectiva
de género, por lo que, resulta pertinente citar el fallo de la primera sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon de México que ha establecido que:
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(...) la perspectiva de género es una categoria analitica para deconstruir lo que
histdrica, social y culturalmente se ha entendido como “lo femenino” y “lo mas-
culino”. Por lo cual, la obligacion de juzgar con perspectiva de género significa
reconocer la particular situacién de desventaja en la cual, histéricamente, se
han encontrado las mujeres como consecuencia de la construccion que socio-
culturalmente se ha desarrollado en torno a la posicion y al rol que debieran
asumir. Sin embargo, como esa situacién de desventaja no necesariamente
esta presente en todos los casos, debe atenderse a las circunstancias de cada
asunto, para determinar si las practicas institucionales tienen un efecto discri-
minatorio hacia las mujeres. En ese sentido, como parte de la metodologia de
juzgar con perspectiva de género, al establecer los hechos y valorar las pruebas
en un asunto, la autoridad jurisdiccional debe procurar desechar cualquier
estereotipo o prejuicio de género, que impida el pleno y efectivo ejercicio del
derecho a la igualdad. Asi, cuando el juzgador se enfrenta al caso en que una
mujer afirma ser victima de una situacion de violencia, esta ante un caso que
amerita aplicar la herramienta de perspectiva de género para determinar si,
efectivamente, la realidad sociocultural en que se desenvuelve dicha mujer, la
coloca en una situacion de desventaja, en un momento en que, particularmen-
te, requiere una mayor proteccion del Estado, con el propdsito de lograr una
garantia real y efectiva de sus derechos. Por tanto, la obligacidn de los opera-
dores de justicia de juzgar con perspectiva de género implica realizar acciones
diversas, como reconocer un estandar de valoracion probatoria de especial
naturaleza con respecto a la declaracion de las victimas del delito, identificar y
erradicar estereotipos que produzcan situaciones de desventaja al decidir, asi
como emplear de manera adecuada la cldusula de libre valoracién probatoria
en la que se sustenta este tipo de asuntos. (Juicio Electoral -SX-JE-221, 2019)

Las definiciones y presupuestos contemplados en el Cédigo de la De-

mocracia eran insuficientes, por lo que resulté esencial acudir al contenido
de cuerpos normativos internacionales y jurisprudencia comparada, con el
propdsito de generar debate y construir sentencias judiciales paradigmaticas.

Desde esa linea, se han considerado definiciones contempladas en el mar-

co internacional, respecto a que corresponde tanto al drgano de administracién
electoral como al jurisdiccional electoral, en el marco de sus competencias, la
responsabilidad de promover, garantizar y proteger los derechos politicos de
las mujeres; asi como atenderlos y resolverlos (Ley Modelo Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en la Vida
Politica, 2016).
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A partir de este enfoque, desde el Tribunal Contencioso Electoral (TCE),
a medida que se presentaban casos, se identificaron supuestos para determi-
nar si, efectivamente, correspondian a infracciones tipificadas como violencia
politica de género.

Ejemplo de ello, fue el caso expuesto en la causa Nro. 861-2021-TCE, que
derivé de un proceso de revocatoria del mandato de una autoridad municipal,
es decir, si bien el objeto era una decisién administrativa relacionada con Ila
democracia directa, también se abordd el analisis respecto a la restriccion del
ejercicio del cargo de una mujer, por lo que, por primera vez se habld en una
sentencia de violencia politica, abriéndose el camino para lo que seria materia
de denuncias y reflexion sobre esta tematica.

DECISIONES ADOPTADAS EN CASOS DE VIOLENCIA POLITICA
DE GENERO

El Tribunal Contencioso Electoral esta construyendo su andar, hasta lo-
grar, en las Ultimas sentencias, sostener el juzgamiento y la sancidn desde una
perspectiva de género, analizando la complejidad y circunstancias propias de
cada caso. Es asi que, a partir de esta nueva competencia, el TCE ha conocido
y resuelto, las siguientes causas:

Cuadro 5
Causas por VPG ingresadas en el TCE

2020 2021 2022 2023

( ) ] [02a2022TCE | 102-2023-TCE
026-2021-TCE [_026-2022-TCE
156-2020-TCE 027-2022-TCE
—————————m— 072-2022-TCE 174-2023-TCE
S 074-2022-TCE

— - .-
048-2021-TCE 852022 TCE 212-2023-TCE

F — 135-2022-TCE
| 148-2022-TCE
— [ 1soz022-TCE | 219-2023-TCE
Tes R0 1297-2021-TCE Im

IM 221-2023-TCE
L ) ) [_S062022-TcE__|

i

Fuente: Datos secretaria general TCE.
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En este marco, de la totalidad de las causas, se analizaran cuatro casos
de violencia en contra de mujeres resueltos por el TCE, en los cuales se dictd
sentencia de mérito para luego establecer los desafios que aln restan para
administrar justicia con una perspectiva de género.

Causa Nro. 024-2022-TCE

Quienes “limiten o nieguen arbitrariamente el uso de cualquier recur-
so o atribucion inherente al cargo politico que ocupa la mujer, impidiendo el
ejercicio del cargo en condiciones de igualdad”, causal 10 del articulo 280 del
Cédigo de la Democracia.

En esta causa, la denunciante fue una servidora publica de eleccidn
popular periodo 2019-2023, de forma especifica, desempefiaba el cargo de
vocal de la junta parroquial rural de Chamanga, en el cantén Muisne, provincia
de Esmeraldas. La denuncia se dirigié en contra del presidente del referido
Gobierno Auténomo Descentralizado (GAD) parroquial, dado que éste ultimo
ejecutd varios actos en contra de la denunciante.

El Tribunal Contencioso Electoral (TCE) determiné que las decisiones
administrativas encabezadas por el infractor, en la época de la pandemia del
COVID-19, perjudicaron a la denunciante, ya que el hecho de no haber cance-
lado sus remuneraciones por alrededor de un afio, no le permitié cubrir sus
necesidades bésicas. Adema3s, el haber eliminado a la servidora de la cobertura
del seguro social, supuso una restriccion del derecho a la salud y a la atencién
médica. Esto se agravo cuando la denunciante estuvo en periodo de gestacion
y lactancia, donde se evidencié una mayor vulnerabilidad.

Asi mismo, el TCE establecié que las decisiones administrativas del
denunciado implicaron dedicacion de tiempo y de recursos por parte de la
denunciante para acudir a otras instancias administrativas, asi como de la
justicia ordinaria y constitucional. Por ello, considerd que todos los hechos
estuvieron orientados y lograron impedir que la denunciante ejerza las fun-
ciones correspondientes a su cargo.

De este modo, el Tribunal concluyd que la conducta del denunciado se
enmarco en el numeral 10, del articulo 280 del Cédigo de la Democracia, que
describe como violencia politica de género, a cualquier acto que: “Limite o
niegue arbitrariamente el uso de cualquier recurso o atribucidn inherente al
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cargo politico que ocupa la mujer, impidiendo el ejercicio del cargo en condi-
ciones de igualdad”.

Por estos hechos, se dispuso como sancién al denunciado el pago de
una multa de 35 salarios basicos unificados y la suspension de sus derechos
politicos por el tiempo de cuatro afios. Ademas, se ordend la publicacién de
la sentencia en la pagina web institucional del (GAD) parroquial, disculpas pu-
blicas a la denunciada y la realizacién de un curso sobre derechos humanosy
violencia politica de género para los servidores de dicha institucién parroquial.

Durante la fase ejecucion de la sentencia se analizd que la sancion de
suspension de los derechos de participacién implica el impedimento de desem-
pafiar funciones publicas y es de naturaleza eminentemente dispositiva y, por
tal, de inmediato cumplimiento; por lo mismo, debia ser ejecutada a partir de
la ejecutoria de la sentencia. De igual manera, se determiné un cumplimiento
defectuoso e incumplimiento parcial del fallo. El proceso fue archivado y re-
mitido al Pleno del Tribunal Contencioso Electoral para su reenvio a la fiscalia
ante la falta de pago de la sancién pecuniaria.

Causa Nro. 026-2022-TCE

Previo a abordar el andlisis que realizé el TCE es necesario precisar que
la candidatura para alcalde es unipersonal, sin que el Cédigo de la Democracia
prevea candidato suplente o binomio, por lo que, la segunda autoridad, es decir
el vicealcalde o vicealcaldesa, es designado al interior del cuerpo colegiado
del gobierno auténomo descentralizado municipal, bajo el criterio de paridad.

En este contexto, el 24 de febrero de 2022, se presentd una denuncia en
contra del alcalde del Gobierno Auténomo Descentralizado del cantén Paltas, dado
gue la denunciante fue cesada en sus funciones como vicealcaldesa de dicho GAD.

En el presente caso, la designacién de un nuevo vicealcalde fue, en su
momento, declarada como violatoria de derechos constitucionales por un juez
constitucional, en razén de que se aplicé de forma retroactiva una ordenanza
promulgada con especial dedicacién para cesar a la denunciante de su cargo,
lo que vulnerd el derecho a la seguridad juridica.

De la revisidon de los hechos, el TCE destacé que el infractor cesé en
funciones a la denunciante, sin haber sometido a votacion dicha mocién, por
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lo que no contd con la aprobacion del Pleno del Concejo Municipal. Siendo
asi, concluyd que, haber terminado de forma arbitraria las funciones como
vicealcaldesa de la denunciante, puso en evidencia la existencia de la materia-
lidad de la infraccidon contenida en el numeral 10 del articulo 280 del Cddigo
de la Democracia.

Respecto de la responsabilidad del denunciado, el Tribunal precisé que
la Unica persona que actud con la finalidad de dar por concluido el periodo de
funciones fue el entonces Alcalde del cantén Paltas, y que su accionar estuvo
orientado a impedir y restringir el ejercicio del cargo de la denunciante.

En este fallo, el 6rgano de administracién de justicia electoral realizé
varias consideraciones sobre en qué consiste y de qué manera se manifiesta
la violencia politica de género. Para ello, acogid la definicién adoptada por la
Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion (TEPJF)
de México, que sefiala que la violencia politica:

Comprende todas aquellas acciones u omisiones de personas, servidoras o
servidores publicos que se dirigen a una mujer (en razén de género), tiene un
impacto diferenciado en ellas o les afectan desproporcionadamente, con el
objeto o resultado de menoscabar o anular sus derechos politico-electorales,
incluyendo el ejercicio del cargo. (TEPJF, 2016)

De igual manera, el TCE recordd que conforme lo ha determinado la
Organizacion de Naciones Unidas (ONU):

La Violencia Contra la Mujer en la Politica, como todas las formas de violencia
basada en el género, constituye una violacion de los derechos humanos y una
forma de discriminacién contra la mujer, prohibida por las normas internacio-
nales de derechos humanos, en virtud de las cuales los Estados tienen la obli-
gacion de actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y castigar los
actos de violencia contra la mujer, ya sean cometidas por agentes estatales o no
estatales. Por lo tanto, los Estados tienen la obligacion de erradicar y prevenir
los actos de violencia contra la mujer en la politica. (ONU, 2018)

Una vez que realizd estas consideraciones, decidid sancionar al denun-
ciado por ser responsable de violencia politica de género, de forma especifica,
por haber impedido el ejercicio del cargo de la denunciante en condiciones de
igualdad, es decir, por su condicién de mujer; por ello, le impuso una sancién
de 25 salarios basicos unificados, la suspensién de los derechos de partici-
pacion por dos afios y, como medidas de reparacidn, ordend que se emitan
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las correspondientes disculpas publicas, la publicacién de la sentencia en la
pagina web del GAD de Paltas y la capacitacidn en temas de violencia politica
de género a los servidores de la institucion.

De esta decision, el ciudadano sancionado presentd accion extraordi-
naria de proteccidn ante la Corte Constitucional, la cual no superd la fase de
admisibilidad.

Causa Nro. 1297-2021-TCE

“Pasar del tubo a la curul y surgen estas argucias torpes” (Articulo 280,
causal 7, Codigo de la Democracia).

Este caso se origind a partir de una denuncia presentada por una asam-
bleista en contra de otro legislador, por cuanto este Ultimo emitié comentarios
descalificadores en su contra dentro de la plataforma digital “Twitter”, el matiz
diferenciador es que, en este contexto, la violencia se produjo a través de las
redes sociales.

Dentro del andlisis, el Tribunal Contencioso Electoral invocé los princi-
pios de comunidad y unidad de la prueba, ya que fue el propio denunciado,
quien introdujo la prueba que sirvié de sustento para verificar la ocurrencia
del hecho. Adema3s, considerd que, al momento de contestar los cargos, el
imputado no nego el objeto de la denuncia, y, por el contrario, intentd jus-
tificar que sus expresiones fueron realizadas en ejercicio de su derecho a la
libertad de expresion.

De esta forma, el TCE acreditd la real existencia de los hechos que con-
sistieron en la publicacién del tweet, con el siguiente contenido: “pasar del
tubo a la curul y surgen estas argucias torpes”, esto, en alusion a la labor de
fiscalizacion que se encontraba desempeiiando la denunciante.

Para ello, el Tribunal, dentro de su labor interpretativa de la norma,
determiné que la configuracién normativa, en especifico, el segundo inciso del
articulo 280 del Cddigo de la Democracia establece que no es necesario veri-
ficar el resultado para que se configure la infraccion, puesto que es suficiente
que el acto pretenda “acotar, suspender, impedir o restringir el accionar o el
ejercicio de las funciones propias del cargo.”
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Sobre el numeral 7, del articulo 280 del Cédigo de la Democracia, el
TCE analizé dos puntos en especifico: primero, si el contenido del mensaje
se encontraba basado en estereotipos de género o transmitia relaciones de
dominacién y desigualdad en contra de las mujeres; y, segundo, si tuvo la
finalidad de menoscabar la imagen publica o los derechos de la denunciante.

En este contexto, el TCE concluyé que el mensaje emitido por el de-
nunciado fue realizado con base en estereotipos de género, puesto que, el
infractor para referirse a una actividad artistica, como el pole dance, usé las
palabras peyorativas “pasar del tubo”, lo cual denotd una concepcidn patriarcal
de la misma, que concibe a esta como “cuestionable”, respecto de las mujeres.

Ademads, considerd que el denunciado a partir de la realizacién de esta
actividad atribuyd una supuesta torpeza de la denunciante para el ejercicio de
sus labores como legisladora, lo cual evidentemente reprodujo un estereotipo
de género que censura esta practica y que no tiene repercusién alguna en
sus funciones publicas. También, resalté que el mensaje partié de la premisa
de que el desarrollar una actividad de este tipo constituye una barrera para
desempefiar una ocupacion publica, lo cual, reforzé un estereotipo de roles
y de género.

Respecto del segundo supuesto, si el acto tuvo la finalidad de menoscabar
la imagen publica o los derechos de participacion de la denunciante, el Tribunal
considerd que al cuestionar actividades de la vida privada, por el ejercicio de
una funcidén publica, en este caso de fiscalizacidn, tenia como Unico propdsito
menoscabar la imagen publica de la denunciante, con el objetivo de mermar
las tareas que por ley debe cumplir.

Una vez que el maximo dérgano de justicia electoral analizé la respon-
sabilidad y la materialidad de la infraccidn, pasoé a determinar la sancién que
debia ser aplicada. En el caso en concreto, y dado que la conducta del infractor
no logré menoscabar los derechos de participacién de la denunciante, ya que
continuaba desempeiiando sus funciones de legisladora, y, mds bien tuvo la
finalidad de menoscabar su imagen publica, el Tribunal impuso una sancién
de 21 salarios basicos al denunciado (Voto de mayoria). Sin embargo, olvidé
abordar las medidas de reparacidn, contempladas en el Gltimo inciso del articulo
70 del Cédigo de la Democracia, lo cual fue analizado en los votos salvados.
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Causa Nro. 135-2022-TCE

“La victima no pierde esta condicion por el hecho de que en el proceso
contencioso electoral adquiera la calidad de denunciante” (Tribunal Conten-
cioso Electoral, causa Nro. 135-2022-TCE, parrafo 103.2).

En este caso, una concejala accioné en contra de la maxima autoridad
ejecutiva del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de Otavalo,
quien alegd practicas indirectas y continuas que afectaban sus facultades como
integrante del érgano de fiscalizacién y legislacion.

De los hechos denunciados, Unicamente se logré acreditar la obstacu-
lizacidn de la labor de fiscalizacién, puesto que cuando la maxima autoridad
ejecutiva negd el acceso a la informacién publica, efectivamente se impidié
ejercer la facultad de fiscalizacién inherente al cargo de concejal, motivo por
el cual la denunciante tuvo que activar la via constitucional para requerir in-
formacion inherente a su cargo.

Sin embargo, no se logré demostrar que este obstaculo obedecié al
género de la accionante y que la misma se sustenté en su condicién de mujer
feminista, favoreciendo a ciertos integrantes del cuerpo colegiado, en detri-
mento de otros, por lo que, el Tribunal Contencioso Electoral no contaba con
los elementos necesarios para determinar que, si la denunciante no fuese
mujer, se le hubiese atendido favorablemente sus solicitudes.

Lo expuesto, puso en evidencia, que las condiciones de acceso a la justicia
para las victimas por violencia politica de género, no se encontraban plenamen-
te garantizadas en el procedimiento contencioso electoral. En consecuencia,
concluyé la necesidad de equilibrar las reglas de valoracién de las pruebas vy,
con ello, garantizar el acceso a la justicia a la posicidn mas vulnerable o a quien
se encuentre en desventaja, motivo por el cual se establecié la reversidn de la
carga probatoria en las infracciones por violencia politica de género.

Por lo que, a partir de este fallo, el TCE establecié la siguiente regla:

103.1. Si bien por regla general en materia de infracciones, la carga de la prue-
ba corresponde a quien afirma la existencia de un hecho u omision y por tal,
debe demostrarlo; también es necesario considerar que existen razones que
permiten de forma justificada y razonable la reversion de la carga de la prueba.
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103.2. En este sentido, la inversion de la carga de la prueba debe obedecer para
favorecer en cierta medida a la posicion mds vulnerable, o a quien se encuentre
en desventaja de probar un hecho determinado, no debemos olvidar que, en
los casos de violencia politica de género, la victima no pierde esta condicion
por el hecho de que en el proceso contencioso electoral adquiera la calidad de
denunciante.

103.3. Lo dicho, en ninguna manera, se debe contraponer al principio constitu-
cional de presuncion de inocencia de la parte denunciada; sin embargo, cuando
la victima aporte indicios de existencia de discriminacion, sea esta directa,
indirecta, sistemdtica u otras, en el marco de lo contemplado como violencia
politica de género, se revierte la carga de la prueba por lo que la contraparte
deberd desvirtuar la inexistencia de estos hechos en los que se sustenta la de-
nuncia, lo cual serd advertido en la admision a tramite de la causa.

103.4 De igual manera, corresponde al juez de instancia designado por sorteo,
requerir las pruebas necesarias para visibilizar situaciones de violencia discri-
minacion. (Sentencia Nro. 135-2022-TCE, 2023)

Sin embargo, dado que la causa se tramité y sustancié bajo la premisa
de que la denunciante debia probar los hechos y que el denunciando no se
encontraba obligado a reproducir prueba; el érgano jurisdiccional electoral
dispuso que esta regla regiria para los nuevos casos que ingresen para co-
nocimiento y resolucion del Tribunal, para lo cual, ordend su difusién para
conocimiento de la ciudadania.

CONCLUSIONES

Las reformas implementadas en el Cédigo de la Democracia en el afio
2020 constituyen un hito para erradicar la violencia de género en la vida po-
litica de las mujeres; sin embargo, las mismas no fueron implementadas, en
total congruencia, con lo que respecta al procedimiento contencioso electoral,
por cuanto, las reglas de este procedimiento no difieren de las demas infrac-
ciones que conoce y resuelve el Tribunal Contencioso Electoral y que, en su
gran mayoria, derivan de las acciones, hechos u omisiones que se producen
en el proceso electoral.

En el juzgamiento de infracciones por violencia politica no se encuentra
un elemento diferenciador del resto de infracciones, puesto que se obvia equi-
librar el derecho de defensa de la victima en su nuevo rol como denunciante,
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se omite establecer la obligacion del juzgador de visibilizar situaciones de
violencia o discriminacidn y, con ello, se limita requerir las actuaciones que
sean necesarias para identificar las medidas de reparacidn y satisfaccion hacia
la victima; en suma, no se reconoce la existencia de desigualdades y discrimi-
nacién por razones de género.

Los fallos emitidos por el TCE son de reciente data, en sus inicios se
verifica una mera aplicacién de la norma vy, posterior a ello, un analisis e in-
terpretacion de las causales para el caso en concreto, dotando de contenido
ala norma, buscando una reparacién a la victima y, sobre todo, garantizando
el acceso a la justicia electoral.

Las reglas establecidas en la causa Nro.135-2022-TCE constituyen un
elemento diferenciador y evita la revictimizacion en los casos de violencia poli-
tica de género, siendo responsabilidad de los operadores de justicia identificar,
juzgar y sancionar conductas abusivas y antijuridicas de quienes detentan poder,
en cumplimiento de su obligacién de ser el garante del ejercicio efectivo de
los derechos de las mujeres que decidieron hacer politica y tomar decisiones
en la gobernanza del Ecuador.

A partir de esta decisién, empieza el verdadero reto de los jueces del
Tribunal Contencioso Electoral, para juzgar la violencia con una perspectiva de
género, lo cual no implica, en ningin momento, que la victima tenga siempre
razén en desmedro de la presuncion de inocencia que le asiste al denunciado,
sino que los operadores de justicia tienen la obligacidn de sensibilizarse sobre
esta temadtica, darle credibilidad al testimonio de la victima y garantizar un fallo
en derecho libre de prejuicios, subjetividades y discrecionalidad.
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EL RECONOCIMIENTO DE LAS DIVERSIDADES
EN EL EJERCICIO DE UNA DEMOCRACIA EFECTIVA
de pueblos y nacionalidades indigenas
en la Constitucién de 2008

Andrea Madrid Tamayo”

El art. 1 de la Constitucion de 2008 establece que Ecuador es un Estado constitucional de
derechos y justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico. El reconocimiento de la diversidad y de las identidades culturales es
esencial para el ejercicio de una democracia efectiva. Desde esta perspectiva, este articulo
analiza los hitos del relacionamiento del Estado con pueblos y nacionalidades indigenas
presentes en la Constitucion de 2008. En el marco de los derechos de pueblos y nacionali-
dades indigenas legitimados en la Constitucion se observa la relevancia de garantizar estos
derechos para el funcionamiento y fortalecimiento de un sistema democrético.

INTRODUCCION

A finales de los noventa, el movimiento indigena se constituyé en un
actor social y politico clave, que buscaba, la reivindicacion de derechos (Garcia
y Tuaza, 2007:2). En Ecuador, desde 1986 la Confederacidon de Nacionalidades
Indigenas del Ecuador (CONAIE) (principal organizacion indigena del pais), ha
liderado las movilizaciones para visibilizar sus demandas (fuertemente empo-
deradas en junio de 1990), resultado de las cuales, casi dos décadas después,
se consigue la declaracién de Estado plurinacional e intercultural (Garcia y
Tuaza, 2007:3). Frente a esto es necesario considerar algunos antecedentes:

a. Tras laindependencia, el Ecuador hereda una estructura colonialista del
podery del saber (Quijano, 2000: 209-212). El caracter clasista y racista
se hizo explicito, con el inicio de la época republicana, en la Constitucion
de 1830, en donde se estipulé como requisito para ser considerado/a
como ciudadano/a ecuatoriano/a, saber leer y escribir. Esto a pesar de

* Investigadora del Instituto de la Democracia.
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que, segun el censo de 1950, el 44 % de la poblacion, y casi la totalidad
de los/as indigenas, eran analfabetos/as (PNBV, 2009-2013:47); es decir,
los/as indigenas fueron relegados/as del proceso de construccién del
Estado-nacion. Este requisito se elimind recién en la Constitucion de
1979, en donde se sustituyé dicho articulo por el siguiente “Art. 12.- Son
ciudadanos los ecuatorianos mayores de 18 afos”.

b. La poblacién indigena sigue siendo la mas pobre del Ecuador. La desigual-
dad de la sociedad ecuatoriana, la discriminacidn y exclusion sistematica
de esta poblacién es una forma de colonialidad o de colonialismo interno
(Altmann, 2013:137). El colonialismo interno se refiere al legado histo-
rico de un sistema colonial que se perennizd en la republica que oculté
y negé lo indigena y desde el cual se reivindicaron las construcciones
del saber y del conocimiento racistas (Quijano, 2000: 204). Desde esta
posicién se estructuraron las élites sociales en funcién de caracteristi-
cas raciales (Radcliffe y Westwood, 1998:34), otorgando mayor valor y
legitimidad a lo generado por la sociedad blanco-mestiza; continuando
con la colonizacidén y sus sistemas de explotacidn.

América Latina ha sido un laboratorio sociopolitico, respecto a la puesta
en marcha de las reformas estatales de los gobiernos que, en la década del
2000, fueron considerados como progresistas. En el marco de estos gobiernos,
en Ecuador en el afio 2008 se aprobd una nueva Constitucién, que, entre otros
varios elementos, caracterizo al Estado como “plurinacional e intercultural”.
Esto marcd un hito en el reconocimiento de una multiplicidad de pueblos y
nacionalidades dentro del denominado “Estado-nacidn”. Las nacionalidades
indigenas se convirtieron en actores colectivos (Altmann, 2013:133); es decir,
entidades histdricas y politicas, que al igual que la nacionalidad mestiza, tienen
un reconocimiento expreso en torno a su identidad, historia, cultura, lengua,
etc. (Walsh, 2008:18).

La caracterizacidn del Estado establecida en la Constitucién de 2008, en
donde se define al Ecuador como un: “... Estado constitucional de derechos y
justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico...” (Constitucidn, 2008: Art. 1), generd multiples debates.
Entre ellos, en relacidon a cdmo entender la nacién y lo plurinacional; a la ma-
nera en que histéricamente se habian generado las relaciones interculturales,
al sentido de la plurinacionalidad y la interculturalidad como la caracteristica
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del Estado; sobre la homogeneizacién de “lo mestizo” para preguntarse por
“loindigena” e incluso en torno a la sostenibilidad misma del Estado-unitario
en su perspectiva mas ortodoxa.

A partir de estos antecedentes, el presente articulo analiza los hitos
del relacionamiento del Estado con pueblos y nacionalidades indigenas en la
Constitucidn de 2008, para acercarnos a la reflexion sobre la importancia del
reconocimiento de la diversidad y de las identidades culturales en el ejercicio
de una democracia efectiva. Es decir, en el marco de los derechos de pueblos y
nacionalidades indigenas legitimados en la Constitucion se hace un andlisis sobre
la importancia de la garantia de los derechos fundamentales como esenciales
en el marco del funcionamiento y fortalecimiento de un sistema democratico.

El reconocimiento de la diversidad y de las identidades culturales es fun-
damental para el ejercicio de una democracia efectiva, para el funcionamiento
democratico y la construccion de una sociedad mds inclusiva y justa. Estas re-
flexiones surgen a la luz de dos lineamientos tedricos importantes. Por un lado,
como ha sefalado Robert Dahl: “La democracia consiste... no sélo en procesos
politicos. También es necesariamente, un sistema de derechos fundamentales”
(Dahl, 2008: 24). El autor enfatiza que la democracia va mas alla de ser simple-
mente un proceso electoral; también es un sistema de derechos. Es decir, no
puede limitarse a la celebracidn de elecciones periddicas o a la toma de decisio-
nes por mayoria. Aunque estos aspectos son esenciales, la democracia implica
también la proteccidn y promocion de una serie de derechos fundamentales,
como la libertad de expresién, la igualdad ante la ley, la libertad de asociacidn,
la proteccion de la poblacidn que ha sido histéricamente excluida, entre otros.

El cumplimiento de los derechos, econémicos y sociales son indispen-
sables porque ratifican los sentidos de la democracia en la medida en que
garantizan que las voces de toda la ciudadania sean escuchadas y respetadas,
independientemente de su origen étnico, religién, género, orientacion politica,
o condiciéon econdmica. Cuando Dahl (2008) se refiere a la democracia como
un sistema de derechos fundamentales, destaca la importancia de crear un
entorno en el que la diversidad de opiniones y perspectivas no solo sea tole-
rada, sino también valorada. Y esto no solo puede aplicarse a la ciudadania en
su trato entre si, sino también a la relacidn entre el Estado y sus ciudadanos/
as. La democracia implica que el gobierno debe actuar dentro de limites es-
tablecidos para proteger los derechos individuales y colectivos (Dahl, 2008),
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y esto deberia garantizar que los derechos humanos y los derechos colectivos
minimos van a ser respetados y cumplidos.

En este sentido, el documento se ha estructurado en tres partes. En
la primera se realiza una introduccién con los antecedentes de la reflexion y
algunos elementos formales a nivel metodoldgico (objetivo, anclaje tedrico,
estructura). A continuacién, se esboza una conceptualizacién de las formas
de relacionamiento del Estado con los pueblos y nacionalidades indigenas
para entender los avances de la Constitucion 2008. Y finalmente se revisan
los aportes constitucionales para el reconocimiento de la diversidad cultural
a partir de la revision del articulado de la Carta Magna de 2008.

MULTICULTURALISMO, PLURICULTURALIDAD, INTERCULTURALIDAD
Y PLURINACIONALIDAD EN AMERICA LATINA

Desde sus movilizaciones y demandas, el movimiento indigena de Amé-
rica Latina generd reflexiones respecto al reconocimiento y garantia de sus
derechos colectivos, al ejercicio de las autonomias y a las formas de relacio-
namiento entre las diferentes culturas (Garcia y Tuaza, 2007:3).

En la busqueda por dar respuestas frente a los conflictos interétnicos, y
a las situaciones de exclusién de la poblacién, el movimiento indigena retoma
los términos de multiculturalidad, plurinacionalidad e interculturalidad, sur-
gidos en los debates académicos de las Ciencias Sociales en Europa, Estados
Unidos y Canada a partir de 1970 (Garcia y Tuaza, 2007:18). Estos términos
son reapropiados para dotarles de una connotacién politica enfocada en el
reconocimiento de la diferencia cultural de los Estados construidos sobre los
modelos monoculturales (Garcia y Tuaza, 2007:2).

Estos relacionamientos entre diferentes culturas que interactdan al
interior de un mismo territorio, pero que ademds da cuenta del tipo de vincu-
lacién entre el Estado y las culturas no hegemonicas, se han conceptualizado
desde diferentes perspectivas: 1) la multiculturalidad o multiculturalismo; 2)
la pluriculturalidad o pluriculturalismo; 3) la interculturalidad; vy, 4) la plurina-
cionalidad. Es importante revisarlos para identificar las progresiones y logros
alcanzados en la Constitucion de 2008 y la importancia en términos de garantia
de derechos y libertades que esto supone para Ecuador.
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Multiculturalidad o multiculturalismo en el contexto latinoamericano

El multiculturalismo o multiculturalidad se fundamenta en la tolerancia
y laigualdad, sin enfocarse de manera critica en las desigualdades sociales
existentes, ni en las interrelaciones inequitativas sobre las que se levanta la
sociedad (Garcés, 2009:25). Tiene sus origenes en paises occidentales (Scha-
velzon, 2015:112), reconoce las comunidades diversas, la pluralidad étnico-
cultural, el derecho a la diferencia y a la coexistencia de culturas diversas en
un mismo territorio (multiples culturas juntas) (Walsh, 2012:24). Sin embargo,
no profundiza en el tipo de relaciones que existen entre estas culturas, lo que
oculta y deja en segundo plano las relaciones de poder y las desigualdades
sociales (Garcés, 2009:24; Walsh, 2008:6).

La multiculturalidad ha sido muy criticada, en tanto si bien existe un re-
conocimiento formal y nominal de la diversidad; su “neutralidad” impide trans-
formar la historia de las relaciones desiguales que, en Latinoamérica, ha sido
injusta con los pueblos y las nacionalidades no hegemaénicos (Viafa, 2010:98).

Esta forma de relacionamiento es visto por Zizek (1998) como un nuevo
mecanismo de colonialidad en donde a pesar del reconocimiento de las di-
ferencias culturales, no se establecen relaciones horizontales entre la matriz
cultural dominante (desde la que se definen las formas de relacionamiento),
y las multiples culturas. En esta linea se enmarcan las acciones y lineamientos
que sobre los pueblos y nacionalidades plantean los organismos internacio-
nales y corporaciones que intervienen en la politica local, mediante los cuales
“domestican la diferencia poniéndola bajo el control de ciertas instancias
supranacionales” (Garcia y Tuaza, 2007:5).

Los Estados que se reconocieron como multiculturalistas asumieron la
igualdad de los derechos civiles y politicos de la ciudadania (que llegaron de la
mano de la ilustracion), y el liberalismo en la construccién del Estado-nacioén, el
cual se fundamento en las practicas sociales y culturales de la poblacién blanco-
mestiza, que fueron planteadas como expresién nacional dejando por fuera al
resto de sociedades diversas, las cuales quedaron expuestas a las politicas de
exclusion y asimilacién de la cultura hegemanica (Garcia y Tuaza, 2007:6-7).

Bajo estos criterios, la expectativa a largo plazo por parte del Estado,
se enmarcaba en que estos grupos se inserten en la cultura predominante a
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nivel nacional via asimilacién y para ello se desarrollaron politicas tendientes
a restringir la posesion de tierras y sus practicas culturales: lengua, religién,
autogobierno, etc. (Garcia y Tuaza, 2007:7).

Por otro lado, a pesar de reconocer la injusticia histdrica de asimilacién y
exclusién que se habia cometido con pueblos y nacionalidades (Garcia y Tuaza,
2007:7); se generaron politicas que, aunque no explicitamente, terminaron
reivindicando una hegemonia cultural sobre la que se construyé la “identidad
nacional”: un sistema educativo, un sistema de salud, una historia, una lengua,
determinados simbolos nacionales, etc. (Garcia y Tuaza, 2007:7).

Desde la perspectiva de Garcia (2007), el discurso multiculturalista es
funcional al sistema capitalista neoliberal y ha sido elaborado de manera externa
“por los organismos econdmicos y politicos internacionales que intentan fo-
mentar la cultura hegemonica desplazando a las culturas locales”, reivindicando
la necesidad de conservar las culturas diversas, pero sin reflexionar sobre sus
condiciones sociales, econdmicas y politicas (citado por Garcia y Tuaza, 2007:8).

Pluriculturalidad o pluriculturalismo

Este término tiene una raiz mas cercana a América Latina, da cuenta
de la diversidad plural de pueblos y nacionalidades representantes de una
multitudinaria diversidad cultural que han convivido con la sociedad blanco-
mestiza en un mismo territorio, en donde el mestizaje ha jugado un papel
preponderante, para determinar una interrelacion inequitativa (Walsh, 2008:6).

La afirmacién de la diversidad cultural y el reconocimiento de las multiples
nacionalidades y pueblos en el caso ecuatoriano, fue el resultado de la lucha
del movimiento indigena, a lo largo de casi toda la historia republicana (Macas,
2009:81). Sin embargo, la pluriculturalidad tampoco trasciende la afirmacién de
la existencia de pueblos diferentes; a pesar de que se manifiesta la necesidad de
generar una interrelacion respetuosa, tolerante e igualitaria, no se rompen las
fronteras culturales, ni se propicia una emancipacion desde lo plural y diverso
(Macas, 2009:93-94).

El pluriculturalismo se institucionaliza en Ecuador, tras los levantamientos
del movimiento indigena, durante los afios 90. En este periodo se reconocid la
pluriculturalidad del Estado (Constitucion 1998), pero también se obstaculizaron
los proyectos de legislacién secundaria propuestos por los pueblos indigenas.
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Si bien se reconocid la existencia de la diversidad, no se transformaron las
relaciones de poder cotidianas (Encalada, 2012:13).

|ll

Lo pluricultural “se basa en el reconocimiento de la diversidad existente,
pero desde la mirada de la cultura dominante y nacional” (Garcés, 2009:25).
Es el modelo mas utilizado en Latinoamérica, en particular en la regién an-
dina, donde se incorpora la diversidad cultural en las estructuras de poder e
institucionales, las cuales han sido disefiadas y establecidas por la sociedad
blanco-mestiza (Walsh citada por Garcés, 2009:25).

“El paso de la coexistencia, tolerancia y convivencia entre desiguales a la cons-
truccién de una comunidad de ciudadanos —una comunidad de iguales— es el
paso de una concepcion multicultural de ciudadania a una intercultural” (PNUD
Bolivia, 2007:96 citado por Viafa, 2010:98).

Frente a la critica explicita hacia el pluriculturalismo se empieza a in-
troducir el concepto de interculturalidad. No obstante, inicialmente, en su
“acepcion dominante”, se fundamenta en los mismos principios que el multi-
culturalismo (Viafia, 2010:98).

La interculturalidad como propuesta latinoamericana

La interculturalidad es parte de una lucha llevada adelante por los pue-
blos y nacionalidades indigenas de América Latina y el Ecuador desde 1990
(Garcia y Tuaza, 2007:11). Inicialmente estuvo dirigida hacia el sistema edu-
cativo y poco a poco se orientd a la busqueda por transformar el sentido de
las politicas publicas y del Estado (Garcia y Tuaza, 2007:11).

Existen por lo menos dos lineas conceptuales alrededor de la intercultu-
ralidad. La primera, la describe desde su acepcidn literal como un “encuentro
entre culturas”, alrededor del cual subsisten relaciones de poder verticales,
sobre las cuales no se focaliza el debate (Garcés, 2009:24). Este concepto en-
fatiza la interrelacion, el didlogo y el respeto entre culturas (Viafia, 2010:98),
pero no cuestiona los cimientos de su estructura, los cuales son, en esencia,
inequitativos y no horizontales. Sin embargo, a pesar de buscar un “didlogo
intercultural”, no dispone de las condiciones ni el deseo real de propiciarlo, a
pesar de que afirma que lo podria hacer, es decir, esta vision no cuestiona las
relaciones de poder ni las estructuras de dominacion que constituyen la base
de la “macrocultura o matriz civilizatoria moderna” (Viana, 2010:98).
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La segunda linea, desde una mirada mas critica, sostiene que conside-
rar a la interculturalidad solo como un didlogo de saberes, no transforma las
relaciones inequitativas, ni la matriz desde la que se plantea este “encuentro
entre culturas” y que este concepto debe ser visto mds como “una alternativa
ético-politica” frente a las desigualdades del Estado “igualitario” que no ha con-
seguido equidad, tolerancia, libertad politica ni solidaridad social (Tubino, 2005).

Es decir, en los procesos interculturales, la matriz sobre la que se plantea
la interaccion ha seguido siendo la blanco-mestiza, y por lo tanto el didlogo
que se genera no permite un aprendizaje real sobre los sistemas culturales
y las diferentes formas de entender el mundo (Garcia y Tuaza, 2007:15). El
aprendizaje intercultural ha sido definido unilateralmente para los/as indigenas,
afroecuatorianos/as o montubios/as; la poblacidon mestiza no ha tenido que
aprender ni replantearse nada respecto al funcionamiento de la intercultura-
lidad y los sistemas de educacién, salud, justicia, etc., en tanto éstos se siguen
manejando desde sus fundamentos culturales (Garcia y Tuaza, 2007:15).

Esto en la practica legitima las relaciones de poder existentes, invisibi-
lizando la pobreza detras del didlogo intercultural (citado por Garcia y Tuaza,
2007:13). Esta forma de entender la interculturalidad es criticada por Sarela
Paz (1998), quien argumenta que —al enfatizar las actitudes positivas o nega-
tivas— debilita su cuestionamiento a las estructuras de poder “configuradas
colonialmente” (Garcés, 2009:25). Este acercamiento a la interculturalidad
es denominado como “funcional” en tanto promueve el didlogo (positivo
0 negativo) entre las diversas culturas, (Garcés, 2009:25), pero reproduce
“visiones y conceptos funcionales a la dominacién a nombre de atenuarla”
(Viafia, 2010:98).

Y es justamente esta la diferencia entre la interculturalidad en relacién
con la pluriculturalidad o la multiculturalidad. Mas alld de que éstas uUltimas den
cuenta de un conjunto de nacionalidades o pueblos dentro de un mismo territo-
rio, la interculturalidad deberia fundamentarse en la necesidad de repensar las
interacciones y las relaciones al interior del Estado, para transformar las asimetrias
sociales entre los/as diferentes (Walsh, 2002:24 citada por Encalada, 2012:13).

Desde una perspectiva critica —mds alla de la “interculturalidad funcio-
nal”; denominada asi por Viafia— la interculturalidad es un proyecto politico
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social que apunta hacia la transformacién de las relaciones al interior de la
sociedad, para generar nuevas y mejores condiciones de vida (Walsh, 2008:6).

“A diferencia de la multi y pluriculturalidad, que son hechos constatables, la
interculturalidad aun no existe, se trata de un proceso a alcanzar por medio de
practicas y acciones concretas y conscientes” (Garcés, 2009:27).

La interculturalidad, como principio ideoldgico del proyecto politico de
la CONAIE (1998), debe ser eje transversal para todos los actos e instancias de
gestiéon politica, y un principio primordial para sus reformas. Para desde ahi,
generar transformaciones estructurales en el Estado cuya génesis se fundamenta
en patrones coloniales en los cuales se sintetiza la inequidad y la explotacién
(Walsh, 2008:7). En este sentido, la interculturalidad critica apuesta por tras-
cender el respeto, y la tolerancia a la diversidad cultural, proponiendo concretar
interrelaciones equitativas “desde el reconocimiento del conflicto inherente
en las asimetrias sociales, econdmicas, politicas y del poder” (Walsh, 2008:6).

La construccidn teodrica de lo plurinacional

La conceptualizacidn del Estado plurinacional e intercultural ecuatoriano
se ha realizado con diferentes aportes. Por un lado, la CONAIE como maxima
organizacién representante de los pueblos y nacionalidades del pais; por otro
lado, desde la perspectiva del Estado ecuatoriano; y finalmente también los
espacios generadores de conocimiento cientifico como la academia.

La plurinacionalidad fue planteada como una alternativa para transformar
las caracteristicas bajo las cuales se conformdé en 1830 el Estado ecuatoriano,
es decir, como un nuevo modelo de organizacién politica que busca desechar
los sesgos coloniales y mono culturales de la Republica (CONAIE, 2007:5).

Esto se sustenta en que el Estado —fundado tras la independencia por la
oligarquia liberal y el reformismo mestizo— incorporo estructuralmente prac-
ticas colonizantes, excluyentes e inequitativas (Walsh, 2008:16-17). El Estado
nacion fue concebido desde una perspectiva unilineal blanco-mestiza, la cual
invalido otras formas de ver el mundo y de concebir las identidades, el terri-
torio, la naturaleza, la administracién, el poder, entre otros (Walsh, 2008:17).

Este modelo de organizacién politica para la descolonizacién, parte
del reconocimiento de multiples culturas en el pais, y busca integrar formas
comunitarias tradicionales y la participacion plena de todos los pueblos y
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nacionalidades en la toma de decisiones de “todos los temas” incluyendo
aquellos estratégicos para el Estado (Altmann, 2013:134-135).

La plurinacionalidad se enfoca en las estructuras de poder, busca redefinir
alanaciény al Estado europeo, edificando un Estado ecuatoriano sustentado
en la diferencia (Altmann 2013:136). Es una alternativa para revertir la matriz
colonial y eliminar los rezagos eurocentristas y etnocéntricos, que permearon
a toda la sociedad ecuatoriana, elementos que, desde la perspectiva de la
CONAIE, ameritan la refundacion del Estado (CONAIE, 1994:6).

La plurinacionalidad refleja la lucha incesante de los pueblos frente a
una “ciudadanizacién” homogeneizadora, individualista, contraria al entendi-
miento de la comuna y del colectivo como elementos esenciales para la cons-
truccién de la sociedad en el mundo andino (Macas, 2009:87-88). Es decir, la
plurinacionalidad se focaliza en el desarrollo de herramientas para enfrentar el
colonialismo interno y generar rupturas con el Estado liberal (Macas, 2009:83).

Esto desde la perspectiva de que, la plurinacionalidad no intenta reformar
al Estado actual, sino reemplazarlo-refundarlo con el propédsito de desaparecer
su matriz colonial y los rezagos eurocentristas y etnocéntricos de la colonia, los
cuales permearon al conjunto de la sociedad ecuatoriana (CONAIE, 1994:6).
Por lo tanto, la plurinacionalidad e interculturalidad son mecanismos “para
romper las estructuras de saber eurocentradas”, y descolonizar las relaciones
entre los pueblos y nacionalidades y sus maneras de construir identidades
(Altmann 2013:136).

APORTES CONSTITUCIONALES PARA LA LEGITIMACION DE LA
DIVERSIDAD CULTURAL

Estas diferentes formas de relacionamiento con el Estado han ido de la
mano con los planteamientos de los movimientos sociales y particularmente del
movimiento indigena. Desde 1990, se empezaron a gestar “rupturas histdricas
y cambios” en los procesos sociopoliticos en la regidn andina (Walsh, 2012:95).
Entre 1989-1992, el movimiento indigena protagonizé varios levantamientos y
movilizaciones para exigir reivindicaciones a nivel econdmico, politico, social y
cultural al Estado ecuatoriano (Cordero, 2012:135); bajo la idea de que: “...en
el Ecuador el problema del indio no es Unicamente un problema pedagdgico,
eclesiastico o administrativo como sefialan los sectores dominantes”, esta
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situacion requiere de una transformacién econdmica-politica y estructural de
caracter nacional, en la que se involucre toda la sociedad (CONAIE, 1994:5).

Es recién en 1998, luego de 168 afios de republica, que se declara cons-
titucionalmente el caracter pluricultural y multiétnico del Estado (CRE 1998,
Art. 1), se acepta el uso oficial para los pueblos indigenas de los idiomas an-
cestrales (CRE 1998, Art. 1), se garantiza estatalmente el sistema de educacién
intercultural bilinglie (CRE 1998, Art. 69), se reconocen los derechos colectivos
y la autodefinicidn de los pueblos indigenas como “nacionalidades” con raices
ancestrales y a los pueblos negros o afroecuatorianos como parte del Estado
ecuatoriano (CRE, 1998: Art. 83) (Constitucion 1998).

“...en el territorio del Ecuador coexisten con la mayoria mestiza alrededor de
13 naciones o nacionalidades indigenas como prefieren autodenominarse,
amparados en el reconocimiento que la constituyente de 1998 hiciera de su
derecho a denominarse segun ellos decidan” (Trujillo, 2012:306).

A pesar de estos avances, ya entrada la siguiente década, la Constitu-
cion de 2008, la cual en hito en el reconocimiento de los derechos colectivos
y en la reivindicacidn de los derechos de las diversidades, fue aprobada en
referéndum constitucional, por el 63,3 % de los/as votantes. Su texto asume
el reto de saldar la deuda que la historia republicana del pais habia manteni-
do con las mayorias diversas, incorporando en su articulado los criterios de
plurinacionalidad e interculturalidad propuestos en el Proyecto politico de la
CONAIE (Cordero, 2012:134).

La Constitucion de la Republica caracteriza al Estado como constitucio-
nal de derechos y justicia, plurinacional e intercultural, Unico e indivisible “la
soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autori-
dad” (CRE, 2008: Art. 1). De esta manera, el Ecuador legitima la presencia de
14 nacionalidadesy 21 pueblos pertenecientes a comunidades ancestrales?,
ademas del pueblo afroecuatoriano y el pueblo montubio como integrantes
del Estado ecuatoriano, uUnico e indivisible (CRE, 2008: Art. 56), y determina,
de manera jerdrquica, que la “nacionalidad ecuatoriana” es el vinculo juridico
y politico, sin impedir la pertenencia a alguna de las nacionalidades indigenas

1 En la amazonia: Achuar, A’l Cofan, Huaorani, kichwa, Secoya, Shiwiar, Shuar, Siona y Zdpara; En
la costa: Awa, Chachi, Epera y Tsa’chila; y la nacionalidad Kichwa en el area andina, cada una
de las cuales tiene en su seno a diversos pueblos (CONAIE, 2007a).
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del pais (CRE, 2008: Art. 6). Ademas, se define como sus idiomas oficiales al
castellano, kichwa y shuar (CRE, 2008: Art. 2)

Asimismo, reconoce el caracter colectivo de los derechos, sus tradiciones
ancestrales, sus formas de organizacion social, de generacidn y ejercicio de la
autoridad y la practica del derecho propio o consuetudinario en sus territorios
legalmente reconocidos y tierras comunitarias de posesion ancestral (CRE,
2008: Art. 57, 58, 59).

Pone énfasis en el reconocimiento, reparacion y resarcimiento a las
colectividades afectadas por racismo y discriminacién étnica o cultural (CRE,
2008: Art. 57), y deja explicita la responsabilidad del Estado en legitimar las
manifestaciones que configuran la identidad plurinacional, pluricultural y mul-
tiétnica del Ecuador (CRE, 2008: Art. 380). En la misma linea argumentativa,
en cuanto a la igualdad en la diversidad, el Articulo 341 de la Constitucidn
establece que: “El Estado generara las condiciones para la proteccién inte-
gral de sus habitantes a lo largo de sus vidas, en particular la igualdad en la
diversidad y la no discriminacion, y priorizara su accidn hacia aquellos grupos
que requieran consideracion especial por la persistencia de desigualdades,
exclusion, discriminacién o violencia, o en virtud de su condicién etaria, de
salud o de discapacidad” (CRE, 2008: Art. 341).

En lo referente a la organizacion politico-administrativa del territorio
se determina la posibilidad de constituir circunscripciones territoriales para
la preservacién de la cultura de los pueblos ancestrales, indigenas, afroecua-
torianos y montubios (CRE, 2008: Art. 60). Igualmente, el Art. 242 sefiala
gue el Estado se organiza territorialmente en regiones, provincias, cantones
y parroquias rurales y que, por razones de conservacion ambiental, étnico-
culturales o de poblacién podran constituirse circunscripciones territoriales
indigenas o afroecuatorianas como regimenes especiales (CRE, 2008: Art. 242).
Asimismo, determina que estas circunscripciones ejerceran las competencias
del gobierno territorial auténomo correspondiente, y se regiran por principios
de interculturalidad, plurinacionalidad y de acuerdo con los derechos colectivos
(CRE, 2008: Art. 257).

En cuanto a la distribucién y redistribucion del presupuesto, el Art. 85,
literal 3, dispone que: “El Estado garantizard la distribucion equitativa y solidaria
del presupuesto para la ejecucion de las politicas publicas y la prestacion de



ANDREA MADRID TAMAYO 61

bienes y servicios publicos...” y especifica que durante el ciclo de las politicas
y en la prestacion de los servicios publicos se garantizard la participacion de
las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades (CRE, 2008: Art. 85).

Esto, se complementa con el Art. 95, referente a la participacion ciuda-
dana (individual y colectiva), en la toma de decisiones, planificacion y gestién
de los asuntos publicos, y al control popular de las instituciones del Estado
y de sus representantes: “La participacion se orientara por los principios de
igualdad, autonomia, deliberacion publica, respeto a la diferencia, control
popular, solidaridad e interculturalidad, y que esta es un derecho, que se
ejercerd a través de los mecanismos de la democracia representativa, directa
y comunitaria” (CRE, 2008: Art. 95). Es decir, se sefiala explicitamente que el
Ecuador legitima los mecanismos organizativos generados desde la epistemo-
logia de los pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianas y montubias:
la democracia comunitaria.

Con relacién a la justicia indigena, la Constitucion la reconoce como
un mecanismo dentro de la Funcidn judicial del Estado: “Las autoridades de
las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran funciones
jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio,
dentro de su ambito territorial. El Estado garantizara que las decisiones de la
jurisdiccién indigena, sujetas al control constitucional, sean respetadas por
las instituciones y autoridades publicas. La ley establecerad los mecanismos
de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccién indigena y la jurisdiccién
ordinaria” (CRE, 2008: Art. 171).

Por otro lado, se propone una nueva perspectiva del desarrollo nacional,
gue se presenta como distanciado del modelo neoliberal, y enfocado hacia
un paradigma de crecimiento fundamentado en el Buen vivir, la vida plena o
Sumak Kawsay (CRE, 2008: Art. 275). Esta es una percepcion del desarrollo,
retomada desde las epistemologias y cosmovisiones de los pueblos y nacio-
nalidades (PNBV, 2009-2013: 27-28).

La nocién de desarrollo es radicalmente diferente en esta cosmovision,
partiendo de que el Sumak Kawsay se fundamenta en un sistema comunitario
para su funcionamiento; el “Buen vivir” es una estrategia que supone: “revisar
y reinterpretar la relacion entre la naturaleza y los seres humanos y reconocer
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y revalorar el didlogo de los pueblos y de sus culturas, la igualdad y la justicia
social” (PNBV, 2009-2013:10):

“El Sumak Kawsay no puede adaptarse al sistema actual, es imposible, es lo
mismo que querer mezclar el agua con el aceite, es decir, por mas esfuerzos
que hagan el sistema actual es incompatible con el Sumak Kawsay” (Entrevista
14, dirigente indigena, comunicacion personal, jueves 22 de marzo de 2018).

Es un mecanismo en el que se conjugan los ambitos juridico, politico,
econdémico, ambiental, social y cultural, y que estd enfocado a cimentar la
igualdad y el respeto a la vida (CODENPE, 2009:6), en el marco de un proyecto
descolonizador mds grande (Walsh, 2008:17).

La caracterizacidn del Estado como plurinacional e intercultural consegui-
da en el 2008 va mas alld de reconocer la existencia de multiples nacionalidades
dentro del territorio ecuatoriano, lo que, como se ha sefialado, se consiguio
ya con el Estado multicultural en la Constitucion de 1998. La Constitucién de
2008 legitima la convivencia de nacionalidades que, desde sus percepciones
culturales, bajo las mismas condiciones que la sociedad mestiza pueden incidir,
articular, administrar o transformar la forma actual del Estado.

CONCLUSIONES

El Estado ecuatoriano configurd una nacion monocultural construida
sobre los parametros de una identidad blanco-mestiza y castellano hablante,
que desconocidé la multiplicidad de nacionalidades y pueblos indigenas, afro-
ecuatorianos y montubios y sus sistemas culturales (Garcia y Tuaza, 2007:14).
Desde el mestizaje se ha legitimado una forma de entender el mundo, sin
considerar las distintas culturas que habitan el territorio ecuatoriano. Entender
las ventajas de vivir en un pais donde cohabitan multiples pueblos y naciona-
lidades, parte de la comprensidn de que ninguna cultura es perfecta, todas
son perfectibles y por lo tanto pueden ser mejorables; por lo que se requiere
cambiar los esquemas racistas y coloniales que impiden valorar y mirar con
objetividad las diferentes practicas culturales (Altmann, 2016:13).

Desde estos elementos, los sectores indigenas han cuestionado las cons-
trucciones sociales, politicas, culturales y econdmicas realizadas desde una visidn
occidental, y al hacerlo, desafian los conceptos clasicos de Estado-nacion, plantean
los derechos colectivos y la conformacién de los Estados plurinacionales en el
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marco de reformas constitucionales, que incluyen otras miradas para entender
la administracidn estatal y sus sistemas: salud, educacion, justicia, democracia,
etc., (Garcia y Tuaza, 2007:2). Tenemos una consigna, frente a los avances y
progresismos del texto constitucional, hacer efectiva la Constitucién de 2008,
es aun un reto.
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EL DERECHO CONSTITUCIONAL
A LA PARTICIPACION CIUDADANA
Realizacion en la sociedad actual

Jacqueline Guerrero Carrera”

SUMARIO: 1. Introduccidn. 2. Aspectos tedricos. 2.1. Concepto. 2.2. Tipologias de la participacion. 3. El
derecho constitucional a la participacién ciudadana en el estado constitucional de derechos y justicia. 4. La
participacion ciudadana en la sociedad actual. 4.1. Sociedad red: el contexto. 4.2. Participacion ciudadana
electrodnica. 5. Conclusiones.

INTRODUCCION

En las ultimas décadas la sociedad civil ha enfrentado niveles de restric-
cidn sin precedentes, resultado de factores condicionantes como el hecho de
gue un minimo porcentaje de la poblacion mundial vive en paises con espacios
civicos completamente abiertos y tales espacios estan seriamente restringidos
en la gran mayoria de paises. Por ese motivo, el patrén de restricciéon de la
participacion ciudadana condiciona la agenda mundial.

Especificamente, en el caso de Latinoamérica el informe de CIVICUS?,
sobre el estado de la sociedad civil al 2017, evidenciaba que el 60 % de los
paises de esta region presentaban un espacio civico reducido, con la consi-
guiente afectacion a alguna de las tres libertades fundamentales: asociacion,
reunion pacifica y expresién. Como consecuencia, el 45,41 % de la poblacion
en los paises de América tenia espacios civicos reducidos. Ello significa que
no existe garantia de un espacio civico adecuado, al tiempo de evidenciarse
importantes amenazas a las libertades que son necesarias para el activismo y
la participacidn. Sin embargo, el informe destacaba la permanente lucha de

Docente de la Escuela de Derecho de la Universidad Internacional del Ecuador, UIDE. Doctoranda
en Derecho por la Universidad CEU San Pablo, Espafia. E-mail: elguerreroca@uide.edu.ec

1 CIVICUS es la Alianza Internacional para la Participacion Ciudadana, de alcance mundial. Agrupa
miembros y socios que constituyen una red influyente de organizaciones a nivel local, nacional,
regional e internacional, y abarca todo el espectro de la sociedad civil, incluyendo: redes y
organizaciones de la sociedad civil; sindicatos; redes basadas en la fe; asociaciones profesio-
nales; organizaciones de desarrollo de capacidades de ONG; fundaciones filantrdpicas y otros
organismos de financiacion; negocios; y programas de responsabilidad social.
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la sociedad civil por ejercer las libertades de expresion, asociacion y reunion
pacifica. Por ese motivo el analisis enfatiza en la importancia de garantizar el
acceso a la informacidn, a través de medios de comunicacién en linea y tradi-
cionales, asi como limitar el empleo de la seguridad nacional como justificacion
para la adopcidn de legislaciones que restrinjan los derechos y libertades que
conforman el espacio civico (CIVICUS, 2021). Para el 2019 el espacio civico y
la sociedad civil continuaban presentando severas restricciones, por lo que
el analisis derivaba en la necesidad de lograr una democracia mas profunda
y de mejor calidad. Esto implica crear espacios democraticos inclusivos, que
permitan escuchar la opinion de los ciudadanos y garantizar su participacion
(CIVICUS, 2019).

A finales del 2020 el 87 % de la poblacién mundial vivia en paises con
graves restricciones al espacio civico (CIVICUS, 2021). Tal situacién se acentud
debido a la pandemia, cuya llegada ocasioné que la interaccion fisica se redujera
al minimo, dando paso a un escenario virtual. Si bien el nuevo espacio virtual
de participacién ciudadana brindé la posibilidad de democratizar el debate,
permitiendo la incorporacion de sectores que incluso por razones geograficas
0 econdmicas permanecian marginadas, afrontd dificultades debido a las
barreras tecnoldgicas que presenta como el acceso a Internet, la censuray la
vigilancia o las nuevas formas de restriccion como los ataques en linea y las
leyes en contra de las “noticias falsas”. Ademas, puso en el debate la impor-
tante cuestion de quién controla los medios tecnolégicos requeridos para la
participacidn y consecuentemente los datos e informacién que se generan por
el uso de las plataformas y los servicios digitales.

Sin duda, en algunos sentidos la participacidn ciudadana aumento en la
virtualidad, debido, principalmente, a la eliminacion del proceso de traslado
hacia los lugares donde tradicionalmente se realizan los foros y debates, per-
mitiendo que voces diversas en todo el mundo se expresen. Pero, el espacio
virtual también afronta desafios, que ademas de ser inherentes a la tecnologia,
como la brecha digital, conllevan cambios en patrones tradicionales de actua-
cién, como puede ser la interaccion que se logra en los encuentros fisicos.

Se evidencié también el recambio generacional de los movimientos, co-
lectivos y organizaciones de la sociedad civil, cuyos integrantes y representantes
mas jovenes han crecido en contacto con la tecnologia mévil y las redes socia-
les. Estas nuevas generaciones tienen estructuras diferentes de participacion,
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potenciando el uso de redes sociales que trascienden el elemento temporal y
territorial. Esto lo evidencia el informe Digital 2023 — Global Statshot Report,
en el que se establece que en las redes sociales el nimero activo alcanzé los
4880 millones de personas, equivalente al 60 % de la poblacion mundial. Es
un dato significativo si se contrasta con el porcentaje de la poblacién mundial
que se considera internauta (64.5 %), evidenciando la potencialidad de las
redes sociales como principal medio de comunicaciéon a nivel mundial (We
are Social, 2023).

Su fuerza est3, sin duda, en las redes y el alto compromiso de sus in-
tegrantes que abren mayores posibilidades de accién para la ciudadania. Sin
embargo, en este espacio actualmente la ciudadania libra también batallas
diferentes, para enfrentar la desinformacidn y su difusién viral, los discursos
de odio, las posiciones anti derechos, que en muchas ocasiones encuentran
su fuente de origen en el Estado y grupos de poder que buscan atacar a la
sociedad civil y menoscabar sus derechos. Esto practicamente se ha convertido
en un modelo de negocio de las redes sociales, denominado la economia de
la desinformacion.

En el escenario post pandemia cualquier andlisis y estrategia sobre
participacion ciudadana, necesita incorporar el escenario virtual, pues sin
duda la participacion en linea demostrd ser una alternativa relativamente
segura e inclusiva, a fin de ampliar el nimero y diversificar los participantes,
sin consideracién de tiempo y espacio. Y, si se combina con la presencialidad
el escenario mixto puede maximizar la capacidad de participacion e impactar
significativamente en la vida de la sociedad.

Con este panorama, la necesidad de lograr una participacién ciudadana
efectiva en la actualidad, ineludiblemente, debe considerar como variable a
las TIC, no sin antes entender el contexto de la sociedad en la que vivimos, a
partir del nuevo paradigma de la sociedad red. Por ello, el presente trabajo
se desarrolla con base en dos ejes: el derecho fundamental a la participacién
ciudadanay su realizacién en el escenario de la sociedad actual, entendida en
términos de la sociedad red.

La participacién ciudadana es consustancial de la democracia y es un
elemento esencial para la deliberacidon y el gobierno abierto. En los tiempos
actuales, y con mas razén en tiempos post pandemia, es indispensable repensar
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la participacion ciudadana a partir de su relacién con las TIC y los cambios que
han operado en la actuacidon ciudadana. Por ello el objetivo de este trabajo se
abordar el derecho a la participacién ciudadana desde su interseccidn con el
espacio politico virtual. La aproximacién de los aspectos conceptuales de la
participacién ciudadana permite el desarrollo de la participacion ciudadana
electrdnica, finalizando con algunas reflexiones sobre los retos que conlleva
el ejercicio de nuevas formas de participacion en la sociedad actual. Para tales
fines se ha empleado una metodologia descriptiva y analitica-reflexiva.

ASPECTOS TEORICOS

Concepto

Entender la participacion ciudadana precisa partir del concepto de de-
mocracia y su complejidad en la actualidad, asi como los importantes desafios
gue afronta. Uno de ellos es la aspiracion de alcanzar la democracia ideal o
también llamada democracia real, que se traduce en la participacion directa
de los ciudadanos.

La participacion de los ciudadanos en las decisiones que les atafien,
asi como los espacios en los que se pueda ejercer el derecho a participar,
constituyen los factores relevantes para analizar el grado de desarrollo de la
democracia. Asi, el paso de la democratizacién del Estado a la democratizacion
de la sociedad estd marcada por la participacion de los ciudadanos activos
(Bobbio, 1986, pag. 43). En este sentido, el déficit de participacion es razon para
el déficit democratico, que explica muchos de los problemas de la democracia
representativa, como la falta de transparencia o la corrupcion.

Pensando en el ideal de la democracia, Dahl (1989) explica que hay dos
dimensiones: i) el debate publico; v, ii) el derecho a participar. El primero se
diferencia de la representacion como tal, pues el derecho al voto puede estar
reconocido, pero el derecho a participar en el debate publico no. Entonces,
participar es tener voz en un sistema de debate publico. La participacién en el
debate politico es trascendente, debido a que, como lo sefialard John Stuart
Mill, permite que un ciudadano conecte acontecimientos lejanos con su propio
interés, establezca vinculos con otros ciudadanos y se convierta en un miembro
consciente de la comunidad (Bobbio, 1986, pag. 25). Para Held el derecho de
todos los ciudadanos a participar en las cuestiones publicas explica el lamado
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principio de autonomia; pero, tal derecho debe consistir en una participacion
verdadera. Por tanto, se trata de rescatar la figura del ciudadano activo, que
no solo tiene el derecho a participar, sino que ademas dispone de las posibi-
lidades para hacerlo. En tal virtud, la participacién no puede ser vista como
una obligacién ciudadana (Held, 2007, pag. 350).

La participacién, al igual que la democracia, es un término polisémico y
ambivalente, que puede ser abordado desde diferentes acepciones. Algunas
incluso erréneas, como democracia directa o participacion politica, comunitaria
o social; lo que obliga a acotar su definicidn. Para los fines de este trabajo, nos
ocuparemos estrictamente de la nocién de participacion ciudadana.

El término participacién explica “la incidencia de los individuos y grupos
sociales en las diferentes etapas en que se resuelven asuntos de interés publico.
Es decir, en la consulta, discusiones, planteo de propuestas y todo tipo de activi-
dades en las cuales se interrelacionan el Estado y los ciudadanos, para el progreso
de la comunidad” (Guillen et. al, 2009, pag. 179). La participacion ciudadana
es un concepto histdrico que se asienta en una premisa bdsica. Se trata de la
necesidad de relacionamiento entre el Estado, el gobierno y la administracién
publica, en general, y los ciudadanos, con fines tales como la elaboracién de
politicas publicas o la prestacion de servicios. Expresa una relacién indefinida
entre el Estado y la sociedad civil, que se enmarca en las nuevas dinamicas de
la sociedad, pero que aun no presenta ni siquiera claridad conceptual.

Una de las formas de comprender el significado y alcance de la parti-
cipacion ciudadana es en funcion del ambito de accién en el que se va a de-
sarrollar. Esto parte de una idea basica y es que la participacién ciudadana se
traduce en el involucramiento en asuntos publicos. Como lo sefialé Cunill es
“la intervencion de particulares en actividades publicas, en tanto portadores
de determinados intereses sociales” (1991, pag. 48). Esto implica establecer
la dimensidn de lo publico, que abarca la esfera politica y la administrativa.
Entonces, la participaciéon ciudadana en lo politico se refiere a los procedi-
mientos de construccion de la voluntad politica; y, en lo administrativo, a los
mecanismos para la mejora de su funcionamiento.

Pero, es importante distinguir la participacion politica de la participacién
ciudadana. La primera supone una accidn regulada por el Estado, que se ejerce
mediante instituciones y mecanismos reconocidos en el sistema politico. En
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tanto que la participacion ciudadana se traduce en las acciones que buscan la
interaccién con el Estado a fin de influir sobre él. Por tanto, “la participacion
politica ejerce la democracia, mientras la participacién ciudadana la generay la
amplia” (Aguirre J., 2013). No obstante, esencialmente se trata de la actuacién
de los ciudadanos a partir de sus intereses privados, que cobran dimension
publica, por lo que la participacion ciudadana corresponde con mas precision a

la segunda esfera. Esto es, al espacio de la administracion publica (Bafio, 1998).

Entonces, la participacion ciudadana se traduce en el conjunto de me-
canismos que permite a los ciudadanos y a la sociedad influir en la toma de
decisiones del poder publico. Y existe cuando es posible demostrar que la
ciudadania ha influido en la toma de decisiones y no solo ha participado en la
deliberacidn. Ciertamente, la participacidn que realizan los ciudadanos, como
un fin en si mismo o un medio para alcanzar determinados objetivos, implica
la posibilidad de incidir o influenciar, de manera real y verificable, en la toma
de las decisiones publicas. En esencia, no se trata de decidir, sino de influir
en la decision. Esto es posible si existen al menos los siguientes elementos:
i) La voluntad individual y colectiva de participar; ii) La existencia de espacios
y mecanismos que permitan la participacion de los individuos y grupos de la
sociedad; vy, iii) La implementacidn de instrumentos y procedimientos que
viabilicen la participacién. En este sentido, la participacién ciudadana precisa
de dos supuestos: a) la capacidad auténoma de los ciudadanos para discutir
y plantear alternativas; vy, b) la responsabilidad de la ciudadania para mejorar
su participacion (OCDE, 2001, pag. 39).

Acertadamente Arnstein (1969) establecié que la participacion ciu-
dadana es la etiqueta que representa el poder ciudadano, lo que permite la
inclusion de los ciudadanos excluidos del poder politico. Es el medio por el
cual los ciudadanos pueden inducir una reforma social significativa, que les
permite compartir los beneficios de la sociedad. Se trata de un poder real, que
necesariamente debe implicar una redistribucién del poder.

Cumplidos los elementos esenciales para que pueda existir participa-
cion, ésta opera a través de diversos mecanismos. La clasificacién mas util
es la formulada a partir del tipo de acceso que permite cada mecanismo de
participacion ciudadana y que le permite a la ciudadania influir en diversos
ambitos. Entre ellos la estructura del Estado, las politicas publicas, el am-
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bito administrativo o la informacidn publica (Fundacidon Nacional para el
Desarrollo, 2014).

Se reconocen algunos mecanismos que estan disponibles para viabilizar
la participacion ciudadana. Asi tratandose del acceso a la estructura del Estado,
se cuentan las elecciones, el referéndum, la iniciativa popular legislativa o la
revocatoria del mandato. En tema de politicas publicas y decisiones adminis-
trativas, los mecanismos incluyen el plebiscito, el cabildo abierto, las consultas
publicas y los organismos consultivos integrados con miembros de la sociedad.
Y si se trata de acceso a la informacidn publica, se debe considerar la peticion
de informacion publica o la solicitud de desclasificacién de informacién reser-
vada (Fundaciéon Nacional para el Desarrollo, 2014).

Lo dicho se sintetiza a continuacion:

Tipo de mecanismo Ejemplos

Elecciones

Referéndum

Iniciativa popular legislativa
Revocatoria del mandato
Proceso de inconstitucionalidad

Acceso a la estructura
del Estado

Plebiscito
Cabildo Abierto
Acceso a la definicién de | Consultas publicas para formular politicas publicas

las politicas publicas y Consultas publicas para tomar resoluciones administrativas
decisiones Organismos decisorios del gobierno que integran a miembros
administrativas de la sociedad

Organismos consultivos del gobierno integrados con miembros
de la sociedad

Denuncias penales
Acceso a la justicia Demandas civiles
Denuncias administrativas

Acceso a la informacion Peticidn de informacién publica
publica Solicitud de desclasificacion de informacién reservada

Fuente: (Fundacidn Nacional para el Desarrollo, 2014).
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Tipologias de la participacion

Tratdndose de tipologias de la participacién un punto de partida obli-
gado es el modelo propuesto por Arnstein y conocido como la “escalera de la
participacion”, que pretende explicar el concepto y tipos de la participacién y
de la no participacion, en base del analisis de programas federales de Estados
Unidos, en el ambito urbano marginal (Arnstein, 1969).

La tipologia prevé ocho niveles que siguen el patrén de una escalera, en
la que cada escaldn corresponde a la amplitud del poder de los ciudadanos.
Los dos primeros peldaios representan la no participacion; los escalones tres y
cuatro refieren un tipo de participacion que se traduce en tener voz, pero no hay
certeza de que los ciudadanos y sus opiniones sean escuchados efectivamente,
por lo que se mantiene el estatus quo. En la parte alta de la escalera se ubican
los niveles en los que la participacién ciudadana representa el poder de decidir.

De manera grafica, los tipos de participacion seguin este modelo se
representan de la siguiente forma:

Control ciudadano

Poder delegado Poder ciudadano
Asociacion / Consenso

Aplacamiento
Consulta Formulismo / Simbolismo

Informacion

Terapia
Manipulacién } No - participacion
En el modelo propuesto la verdadera participacion ciudadana conlleva
necesariamente la redistribucion del poder y por ello corresponde a los niveles
de poder ciudadano; lo demas se traduce en una participacion simbdlica o en
ausencia de participacion.

Pese a las criticas que se han realizado al modelo propuesto por Arns-
tein, algunas de las tipologias que surgieron posteriormente se alinean a éste,
como se muestra en el siguiente cuadro, que contiene una explicacién breve
de manera integrada:
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Propone una actualizacion de la escalera de Arnstein, aunque se trata de
categorias mas que de una escalera. La escala incluye: 1) Educacion; 2) Fe-
edback informativo; 3) Consulta; 4) Planificacion conjunta; 5) Mediacion;
6) Litigacion; vy, 7) Prevencion / resolucién de conflictos.

Connor (1998)

Simplifica la escalera de Arnstein, mediante una propuesta denominada “Es-
AIPP (2000) pectro de la participacién” que incluye cinco niveles: 1) Informar; 2) Consul-
tar; 3) Involucrar; 4) Colaborar; y, 5) Dar poder de decision.

Se trata de una hiper simplificacidn de la escalera de Arnstein, que invo-
OCDE (2001) lucra tres niveles en una visidén centrada en la administracion: 1) Informa-
cion; 2) Consulta; y, 3) Participacidn Activa.

Se considera una adaptacion del modelo de Arnstein, que plantea
8 “niveles de influencia”: 1) Procesos informativos unidireccionales;

Bishop y 2) Procesos comunicativos bidireccionales; 3) Consultas instantaneas;
Davis (2002) 4) Consultas deliberativas con moderadores; 5) Planificacion participati-
va; 6) Practicas colaborativas de participacion; 7) Delegacion; y, 8) Con-
trol ciudadano directo.

Fuente: (Prieto-Martin, 2012, pags. 12-16)

Las distintas tipologias de la participacién que existen tratan de resaltar
algln aspecto de aquella, como: la intensidad de la participacion, los actores,
las caracteristicas de la participacion, las dimensiones, entre otras; que en
algunos casos ha contribuido a aumentar la confusién acerca de cuestiones
esenciales de la participacién. En todo caso, hay un elemento que se destaca
y es que la mayoria analiza las formas de participacidon desde la perspectiva
del gobernante, plasmando iniciativas participativas que no conducen a la
transformacién (Prieto-Martin, 2012, pag. 17).

Una de las propuestas mas interesantes es la denominada “rueda de la
participacion”, disefada por Scott Davidson para ofrecer una alternativa a las
limitaciones de la escalera de Arnstein; empezando por la metafora de la esca-
lera que representa una idea de escalada en la participacion. Por el contrario, la
metafora de la rueda representa los diferentes niveles de participacion que se
producen segun los objetivos que se pretenden alcanzar: informar, consultar,
lograr la participacion (Davidson, 1998).

La rueda de la participacion explica el concepto de participacion a partir
del modelo que incluye cuatro acciones bdsicas: i) informacidn; ii) consulta;
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iii) intervencidn; y, iv) empoderamiento. La intensidad de la participacion esta
marcada por las actividades que se detallan en cada accién, desde un nivel
elemental hasta lo que se considera ideal. Asi tratdndose de la informacidn se
puede ir desde la minima comunicacién hasta la informacién de calidad; en la
consulta para llegar a una genuina se parte de una consulta minima. Tratdandose
de la intervencidn se pasa de un consejo asesor efectivo hacia una capacidad
decisoria descentralizada limitada. Finalmente, en el empoderamiento hay un
poder delegado, un control independiente y un control garantizado.

La International Association for Public Participation (IAP2) presentd una tipo-
logia de participacion ciudadana, que explica los tipos de participacién ciudadana
a partir de la meta o propésito que persigue, y los clasifica desde los que represen-
tan un nivel de participacién menor hasta aquellos que implican una intensidad
participativa mayor. La propuesta de la IAP2 se sintetiza en la siguiente matriz:

Técnicas o
mecanismos tipicos

Promesa hecha
al publico

Meta o propdsito de la
participacion publica

Proporcionar informa-
cion equilibrada y ob-

jetiva al publico, para Cartillas informativas

sobre analisis, alterna-
tivas y/o decisiones.

biendo después infor-
macion sobre el modo
en que los aportes del
publico influyeron en
la decision.

.. Sitios web
INFORMAR ayudarlo a entender el | Estaran informados
. Jornadas de puertas
problema, las alternati- .
. abiertas
vas, oportunidades y/o
soluciones
Reuniones de érganos
de gobierno abiertas
Estaran informados, | al publico, en que se
seran escuchados y | reciben opiniones y
se tomaran en cuenta | comentarios sobre al-
Recibir opiniones y co- | sus preocupaciones | gun proyecto oasunto
mentarios del publico aspiraciones, reci- | (“Public comment”
CONSULTAR P v asp ( )

Grupos focales (“Fo-
cus groups”) o gru-
pos de discusion di-
rigido

Encuestas
Reuniones publicas,
en general
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Meta o propdsito de la
participacion publica

Promesa hecha
al publico

Técnicas o
mecanismos tipicos

INVOLUCRAR

Trabajar directamente
con el publico durante
todo el proceso para
asegurar que sus pre-
ocupaciones y aspira-
ciones sean entendidas
y consideradas de un
modo cabal.

Trabajaremos con us-
tedes para asegurar
que sus preocupa-
ciones y aspiracio-
nes estén reflejadas
directamente en las
alternativas que se
elaboren, recibiendo
después informacion
sobre el modo en
que los aportes del
publico influyeron en
la decision.

Talleres, seminarios o
reuniones de trabajo
Encuestas o sondeos
deliberativos (“Deli-
berative polling”)

COLABORAR

Asociarse con el publi-
co en cada aspecto de
la decisidn, incluyendo
la elaboracion de al-
ternativas y la identi-
ficaciéon de la solucion
preferida

Recurriremos a su
consejo e innovacion
para formular las so-
luciones e incorpora-
remos su consejo y
recomendaciones en
las decisiones en la
mayor medida posible

Comités ciudadanos
asesores  —Solucion
colaborativa de pro-
blemas (“Collaborati-
ve problem solving”),
método de mediacién
que se conoce tam-
bién como “Consen-
susbuilding” Proceso
de toma de decisio-
nes participativo.

EMPODERAR

Poner en manos del pu-
blico la toma de la deci-
sion definitiva.

Implementaremos lo
que ustedes decidan.

Jurados ciudadanos
Votaciones
Decisién delegada

Fuente: (Ferrero y Hoehn, 2014)

EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA PARTICIPACION CIUDADANA
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA

La participacién ciudadana en Ecuador ha pasado por diferentes etapas,
especialmente desde 1978 con el retorno a la democracia; sin embargo, existe
un desarrollo evolutivo importante a partir de su institucionalizacién en la
Constitucién de 1998.
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En Ecuador la participaciéon ciudadana es resultado de un proceso de
construccidn histdrica, que se origina fundamentalmente en la iniciativa de
grupos sociales diversos, como los pueblos indigenas, y su aspiracién de incidir
en la vida social y politica nacional (Moncada, 2012). Sin duda se trata de una
lucha constante de diversas organizaciones sociales y de colectivos que moldea-
ron lo que hoy se define como los derechos constitucionales de participacion.

La aprobacién de la vigésima Constitucion del Ecuador implico, al me-
nos en teoria, un avance cualitativo en materia de participacién, debido a la
consagracion de mecanismos constitucionales, como: la iniciativa de reforma
constitucional, iniciativa popular de leyes, consulta popular no vinculante y
revocatoria del mandato; y fundamentalmente debido a la creacién del quinto
poder del Estado, con el objetivo de materializar el rol protagdnico de la parti-
cipacion ciudadana en la toma de decisiones publicas, a través del Consejo de
Participacién Ciudadana y Control Social. Asi, la actual Carta Magna refiere, al
menos, 86 veces al término “participacion”.

En el marco del Estado constitucional de derechos vy justicia, definido
como el nuevo modelo de Estado a partir de 2008, se reconoce a la participa-
cion ciudadana como un derecho que puede ejercerse de forma individual o
colectiva, asi como su rol fundamental para la construccion del poder ciudada-
no; tal es asi, que se redefinid la estructura del Estado y se aprobé un quinto
poder, con la denominacién de Funcién de Transparencia y Control Social. La
quinta funcién se conformd con el objetivo de representar la materializacién
del precepto constitucional de que el pueblo es el mandante y el fiscalizador
del poder publico, en ejercicio de su derecho a la participacion.

La Funcién de Transparencia y Control Social tiene como principal res-
ponsabilidad el fomento e incentivo de la participacion ciudadana, asi como
el control de las entidades y organismos del sector publico, para prevenir y
combatir la corrupcién, a través de los organismos que la conforman: el Con-
sejo de Participacion Ciudadana y Control Social, la Defensoria del Pueblo, la
Contraloria General del Estado y las Superintendencias.

En el siguiente grafico se muestra la conformacién de la quinta funcién
del Estado:
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— Bancos
Consejo de Participaciéon
3 Ciudadana y Control Social
c . .
[ —  Telecomunicaciones
o .©
aRs] |  Defensoria del Pueblo
s Informacioén
= O — . .z
o E - y Comunicacién
S 5 | Contraloria General
sV IE —
e > del Estado | | Compafias, Valores
j=
= . . y Seguros
w — Superintendencia —
Economia Popular

y Solidaria

Control de Poder
del Mercado

—{ De Proteccion de Datos

Ordenamiento Territorial,
Uso y Gestion del Suelo

Fuente: Constitucion de la Republica

En el nuevo diseio institucional participativo, adquirié un rol protagé-
nico el Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social (CPCCS), que de
acuerdo con los deberes y atribuciones reconocidos en el articulo 208 de la
Constitucion, es responsable de la promocidn de la participacidn ciudadana, asi
como de los procesos de deliberaciéon publica, de veeduria ciudadana y control
social. Tiene ademas la atribucion de designar a las principales autoridades
encargadas del control, con el apoyo de comisiones ciudadanas de seleccion.

Ciertamente, la Constitucion de la Republica del Ecuador, vigente desde
2008, inaugurd una nueva etapa en el desarrollo constitucional del pais, al esta-
blecer como modelo de Estado el “Estado constitucional, de derechos y justicia”.
Tal modelo articula en realidad tres modelos conceptuales independientes: i)
el estado constitucional; ii) el estado de derechos; v iii) el estado de justicia.

A decir de Ramiro Avila el estado constitucional explica quién es la au-
toridad, como se hacen las normas y qué contenido deben tener. El estado de
derechos permite entender dénde se encuentran las normas y para qué se las
expide. Y, el estado de justicia aporta al entendimiento de por qué el Estado
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(Avila, 2009). A su vez, los tres modelos constituyen ejes transversales de las
instituciones reguladas en la Constitucién.

El cambio de paradigma mas profundo deriva del Estado de derechos,
gue supone una nueva forma de entendimiento del Estado y del derecho a
partir de la sujecion de ambos a los derechos de las personas y colectividades.
Asi el Estado y todo poder publico y privado esta limitado y sometido a los
derechos (Avila, 2009).

Desde la perspectiva de la participacion ciudadana, en el Estado cons-
titucional de derechos vy justicia el pueblo es participe del poder, a través de
la participacién en los diferentes niveles de gobierno y de los mecanismos de
democracia directa. Acorde a lo establecido en el articulo 100 de la Constitu-
cion, en todos los niveles de gobierno deben existir instancias de participacion
como: audiencias publicas, veedurias, asambleas, cabildos populares, consejos
consultivos, observatorios y otros, que permitan: 1. Elaborar planes y politicas
nacionales, locales y sectoriales entre los gobiernos y la ciudadania. 2. Mejorar
la calidad de la inversién publica y definir agendas de desarrollo. 3. Elaborar
presupuestos participativos de los gobiernos. 4. Fortalecer la democracia con
mecanismos permanentes de transparencia, rendicidn de cuentas y control so-
cial. 5. Promover la formacién ciudadana e impulsar procesos de comunicacion.

Los mecanismos de democracia directa, por su parte, pese a que ya es-
taban previstos en la Constitucion de 1998, la Constitucidn vigente los ratificé
y amplid, incluyendo: a) la iniciativa popular normativa, esto es la posibilidad
de presentar proyectos de ley por parte de los ciudadanos y las organizaciones
sociales, que cuenten con el respaldo minimo requerido de los inscritos en el
padrén electoral; b) la consulta popular, sea referéndum o plebiscito; y, c) la
revocatoria del mandato.

Por lo expuesto, la participacion en todo asunto de interés publico es
un derecho. Pero, ademas en el Estado constitucional de derechos y justicia
se aspira a que la participacion de la sociedad resulte en una especie de freno
frente a los poder reforzados, especialmente del Ejecutivo, en la medida en la
que se cuente con ciudadanos conscientes de sus derechos y de las garantias
para su proteccion (Trujillo, 2009).

En este contexto se enmarca el titulo 1V de la Constitucién de la Repu-
blica, que se denomina de la participacién y la organizacidn del poder. Subyace
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la idea de la participacidon en el poder, que se explica con la denominacién del
capitulo primero “participacién en democracia”.

En este orden de ideas, el articulo 95 de la Constitucién establece que el
derecho a la participacién, individual o colectiva, de los ciudadanos es un proceso
permanente de construccién del poder ciudadano, con protagonismo en tres
ambitos: 1) la toma de decisiones; 2) la planificacion y gestion de los asuntos
publicos (presupuestos participativos, silla vacia, consejos consultivos); y, 3) el con-
trol popular de las instituciones del Estado y la sociedad, y de sus representantes
(rendicién de cuentas, observatorios). Tal participacién se orienta por los principios
de: i) igualdad; ii) autonomia; iii) deliberacion publica; iv) respeto a la diferencia;
v) control popular; vi) solidaridad; e, vii) interculturalidad. Y, finalmente el derecho
a la participacién ciudadana se ejercera a través tres mecanismos; a) democracia
representativa; b) mecanismos directos; y, c) mecanismos comunitarios.

El capitulo quinto, del titulo Il, de la Constitucion de la Republica esta
dedicado a los derechos de participacién; que constituye uno de los siete grupos
de derechos definidos en la actual Carta Magna, ademds de los derechos del
buen vivir, derechos de las personas y grupos de atencién prioritaria, derechos
de las comunidades, pueblos y nacionalidades, derechos de libertad, derechos
de la naturaleza y derechos de proteccion.

En este marco constitucional la participacion tiene un amplio espectro,
pues, de conformidad con el articulo 91 de la Constitucidn, se reconocen como
derechos de participacién de los ciudadanos los siguientes:

e Elegiry ser elegidos

e Participar en los asuntos de interés publico

e Presentar proyectos de iniciativa popular normativa

e Ser consultados

e Fiscalizar los actos del poder publico

e Revocar el mandato que hayan conferido a las autoridades de eleccidn
popular.

e Desempefiar empleos y funciones publicas con base en méritos y capacida-
des, y en un sistema de seleccion y designacion transparente, incluyente,
equitativo, pluralista y democratico, que garantice su participacion, con
criterios de equidad y paridad de género, igualdad de oportunidades para
las personas con discapacidad y participacion intergeneracional.
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e  Conformar partidos y movimientos politicos, afiliarse o desafiliarse libre-
mente de ellos y participar en todas las decisiones que éstos adopten

Asi también, el articulo 95 de la Carta Magna determina que la partici-
pacion de los ciudadanos debe estar encaminada a la construccion del poder
ciudadano, por lo que debera ser protagdnica en tres temas puntuales: i) toma
de decisiones; ii) planificacién y gestidn de los asuntos publicos; v, iii) control
popular de las instituciones del Estado y la sociedad, y de sus representantes.

Para que tal participacion sea posible, la Constitucion dispone que en todos
los niveles de gobierno se conformen instancias de participacién que integren
a representantes de la sociedad, con el fin de: a) elaborar planes y politicas
nacionales, locales y sectoriales entre el gobierno y la ciudadania; b) Mejorar
la calidad de la inversién publica y definir agendas de desarrollo; c) Elaborar
presupuestos participativos de los gobiernos; d) Fortalecer la democracia con
mecanismos permanentes de transparencia, rendicidon de cuentas y control social;
y, d) Promover la formacion ciudadana e impulsar procesos de comunicacion.

A tal fin, los mecanismos definidos en la Constitucién incluyen: audien-
cias publicas, veedurias, asambleas, cabildos populares, consejos consultivos,
observatorios y otros que promueva la ciudadania. Ademas, en el caso de los
gobiernos auténomos descentralizados existe la figura de la silla vacia en las
sesiones del maximo drgano de gobierno, que serd ocupada por un represen-
tante ciudadano, en funcidn de los temas a tratarse, a fin de que participe en
el debate y la toma de decisiones.

También se reconocen como mecanismos de democracia directa, la ini-
ciativa popular normativa que se ejerce para proponer la creacién, reforma o
derogatoria de normas juridicas ante la Funcion Legislativa o cualquier otro érgano
con competencia normativa; asi como la propuesta de reforma constitucional.
Sin embargo, en ambos casos existe una limitacion relativa al respaldo minimo
de personas inscritas en el registro electoral, que deben apoyar la iniciativa.

Tratdndose puntualmente de la participacién ciudadana en los asuntos
de interés publico, el articulo 95 ratifica que se trata de un derecho, y en
consecuencia se deben observar los principios de aplicacion de los derechos
establecidos en el articulo 11 de la Constitucidn, especialmente el ejercicio
individual o colectivo de los derechos; la posibilidad de aplicacién directa e
inmediata por y ante cualquier servidor publico, administrativo o judicial; la
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imposibilidad de restringir el contenido de los derechos; el principio de pro-
gresividad; v, los principios de inalienabilidad, irrenunciabilidad, indivisibilidad,
interdependencia e igual jerarquia.

En concordancia, para el ejercicio de la participacién la Constitucion
reconoce todas las formas de organizacion de la sociedad, como una expre-
sién de la soberania, a fin de incidir en las decisiones y politicas publicas y en
el control social de todos los niveles de gobierno. La organizacién colectiva
contribuye, por tanto, a fortalecer el poder ciudadano.

En el marco legal sobre el derecho a la participacién ciudadana destaca la
Ley Orgdnica de Participacién Ciudadana y Control Social (2010), la que se aprobd
con el objetivo de propiciar, fomentar y garantizar el ejercicio del derecho, de
forma individual o colectiva, ademads de instituir mecanismos, instancias, instru-
mentos y procedimientos de deliberacion publica entre el Estado y la sociedad,
a fin de fortalecer el poder ciudadano y sentar las bases de una democracia
participativa. El articulo 4 de la Ley desarrolla los principios fundamentales de
la participacidn, en concordancia con el articulo 95 de la Constitucion:

1. Jgualdad.- Los ciudadanos, colectivos, comunas, comunidades, pue-
blos y nacionalidades indigenas, pueblo afroecuatoriano y montubio,
y demas formas de organizacion licita tienen los mismos derechos y
oportunidades, de forma individual o colectiva, para participar en la
vida publica del pais.

2. Autonomia.- La ciudadania y las organizaciones sociales gozan de inde-
pendencia politica y derecho a la autodeterminacion, para participar
en los asuntos de interés publico del pais.

3. Deliberacion publica.- La base de la participacion ciudadana es el inter-
cambio publico y razonado de argumentos, asi como, el procesamiento
dialdgico de las relaciones y los conflictos entre la sociedad y el Estado.

4. Respeto a la diferencia.- El derecho a participar en los asuntos publicos
se ejerce por igual, sin discriminacion alguna fundamentada en la etnia,
lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cul-
tural, estado civil, idioma, religién, ideologia, filiacidn politica, pasado
judicial, condicién socioecondmica, condicién migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni
por cualquier otra distincidon personal o colectiva, temporal o perma-
nente, o de cualquier otra indole.
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Control popular.- La participacion debe lograr el control popular de las
instituciones del Estado y la sociedad, y de sus representantes.
Solidaridad.- Virtud del ejercicio de la participacién ciudadana se deben
establecer y fortalecer las relaciones de cooperacion y ayuda mutua
entre las personas y colectivos.

Interculturalidad.- El ejercicio de la participacion ciudadana debe ser
incluyente de las diversas identidades culturales, a fin de promover el
didlogo y la interaccidn de las visiones y saberes de las diferentes culturas.

A estos principios establecidos en la Constitucidon se suman seis mas,

definidos en el articulo 4 de la Ley Orgénica de Participacion Ciudadana y
Control Social, que son:

1.

Plurinacionalidad.- El ejercicio de la participacién de las ciudadanas y
los ciudadanos, colectivos, comunas, comunidades, pueblos y naciona-
lidades indigenas, pueblo afroecuatoriano y montubio, y demas formas
de organizacion licita, debe realizarse conforme a sus instituciones y
derecho propios.

Paridad de género.- La ley promovera la participacién proporcional de
las mujeres y los hombres en las instancias, mecanismos e instrumentos;
para lo cual se adoptaran medidas de accién afirmativa que promuevan la
participacion real y efectiva de las mujeres, especialmente en el ambito
del control popular de las instituciones del Estado y sus representantes.
Responsabilidad.- Las ciudadanas y los ciudadanos, de manera individual
o colectiva, mantendran un compromiso legal y ético, en la busqueda
del buen vivir.

Corresponsabilidad.- En la gestién de lo publico, el Estado y las insti-
tuciones de la sociedad civil, mantendran de manera compartida un
compromiso legal y ético.

Informacion y transparencia.- Se traduce en el derecho de la ciudadania
al libre acceso a la informacién publica, en el marco de los principios
de responsabilidad y ética publica establecidos en la Constitucién y la
ley, sin censura previa.

Pluralismo.- Es el reconocimiento a la libertad de pensamiento, expresién
y difusion de las diferentes opiniones, ideologias politicas, sistemas de
ideas y principios, en el marco del respeto a los derechos humanos,
sin censura previa.
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Luego de quince afios de la vigencia de la actual Carta Magna, resulta
importante diagnosticar la experiencia ecuatoriana de institucionalizacidn de
la participacion ciudadana, a partir del trabajo del CPCCS. Sin embargo, este
aspecto excede el objetivo de esta contribucion.

PARTICIPACION CIUDADANA EN LA SOCIEDAD ACTUAL

Sociedad Red: el contexto

En los ultimos afios, se ha venido apostando al posicionamiento de dos
cambios de paradigmas: el de la sociedad red, como nuevo paradigma de la
sociedad posindustrial, que supera el concepto de la sociedad de la informacidn
y del conocimiento; vy, el de gobierno de la informacidn como nuevo paradigma
del gobierno electréonico (Amoroso, Yarina. et. al, 2019). Estos conceptos estan
vinculados y son necesarios para comprender el efecto transformador de las
TIC en la participaciéon ciudadana, asi como el nuevo espacio publico virtual
gue emerge en la sociedad red y permite el desarrollo de nuevas formas de
deliberaciéon y de participacién ciudadana, los cuales constituyen elementos
fundamentales para la democracia digital.

El entendimiento de la sociedad red y su diferencia con la sociedad de la
informacion, precisa del analisis tedrico de la sociedad contempordnea, pues
hablar de aquellas implica hacer referencia a tipos de sociedades modernas
que difieren en sus elementos distintivos. Asi, en tanto la sociedad de la infor-
macion hace énfasis en los contenidos, la sociedad red se define por su forma
y organizacién, cuyos fundamentos técnicos esenciales se relacionan con la
infraestructura de la comunicacion.

La base técnica de la sociedad red, en términos de Dijk (2012) esta con-
formada por: la microelectrénica, la digitalizacion, la comunicacion de datos, la
tecnologia informatica, el principio de envio y almacenamiento de datos que
permiten los equipos electrdnicos; la organizacién en capas de los computa-
dores y de las redes informaticas y las redes de informacion. Asi también, los
elementos bdsicos de la sociedad red son el tiempo y el espacio. En términos
de tiempo y espacio, la sociedad red se caracteriza por el espacio de flujos y el
tiempo atemporal, entendiéndose el primero como “la posibilidad tecnoldgica
y organizativa de practicar simultaneidad (o determinado tiempo del tiempo
simultaneo) sin contigliidad” (Castells, 2006, pag. 65). Esto quiere decir que
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las actividades principales en las sociedades funcionan en torno al espacio de
flujos, que se desarrolla en el espacio de las redes de comunicacién, lo que
permite la circulacion e interaccion de los flujos de informacién. En cuanto
al tiempo, éste es un factor que se redefine por el uso de las TIC y, por tanto,
por los flujos de informacidn, que introducen el elemento de la simultaneidad.
Estos dos factores constituyen objeto de lucha sobre la forma en cémo deben
reprogramarse dentro de la nueva estructura social de la sociedad red. Por
lo que, finalmente, el tiempo y el espacio expresan la cultura de la sociedad
red. También, el tiempo y el espacio son la expresidn de las caracteristicas de
extension y amplificacion. Los espacios son globales, pero también locales;
hay un tiempo de Internet, pero también coexisten tiempos convencionales.
A decir de Dijk (2012) esto conduce a que, por naturaleza, la sociedad red sea
inestable y que incluso se caracterice por la volatilidad y |a alta tension social,
producto de la excesiva conectividad.

Por otro lado, la infraestructura basica de la sociedad red estad determinada
por las redes, que conectan todas las esferas y los niveles de la sociedad. Pero, la
informacidn es el continente y el contenido de la sociedad red. En consecuencia,
la infraestructura basica de la sociedad red esta conformada por la informacién
y las redes, que abarca a Internet como la red de redes. Son las redes de comu-
nicacién, como base de Internet, las que procesan flujos de informacion, que
hoy es el activo mas importante de la humanidad y la esencia del nuevo orden
mundial. Por ello el intercambio gratuito, la circulacion libre y el acceso a la
informacion, constituyen pilares fundamentales de Internet. Por ello cuando se
hace referencia a Internet el elemento esencial es la informacidn, considerada un
recurso vital, de trascendente importancia en la actualidad, al punto de definir
el nuevo orden de gobierno mundial denominado Gobierno de la Informacién
(Amoroso, Yarina. et. al, 2019). Debido a esto, en torno a la informacidn se ha
configurado un orden normativo conocido como derecho de la informacion.
Empero, también se reconoce un derecho fundamental, cuyo titular somos todos
y nos permite acceder a la informacion; se trata del derecho a la informacién.

Participacion ciudadana electrénica

Ahora bien, en el marco de la sociedad red emergen nuevos espacios
para la participacién ciudadana, que por el uso intensivo de las TIC ha pasado
a denominarse e-participacion o participacién ciudadana electrénica. Aunque
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ésta podria no suponer una nueva forma de participacion, si implica mas
participacion, debido a las potencialidades de las herramientas tecnoldgicas
para lograr una masa critica que permita la deliberacion. Desde la visién de la
corriente transformadora de las TIC, el efecto de éstas en la politica y la par-
ticipacion obedece a diversas razones, entre otras: la abundante informacion
gue se encuentra a disposicion de los ciudadanos, que pueden obtenerla de
fuentes directas y sin la influencia de intermediarios; vy, las caracteristicas de
horizontalidad e interactividad de la red, que permiten una relacién directa
entre los ciudadanos y el Estado y sus representantes.

La participacidn ciudadana se redimensiona en la sociedad red y en el
contexto de Internet en particular, pues la participacién electrénica elimina
algunas de las barreras que afrontaba la participacién clasica. Entre ellos, los
factores de tiempo y espacio, la consecucién y el empoderamiento de peque-
fias masas criticas. En general, Internet y las redes sociales tienen un poder
multiplicador que dinamiza la accidn colectiva (Prieto-Martin, 2012, pag. 38).
Algunas voces entusiastas incluso consideran que Internet tiene el potencial
para saldar los déficits de la democracia representativa y la participacién ciu-
dadana, proporcionando los medios para establecer pactos y alianzas sdélidas
entre el gobierno y la ciudadania (Aguirre J., 2015).

La relacién de la participacion ciudadana y las TIC ha sido abordada
como un dilema tedrico de visiones contrapuestas. Por un lado, estan aquellos
que defienden la teoria de la normalizacidn y sostienen que las TIC no han
modificado esencialmente la politica, ni las actitudes politicas de los ciuda-
danos y sus orientaciones. En la visidn opuesta estdn aquellos que creen que
las TIC, e Internet en particular, han transformado las actitudes politicas de
los ciudadanos fomentando especialmente la participacion de los ciudadanos
y colectivos. Pefa-Lopez (2014) explica esa dualidad a través de la caracte-
rizacion de dos planos distintos: uno evolutivo, que implica una sustitucion
de las viejas practicas y actores del pasado por nuevas herramientas; y, otro
disruptivo, donde las nuevas practicas, actores y escenarios, que se sustraen
a los patrones de caracterizacion tradicionales, determinan la transformacién
de la esencia de los viejos espacios y las relaciones de poder. En todo caso,
en criterio del autor, cualquier analisis no debe hacérselo desde una visién
reducida, superponiendo lo digital a lo existente, sino que deben repensarse
los modelos de participacion para comprender el efecto transformador de las
TIC en la participacidn ciudadana.
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La e-participacion afronta también un problema ontolégico, que ha genera-

do dificultades para establecer su alcance y entendimiento. Prieto-Martin (2012)
explica la diversidad de propuestas de conceptualizaciones de la e-participacion:

Primero, identifica aquellas definiciones de e-participacion que deriva-
ron de la desagregacién analitica de nociones mds amplias, como la del
gobierno electrénico y la democracia digital; entonces, la e-participacion
puede reducirse al uso de las TIC para facilitar y potenciar la participa-
cién ciudadana, lo cual resulta en una trivialidad.

Luego, ubica las definiciones obtenidas por medio de la sintesis, de
la agregacidn; en consecuencia, la e-participacion puede entenderse
como un conjunto de herramientas y sistemas (paneles, foros, chats,
consultas, peticiones, encuestas deliberativas, etc.) que permiten la
participacion ciudadana en el entorno digital. Esto conduce a la agre-
gacion de un “e” u “on-line” a diversas herramientas, lo cual no permite
una compresion conceptual de la e-participacion.

Finalmente, la visidon del propio autor, parte de la nocidn tradicional de
participacién para llegar a la conclusién de que la e-participacion no
existe. Esto porque la participacidon —por naturaleza y en esencia—es la
misma. Sin embargo, en el siglo XXI las TIC son necesarias para hacerla
viable. Entonces, el término e-participacion denota que el componente
técnico es dominante. No obstante, la participacidn sigue refiriendo a
todas las actividades que realizan los ciudadanos con el fin de influir,
directa o indirectamente, en las politicas publicas y en las decisiones
que adoptan los diferentes niveles politicos y administrativos.

Hacemos propia y adherimos a la propuesta de Jan van Dijk (2013), para

guien la participacion ciudadana electrdnica consiste en el uso de los medios
digitales para mediar y transformar las relaciones de los ciudadanos con los
gobiernos y la administracion publica con el objetivo de alcanzar una mayor
participacion de los ciudadanos. Por ello, segln el autor, es un concepto mas
amplio que el de democracia digital, el cual fundamentalmente se refiere a
cuestiones politicas; mientras que la e-participacién implica otros aspectos,
como los servicios publicos y las relaciones cotidianas en general.

El surgimiento y uso de las TIC inaugurd una nueva etapa en las comu-

nicaciones tradicionales, caracterizadas por la participacion de un emisor y un
receptor, resultando en conversaciones y discusiones esencialmente perso-
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nales. Son los llamados “medios sociales” los que permiten que las personas
se integren a diversas redes para comunicarse de manera interactiva a través
de las plataformas interactivas. En el espacio de la web 2.0, la comunicacién
se realiza de una manera menos estructurada, mediante sitios y aplicaciones
web, redes sociales, foros, blogs, chats, mensajes de texto y diversos sistemas
integrados en computadoras, tabletas, netbooks, teléfonos celulares y otros.
Estas herramientas de participacién descentralizada y horizontal permiten que
los usuarios puedan ser participes activos y generadores de contenido, que
para muchos constituye el inicio de una nueva cultura del didlogo en la que
cada persona desea ser escuchada, participar y opinar.

En este espacio publico virtual las ideas y opiniones se transmiten en
palabras, imdgenes, fotografias, videos, o acciones a través de un clic (me
gusta o compartir) o un retuiteo. Pefia-Lépez (2014) explica este aspecto a
través del denominado clickactivismo, que representa la actuacion ciudadana
y su nivel de compromiso. Esto mediante acciones puntuales como la firma
de una peticion en linea, el reenvio de un mensaje, el retuiteo de un tuit, la
activacion de un “me gusta”, o el comentario en una red o en un blog. Pero,
esta participacién, que conlleva un minimo de compromiso, es necesaria para
la salud de las comunidades virtuales, pues da cohesidn al grupo y una cierta
identidad colectiva. Asi también, el clickactivista es un tomador de decisiones,
cuya accién es descentralizada y al mismo tiempo centrada en la comunidad;
y su participacién se destaca por ser multiplataforma, documentada, amplia-
mente difundida en la red y muy importante para el receptor, entendiéndose
por tal todas las instituciones sujetas al escrutinio publico. Empero, la actuacién
individual del clickactivista tiene trascendencia en su dimensidn colectivay la
posibilidad de generar comportamientos colectivos complejos en los que se
pueden identificar patrones. Entonces emergen los movimientos, con su propia
ideologia, cultura y programa politico, que resultan de la suma de las acciones
individuales. Es lo que Rieder (2012) referiria como el esquema mental crea-
do por un determinado niumero de mensajes a lo largo del tiempo. Desde la
vision colectiva, el clickactivismo permite el surgimiento de los movimientos
ciudadanos que actuan en diferentes plataformas y medios, redefiniendo el
concepto mismo de ciudadania. Ahora bien, el activismo politico en la red no
es sindnimo de participacion ciudadana electrdnica, pues pretende esencial-
mente motivar la movilizacién y la protesta. Esto, haciendo uso de los recursos
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tecnoldgicos disponibles, que también pueden ser empleados para propiciar
la participacién ciudadana, la cual opera cuando el objetivo es influir en la
toma de decisiones publicas.

CONCLUSIONES

La participacién ciudadana es un elemento consustancial de la demo-
cracia, al tiempo de contribuir a la profundizaciéon y mejora de su calidad, que
adquiere mayor trascendencia frente a la crisis de la democracia representa-
tiva, sin pretender desplazar al sistema representativo sino complementarlo.
Se compone de dos aspectos: el ‘ser parte’ de la comunidad, colectividad o
grupo social; y, el ‘tomar parte’ o tener la posibilidad de actuar, individual o
grupalmente. De este segundo aspecto se desprende el elemento activo de
la ciudadania, que se traduce en un ciudadano involucrado, interesado y em-
poderado con los asuntos de su comunidad.

La participacion activa es un elemento esencial de la ciudadania misma,
cuya condicidn se asocia con la participacién de las personas en una deter-
minada sociedad; es decir, el componente activo de la participacion es parte
integrante de la condicion de ciudadania, dandole sentido a la misma, pues la
ciudadania se entiende por la pertenencia de un individuo a una comunidad y su
participacion en el devenir colectivo. Pero, la participacion debe ser entendida
como un derecho, asi como en un deber; un fin del Estado; un principio rector
de las politicas publicas; e incluso una forma de gobierno. El reconocimiento
del derecho a la participacién ciudadana, aun cuando es relevante, no conduce
a una participacion propiamente. Asi, el marco juridico es condicidon necesa-
ria pero no suficiente. Entonces, los medios que permiten la participacion se
vuelven pieza angular en la aplicacidn de los derechos.

Tratandose de la participacion ciudadana electrénica es posible hablar de
un cambio de paradigma, lo que supone definir un modelo tedrico que permita
comprender la nueva realidad. Esta realidad se corresponde con la sociedad
red y el comportamiento de los ciudadanos que estdn conectados a la Red,
especialmente los jévenes que ya evidencian ciertas conductas que propician la
participacién. Asi, la participacién ciudadana es un factor fundamental para el
desarrollo de las sociedades modernas. En ellas ha emergido una nueva cultura
politica como consecuencia, especialmente, del uso intensivo de las TIC. Los
ciudadanos de las sociedades red tienen mayores posibilidades de expresarse,
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debatir y proponer de forma directa y sin la mediacién de representantes,
como los partidos politicos. De esa manera se genera lo que Manuel Castells
llama la auto representacidn ciudadana.

En la sociedad red, los gobiernos tratan de dar respuesta a las presiones de
cambio, especialmente a la necesidad de acercarse mas a los ciudadanos. Tratan
de hacerlos participes del proceso de gobernanza y del sistema de toma de deci-
siones que debe volverse mas participativo. Uno de los efectos es la prestaciéon de
servicios, basada en un modelo verdaderamente inclusivo y participativo y en el
avance hacia una democracia abierta, caracterizada por un alto nivel de apertura
y transparencia. En este contexto se produce la demanda de nuevos mecanismos
gue respalden la participacion ciudadana y fortalezcan los espacios para la accién
ciudadana. Esto con el propésito de contribuir a una democracia que tenga a la voz
ciudadana como su centro y protagonista. Entonces, lo importante es encontrar
mecanismos y estrategias que faciliten esa participacion y las TIC ofrecen recursos
importantes. Entre ellos, el uso de mecanismos participativos multi-interactivos,
gue fomentan la voz de los ciudadanos, tradicionalmente excluidos.

Por ello, Internet es una herramienta fundamental para la democracia
actual, que ha permitido la conexién del espacio virtual y el espacio social. Esto
mediante una comunicacién horizontal, no mediada y de forma distribuida,
que facilita la participacion ciudadana y propicia una mayor deliberacién con
los requisitos bdsicos de pluralidad y acceso, asi como igualdad y libertad.
Como sefiala Fuster (2012) Internet es también un medio capaz de favorecer la
creacion de nuevas esferas publicas, ya que disemina informacién alternativa
y crea espacios (semi) publicos alternativos para el debate. Ademas, Internet
permite la movilizacién ciudadana a una velocidad sorprendente, aportando
espacios abiertos de comunicacién que potencian la voz ciudadana. Una de
las ventajas de esto es eludir la gran mayoria de los controles y bloqueos que
pueden imponer los gobiernos, como los intentos oficiales de bloquear las
redes sociales como twitter frente a protestas civiles.

Actualmente, es impensable que se pueda convocar, Unicamente, a la
ciudadania a un espacio fisico para deliberar. Lo que si es posible y evidenciable
es que esa misma ciudadania se puede conectar a Internet para participar en
deliberaciones, como sucede con los presupuestos participativos. Parafraseando
a Ernesto Ganuza, si se considera la economia de la deliberacidn, hoy en dia no
hay un medio que ofrezca de forma tan plausible la concurrencia publica de la
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ciudadania para debatir un asunto concreto. Ademas, si se consideran las dificul-
tades que afronta la deliberacidn, su integracion a las TIC puede ofrecer el salto
cualitativo necesario (Ganuza, 2012). Sin embargo, la deliberacion on line tiene sus
propios desafios vinculados igualmente al acceso al foro deliberativo, la calidad
argumentativa, la garantia de diversidad y libertad de participacidn, entre otros.
A esto se suma que las experiencias practicas muestren que los gobiernos casi
nunca permiten la participacion ciudadana hasta el nivel de toma de decisiones
o0 ejecucion de politicas. Esta participacion suele llegar Unicamente hasta las fases
preliminares, como la definicion de la agenda'y la lista de actores a ser convocados.

En criterio de algunos autores, hasta el momento no se ha evidenciado
que las TIC e internet hayan contribuido a estrechar la brecha existente entre los
ciudadanos y los mecanismos de gobernanza (Hartz-Karp, J. et. al, 2012). Antes de
la pandemia, en las pocas experiencias practicas se constataban bajos niveles de
participacion ciudadana a través de las TIC, lo cual fortalecia el escepticismo sobre
las potencialidades de las TIC en materia democratica y en el ambito deliberativo,
consecuencia de diferentes razones, especialmente la falta de acceso a Internet;
pero también a la cultura participativa de la ciudadania y a la falta de voluntad
politica. Aunque también habia voces que consideraban que “la deliberacion
digital podria convertirse en un modo integral de participacion civica en el seno
de una estrategia mas amplia de desarrollo de comunidades deliberativasy en la
creacion de nuevas formas de gobernanza colaborativa” (Lusoli y Misuraca, 2012).

Frente a tal escenario se requiere de estrategias para lograr una ciuda-
dania activa y la iniciativa ciudadania para exigir espacios de participacién y
deliberacién. De lo dicho se desprende que uno de los mayores retos de la par-
ticipacion en linea, como medio para la deliberacion publica, es lograr la masa
critica necesaria para pensar en la posibilidad de una verdadera democracia
deliberativa. En todo caso, debemos tener claro que Internet per sé no ofrece
soluciones inmediatas a los complejos problemas que afronta la democracia,
incluyendo la deliberacién como fuente de legitimidad. No obstante, ofrece un
nuevo escenario para la participacion ciudadana con fines deliberativos, que
conduzcan a una forma de gobernanza basada en la colaboracién.

En el escenario de gobernanza abierta propuesto por Lusoli y Misuraca
(2012), el acceso a la informacién y el conocimiento conduce al desarrollo de
la inteligencia colectiva, que entre otras cosas, genera un mayor compromiso
de parte los ciudadanos que estan en linea. Esto se traduce en una mayor
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participacion en los proceso de gobernanza y de disefio de politicas. Pensando
al 2030, se visualiza un nuevo modelo centrado en el individuo, en el que las
TIC permitan brindar servicios centrados en el usuario. Ello fortalecerd a la
sociedad civil, que coexistira con el modelo representativo y lo sustentara. Si
se piensa en una mayor proyeccién futura, se espera llegar a una gobernanza
en linea, que surgira inicialmente a nivel local teniendo como pieza angular la
colaboracion de todos los actores involucrados. Para ello se deberan superar
primero las barreras y debilidades que afectan a la participacion electrénica.
De hecho, las dificultades de acceso, la falta de conocimiento y competencias
necesarias, el tiempo, el interés o la adaptabilidad, se consideran factores que
afectaran la legitimidad de la e-participacion en el futuro cercano. Sin embargo,
Internet sin duda tiene un rol crucial en los nuevos escenarios democraticos,
“actuando como incubador, movilizador e integrador del pensamiento publico”
(Hartz-Karp, J. et. al, 2012).

La iniciativa ciudadana abre la posibilidad también de la participacién
en otros ambitos. No obstante, la aceptacion de iniciativas de participacién de-
pendera de la visidn particular de la democracia que tengan los gobiernos, pues
comunmente consideran que admitir la participacidn en la deliberacidn y toma
de decisiones entra en conflicto con el sistema representativo. Pocos gobiernos
y autoridades publicas estan dispuestas a aceptar las incursiones directas de la
ciudadania en sus decisiones. Por lo tanto, en términos de democracia, la evi-
dencia muestra que la mayoria de las administraciones ain no tiene mecanismos
y capacidades para hacer frente a un aumento significativo en la participacion.

La participacién electrdnica es una forma de participacion diferente, que
implica un mayor nimero de participantes. Esta integra ademas a participantes
reticentes como los jovenes y tiene la potencialidad de lograr un compromiso
sostenible, porque permite que exista coordinacion, colaboracién y construc-
cion colectiva. En este caso el costo es menor del que tiene la participacién
off line (Hartz-Karp, J. et. al, 2012).

Tratdndose de participacién ciudadana electrénica, el elemento funda-
mental a considerar es la posibilidad de influir en las decisiones politicas. Por
eso no sera posible hablar de una real participacidn si no se puede cuantificar
el grado de influencia de la voz ciudadana en las decisiones que adopte la auto-
ridad publica. Esto obliga a que las herramientas dispongan de un mecanismo
técnico para evaluar el grado de influencia en las decisiones. La experiencia
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demuestra que lo usual es que los canales electrénicos para la participacién
se agreguen a los canales tradicionales y reproduzcan las debilidades de éstos.

Si bien la e-participacién ha tenido gran impulso en el contexto de la
web 2.0, cobra sentido cuando se plasma en aplicaciones y herramientas. Es
decir que pasa de la teoria a la praxis; pero en esta transicion se requiere que
las herramientas tengan un fundamento metodoldgico, técnico y juridico. Esto
para facilitar la garantia de los derechos ciudadanos, lo que podria traducirse
en una propuesta de e-participaciéon por diseio. Esto se resume en el hecho de
gue la deliberacién digital esta influida e influye en el desarrollo tecnolégico.

El internet de las cosas y el internet de servicios permiten visualizar un
futuro prometedor en cuanto a la potencialidad de las TIC para aportar en la
mejora de la calidad de vida de los individuos; asi como en el desarrollo de esce-
narios democraticos mas participativos. Sin embargo, es claro que la tecnologia
avanza mas rapido que la capacidad de adaptacion o asimilacién de la sociedad.
Surge entonces la necesidad de contar con modelos de gobernanza, acordes con
la redefinicidn de los sistemas democraticos y los cambios en el tejido social.

En relacidn con los medios o herramientas para la participacién electro-
nica, las redes sociales digitales han potenciado y mejorado sustancialmente
las posibilidades de participacion, lo que se evidencia en diversas experiencias
a nivel mundial, especialmente en el medio oriente. Sin embargo, estas nuevas
formas de participacion combinan las que estan en linea con lo presencial, des-
tacdndose la potencia de la nueva agora virtual y sus recursos de comunicacion
horizontal, como un link, un tweet o un mensaje. Entonces, adherimos a la
idea de que es irrefutable que las redes sociales constituyen un instrumento
de socializacién, adscripcion y activismo juvenil (Rubio Gil, 2013).
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INTRODUCCION

Uno de los objetivos mas complejos de conciliar en el campo laboral
dentro de los paises de la regidon, ha sido y es la insercidn laboral de la mujer
sin discriminacién y en igualdad de condiciones con el hombre. Si bien es
cierto a la fecha, las mujeres han conquistado muchos espacios de trabajo, el
camino ha sido por decir lo menos sinuoso, vistos los sesgos natos o culturales
vinculados a las responsabilidades familiares, que en la practica se traducen
en una continua limitacién en el acceso a una gran parte —sino a todos— los
campos de accidn del ser humano, encontrandose con los conocidos techos
de cristal y pisos pegajosos.*

Lo cierto es que actualmente la participacién activa de las mujeres en
el mundo se aproxima al 49 % y la de los hombres al 75 %, igual de desalen-
tadoras son las cifras en Ecuador, en las que la participacién de la mujer en la
fuerza de trabajo alcanza un 55.4 % y la de los hombres un 81.3 % (Organiza-

Docente Escuela de Derecho de la Universidad Internacional del Ecuador. email: rguevara@
uide.edu.ec. https://orcid.org/0000-0001-7594-8662

1 Segun Melissa Ardanche el término “techo de cristal” sirve para identificar los factores discrimina-
dores que limitan el acceso de las mujeres mas capacitadas a niveles superiores en las estructuras
jerdrquicas institucionales; el concepto de “pisos pegajosos” se utiliza para describir el entrampa-
miento en el que se encuentran gran parte de las mujeres que por falta de apoyo para cuidados,
oportunidades de capacitacion, entre otras, se ven imposibilitadas de salir de aquellas condiciones
que les representan bajos salarios y empleos informales de inferior calidad (Entre el techo de cristal
y el piso pegajoso. El trabajo como herramienta de inclusién en el Uruguay de 2011).
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cion Internacional del Trabajo s.f.), realidad que situa a la mujer segun el Foro
Econdmico Mundial a 267,6 afios de la paridad de género en el ambito de la
participacidon econdmica (World Economic Forum 2021).

Dentro de las problematicas que han incidido en esa exclusién, se en-
cuentra la divisién sexual del trabajo, que en principio relegaba a las mujeres
al desarrollo de trabajo exclusivamente doméstico y a la fecha las margina a
labores de cuidado o actividades de similar naturaleza, consecuentemente
menor remunerados que los trabajos realizados por sus pares y en varias
ocasiones en condiciones de precariedad. Este escenario es agravado por los
vigentes patrones de comportamiento, es decir, la vision de “vardn proveedor”
y “mujer cuidadora”, lo que se traduce en que el ingreso de esta Ultima no sea
significativo o relevante para la economia del hogar.

La realidad expuesta ha originado graves problemas que se expresan en
fenémenos como la segregacion laboral, la discriminacidn y la desigualdad en
las remuneraciones, profundizando la brecha de género existente entre hom-
bres y mujeres. Si bien la Constitucidn ecuatoriana de 2008, marca un punto
de inflexién en cuanto a los derechos de las mujeres, — ya que a partir de su
promulgacién éstos han encontrado mayor desarrollado—, es la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), fuente de inspiracidn, por cuanto como medida
de proteccidn a las trabajadoras, ha aprobado varios instrumentos internacio-
nales, a fin de reconocer los multiples roles de la mujer en el mundo laboral, lo
cual ha llevado a desarrollar disposiciones que buscan fortalecer las garantias
y la tutela de sus derechos fundamentales a nivel nacional e internacional.

LAS NORMAS |INTERNACIONALES DE TRABAJO EN €EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO

“Un marco juridico internacional sobre las normas
sociales garantiza el establecimiento de condiciones
de igualdad en la economia global.”
(Organizacién Internacional del Trabajo)

Con la creacidn de la Organizacién Internacional del Trabajo en 1919 se
buscd contar con una instancia a través de la cual se logre de manera progresiva el
establecimiento de nuevas y mejores condiciones para las personas trabajadoras
a nivel global; para esto, la OIT ha consolidado un sistema de Normas Internacio-
nales de Trabajo (NIT) que se manifiesta a través de convenios y recomendacio-
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nes estructurados de forma tripartita en el seno de este organismo, a través del
consenso y participacién de representantes de trabajadores, de empleadores
y gobiernos de todo el mundo. Esta labor se ha visto complementada con la
implementacién de un régimen de control que permite analizar y constatar los
problemas que se presentan al interior de los Estados miembros, al momento
de verificar su aplicabilidad en la legislacion interna de cada pais.

En Ecuador, el procedimiento de adopcion de convenios y tratados interna-
cionales requiere —de forma general—la intervencidn del Presidente o Presidenta
de la Republica en dos momentos: suscripcion y ratificacién. La Funcién Ejecutiva
cuenta entre sus facultades con la de suscribir tratados u otros convenios in-
ternacionales (Constitucién de la Republica, 2008), procediendo a informar a la
Asamblea Nacional acerca del cardcter y contenido del instrumento internacional
adoptado. Sélo después de diez dias de esta notificacion al érgano legislativo,
el Ejecutivo podrad ratificarlo para su posterior canje o depdsito, reservandose
el Estado la competencia exclusiva acerca de su aplicabilidad.

Existen convenios que por su contenido requieren de aprobacién pre-
via de la Asamblea Nacional cuando se pretenda su ratificacion (o denuncia),
los cuales serian aquellos que: i) se refieran a materia territorial o de limites;
ii) establezcan alianzas politicas o militares.; iii) contengan el compromiso
de expedir, modificar o derogar una ley; iv) se refieran a derechos y garan-
tias establecidas en la Constitucién; v) comprometan la politica econdmica
del Estado —establecida en su Plan Nacional de Desarrollo— a condiciones
de instituciones financieras internacionales o empresas transnacionales; vi)
comprometan al pais en acuerdos de integracion y de comercio; vii) atribuyan
competencias propias del orden juridico interno a un organismo internacional
0 supranacional; y, viii) comprometan el patrimonio natural y en especial el
agua, la biodiversidad y su patrimonio genético.

Sobre este particular cabe anotar que el articulo 425 de la Constitucidon
ecuatoriana contempla a los tratados y convenios internacionales con una jerar-
quia supralegal e infraconstitucional, aclarando que tanto la Constitucion como
los tratados internacionales de derechos humanos (ratificados) que reconozcan
derechos mas favorables a los contenidos en el texto constitucional, prevalecen
sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico y que los derechos
alli consagrados son de inmediato cumplimiento y aplicacién. Consecuentemente,
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las y los jueces, autoridades administrativas y servidores publicos las aplicaran
directamente, aunque no se hayan invocado de forma expresa.

De acuerdo a lo hasta aqui analizado, Ecuador es un Estado de caracter
monista, en tanto en cuanto las normas del derecho internacional y del de-
recho interno no se encuentran separadas en dos ambitos distintos, sino que
los instrumentos internacionales pasan a integrar el ordenamiento juridico
vigente en una Unica esfera normativa, volviéndose su aplicacién de caracter
obligatorio y directo en todos aquellos casos en los que la legislacion no es
adecuada para dar solucién al asunto en especifico o, en su defecto, no regula
de forma expresa los supuestos materia de controversia.

Asi las cosas, el bloque de constitucionalidad obliga a los operadores
de justicia romper con ciertos paradigmas que limitaban su accionar desde
un enfoque estrictamente normativo por un enfoque sistémico que abarque
principios y valores materialmente constitucionales, a fin de garantizar la plena
vigencia de los derechos. En este contexto, la sentencia D-5807 de la Corte
Constitucional de Colombia, sostiene que este instituto contiene manifesta-
ciones que sin estar en el articulado de la Constitucidon, hacen parte de ella
“por la remisién que el mismo Constituyente hizo a ellas para que tuviesen
el mismo grado de coercibilidad y obligatoriedad de uno de sus mandatos”.

Convenio sobre igualdad de remuneracién, 1951 (num. 100) vy
Recomendacion 90

“En algunos paises desarrollados, por ejemplo, las trabajadoras
ganan hasta un 25 % menos que sus colegas de sexo masculino
por la realizacion del mismo trabajo.”

(Organizacién Internacional del Trabajo)

El Convenio 100 de 19512 es uno de los instrumentos considerados por
la OIT como fundamentales.? En este instrumento se determina la obligacion

2 Ratificado por el Ecuador el 11 de marzo de 1957.

3 El calificativo de fundamentales obedeceria al hecho de que estas normas garantizan los derechos
de los seres humanos en el trabajo, independientemente del nivel de desarrollo de los Estados
miembros, constituyendo condicion previa para el desarrollo del resto de derechos. Entre los
convenios considerados como fundamentales o “normas fundamentales” por la OIT tenemos los
siguientes: Convenio Relativo a la Libertad Sindical y a la Proteccion del Derecho de Sindicacion,
1948 (num. 87); Convenio Relativo a la aplicacién de los principios del Derecho de Sindicacion
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de los Estados de garantizar la aplicacién del principio de igualdad de remu-
neracion entre hombres y mujeres por un trabajo de igual valor, concepto que
no en todas las legislaciones se ha reconocido en su real dimensidn. Se refiere
a la igualdad de remuneracién entre la mano de obra masculina y la mano
de obra femenina por un trabajo de igual valor, en virtud de lo sefialado se
entiende que los Estados que lo ratifiquen estdn obligados a promover este
principio de igualdad, caso contrario resultaria ser utépico, si de forma efectiva
no se toman las medidas para materializarlo, por ello, las vias idoneas necesa-
riamente seran a través de la norma, contratos colectivos o de los organismos
de fijacién de salarios; a este propdsito, el convenio recalca la trascendencia
de promover evaluaciones objetivas de los trabajos a realizarse.

Ahora bien, promover la igualdad de género implica evidenciar la realidad
y carga social de la mujer, que como se sefiald, estd marcada principalmente
por normas sociales que le imponen mayores responsabilidades domésticas y
reproductivas, cuidado del hogar e hijos y actualmente —inclusive— el cuidado de
adultos mayores, lo que significa que la empleabilidad de la mujer esta supeditada
a la existencia de trabajos cercanos, guarderias o circulos de cuidado afines a la
trabajadora, estos elementos serdn definitivos para la incorporacién laboral de
la mujer y su impacto salarial, produciéndose una suerte de discriminacién con
sus pares masculinos, para quienes las condiciones sefialadas son irrelevantes.

Asi las cosas, se ha normalizado el hecho de que las mujeres se desarro-
llen en espacios menos competitivos, de menor trascendencia laboral y, por
consiguiente, peor remunerados, con la dificultad ineludible de conciliar Ia
doble jornada laboral que cumple como consecuencia de la estructura social
patriarcal, por lo que, erradicar la brecha de género exige un mayor compro-
miso de las sociedades en lo concerniente a establecer una distribucion mas
justa y equitativa de las responsabilidades familiares.

y de Negociacion Colectiva, 1949 (num. 98); Convenio Relativo al Trabajo Forzoso u Obligatorio,
1930 (num. 29); Convenio Relativo a la Abolicion del Trabajo Forzoso, 1957 (num. 105); Convenio
sobre la Edad Minima de Admision al Empleo, 1973 (nim. 138); Convenio Sobre la Prohibicién
de las Peores Formas de Trabajo Infantil y la Accion Inmediata para su Eliminacién, 1999 (num.
182); Convenio Relativo a la Igualdad de Remuneracion entre la Mano de Obra Masculinay la
Mano de Obra Femenina por un Trabajo de Igual Valor, 1951 (nim. 100); Convenio Relativo a la
Discriminacién en Materia de Empleo y Ocupacién, 1958 (num. 111).
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Es preciso sefialar que, si bien el origen del convenio hacia referencia
a la igualdad de remuneracidn entre hombre y mujer, a la fecha, es evidente
gue este instrumento no se ha limitado al género femenino, al contrario, ha
irradiado todos los supuestos posibles en los que la igualdad de remunera-
cion se ha visto soslayada por aquellas categorias sospechosas que pudieren
generar un trato diferenciado.

Desde esta Optica, el trabajo de igual valor no deberia ser visto Unicay
exclusivamente como la igualdad en cuanto al pago para aquellas actividades o
trabajos que sean considerados similares o semejantes, sino que deberia tras-
cender hacia la prohibicidn de discriminacion en la remuneracion entre hombres
y mujeres por realizar labores diferentes, pero que conllevan igual valor. Tanto
el Convenio 100 como la Recomendacién 90, al hablar del término valor del
trabajo, refieren un sentido mas amplio que las expresiones tradicionalmente
ocupadas en la legislacién nacional cuando se establece que “A trabajo igual
corresponde igual remuneracidon” (Ecuador 2005). De acuerdo con Humblet (Las
normas internacionales del trabajo. Un enfoque global), “El Convenio sugiere
gue se debe utilizar la valoracion objetiva del empleo, para determinar el valor
del trabajo donde se considere util, tomando como base los trabajos que éste
entraie y no el sexo de la persona que ocupe el puesto.” Para estos efectos la
OIT (2014) recomienda la adopcion de un método que permita la comparaciony
valoracién del valor relativo de diversas labores, tomando en cuenta pardmetros
tales como capacidades, esfuerzo, responsabilidades y condiciones de trabajo.

Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), 1958 (nim. 111)

“...el Convenio ampara formas directas de discriminacién,

como las exclusiones de personas cuando expresamente se dice

que no pueden solicitar los trabajos, y formas indirectas de discriminacion
como la discriminacion ocupacional basada en el sexo.”

(Humblet, y otros).

Segun Baquero, Guataqui y Sarmiento se puede hablar de discriminacién
laboral cuando “...de dos trabajadores con la misma capacidad productiva pero
gue difieren en alguna caracteristica personal no relacionada con esta, uno
recibe un trato inferior en cuanto a posibilidades de obtener empleo, condi-
ciones de trabajo 6 (sic) educacion.” (Un marco analitico de la discriminacién
laboral. Teorias, modalidades y estudios para Colombia 2000).
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En este contexto, el Convenio 111 de 1958* sobre la discriminacion (empleo
y ocupacidn) tiene una marcada trascendencia a nivel internacional, ya que pro-
hibe la discriminacién en el dmbito del trabajo, entendiendo por discriminacion a
“...cualquier distincidn, exclusion o preferencia basada en razones de raza, color,
sexo, religion, opinidn politica, ascendencia nacional u origen social que tenga
por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo
y la ocupacion” (1958). Podemos notar que la naturaleza fundamental del con-
venio radica en la proteccion de las y los trabajadores en el sentido mds amplio,
por tanto, no se establece ningun tipo de categoria o grupos de trabajadores.

In extenso, a través del Convenio llegamos al estdndar mas alto de pro-
teccidn, por cuanto queda proscrita tanto la discriminacion directa como la
indirecta, esta ultima resulta ser de interés primordial para la mujer, toda
vez que generalmente los procesos de discriminacidn a los que se enfrenta,
pertenecen a esta categoria, por lo cual se hace necesario que se establezcan
medidas de proteccidon o acciones afirmativas, tendentes a proteger a la mu-
jer en el caso de la maternidad (embarazo, parto y lactancia), estado civil, la
situacion matrimonial o la familiar, las responsabilidades familiares o, de igual
forma, disefiar medidas especiales con el objeto de promover la igualdad de
oportunidades de determinados grupos sociales que tradicionalmente han
sido victimas de practicas discriminatorias.

Concomitantemente a lo sefialado, no se debe dejar de lado el Convenio
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer que,
aunque tiene su origen en la Organizacion de Naciones Unidas, no por este hecho
deja de tener relevancia cuando determina como obligacidn de los Estados Partes
la adopcion de las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la
mujer en la esfera del empleo a efectos de asegurarle el derecho a las mismas opor-
tunidades de empleo, incluso a la aplicacion de los mismos criterios de seleccion.®

La Constitucion del Ecuador garantiza a las mujeres igualdad en el acceso
al empleo, a la formacién y promocion laboral y profesional, a una remune-
racién equitativa, y a la iniciativa de trabajo autonomo. Prohibe toda forma
de discriminacidn, acoso o acto de violencia de cualquier indole, sea directa
o indirecta, que les afecte en el trabajo. De forma concomitante garantiza el

4 Ratificado por el Ecuador el 10 de julio de 1962.
5 Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, art. 11.
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respeto a los derechos reproductivos de las personas, incluyendo la eliminacion
de riesgos laborales que afecten la salud reproductiva, el acceso y estabilidad
en el empleo sin limitaciones por embarazo o nimero de hijas e hijos, derechos
de maternidad, lactancia y el derecho a licencia por paternidad.

De lo sefialado, podemos identificar que existe una obligacidn general
y objetiva de proteccién a la mujer embarazada y lactante a cargo del Estado,
por lo que ese deber de proteccion deberia proyectarse en todos los campos
de la vida social y en particular en la laboral, ahora bien, frente a las vulne-
raciones, el maximo organismo constitucional ha desarrollado algunas lineas
jurisprudenciales pronunciada en varias sentencias® en las que se reconoce
la situacién de vulnerabilidad de las mujeres y su necesidad de proteccion,
hace especial referencia a principio de igualdad y no discriminacidn, ademas
de considerar a la accién de proteccién como via adecuada para garantizar los
derechos de este grupo de personas.

Por otro lado, la Recomendacién 111 de la OIT complementa las direc-
trices contenidas en el convenio precisando algunos elementos que permiten
concretar de mejor manera la formulacion de politicas laborales justas y dejan
al margen determinadas conductas que configurarian tratos discriminatorios.
Destaca a laigualdad de oportunidad y de trato en materia de empleo y ocupa-
cién como un asunto de interés publico; ademas, precisa la necesidad de gozar
de iguales oportunidades en cuanto a: (i) acceso a los servicios de orientacién
profesional y de colocacién; (ii) acceso a los medios de formacién profesional y
admisién en un empleo de propia eleccion, basandose en la aptitud individual;
(iii) ascenso de acuerdo con la conducta, experiencia, capacidad y laboriosidad
de cada persona; (iv) seguridad en el empleo; (v) remuneracion por un trabajo
de igual valor; (vi) condiciones de trabajo, entre ellas horas de trabajo, periodos
de descanso, vacaciones anuales pagadas, seguridad e higiene en el trabajo,
seguridad social, servicios sociales y prestaciones sociales en relacién con el
empleo; (vii) aplicacion por parte de los organismos oficiales de una politica
de empleo no discriminatoria en todas sus actividades; (viii) ni practica ni to-
lerancia por empleadores de discriminaciones al contratar, formar, ascender
o conservar en el empleo a cualquier persona o al fijar sus condiciones de

6 0108-14-EP de 09 de junio de 2020, 048-17-SEP-CC, 22 de febrero de 2017, 0003-19-JP y acu-
mulados de 05 de agosto de 2020, 0036-19-IN



ALBA GUEVARA BARCENES 105

trabajo (los empleadores no deberian ser objeto de ninguna obstruccién o
intervencidn, directa o indirecta, por parte de personas u organizaciones en
aplicacion de este principio); (ix) respeto al principio de igualdad de oportu-
nidades y de trato en materia de empleo y ocupacién, en las negociaciones
colectivas y en las relaciones de trabajo (los contratos colectivos no contengan
cladusulas discriminatorias en relacidén con el acceso a los medios de formacidn,
ascenso o conservacion del empleo o condiciones de trabajo); (x) ni practica
ni tolerancia de discriminacion en las organizaciones de empleadores y de
trabajadores respecto a la afiliacién a las mismas, a la conservacion de dicha
afiliacion o a la participacién en los asuntos sindicales.

En este contexto, deberia propenderse de manera efectiva a la eliminacion
de la discriminacidn en cualquiera de sus formas, a la promocién de la igualdad
de oportunidades y de trato para todas las categorias de trabajadores, en todos
los sectores de empleo y de ocupacién, con respecto a cualquier motivo de
discriminacién identificado en el convenio. Es posible que sea necesario dar un
trato diferenciado a algunos grupos para eliminar la discriminacion y lograr una
igualdad sustantiva para todos los grupos abarcados por este instrumento, lo cual
evidentemente constituiria la implementacién de medidas especiales encami-
nadas a satisfacer las necesidades particulares de personas que por su situacién
particular, requieren que se les reconozca proteccion o asistencia especial.

Convenios sobre la proteccion de la maternidad (nim. 103 y 183);
Recomendacién 191

“Las normas internacionales de la OIT sobre proteccion de la maternidad
prevén la proteccion del empleo de la mujer durante la maternidad,

la licencia de maternidad y un periodo posterior a la reincorporacion

al trabajo, asi como medidas para lograr que la maternidad

no sea causal de discriminacion en el empleo.”

(Organizacién Internacional del Trabajo)

Siendo uno de los aspectos limitantes y excluyentes para la contratacion
laboral la etapa reproductiva de la mujer, se aprueba el Convenio 103 de 19527,
cuyo ambito de tutela es la proteccién de la maternidad, estableciéndose un
minimo de doce semanas de licencia anterior y posterior al parto, derecho a

7 Ratificado por el Ecuador el 05 de febrero de 1962.
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lactancia, prestaciones médicas y obligaciones de los estados partes a efectos
de materializar los derechos minimos acordados en este convenio, mismo
gue ha sido superado, al ser revisado y actualizado por el Convenio 183 de
20008 que actualiza la normativa base respecto a la maternidad; verbi gracia,
establece una licencia minima de catorce semanas. Pese a que el instrumento
en mencién no ha sido ratificado por el Ecuador, cabe poner de relieve que la
Corte Constitucional en sentencia No. 3-19-JP/20° y acumulados ha tomado
como referencia este instrumento con la finalidad de desarrollar el derecho
de cuidado, determinando que uno de los componentes de la compensacién
econdmica seria la remuneracion que venia percibiendo la trabajadora por un
lapso de catorce semanas.?

En el dmbito nacional, se garantiza la inamovilidad y estabilidad de la traba-
jadora cuya condicion esté asociada a la gestacién o maternidad, asi como también
se prohibe la discriminacidn vinculada con los roles reproductivos. Como se dejé
anotado, el Convenio sobre la proteccidn de la maternidad, establece catorce se-
manas de prestaciones de maternidad para las mujeres trabajadoras en situacién
de gravidez; sin embargo, en el ordenamiento juridico ecuatoriano Unicamente
se contemplan doce semanas, por lo que se hace indispensable conciliar ambas
disposiciones para lo cual el 6rgano legislativo deberia ampliar la licencia por ma-
ternidad prevista en el Cédigo del Trabajo, con el objetivo de procurar un mayor
ambito de proteccidn para la mujer trabajadora en situacidon de embarazo.

De igual forma la Recomendacién 191 de 2000, que por su naturale-
za juridica podriamos considerarla como norma orientadora o inspiradora

8 Este convenio no ha sido ratificado por el Ecuador.

9 La sentencia referida agrupa 18 sentencias de acciones de proteccién propuestas por mujeres
que estaban cobijadas por contratos ocasionales, nombramientos provisionales y nombra-
mientos de libre remocidn, es decir, con contratos dentro del sector publico que no generan
estabilidad laboral, produciéndose su terminacion dentro de sus periodos de maternidad y
lactancia, en la misma se identifica ciertos patrones de discriminacidn y desarrolla el contenido
de los derechos a la salud sexual y reproductiva, lactancia, la intimidad y no injerencia de los
empleadores, al trabajo sin discriminacidn, la prohibicién de desvinculacidn o tratos diferen-
ciados. Adicionalmente, desarrollé la compensacién para el derecho al cuidado de la mujer
embarazada, en licencia de maternidad o en periodo de lactancia, entendiendo al cuidado del
nifio o nifia lactante como parte de la corresponsabilidad estatal.

10 El Cddigo del Trabajo en su articulo 152 establece un tiempo de 12 semanas en concepto de
licencia por maternidad.
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del sistema juridico, establece una duracion ideal de la licencia de dieciocho
semanas, prolongacién por parto multiple y otras licencias por enfermedad,
muerte, licencia parental, adopcidn; es decir, aborda aspectos que los Estados
deberian considerar en aras de una proteccion efectiva de la mujer en su etapa
reproductiva, fortaleciendo su situacién en el dmbito laboral.

En cuanto a los ingresos se pone de relieve el reconocimiento del derecho
a una prestacién en metalico que garantice el sustento de la trabajadora y el
de su hijo en condiciones de salud apropiadas y con un nivel de vida adecuado,
cuyo monto no debe ser inferior a las dos terceras partes de sus ganancias
anteriores 0 a una cuantia comparable.

La norma garantiza también la estabilidad laboral de la mujer durante
el embarazo, durante su ausencia por licencia de maternidad o después de
haberse reintegrado al trabajo, excepto por motivos que no estén relacionados
con el embarazo, con el nacimiento del hijo (y sus posibles consecuencias) o
la lactancia. En igual forma se garantiza su derecho a reintegrarse al mismo
puesto de trabajo o a un puesto equivalente con la misma remuneracion.
Ademds, reconoce a la mujer el derecho a una o mas interrupciones al diao a
una reduccion diaria del tiempo de trabajo para la lactancia de su hijo.

LEGISLACION LABORAL

GARANTIAS CONVENIO 183 ECUATORIANA
Doce semanas.
Diez dias adicionales en caso de nacimien-
. . tos multiples.
Licencia por .
. Catorce semanas Tres meses adicionales en el caso del na-
maternidad

cimiento de nifias o nifios con discapaci-
dad o congénitos graves. (Art. 153 CT.-art.
52 LOD.)

Prestaciones en metalico | Tendra derecho a percibir la remuneracion
no inferior a las 2/3 par- | completa, salvo lo dispuesto en la Ley de
Prestaciones tes de sus ganancias an- | Seguridad Social, siempre que cubra en
teriores o a una cuantia | forma igual o superior los amparos previs-
comparable. tos en el Codigo del Trabajo (Art. 153 C.T.)
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GARANTIAS

CONVENIO 183

LEGISLACION LABORAL
ECUATORIANA

Estabilidad

Prohibe que los emplea-
dores despidan a una
mujer durante el emba-
razo, durante su ausencia
por licencia de materni-
dad o después de haber-
se reintegrado al trabajo,
excepto por motivos que
no estén relacionados
con el embarazo, naci-
miento de hijo y sus con-
secuencias y la lactancia.

No se podra dar por terminado el contrato
de trabajo por causa del embarazo de la
mujer trabajadora y el empleador no po-
dra reemplazarla definitivamente dentro
del periodo de doce semanas que fija el
articulo anterior. (Art. 153).

Se considerara ineficaz el despido intem-
pestivo de personas trabajadoras en esta-
do de embarazo o asociado a su condicidn
de gestacion o maternidad, en razén del
principio de inamovilidad que les ampara.
(art. 195.1CT)

Lactancia

Derecho a una o mas in-
terrupciones al dia o a
una reduccién diaria del
tiempo de trabajo para la
lactancia de su hijo.

Durante los quince (15) meses a partir de
que haya concluido su licencia por mater-
nidad, la jornada de la madre lactante du-
rara seis (6) horas, de conformidad con la
necesidad de la beneficiaria. (Art. 155 C.T)
Reformado por la LOCH, Reg. Oficial Suple-
mento 309 de 12 de mayo del 2023.

Permiso de veinte minutos cada dos horas
(cada tres horas durante el segundo afio),
para la extraccion de la leche materna.
(Acuerdo interministerial Nro. 003 -2019).

Un aspecto a destacar es que en el ordenamiento juridico ecuatoriano
no se establece de forma expresa la prohibicion de obligar a las embarazadas o
a las madres en periodo de lactancia a realizar un trabajo que haya sido consi-
derado como perjudicial para su salud o la de su hijo, aspecto que el convenio
en analisis si ha cuidado de disponer como obligacién ineludible a los Estados
ratificantes, afladiendo ademas que deben adoptar medidas para proteger a las
trabajadoras contra la discriminacion basada en la maternidad.

Importante puntualizar es que en legislacidon ecuatoriana se prevé el
derecho de la mujer a acogerse a una licencia sin remuneracién para el cuidado
de hijo o hija por quince meses, este derecho aplica también en el caso de adop-
cién, la misma podra solicitarse concluida la licencia o permiso por maternidad
o desde el momento de que el nifio o nifia egrese de la entidad de acogimiento.
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Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, 1981
(niim. 156)

“La maternidad, la paternidad y las responsabilidades familiares
deben pasar a ser un elemento normal de la dindmica empresarial.”
(Organizacién Internacional del Trabajo)

En la trayectoria de reconocimiento y proteccion de derechos de las
mujeres trabajadoras por parte de la OIT, el Convenio 156 de 1981, sobre los
trabajadores con responsabilidades familiares, plantea la necesidad de debatir
acerca de la redistribucion de las obligaciones domésticas y familiares en el
seno del hogar, lo que en la praxis exige un cambio de paradigma en el rol que
cumplen tanto los hombres como las mujeres.

Quedd en evidencia que no resulta suficiente la normativa que protege a
la mujer en su etapa reproductiva si por cumplir con las tareas de cuidado se ve
relegada a desempefiar actividades de menor valia o desvincularse de sus espacios
de trabajo, asi se ha determinado que es imprescindible que tanto los hombres
como las mujeres reciban un trato igualitario, ello significa que los hombres
deben repensar la situacion laboral desde la perspectiva del trabajo y no solo
del empleo, es decir, considerando las actividades de subsistencia, autocuidado,
ayuda familiar, entre otras obligaciones tradicionalmente impuestas a las mujeres.

Esta nueva visidn a criterio de Rodriguez (1996), exige que las mujeres
puedan liberarse de una parte del trabajo reproductivo que limita su acceso
al mercado de trabajo, que los hombres asuman estas tareas y se sitien en el
mercado laboral con sus correspondientes responsabilidades reproductivas
y obligar al mercado laboral a entender que la disponibilidad de hombres y
mujeres esta condicionada o vinculada con el trabajo reproductivo.

En este sentido, el convenio recoge la necesidad de lograr un trato iguali-
tario para hombres y mujeres, con especial énfasis en la legislacion protectora,
haciéndose imprescindible se acojan en igualdad de criterios ciertas condiciones
vinculadas con permisos relacionados con la familia'?; por ello, es imperioso

11 Ratificado por el Ecuador el 08 de febrero de 2013.

12 Enla misma linea se sefialé que: “En el articulo 8 del aludido instrumento, se sefiala que la
responsabilidad familiar no debe constituir de por si una causa justificada para poner fin a la
relacion de trabajo (Convenio 156, 1981, art. 8). La propia OIT ha reconocido que los hombres
también son discriminados y penalizados en caso de asumir responsabilidades por el cuidado
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citar la sentencia C-005 de 2017 de la Corte Constitucional Colombiana, en la
misma que se reflexiona respecto a la necesidad de conciliar la vida familiar,
personal y laboral, como Unica via para garantizar la igualdad de las y los tra-
bajadores, en este orden de ideas se resolvié que la prohibicién de despido y
la exigencia de permiso para llevarlo a cabo, se extienden al(la) trabajador(a)
gue tenga la condicidn de cényuge, compafiero(a) permanente o pareja de la
mujer en periodo de embarazo o lactancia, que sea beneficiaria de aquel(la).

Sin lugar a dudas, la Unica via para erradicar la discriminacion del mundo
laboral, es equilibrar las condiciones de trabajo, (entendido como obligaciones
en general) y condiciones laborales, lo que implica la exigencia de equiparar los
permisos familiares y fueros tanto para hombres como mujeres, forzando, de
ser necesario la conciencia social respecto del rol de las mujeres trabajadoras.

Las licencias en Ecuador para los padres distan mucho de equipararse al
de las mujeres, es asi que, el padre goza de la siguiente proteccion en cuanto
a la licencia con remuneracion.

Segundo parrafo del Art. 152 C.T.
Nacimiento de hijo/a por partonormal. | 15 dias | Reformado por la LOCH, Reg. Of. Suple-
mento 309 de 12 de mayo del 2023.

Segundo parrafo del Art. 152 C.T.
Nacimientos mdltiples o cesarea 20 dias | Reformado por la LOCH, Reg. Of. Suple-
mento 309 de 12 de mayo del 2023.

En los casos de que la hija o hijo haya Segundo parrafo del Art. 152 CT.
nacido prematuro o en condiciones | 23 dias | Reformado por la LOCH, Reg. Of. Suple-
de cuidado especial. mento 309 de 12 de mayo del 2023.

En los casos que la hija o hijo haya na-
cido con una enfermedad, degenera-
tiva, terminal o irreversible, o con un
grado de discapacidad severa.

Segundo parrafo del Art. 152 C.T.
25 dias | Reformado por la LOCH, Reg. Of. Suple-
mento 309 de 12 de mayo del 2023.

Licencia por adopcién, a partir del 155.2CT.
egresamiento de la nifia o nifio en la | 30 dias | Reformado por la LOCH, Reg. Of. Suple-
entidad de acogimiento institucional. mento 309 de 12 de mayo del 2023.

de sus hijos, pudiendo manifestarse estas conductas en una reduccion de sus remuneraciones
o en un descenso de su categoria en el trabajo.” (Ortega 2020)
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Asimismo, se considera la posibilidad de que el padre pueda acogerse
a una licencia sin remuneracién hasta por quince meses después del goce de
licencia remunerada para atender a los hijos e hijas, por lo que también aplica
en el caso de adopciones, desde que termina la licencia. Se debe hacer notar
que el progenitor, no cuenta con ningun tipo de garantia o proteccion si es
despedido, salvo el caso de la licencia sin remuneracion, que, de producirse
el despido, se considerara ineficaz, segln lo establece el ultimo inciso del
articulo 152.1 del CT.

Esta falta de proteccidn juridica traduce la norma en poco efectiva, toda
vez que por el machismo estructural existente, los padres no hacen mayor
uso de la licencia, sea por temor a las criticas o la falta de entendimiento de
la sociedad de la importancia de la misma en el cambio de percepcién de
los roles de los progenitores; y, por otro lado, profundiza la discriminacion
en la contratacién laboral, prefiriéndose la mano de obra masculina sobre la
femenina, en especial en la etapa mayormente reproductiva de la mujer, por
ello, es imperioso repensar la norma desde la construccién de una sociedad
en la que hombres y mujeres tienen una vida familiar y laboral, por tanto
obligaciones mutuas.

En términos de Faur (2009), se requiere de un nuevo contrato sexual,
en el que el rol de cuidado no lo asuma la mujer, para lo cual es necesario
superar los conceptos de politicas laborales y conciliacion y revisar las poli-
ticas culturales, educativas y comunicacionales, buscando a través de éste,
cambios que permitan entender la transformacién social, pero sobre todo la
transformacién productiva y reproductiva.

CONCLUSIONES

Los roles de género —histéricamente atribuidos a hombres y mujeres—han
establecido regimenes laborales disimiles en diferentes latitudes, regulados a
través de marcos normativos nacionales que han impedido proporcionar un
trato justo y equitativo hacia las trabajadoras, quienes se enfrentan con dicha
realidad desde el momento mismo en que se ven limitadas en el ingreso al
mercado laboral (discriminacion directa), todo lo cual se ve agravado ain mas
cuando se las discrimina para el eventual acceso a puestos de direccidn o altas
gerencias (discriminacion indirecta), sin dejar de lado la realidad indiscutible
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de percibir ingresos sustancialmente inferiores a las que percibirian sus com-
pafieros por la realizacién de un trabajo de igual valor.

Las Normas Internacionales del Trabajo han permitido romper con mu-
chas de esas barreras, lo cual ha coadyuvado a que las mujeres se incorporen
en condiciones dignas a los diferentes ambitos del quehacer humano; desde
este punto de vista, las NIT constituyen instrumentos de avanzada que pro-
porcionan la guia imprescindible para los operadores de justicia a fin de que
puedan desarrollar progresivamente los derechos de las personas en las di-
similes relaciones laborales, asi como son trascendentes en la expedicion de
politicas publicas y normativa.

Lo afirmado se evidencia cuando en el dmbito nacional, la Corte Cons-
titucional del Ecuador aplicé el Convenio 183 (no ratificado por el pais) en el
desarrollo del derecho de cuidado, destacandose que el érgano de control
constitucional establecidé un tiempo de catorce semanas para la determinacion
del valor correspondiente por concepto de compensacion que por este dere-
cho se ha de reconocer, observando lo previsto en el articulo 4 del antedicho
convenio. Este pronunciamiento constituye un hito sin parangén, al momento
en que el alto tribunal determind la necesidad de ampliar no sélo el periodo
de lactancia y periodo de cuidado, sino también la ampliacién y regulacion del
permiso de los hombres para el cuidado.®®

Todo parece indicar que los logros alcanzados hasta el momento son
solamente el comienzo de un largo camino por recorrer que tiene una sola
direccion y es aquella que nos llevara a la consecucion de una verdadera y legi-
tima igualdad de las personas trabajadoras en el entorno laboral, recordemos
gue las mujeres trabajadoras no transitan solas, sus proyectos personales,
familiares, laborales no pueden continuar siendo minimizados, relegados,
postergados o cancelados; cuando legalmente deberian estar garantizados.

13 Otro aspecto no menos interesante es que en esta sentencia la Corte Constitucional dispuso a la
Defensoria del Pueblo que presente a la Asamblea Nacional un proyecto de reforma de ley para
incorporar el derecho al cuidado en el dmbito laboral. Sobre este particular, se debe destacar que la
Organizacion de Estados Americanos en este afio presento la Ley Modelo Interamericana de Cuida-
dos, la cual tiene por objeto la regulacién de los cuidados, su redistribucion, provision y promocién
como bien publico fundamental y el reconocimiento del trabajo de cuidados no remunerado.
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INTRODUCCION

La legislacién ecuatoriana, partiendo desde la Constitucién de la Re-
publica del Ecuador de 2008, ha tenido un gran avance en materia de nifiez
y adolescencia, mediante la proteccién especial otorgada a los nifios, nifias
y adolescentes como sujetos de atencidn prioritaria, obligando al Estado,
sociedad y familia a brindar apoyo a través de su gestion.

Los derechos le deben ser garantizados para que gocen de una vida digna,
sin importar condiciones como la edad, sexo, situacion socioecondmica, entre
otros, y, sobre todo asegurar el cumplimiento del principio de interés superior del
nifilo mismo que, serd el eje fundamental para alcanzar la satisfaccién plena del
ejercicio de sus derechos y brindar un ambiente adecuado para su crecimiento.

En este sentido es menester analizar el alcance de la pensidon de alimen-
tos, misma que esta planteada como un pardmetro minimo econdmico-legal
gue permitira cubrir las necesidades basicas y dar cumplimento a los derechos
que han sido positivizados tanto en instrumentos nacionales e internacionales.

Para dar inicio, se vuelve primordial definir qué es el derecho de alimen-
tos. Dentro de la Observacion General No.12 de la Organizacidn de las Naciones
Unidas (en adelante ONU), se define al derecho de alimentos como el derecho

* Egresada de la Escuela de Derecho de la Universidad Internacional del Ecuador. email: kajinez-
pr@uide.edu.ec.
**  Docente de la Universidad Internacional del Ecuador. email: mabastidaspe@uide.edu.ec.



116 RENDICION DE CUENTAS

que tienen los NNA de contar con los medios suficientes, fisicos y econdmicos,
para poder satisfacer sus necesidades humanas de manera adecuada.!

Este concepto debe ser estudiado de manera amplia, donde primero se
entienda que, los NNA son los titulares de este derecho y el Estado, la sociedad
y la familia son los llamados a garantizarlos de manera continua mientras que
se cumplan las condiciones que establezca la Ley; segundo, que los alimentos
no Unicamente se refieren a tener una porcién de comida, sino que esto va
mas alla, es contar con las condiciones minimas y necesarias que le permitan
crecer, desarrollarse y gozar de una vida libre sin ningun tipo de limitacién vy,
gue puedan ser satisfechos a través de una cantidad econédmica u otro medio
eficaz por el que se pueda acceder a los alimentos.

En el Ecuador, el medio para garantizar el derecho de alimentos es a tra-
vés de una reclamacién econdmica que hace el NNA, sea por el representante
legal o de manera auténoma cuando el NNA haya cumplido dieciocho afios,
al juez para que se le fije una pensidn de alimentos que debera ser pagada de
manera mensual por catorce veces durante el afo. El valor de la pensién de
alimentos es impuesto de conformidad con la “Tabla de Pensiones Alimen-
ticias Minimas” que fue expedido por primera vez en la Resolucion No.001-
CNNA-2013 del Consejo Nacional de la Nifiez y es actualizado anualmente por
el Ministerio de Inclusidon Econdmica y Social (MIES).

Esta Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas fue propuesto por el Estado
mediante una politica publica estatal como un instrumento para poder facilitar
la satisfaccién de las necesidades vitales de los NNA, tomando en cuenta que,
el ordenamiento juridico establece como una prioridad a la importancia de la
responsabilidad parental, en el sentido que, tanto padre y madre son quienes
deben velar por un adecuado desarrollo donde la persona cuenta con los re-
cursos suficientes para su vivienda, educacién, alimentacion, entre otros, que
puede ser garantizado a través de un monto econdmico.

El monto econdmico que se busca fijar en la pension alimenticia tendra
como guia algunos aspectos, entre ellos y uno de los mas importantes es, el
ingreso que tiene el alimentante al momento de la solicitud, asi como la edad
del alimentario, pues son estos factores los que permitiran al operador de
justicia determinar el valor que permitira garantizar el derecho de alimentos.

1 ONU: Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, Observacion general No.12 (1999)
sobre El derecho a una alimentacién adecuada (art.11), 14 de mayo de 1999.
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Asi, si bien la Tabla de Pensiones Alimenticias es el medio por el cual el
NNA puede obtener los recursos econdmicos necesarios para el mantenimiento
de un nivel de vida adecuado a lo largo de cada una de las etapas del desarrollo
y se pueda gozar dignamente del derecho de alimentos y otros que se derivan
de éste y, aun cuando existen algunos mecanismos en el Cédigo de Nifiez y Ado-
lescencia y en el Codigo Organico General de Procesos que pueden ser aplicados
en caso de incumplimiento por parte del alimentante en el pago de pensiones
como la prohibicidn de salida de pais, el apremio u otras inhabilidades men-
cionadas?, pueden existir otras formas por las que se pueda incumplir no solo
con el derecho de alimentos sino con el principio del Interés superior del nifio.

Una de las formas por las que se puede vulnerar este derecho es por el
uso inadecuado del dinero de la pensién alimenticia por parte del representan-
te legal mientras que el NNA no pueda realizarlo de manera auténoma, dado
que si bien el alimentante cumple con su deber no existe la certeza de que el
representante legal esté utilizando los recursos econdmicos exclusivamente
a favor de las necesidades del alimentario, y por el contrario este siendo des-
tinado para gastos no relacionados con el menor; es por esto que, se plantea
la necesidad de estudiar la posibilidad de incorporar como una herramienta
dentro de la normativa ecuatoriana a la figura de rendicion de cuentas como
un mecanismo que pueda ayudar a dar solucidn a dicho problema.

Por lo que, a lo largo de este articulo, explicaremos cémo la ausencia de la
figura de la rendicidon de cuentas de la pensidn alimenticia como una obligatorie-
dad dentro de la normativa ecuatoriana puede derivar en el incumplimiento al
derecho de alimentos y la vulneracién del principio del Interés superior del nifio.

DESARROLLO
Pensién Alimenticia
¢Qué es la pension alimenticia?

Para comenzar, es necesario establecer que se entiende por pensidn
alimenticia. Este término puede ser entendido como el medio por el cual el
NNA puede hacer exigible su derecho de tener lo necesario para su sosteni-

2 Articulo 20,21,22, Ley reformatoria al Titulo V, Libro Il del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia,
R.O. Suplemento 643, 28 de julio del 2009.
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miento y obligar a sus progenitores a que cumplan con su deber legal y moral
de proporcionar los recursos indispensables que van a permitir su subsistencia.?

Cuando se habla de pensidn alimenticia es importante referirse al sosteni-
miento, que para Fernando Moreno es “[...] todo lo referente a las necesidades
vitales de quienes integran el hogar en sentido estricto, aunque desborden
la obligacion legal de alimentos.”. Esta definicion no se debe entender como
un término en sentido estricto, es decir, como la porcién de alimentos que
necesita la persona dia a dia, sino a entender de manera mas amplia como
el medio por el cual se garantiza muchos derechos que estdn encaminados a
alcanzar el bienestar y desarrollo integral de los NNA.

Ademas, de dicha definicién se desprende un término importante que es
el derechos de alimentos, que estd reconocido tanto en instrumentos nacionales
e internacionales. A nivel internacional el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales lo ha definido como:

El derecho a la alimentacion adecuada se ejerce cuando todo hombre, mujer
0 nifio, ya sea s6lo o en comun con otros, tiene acceso fisico y econémico, en
todo momento, a la alimentacién adecuada o a medios para obtenerla. El de-
recho a la alimentacién adecuada no debe interpretarse, por consiguiente, en
forma estrecha o restrictiva asimilandolo a un conjunto de calorias, proteinas
y otros elementos nutritivos concretos. El derecho a la alimentacidn adecuada
tendrd que alcanzarse progresivamente. No obstante, los Estados tienen la
obligacion basica de adoptar las medidas necesarias para mitigar y aliviar el
hambre, incluso en caso de desastre natural o de otra indole. ®

A nivel nacional, en el Codigo Orgdnico de la Nifiez y Adolescencia (en
adelante CNA) se establece lo siguiente:

“[...] es connatural a la relacion parento-filial y esta relacionado con el derecho
a lavida, la supervivencia y una vida digna. Implica la garantia de proporcionar

3 Edmundo Naranjo, El derecho de alimentos dentro de la legislacion ecuatorianay el Cédigo de
la Nifiez y Adolescencia (Quito: UISEK, 2009), 16.

4 Moreno, Fernando. Cargas del matrimonio y alimentos. Madrid: Universidad Complutense de
Madrid, 2018). Citado en Ignacio Aparicio. Andlisis prdctico de la pension alimenticia de los
hijos en el actual cddigo civil espafiol: posibles soluciones para los pleitos de familia. Madrid:
Universidad Complutense de Madrid, 2018. http://bitly.ws/EEJb.

5 Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales. “El derecho a una alimentacion adecuada
(art. 11)”. Observacion General No.12. (Mayo 1999). www.acnur.org/fileadmin/Documentos/
BDL/2001/1450.pdf
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los recursos necesarios para la satisfaccion de las necesidades basicas de los
alimentarios [...]"°.

De estas definiciones se desprenden dos elementos importantes. Prime-
ro, la accesibilidad, es decir, contar con los medios necesarios que permitan al
NNA reclamar una pensién alimenticia para que se garantice sus derechos; vy,
proporcional, es decir, que el monto que se fije en la pensién alimenticia debe
ser adecuado para lograr cubrir las necesidades en cada etapa del crecimiento.

Tipos de alimentos

Asi pues, siguiendo la misma linea de lo que se ha dicho sobre el derecho
de alimentos y su finalidad, cabe realizar una pequefia clasificacién sobre los
alimentos segun el fin que se persigue. El Cddigo Civil ecuatoriano realiza la
clasificacion de los alimentos en congruos y necesarios. Sobre los primeros se
dice que “Son los que habilitan al alimentado para subsistir modestamente,
de un modo correspondiente a su posicion social.”” y, sobre los segundos “[...]
los que dan lo que basta para sustentar la vida”.2

Ademas, si bien en el Cédigo Civil realiza la clasificacidn de los alimentos
en dos, tomando en cuenta la naturaleza que tiene un juicio de pensién de
alimentos, se puede decir que también existen los alimentos provisionales, que
son aquellos que el juez fija hasta el momento que se resuelva la controversia
y se fije de manera definitiva los alimentos.

De esta forma, si bien existe una clasificacion normativa sobre los alimen-
tos, la importancia radica en un solo objetivo: satisfacer las necesidades de los
NNA. Como se ha mencionado previamente, cuando se habla de una pension
alimenticia para cubrir las necesidades basicas no solo se hace mencidn del
acceso diario de los alimentos, sino también al cumplimento de los derechos
gue estan encaminados a garantizar una vida digna, esto es tener una vivienda,
educacién de calidad, vestuario, atencién médica, transporte, entre otros.

6 Articulo 2, Ley reformatoria al Titulo V, Libro Il del Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, 2009.
7 Articulo 351, Cédigo Civil [CC], R.O. Suplemento 46, 24 de junio de 2005.
8 Idem.
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Caracteristicas de la pension de alimentos

En el CNA se menciona que el derecho de alimentos es “intransferible,
intrasmisible, irrenunciable, imprescriptible, inembargable y admite compen-
sacion ni reembolso de los pagado, [...]”°.

De las caracteristicas que menciona la Ley, los dos mds importantes son
gue: 1. Este derecho no es negociable, es decir, no es una opcién que tiene
el obligado de hacerlo o no, sino que es una obligacién que estd llamado a
cumplirlo por la Ley, claro estad que el monto que se le otorgara sera definido
previamente por un juez en base a las caracteristicas econdmicas que tenga
el responsable de otorgar una pensién; 2. Es un derecho imprescriptible, es
decir, es un derecho permanente que perdurara mientras que se cumplan las
condiciones que haya establecido la Ley y no prescribe en el tiempo.

Sujetos de alimentos

Existen tres sujetos involucrados en el tema de alimentos, el alimentante,
el alimentario y el administrador.

El alimentante es la persona que otorga la pensién alimenticia, es decir,
es la persona que tiene un vinculo filial con el NNA y por tal razén es el obligado
a cumplir con las obligaciones pertinentes. Ademas, tal como se lo considera
en el ordenamiento juridico, tenemos como responsables de otorgar alimentos
al Estado, sociedad y familia.

Sobre la familia, la Ley indica que, los alimentantes subsidiarios, bajo
ciertas circunstancias seran los “los tios, abuelos y hermanos mayores de 21
anos que no sean beneficiarios de la pensién alimenticia y se encuentren en
las posibilidades de responder por los alimentos del NNA”*°; tal como lo se-
fiala la misma Ley, no son los responsables directos, es decir, no son los que
de manera obligatoria deben cubrir los alimentos pues no tienen la misma
responsabilidad que el padre o madre lo tienen, ni tampoco se les aplica las
mismas sanciones ante un posible caso de incumplimiento, pero si asumen
cierta responsabilidad cuando existe un incumplimiento por parte de los res-
ponsables directos. También es el encargado de procurar que el NNA siempre
tenga una familia, asi como su permanencia dentro de la misma.

9 Articulo 3, Ley reformatoria al Titulo V, Libro Il del Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, 2009.
10  Articulo 5, Ley reformatoria al Titulo V, Libro Il del Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, 2009.
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Por otro lado, tenemos al Estado que si bien no es quien proporciona de
manera directa un monto econémico al NNA para cubrir sus necesidades, es
el encargado de velar por sus derechos a través de la creacién de los mecanis-
mos necesarios (como la pension alimenticia) para que en cualquier momento
pueda reclamar su cumplimiento y no se quede en indefensidn.

Ademas, la sociedad es la llamada a cumplir de manera cabal con los
mecanismos impuestos por el Estado, brindar apoyo al NNA durante su cre-
cimiento, y que el mismo sea en un ambiente libre de violencia, asi como
denunciar cualquier violacién a sus derechos de manera oportuna.

El alimentario es el NNA, sujeto a quien se le otorga la pension de ali-
mentos para que de esa manera se pueda garantizar el principio del interés
superior del nifio, donde esta incluido el derecho de alimentos.

El Administrador, figura que no se menciona de manera explicita dentro
del CNA, se puede entender de manera implicita como la persona encargada
representarle al alimentario dentro del juicio de alimentos y como tal se le con-
sidera como la persona que se encarga de realizar cualquier tipo de acto que sea
de beneficio para el NNA, dentro del cual esta la buena administracién del dinero
de la pension de alimentos para lograr cubrir de mejor manera las necesidades.

Se puede considerar que quienes tienen la calidad del administrador
es el representante legal del NNA, sea padre o madre dependiendo el caso, o
cualquier otra persona que asista a la persona. Ademas, cabe decir que esta
figura estd presente mientras que el NNA sea menor de edad y necesite de
otro para su representacion, ya que cuando sea mayor de edad se entiende
que la persona ya no necesita de ésta y por si solo puede administrar lo suyo.

La falta de contemplacion expresa de la figura de administrador dentro
del CNA, que es la ley especial ecuatoriana en materia de alimentos puede
derivar en problemas como: la libertad que puede tener el administrador en
decidir cdmo administrar el dinero de la pensién alimenticia para cubrir las
necesidades vitales del NNA, es decir, dejar en manos de una persona externa
la decisién de manejar o no adecuadamente este dinero y por consiguiente
cumplir o no de manera cabal el derecho de alimentos.

Es aqui donde se puede plantear una pregunta, ¢el derecho de alimentos
se agota con el cumplimiento de la pensién alimenticia que tiene el alimentario
con el alimentante?
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A primera vista y con la normativa existente pareciera ser que si, pues
no se ha considerado la necesidad de verificar que el NNA realmente esta
gozando de sus derechos y de esa manera garantizando el interés superior
del nifio porque para muchos la garantia esta implicita en el deber moral de
la persona de hacer lo correcto, empero como se evidenciard mds adelante
la realidad para este grupo de atencion prioritaria puede ser diferente. Para
esto es necesario entender qué es el interés superior del nifio y su alcance.

INTERES SUPERIOR DEL NINO

Definicién del principio del interés superior del nifio

Cuando se habla del derecho de alimentos y la atencién prioritaria que
se les debe brindar a los nifios, nifias y adolescentes, hacemos referencia a un
conjunto de derechos y garantias que se encuentran resumidos en el principio
del interés superior del nifio (en adelante el principio). Tal como lo define
Diego Freedman, este principio representa el nicleo duro de los derechos e
impone un limite a la discrecionalidad del Estado y sus operadores juridicos en
las decisiones que a la materia se refieren.!! En la misma linea Jean Zermatten,
define a este principio como el “instrumento juridico que tiende a asegurar el
bienestar del nifio en plan fisico, psiquico y moral [...]".12

Este principio se encuentra reconocido a nivel nacional en la Constitucion
de la Republica en su articulo 44, el Cédigo Orgdnico de la Nifiez y Adolescen-
cia en su articulo 11, asi como a nivel internacional en la Convencion de los
Derechos del Nifio en su articulo 3.

Este principio si bien tiene definiciones y caracterizaciones diversas, su im-
portancia radica en que es un principio de inmediata aplicacion, es decir, en caso
de conflictos entre varias normas se buscara aplicar éste, teniendo en cuenta que

11  Freedman, Diego. Funciones Normativas del interés superior del nifio. Quito, Universidad Andina
Simon Bolivar, 2017. Citado en Alejandro Montecé. Aplicacion del principio de interés superior
del nifio. Caso de la provincia de Santo Domingo de los Tsdchilas. Quito: UASB, 2017.

12 Zermatten, Jean. El interés superior del nifio. Del Andlisis literal al Alcance Filosdfico. Santiago:
Centro de Estudios Constitucionales de Chile, 2008. Citado en Gonzalo Aguilar. E/ principio del
interés superior del nifio y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Santiago: Centro de
Estudios Constitucionales de Chile, 2008.
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es el que mas le favorece al NNA en cuanto a sus derechos, asi como en cualquier
decisidon que sea tomada por la autoridad en busca de su bienestar y estabilidad.

Cuando se hace alusion a este principio es necesario tener en cuenta
gue su aplicacidn no esta sujeta Unicamente a casos especificos, pues al ser
un principio universal obliga a las personas a aplicarlos en todos los contextos
donde el NNA este sufriendo de alguna vulnerabilidad y de la misma manera
puede ser considerado como la via que debe ser tomada para lograr que se
satisfagan sus derechos y necesidades.

Interés superior del nifio y obligacion alimentaria

Una forma por la cual se puede hacer efectiva la aplicacion del interés
superior del nifio es mediante la familia, que es entendida como el nucleo
fundamental y por donde empieza a cimentarse la vida y el desarrollo del nifio,
pues como ya se ha mencionado es aqui donde nace todas los derechos, debe-
res y obligaciones reciprocas que tiene tanto el alimentante y el alimentario. *3

Entendiéndose que la familia es la forma en la que el NNA puede tener
una estabilidad y vivir en un entorno seguro para su crecimiento y desarrollo,
es importante abordar el derecho de alimentos para relacionarlos, ya que es
éste mediante el cual se da lugar a que se garantice los diferentes derechos,
pero también como la via donde surge la posibilidad de que se configure el
incumplimiento de muchas obligaciones que se tiene con y para el nifio.

Sobre el derecho de alimentos, existen casos que, para poder ser ga-
rantizados a los NNA, es necesario realizar la reclamacidon de una pension
alimenticia, donde el monto econdmico a ser pagado es determinado por un
juez en base a diferentes elementos determinados en el Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia como:

[...] @) las necesidades basicas por edad del alimentado; b) los ingresos y recursos
de él o los alimentantes, apreciados en relacidn con sus ingresos ordinarios
y extraordinarios, gastos propios de su modo de vida y de sus dependientes
directos; [...].

13 Paula Suarez y Maribel Vélez, “El papel de la familia en el desarrollo social del nifio: una mirada
desde la afectividad, la comunicacién familiar y estilos de educacidn parental”, Revista Psico
espacios 12 (Junio 2018): 173-198, https://doi.org/10.25057/issn.2145-2776.

14  Articulo 15, Ley reformatoria al Titulo V, Libro Il del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, 2009.
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Este monto econdmico, si bien sera utlizado para proveer de recursos
suficientes a los NNA para que se pueda solventar sus necesidades, no puede
ni debe ser destinado para cubrir rubros diferentes a gastos que se realiza con
la finalidad de asegurar el cumplimiento de los diferentes derechos como tener
una educacidn, vivienda, vestimenta, salud, entre otros contemplados en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y demas instrumentos normativos
especiales concernientes a nifiez y adolescencia a nivel internacional.

Ademads, parte de la importancia de las pensiones alimenticias para los
NNA radica en que el pago se lo realice de manera puntual y responsable por
parte del alimentante, y de esa manera cumplir con uno de los propdsitos que
se persigue con el principio, pues al menos ya existe la voluntad y el compromiso
del padre o madre de familia de facilitarle al NNA con los medios econdmicos
que este a su alcance para permitir un adecuado desarrollo.

Una vez que se ha cumplido la pensidn alimenticia como un modo de
garantizar el interés superior del nifo, el siguiente paso a seguir cuando el
NNA sea menor de edad, este representando por alguien y el dinero no sea
manejado directamente por el beneficiario (en este caso el alimentario), es
que la autoridad pertinente de manera constante deba evaluar y determinar
si efectivamente el alimentario se esta beneficiando o no de dicho dinero.

éPor qué evaluar y determinar? La respuesta es simple, el principio del
interés superior del nifio no solo implica determinar en los ordenamientos
juridicos su significado y su fin, sino también verificar que en realidad se ga-
rantice cada uno de los elementos ahi establecidos. Ademas, si bien existe la
presuncion de que al pagarse la pensidn alimenticia el nifio cubre cada una
de las necesidades, no se puede descartar el riesgo que existe cuando el nifio
no es quien administra directamente el dinero de la pension.

Tal como se establece en la Observacién General No.2 de la ONU, uno de
los deberes que tienen las instituciones y por consiguiente las autoridades, es
asegurar que se dé cumplimiento con las normas establecidas en la Convencién
de Derechos del Nifio que ha sido ratificado por el Ecuador, y el modo en que
se puede asegurar es mediante la evaluacion y el seguimiento. **

15 Comité de los Derechos del Nifio. El papel de las instituciones nacionales independientes de los
derechos humanos en la promocidn y proteccion de los derechos. Observacion General No.2
(noviembre 2002).
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Igualmente, es importante dar evaluacién y seguimiento al cumplimiento
del Interes Superior del Nifio en los casos donde el NNA goce de una pensién
alimenticia porque existe una probabilidad de que el monto de dichas pensiones
sean utlizadas para fines diferentes como el pago de rubros que son de respon-
sabilidad de la persona a cargo de la custodia y cuidado, e incluso no pueden
ser considerados como gastos extraordinarios relacionados a actividades de
disfrute del nifio, variaciones en la situacién finanicera de los padres, calidad de
vida, entre otros.

Alcance

Para definir el alcance, es menester recordar que este principio esta
dirigido a promover el reconocimiento y cumplimento de cada uno de los de-
rechos que se desprenden de éste, mediante su incorporacién o adecuacién
de la normativa nacional a los estandares internacionales y la obligacién de las
autoridades de aplicarlo en todos los casos que se de algun tipo de vulneracion.

El principio al ser una norma sustantiva, interpretativa y de procedimien-
to, esta dirigida a encaminar la forma en la que un Estado y sus instituciones
deben aplicar el mismo en todos los casos que involucra a los niflos; mediante
su consideracién como la norma suprema o superior que debe ser empleada
por las autoridades pertinentes en cada una de las etapas del proceso, asi como
su atencion fundamental para que en cualquier decisién siempre se aplique lo
mas favorable para su situacién y lo que menos conlleve sean consecuencias
negativas, y por ultimo el debido seguimiento que se le debe dar.

Aunque es un principio que ha sido aplicado progresivamente en los
procesos donde se ven involucrados los nifios, sus caracteristicas de subje-
tividad e indeterminacion pueden traer consigo algunos problemas.® Al ser
subjetivo queda a discrecionalidad de juez la deliberacién de lo que puede
ser lo mas favorable o desfavorable para el nifio segiin su forma de pensar;
al ser indeterminado no existe un claro detalle de cdmo se debe aplicar o los
elementos que se debe tener para evaluar una efectiva aplicacion.

16  Paulette Murillo, Jennifer Banchén y Wilson Vilela, “El principio de interés superior del nifio en
el marco juridico ecuatoriano”, Revista Universidad y Sociedad 12(2), (marzo 2020):385-392,
http://scielo.sld.cu/pdf/rus/v12n2/2218-3620-rus-12-02-385.pdf
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Si bien sobre la subjetividad existe pronunciamiento de la Corte inte-
ramericana de Derechos Humanos que se menciona lo siguiente: “[...] una
determinacién a partir de presunciones y estereotipos sobre la capacidad e
idoneidad parental de poder garantizar y promover el bienestar y desarrollo
del nifio no es adecuada para asegurar el interés superior del nifio. [...].”’
Dejando en claro que una decisién no se basa en lo “bueno” o “malo” de un
aspecto para determinada persona, sino que es lo mejor tomando en cuenta
la realidad en la que se devuelve el nifio y lo que le va a permitir salvaguardar
su desarrollo e integridad.

Sobre la indeterminacion, en el Ecuador, y especificamente en el derecho
de alimentos se puede mencionar que, si bien existen normas y politicas pu-
blicas como la pensién de alimentos que permiten una efectiva aplicacién del
principio en un primer momento, todavia falta esclarecer o incluir mecanismos
que permitan dar seguimiento a esa aplicacién, pues los derechos del NNA no se
agotan con el solo cumplimiento de la obligacidn que tiene el alimentante con el
alimentario, pues precisamente para que sus necesidades se satisfagan es nece-
sario que el dinero de dicha pensién sea utilizado para los fines que establece.

Un instrumento que ha sido incorporado por algunos paises para vigilar
el cumplimiento al derecho de alimentos que forma parte de este principio y de
manera especial dar el debido seguimiento al dinero de la pensidn alimenticia,
es la figura de rendicidn de cuentas.

RENDICION DE CUENTAS

é¢Qué es la rendicion?

A nivel doctrinario, la rendicion de cuentas ha sido definido como “la
obligacion de toda persona a la que le es conferida una responsabilidad, de
dar cuenta del encargo recibido”. 8 En el derecho anglosajon la rendicién de
cuentas se asimila a la palabra accountability que es asociada como una accién
que “los individuos u organizaciones, obligatoria o voluntariamente, tienden a

17 Caso Forneodn e hija v. Argentina, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo, Repa-
raciones y Costas, 27 de abril de 2012, par.99.

18 Jimmy Bolafos. “Bases conceptuales de la Rendicion de Cuentas y el rol de las entidades de
fiscalizacion superior” Revista Nacional de Administracion, no.1. (enero-junio,2010): 110.
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rendir cuentas acerca de su conducta o bien [...], responsabilizdndose de sus
actos y/o informando, enterando, dando cuenta, justificando el porqué de sus
acciones y la forma en que atendieron sus deberes [...].”*°

El autor Schedler realizé la siguiente afirmacién sobre la rendicion de
cuentas: “A’ rinde cuentas ‘B’ cuando esta obligado a informarle sobre sus ac-
ciones y decisiones (sean pasadas o futuras), a justificarlas y a sufrir el castigo.”*

De estas definiciones se puede entender a la rendicién de cuentas como
la obligacién que tiene cualquier persona de responder por algo que se ha
hecho responsable o le han otorgado dicha responsabilidad, y que adaptado
al derecho de alimentos quedaria definido como la obligacién que tiene el re-
presentante legal del alimentario de administrar correctamente lo que es suyo
e informar sobre los gastos que se han incurrido para cubrir las necesidades
del nifio y que podra ser sancionado en caso de que se evidencie lo contrario.

A nivel normativo, se define a la rendicién de cuentas como “La persona
gue administra bienes ajenos, corporales o incorporales esta obligada a rendir
cuentas en los periodos estipulados y a falta de estipulacién, cuando el titular
del derecho de dominio o la persona que ha encomendado la administracién,
lo solicite.”#

Esta definicion aplicada al derecho de alimentos quedaria establecida
como la persona que estd encargada de administrar el dinero de la pensién
alimenticia tiene la obligacién de rendir cuentas cuando el alimentante o ali-
mentario realice la solicitud.

En la rendicidn de cuentas se ven involucradas algunas partes: a. el
administrador, que es la persona que voluntariamente o a quien se le impuso
la obligacidon de administrar recursos que le pertenecen a otras personas; b.
el administrado, entendido como la persona a quien pertenece los recursos;
y c. el supervisor, la persona a quien se le solicita verificar si la administracion
se estd haciendo de manera correcta o no, y si se esta algun derecho.

19  Victor Pefia, A una década: temas y reflexiones sobre transparencia y rendicion de cuentas como
politica publica en México (México: Editorial Miguel Angel Porrua, 2011, 71.

20 Schedler, A. ¢Qué es la rendicion de cuentas? México: Editorial Miguel Angel Porria, 2011.
Citado en Victor S. Pefia. A una década: temas y reflexiones sobre transparencia y rendicion de
cuentas como politica publica en México. México: Editorial Miguel Angel Porria, 2011. eLibro.

21  Articulo 339, Cédigo Orgénico General de Procesos, R.O. Suplemento 506, 22 de mayo de 2015.
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Son muchas las finalidades que se persigue con la rendicion de cuentas: 1.
Informativa, es decir, informar sobre cémo se estd administrando los recursos que
le fueron asignados; 2. Justificativa, esto es explicar en que se utilizd lo asignado;
3. Fiscalizadora, es decir, constatar que los recursos son utilizados de manera
transparente para lo que fueron asignados; y, 4. Sancionatoria, esto es establecer
medidas que permitan dar solucién ante un problema de una mala administracion.

Dichas finalidades pueden ser aplicadas en materia de alimentos porque
la figura de rendicion de cuentas servira para informar al alimentante sobre
cémo se utiliza ese dinero para cubrir las necesidades del nifo, justificar que
los gastos en los que se incurre son estrictamente para su bienestar y supervi-
vencia, permitir que el operador de justicia como parte de los objetivos que se
tiene con el interés superior del nifio pueda estar en permanente monitoreoy
velar porque este principio se cumpla a cabalidad y sancionar en caso de que
se verifique de que existe una desviacion de fondos o el dinero esta siendo
manejo inadecuadamente.

Tipo de rendicidn de cuentas

La doctrina ha establecido tres tipos de rendicién de cuentas: a. vertical,
responsabilidad que tienen los funcionarios que han sido elegidos por el pueblo
mediante un voto; b. Horizontal, la inspeccidn que realizan ciertos organismos del
Estado a ciertas entidades para controlar que cualquier actuacion esta dentro de
sus funciones; y, c. diagonal, cuando existe una solicitud por parte de cualquier
ciudadano hacia el Estado para que sea éste ultimo quien verifique que cual-
quier acto estatal no es perjudicial, dentro de este tipo de rendicidn se puede
formular politicas publicas, inspeccionar la elaboracidn de obras, entre otros.?

De esta tipologia, la que mas se adecua a un contexto de derecho de
alimentos y pension alimenticia es la rendicidn de cuentas diagonal, esto porque
el alimentante seria quien le solicita al operador de justicia que se exija una
rendicidn de cuentas al administrador del dinero del nifio para poder verificar
si ese valor efectivamente estd siendo utilizado para educacién, vestimenta,
transporte o cualquier otro aspecto que sea necesario para su desarrollo. El

22 Comisidn de Rendicion de Cuentas del Sistema Nacional de Transparencia, Acceso a la Infor-
macion y Proteccidn de Datos Personales, El ABC de la rendicion de cuentas (México: Infoem,
2019): 10-11. https://www.infoem.org.mx/doc/publicaciones/ABC_rendicionCuentas.pdf
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operador de justicia, una vez entregado la rendicién por parte del responsable
y revisado, en caso de que se observe algun aspecto que pueda perjudicar
al NNA, como parte de la funcidn sancionadora se puede imponer medidas
correctivas que permitan mejorar su situacion.

Consulta rendicidon de cuentas

Como se observa la rendicién de cuentas es una figura que, si puede ser
aplicada para el caso de derecho de alimentos, y serviria de mucha ayuda para
gue como Estado y como pais en general al haber ratificado la Convencién de
los Derechos del Nifio podamos no solo garantizar mediante una normativa el
principio del interés superior del niio, sino que mediante cada una de las ac-
ciones y politicas publicas que se plantee exista un ejercicio efectivo del mismo.

Si bien es cierto que la figura de la rendicion ya se encuentra incorporada
en el ordenamiento juridico ecuatoriano como en el Cédigo Organico General
de Procesos (en adelante COGEP) o en el Cédigo Civil en sus articulos 29223 y
293%, se ha vuelto inaplicable en materia de nifiez y adolescencia sobre todo
en materia de alimentos porque el mismo organismo judicial ha emitido la
negativa sobre su uso, lo que ha causado que dicha figura se desnaturalice
en este tipo de contextos que son importantes pues como ya se mencionaba
en parrafos anteriores para asegurar que se cumpla con dicho principio es
necesario estar en continuo seguimiento.

Dentro de un criterio de caracter no penal absuelto por la Corte Nacional
de Justicia, érgano competente para atender y resolver casos en los que se
ven involucrados los NNA, se plantea una consulta sobre si se podria incorpo-
rar la rendicidn de cuentas en la normativa especial de Nifiez y Adolescencia
(Cddigo Organico de Niflez y Adolescencia), al menos en los casos donde la

23 Art. 292 El padre o la madre es responsable en la administracion de los bienes del hijo, hasta de
la culpa leve. La responsabilidad del padre o la madre para con el hijo se extiende a la propiedad
y a los frutos, en los bienes del hijo en que tiene la administracién, pero no el usufructo; y se
limita a la propiedad, en los bienes de los que es administrador.

24 Art. 293.- Habra derecho para quitar al padre o a la madre la administracién de los bienes
del hijo cuando se haya hecho culpable de dolo o de grave negligencia habitual. El padre o la
madre, en su caso, pierde la administracion de los bienes del hijo, mientras por resolucién del
juez, esté suspensa la patria potestad.
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pension alimenticia que se ha fijado sea un monto mayor al de un salario basico
unificado que es fijado anualmente?®, a la cual la respuesta fue la siguiente:

El propésito de la fijacidon de una pension alimenticia no es la administracion de
bienes ajenos corporales o incorporales, en cuyo caso si hubiera la obligacidn
de rendir cuentas; tampoco existe encomienda de administracién como para
gue haya la obligacidn de rendir cuentas, consecuentemente, en la actualidad
no cabe rendicién de cuentas sobre las pensiones alimenticias fijadas.?

Dicho criterio al establecer que no es posible aplicar una rendicion de
cuentas en materia de alimentos hace que éste mecanismo de control quede
totalmente excluido, lo que causa que el COGEP y el Cédigo Civil como norma
supletoria al CNA no pueda ser utilizado en este tipo de casos, pues mas alla de
gue exista una norma ya establecida al no poder adaptarlo tanto el operador
de justicia como la sociedad en general se quedan sin recursos para solicitar
una verificacidn de la efectiva garantia de los derechos del nifio.

Ademds, tal como se ha mencionado, la mera incorporacion de ele-
mentos dentro de una normativa no es suficiente para garantizar derechos. El
principio del interés superior del nifio no es garantizado porque Unicamente
ya se establecié en la norma suprema, es necesario que el Estado como el
principal obligado de velar por el desarrollo integral de los nifios proporcione
instrumentos de accién que permitan ejecutar lo establecido.

Igualmente, dicha absolucidn adolece de errores porque si bien no se le
otorga expresamente una administracion de los bienes del nifio, el represen-
tante legal adquiere voluntariamente esa calidad y como tal tiene el deber de
informar sobre su manejo; v, si bien el fin dltimo con el que se establecié la
pensién alimenticia fue otorgar los medios necesarios para la supervivencia
de los NNA, eso no significa que la comprobacion de su cumplimiento Unica-
mente es mediante la verificacion del pago de la pensién de manera mensual.

Asi, al menos cuando el beneficiario es menor de edad, es evidente que
no administra directamente su pension alimenticia o ejecuta directamente sus
necesidades, sino que es un tercero quien realiza esa tarea y por tal razén seria

25 Corte Nacional de Justicia. Criterios sobre inteligencia y aplicacion de la ley. Materias No Pena-
les. Quito: Corte Nacional de Justicia, 2017). https://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/
Produccion_CNlJ/criterios/Criterios%20no%20penales.pdf

26  lbid.
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erréneo decir que el cumplimiento basta con el otorgamiento de la pensién
alimenticia; por lo que, en este tipo de casos es adecuado establecer una
herramienta que permita determinar y evaluar su garantia y de esa manera
tener la seguridad de que el niflo no se encuentra en un estado de desamparo.

Si para el organismo judicial no es adecuado que la persona quien le
representa al nifio rinda cuentas sobre el manejo del dinero de la pension
alimenticia, deberia plantear otro mecanismo de control con en el que se
pueda dar seguimiento y poder tener la seguridad de que los derechos del
nifio Unicamente no quedan plasmados en una norma, sino que al contrario
estan siendo ejecutados. Los NNA al ser sujetos de una proteccién especial
necesitan tener la certeza y el convencimiento de que en cada una de las etapas
de su crecimiento van a contar con los medios adecuados para una vida digna.

Proyecto de Ley

Por otro lado, si bien en la consulta antes mencionada se negaba la
utilizacién de la rendicién de cuentas para las pensiones alimenticias, en el
mes de mayo de 2017, el entonces Presidente de la Republica, Rafael Correa,
presentd ante la Asamblea Nacional el “Proyecto de Ley Orgdnica Reformatoria
al Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia”, donde se propone incluir a
dicha figura a través del articulo 146, que mencionaba lo siguiente:

Art. 146.- De la rendicion de cuentas. — La o el obligado a pasar alimentos podra
exigir de la persona que administre la pension alimenticia, rendicidn de cuentas
sobre los gastos efectuados a favor del alimentario.

La o el juez apreciara si corresponde dar tramite a la solicitud de rendicion de
cuentas.”

Dicho articulo, lamentablemente, no fue tratado en los debates y por
consiguiente tampoco fue incorporado al Cédigo de la Nifiez y Adolescencia,
lo que trae como consecuencia la falta de correcta aplicacion del principio del
interés superior del nifio.

Son varias las razones por las que no se logra incluir un articulo tan im-
portante como éste. Primero, porque dentro de la exposicidn de motivos no se

27  Asamblea Nacional, Proyecto de Ley Organica Reformatoria al Cédigo de la Nifiez y Adolescencia,
Quito: 2017.
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logra explicar de manera fundamentada la importancia de su incorporacién y
la relacion de dicha figura con el derecho de alimentos donde los titulares son
los NNA, inicamente se habla de la incorporacién de los principios instaurados
en la Convencion de los Derechos del Nifio.

También, instituciones como la Defensoria del Pueblo manifestaron
gue dicho articulo no podia ser agregado al CNA, “[...] puesto que puede
convertirse en una causa de confrontacion y conflictos entre padre y madre,
en cuya discusion se puede perder de vista el interés superior del nifio, nifia
o adolescente [...]"%.

Sobre esto, se puede realizar una critica y es que, al establecer este ar-
ticulo no se busca proteger los intereses de los progenitores ni de la sociedad,
se busca proteger a estos sujetos de atencion prioritaria para que sus derechos
sean garantizados y prevenir una situacion de indefension por la falta de pro-
cedimientos para dar seguimiento al debido cumplimiento. Mas alla de una
“confrontacion”, es el hecho de que existen casos donde los progenitores no
utilizan el dinero para las necesidades del NNA, sino que le dan prioridad a
otros aspectos financieros que no son obligacién del nifio solventarlos.

El dinero de la pensidn alimenticia al ser utilizada para cubrir otros gastos
gue no son un deber del nifio, se desnaturaliza por completo el propdsito por el
cual se fija una pensidn alimenticia que es la de que exista una responsabilidad
parental y el aseguramiento de un desarrollo integral y vida digna del nifio al con-
tar con alimentos, vestimenta, vivienda, y otros necesarios para su crecimiento.

En adicidn, aun cuando la rendicidn de cuentas puede ser vista como
un mecanismo que puede ser utilizado para generar un conflicto entre pro-
genitores por razones que no estan vinculadas a garantizar el bienestar del
NNA, la Corte Constitucional dentro del Ecuador en la sentencia No. 28-15-
IN/21 se ha pronunciado sobre cémo se debe proceder en ese tipo de casos,
mencionando lo siguiente:

[...JTanto mujeres como nifos pueden ser victimas directas de este tipo de
violencia, por lo que se debe enfatizar que en cualquier discusidn o decision
gue se tome relacionada a NNA, como por ejemplo al establecer el régimen

28 Direccidon General de Politica Publica, Andlisis Normativo del Proyecto de Reforma al Libro Il del
Cddigo de la Nifiez y la Familia (Quito: Defensoria del Pueblo del Ecuador, 2017), 23.
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de visitas, y, principalmente en el encargo de la tenencia, se debe tomar, con
la debida diligencia, todas las medidas necesarias y conducentes a descartar
la existencia de violencia fisica, psicolégica, emocional, de género, doméstica-
intrafamiliar y patrimonial o econémica.?

Esto quiere decir que, en el caso de solicitarse una rendicion de cuentas
de las pensiones alimenticias al progenitor encargado, el administrador de jus-
ticia debera verificar que los motivos por el cual se solicita estén relacionados
a criterios exclusivamente al efectivo cumplimiento del interés superior del
nifio y de esa manera descartar cualquier solicitud que tenga como finalidad
promover o ejercer cualquier tipo de violencia.

Igualmente, pueden existir opiniones donde se mencionen que es una
figura que Unicamente busca dar prioridad a los derechos del alimentante, lo
cual es equivoco porque lo que se busca prevalecer aqui son los derechos del
nifio sobe cualquier otro derecho que este en juego. Si bien es un derecho
que se le otorga al alimentante al poder solicitar una rendicidon de cuentas, no
se debe dejar de lado que el fin Ultimo de dicho articulado y en si de la figura
es brindar una verdadera garantia y aplicacion del interés superior del nifio.

Ademas, pueden existir discusiones en base a la falta de recursos que
tiene el Estado para poder incorporar personal que se encargue de dar dicho
seguimiento o al tiempo procesal que puede tomar la solicitud. Sobre esto cabe
decir que, no se requiere mas personal porque actualmente los procesos en
materia de alimentos son rapidos y los mismos jueces que otorgan una pension
alimenticia pueden dar tramite a la solitud y verificar mediante las pruebas
que sean presentadas la correcta administracién del dinero.

En esta misma linea, existen comentarios sobre que es “irracional” o
“il6gico” solicitar la rendicién de cuentas sobre los valores de las pensiones
alimenticias por cantidades bajas o altas; si bien no hay un valor ideal por el
cual se pueda decir que el NNA pueda vivir dignamente, la Unica forma en
la que el juez podra determinar si el valor es insuficiente para que el NNA
pueda cubrir las necesidades basicas es a través de la implementacién de un
mecanismo por el cual se pueda valorar, determinar y de ser el caso tomar las
medidas correctivas para precautelar el interés superior del nifio.

29 Sentencia No. 28-15-IN/21, Corte Constitucional del Ecuador, 24 de noviembre de 2021.
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En los casos donde el valor fijado por la pensidn alimenticia se considere
alta para cubrir las necesidades del NNA, es fundamental que el juez cuente
con las herramientas juridicas necesarias para dar seguimiento y evaluacién,
para que sea a través de este proceso donde se determine si el dinero de la
pensidn estd utilizdndose adecuadamente y de ser el caso implementar me-
didas donde se obligue a la persona quien administra el dinero, a ahorrar la
diferencia no utilizada en una cuenta bancaria u otro método factible, que sirva
como previsidn para satisfacer necesidades del alimentario en un futuro, por
ejemplo, una urgencia médica, estudios universitarios, entre otros.

Por otra parte, y dejando de lado las criticas que se puede realizar al
articulado, el aspecto mas trascendental por el que debidé haber sido incluido
el articulado en el CNA es, la obligacién de los operadores de justicia de dar
seguimiento a las decisiones judiciales. A pesar de que el articulo 219 del CNA
establece que: “Las Juntas de Proteccién de Derechos y los Jueces de la Nifiez y
Adolescencia tienen la responsabilidad de hacer el seguimiento de las medidas
de proteccion que han ordenado, revisar su aplicacién y evaluar periédicamente
su efectividad [...]"%.

Hay que tomar en cuenta que, tal como lo menciona el Consejo de la
Judicatura, “esta evaluacidon no es exclusiva para los procesos de medidas de
proteccidn, sino, para todas las decisiones que la autoridad judicial tomay
que afectan a los derechos de los NNA.”3!

Por lo que, si bien las pensiones alimenticias no son medidas de pro-
teccidon que se les otorga a los NNA, es una decision judicial mediante la cual
se les materializa el derecho de alimentos y como tal el Estado debe asegurar
que los jueces determinen y evallien que este derecho no se agote con el
mero cumplimiento de las obligaciones que contraen los padres con los hijos.

Para poder evaluar y determinar el efectivo cumplimiento del Principio del
interés superior del nifo, se debera tomar en consideracion lo mencionado en
la Observacion General No.14 del Comité de los Derechos del Nifio respecto a
los pasos que debe seguirse para su aplicacién, donde se establece lo siguiente:

30 Art. 219, Codigo de la Nifiez y Adolescencia, R.O. 737, 3 de enero de 2003.

31 Consejo de laJudicatura, Guia para la Evaluacion y Determinacion del interés superior del nifio
en los Procesos Judiciales. Quito: Consejo de la Judicatura, 2021). https://www.funcionjudicial.
gob.ec/www/pdf/Guia%20interés%20superior%20del%20nii0%202021.pdf
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Al evaluar y determinar el interés superior del nifio para tomar una
decisién sobre una medida concreta, se deberian seguir los pasos que figuran
a continuacion:

a. En primer lugar, determinar cuales son los elementos pertinentes, en
el contexto de los hechos concretos del caso, para evaluar el interés
superior del nifio, dotarlos de un contenido concreto y ponderar su
importancia en relacidn con los demas;

b. En segundo lugar, para ello, seguir un procedimiento que vele por las
garantias juridicas y la aplicacién adecuada del derecho. *?

Asimismo, dentro de la Observacion antes mencionada se hace refe-
rencia a ciertos elementos como la opinién del nifo, el cuidado, proteccidn
y seguridad del nifio, el derecho del nifio a la salud, el derecho del nifio a la
educacidn, entre otros.?* Ademas, sobre las garantias juridicas se establece
que mas alla del procedimiento que se sugiere, existe la necesidad de que cada
uno de los Estados dentro de su normativa establezcan aspectos procesales
claros como el tiempo, autoridad competente, la obligacion de motivacién de
sus decisiones y el analisis de las posibles repercusiones en los NNA. 3*

Dichos pasos traducidos al posible procedimiento que se deberia se-
guir para la solicitud de rendicidn de cuentas de las pensiones alimenticias por
parte del alimenante a la persona encargada de su administracién y su andlisis
posterior por parte del administrador de justicia para su aplicacién seria de la
siguiente manera:

1. Establecer dentro de la normativa ecuatoriana, especificamente en el
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, la posibilidad del alimentante de
solicitar ante un juez la rendicidn de cuentas de las pensiones alimen-
ticias para que se justifique el monto utilizado a favor del alimentario.

32 ONU: Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, Observacién General No.14 sobre
el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3,
parrafo 1), 29 de mayo de 2013.

33 Observacion General No.14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consi-
deracion primordial (articulo 3, parrafo 1), parr. 52-84.

34 Observacion General No.14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consi-
deracidn primordial (articulo 3, parrafo 1), parr. 85-99.
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2. Incluir dentro del articulado los requisitos minimos que se debe cumplir
para solicitar la rendicién de cuentas como:

2.1. Llapuntualidad del pago de las pensiones alimenticias por parte
del alimentante.

2.2  El monto de la pensidn alimenticia y las necesidades basicas del
NNA.

3. Fijar criterios que deben ser considerados para una evaluacién de los
gastos en los que se debe incurrir con la estricta finalidad de garan-
tizar los derechos fundamentales de los NNA como salud, educacion,
vivienda, transporte, alimentacién, entre otros.

4. Asegurar el cumplimiento de los requisitos procesales basicos como
celeridad en los procesos, contar con jueces especializados en la mate-
ria, debido proceso, derecho a la defensa, asi como otros aspectos que
aseguren un proceso libre de transgresiones a la norma o violaciones a
derechos que puedan viciar el procedimiento y perjudicar los intereses
de los NNA que se buscan proteger.

DERECHO COMPARADO

Existen varios paises latinoamericanos que han incorporado a la figura
de rendicidn de cuentas como una forma de verificar el cumplimiento del
principio del interés superior del nifio, pues se ha puesto de manifiesto su
necesidad para que los derechos Unicamente no queden plasmados en una
normativa y sobre todo los nifios no se queden desamparados.

Un ejemplo claro es Uruguay, que después de un caso sucedido en el
2016, decidiod incorporar en su normativa dicha figura marcando un prece-
dente no solo para ese pais, sino como una forma de ejemplo para los demas
paises, demostrando que la rendicidn de cuentas es una via eficaz de la tutela
de derechos.

ARTICULO 47. (Forma de prestacién de los alimentos).- Las prestaciones alimen-
tarias seran servidas en dinero o en especie, o de ambas formas, en atencion
a las circunstancias de cada caso.

Todas las prestaciones se serviran en forma periddica y anticipada.
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El obligado a prestar alimentos podra exigir de la persona que administre la
pension alimenticia, rendicidon de cuentas sobre los gastos efectuados para
los beneficiarios.

El Juez apreciard si corresponde dar tramite a la solicitud de rendicién de
cuentas.*®

CONCLUSIONES

1.

El Estado al ser un responsable de gaantizar el debido cumplimiento
de los nifios, como sujetos que requieren una atencion especial, es
necesario que proporcione los mecanismos adecuados que permitan
su ejecucion; ademas, tal como se establece dentro de la normativa
ecuatoriana, es un deber contar con elementos que permitan al ope-
rador de justicia evaluar el acatamiento a las medidas impuestas por
decision judicial, y donde se vean involucrados los NNA.
Se ha evidenciado que la garantia del derecho de alimentos no se
agota o termina cuando el alimentante cumple con su deber de dar
una pension de alimentos al alimentario, sino que Unicamente repre-
senta una parte de esta garantia. Como se ha mencionado cualquier
decisién que se tome a favor de los NNA es necesario dar seguimiento
porque de esa manera se verifica el efectivo cumplimiento, por lo que
es necesario comprobar que la pensién de alimentos GUnicamente esta
siendo destinado para el propdsito por el cual se cred la medida, es
decir, cubirir con alimentacidn, vivienda, salud, educacion, entre otros
gue son fundamentales para evitar que los NNA se encuentren en una
situacién de vulnerabilidad.
Es trascendental la incorporacién de la figura de rendicidn de cuentas
en el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia como norma especifica en la
materia de Nifez y Adolescencia, y las posibles condiciones que se
podrian establecer son las siguientes:
a. Que el alimentante haya cumplido con las obligaciones de manera
puntual;
b. Que el alimentario sea menor de edad;

35

Art.47, Ley No. 17.823 Cédigo de la Nifiez y Adolescencia (Republica Oriental de Uruguay), D.O.
14 set/004. https://www.oas.org/dil/esp/codigo_ninez_adolescencia_uruguay.pdf
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c. Que larendicion de cuentas procedera en todos los casos; excep-
to cuando el juez evidencie que el uso de esta figura puede ser
utilizada como una forma de ejercer violencia vicaria y, el fin bajo
el cual se solicite no sea garantizar el interés superior del nifio.

4. Eljuez que tenga la potestad de revisar la rendicién de cuentas, si
llegara a evidenciar que no existe una adecuada justificacion del uso
de dinero al haberse realizado gastos que no son de beneficio para el

NNA, debera buscar otras medidas favorables que permitan asegurar

su buen uso; asi como otras medidas favorables que permitan asegurar

el desarrollo integro y la supervivencia del NNA, bajo los estdandares
internacionales y en aplicacién de la sana critica.
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INTRODUCCION

El nuevo modelo juridico ecuatoriano pretende la observancia y respeto
de los derechos de las personas y, por tal motivo, el mds alto deber del Estado
se traduce en la obligacion de garantizar su pleno goce y ejercicio.

La Constitucidn, en general, establece un desarrollo de la idea hobbessiana
del pactum societatis, es decir, un acuerdo comun para vivir en sociedad,
bajo reglas establecidas de forma convencional. En evolucién de esa premi-
sa, las Cartas Fundamentales acoplan a su contenido material principios de
envergadura que, en perspectiva, se convierten en vectores centrales de todo
ordenamiento juridico.

De esa forma, una Constitucion no solo representa un contenido formal
sino, extensivamente, incluye contenidos materiales eminentes que guian su
comprension y aprehensién. Bajo esa pauta, los principios que inspiran una
Carta Magna trascienden a la mera nocién de valores, axiomas o directrices,
para constituirse en herramientas de mejor entendimiento de la Constitucién.

En este espacio de ideas, los principios ayudaran a comprender mejor el
ambito constitucional del Derecho del Trabajo, y de ahi la importancia de des-
tacar sus contenidos. Con mas énfasis auin, debe destacarse que los principios
del Derecho del Trabajo resultan elementos de comprensién material de suma
trascendencia para definir las relaciones laborales desde la Constitucién misma.

* Docente de la Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Humanas y Sociales de la Universidad In-
ternacional del Ecuador. Presidenta Subrogante de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador.
E-mail: kamunozsu@uide.edu.ec ORCID https://orcid.org/0000-0003-1320-5307
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En esa ldgica conceptual, estos principios, por excelencia de naturaleza
tuitiva, aspiran a lograr un equilibrio simbdlico en las relaciones de trabajo, en
cuanto es de advertirse que el empleador, en comparacidon con el trabajador,
se ubica en un estatus de dominio del nexo laboral.

Resulta relevante, en este norte de ideas, individualizar, de modo refe-
rencial, los principios del Derecho del Trabajo que se consideran mas represen-
tativos y respecto de los cuales cabe destacar su vision desde la Constitucion
de nuestro pais. De esa forma, glosamos un conjunto de criterios guia acerca
de estos principios, a fin de tener presente su afianzamiento material desde
la Constitucion.

HACIA UNA APROXIMACION DEL CONCEPTO DE PRINCIPIO

Para entender el Derecho es importante trasladar su ensefianza de la
teoria a la préctica, para que los conocimientos que se adquieran, permitan
solucionar eficaz y justamente los conflictos que se presenten.

Los romanos, esencialmente practicos en el modo de entender la politica
y el derecho, hicieron del ejercicio de este un arte consumado. Pero siempre lo
concibieron desde la practica, desde el caso. Lo que importaba, para el romano,
era encontrar un criterio de justicia que permitiera la solucién adecuada del caso.

El aforismo latino ex facto oritur ius es traducido como del hecho nace el
derecho, y significa que los derechos tienen origen en un hecho en concreto,
asi a una situacién factica se aplica la solucién justa.

El aforismo latino expresado por Paulo: “Non ex requla ius sumatur, sed
ex iure, quod est, regula fiat”, en el Digesto en el titulo: “De las diversas reglas
de derecho”, se traduce en “el derecho no se extrae de la regla, sino que la
regla se construye del derecho existente”.

Posteriormente, en la Escuela de la Exégesis, el Derecho se ensefia a partir
del texto de la ley. Como lo entendia Montesquieu el juez era boca de ley. En-
tonces la ley es lo primero y los hechos deben subsumirse en la norma juridica.

En efecto, en un primer momento se consideraban los hechos en con-
flicto para encontrar una solucidn equitativa, luego en la norma se halla la
respuesta del caso. Kelsen, el maximo defensor de la aplicacién literal del
ordenamiento juridico para la resolucién de los procesos, deja a un lado la
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importancia que posee la naturaleza de cada caso en particular, en su afan de
hacer una “ciencia” alejada completamente de toda consideracién metafisica
asentada sobre bases realistas.

En este contexto, a partir de los principios se crean las normas juridicas.
Un principio no necesita ser demostrado. El principio cobra vida mediante
normas juridicas. Entonces, el principio es el inicio de la formulacion, y la ley
es la derivacién del principio. Entiéndase que el principio siempre existe, lo
que hace el legislador es positivizarlo.

En efecto, un prejuicio propio del positivismo juridico consiste en suponer
que el Derecho es solo norma. Esta afirmacion esta sintetizada por Kelsen cuando
sostenia enfaticamente que el Derecho es un conjunto de normas coactivas.

Sin embargo, el Derecho es algo mas: esta constituido por valores, nor-
mas y por principios, que son el inicio de toda la ciencia juridica, si hemos
de creer a Aristdteles cuando ensefiaba que el término “principio” posee un
cardcter comun que radica en constituir la fuente de que se deriva el ser, la
generacion y el movimiento.

En consecuencia, existen dos maneras distintas de entender lo juridico:
la primera, trata de extraer los principios tan solo de normas, admitiendo en
el derecho legislado una fuerza creadora. Pero existe aqui un error puesto
que principio y materia de abstraccién estan en una relacién de total inter-
dependencia; el principio, para ser ldgicamente tal, ha de corresponder en
extension y naturaleza al conjunto de datos suministrados, de tal forma que,
si se obtuviere una regla que abarcase un solo supuesto no contenido ya en
los datos, el principio dejard de ser principio de ese conjunto concreto para
ser un principio distinto, esto es, el principio de un nuevo conjunto.

Si el dogma basico del positivismo normativista niega lo que fuera de
ellas (de las normas) existe, comienza y termina en el legalismo al pie de la
letra. Igualmente ocurre si en una concepcion positivista de este tipo se habla
de principios cientificos, pues la ciencia teorética no crea la materia experi-
mental ni los criterios de valoracién, y su funcion se limita a reconocer lo que
ya existe. Siendo asi, los principios resultarian una tautologia inutil.

La segunda concepcidn ofrece a su vez distintas perspectivas, segin
donde se sitle la fuente supralegal de los principios: en la revelacién, en la
naturaleza de las cosas, en los primeros principios de la ley natural, en los
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vigentes en la conviccién comun de un pueblo o una sociedad determinados
en un momento histéricamente dado. De todas estas perspectivas arrancan
caminos distintos y a veces, totalmente contrarios. Pero hay algo extraordi-
nariamente importante en lo sefialado: los principios tienen una naturaleza
“supralegal” es decir, por encima y anterior a las normas.

Si pasamos de la teoria a la practica, como analogia podemos utilizar
una obra literaria para entender los principios. “Robinson Crusoe” es una no-
vela escrita por el inglés Daniel Defoe, publicada en 1719. La historia se basa
en la vida de un naufrago que en una expedicién al Africa es capturado por
piratas. Logra escapar con la ayuda de un capitdn portugués que se dirigia a
Brasil, donde permanece un tiempo, pero busca nuevamente viajar a Africa,
y es donde el barco naufraga en una isla desierta, lugar en el que lucha por
sobrevivir y encontrar una forma de escapar.

Crusoe es el Unico habitante de la isla, lucha contra la desesperacion y
la soledad, pero aprende a adaptarse y aprovechar los recursos naturales para
sobrevivir. Construye una vivienda, siembra para producir alimentos, domestica
animales, crea utensilios.

Descubre después que en la isla habita una tribu canibal, a la que con-
sidera como enemiga, luego ayuda escapar a un prisionero a quien llama
Viernes, y empiezan una gran amistad, a pesar de hablar idiomas diferentes y
tener distinta cultura; juntos logran liberar a mas prisioneros, construyen un
barco y logran escapar de la isla.

Es interesante observar que Crusoe se proclama rey de la isla, utilizando
argumentos politicos, y uno de ellos es que buscar que su grupo se convierta
al cristianismo y aprenda a utilizar las herramientas del barco para sobrevivir.

Desde esta perspectiva también podemos analizar los principios vitales:
Principio de adaptabilidad: Crusoe se adapta a su entorno y aprovecha los
recursos para sobrevivir. Principio de determinacién: a pesar de los momen-
tos adversos, se mantiene firme buscando una forma de escapar y superar
situaciones dificiles. Principio de habilidad: Construye, domestica animales,
cosecha alimentos, caza. Principio de autoaprendizaje: se convierte en su propio
maestro. Principio de resiliencia: se recupera de los fracasos y se adapta a los
cambios. Principio de autonomia: toma sus decisiones por si mismo. Principio
de persistencia: se mantiene firme en su idea de sobrevivir y abandonar la isla.
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Los principios son fundamentos que guian acciones y comportamientos.
A lo largo de la historia, han surgido y evolucionado diferentes conjuntos de
principios que han influenciado en las sociedades.

El caso literario aludido, asi como seguramente muchos otros, nos sirve
de ejemplo para identificar la vigencia, validez y aplicabilidad de los principios,
los cuales se convierten en elementos guia de un razonamiento introductorio.

LOS PRINCIPIOS SEGUN RONALD DWORKIN

Si se habla de principios es inevitable acudir a Dworkin, quien en su obra
Los derechos en serio, se refiere a la tesis de los principios juridicos, aplicados
en diferentes ambitos, como por ejemplo la discriminacidn inversa, el derecho
a la consideracion y respeto, entre otros.

Dworkin se opone al positivismo juridico que entiende al derecho como
un conjunto de normas juridicas, que fue una teoria imperiosa del derecho
y del utilitarismo, la cual a su vez entiende que el objetivo del derecho, es el
bien de la sociedad.

En efecto, Dworkin se resiste tanto al positivismo juridico como al uti-
litarismo. Al primero, siendo critico del pensamiento de Hart, quien sostiene
que el derecho estd compuesto de normas primarias y secundarias, en el cual
la ley es la principal fuente del sistema juridico. Para Dworkin el derecho es
producto de la argumentacidn que se sostiene en la interpretacion.

Igualmente, en la visidon de Dworkin es necesario considerar aquellos
estandares que no son normas (principios). Entonces para diferenciar a los prin-
cipios de las normas, el autor acude a los llamados “casos dificiles” (hard cases),
casos en los que no existen normas juridicas, ni jurisprudencia para su solucion.

Un caso dificil es el resuelto por un Tribunal de Nueva York en 1889 (Riggs vs.
Palmer), en el cual un individuo de nombre Elmer le habia heredado a su abuelo,
con testamento, gran parte de su fortuna, pero al saber que contrajo matrimonio
y ante la posibilidad de que cambiara su testamento, le causo la muerte. Entonces,
el problema era si el delincuente condenado a la privacion de la libertad, tenia
derecho a la herencia contenida en el testamento. Esa era la cuestion.

Por una parte, la posicion del heredero era que la disposicion testamen-
taria no iba en contra de la ley, y por lo tanto debia heredar, cumpliéndose
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asi la voluntad del causante. El Juez Gray sostuvo que privar de la herencia al
asesino significaria un castigo adicional al delito.

El tribunal en mayoria sefialé: “Todas las leyes, lo mismo que todos los
contratos, pueden ser controladas en su operacion y efecto por mdximas generales
y fundamentales del derecho consuetudinario. A nadie se le permitird aprove-
charse de su propio fraude o fundar demanda alguna sobre su propia iniquidad
o adquirir propiedad por su propio crimen”. (Dworkin, 1988, p. 27). Es decir,
este proceso —el famoso caso Elmer—se resolvié por principios y no por normas.

Las diferencias entre principios y normas se encuentran en que los pri-
meros ofrecen una exigencia de justicia o de moral, no expresan obligaciones.
Ademas, su aplicacién para resolver un juicio no enuncia un presupuesto que
obligue ser aplicado para su decision.

Sin embargo, es de advertirse que un principio puede ser desplazado
por otro para resolver un caso, he ahi un detalle de relevancia, y ello da lugar
a que los jueces, para emitir sus decisiones, no deben solo fundamentarse en
preceptos que forman parte del ordenamiento juridico, sino en aquellos que
puedan incluso cumplir una funcidn de integracion.

La discrecionalidad que puede tener un juzgador al resolver casos difi-
ciles basados en principios, es fruto de la interpretacién “En efecto, Dworkin
advierte que la practica legal, a diferencia de muchos otros fendmenos sociales,
es argumentativa.” (Dworkin, 1988, p. 23). Esa argumentacién debe poseer
una justificacién moral que vaya acorde a las convicciones sociales.

El Juez Hércules del cual nos habla Dworkin tiene cualidades y sagacidad supe-
rior a los humanos y observa los propdsitos de la sociedad en la que se desenvuelve
y deduce que los principios son inmanentes a ella. Ciertamente es un juez ideal
y, sin embargo, representa la nocién de aquellas condiciones que, en modo
propositivo, debe cumplir el juez en su delicada tarea de impartir justicia.

Debemos observar, ademas, que el derecho esta en la sociedad, aunque
no en forma expresa, es decir el resultado apropiado para el caso existe previo
a plantearse el conflicto.

Por su parte, Genaro Carrid entiende los principios desde el punto de
vista del derecho positivo, siempre y cuando ellos redinan los requisitos de la
regla de reconocimiento.
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Asi, la jurisprudencia podria ser mas apropiada para la positivizacién de
los principios. Sin embargo, los principios pueden incorporarse al derecho de
una comunidad por via de sancidn legislativa. (Carrié, 1970, p. 65)

También Carrid acepta la discrecionalidad en el sentido de que los jueces
basen sus resoluciones en pautas razonables, aunque estas no formen parte
del derecho. Entonces, cuando existe un conflicto entre principios, este puede
ser superado por la discrecionalidad de los jueces, a menos que se postule la
existencia de otros principios de indole superior que indicaran cuando debe
darse preferencia a un principio respecto de otro, y asi hasta el infinito. (Ca-
rri6, 1970, p. 65) De esa forma, la discrecionalidad constituye un ambito de la
decisién, guiado por el principio de razonabilidad.

LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO DEL TRABAJO

El Ecuador, como Estado constitucional de derechos y justicia, adoptd
esta nueva concepcion sobre la base del neoconstitucionalismo que pretendié
transformar el Estado de derecho en un Estado social de derecho, y luego en
un Estado constitucional de derechos y justicia, teoria que aparece en Europa
en los afios cincuenta, después de la Segunda Guerra Mundial, con dos Cons-
tituciones: en ltalia —1947-y en Alemania —1949- producto del rechazo a
los regimenes fascista y nazi, que con fundamentos legalistas y totalitarios
cometieron grandes atrocidades.

Asimismo, se da la circunstancia de que la Organizacidon de Naciones
Unidas proclamd en Paris-Francia, la Declaracién de los Derechos Humanos
de 10 de diciembre de 1948. El mismo proceso de transformacion se verificd
en Grecia en el afio 1975, en Portugal en 1976 y en Espafa en 1978. En esa
época América Latina, luego de las dictaduras militares —al igual que los paises
europeos— intenta por medio de sus Constituciones y el desarrollo de sus leyes,
poner limite al poder politico en defensa de los derechos de los ciudadanos.

Conforme a las tendencias sefialadas, la Constitucion del Estado cons-
titucional de derechos y justicia estd ligada especialmente a la contemplacion
de los derechos fundamentales y a los principios como sustento del ordena-
miento juridico. A este efecto vale el razonamiento de Prieto Sanchis en el
sentido de que los derechos fundamentales y las demas normas materiales
de la Constitucién no presentan la estructura de reglas, sino la de principios.
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La actuacion de los jueces ha variado de forma contundente, de tal forma
que los juzgadores administran justicia bajo diferentes factores, y a partir de
aquellos su razonamiento se vuelve mds amplio con nuevas formas de inter-
pretacion del ordenamiento juridico, como la ponderacién, la razonabilidad, el
principio pro homine, entre otros, pues al tener principios de clausula abierta,*
estos deben ser aplicados de forma adecuada para el caso en concreto.

El nuevo modelo de Estado tiene su origen en la Constitucién de la
Republica del Ecuador, que fue aprobada mediante referéndum el 28 de sep-
tiembre de 2008, cuando la ciudadania, al acudir a las urnas, con sus votos
acepto el proyecto de Constitucion que habia sido elaborado por la Asamblea
Constituyente, producto de la consulta popular llevada a cabo el 15 de abril de
2007, que se instald en la ciudad de Montecristi, provincia de Manabi.

La Constitucidon de Montecristi, como es conocida, entré en vigor el 21
de octubre de 2008 con su publicacidn en el Registro Oficial No. 449; consta
de dos partes, una dogmatica que contempla los derechos; y otra organica
para organizar el Estado.

Alexy desarrolla una reflexion importante a este respecto en el sentido
de que:

Las constituciones democrdticas modernas contienen dos clases o categorias de
normas. A la primera categoria pertenecen aquellas normas que constituyen y
organizan el poder legislativo, el poder ejecutivo y la administracion de justicia,
o sea el Estado (...) En la segunda categoria entran aquellas normas que limitan
o encausan el poder estatal. Aqui deben ser mencionados, en primer lugar, los
derechos fundamentales. Esa dicotomia parece tener una validez universal —al
menos en el universo de los estados constitucionales democrdticos. (2015, p. 11)

La Constitucion de la Republica del Ecuador se instituye en una fuente
del derecho de caracter normativo por su origen en la Asamblea Constituyente
convocada para tal fin y aprobada mediante referéndum, estd a la cabeza del
ordenamiento juridico y es rigida porque su reforma constitucional tiene un
procedimiento riguroso.

1 Constitucidn de la Republica del Ecuador: “Art. 11 (...) 3. Los derechos y garantias establecidos
en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial,
de oficio o a peticion de parte.”.
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Para entrar en el contexto de los principios del Derecho del Trabajo, se
parte de que, si el fin del Derecho es la justicia, la justicia laboral no se per-
fecciona en la intimidad del trabajador ni del empleador, sino en la alteridad
de la relacién, es decir en esa condicién o capacidad de ponerse en el lugar
del otro. Pero esa capacidad es propia de la empatia, requisito imprescindible
para arribar no sdlo a soluciones juridicamente satisfactorias, sino también
socialmente necesarias.

La justicia laboral nace cuando se reconoce la subjetividad del otro, como
esencialmente idéntica con la de si mismo, aunque sea facticamente diversa.
Por tanto, no podriamos hablar de justicia laboral sin conciencia del otro. Al
entender la diferencia del otro, a partir del reconocimiento de su presencia,
debe otorgarsele lo que le corresponde, asi se alcanza justicia.

El Derecho del Trabajo va de la mano de la realidad, e impera cuando
surgen las crisis, no porque las provoque sino porque busca soluciones. Es por
aquello que nos centraremos en exponer los principios que lo rigen:

El principio de antropia: Como se conoce, el ser humano ha sido crea-
do como un ser Unico con dignidad e inteligencia, diferente de los animales
y de ahi su sefiorio sobre ellos. Este estudio tiene un razonamiento central:
el ser humano se proyecta en razén de sus necesidades y capacidades para
crear objetos de uso que hagan mas adecuado el desarrollo de su vida, pero
la politica determinara una serie de normas que permiten su regulacidn en
virtud de la justicia.

En los contratos antrdpicos, como el contrato de trabajo, la proporcio-
nalidad, que es propia de la justicia conmutativa, tiene relacidn con la equiva-
lencia o igual valor de las prestaciones, con la consiguiente obligacién de cada
una de las partes, sin dejar a un lado la importancia primordial que tienen las
personas que lo celebran —trabajador y empleador— mds que el contenido del
contrato que se obliga a cumplir:

En caso de los contratos antrdpicos, especialmente del de trabajo. — En el dere-
cho de las obligaciones la doctrina de la proporcionalidad aritmética que reina
en la materia propia de la justicia conmutativa, las conmutaciones, tienen su
expresion en la equivalencia, o valor igual, de las llamadas prestaciones, vale
decir, la carga u obligacion que ha de llevar a cabo cada una de las partes en
el vinculo juridico denominado obligacion. (Tomas de Aquino, 1046, p. 111)
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El trabajador es quien se compromete a prestar sus servicios licitos y
personales, de tal manera que en este tipo de contratos la calidad humana
de la parte contratante es la que se proyecta en la convencién. Por lo tanto, el
sujeto interviene en el acuerdo en razén de que la dignidad humana, no puede
ser indiferente al derecho contractual, cuando se acerca a la esencia del con-
trato que compone el individuo mismo, porque es el objeto de la prestacion.

En tal virtud, no existe duda que el contrato de trabajo es antrdpico, porque
en la manera como la dignidad humana intermedia en la esencia, influye en la
relacién laboral existente entre las partes. Por ende, lo antrépico del contrato de
trabajo es evidente, ademads porque es inseparable la actividad humana prestada
al empleador y la persona misma del trabajador. Esa actividad humana es el medio
por el que el trabajador asegura su sustento. Es el hombre el objeto adyacente
al contrato.

El trabajador al ejecutar su actividad lo hace con su persona, sus capaci-
dades y su dignidad. Sin embargo, esa inseparabilidad provoca obligaciones de
orden juridico y no solamente de cardcter moral. Si el trabajador mediante su
labor logra su subsistencia, es logico que el trabajo esta relacionado con la vida
misma. Por tal razén la dignidad humana es elemento de preocupacién de todo
ordenamiento juridico y, por lo tanto, el contrato de trabajo es definido como
el convenio mediante el cual una persona se compromete con otra a prestar
sus servicios licitos y personales, bajo relacién de dependencia a cambio de
una remuneracion, segun lo determina el Cédigo de Trabajo.

En tal virtud, la prestacién de los servicios o fuerza de trabajo, es un
acto humano, delimitado por las clausulas del convenio. Es de advertirse que
el trabajador, si bien entrega su tarea, la propiedad de la misma le pertenece,
mientras que al empleador le corresponde el resultado de dicha actividad.
Por lo tanto, esa actividad personal, que le permite al hombre solventar sus
necesidades propias y familiares, debe ser considerada como principal y cons-
tante. En el contrato de trabajo, ademas, existe una caracteristica especial que
es propia de su naturaleza —la estabilidad— el derecho de permanencia que la
prestacion debe tener.

La entrega personal del trabajador, que constituye otro caracter antrépico
del contrato, —pues no puede ser realizado por medio de un tercero—, se sustenta
en un cumulo de capacidades, conocimientos y destrezas que igualmente son
personales. Se clarifica aln mas la caracteristica antrdpica del contrato de trabajo
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cuando es el trabajador quien entrega no solo su actividad fisica, sino sus facultades
espirituales, su inteligencia, intuicidn y decision. Y es que el hombre interviene
en la esencia de la convencion en razén de la dignidad humana, que no puede
ser impasible al derecho contractual por constituir parte del aquel. “Esta aproxi-
macion es la que conforma la antropia de cada contrato, calificandolo a éste, por
tal razdn, de antrdpico (anthropds, hombre)”. (Tomas de Aquino, 1046, p. 112).

En razén de la alteridad, los frutos del trabajo se atribuyen al empleador.
De esta relacion surge la alteridad plasmada en el contrato de trabajo y de
ella, los derechos y obligaciones reciprocas a cargo de las partes contratantes.
Si bien en los contratos, por lo general, no puede el hombre ser objeto de los
mismos, por excepcion lo es del contrato de trabajo. Esta actividad humana
se denomina “fuerza de trabajo” y es la que da como resultado el producto
del mismo.

Entonces, desde el punto de vista del Derecho del Trabajo es imposible
que se separen la fuerza de trabajo, la actividad del hombre y el resultado.
Si se celebra un contrato de trabajo no pueden apartarse ninguno de esos
elementos, porque en el trabajo estda comprometido el cumplimiento del fin
del hombre a través de la vida.

Como lo sefiala magistralmente Benito Raffo Magnasco: “Todo esto
demuestra acabadamente que lo que aporta el obrero es su actividad humana
total, y totalmente considerada. Y también prueba, deciamos, la intensidad de
la antropia del contrato” (Tomas de Aquino, 1046, p. 117)

El trabajador emplea su esfuerzo en el cumplimiento del contrato, en-
trega su tiempo Util, su energia, o sea parte de su vida, pero es su actividad
aquella que coadyuva al progreso econdmico de la empresa, y en razén del
valor conmutativo es que el empleador compensa la contraprestacion.

Principio de autonomia: Kant es el filésofo moderno que ha analizado
con mayor amplitud la cuestion de la dignidad. Una resefia de su pensamiento
puede encontrarse en McCrudden quien seiala que:

...over time, this connection between dignity and Kant has become probably
the most often cited non-religiously-based conception of dignity. Some, indeed,
regard him as ‘the father of the modern concept of human dignity’”, “Con el
tiempo, esta conexion entre la dignidad y Kant se ha convertido probablemente

en la concepcion de dignidad no basada en la religion mds citada. Algunos,
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de hecho, lo consideran como ‘el padre del concepto moderno de dignidad".
(2008, p. 659)

La dignidad se fundamenta, a su juicio, en el principio de autonomia
gue es una de las tres formulaciones? que posee para demostrar lo que él
denomina el principio procesal supremo —imperativo categérico—, que es una
especie de test que puede hacerse a los efectos de saber cuan morales son
nuestras acciones. El imperativo categdérico, basicamente tiene esas tres for-
mulaciones: la universalidad o igualdad, el respeto y la libertad o autonomia,
forman parte de la ley moral.

Entonces en el principio de autonomia se dice que el hombre tiene que
ser tratado como un miembro auténomo del reino de los fines. Sefiala Aguirre
en cita de mucha utilidad:

Asi, para Kant, el término “reino” funciona como analogia para expresar su
idea de una union sistemdtica de los seres racionales realizada a través de leyes
comunes. Este reino incluiria tanto a los seres racionales considerados fines en
si mismos, como a los fines particulares que cada ser racional establece para
si mismo. De esta forma, es claro que si, como un miembro del reino de los fi-
nes, un ser racional es capaz de dar leyes universales (leyes que, por lo mismo,
también lo cobijan), este ser, y todos los demds que sean como él, tiene una
dignidad especial que es la que le otorga el titulo para actuar asi. (2011, p. 60)

Respetado en si mismo, el principio de autonomia es tomado por los
filésofos modernos como un ejemplo de fundamentacién de la dignidad, por
eso es tan importante para la filosofia moderna la formulacion de este princi-
pio kantiano. El principio de la autonomia se revela por la conciencia de cada
individuo y por la libertad que estd desligada de la naturaleza, concentrada
en el reino de los fines.

La autonomia es, pues, no solo un concepto material sino el mismo fun-
damento de la dignidad de la naturaleza humana y de toda naturaleza racional,
caracteres que la ubican en un lugar privilegiado. Como dice Rosen, en Kant
«la dignidad, mas que ser una cualidad intrinseca de todos los seres humanos

2 Las otras formulaciones son: primero, el principio de la universalidad o de igualdad, esto es que
la maxima de la conducta se convierta en una ley universal, por ejemplo: No se puede aprove-
char de un robo, porque no es aplicable para todos. Esta conducta no puede universalizarse.
Segundo, el respeto, tratar a los otros como se desea que lo traten a uno.
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en cuanto que llevan la ley moral dentro de ellos mismos, es una caracteristica
de aquellos que siguen las érdenes de la ley moral».” (Goma, 2019, p. 185)

De este modo, obrar de un modo que se trate al hombre como fin en si
mismo, es una ley moral que puede ser comprendida Unicamente por un ser
racional. Por ello, la autonomia es el fundamento de la dignidad de la naturaleza
del hombre y de la naturaleza racional, porque la naturaleza racional es un fin en
si mismo y el hombre es legislador universal por su dignidad como ser racional.

Para Kant la dignidad es asumida por cada persona, como consecuencia
de su autonomia. Es la capacidad de darse sus propias normas —éticas—y ser
consecuentes con ellas.

A través de lo que se conoce con el nombre de regla de oro ética: “No
hagas a los demads, lo que no quieres que te hagan a ti”, seria la “regla de oro
de la ética”: “Obra de tal modo que uses a la humanidad, tanto en tu persona
como en la persona de cualquier otro, siempre al mismo tiempo como finy
nunca simplemente como medio”. (Kant, 2012, p. 139)

El ser humano es fin en si mismo porque obedece a una razén y posee una
dignidad que impide que pueda ser instrumentalizado, y convertirse en medio de
un fin superior que no existe, porque para Kant no hay nada superior a la digni-
dad. La dignidad humana no solo implica que la persona no va a ser humillada ni
ofendida, sino que también se garantiza el pleno desarrollo de su personalidad.

La otra condicidn tiene que ver con el principio de respeto por las perso-
nas. El principio de autonomia se vincula directamente con la dignidad de las
personas. De acuerdo con Kant el respeto a las personas o la falta del mismo
es lo que hace a un acto correcto o incorrecto. Entonces la universalidad y el
respeto por las personas son dos aspectos del mismo estandar moral:

Si bien la propia legislacion que determina todo valor ha de poseer por ello una
dignidad, o sea, un valor incondicionado e incomparable para el cual tan sdlo
la palabra respeto aporta la expresion conveniente de la estima que ha de pro-
fesarle un ser racional. Asi pues, la autonomia es el fundamento de la dignidad
de la naturaleza humana y de toda naturaleza racional. (Kant, 2012, p. 436)

Entonces, la realizacion de la actividad laboral es efectuada bajo la de-
pendencia jerarquica, mas o menos flexible, de acuerdo con las caracteristicas
especificas del contrato. En consecuencia, la relacién laboral se verifica en la
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contribucion que el trabajador otorga al empleador, bajo su subordinacion, a
cambio de una retribucidn de caracter econdmico. El contrato de trabajo es
bilateral, conmutativo, oneroso y de tracto sucesivo.

Principio de a igual trabajo, igual remuneracion: El trabajador es quien
se obliga a la prestacidn del servicio o a la ejecucion de la obra, que cumple
su labor de forma voluntaria, por cuenta ajena y bajo dependencia respecto
de quien se beneficia con tal actividad, que es remunerada.

La colaboracion y la subordinacion demuestran también que el trabajo es
humano, y que el calificativo de la labor entregada, es humana. Es el hombre inhe-
rente al trabajo que lo ejerce para subsistir y satisfacer sus necesidades. Entonces,
la prestacion del trabajador constituye materia de Derecho y no solo del derecho
laboral, sino del derecho de los contratos, propio de la justicia conmutativa.

Por otro lado, es justificacion subyacente respecto a este principio vector
evitar todo tipo de discriminacién negativa, entendida esta como una cuestion
que afecta el derecho a la igualdad. A ese efecto, si desde Aristételes los iguales
deben ser tratados de igual forma, corresponde, en términos materiales, que
trabajos iguales merezcan el mismo reconocimiento remunerativo.

La idea aristotélica respecto a la igualdad se justifica, de similar forma,
en que los desiguales sean tratados en forma desigual. Observemos aqui, al
referirnos a igual trabajo, que excluimos la referencia a desigualdad. Hay unidad
en la prestacién de trabajo que se examina y, por consiguiente, la consecuencia
es una igual remuneracion.

Principio de primacia de la realidad: Aunque si bien las partes son libres
para expresarse y hacer valer sus derechos, asi como para obligarse en las condi-
ciones que consideren, el limite estad dado por el marco legal que la ley lo define.

Adicionalmente, la existencia de una relacion de trabajo depende, no de
lo que las partes hubieren pactado, sino de la situacidn real en que el trabaja-
dor se encuentre colocado. Por lo tanto, es ilégico juzgar la naturaleza de una
relacion de acuerdo con lo que las partes hubieren establecido en el contrato
sino corresponde a la realidad de la prestacién del servicio. (Pla, 1982, p. 244)

Enunciado este enfoque, resulta una tarea de primer orden analizar
un contexto laboral determinado atendiendo a las condiciones propias de
una prestacion de trabajo: sus circunstancias facticas, la real voluntad de las
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partes, los efectos de la contratacion en la realidad misma y no conforme
las partes, o bien uno de ellas, para expresarlo con mas propiedad, quiso se
pudiera entender.

Aqui resulta de valor la experiencia del juzgador para identificar, en base
a un examen minucioso del caso que se someta a su conocimiento, cuales
caracteristicas fluyen de la relacidn de trabajo en examen, excluyendo toda
figura de simulaciéon contractual que lesione el principio de veracidad.

Tanto la simulacién como las acciones de fraude laboral por parte del
empleador pueden distorsionar gravemente el contenido material de los
contratos de trabajo, esto es, la realidad intrinseca que fluye de los mismos
e, incluso, se penalizan y sancionan de acuerdo con lo establecido en la ley,
segun lo consagra la Constitucién de la Republica.?

La simulacién supone una figura que las partes adoptan excluyendo
las caracteristicas propias de ejecucion real de un contrato de trabajo. El
fraude deviene en una figura aln mas grave, pues agrega elementos de
mayor complejidad que pueden recalar, incluso, en conductas de conte-
nido penal.

Dignidad y principio de igualdad y no discriminacidén: La dignidad es
el valor intrinseco de las personas en general, y de los trabajadores porque,
como ha quedado seiialado, el ser humano es un fin en si mismo.

Corresponde destacar aqui una cita de Aramayo a propdsito de Kant:

La destreza y el celo en el trabajo tienen un precio de mercado; el ingenio, la
imaginacién vivaz y el humor tienen un precio afectivo; en cambio, la fidelidad
en las promesas o la benevolencia por principios (no por instinto) poseen un
valor intrinseco. Tanto la naturaleza como el arte no entrafian nada que puedan
colocar en su lugar si faltasen la moralidad y la humanidad, porque su valor
no estriba en los efectos que nacen de ellas, ni en el provecho y utilidad que
reporten, sino en las intenciones, esto es, en las mdximas de la voluntad que
estdn prestas a manifestarse de tal modo en acciones, aunque no se vean fa-
vorecidas por el éxito. Estas acciones no necesitan ninguna recomendacion de
alguna disposicion o gusto subjetivos para contemplarlas con inmediato favor
y complacencia, sin precisar de ninguna propension o sentimiento inmediatos;
dichas acciones presentan a la voluntad que las ejecuta como objeto de un

3 Constitucién de la Republica del Ecuador, Articulo 327. (2008)
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respeto inmediato (...) Esta valoracion permite reconocer el valor de tal modo
de pensar como dignidad y lo coloca infinitamente por encima de cualquier
precio, con respecto al cual no puede establecerse tasacion o comparacion
algunas. (Kant, 2002. Pp. 43-44)

De esa forma, la dignidad humana es aquella condicién inherente a la
esencia del ser humano, que en una intima relacion con el libre desarrollo de su
personalidad, su integridad y su libertad, le dotan de caracteristicas especiales
que trascienden lo material y que tienen una profunda consolidacion en el mas
alto nivel de la tutela, protecciéon y ejercicio de sus derechos.*

Es esta dignidad precisamente la que debe ser respetada y no merma-
da, porque no hay nada mas indigno que se utilice la fuerza fisica o psiquica
para someter a otra persona o perjudicarla, pues es ir contra su humanidad.

El trabajador es libre cuando tiene capacidad de decisidn, de lo contra-
rio no es responsable por la conducta ejecutada porque no puede evitar su
realizacién, como por ejemplo la renuncia al trabajo obtenida bajo presién.®
En este sentido, se entiende la dignidad como el limite que tiene el empleador
para en ningln caso imponer al trabajador una conducta que dafie su dignidad
y que tiene el deber de respetar. La dignidad le obliga al trabajador a exigir un
trato acorde a su naturaleza.

En este escenario, la Constitucidén de la Republica del Ecuador confiere
al trabajo la calidad de derecho humano, con una dimensién de dignidad,
puesto que tiene propdsitos propios que cumplir y en consecuencia el trabajo
es la dignidad humana plasmada en el acto, que permite al trabajador alcanzar
el desarrollo de sus potencialidades, capacidades y destrezas para solventar
sus necesidades personales y familiares vitales. Asi |la dignidad aplicada en el
ambito juridico, se convierte en el contenido del derecho al trabajo.

Al darle al trabajo la categoria de digno, le envuelven una serie de ga-
rantias que lo sostienen; entre ellas: la prohibicidn de intermediacién y terce-

4 Corte Constitucional del Ecuador, Quito, en autos “Zendn Estuardo Bajafia Garcia/ Accidn ex-
traordinaria de proteccion en contra de la sentencia dictada por la Sala Especializada de lo Civil,
Mercantil, Laboral y Materias Residuales de la Corte Provincial de Justicia de Los Rios, el 15 de
julio de 2011, dentro de la accion de proteccion no. 1097-2012”, sentencia No. 093-14-SEP-CC
caso No. 1752-11-EP.

5 Por ejemplo, solicitar la renuncia al trabajo a la cajera de un banco y en caso de no presentarla
se le amenaza con formular en su contra una denuncia penal por faltante de dinero en caja.
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rizacion laboral de las actividades propias de la empresa; la satisfaccion de una
remuneracion justa, el fomento del trabajo juvenil, la proteccién del trabajo
de personas en situacién de discapacidad, mujeres en estado de gestacién
o lactancia, sindicalistas, la contratacidon colectiva y el trabajo auténomo en
espacios publicos.®

La calidad de digno es resaltada, ademds, desde una perspectiva emi-
nentemente juridica, a través de los principios constitucionales, como la irre-
nunciabilidad de derechos, el principio in dubio pro operario, la primacia de
la realidad, marcando garantias que incluso deben reflejarse en el ambito
jurisdiccional; en consecuencia, en el Ecuador, el trabajo, como una dimension
de la dignidad humana, encuentra soporte directo en principios positivados
constitucionalmente, que son de aplicacidn directa e inmediata.

La dignidad encuentra concordancia con la libertad y la igualdad que
tienen los trabajadores en la proteccion de sus derechos. La vulneracién de uno
de ellos, constituye la violacién de la dignidad y, por lo tanto, un tratamiento
digno es una correspondencia justa.

La igualdad es considerada como un valor superior del ordenamiento juridico
al que otorga una eficacia eminente, de manera que toda situacién de desigualdad
es disconforme con su orden de valores y debe ser expulsada de la legislacion.

Asimismo, se estima a la igualdad desde el punto de vista juridico —igualdad
formal- como el derecho que tienen los individuos a un trato similar si se hallan
en la misma situacién, sin medir privilegios para unos y perjuicios para otros.

Por igualdad formal se entiende que todos los individuos estdan some-
tidos a la ley, siendo que:

las diferencias existentes entre los individuos (culturales, sexuales, religiosas,
etc.) no pueden ser asumidas como justificacion de tratos discriminatorios (...)
la ley debe ser igual para todos a pesar de las diferencias de las condiciones
de hecho (...) la igualdad ante la ley significa igualdad en la posibilidad de ma-
nifestar las propias diversidades... (Zagrebelsky, 2020, p. 342)

Entonces, al referirnos a la igualdad de género, se entiende el mismo
tratamiento debido entre hombres y mujeres y, sobre todo, que estas ultimas
deben gozar de iguales derechos, oportunidades y privilegios en la sociedad.

6 Constitucidn de la Republica del Ecuador: articulos 327 y siguientes.
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La igualdad de trato tiene una significacién especial porque limita los
poderes publicos en relacidn con supuestos de hecho similares, en tanto que
las consecuencias juridicas seran iguales, entendiendo que toda diferencia de
trato debe ser razonable.

Bernal Pulido acota una reflexion de interés:

1. Trato idéntico a destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas; 2.
Trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no compartan
ningun elemento comun; 3. Trato paritario a destinatarios cuyas situaciones
presenten similitudes y diferencias, pero las similitudes sean mds relevantes
que las diferencias (trato igual a pesar de la diferencia); 4. Trato diferenciado
a destinatarios que se encuentren también en una posicion en parte similar y
en parte diversa, pero en cuyo caso, las diferencias sean mds relevantes que las
similitudes (trato diferente a pesar de la similitud)”. (2010, p. 452)

Por otro lado, la igualdad sustancial o material esta dada por la exclusion
de los obstaculos que impidan su realizacidn, y por ello los poderes publicos
deben instituir medidas que restablezcan las condiciones de desequilibrio.

Asi, en la Constitucion de la Republica del Ecuador se encuentra la pro-
hibicién de la discriminacidn por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religién,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicidn socio-econdmica, condi-
cion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, discapacidad, diferencia
fisica; o por cualquier otra condicién que implique diferenciacién en el ambito
de su desenvolvimiento.

La igualdad en los instrumentos internacionales de derechos humanos
también ha sido el vehiculo apropiado para que en los ordenamientos juridicos
internos se promueva la eliminacion de la discriminacion, porque es discordante
con la dignidad humana, y es en este contexto que se procuran prescindir las
categorias sospechosas que dan como resultado la segregacién.

Por otro lado, la declaracién de discriminacidn por sexo en resoluciones
judiciales, que se han emitido sobre la base de realidades facticas y juridicas,
ha permitido que se consoliden normas juridicas, acciones afirmativas y la
mision de igualdad que tiene la justicia.

Principio in dubio pro operario: En la Constitucion de la Republica a
los trabajadores se les reconoce una proteccion reforzada, para que puedan
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desarrollar a la mayor potencia su personalidad y por ello es obligacion del
Estado proteger sus derechos, asi como exigir el respeto a su dignidad. Los
derechos fundamentales y su garantia no pueden ser simples enunciados, sino
verdaderos principios.

Es por esa razén, que el articulo 326 en su numeral 3, consagra que el
derecho al trabajo se sustenta, entre otros, en el siguiente principio: “En caso
de duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o contrac-
tuales en materia laboral, estas se aplicardn en el sentido mds favorable a las
personas trabajadoras.” En concordancia, el articulo 7 del Cédigo de Trabajo
determina que: “En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales,
reglamentarias o contractuales en materia laboral, los funcionarios judiciales y
administrativos las aplicardn en el sentido mds favorable a los trabajadores.”

La Corte Constitucional, en razén de la progresividad de los derechos
y para superar las desigualdades existentes, refiere que se deben adoptar
medidas positivas, en observancia al articulo 11 numeral 5 de la Constitucion
de la Republica, que prescribe que, en materia de derechos y garantias cons-
titucionales, las servidoras y servidores publicos, deberan aplicar la normay
la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia y del articulo 2.1.
del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales que
se refiere a la adopcidon de medidas, mediante la asistencia y la cooperacién
internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente por todos los medios
apropiados, inclusive la adopcién de medidas legislativas, y la plena efectividad
de los derechos reconocidos.

En este sentido, el principio in dubio pro operario tiene por objeto la
primacia de las normas mds favorables al trabajador en caso de existir duda,
esto con el afan de proteger a la parte mas débil de la relacidn laboral. Lo
que significa que, para su aplicacién, deben existir dos 0 mds normas con-
tradictorias, en cuyo caso habra de aplicarse la mas favorable al trabajador;
siendo también aplicable en determinados casos para la apreciacion de la
prueba dentro de un proceso judicial. Sin embargo, eso no significa que el juez
puede suplir los deberes de las partes (onus probandi) y aplicarlo en caso de
deficiencia probatoria, sino cuando coexisten pruebas aportadas por ambas
partes y finalizado el examen cuidadoso de los mismos, el juez queda en la
incertidumbre sobre la realidad de los hechos, como acota Podetti. Solo en
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ese supuesto seria factible aplicar el principio en mencidn, a fin de garantizar
el debido proceso y la igualdad juridica a ambas partes procesales.

Otro criterio que consta en la jurisprudencia comparada, es que el prin-
cipio in dubio pro operario no versa sobre los hechos sino Gnicamente sobre
como aplicar el derecho, es decir, solo determina el sentido mas favorable de
la norma aplicable, debiendo cumplirse necesariamente ciertos requisitos para
su aplicacion: i) Existencia de una norma pasible de diferentes interpretaciones;
ii) Imposibilidad Iégico-axiolégica de dirimir la duda por otros métodos de
interpretacion; iii) Obligacion de adoptar como criterio normativo el que ofre-
ce mayores beneficios al trabajador; vy, iv) Imposibilidad de integrar la norma
porque el principio no se ordena suplir la voluntad del operador de derecho,
sino a adjudicarle el sentido mas favorable al trabajador. (Pacheco, 2015., p. 7)

Desde esa dimensidn, el principio pro operario encuentra un sustento
material directo en la progresividad de los derechos del trabajador, como
condicidn necesaria en todo ordenamiento juridico.

Principio de continuidad: La estabilidad depende de una serie de
obligaciones que el trabajador tiene para ejecutar su labor. Debe cumplir los
horarios establecidos, trabajar bajo los lineamientos empresariales y en las
condiciones pactadas.

Sin perjuicio de lo expuesto, debemos acotar que este principio no
deviene tampoco en un derecho absoluto. Aludimos, con esta afirmacion,
a que la continuidad implica el cumplimiento, por parte del trabajador, de
determinados lineamientos que sefiala el empleador para la ejecucidn de
las obligaciones laborales del caso, y ello tiene lugar en funcidn a la calidad
directriz propia de este para dirigir la relacidn de trabajo.

En ese orden de ideas, cumplidas las exigencias propias de las prestacio-
nes de trabajo por parte del trabajador, este asegura, de modo éptimo, razona-
ble y proporcional la continuidad de la relacién laboral, salvo las excepciones
de rigor que prevé el ordenamiento juridico para determinados contratos de
naturaleza temporal, o sujetos a condiciones de término de contrato.

La continuidad de la relacién de trabajo, como principio, desarrolla una
faceta de equilibrio propositivo respecto a las partes, esto es, a que introduce
una cldusula de excepcion para limitar el poder del empleador, muchas veces
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amplio, para limitar la duracién de la relacién laboral, asi como a todas las
demas facultades inherentes a este para regular la relacién laboral.

El trabajador, por su parte, en base a este principio, desarrolla una pro-
puesta de optimizacién de su posicidn en la relacion de trabajo, la cual, sin llegar
a ser absoluta, implica que pueda gozar dicho trabajador, en condiciones de
razonabilidad de la continuacidn de su prestacion de trabajo, asi como pueda
entenderse que, proporcionalmente, esto es, de derechos y deberes respecto
de ambas partes, pueda continuar la relacion de trabajo.

CONCLUSIONES

Se haintentado, en este estudio, desarrollar algunos lineamientos principales
respecto a los principios que identifican el Derecho del Trabajo, y para esa
labor, se ha direccionado reflexiones iniciales hacia una aproximacion del
concepto de principio.

Para ese efecto, este estudio se ha valido del concepto de principio
segun Ronald Dworkin, estudioso norteamericano cuyo aporte sdélido para la
doctrina contempordnea, se ha reflejado en la importancia de los principios
en los ordenamientos juridicos, los cuales no solo se componen de reglas sino
también de principios.

Descritas las reflexiones principales de orden introductorio, se ha abordado
el tema central de reflexidon de esta investigacion al ocuparnos de los principios
del Derecho del Trabajo, de entre los cuales se ha destacado algunos que
consideramos los de mayor relevancia.

Entre los principios acotados se ha realizado una descripcion material de
los de antropia, autonomia, de a igual trabajo, igual remuneracién, de primacia
de la realidad, de igualdad y no discriminacién, in dubio pro operario, y de
continuidad. La lista deberia seguramente extenderse dado el dindmico de-
sarrollo del Derecho del Trabajo en los ultimos lustros y, sin embargo, razones
de espacio nos inclinan a la férmula pretoriana de reducir contenidos.

Sin perjuicio de lo expresado, constituye idea central para este acdpite
de conclusiones llamar la atencién del foro respecto a la importancia material
de los principios del Derecho del Trabajo, herramienta sin la cual no se puede
entender suficientemente la idea de Constitucién. Mas aun, si nos atenemos
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a que una Carta Fundamental es un conjunto de nociones guia, muchas veces
de conceptos juridicos indeterminados, los cuales necesitan inexorablemente,
de vectores, de herramientas para comprender las normas constitucionales,
y ese rol es desarrollado por los principios.

Sumamos a esta reflexion que el Derecho del Trabajo es una disciplina
fundamental respecto de la Constitucidn y, por tanto, la oscuridad de la in-
terpretacién, cuando aquella se presenta cual tiniebla en la lobreguez de la
noche, solo puede cesar si la claridad que pretenden imprimir los principios,
ilumina las luces del alba, es decir, de nuestro quehacer por el Derecho y por
los principios centrales que inspiran una disciplina de frontal importancia como
lo es el Derecho del Trabajo.
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INTRODUCCION

El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participacién
Publicay el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el
Caribe, en adelante “Acuerdo de Escazu”, no es solo un tratado, pues vincula
a los marcos mundiales, regionales y nacionales para establecer estandares o
modelos a nivel de Latinoamérica y el Caribe, con la Unica finalidad de combatir
la transgresion de los derechos ambientales. Este instrumento juridico, busca
promover la luchar contra la desigualdad y la discriminacién, garantizar los
derechos de todas las personas a vivir en un ambiente sano dedicando una
atencidn especial a las personas o grupos que se encuentren en situacion de
vulnerabilidad y coloca la igualdad en el centro del desarrollo sostenible.

Uno de los objetivos de este tratado internacional es garantizar que den-
tro del estado ecuatoriano se transparente la informacidon ambiental y sobre
todo se creen mecanismos para que se garantice la proteccidn de defensores
de los derechos ambientales; incluso es considerada una de las plataformas
de organizacidn y trabajo colectivo cuyo Unico objetivo es crear sociedades
informadas, participativas y justas.

* Egresada de la Escuela de Derecho de la Universidad Internacional del Ecuador. E mail kapai-
llacholl@uide.com.ec

**  Antropodloga y abogada, master en investigacidn etnografca, teoria antropoldgica y relaciones
interculturales. Actualmente se desempefia como docente investigadora a tiempo completo de
la Escuela de Derecho de la Universidad Internacional del Ecuador. ORCID: 0000-0001-7293-
1937 e-mail vemoralesra@uide.edu.ec
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En el presente trabajo analizara el derecho al acceso a la informacion en
asuntos ambientales, para eso se realizard una profunda investigacién biblio-
grafica-documental de los antecedentes del Acuerdo Escazu y su ratificacion
en el Ecuador, posterior a ello se investigaran los marcos legales, doctrinarios
y tratados internacionales con el uncio fin de conceptualizar al principio de
maxima publicidad y el principio de transparencia. Para finalizar se expondra,
los mecanismos que el Estado ecuatoriano ha creado o no para garantizar
este derecho; todo esto con el fin de identificar si los 6rganos competentes
garantizan o no el derecho a la informacién publica en materia ambiental.

ANTECEDENTES DEL ACUERDO DE ESCAZU

Para llevar a cabo el analisis del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Infor-
macion, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales
en América Latina y el Caribe, conocido como “Acuerdo de Escazui”, es importante
tomar en cuenta dos fechas histéricamente relevantes para el Ecuador. En primer
lugar, el afio de 1992, en el cual se realiza la Declaracion de Rio sobre Medio Am-
biente y Desarrollo, cuyo décimo principio* se convertiria en la base del “Acuerdo
de Escazu”. En segundo lugar, el afio 2008, debido a que, con la promulgacion de
la nueva Constitucién ecuatoriana, se reconocio a la naturaleza como sujeto de
derechos, otorgandole una importancia sin precedentes en el pais.

En Ecuador, tras reconocer la naturaleza como sujeto de derechos, hubo
cambios marcados por conflictos, ya que las acciones presentadas por grupos
ambientales no tuvieron éxito inicialmente, y hubo que esperar varios anos
para que su lucha legal tuviera resultados positivos. Por ejemplo, en el afio
2013 se revocaron los permisos de funcionamiento de la Fundacion Pacha-
mama, “una organizacion que durante mas de una década habia trabajado
en el pais en defensa de la naturaleza.” (Hassan, 2018). Asimismo, en el afio

1 Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992).- Principio 10.- El mejor modo
de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los ciudadanos interesados,
en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona deberd tener acceso adecuado a la
informacion sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida la infor-
macidn sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la
oportunidad de participar en los procesos de adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y
fomentar la sensibilizacion y la participacion de la poblacién poniendo la informacion a disposicion
de todos. Deberd proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos,
entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes.
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2014, el Consejo Nacional Electoral “desestimé aproximadamente el 60 % de
las firmas recopiladas para solicitar una consulta popular que buscaba evitar
la explotacion de petréleo en el Parque Nacional Yasuni” (Roura, 2014). Estos
acontecimientos podrian considerarse contradictorios con los objetivos esta-
blecidos en la Constitucién ecuatoriana de 2008.

En contraste, otro era el panorama que se vivia en varios paises de
América, puesto que, ya se estaba planeando crear el “Acuerdo de Escazu”,
precisamente por la falta de implementacion normativa en los diversos paises
que, aun no reconocian o ejecutaban el reconocimiento de la naturaleza como
sujeto de derechos. Es por eso que la creacidn del “Acuerdo de Escazu”, inicia
en el aflo 2012, fecha en la cual dentro de la celebracion de la conferencia
Rio+20?, se llevaron a cabo diversas discusiones, foros, conferencias y reuniones
gue comenzaron a tener un impacto significativo en la creacidon del mismo. Sin
embargo, fue en el afio 2015 cuando inicid la consolidacidn de los pilares en
los que se basa el “Acuerdo de Escazu”, siendo estos; el acceso a la informacién
publica ambiental, la participacion publica y el acceso a la justicia ambiental
(Acuerdo Escazu, 2020).

Bajo estos antecedentes, el 27 de septiembre de 2020, el Acuerdo Re-
gional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a
la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe “Acuerdo de
Escazu”, fue abierto para su firma por los 33 paises de la regién en la sede de
las Naciones Unidas en Nueva York y entré en vigor 90 dias después de que se
depositara el undécimo instrumento de ratificacién, aceptacion, aprobacién o
adhesién (Comision Econdmica para América Latina y el Caribe, 2018).

Ecuador ratificé el Acuerdo de Escazu el 21 de mayo de 2020, ante las
Naciones Unidas, siendo el noveno pais en ratificar este tratado internacional,
cuyo objetivo es lograr la transparencia en la informacién ambiental y estable-
cer politicas publicas para proteger los derechos de las futuras generaciones
y de los defensores de los derechos humanos ambientales. Dentro del estado
ecuatoriano, este tratado al ser ratificado pasa a formar parte del bloque de

2 Ref. Rio+20.- Conferencia que se realizé en Rio de Janeiro (Brasil), en 2012, es decir, 20 afios después
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, celebrada en
la misma ciudad, razén por la cual dicha conferencia de 2012 se suele denominar “Rio+20”".
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constitucionalidad® prevaleciendo asi sobre cualquier otra norma o acto del
poder publico y convirtiéndolo en vinculante y aplicable dentro del Ecuador,
tal y como lo establece el articulo 424* de la Constitucién.

Actualmente, la crisis de los derechos ambientales y la biodiversidad
requieren abordarse mediante el multilateralismo y la cooperacién. Por lo tanto,
es crucial fortalecer las capacidades para la formulacién de politicas publicas
y la toma de decisiones en asuntos ambientales mediante una colaboracion
entre los gobiernos y la sociedad civil, tal como lo propone el “Acuerdo de
Escazu”, debido a que se presenta como una plataforma para la organizacién
y el trabajo conjunto, con miras a fomentar sociedades informadas, partici-
pativas y justas en asuntos ambientales que contribuyan con el tan anhelado
desarrollo sostenible de los paises de la region.

DERECHO AL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Partimos de conceptualizar el derecho de acceso a la informacidn pu-
blica, ligado al principio de maxima publicidad y el principio de transparencia.
En primer lugar, se debe entender que, la informacidn publica pertenece a
los ciudadanos y ciudadanas, y que; el Estado y las instituciones privadas que
tengan a su cargo informacién de caracter publico, son sus administradores y
estan obligados a garantizar el acceso a esta informacion.

El acceso a la informacién producida por entidades publicas es un de-
recho fundamental reconocido tanto en la Constitucién del Ecuador como en

3 Ref. Corte IDH: Caso Olmedo Bustos vs. Chile. Sentencia de Fondo, reparaciones y costas, 2001

definid el bloque de constitucionalidad en los siguientes términos:
Los derechos esenciales de la persona humana constituyen, dentro del sistema juridico chileno,
un sistema de doble fuente: una de caracter interno [...] y otra de caracter internacional que
incorpora al ordenamiento juridico chileno, al menos, los derechos contenidos en los tratados
que el Estado libre, voluntaria y espontaneamente ha ratificado. Esto implica que el bloque
de constitucionalidad 7 estd integrado por los derechos contenidos en los tratados y por los
derechos consagrados en la propia Constitucion Politica.

4 CRE.- Art.424.- La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del or-
denamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberdn mantener conformidad
con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran
sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.
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instrumentos internacionales de derechos humanos. “Todo individuo posee el
derecho vy la libertad de recibir, difundir y buscar todo tipo de ideas, opiniones
e informacidn a través de cualquier medio” (Vera, 2015).

En varios tratados de derechos humanos se también establece la obli-
gacion de brindar el acceso a la informacidn y la regulacidn de las posibles
limitaciones al acceso a la informacion tal como, lo establece el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos en el articulo 19 debido a que, como ya se
mencioné el acceso a la informacién puede estar sujeto a ciertas restricciones,
las mismas deberan, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias
para: “ a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacién de los demas; b)
La proteccidn de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publica” (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1996).

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha
establecido que, “el derecho a acceder a la informacién tiene dos dimensiones
fundamentales que deben garantizarse de manera simultanea: una individual
y una social” (Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, 2007). Ambas
dimensiones son igualmente importantes y deben coexistir para salvaguardar
plenamente este derecho.

Por un lado, la dimensidn individual que se refiere a que ninguna persona
debe ser sometida a restricciones arbitrarias o impedida de expresar sus ideas
y pensamientos libremente. Cada individuo tiene el derecho de manifestar su
propio pensamiento y opinidn sin censura o limitaciones injustas.

Por otro lado, la dimensidn social del derecho a la informacién implica
que, toda la sociedad tiene el derecho colectivo de recibir cualquier tipo de
informacion, incluida la informacion de caracter publico, de manera directa 'y
transparente. Esto significa que la informacion relevante para los ciudadanos
debe ser disponible y accesible sin discriminacién ni ocultamiento.

“Garantizar ambas dimensiones del derecho a la informacién es esen-
cial para promover la transparencia, la participacién ciudadana y el buen
funcionamiento de una sociedad democratica” (Vera, 2015). Ademas, estas
dimensiones estan respaldadas tanto por la legislacién interna de los Estados
como por los tratados y normas internacionales de derechos humanos. Asi, se
busca que los individuos y la sociedad puedan ejercer su derecho a acceder y
difundir la informacién de interés publico.
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En este mismo sentido, el articulo 18.2 de la Constitucidn ecuatoriana
establece que:

Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a:

Acceder libremente a la informacion generada en entidades publicas, o en
las privadas que manejen fondos del Estado o realicen funciones publicas. No
existira reserva de informacion excepto en los casos expresamente establecidos
en laley. En caso de violacidn a los derechos humanos, ninguna entidad publica
negara la informacion.

Con respecto al acceso a la informacion publica, la Corte Constitucional
del Ecuador en la Sentencia No. 22-18-IN/21 menciona que el Acuerdo de
Escazl complementa lo reconocido en la Constitucion, refiriéndose a que “el
objetivo principal de es garantizar la implementacion plena y efectiva de los
derechos de acceso a la informacién ambiental, participacion publica en los
procesos de toma de decisiones ambientales y acceso a la justicia en asuntos
ambientales, contribuyendo a la proteccién del derecho de cada persona, de
las generaciones presentes y futuras, a vivir en un medio ambiente sano vy al
desarrollo sostenible” (Sentencia No. 22-18-IN/21, 2021). Ademas, menciona
gue el Acuerdo de Escazl nos permite entender que para la informacidn sea
amplia debe ser accesible y establece el principio de mdxima publicidad. El
estado debe generar y divulgar la informacién necesaria para poder tomar
decisiones informadas sobre el impacto ambiental.

En este punto, hay que mencionar que, antes de ratificar el Acuerdo
Escazu, ya existia la normativa domestica que regule el acceso a la informacidn
publica, siendo esta la Ley Orgdnica de Transparencia y Acceso a la Informa-
cion Publica, la que establece que, en su articulo 1, el acceso a la informacion
publica es un derecho de las personas que garantiza el Estado. Asimismo, en
su articulo 4 literal e menciona que, el principio de transparencia es uno de los
principios rectores del acceso a la informacién al dado que, “busca garantizar
el manejo transparente de la informacion publica, de manera que se posibilite
la participacién ciudadana en la toma de decisiones de interés general y la
rendicion de cuentas de las diferentes autoridades que ejerzan el poder publi-
co” (Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacidon Publica, 2004).

Al ser la trasparencia uno de los principios del acceso a la informacion, es
esencial entender que, la transparencia implica que la informacién relevante para
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la sociedad debe estar a disposicion de todos los ciudadanos de manera clara, ac-
cesible y comprensible. La ciudadania tiene el derecho de acceder a la informacién
publica y esto se convierte en un elemento clave para fortalecer la rendicién de
cuentas y la participacion ciudadana en los asuntos de interés publico (Vera, 2015).

La transparencia, refiere a un principio del modo de actuar de la admi-
nistracién publica (Centro Latinoamericano de Administracién para el Desa-
rrollo, 2016)°. La transparencia no tiene una entidad propia, son los actores,
las instituciones y su forma de proceder las que pueden denominarse como
transparentes. Todos aquellos actos que buscan garantizar el derecho de ac-
ceso a la informacidén publica pueden definirse como actos de transparencia.

Es importante mencionar que el principio de transparencia no solo
aplica al modo de actuar del sector publico, por el contrario, todos aquellos
actores y sectores vinculados a la gestion de lo publico en sus distintas esferas,
deben ajustar su conducta a este principio. Si no se refiere a partidos politicos,
organizaciones de sociedad civil, empresas publico-privadas, por mencionar
algunos (Comisién Econédmica para América Latina y el Caribe, 2021).

Desde el punto de vista del sector publico, una finalidad de este principio
es promover la transparencia y rendicidn de cuentas en la gestion administrati-
va; para la ciudadania y organizaciones de la sociedad civil es una herramienta
de vigilancia y control social, que permite fomentar y fortalecer la participacion
de la ciudadania, que pueden ejercer el derecho a informarse gratuitamente, y
fomentar y exigir la transparencia de las acciones de las instituciones publicas
y privadas que reciben fondos del Estado (Comision Econdmica para América
Latina y el Caribe, 2021).

Al garantizar el acceso a la informacién, se fomenta una gestion mas
responsable y una toma de decisiones informada tanto por parte de las auto-
ridades como de los ciudadanos. Esto contribuye a una administracion publica
mas transparente y comprometida con el bienestar colectivo.

Otro de los principios rectores de acceso a la informacién publica es el
de maxima publicidad, que se refiere a que toda informacidn que tenga en su
poder un ente obligado debe considerarse como informacion publica y, por

5 Ref. CLAD (Centro Latinoamericano de Administracidn para el Desarrollo) (2016), Carta Ibe-
roamericana de Gobierno Abierto.
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lo mismo, debe estar a la disposicidon de todas las personas para consultar,
salvo que se encuentre en alguno de casos de excepcién. También refiere
gue los entes deben exponer al escrutinio publico la informacién que poseen
y, en caso de que haya duda entre la publicidad o reserva de la informacion,
deberan favorecer inequivocamente la publicidad de la misma (Instituto de
Transparencia, Acceso a la Informacion Publica, Proteccién de Datos Personales
y Rendicidn de Cuentas de la Ciudad de México, 2020).

Por otro lado, la informacién debe estar al alcance de todos y todas, es por
eso que el Estado tiene la obligacién de siempre, de forma rapida y sin obstaculos,
entregar la informacion que demanden las personas en aplicacién del principio
de transparencia (Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe, 2021).

Este, es un principio de gestidon publica que consiste en que la infor-
macion que se genera con recursos del Estado y que estén a disposicion del
publico, con excepciones limitadas, de manera oportuna y en formatos de
datos abiertos sin limites para su reutilizacién. Esto incluye la divulgacion de
informacion en respuesta a las solicitudes que realizan las personas de manera
proactiva, a iniciativa propia y de las entidades publicas (Comisién Econdmica
para América Latina y el Caribe, 2021).

En suma, toda la informaciéon en posesion del Estado se considera como
publica. Esto significa que la informacidn es accesible y pertenece a los ciudada-
nos, a menos que existan razones legitimas para restringir su acceso (Vera, 2015).

Segun Sanchez Mordn, “el derecho a la informacion tienen un significado
instrumental, ya que constituyen un requisito o presupuesto para el ejercicio de
derechos de participacion, de intervencion en el procedimiento administrativo
o de derechos reaccionales, es decir, para la eventual preparacion de acciones
y recursos” (Sanchez Morén, 1995).

Segun Villanueva, “El derecho de acceso a la informacion publica es el
derecho fundamental de la persona a conocer la informacion y documentos en
manos de las entidades publicas o de los sujetos obligados previstos en la ley,
que pueden incluir empresas privadas que cumplen funciones tradicionalmente
de Estado o que reciben subvenciones o subsidios publicos” (Villanueva, 2006).

En caso de duda sobre si una informacion especifica es publica o no, la en-
tidad o institucion responsable debe favorecer siempre el acceso a la informacion.
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La presuncién debe favorecer la publicidad de la informacién. “Solo en situaciones
excepcionales y debidamente fundamentadas, se puede restringir el acceso a
cierta informacion, y dichas excepciones deben estar claramente establecidas
en la legislacion y justificadas por razones de seguridad nacional, privacidad,
proteccion de datos personales u otros intereses legitimos” (Marino, 2012).

Cualquier restriccion injustificada o arbitraria al acceso a la informacion
se considera una violacidn al principio de maxima publicidad. Esto implica que
las entidades y organismos publicos deben ser proactivos en proporcionar
informacion de manera abierta y accesible, fomentando asi la rendicién de
cuentas y la participacién ciudadana en los asuntos gubernamentales.

Finalmente, se presenta una piramide que ilustre el rango de los ins-
trumentos legales utilizados para conceptualizar el derecho al acceso a la
informacion publica:

{ 1.1. Constitucién de la Republica del Ecuador

2.1. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

2.2. Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la
Participaciéon Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales en América Latina y el Caribe

3.1. Ley Orgéanica de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica

ANALISIS DEL ARTICULO 5 DEL ACUERDO ESCAZU Y SU
IMPLEMENTACION

El articulo 5 del Acuerdo de Escaz(®, que es en el que se enfoca el
presente estudio establece cuatro ejes centrales mismos que se dividen en:

e Accesibilidad de la informacién ambiental.

e Denegacion del acceso a la informacidon ambiental.

e Condiciones aplicables para la entrega de informacién ambiental.
e Mecanismos de revisidon independientes.

6 ESCAZU.- Art 5.-https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/43595/52200798 _
es.pdf?sequence=10&isAllowed=
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En cuanto a la accesibilidad de la informaciéon ambiental, el Estado de-
berd garantizar el derecho del publico de acceder a la informaciéon ambiental
gue tiene bajo su control o custodia, seguin el principio de maxima publicidad.

Por su parte en relacion a la posible denegacion del acceso a la infor-
macion ambiental se establece que cuando la informacién solicitada o parte
de ella no se entregue al solicitante por estar en el régimen de excepciones
establecido en la legislacion nacional, la autoridad competente deberd co-
municar por escrito la denegacion, incluyendo las disposiciones juridicas y las
razones que en cada caso justifiquen esta decisién, e informar al solicitante
de su derecho de impugnarla y recurrirla.

Por otro lado, respecto de las condiciones aplicables para la entrega de
informacion ambiental, las autoridades deberdn garantizar que la informacién
ambiental se entregue en el formato requerido por el solicitante, siempre que
esté disponible. Ademas, deberan responder con la maxima celeridad posible, en
un plazo no superior a 30 dias habiles contados a partir de la fecha de recepcién
de la misma.

Se habla de los mecanismos de revisidn independientes a través de los
gue el Estado establecerd o designara uno o mas drganos o instituciones im-
parciales y con autonomia e independencia, para promover la transparencia en
el acceso a la informacidn ambiental, fiscalizar el cumplimiento de las normas,
asi como vigilar, evaluar y garantizar el acceso a la informacién.

Bajo estos parametros la Corte Constitucional del Ecuador en la Sentencia
No. 1149-19-JP/21 ha establecido que, “para que la informacién ambiental sea
accesible, el Estado debe eliminar barreras de cualquier tipo que impidan a
la comunidad conocer la informacién sobre la decisidn o autorizacidn estatal
que puede afectar el ambiente. El acceso a la informaciéon ambiental que
esté en poder, bajo control o custodia del Estado es un derecho en si mismo”
(Sentencia No. 1149-19-JP/21, 10).

En la misma sentencia menciona que, “el derecho a acceder a la infor-
macién ambiental debe estar guiado por el principio de maxima publicidad
e incluye: “a) solicitar y recibir informacidn de las autoridades competentes
sin necesidad de mencionar algun interés especial ni justificar las razones por
las cuales se solicita; b) ser informado en forma expedita sobre si la informa-
cion solicitada obra o no en poder de la autoridad competente que recibe la
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solicitud; y c) ser informado del derecho a impugnar y recurrir la no entrega
de informacidn y de los requisitos para ejercer ese derecho” (Sentencia No.
1149-19-JP/21, 10).

El derecho al acceso a la informaciéon ambiental obliga al Estado a infor-
mar a la comunidad a través de los medios apropiados, que pueden ser escritos,
electrénicos o verbales. La claridad implica que la informacion presentada a
la comunidad debe ser comprensible y expresada en un lenguaje que no sea
técnico ni oscuro. Si es necesario, debe traducirse cuando se trata de comu-
nidades donde el espaiiol no es la lengua predominante. La informacién se
considera objetiva cuando su contenido se presenta en un lenguaje neutral
en valoraciones y carece de carga emotiva. En otras palabras, no debe ser su-
gestiva ni buscar manipular o influir de manera indebida en el consentimiento
de la persona consultada.

En este contexto, el estado ecuatoriano como miembro del Acuerdo
Escazu, a través del Ministerio del Ambiente y Agua de Ecuador, desempeiia
un papel relevante en el desarrollo del Acuerdo, articulando acciones bajo los
preceptos de la Constitucion de la Republica y su compromiso con los Objetivos
de Desarrollo Sostenible y la implementacion de la Agenda 2030.

Por ello, la legislacion nacional ha incorporado el acceso a la informacion,
participacion publica y justicia en el Céddigo Orgdnico del Ambiente (COA) y se
fortalecieron los articulos sobre la biodiversidad, el fomento de la investigacion
cientifica, transferencia de tecnologias y conocimiento, complementado en el arti-
culado correspondiente del Reglamento al Cédigo Organico del Ambiente (RCOA).

Para analizar la implementacién del articulo 5 del Acuerdo Escazu dentro
del territorio ecuatoriano, se realizd al Consejo Nacional de Competencias
una solicitud de acceso a la informacién, con el fin de obtener informacién
sobre a quién le corresponde la competencia estatal en materia ambiental y
se pudo observar que, “la Constitucion de la Republica determina con absoluta
claridad cudles son las competencias exclusivas de cada nivel de gobierno,
las mismas que estdn reguladas por la ley de la materia, el Cédigo Organico
de Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizacion y las Resoluciones
dictadas por el Pleno del Consejo Nacional de Competencias. En el contexto
de la normativa indicada, la Resolucion No. 0005-CNC-2014, regula el ejercicio
de la competencia de gestion ambiental, a favor de los gobiernos auténomos
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descentralizados provinciales, metropolitanos, municipales y parroquiales
rurales” (Consejo Nacional de Competencias, 2022).

Por su parte la resolucion Nro. 005-CNC-2014, en su articulo 6 establece,
que le corresponde al Gobierno Central, en el marco de la gestién ambiental, 1.
Generar normas y procedimientos para el Sistema Unico de Manejo Ambien-
tal “SUMA”, “es un conjunto integral de principios, normas, procedimientos,
mecanismos y relaciones organizadas, disefiado para abordar diversos aspec-
tos relacionados con el medio ambiente. Este sistema tiene como objetivos
fundamentales el planteamiento, programacion, control, administracién y
ejecucion de actividades relacionadas con la evaluacién del impacto ambien-
tal; la evaluacién de riesgos ambientales; la elaboraciéon de planes de manejo,
planes de manejo de riesgo, sistemas de monitoreo, planes de contingencia y
mitigacion; la realizacion de auditorias ambientales y la planificacién para el
abandono adecuado de proyectos. Cabe destacar que este sistema busca pro-
mover el desarrollo sostenible, garantizar la proteccién del medio ambiente y
fomentar la toma de decisiones informadas y responsables en relacién con los
recursos naturales y el entorno en general” (Resolucidon-005-006-2014, 2014).

Por otro lado, y al amparo de la respuesta otorgada por el Consejo
nacional de Competencia se realizé una solicitud de informacion al GAD del
Cantdn Quito, con la finalidad de conocer cuales son los sistemas de informacion
ambiental que maneja el GAD del Cantén Quito y cuales son los repositorios
o registros ambientales que maneja el GAD del Cantén Quito.

De esto se obtuvo que los sistemas de informacién que se usa en la Secreta-
ria de Ambiente y demas instituciones del Municipio de Quito, son las siguientes:

1. Sistema Metropolitano de Informacion de la Secretaria de Planificacidn
2. Mapa predial oficio de la Secretaria de Territorio Habitad y Vivienda

Y que, los repositorios o registros ambientales que maneja el GAD del
Canton Quito conforme lo establece la normativa ambiental vigente a través
del Cadigo Organico del Ambiente (COAM) y su Reglamento, asi como demas
normativa ambiental el repositorio de los procesos de regularizacién ambien-
tal es el Sistema Unico de Informacién Ambiental (SUIA), Art 19 del COAM,
el cuadl es la herramienta informatica obligatoria para la regularizacion de las
actividades a nivel nacional, cabe mencionar que se debe poseer un usuarioy
contrasefia y solo permite la visualizacién de los proyectos que cree el operador
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del proyecto, obra o actividad. Esto para agilitar el acceso y los procesos de
regularizaciéon, control, monitoreo, certificacion ambiental.

El Ministerio del Ambiente, en su rol de ente rector, coordinador y re-
gulador de la Gestion Ambiental en Ecuador, ha trabajado desde 2010 en el
proyecto denominado “Sistema Unico de Informacién Ambiental-SUIA”, antes
de ratificar el Acuerdo Escazu. “Este sistema representa un instrumento funda-
mental para la gestion y difusion de la informaciéon ambiental, permitiendo al
pais conocer el estado y los cambios que experimentan los recursos naturales
y el ambiente en general” (OCDE, 2022).

El alcance del SUIA abarca diversos dmbitos, que van desde la inves-
tigacion y educacion hasta la estadistica, consolidacién, validacién de datos
geograficos y sistematizacidén de los procesos institucionales del Ministerio
del Ambiente (MAE).

En el dmbito estadistico, se ha logrado construir una base de datos robus-
ta y actualizada que incluye indicadores ambientales, estadisticos ambientales,
cuentas ambientales nacionales, entre otros. “Esta informacién se presenta
de manera agil, dinamica y sistémica, lo que permite visualizar la situacién de
un aspecto o factor ambiental tanto cualitativa como cuantitativamente. Asi,
se determina el estado y la tendencia de los fendmenos socioeconémicos-
ambientales en un periodo de tiempo establecido” (Comisidon Econdmica para
América Latina y el Caribe, 2018).

El propdsito fundamental de esta herramienta es facilitar la toma de
decisiones informadas que promuevan el cumplimiento de los objetivos que
la sociedad ecuatoriana busca alcanzar en su blsqueda por un desarrollo
sostenible. El SUIA se posiciona como una valiosa fuente de informacién para
orientar politicas y acciones que fomenten la conservacion del ambiente y
el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales en beneficio de las
generaciones presentes y futuras.

Continuando con la respuesta a la solicitud de informacion realizada
al GAD del Cantén Quito, respecto de cudles son los repositorios o registros
ambientales que maneja, manifesté que, la Secretaria de Ambiente de Quito,
posee un repositorio documental de la Unidad de Licenciamiento Ambiental, el
cual detalla los formatos de los Planes de Manejo Ambiental de varios sectores
La Red Metropolitana de Monitoreo Atmosférico de Quito (REMMAQ) cuenta
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con informacién de Calidad de Aire Ambiente. Adicionalmente la Secretaria de
Ambiente de Quito, cuenta con la Biblioteca Digital http://www.quitoambiente.
gob.ec/index.php/biblioteca-digital.

Ademas, el Estado ecuatoriano ha realizado la presentacion de la plata-
forma Sistema Nacional de Indicadores Ambientales y Sostenibilidad (SINIAS),
objetivo generar informacidn estratégica de forma estructurada, abordando
diferentes categorias que abarcan desde iniciativas internacionales hasta
temdticas ambientales. Para lograr esta tarea, se emplea el Modelo Ordena-
dor PER como fundamento metodoldgico para su elaboracién (Ministerio de
Ambiente, Agua y Transicion Ecoldgica, 2005).

El Modelo Ordenador PER se basa en la premisa de que las actividades
humanas ejercen, de una u otra forma, presién sobre el ambiente, lo que
provoca cambios que afectan la calidad y cantidad de los recursos naturales
(Estado). Estos cambios, a su vez, generan respuestas por parte de la sociedad
a través de politicas ambientales, econdmicas y sectoriales.

En este contexto, el sistema organiza la informacion estratégica en dife-
rentes categorias, permitiendo un analisis integral de las relaciones entre las
actividades humanas, los impactos ambientales resultantes y las respuestas
sociales y politicas. De esta manera, se busca obtener una vision completa y
precisa de la interaccion entre la sociedad y el medio ambiente.

La estructura organizada del sistema facilita la identificacion de iniciativas
internacionales incidentes en el dmbito ambiental y el analisis detallado de tematicas
ambientales que requieren atencidn y acciones especificas. Esto permite a los res-
ponsables de la toma de decisiones contar con informacién relevante y actualizada
para disefar estrategias y politicas eficientes que promuevan la sostenibilidad am-
biental y la preservacidn de los recursos naturales. Ademas, “el enfoque del Modelo
Ordenador PER garantiza una aproximacion integral a la problematica ambiental,
teniendo en cuenta las interacciones complejas entre las actividades humanas y
el medio ambiente, asi como las respuestas sociales y politicas necesarias para
enfrentar los desafios ambientales actuales y futuros” (Espinoza, 2018).

A parte de los mecanismos ya mencionado el estado ecuatoriano tam-
bién ha implementado y actualizado plataformas como:
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e Sistema Nacional de Areas Protegidas del Ecuador (SNAP): “es el con-
junto de areas naturales protegidas que garantizan la cobertura y co-
nectividad de ecosistemas importantes en los niveles terrestre, marino
y costero marino, de sus recursos culturales y de las principales fuentes
hidricas.” (MAE. 2006). EI SNAP abarca cuatro regiones del pais y alberga
56 reservas naturales que se extienden en aproximadamente el 20 %
de la superficie del Ecuador.

e Mapa Interactivo Ambiental: El Ministerio del Ambiente presenté una in-
novadora herramienta para difundir informacién ambiental, evidencian-
do el compromiso de esta institucion en la gestion del medio ambiente
del pais. “Con el objetivo de asegurar el acceso libre a la informacién
generada, se pone a disposicion de las autoridades, instituciones publi-
cas, privadas y ciudadania en general este nuevo sistema tecnolégico”
(Ministerio del Ambiente, Agua y Transicidn Ecoldgica, 2015).

El Mapa Interactivo Ambiental se ha consolidado como el repositorio oficial
de la informacién geografica en el Ministerio del Ambiente. Aqui, “los usuarios
tienen la posibilidad de descargar informacion, acceder al catdlogo de metadatos
y utilizar el visor de mapas geogréficos. Todo esto representa un avance signifi-
cativo, ya que reemplaza a los antiguos aplicativos IDEA y Geoportal Ambiental,
mejorando considerablemente la accesibilidad y usabilidad de la informacién
ambiental” (Ministerio del Ambiente, Agua y Transicién Ecoldgica, 2015)

Esta iniciativa muestra claramente el compromiso del Ministerio del
Ambiente en fomentar la transparencia y el acceso a la informacién ambiental,
permitiendo a todos los interesados acceder a datos relevantes para la toma
de decisiones y acciones relacionadas con la conservacion y proteccion del
medio ambiente. Con esta nueva herramienta, se avanza hacia una gestion
mas efectiva y participativa del medio ambiente, involucrando a la ciudadania
en la construccion de un futuro sostenible para el pais.

e Programa de Reparacién Ambiental y Social (PRAS): Fue en el afio
2008, con el “objetivo de prevenir casos de dafos socioambientales
sin atencidon o con atencidn insuficiente. Esta medida también busca
asegurar la restitucién de los derechos tanto de la naturaleza como de
las personas, garantizando un ambiente sano y equilibrado desde el
punto de vista ecoldgico” (Ministerio del Ambiente, 2017). Se enfoca
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en laimplementacion de mecanismos, instrumentos y estrategias que
permitan una reparacién integral de las pérdidas del patrimonio natural
y de las condiciones de vida de la poblacién afectada. Estas pérdidas han
sido ocasionadas por el desarrollo de actividades econdmicas llevadas
a cabo por actores publicos y privados.

El objetivo central es incorporar la Politica Publica de Reparacion In-
tegral en la Politica Nacional, de manera que se establezcan directrices y
lineamientos para enfrentar adecuadamente situaciones de dafio ambiental
y sus consecuencias sociales. De esta manera, se busca promover una gestion
mas responsable y sostenible de las actividades econdmicas, de manera que
se minimicen los impactos negativos en el medio ambiente y en la calidad de
vida de la poblacidn.

e Sistema de Informacién de Biodiversidad (SIB): “tiene su origen como
una respuesta a la necesidad de contar con una herramienta efectiva
para gestionar la informacién relacionada con la administraciéon del
Patrimonio Natural del pais. El objetivo principal del SIB es constituirse
como un nodo central de informacidn que articule diferentes procesos
de generacion y administracion de datos sobre la biodiversidad del
Ecuador” (Ministerio del Ambiente, Agua y Transicion Ecoldgica, 2013).

El SIB se concibe como una plataforma integral que permite recopilar, orga-
nizar, almacenar y poner a disposicién datos relevantes sobre la riqueza bioldgica
y ecoldgica del pais. “A través de esta herramienta, se busca facilitar el acceso y
la difusién de informacion actualizada y confiable relacionada con la diversidad
de especies, ecosistemas, dreas protegidas, y otros aspectos relevantes para la
conservacion y manejo responsable de la biodiversidad ecuatoriana” (Ministerio
del Ambiente, Agua y Transicién Ecoldgica, 2013). El SIB también tiene como ob-
jetivo fomentar la investigacion cientifica y el intercambio de conocimientos, ya
que, al facilitar el acceso a datos y estudios previos, se estimula la generacién de
nuevos conocimientos y la colaboracidn entre diferentes instituciones y expertos
en temas relacionados con la biodiversidad.

Incluso, otro de los mecanismos que ha implementado y ha actualizado
el Estado ecuatoriano ha sido la Mesa REDD+, la misma que se ha constituido
como una plataforma participativa de informacién, discusién y propuesta
alrededor de un tema fundamental: la reduccion de la deforestacién y la de-
gradacion de los bosques a nivel nacional.
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Finalmente, en concordancia a este Acuerdo la autoridad ambiental y agua,
se unié a la Alianza para Gobierno Abierto, del cual forma parte del Grupo de Tra-
bajo multisector; implementé la Estrategia Nacional de Educaciéon Ambiental ENEA
2017-2030 a nivel territorial que promueve la conformacidn de Consejos Consultivos
Locales de Educacién Ambiental, instancia de participacién provincial encargadas
de la construccién y ejecucion de un Plan Provincial de Educaciéon Ambiental.

Cabe mencionar que, actualmente le Estado ecuatoriano tiene reuniones
de trabajo pendientes con paises de la Region y asi como, asistir a la Confe-
rencia de las Partes (COPs) organismo mayor del Acuerdo de Escazu, donde se
definird la documentacion y orientaciones al proceso de implementacién. Pero
en cierta medida ha estado garantizando a través de sus diferentes mecanismos
el acceso a la informacion publica en temas ambientales.

CONCLUSIONES

El Acuerdo de Escazu es un instrumento relevante para promover el
acceso a la informacién ambiental, la participacidn publica y el acceso a la
justicia en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe. Este acuerdo
surge en un contexto en el cual varios paises de la regién enfrentan desafios
en la implementacién de normas y politicas ambientales, incluyendo el reco-
nocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos.

En el caso especifico de Ecuador, el reconocimiento de la naturaleza como
sujeto de derechos en la Constitucion de 2008 marcé un hito importante en
la lucha por la proteccién del ambiente. Sin embargo, se han presentado con-
flictos y obstaculos en la implementacién efectiva de estos derechos, como se
observd en los casos de revocacion de permisos a organizaciones ambientales
y la desestimacion de firmas para consulta popular.

La implementacion del Acuerdo de Escazu en Ecuador ha sido respal-
dada por la ratificacién del acuerdo en mayo de 2020, y se espera que este
tratado internacional fortalezca la transparencia en la informacién ambiental
y promueva politicas publicas para proteger los derechos ambientales de las
generaciones presentes y futuras.

La implementacion del articulo 5 del Acuerdo de Escazu en el Ecuador
ha sido abordada a través de diversos mecanismos y plataformas que buscan
garantizar el acceso a la informacién ambiental y fomentar la transparencia
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en la gestién de los recursos naturales del pais. Estos mecanismos se han
enfocado en cuatro ejes centrales: accesibilidad de la informacién ambiental,
denegacion del acceso a la informacion, condiciones aplicables para la entrega
de informacién y mecanismos de revisidon independientes.

Los mecanismos de revisidon independientes son fundamentales para
asegurar la transparencia en el acceso a la informaciéon ambiental. El Estado
ecuatoriano ha designado drganos e instituciones imparciales y auténomos
para llevar a cabo esta revision, lo que garantiza una mayor vigilancia y fisca-
lizacion en la gestidon ambiental.

A través de diversas plataformas y sistemas, como el Sistema Unico de
Informacién Ambiental (SUIA), el Sistema Nacional de Areas Protegidas del
Ecuador (SNAP) y el Mapa Interactivo Ambiental, se ha fortalecido la gestion
de la informacidn ambiental en el pais. Estas herramientas permiten un acceso
mas agil y dinamico a la informacidn, lo que facilita la toma de decisiones y
acciones en pro de la conservacion del medio ambiente.

El compromiso del Estado ecuatoriano con la implementacién del Acuer-
do de Escazu se ha reflejado en la actualizacion y fortalecimiento de la legis-
lacién nacional, asi como en la participacion en organismos internacionales y
la promocidn de la educaciéon ambiental. Estas acciones demuestran la impor-
tancia que se le otorga a la proteccion del medio ambiente y a la participacion
ciudadana en la toma de decisiones ambientales.

En conclusidn, el Estado ecuatoriano ha realizado avances significativos
en laimplementacidn del articulo 5 del Acuerdo de Escazu, estableciendo me-
canismos y plataformas que garantizan el acceso a la informacién ambiental
y promueven la transparencia en la gestion ambiental. Sin embargo, es fun-
damental seguir fortaleciendo estos mecanismos y fomentar la participacion
ciudadana para alcanzar una gestién ambiental mas efectiva y sostenible en
beneficio de la biodiversidad y las generaciones presentes y futuras.
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INTRODUCCION

En la sociedad globalizada en la que vivimos se han desarrollado nuevas
formas de socializacién y comunicacion, por medio de herramientas tecnoldgicas
gue han superado las barreras de tiempo y espacio, facilitando el acceso, inter-
cambio, divulgacion y publicacidn de informacion, imagenes, audios o videos
entre personas. Una de las nuevas formas de expresion en la comunicacién
conlleva también diferentes prdcticas para la expresion sexual de las personas
por medios electrdnicos, como lo es el sexting. No obstante, las nuevas formas
de interaccion entre personas suponen, ante todo, importantes retos para la
garantia de los derechos de las personas, asi como la creacion de espacios
inclusivos y libres de violencia.

El fendmeno del intercambio electréonico de imagenes intimas, mas
conocido como sexting, consiste en la actividad de generar y compartir a un
tercero, en principio con consentimiento, una fotografia, imagen o video de
contenido sexual o erdtico, a través de medios electrdnicos. El sexting se ha
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expandido por la integracion de videocdmaras o camaras web en los disposi-
tivos y teléfonos maviles que facilitan la comunicacién entre personas que se
encuentran en distintos espacios geograficos (Peris, 2018).

La Corte Constitucional del Ecuador, en la sentencia 2064-14-EP/21,
abordod el tema del sexting y en este contexto desarrollé el alcance del con-
cepto de dato personal, la delimitacion del tratamiento de datos en el esfera
exclusivamente personal o doméstica y sus efectos, el consentimiento del
titular para el tratamiento de datos personales, el derecho a la intimidad, la
expectativa razonable de privacidad y la procedencia de la accidn de habeas
data al existir elementos inherentes a la justicia ordinaria. Cada una de estas
lineas del analisis jurisprudencial amerita un desarrollo especifico, especialmen-
te aquellos que abordan el tratamiento de datos personales, pues la referida
sentencia es anterior a la vigencia de la Ley Orgdnica de Proteccion de Datos
Personales de Ecuador. Sin embargo, el alcance del presente trabajo se limita
al andlisis del elemento del consentimiento del emisor de imagenes intimas o
de contenido sexual, asi como, a la determinacion de cuando el tratamiento
de datos excede la esfera personal o doméstica y los derechos vulnerados al
existir un tratamiento de datos personales sin consentimiento del titular.

La Corte Constitucional selecciond el caso que motivé la sentencia 2064-
14-EP/21 por razones de novedad y relevancia, considerando que la Corte
podia desarrollar el marco de proteccidn y objeto de la garantia jurisdiccional
de habeas data, enfocado en el derecho a la imagen en un contexto actual
relacionado a la creacidn y desarrollo del Internet, asi como las nuevas tecno-
logias. Esto implica un nuevo horizonte para el tratamiento de la informacidn
personal, el cual a su vez acarrea posibles afectaciones a derechos constitucio-
nales. Es asi como el objeto de analisis del habeas data, tratado en la sentencia,
supone la posibilidad de crear mecanismos de proteccion efectivos, con el fin
de garantizar este derecho constitucional en la practica, ya que esta garantia
jurisdiccional ha sido poco desarrollada por la jurisprudencia ecuatoriana
(Sentencia No. 2064-14-EP/21, pégs. 17, parrafo 67).

La sentencia 2064-14-EP/21 se dicto con efectos inter-partes, al estable-
cer que la sentencia de base, del 13 de octubre de 2014, dictada por la Sala
de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Pichincha
transgredio el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho al debido proceso
en la garantia de motivacidn; en consecuencia, se aceptd la accién extraordi-
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naria de proteccion planteada y se dejo sin efecto la sentencia impugnada. Asi
también y en razén del analisis de mérito efectuado, se aceptd la demanda de
accién de hdbeas data y se declaré la vulneracidon de los derechos a la protec-
cion de datos de caracter personal y autodeterminacién informativa, honra 'y
buen nombre, intimidad e imagen de la accionante.

El presente trabajo aborda el tema del intercambio de imagenes intimas,
por medios electrdnicos, a partir de los supuestos facticos e interpretativos de la
sentencia 2064-14-EP/21, dictada por la Corte Constitucional del Ecuador el 27
de enero de 2021. Especificamente, el estudio pone a discusién el alcance del
consentimiento dado por el titular de imagenes intimas que son compartidas
con un tercero, en el sentido de que tal autorizacidon Unicamente habilita al
destinatario a visualizar el contenido, pero no a compartir ni a realizar ninguna
actividad que implique tratamiento de datos personales. Y destaca el criterio
de la Corte Constitucional de que la difusién no autorizada de imagenes inti-
mas, aun cuando hayan sido compartidas inicialmente por su titular, viola los
derechos a la proteccidn de datos de caracter personal y autodeterminacién
informativa, honra y buen nombre, intimidad e imagen del titular.

El andlisis evidencia la importancia del consentimiento, cuando un dato
atraviesa la esfera del uso doméstico, asi como los derechos constitucionales
vulnerados al existir el acceso, intercambio, divulgacion, publicacién o tratamiento
de datos personales sin autorizacion del titular y la posibilidad de revocar dicha
autorizacidén en caso de que haya sido otorgada. Finalmente, se resalta que no
se pretende incluir el estudio de orden penal respecto del delito de sexting o
delitos afines contemplados en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

EL INTERCAMBIO DE IMAGENES INTIMAS (SEXTING)

La violencia de género puede entenderse como todo acto de violencia
sexista que tiene como resultado, real o posible, un dafio psicolégico, fisico o
sexual; el cual incluye coercién, amenazas o privacion arbitraria de libertad. Por
lo tanto, se trata de la coercion de la persona para viciar su voluntad y obligarla
a realizar un acto determinado (Expdsito, 2011). La violencia puede adoptar
varias formas: fisica, psicolégica, verbal, econdmica, social, sexual, etc. Y puede
presentarse en distintos medios: en un entorno fisico o en entornos digitales.

Una forma relevante de violencia de género digital es la violencia sexual
digital, la cual ha sido definida por la Ley Organica Reformatoria del Cddigo
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Organico Integral Penal Para Prevenir y Combatir la Violencia Sexual Digital y
Fortalecer la Lucha contra los Delitos Informaticos como; “toda accién que in-
volucre la vulneracion o la restriccidon del derecho a la intimidad, efectuada en
contra de mujeres en el entorno digital, a través de tecnologias de la comunica-
cién e informacién, mediante el uso de imagenes o videos con contenido intimo
o personal, que contenga semidesnudos, desnudos o actos sexuales” (2021).

El fendmeno del sexting es un neologismo compuesto por sex (sexo) y
texting (textos). El primer término se refiere al sexo o a la expresividad de la
sexualidad, de tal manera que las personas usan la practica del sexting para
responder a sus necesidades de expresividad y desarrollo sexual. El segundo
término hace referencia al acto de enviar textos o fotografias. Dicha practica
se basa en la publicacién de imagenes de connotacion erdtica o sexual, por
medio de tecnologias de la informacidon y comunicacién. En este sentido, se
considera como sexting todo intercambio de archivos, enviados o recibidos, de
contenido sexual, compartidos a través de chats personales, correos privados
u otros medios (Peris, 2018). Ante todo, es una expresion de la sexualidad,
por medio de conversaciones personales, a través de medios digitales, con
contenido sexualmente sugestivo ya sea en forma de texto, imagen, video,
entre otros (Mercado Cinthia, et. al, 2016). También, la Corte Constitucional
del Ecuador, en la sentencia No. 456-20-JP/21, del 10 de noviembre de 2021,
reafirma que el sexting es una nueva forma de comunicacién intima, que se
basa en el intercambio de mensajes, imagenes o videos sexuales, por medio de
tecnologias de la comunicacion e informacion (Sentencia 456-20-JP/21, 2021).

En la comprensién del sexting destacan algunas de sus caracteristicas:
1) la existencia de voluntad por parte de los intervinientes para generar el
contenido e intercambiarlo; 2) el caracter sexual del contenido; 3) el uso de
dispositivos electrénicos-tecnolégicos para realizar las actividades involucra-
das. Sin embargo, el elemento del consentimiento no se encuentra presente
en todos los casos de la recepcién o divulgacidon de imagenes (Mejia, 2014).
Por tanto, en la descripcion de este nuevo fendmeno existen factores de de-
limitacién como son: 1) El origen de la imagen o video, el cual puede ser de
produccién propia o de un tercero, pero con consentimiento del protagonista;
2) El contenido de la imagen o video, el cual es una imagen intima o sexual;
3) La identificabilidad, siendo la posibilidad que existe de identificar al prota-
gonista; 4) La edad del protagonista, siendo un reto el determinar la edad del
protagonista en casos de anonimato (Mora, 2021).
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El sexting, sin la existencia de consentimiento, implica una forma de
violencia sexual digital, que supone varios riesgos, como la pérdida de privaci-
dad, en razén de que el contenido sexual que una persona crea y envia a otra
puede transmitirse y acabar en manos de un tercero, pues existe la posibilidad
de la pérdida de control sobre la difusién de dicho contenido. Esta pérdida
de privacidad que conlleva el sexting, genera otro tipo de conductas como el
grooming, ciberbullying o la extorsidn; lo que sin duda genera una afectacién
fisica y psicoldgica de la victima.

ANALISIS DEL CONTENIDO FACTICO E INTERPRETATIVO DE LA
SENTENCIA 2064-14-EP/21

Hechos del caso

En el caso No. 0635-14, el 19 de agosto de 2014, la accionante interpuso
ante el Juzgado Décimo Sexto de lo Civil de Quito, una accion de habeas data?, a
fin de determinar el modo en que la demandada obtuvo fotografias personales
e intimas suyas, la fecha de adquisicién, uso, difusién y tecnologia utilizada
para su acceso y almacenamiento. La actora solicitd la eliminacion inmediata
de las fotografias del soporte informatico o material donde se encuentren,
la reparacion integral de sus derechos? y medidas cautelares para prohibir la

1 La sentencia No. 182-15-SEP-CC con fecha 03 de junio de 2015 de la Corte Constitucional del
Ecuador definid la accién de hdbeas data, como; “La accion de hdbeas data es la garantia cons-
titucional que le permite a la persona natural o juridica, acceder a la informacidn que sobre si
misma reposa en un registro o banco de datos de cardcter publico o privado, a fin de conocer
el contenido de la misma y de ser el caso, exigir su actualizacion, rectificacion, eliminacién o
anulacién cuando aquella informacidn le causa algun tipo de perjuicio a efectos de salvaguardar
su derecho a la intimidad personal y familiar”’ ( Sentencia No. 182-15-SEP-CC, 2015). En concor-
dancia, el articulo 49 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
sefiala que el objeto de la garantia del Habeas Data es “garantizar judicialmente a toda persona
el acceso a los documentos, datos genéticos, bancos o archivos de datos personales e informes
que sobre si misma, o sobre sus bienes, estén en poder de entidades publicas o de personas
naturales o juridicas privadas, en soporte material o electrénico. Asimismo, toda persona tiene
derecho a conocer el uso que se haga de dicha informacion, su finalidad, el origen y destino, y
el tiempo de vigencia del archivo o banco de datos” (Asamblea Nacional, 2009).

2 El ultimo inciso del articulo 49 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional determina que el concepto de reparacion integral, tratdndose de la garantia
jurisdiccional del Habeas Data, incluira todas las obligaciones materiales e inmateriales que el
juez determine para hacer efectiva dicha reparacién (Asamblea Nacional, 2009).
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difusion o reproduccion de dichas fotografias por cualquier medio. La jueza
del caso, el 26 de agosto de 2014, aceptd la accién planteada por la actora y
dispuso la eliminacién total e inmediata de las fotografias de cualquier soporte
informatico y/o material en el que se encuentren. El 27 de agosto de 2014, la
actora presentd una solicitud de ampliacion de la sentencia, especificamente
sobre la reparacién integral por el dafio material e inmaterial sufrido. El 1
de septiembre de 2014, la jueza resolvid negar el recurso planteado debido
a que “la esencia del recurso de habeas data era lograr la eliminacién de las
fotografias que le pertenecian a la accionante, lo cual asi se ha resuelto en el
proceso” (Sentencia No. 2064-14-EP/21, 2021, pags. 2,3, parrafos 1,2).

El 1 de septiembre de 2014, la actora apeld la sentencia referida, en la
parte en la que se niega la reparacion, correspondiéndole sustanciar el recurso
de apelacion a la Sala de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia y Adolescentes
Infractores de la Corte Provincial de Pichincha. El Tribunal dicté sentencia el
13 de octubre de 2014, desechando el recurso de apelacién y revocando la
sentencia de primera instancia, declarando sin lugar la accién de habeas data,
esto en razén de que: “la accionante es la poseedora de la informacidn que se
reclamay es quien libremente la puso en circulaciéon al enviarla a un tercero
(...) no se advierte que las fotografias hayan sido sustraidas ni que estas hayan
sido publicadas (...) por lo tanto, este Tribunal considera que no se ha violado
derecho alguno de la accionante que justifique la reparacidén integral material
o inmaterial, siendo improcedente la peticién realizada por la recurrente”. El
16 de octubre de 2014, la actora presenté un recurso de aclaracion y amplia-
cion de la sentencia de segundo nivel, el cual fue negado. Finalmente, el 2 de
diciembre de 2014, la procuradora judicial de la accionante presentd la accion
extraordinaria de proteccion en contra de la sentencia de segundo nivel, que
fue admitida por la Corte Constitucional el 28 de enero de 2015 (Sentencia
No. 2064-14-EP/21, 2021, pags. 3, parrafos 3-6).

Aspectos abordados en la Sentencia

a. El consentimiento

Uno de los aspectos centrales de andlisis de este trabajo es el concepto
del consentimiento, el que es desarrollado en la sentencia 2064-14-EP/21 con
especial relevancia, pero asociado al tema de la proteccidn de datos personales,
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pese a que a la fecha de emisidn de la sentencia en el Ecuador alin no contaba
con una ley especifica en materia de proteccion de datos personales?. En este
sentido, el consentimiento es la forma por la cual se manifiesta la aceptacién o
el rechazo del uso de los datos personales del individuo y debe cumplir ciertas
caracteristicas, entre ellas: debe ser libre, especifico, informado y no tener
ambigliedades, para con ello evitar asimetrias de informacion (Frigeiro, 2018).

El consentimiento libre hace referencia a que el titular de los datos debe
otorgar el consentimiento de forma voluntaria sin la aplicacién de algun tipo de
coercidn. El consentimiento especifico establece que la aceptacién del uso de
los datos debe tener un fin concreto. El consentimiento informado manifiesta
gue el titular tiene que estar consciente de los hechos que se derivan de la
autorizacion de sus datos como es; su control y autodeterminacion. Finalmen-
te, el consentimiento inequivoco en el cual se determina que no debe existir
duda alguna sobre la voluntad del titular de aceptar el tratamiento de sus
datos (Frigeiro, 2018). Entonces, el derecho a consentir sobre el conocimiento
y tratamiento de los datos personales requiere, de forma indispensable, la
posibilidad de saber quién dispone de esos datos, el uso al que se los esta so-
metiendo y la forma en la que la operacién del tratamiento se realiza, asi como
el tener el poder de oponerse a esa posesion y tratamiento (Garcia A., 2007).

El Reglamento General de Proteccidn de Datos de la Unién Europea ha
determinado que el consentimiento debe darse por medio de un acto afirmativo
claro, que incluya una manifestacién de voluntad libre, informada, especifica e
inequivoca del interesado de aceptar el tratamiento de datos personales que le
pertenecen, ya sea una declaracion por escrito, por medios electrdnicos o de
manera verbal (Comisidn Europea, 2016). La actual Ley Organica de Proteccion
de Datos Personales de Ecuador define cuatro elementos del consentimiento
como base legitimadora del tratamiento de datos personales, al establecer
gue la voluntad debe ser: libre, especifica, informada e inequivoca (Asamblea
Nacional, 2021).

En la linea de los estandares internacionales en proteccion de datos
personales, la Corte Constitucional considera que todo tipo de tratamiento de
datos personales requiere del consentimiento inequivoco y expreso del titular

3 La Ley Organica de Proteccion de Datos Personales entré en vigencia mediante su publicacion
en el Registro Oficial Suplemento 459 del 26 de mayo de 2021.
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o el mandato de la ley, tal como lo establece la Constitucién de la Republica
del Ecuador en el articulo 66 numeral 19 y este consentimiento no puede
suponer una renuncia de derechos. En la sentencia 2064-14-EP/21 se sefiala
qgue la manifestacion de voluntad debe ser libre, es decir, que no se encuentre
sujeta a ningln vicio del consentimiento; especifica, pues debe existir claridad
respecto del tipo de tratamiento y el dato personal que autoriza el titular;
informada, lo que implica conocer detalladamente el uso que se le va a dar al
dato personal; acorde a la finalidad que busca el tercero mediante su uso, lo
gue configura el aspecto de que sea inequivoco; y clara por lo que la manifes-
tacién de voluntad no debe ser ambigua, es decir, no debe dejar dudas acerca
del consentimiento y sus fines.

La autorizacidn incluye el consentimiento informado, no solo sobre el uso
de la propia imagen, sino también sobre su finalidad, es asi que se considera
contrario a los derechos fundamentales de la persona el uso de su imagen y
la finalidad de uso que no corresponda a lo que fue objeto de autorizacidn.
Asi, a criterio de la Corte Constitucional, quien hace uso de un dato personal
le corresponde demostrar la existencia de consentimiento del titular.

Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia ha indicado que la au-
torizacidn que concede el titular del dato personal no puede entenderse como
una renuncia al derecho fundamental. Por lo cual, cuando una persona haya
otorgado su autorizaciéon con consentimiento, el juez tiene el deber constitu-
cional de analizar el contexto en el que se dio la autorizacidn, para determinar
si a pesar de la existencia de dicho consentimiento, se verifica una vulneracion
de derechos (Sentencia No. 2064-14-EP/21, 2021, pags. 29, parrafo 106).

Al ser el consentimiento el nicleo fundamental para el tratamiento de
los datos personales no es un factor permanente, sino que puede ser revocado
cuando el titular de los datos lo desee, ya sea por un cambio de circunstancias
o simplemente de opiniones. El consentimiento con los elementos que lo defi-
nen, garantiza que la persona conozca el para qué, el cdmo y el quién realiza el
tratamiento de su informacion, otorgandole seguridad respecto a su informacion
personal en el ambito digital, precautelando la garantia de sus derechos.

El consentimiento es la linea que delimita el intercambio de imagenes
intimas basado en el conocimiento pleno de sus implicaciones, tanto del emisor
como del destinatario, y por tanto existe un riesgo menor de afectacion a los
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derechos; y la accion realizada sin consentimiento, que implica una prohibicién
de realizar cualquier tratamiento de datos como acceder, publicar o difundir
las imagenes intimas de una persona. Evidentemente el tratamiento de ima-
genes intimas, sin la existencia de autorizacion, ademads de vulnerar derechos
conlleva profundos problemas personales, fisicos y psicoldgicos al individuo,
afectandolo tanto en su entorno interno como externo.

En este sentido, se entiende al consentimiento como una herramienta
que protege al titular de datos personales frente a su uso no autorizado. Es asi,
que el derecho debe responder a la problematica del uso de informacion por
parte de terceros sin el consentimiento de la persona a la que le pertenecen
los datos, resaltando la importancia del caso que motivé la sentencia 2064-
14-EP/21, ya que al tratarse del intercambio de imagenes de contenido intimo
y al ser difundidas o tratadas sin consentimiento u autorizacién del titular, se
causé una afectacién directa hacia la accionante y con ello, la vulneracion de
derechos constitucionales.

b. Tratamiento de datos en la esfera exclusivamente personal o doméstica y
sus efectos

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina ha sostenido que
el derecho a la privacidad comprende no Unicamente una esfera doméstica,
conformada por su circulo familiar y de amistad, sino también otros aspec-
tos de la personalidad, como la imagen y la integridad corporal, por lo que
ninguna persona puede interferir en la vida privada de otra, ni violar areas
de actividad no destinadas a ser difundidas sin el consentimiento del titular
(Maldonado, 2014).

El articulo 2, literal ¢, del Reglamento General de Proteccién de Datos de
la Unidn Europea claramente sefiala que la norma no se aplica al tratamiento
de datos personales efectuado por una persona fisica en el ejercicio de acti-
vidades exclusivamente personales o domésticas. En este sentido se precisa
que para tener esta exencion no debe tratarse Unicamente de una actividad
de cardcter personal o doméstico, sino que debe necesariamente ser realizada
por una persona natural (Comision Europea, 2016).

Con respecto a esto, la Corte Constitucional en la sentencia 2064-14-
EP/21 establece que la exhibicion de fotografias intimas por parte de la de-
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mandada, sin consentimiento de la actora y con la intencidn de causar dafio,
constituye un hecho que no se circunscribe a una esfera exclusivamente familiar
o personal, en razén de sus efectos; provocando dafos a la reputacion de la
titular. La Corte explica que la excepcidn de la esfera personal o doméstica
debe ser interpretada de tal manera que se contemplen las actividades que
se encuentran en el marco de la vida privada o familiar de los particulares.
No obstante, en relacidn con el caso analizado, al tratarse de la difusién de
datos por Internet, que permite que estos datos sean accesibles a un grupo
indeterminado de personas, se excede la esfera doméstica. Por esta razon,
para determinar cuando el tratamiento de datos se encuentra en una esfera
exclusivamente personal o doméstica y cudando rebasa esta esfera, se debe
realizar un analisis de manera casuistica, considerando las circunstancias par-
ticulares de cada caso, como: la actividad realizada, el espacio en el que se
efectlay si se encuentra en la esfera exenta personal o doméstica (Sentencia
No. 2064-14-EP/21, pags. 25-26, parrafo 96).

La Corte desarrolla ejemplos para facilitar la comprension de esta es-
fera, entre ellos: la accién de una persona al subir una fotografia de ella con
su familia a una red social privada, a la cual ciertas personas de su confianza
pueden acceder a dicha imagen. En este contexto, dicha accidon se enmarca
en un ambito exclusivamente personal, debido a que el espacio de interaccion
se asemeja a uno privado o doméstico. Pero este contexto cambiaria y saldria
de la esfera exenta, si la red social a la que se sube la imagen se encontrara
configurada en modo publico y estuviera abierta al acceso de cualquier usuario
(Sentencia No. 2064-14-EP/21, pégs. 26, parrafo 98).

El concepto personal o doméstico no debe limitarse solo a una cuestiéon
familiar, ya que puede suceder que dentro de una familia se rebase la esfera
exclusivamente doméstica, por los efectos provocados por el tratamiento,
enfatizando en la necesidad de estudiar de forma casuistica, ponderando los
diferentes factores del caso y las consecuencias del uso de los datos, sin que
exista una formula automatica que tenga un resultado Unico (Sentencia No.
2064-14-EP/21, pags. 26, parrafo 99).

Por otro lado, la finalidad con la que se efectia el tratamiento de datos y la
posibilidad de causar efectos fuera de la esfera doméstica, son elementos deter-
minantes que permiten instituir si un caso se encuentra dentro de esta esfera o
no. Entonces, al analizar la finalidad con la que se ejecut6 el tratamiento de datos
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y los efectos que ha podido efectuarse, es de suma importancia considerar si estos
efectos se circunscriben a un marco de vida privada o familiar de los individuos.
Con respecto al uso de Internet, en un inicio se podria determinar que este no
forma parte de una esfera doméstica, no obstante, no se puede partir de esta
idea de manera inmediata, ya que actualmente el Internet es una herramienta
esencial en la vida de las personas, siendo un espacio virtual en el cual se puede
interactuar de distintas maneras y, por lo tanto, producir diferentes efectos.

El tratamiento de datos fuera de la esfera personal o doméstica es consi-
derado licito, en cuanto se verifique el consentimiento del titular; sin embargo,
existen casos de excepcidn al consentimiento, como es el caso del tratamiento
de datos en el marco contractual. En el caso que aborda la sentencia 2064-
14-EP/21 se establecio que la demandada excedié la esfera exclusivamente
domeéstica, al divulgar las imagenes intimas a los padres de la actora sin su
autorizacidn, asi como al almacenar dichas imagenes en un “flash memory”,
comprobandose de tal forma la existencia de un tratamiento de datos.

c. Los derechos vulnerados
DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES Y AUTODETERMINACION INFORMATIVA

Para abordar este punto es necesario reiterar que, a la fecha de emisién
de la sentencia 2064-14-EP/21, no se encontraba vigente la Ley Organica de
Proteccion de Datos Personales, por lo que la Corte Constitucional desarrolla
la argumentacion de vulneracién de los derechos a la proteccidn de datos y
autodeterminacion informativa, con base en jurisprudencia comparada y a
partir del marco constitucional, esto es el numeral 19 del articulo 66 de la
Constitucion de la Republica que consagra el derecho a la proteccion de datos
personales que incluye el acceso y la decisién sobre informacién y datos de
este caracter, asi como su correspondiente proteccion. Para la recoleccion,
archivo, procesamiento, distribuciéon o difusidn de estos datos o informacion
se requiere de la autorizacion del titular o el mandato de la ley (Asamblea
Nacional Constituyente, 2008).

En consonancia, en el articulo 92 de la Constitucidn se establece la
garantia jurisdiccional del Hdbeas Data, como garantia constitucional del
referido derecho a la proteccién de datos y otros derechos conexos, en los
siguientes términos:
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Toda persona, por sus propios derechos o como representante legitimado para
el efecto, tendrd derecho a conocer de la existencia y a acceder a los documen-
tos, datos genéticos, bancos o archivos de datos personales e informes que
sobre si misma, o sobre sus bienes, consten en entidades publicas o privadas,
en soporte material o electrénico. Asimismo tendra derecho a conocer el uso
que se haga de ellos, su finalidad, el origen y destino de informacion personal y
el tiempo de vigencia del archivo o banco de datos. Las personas responsables
de los bancos o archivos de datos personales podran difundir la informacién
archivada con autorizacién de su titular o de la ley. La persona titular de los
datos podra solicitar al responsable el acceso sin costo al archivo, asi como la
actualizacidn de los datos, su rectificacidon, eliminacion o anulacion. En el caso
de datos sensibles, cuyo archivo debera estar autorizado por la ley o por la
persona titular, se exigira la adopcién de las medidas de seguridad necesarias.
Si no se atendiera su solicitud, ésta podra acudir a la jueza o juez. La persona
afectada podra demandar por los perjuicios ocasionados (Asamblea Nacional
Constituyente, 2008).

La norma constitucional establece como requisito para el tratamiento
de datos la autorizacion previa del titular y garantiza que toda persona posea
el control de sus datos, pues la real preocupacién de las personas no es la
recopilacion de sus datos personales, sino la imposibilidad de controlar el uso
gue se hace de la informacidn (Ekmekdjian, 1998). En este sentido la protec-
cion de datos personales tiene el fin de brindarle seguridad al titular sobre sus
datos personales, teniendo la informacién completa sobre su uso y destino.

Los datos personales son los que cuentan con suficiente fuerza indivi-
dualizadora que puede ser capaz de revelar aspectos relevantes vinculados
con el ambito cerrado de una persona determinada. Con ello se manifiesta que
el derecho a la proteccién de datos tiene naturaleza de un derecho genérico,
compuesta por un grupo de derechos especificos, de los que recibe su con-
tenido, entre ellos: el derecho a acceder, el derecho a conocer y el derecho a
rectificar (Ekmekdjian, 1998).

La proteccidn de datos personales se manifiesta como; la proteccién
juridica de las personas en relacion con el tratamiento de sus datos de carac-
ter personal, incluyendo el amparo frente al posible uso por terceros sin su
consentimiento o autorizacidn. Es asi como este derecho engloba tres carac-
teristicas: 1) Que los datos sean susceptibles de tratamiento; 2) que exista
la posibilidad de identificar el resultado del tratamiento de los datos con su



TAiZ RIPALDA QUIROLA / JACQUELINE GUERRERO CARRERA 195

titular; y, 3) que el acceso y uso de los datos se efectien sin el consentimiento
del titular (Ortiz, 2005).

Los datos de caracter personal son definidos como el conjunto de co-
nocimientos sobre una persona fisica, identificada o identificable, que han
sido representados para su tratamiento informdtico. Los datos personales,
incluyendo los datos intimos, los que se refieren a aspectos mas préximos,
secretos o sensibles de la vida de una persona se encuentran en el ambito de
proteccion del derecho a la autodeterminacion informativa (Dominguez, 2004).
El Tribunal Constitucional Espafiol, en la sentencia 292/2000, determina que el
objeto de proteccién del derecho fundamental a la proteccién de datos no se
reduce Unicamente a los datos intimos de la persona, sino a cualquier tipo de
dato personal, cuyo conocimiento o uso por parte de terceros pueda afectar
a sus derechos (Sentencia No. 292/2000, 2000)(Contreras, 2020).

La Corte Constitucional en la sentencia 2064-14-EP/21 determina que
la fotografia de una persona constituye un dato personal porque identifica
al individuo o lo hace identificable en razén de sus caracteristicas. Ademas,
reafirma que el derecho a la proteccion de datos de cardcter personal es
considerado un derecho constitucional en si mismo, por lo que su vigencia
no depende de que confluyan otros derechos de caracter constitucional; es
en este sentido que puede ser directamente exigido por medio de la accién
de habeas data. (Sentencia No. 2064-14-EP/21, 2021, pags. 53, parrafo 184).
Ademas, con relacidn al caso se establece que la demandada vulneré el dere-
cho a la proteccidn de datos personales y autodeterminacion informativa al
realizar un tratamiento no autorizado de los datos de la actora.

DERECHO A LA IMAGEN

En el articulo 66, numeral 18, de la Constitucién de la Republica del
Ecuador consta el reconocimiento y garantia del derecho al honor y al buen
nombre, debiendo la ley proteger la imagen y la voz de la persona (Asamblea
Nacional Constituyente, 2008).

La imagen propia es el aspecto particular que una persona tiene y que
la individualiza del resto. El derecho a la propia imagen habilita a que cada
individuo capte, publique o difunda su imagen propia de la forma, el medio y
el momento en la que lo desee; al tiempo de impedir la obtencidn, asi como la
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divulgacién de su imagen por parte de terceros, sin su consentimiento. Por ello,
el Tribunal Constitucional Espafiol ha determinado que el derecho a la imagen se
encuentra compuesto de dos facultades esenciales: 1. la facultad de decidir qué
tipo de informacién grafica formada por sus rasgos fisicos puede ser difundida
publicamente, ya sean videos o fotografias; y, 2. la capacidad para impedir la
reproduccion, captacion o publicacién de la propia imagen por parte de cualquier
tercero no autorizado (Sentencia No. 27/2020, 2020) (Carvajal, 2020).

El derecho a la propia imagen garantiza un dmbito de libertad acerca
de los atributos mads caracteristicos del individuo, aquellos que lo identifican,
como es la imagen fisica y otros. También, este derecho resguarda el poder
de decisidn sobre los fines a los que se destina dicha imagen, incluyendo la
captacion, publicacidn, reproduccién y divulgacién de la imagen de forma
reconocible y visible. Para cualquier uso de la imagen se debe asegurar el
consentimiento expreso de su titular (Alcald, 2007). Este derecho se encuentra
conectado de forma directa con el concepto de dignidad humana, asi como el
derecho a la honra y la proteccion de la vida privada.

En este sentido la proteccion de la imagen personal se extiende a las
fotografias que reflejan la apariencia fisica de una persona, volviéndola reco-
nocible; se busca proteger el poder de decisidn del sujeto referente a hacer
publicos sus rasgos fisicos. Debido a esto toda informacidn grafica, que incluya
los rasgos fisicos de una persona, esta bajo la proteccién del derecho cons-
titucional a la imagen, ya sea que la fotografia o video pertenezcaono ala
esfera mas intima del sujeto (Carvajal, 2020) (Sentencia No. 2064-14-EP/21,
pags. 58,59, parrafo 204).

Con base en lo expuesto, la Corte define el derecho a la imagen como
un derecho constitucional imprescriptible, irrenunciable, inalienable y auto-
nomo respecto del derecho a los datos personales, a la intimidad, honra y
buen nombre. Este derecho nace de la dignidad humana y de la libertad del
individuo frente al manejo de su propia imagen, incluyendo sus rasgos fisicos
materializados de forma grafica a través de video o fotografia, en donde esta
implicita la facultad de la persona de disponer sobre estas, ejerciendo su libre
desarrollo de la personalidad. Con ello se resalta que la autorizacién por parte
del sujeto no conlleva a la renuncia del derecho en si mismo (Sentencia No.
2064-14-EP/21, 2021, pags. 59, parrafo 205).
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La autorizacion otorgada por el titular de la imagen, tiene su limite
constitucional en el respeto de los derechos humanos, es asi que el juez al
analizar una posible transgresidn a este derecho, no puede desechar los cargos
argumentando la autorizacion de la difusidn, publicacién de la imagen o video
que la haga identificable; por el contrario, la Corte Constitucional ecuatoriana
ha seguido los pasos de la Corte Constitucional colombiana, ya que determina
gue el juzgador debe analizar el contexto en el que otorgd la autorizacion e
indicar si ha existido una vulneracion a un derecho fundamental, causado
por el tratamiento otorgado a la imagen del titular, incluso si esta cuenta con
autorizacidn (Sentencia No. 2064-14-EP/21, 2021, pags. 59, parrafo 206).

Al ser este derecho una manifestacion del libre desarrollo de la perso-
nalidad como ya se ha indicado, se establece que el espacio en el que se haya
otorgado su autorizacidn puede transformarse para el titular, por lo que dicha
autorizacion puede ser revocada en virtud de este cambio (Sentencia No.
2064-14-EP/21, 2021, pags. 59, parrafo 207). Sin embargo, la Corte identifica
escenarios en los cuales se encuentra justificado el limitar o condicionar el
marco de proteccién del derecho a laimagen, entre ellos: a) el consentimiento
expreso y completo del titular, el cual sea otorgado con el objetivo de que un
tercero pueda usar su contenido grafico con distintos propdsitos; b) cuando
exista la colisién con otros derechos o principios constitucionales; c) por dis-
posiciones legales que se encuentren relacionadas a situaciones de orden o
de interés publico; d) por orden de autoridad judicial competente.

Todas las personas aspiran tener una buena imagen ante la sociedad, o
al menos ante ellos mismos, debido a que la imagen es la forma en la que una
persona se percibe y lo exterioriza al mundo, la cual debe ser protegida ante
vulneraciones que la afecten, ya que esto conlleva una afectacién no solo a este
derecho como tal, sino al libre desarrollo de la personalidad y a la dignidad hu-
mana; derechos amparados por la Constitucién y por la normativa de derechos
humanos. Y, en la sociedad actual el derecho a la imagen “forma parte de una
nueva hilera de derechos subjetivos que se han consolidado con el desarrollo de
las nuevas tecnologias de la informacion, en virtud de lo cual las personas no solo
se nutren de contenidos e informacion, sino que ahora también se han vuelto
protagonista de ella, de esta manera construyen una imagen propia proyectada
en el universo virtual, la que debe ser objeto de proteccién en el ordenamiento
juridico por las caracteristicas que incluye” (Tapia, 2017).
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Con relacién al caso que aborda la sentencia 2064-14-EP/21, se aclara
que para que el derecho a laimagen pueda ser objeto de estudio de la garantia
de habeas data, debe verificarse que se esté disputando el dato grafico, que
incluye los rasgos fisicos que hacen identificable a la persona, en relacion al uso
realizado por un tercero, sin que el consentimiento establezca necesariamente
que no exista una vulneracion de este derecho (Sentencia No. 2064-14-EP/21,
2021, pags. 61, parrafo 213). Es asi, que la Corte Constitucional concluye que
al exhibir fotografias de la parte actora la demandada vulneré el derecho
constitucional de disponer sobre sus rasgos fisicos y manejar su propia imagen.

DERECHO A LA HONRA Y BUEN NOMBRE

La Constitucidn de la Republica del Ecuador, en el articulo 66, numeral
18, reconoce y garantiza a las personas el derecho al honor y al buen nombre
(Asamblea Nacional Constituyente, 2008). La Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos reconoce, en su articulo 11, la proteccion de la honray de
la dignidad; y, en el numeral 1, establece que toda persona tiene derecho al
respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad (Organizacion de los
Estados Americanos, 1969). Se trata, pues, de un derecho fundamental que
busca proteger el valor intrinseco de la persona frente a la sociedad y con ello
evitar todo acto difamatorio que afecte la apreciacion que los demas tengan
de una persona (Orellana, 2011).

La Corte Constitucional colombiana ha seifalado que la honra es la
apreciacion que la colectividad tiene de una persona, como concepto objetivo
(Sentencia C-063-1994, 1994). Por su parte, la Corte Suprema de Chile considera
gue el derecho a la honra tiene dos alcances: 1. Subjetivo, que se refiere a la
estimacion propia o interna; y, 2. Objetivo, referido a la apreciacidn de terce-
ros. Siendo relevante para el Derecho el segundo punto de vista (Sentencia,
rol No. 8140-2009, 2010).

Varias personas confunden a la honra con el honor, sin embargo, estos
tienen acepciones distintas; la palabra honor proviene del latin honos/honoris
que significa dignidad, fama, decencia, respeto, entre otras cualidades que
puede poseer una persona, independiente de la opinidn externa. Cabanellas
indica que la honra es un vocablo con varias acepciones, como el respeto de
la dignidad propia, asi como la estima, siendo el reconocimiento social del
honor y con ello de su dignidad (Torres, 2003) (Mufioz, 2020) (Plazas, 2023).
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La Corte Constitucional de Colombia, en la sentencia T-229/19 del 27
de mayo de 2019, ha establecido que el buen nombre alude al concepto que
los miembros de la sociedad tienen de la persona respecto a su decoro, com-
portamiento, honestidad, condiciones humanas y profesionales; el que repre-
senta un factor indispensable de la dignidad que se le debe reconocer a cada
individuo, asi como su reputacion. El derecho al buen nombre lo adquieren los
individuos a través del tiempo y mediante las conductas que este realice en su
entorno, siendo la sociedad que lo rodea los encargados de realizar juicios de
valor sobre lo actuado por las demds personas. La proteccion de este derecho
esta determinada por el comportamiento del individuo frente a la comunidad
gue califica la conducta como integra o no y proyecta una buena imagen que
debe ser respetada por los demas (Lopez, 2019).

El nombre segun lo indica Albaladejo es el conjunto de palabras que
designan a cada persona y la individualizan frente a las demas (Garcia A.,
1985) (Pérez, 2015). Gutiérrez lo conceptualiza como un derecho esencial de
la persona, siendo un atributo basico inherente a la persona, que permite su
individualizacidn, identificacion y designacién; asi como un factor indispensable
para el desarrollo de la personalidad en la esfera privada y social (Gutierrez,
2003) (Pérez, 2015).

En la sentencia 2064-14-EP/21, se establece la idoneidad del habeas
data para la defensa del honor de las personas, al ser un derecho que cuenta
con dos dimensiones: a) una dimensidn interna-subjetiva, que corresponde a
la autoestima o la honra del individuo; y, b) una dimensién externa-objetiva
referente a la reputacién y el buen nombre de la persona. Ademas, a efectos
de la garantia jurisdiccional mencionada, se indica que son objeto de esta uni-
camente las ofensas relevantes vinculadas de forma directa al tratamiento de
datos personales (Sentencia No. 2064-14-EP/21, 2021, pags. 56, parrafo 196).

En esta linea, la Corte refiere a la sentencia No. 282-13-JP/19 en la que
establecié que el derecho a la honray buen nombre es inherente a la dignidad
humana y que pertenece de manera exclusiva a los individuos y colectivos; v,
a la sentencia No. 048-13-SEP-CC en la que se sefiald que el derecho al honor
se refiere a la pérdida de autoestima como un efecto de la pérdida de repu-
tacién (Sentencia No. 282-13-JP/19, 2019) (Sentencia No. 048-13-SEP-CC, 31).

El derecho a la honra y el buen nombre es un derecho constitucional que
se compromete cuando se trata del intercambio de imagenes intimas, ya que,
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al difundirlas sin autorizacidon del titular, se lesiona directamente los valores
protegidos por los derechos referidos; se afecta la reputacién del individuo y
la concepcidn que la sociedad tiene de este, lesionando sus relaciones labo-
rales, sociales y familiares; y, en definitiva, se degrada su dignidad. Este tipo
de dafios afectan en mayor medida el aspecto psicoldgico del titular de los
datos expuestos, creando un ambiente de desconfianza y desproteccion en su
entorno. Por otro lado, ademas de ser derechos; tanto el buen nombre como
la honra son valores que adquiere una persona por su comportamiento en la
sociedad y al existir un menoscabo son dificiles de restablecer.

Como se expuso, el buen nombre es un derecho que permite indivi-
dualizar a una persona, complementandose con el derecho a la honra, que
garantiza la proteccién al buen nombre y a otros derechos como la imagen o
la proteccion de datos personales, y con ello se busca proteger la reputacion
del individuo ante la sociedad. La garantia de estos derechos conecta con la
accién de habeas data. En la sentencia 2064-14-EP/21, la Corte establece que
existe una relacion de causalidad entre el tratamiento de datos, por el hecho
de exhibir las fotografias a los padres de la titular, y la afectacidon causada
por la pérdida de reputacion, el menoscabo de la autoestima del titular y la
degradacién de sus relaciones externas.

DERECHO A LA INTIMIDAD

La Constitucion de la Republica consagra en el articulo 66, numeral 20,
como un derecho de libertad, el derecho a la intimidad personal y familiar,
del que se desprendié como derecho auténomo el derecho a la proteccién
de datos personales reconocido constitucionalmente, por primera vez, en la
vigente Carta Magna.

El derecho a la intimidad o privacy surge en la historia angloamericana,
a partir del denominado “the right to be let alone”, esto es el derecho a ser
dejado solo, en la sociedad de su espiritu; frase acufiada por el juez Thomas
M. Cooley en 1879, que busca garantizar la proteccion legal de la persona al
determinar que el sujeto es el Unico que puede decidir qué es lo que se puede
publicar sobre él mismo (Ekmekdjian, 1998). La intimidad tiene una naturaleza
volatil que reacciona a uno de los mayores impulsos del cambio social, la tec-
nologia. Asi, con el avance de tecnologia y las facilidades que brinda Internet
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se puede acceder a la informacion de una persona de manera inmediata, por
lo que la intimidad de una persona se puede invadir tan solo con un click.

La intimidad se centra en el poder conferido a una persona sobre el
conjunto de actividades que forman su circulo intimo y que le permite excluir
de la intromisién por parte de terceros (Ortiz, 2005). En este orden de ideas,
se identifica a la esfera intima como “el &mbito personal donde cada uno, pre-
servando el mundo exterior, encuentra posibilidades de desarrollo y fomento
de su personalidad” (Fernandez, 1982).

La intimidad es un valor fundamental de la existencia misma del hombre,
siendo uno de sus bienes bdsicos, proyectdndose en la existencia colectiva
como un derecho natural; en este sentido, el ordenamiento juridico debe
garantizar la proteccidon contra cualquier vulneracidn por parte de las demas
personas de la sociedad (Giménez, 1969).

El derecho a la intimidad se subdivide en una intimidad fisica y en una
intimidad informativa, que comprende el derecho a determinar como y en qué
medida se puede comunicar a terceros informacién sobre uno mismo. Cuando
convergen la intimidad y el mundo virtual “el derecho a la intimidad informatica
es considerado una extension del derecho a la intimidad, con asentamiento
en el derecho a la intimidad personal y familiar, con contenidos en el derecho
al honory a la propia imagen” (Delgado, 2003).

La Corte Constitucional colombiana ha establecido como el nucleo del
derecho a la intimidad, la existencia y goce de un dmbito reservado para cada
persona, exenta del poder de intervencién del Estado o de las intromisiones
arbitrarias de la sociedad, otorgandole a la persona el desarrollo de su vida
personal, espiritual y cultural. Ademas, identifica dos dimensiones en las que
se puede proyectar el derecho a la intimidad: el primero como secreto, que
impide la divulgacion ilegitima de hechos o documentes privados; el segundo
como libertad acerca del derecho de toda persona de tomar las decisiones que
conciernen a la esfera de la vida privada del sujeto (Sentencia C-881/14, 2012).

La intimidad del individuo le permite desenvolverse libremente en su
propio entorno, ya que puede expresar su verdadera esencia sin el miedo a ser
expuesto o juzgado. En este sentido las imagenes de contenido intimo forman
parte de la intimidad de la persona que las genera y deben ser protegidas de
la intromision de terceros que puedan afectarla. Esto afecta al libre desarrollo
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de la personalidad, asi como la confianza y autoestima de la persona. Al no
garantizar este derecho se crea un ambiente de inseguridad para el sujeto
dentro de su circulo interno.

En la sentencia 2064-14-EP/21, |la Corte determind que, en el uso no
autorizado de las fotografias intimas de la accionante, se genera una violacién
del derecho a la intimidad, en la medida de que se trata de una divulgacién
de hechos privados o informacién no susceptible de ser compartida, al formar
parte del circulo intimo de cada individuo.

Alcance de la decision

En la sentencia 2064-14-EP/21, la Corte Constitucional del Ecuador
resolvid cuestiones fundamentales con efectos inter partes y con efectos ge-
nerales. De forma relevante para las partes intervinientes en la litis dispuso:

a. La prohibicion absoluta de cualquier tratamiento de las fotografias que
fueron materia de la controversia, como garantia de no repeticién y de
la reparacion integral.

b. La prohibicidn de otorgar copias por parte de la Notaria donde la de-
manda realizd una declaracién juramentada, para con ello garantizar
el derecho a la intimidad de las partes y asegurar la proteccién de la
identidad de la actora en el proceso. Esto a pesar de lo establecido
en el articulo 40 de la Ley Notarial, que indica que, cualquier persona
puede solicitar una copia de documentos protocolizados, en la que se
puede identificar a las partes.

c. Laobligacion del juzgado de origen de adoptar las medidas necesarias
para proteger el expediente fisico y evitar su difusidn, garantizando
la proteccidn de las partes procesales y evitando su revictimizacion.

Con efectos generales, la Corte Constitucional dispuso que:

a. Cuando se trate de temas referentes a datos personales pertenecientes
a la esfera mas intima de la persona, cuya publicidad pueda afectar los
derechos constitucionales del titular, los juzgadores deben ordenar de
forma inmediata que no se publique informacidn del proceso en ninguin
portal web ni se permita el acceso fisico al mismo, con excepcion de
las partes procesales.
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b. A pesar de la existencia del principio de publicidad, los datos personales
gue puedan volver identificable a una persona como son: su nombre,
direccion o imagenes que muestren su rostro o una caracteristica que
pueda individualizarla, no pueden ser expuestos libremente, sino que
se crea un campo de proteccidn para sus titulares. Esto debido a que
su divulgacién puede causar graves afectaciones a la vida del individuo,
en gran parte irreparables, como la afectacién a la forma en la que la
persona se auto percibe, en sus relaciones sociales y laborales o en el
libre desarrollo de su personalidad y con ello dar paso a la vulneracién
de varios de sus derechos constitucionales.

c. Afin de garantizar la proteccion de los derechos de los ecuatorianos
se dispuso que el Consejo de la Judicatura remita, mediante oficio,
la Sentencia 2064-14-EP/21 a todos los jueces con competencia en
garantias jurisdiccionales, para que los lineamientos tratados en dicha
sentencia sean considerados en el analisis de casos relacionados con
la proteccion de datos. Asi también, se dispuso que el Consejo de la
Judicatura ejecute una capacitacidn dirigida a jueces que resuelven
acciones de habeas data, con el fin de tutelar el derecho a la proteccion
de datos personales, a la imagen, al honor y buen nombre e intimidad.

Es importante sefialar que los derechos que se busca precautelar al
evitar la difusion de informacidén del proceso judicial en el que el problema
juridico se centre en los datos personales de la persona, especificamente, en
sus fotografias intimas, son: honra y buen nombre, imagen, intimidad, protec-
cion de datos. Sin embargo, también se protege los derechos a la integridad
sexual y el libre desarrollo de la personalidad, enfocado en la sexualidad, a fin
de garantizar la dignidad humana de la persona, evitando su revictimizacion,
respetando los aspectos de la vida privada de la persona y velando por la
restitucion de su derechos, asi como la restauracién de su condicion de vida
previa a la vulneracién de derechos y afectaciones personales, permitiéndole
retomar o de ser necesario, reconstruir su proyecto de vida.

CONCLUSIONES

La Corte Constitucional, en la sentencia 2064-14-EP/21, modificé el
criterio de la Sala Especializada de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia y
Adolescentes Infractores de la Corte Provincial de Pichincha, en el sentido de
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gue la difusién de imagenes intimas obedece a un acto inicial voluntario de
compartir fotografias con contenido intimo o sexual a un tercero, por medio
de dispositivos electrdnicos y establece que en la sentencia recurrida del 13 de
octubre de 2014 que revocé la sentencia de primera instancia, la Sala indico
que “la accionante era la poseedora de la informacién que se reclamaba y quien
libremente la puso en circulacién al enviarla a un tercero (...) y no se indica
gue las fotografias hayan sido sustraidas ni publicadas y con ello se considera
que no ha existido una violacion de derechos” (Sentencia No. 2064-14-EP/21,
2021, pags. 3, parrafo 4).

A pesar de lo establecido por la Corte Provincial en la sentencia recurrida,
destaca el criterio de la Corte de que al compartir una fotografia intima no se
habilita para que un tercero pueda tratar las imagenes de otra persona sin su
consentimiento. En el caso abordado en la sentencia 2064-14-EP/21 esto con-
sistié en el archivo de las imdgenes en una flash memory y posteriormente su
exposicion a los padres de la accionante. Debido a esto se vulnerd el derecho
a laintimidad de la accionante y otros derechos constitucionales.

Se destaca que el fendmeno del sexting no es un problema en si mismo,
sino como se ha expuesto, es una nueva forma de comunicacion y de expre-
sidn de la sexualidad de las personas que surge y se desarrolla por los avances
tecnoldgicos y el acceso a Internet que se ha facilitado por la globalizacién. El
verdadero reto surge cuando existe un tratamiento de imagenes intimas, la
cuales fueron enviadas por su titular con autorizacién, sin embargo, no con-
siente una posterior difusiéon. Las imagenes son consideradas un dato personal,
debido a que con estas se puede identificar al individuo que las genera, por lo
que, si la difusidn excede la esfera exclusivamente doméstica, el tratamiento
esta sometido el ambito de proteccidn de los datos personales y la autodeter-
minacion informativa. En consecuencia, un tratamiento no autorizado, como
seria la difusién, vulnera el derecho constitucional a la proteccién de datos
personales, asi como a los derechos a la intimidad, honra y buen nombre.

El consentimiento libre, voluntario, especifico, informado e inequivoco,
como base del tratamiento de datos personales, en especial del intercambio
de imagenes intimas, implica que se debe dar a conocer al titular toda la
informacién necesaria que garantice que la decisién de autorizar o negar el
tratamiento de sus datos se encuentre libre de vicios. La informacidn relevante
al tratarse del intercambio de imdagenes intimas implica determinar: quién
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es la persona que las genera; quién o quiénes son los terceros receptores y
gué personas tienen acceso a estas; el medio por el que fueron enviadas las
imagenes; la posibilidad de identificar a la persona que genera la imagen; el
fin de la imagen y la existencia de consentimiento previo.

Tratandose de la delimitacion del alcance del consentimiento dado por
el titular en el intercambio de imagenes intimas, a criterio de la Corte Constitu-
cional de Ecuador, Unicamente, posibilita al tercero para recibir y visualizar, sin
la posibilidad de realizar un tratamiento a dichas imdgenes como publicarlas,
difundirlas, etc.; a menos de que exista una autorizacidon o consentimiento
expreso que indique lo contrario. Sin embargo, el consentimiento previamente
otorgado puede ser revocado por el titular en el momento en el que este lo
desee, ya sea por un cambio de circunstancias u opiniones, debido a que la
autorizacién otorgada para el tratamiento de sus datos no le quita el derecho
a decidir respecto de cualquier uso que se haga de ellos.

La argumentacién y decision de la Corte Constitucional del Ecuador en
la sentencia 2064-14-EP/21 tiene relevancia, pues contribuyo al desarrollo a la
proteccion de datos personales como derecho genérico, asi como a los dere-
chos especificos que engloba, en un momento en el que no habia una ley de
proteccién de datos. En el ambito de la jurisprudencia constitucional destaca la
sentencia referida por abordar un tema especifico como es la proteccion de los
datos personales con relacion al intercambio de imagenes intima. Esta sentencia
permitird que los jueces garanticen los derechos consagrados en la Constitucién
en una realidad que presenta nuevos desafios, como el uso intensivo de dispo-
sitivos electrénicos como medios de comunicacién intima y personal.

El derecho a la proteccién de datos con enfoque en el intercambio
de imagenes intimas es un tema nuevo en la jurisprudencia constitucional
ecuatoriana, por ello la importancia de la sentencia 2064-14-EP/21 que sirve
como una pauta para entender el alcance del consentimiento en relacién con
el sexting y sus efectos, asi como el limite a la publicidad de la informacién
procesal en relacidn a casos que impliquen datos personales relacionados al
ambito intimo del titular, que puedan acarrear la vulneracion de derechos y
su re victimizacion en caso de exponerlos. Y determina que la garantia del de-
recho a la proteccidn de los datos personales de un individuo que posibiliten
su identificacién, como es el caso de una fotografia, se efectiviza mediante
la garantia jurisdiccional de habeas data, siempre y cuando la afectacion a la
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reputacion y derechos se relacionen de manera directa al tratamiento de los
datos personales.
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INTRODUCCION

La familia como nucleo fundamental de la sociedad requiere de absoluta
proteccion. Es por ello, que varias de sus instituciones y principios se encuentran
garantizados a nivel constitucional. El propdsito de la constitucionalizacion de
estos elementos consiste en dotar de resguardo necesario a la institucién de
la familia, a fin de protegerla en toda su extensién material con el objetivo de
asegurar el desarrollo integral de los individuos y consecuentemente lograr
una sociedad ordenada y emocionalmente equilibrada.

Es por ello, que la propia Constitucidn de la Republica aborda varias
instituciones y principios del Derecho de Familia que se encuentran directa-
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mente garantizados en nuestra Carta Constitucional. De hecho, se habla de la
constitucionalizacidn del Derecho de Familia debido a su amplio y necesario
desarrollo constitucional que se ha dado a lo largo de la historia, teniendo
como uno de sus ejes principales el principio de igualdad y no discriminacion,
reconocido en nuestro marco constitucional al determinarse que “los derechos
se regulan sobre la base del reconocimiento de la igualdad formal y material”
(Simon, 2008, p.205).

La Constitucidn vigente garantiza la familia en sus diversos tipos y la
reconoce como nucleo fundamental de la sociedad, estableciendo para el
efecto la igualdad entre todos sus integrantes. La Carta Constitucional ecuato-
riana garantiza de forma amplia los derechos que amparan a los nifios, nifias
y adolescentes, asi como también, consagra expresamente la igualdad de
derechos y obligaciones de los progenitores, el principio del interés superior
del nifio —que es un eje trasversal en materia de nifiez y adolescencia—y el
principio de corresponsabilidad parental que guarda relacién con los derechos
y obligaciones reciprocos de ambos progenitores con y frente a sus hijos.

La presente investigacion se basard, principalmente, en el analisis constitu-
cional del derecho de igualdad y no discriminacion y su nivel de escrutinio, asi como
del principio de corresponsabilidad parental reconocidos a nivel constitucional,
tomando en cuenta, para el efecto, la sentencia que declaré la inconstitucionali-
dad de la preferencia materna al momento de conceder la tenencia de los nifios,
ninas y adolescentes, asi como el hecho de que los roles de género tradicionales
son introducidos en las sociedades, en ocasiones, a través del Derecho.

Muchas veces las normas juridicas perpetuan los estereotipos tradicio-
nalmente establecidos tanto a hombres como a mujeres. Como se analizara
mas adelante, el ordenamiento juridico ecuatoriano no es la excepcién y, en
aras de erradicar estos prejuicios y tomando en cuenta el derecho a la igual-
dad, la Corte Constitucional del Ecuador (en adelante, “CCE”) ha tenido un
rol muy importante.

En tal sentido, la sentencia No. 28-15-IN/21, declard la inconstituciona-
lidad del articulo 106.2 y 106.4 del Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia
(en adelante, CONA) por ser contrarios, entre otros, al derecho a la igualdad
y la corresponsabilidad parental. Esta decisiéon fue arduamente debatida y
criticada por distintos sectores de la sociedad. Uno de los principales temores
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radica en el posible incremento de la violencia vicaria al eliminar la preferen-
cia materna, mientras que, contrario sensu, hay quienes sostienen que esta
resolucién constituye un avance trascendental para erradicar los estereotipos
de género impuestos tanto a hombres como a mujeres a fin de viabilizar el
ejercicio equitativo de la paternidad y maternidad respectivamente.

En virtud de ello, el presente trabajo de investigacién tiene por objeto,
en primer lugar, reconocer los aspectos trascendentales de la sentencia No.
28-15-IN/21 que declard la inconstitucionalidad de la preferencia mater-
na en la jurisprudencia de la CCE, y especialmente, en lo que respecta a los
conceptos de categoria sospechosa y niveles de escrutinio utilizados para
determinar vulneraciones al derecho a la igualdad y no discriminacién y, en
segundo lugar, realizar un analisis de la corresponsabilidad parental garantizada
constitucionalmente, de conformidad con el principio de interés superior de
los nifos, nifias y adolescentes. Para tal efecto, se ha optado por utilizar una
metodologia cualitativa.

ANALISIS DE LA SENTENCIA QUE DECLARO LA INCONSTITUCIONALI-
DAD DE LA PREFERENCIA MATERNA

La custodia —mal llamada tenencia en nuestra legislacién—es quizas una
de las figuras mas trascendentes dentro del dmbito de la nifiez y adolescencia.
Probablemente, es la decisién, con mayor relevancia que deban tomar los pro-
genitores (en caso de que exista acuerdo entre ellos) o los juzgadores (en caso
de que no exista tal acuerdo o dicho acuerdo sea perjudicial para el nifio, nifa
o adolescente), cuando por cualquier motivo los padres se separan o divorcian,
debiéndose confiar el cuidado y proteccidn del hijo o hija de familia a favor
de alguno de ellos. Con toda seguridad, esa decisidn influird en el futuro y el
desarrollo integral del NNA, debiéndose tomar en cuenta que los NNA tienen
derecho a vivir en un ambiente sano y equilibrado en el que puedan, como
lo indica Aguirre (S.F) desarrollar todas sus potencialidades como personas.

A pesar de la importancia que tal institucion requiere, en nuestra le-
gislacion no existe una regulacién extensa de la tenencia contando tan solo
con breves referencias normativas. En efecto, el CONA determina que cuando
el juez estime mads conveniente para el desarrollo integral del hijo o hija de
familia, confiar su cuidado y crianza a uno de los progenitores, sin alterar el
ejercicio conjunto de la patria potestad, encargara su tenencia siguiendo las
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reglas establecidas en el articulo 106, que a su vez se refieren a las reglas
para confiar la patria potestad (Art. 118). Esta disposicion legal (articulo 106),
previo a la declaratoria de inconstitucionalidad de la preferencia materna,
disponia lo siguiente:

Art. 106.- Reglas para confiar el ejercicio de la patria potestad.- Para confiar la
patria potestad en los casos previstos en el articulo 325 (actual 307) del Cédigo
Civil, el Juez, luego de oir al adolescente, al nifio o nifia que estén en condiciones
de expresar su opinion observara las siguientes reglas:

1.- Se respetara lo que acuerden los progenitores siempre que ello no perjudique
los derechos del hijo o la hija;

2.- A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ellos es incon-
veniente para el interés superior del hijo o hija de familia, “la patria potestad
de los que no han cumplido doce afios se confiara a la madre”, salvo que se
pruebe que con ello se perjudica los derechos del hijo o la hija;

3.- Tratdndose de los hijos o hijas que han cumplido doce afios, la patria po-
testad se confiara al progenitor que demuestre mayor estabilidad emocional
y madurez psicoldgica y que estén en mejores condiciones de prestar a los
hijos e hijas la dedicacién que necesitan y un ambiente familiar estable para
su desarrollo integral;

4.- Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, “se preferira a la
madre, siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija”;

5.- En ningln caso se encomendard esta potestad al padre o madre que se en-
cuentre en alguna de las causales de privacion contempladas en el articulo 113;y,
6.- En caso de falta o de inhabilidad de ambos progenitores para el ejercicio de
la patria potestad, el Juez nombrara un tutor de acuerdo a las reglas generales.

La opinion de los hijos e hijas menores de doce afios, serd valorada por el Juez,
considerando el grado de desarrollo de quien lo emita. La de los adolescentes
sera obligatoria para el Juez, a menos que sea manifiestamente perjudicial para
su desarrollo integral (CONA, 2021, art. 106).

Como puede observarse, el régimen adoptado legislativamente en el
Ecuador es la tenencia dividida segun la cual el cuidado y proteccién del hijo o
hija de familia se confia en favor de uno de los progenitores siguiendo las reglas
establecidas en el articulo 106 del CONA. La preferencia materna constante en
los numerales segundo y cuarto del articulo 106 del CONA son precisamente
las normas cuya accion de inconstitucionalidad por el fondo se demandé ante
la CCE en el afio 2015 por ser una disposicién contraria a la Constitucién vy al
bloque de constitucionalidad, entendido como el conjunto de normas su-
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pralegales tales como instrumentos internacionales, tratados, convenciones,
resoluciones, declaraciones, opiniones consultivas, principios y jurisprudencia
de derechos humanos, que conforman el corpus juris de derechos humanos,
determinando el alcance de las prerrogativas fundamentales de las personas
a la luz también del principio de interpretacion evolutiva (Corte IDH, 1999).

De manera especifica, los accionantes en la demanda de inconstitucio-
nalidad manifestaron, principalmente, que la norma establecida en los incisos
segundo y cuarto del articulo 106 del CONA era contraria a la Constitucion por:
(i) vulnerar el derecho de igualdad, (ii) violar el principio de corresponsabili-
dad parental; (iii) generar discriminacion y perpetuar el rol de la mujer en la
sociedad; (iv) ser contrario al principio del interés superior del nifio.

Con seguridad la decisién que debid tomar la CCE no fue tarea facil. Tres
grandes argumentos se encontraron entre si. Desde el punto de vista de los
progenitores: el derecho a la igualdad ligada a la corresponsabilidad parental
versus la necesidad de mantener la preferencia materna con la finalidad de evitar
la violencia vicaria y por otro, decidir lo mejor para los NNA desde un punto de
vista de su interés superior. Esa fue la razén por la que durante la sustanciacion
de la accién de inconstitucionalidad se presentaron 16 amicus curiae y existieron
dos votos salvados y un voto concurrente, todos de transcendental importancia.

En la sentencia aprobada por el Pleno, la CCE declaré la inconstitu-
cionalidad por el fondo de las frases “ la patria potestad de los que no han
cumplido doce afos se confiard a la madre” y que en el caso de que ambos
progenitores demuestran iguales condiciones “se preferird a la madre, siempre
que no afecte el interés superior del hijo o la hija” de los nimeros 2 y 4 del
articulo 106 del CONA por ser contrarios al principio del interés superior del
nifio, al principio a la igualdad y a la corresponsabilidad parental, sugiriendo,
para el efecto, la correspondiente reforma legislativa al CONA que considere al
interés superior del NNA como principio rector para el encargo de la tenencia
independientemente del sexo de sus progenitores.

En efecto, la CCE considerd que las normas impugnadas se referian a las
reglas para otorgar la tenencia y no a la patria potestad, aclaracién necesaria
en razén de que el articulo 106 del CONA se refiere expresamente a las reglas
para confiar el ejercicio de la patria potestad, entendida como el ejercicio
conjunto de derechos y obligaciones de los padres relativos a sus hijos e hijas
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no emancipados en el ambito personal y patrimonial. Resaltar este apartado
de la sentencia es importante ya que por otro lado, el voto salvado consideré
que existia falta de conexidad entre la norma declarada como contraria a la
Constitucidén frente a aquellas que fueron alegadas por los accionantes.

A fin de analizar la constitucionalidad de las normas impugnadas, la
CCE delimité el alcance tanto del numeral 2 como del numeral 4 del articulo
106 del CONA, determinando que en cada caso, la norma impugnada estaba
configurada por una regla (la preferencia materna) y una condicién (el interés
superior del NNA). Al respecto la CCE determind que el interés superior del
nifio no puede ser establecido legislativamente como una condicion sino que,
en todos los casos, debe ser la regla y la consideracién primordial al momento
de decidirse sobre los derechos del NNA. Como contraposicion el voto salvado
realizé un interesante andlisis indicando que el voto de mayoria erré al no
analizar de forma integral el articulo 106 del CONA, al no considerar: (i) Que
la preferencia materna se aplicaba Unicamente de forma subsidiaria, esto es,
cuando no existe acuerdo entre los progenitores; (ii) Que la opinién del NNA
como su interés superior son condicionamientos que estan efectivamente pre-
sentes en la norma impugnada al momento de aplicar la preferencia materna.

De la forma en que se encontraba establecida la norma impugnada, la CCE,
ademas, establecié que la misma estaba prevista desde una vision adultocéntrica,
pues en primer término se analizaba la situacidn del padre o la madre, especifica-
mente, su sexo para posteriormente analizar el interés superior del NNA, cuando
este criterio debe ser, como ha quedado indicado, la consideracién primordial.

La CCE (2021) a fin de determinar si las normas impugnadas eran con-
trarias al derecho a la igualdad, como se desarrollara mds adelante, observé
la figura de las categorias protegidas y las categorias sospechosas y sus corres-
pondientes niveles de escrutinio y estandares de proteccion. Evalué ademas la
idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la norma. En tal sentido considerd:
(i) Que la norma impugnada no era idonea ya que la regla de la preferencia
materna no se vinculaba directamente con el interés superior del NNA, sino
gue perpetuaba estereotipos y roles de género; (ii) Determind que tampoco
era necesaria porque existen otras alternativas para garantizar la autonomia
de la mujer y la preferencia materna por si sola no la garantiza; (iii) Que la
norma impugnada no resultaba proporcional porque la regla de la preferencia
materna “no guarda un debido equilibrio entre la proteccién y la restriccion
al derecho a laigualdad”(p. 181, 194).
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La CCE, ademas, hizo referencia a la Observacion General No. 14 del
Comité de los Derechos del Nifio (2013) que considera que “es contrario al
interés superior que la ley conceda automaticamente la responsabilidad pa-
rental a uno de los progenitores o a ambos” (p. 67).

Frente a lo indicado, es relevante mencionar que al momento de otorgar
la tenencia en favor de uno de los progenitores, el juzgador debe recabar la
opinién del NNA, tomando en cuenta para ello los importantes estandares que
han sido referidos por nuestra Corte Constitucional en las sentencias 2691-18-
EP/21y 200-12-JH/21, asi como lo determinado por el Comité de los Derechos
del Nifio en su Observacién General nimero 12. La opinidn de los NNA debe
ser recabada en todos los asuntos que los afecten independientemente de su
edad y grado de madurez siempre que cuenten con la capacidad de expresarse y
formar sus propias opiniones, debiendo el operador de justicia analizar en cada
caso las condiciones especificas del NNA (Comité de Derechos del Nifio, 2009).

Como lo afirma la doctrina: “La opinién, impone un requisito espe-
cial en la fundamentacién o motivacion de las decisiones judiciales (...) La
interpretacién de la expresion en todos los asuntos que afecten al nifio debe
ser amplia, en el sentido de que cada vez que los intereses del nifio se encuen-
tren involucrados en un asunto, éste tenga el derecho a ser oido y a que sus
opiniones sean tenidas en cuenta”( Pérez, 2010, p. 578).

De hecho, nuestra CCE en la sentencia 2691-18-EP/21 de 10 de marzo de
2021 acogio las 5 medidas que de forma ejemplificativa enumeré el Comité a
efectos de garantizar el derecho de los NNA a ser escuchados, que se refieren
a: 1) Contar con la preparacién necesaria antes de ser escuchados y recibir
una explicacién de cdmo, cuando y donde se los escuchara y quiénes seran
los participantes; 2) Que el lugar donde se realice la entrevista sea adecuado
e inspire confianza con el propdsito de que los NNA puedan sentirse seguros
y cdmodos al momento de expresar su opinidn; 3) Que en cada caso se evalle
la capacidad del NNA para expresar su opinion la cual debera ser tomada en
cuenta y evaluada en la resolucion; 4) Se explique al NNA cémo se tuvo en
consideracidn su opinién para efectos de conocer su posicién; y, 5) La posibi-
lidad de dirigirse a una persona o institucién para expresar sus quejas (p. 45).

La sentencia de la CCE consideré que dicha opinion estaba siendo inad-
vertida toda vez que el articulo 106 del CONA realizaba una asignacién directa
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de preferencia materna sin considerar la opinion del NNA. Sin embargo, a
nuestro criterio esa es una interpretacion errénea toda vez que el articulo 106
del CONA, en primer término y antes de aplicar las reglas especificas, establece
gue de forma previa se debe oir al adolescente, al nifio o nifia que estén en
condiciones de expresar su opinién e inclusive en el Ultimo inciso sefiala que
a partir de los 12 afios la opinién del NNA serd obligatoria para el juez.

La preservacion del entorno familiar y el mantenimiento de las relaciones
familiares fue otro de los elementos evaluados por parte de la CCE al momento
de analizar la inconstitucionalidad de la preferencia materna en razén de que
los accionantes sostuvieron que la norma impugnada refuerza la separacion
familiar impidiendo que exista un adecuado fortalecimiento del nucleo fami-
liar (CCE, 2691-18-EP/221, p. 213). La CCE advirtié que el mantenimiento de
vinculos familiares es un derecho fundamental del NNA que se ve afectado
por el encargo preferente a la madre toda vez que la discusion se centrard en
sila madre es o0 no apta para cuidar del NNA originando con ello una discusiéon
innecesaria entre los progenitores.

La CCE también considero, sin mayor analisis ciertamente, que el encargo
preferente de la tenencia hacia la madre viola el principio de corresponsabili-
dad parental por influir en el reparto equitativo de los derechos y obligaciones
entre ambos progenitores, estableciendo ademas la necesidad de acelerar
las medidas normativas que busquen la igualdad entre hombres y mujeres.

Un punto de vital importancia fue el andlisis realizado en torno a la vio-
lencia vicaria de género, entendida como aquel instrumento de intimidacién o
venganza que ejerce el vardn en contra de la mujer mediante la manipulaciéon
de sus hijos. Este es un asunto que, con toda razdn, fue objeto de preocupacién
por quienes sostuvieron que la preferencia materna se mantenga. Muchos
amici curiae y el propio voto salvado dejaron expuesta tal preocupacion.

Ciertamente en caso de existir estos signos de violencia o la indebida
utilizacion de los hijos con el propésito de hacer dafio a la madre, es un he-
cho que de forma relevante debera ser observado por el juzgador y negar la
custodia al progenitor violento. En tal caso, resulta evidente que la tenencia
debera ser otorgada a la madre y las visitas en favor del otro progenitor de-
berdn ser reguladas de forma restringida o condicionada pues el solo hecho
de haber ejercido tal violencia lo desacredita cdmo el progenitor idéneo para
ejercer tal encargo.
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Con tal propdsito, siguiendo los lineamientos de la Convencidn Internacio-

nal sobre la Eliminacion de Todas las formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW), la CCE dispuso que tanto el Consejo de la Judicatura como la Defensoria
del Pueblo realicen capacitaciones a los operadores de justicia en materia de
nifiez y adolescencia para que conozca respecto del marco legal existente para
combatir la violencia de género. En tal sentido, el voto de mayoria indicé que:

Tanto mujeres como nifios pueden ser victimas directas de este tipo de violen-
cia, por lo que se debe enfatizar que en cualquier discusién o decision que se
tome relacionada a NNA, como por ejemplo al establecer el régimen de visitas,
y, principalmente en el encargo de la tenencia, se debe tomar, con la debida
diligencia, todas las medidas necesarias y conducentes a descartar la existencia
de violencia fisica, psicolégica, emocional, de género, doméstica-intrafamiliar
y patrimonial o econdmica.(CCE, 2021, 28-15-IN/21, p. 240)

Finalmente, es preciso mencionaren razén de que los numerales 2 y 4

del articulo 106 del CONA fueron considerados contrarios a la Constitucion, y
por ende expulsados del ordenamiento juridico, la CCE, mientras no exista la
reforma legislativa respectiva, dictd algunos pardmetros que —en cada caso—
deben ser observados por los operadores de justicia al momento de encargar
la tenencia de los NNA, bajo las siguientes medidas:

a.

Ningun juez debe fundar su decisidn en el género de los progenitores
0 en su capacidad econdmica debiéndose analizar la situacién caso
por caso;

El interés superior del nifio debera ser el ente rector al momento de
encargar la tenencia a favor del padre o la madre;

Se debera tomar en consideracion la opinién del NNA;

Se deberd considerar la presencia de un cuidador sensible y emocio-
nalmente disponible para satisfacer las necesidades generales, fisicas,
emocionales y educativas del NNA;

Se debera tomar las medidas necesarias para descartar la amenaza o
existencia de cualquier tipo de violencia;

Al momento de encargar la tenencia se deberd procurar mantener la
continuidad en la vida de los NNA, considerando el domicilio, rutinas y
estabilidad que han mantenido hasta la separacion o el divorcio:

Se debera considerar la dedicacion y vinculo existente entre el NNA 'y
sus progenitores antes de producirse la separacion o el divorcio;
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h. Se respetara la identidad del NNA;

i. Se debera considerar la aptitud e idoneidad de los padres para satisfacer
el bienestar del NNA en un entorno adecuado;

j.  Se debera analizar cualquier dafio que hayan sufrido los NNA o que
eventualmente puedan llegar a sufrir;

k. Se reparard en actitudes de cooperaciéon de ambos progenitores pre-
servando el entorno familiar;

I.  Se debera considerar el vinculo afectivo formado entre el hijo con sus
padres y la familia ampliada;

m. Se deberd considerar cualquier otro factor como edad, contexto, grado
de madurez experiencia entre otros;

n. Se debera contar con los informes del equipo técnico de la Unidad
Judiciales de Familia sin que sea el Unico elemento a considerar;

0. Ladecision en la que se encargue la tenencia deberd estar debidamente
motivada. (CCE, 2021).

BREVE INTRODUCCION A LA METODOLOGIA DE DIEGO LOPEZ
MEDINA Y EL ANALISIS DE PRECEDENTES (2006, P. 163)

Sin perjuicio de lo anterior y el analisis de fondo realizado, es trascen-
dental reconocer que la sentencia 28-15-IN/21 de la CCE desarrolla, ademas,
precedentes fundamentales para determinar cudndo se consolidan o no vulne-
raciones al derecho a la igualdad y no discriminacién. Bajo esta consideracién,
el objeto del presente acapite es analizar la trascendencia de la sentencia
indicada en la linea jurisprudencial del maximo drgano de administracion de
justicia constitucional en Ecuador.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano existen dos drganos con la
competencia de emitir precedentes jurisprudenciales heterovinculantes: la
Corte Nacional de Justicia (en adelante, “CNJ”) y la CCE. En el caso de ambos
organismos, la Constitucién de la Republica prevé requisitos distintos para que
sus fallos puedan constituir precedentes jurisprudenciales.

La CCE, por mandato constitucional, es el maximo organismo de con-
trol y justicia constitucional en el pais (CRE, articulo 436 numeral 1, 2008); es
decir, se trata del érgano que interpreta la Constitucion y cuyas sentencias y
dictdmenes tienen efectos vinculantes. Esto implica que la CCE es el érgano
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competente para emitir precedentes jurisprudenciales para desarrollar el
contenido y alcance de las normas constitucionales.

Para comprender adecuadamente en qué consiste el precedente ju-
risprudencial, es indispensable remitirse a la jurisprudencia de la CCE y la
diferenciacion que este organismo ha establecido entre obiter dicta y ratio
decidendi. En este orden de ideas, la CCE ha determinado que la ratio decidendi
se trata del conjunto de razones indispensables para justificar la decisién. Es
importante destacar que la ratio decidendi se compone también de un nucleo,
en el cual reposa la regla adoptada por el decisor para resolver el problema
juridico (Atienza, 2013, p. 429). Por su parte, la obiter dicta se refiere mas bien
a aquellas razones que tienen un caracter accesorio o no determinante para
la decision (CCE, Sentencia No. 109-11-1S/20, 2020, p. 5).

Ahora bien, con respeto a la regla de precedente en sentido estricto, la
CCE ha establecido que, para que esta sea considerada como tal, debe estar
revestida de una caracteristica fundamental: “innovar el sistema juridico” (CCE,
Sentencia No. 109-11-1S/20, 2020, p. 5). Este aporte debe ser desarrollado por
el juzgador de forma interpretativa; es decir, la regla no puede estar funda-
mentada Unicamente en el ordenamiento juridico previamente establecido
(CCE, Sentencia No. 109-11-1S/2020, 2020, p. 5).

A la luz de las consideraciones expuestas, resulta evidente que el pre-
cedente jurisprudencial, en nuestro ordenamiento juridico, se erige como una
auténtica fuente de derecho que emana de los jueces y juezas competentes
para emitirlo, como lo son los de la CCE y de la CNJ. En el caso de la CNJ, la
Constitucién prevé requisitos concretos para que sus fallos puedan constituir
precedentes jurisprudenciales. Esto no sucede en el caso de la CCE, pues los
precedentes jurisprudenciales contenidos en sus dictamenes y sentencias son
vinculantes, independientemente de su reiteracién.

Ahora bien, considerando que el precedente jurisprudencial constituye
una fuente importante del Derecho, y que se construye a través de los fallos, se
debe reconocer que “su desarrollo se logra de una manera lenta y progresiva”
(Lopez Medina, 2006, p. 139). Esto se debe, por ejemplo, a las elevadas cargas
laborales que suelen tener las altas cortes, lo cual repercute en un retraso de
la resolucién de causas y, también, a que las lineas jurisprudenciales tienen
un proceso de evolucién y maduracion.
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Por este motivo, es indispensable contar con herramientas de identifica-
cidn, sistematizacién y andlisis que permitan realizar un estudio del “contexto de
las sentencias sistematicamente relacionadas” (Cohen, 1993, p. 11-12). Para tal
efecto, es fundamental abordar la metodologia expuesta por Diego Lopez Medina
(2006), pues permite evaluar la forma en la que ha evolucionado la jurisprudencia
de una alta corte sobre un punto determinado de derecho. Asimismo, resulta de
extrema utilidad para identificar ante qué tipo de sentencia nos encontramos.
Lépez Medina (2006, p. 163) ha sefialado que las sentencias hito se dividen en
las siguientes clasificaciones: i) fundadora de linea; ii) consolidadora de linea;
iii) modificatoria de linea, iv) reconceptualizadora de linea; o, v) dominante.

La identificacion de la tipologia de sentencia, inclusive, permitiria, que
las altas cortes conozcan de antemano su linea jurisprudencial previamente
establecida y, en caso de alejarse de sus pronunciamientos previos, facilitar
el uso de técnicas legitimas para ello.

CATEGORIAS SOSPECHOSAS Y SUS NIVELES DE ESCRUTINIO EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESTADOUNIDENSE

Los conceptos de categorias sospechosas y niveles de escrutinio que
deben aplicarse han sido desarrollados, principalmente, por el ordenamiento
juridico estadounidense. A fin de contar con mayores insumos para com-
prender estos términos, en el presente acapite se identificara cual ha sido el
tratamiento que la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos
de América (“SCOTUS” o “Corte Suprema”) le ha dado a estos conceptos.
Es importante destacar que la CCE, en su jurisprudencia, por ejemplo, en la
sentencia No. 28-15-IN/21, se ha referido al desarrollo jurisprudencial de la
SCOTUS para conceptualizar el término categorias sospechosas. Esto se debe
a una cuestion fundamental: es alli donde se origind esta metodologia para
verificar vulneraciones al derecho a la igualdad y no discriminacion.

El escrutinio es una herramienta cuyo objetivo es determinar si un trato
diferenciado es o no discriminatorio. Se trata del “grado de desconfianza”
con el cual la jueza o juez evaluara la constitucionalidad del trato diferencia-
do (Giardelli, Toller y Cianciardo, 2008, p. 308). Existen distintos niveles de
escrutinio y su identificacion depende del criterio utilizado para efectuar el
trato diferenciado.
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La jurisprudencia de la Corte Suprema estadounidense ha identificado
gue existen tres tipos de escrutinio: i) el débil o de mera racionalidad o razo-
nabilidad; ii) el intermedio; v, iii) el estricto.

El escrutinio débil o de mera razonabilidad es un examen cuya funcion se
encamina a determinar vulneraciones al derecho a la igualdad formal (Treacy,
2011, p. 185). Este escrutinio no revierte mayor dificultad para su superacién,
pues se requiere justificar que la medida diferenciadora sea objetiva y razonable
con relacion al fin perseguido (Ortiz Custodio, 2018, p. 87).

Por su parte, el escrutinio intermedio implica un examen mas riguroso
que el de mera razonabilidad, pero no tan exigente como el estricto. Este test
le impone al Estado la carga de demostrar que el trato diferenciado se justifica
por un “fin estatal importante” y que constituye “un medio sustancialmente
relacionado para alcanzar dicho fin”. Por ejemplo, en el caso Craig vs. Boren,
la Corte Suprema de los Estados Unidos (1976, p. 568) efectud un escrutinio
intermedio para identificar si la prohibicion de venta de alcohol a hombres
menores de veintitn afios de edad y a mujeres menores a dieciocho afios de
edad era discriminatoria o no. En el caso concreto, la judicatura, tras aplicar
un nivel de escrutinio intermedio, identificé que la diferenciacion realizada en
razon del género resultaba discriminatoria.

El escrutinio estricto tiene su origen en el caso United States vs. Carolene
Products Co., donde la Corte Suprema de Estados Unidos (1938) desarrolld los
cimientos de lo que, posteriormente, se conoceria como escrutinio estricto. En el
caso concreto, destaca la nota del pie de pagina 4, en la cual la Corte indica que:

El prejuicio contra minorias discretas e insulares puede ser una condicion que
limite seriamente el funcionamiento de aquellos procesos politicos en los que
regularmente podemos confiar para la proteccién de las minorias, y puede
requerir de una mayor supervision judicial (SCOTUS, United States vs. Carolene
Products Co., 1938, §152. Traduccion de Biscardi y Garibotti, 2009, p. 125).

El escrutinio estricto implica que se efectie un examen judicial mds
estricto para determinar la constitucionalidad de una norma impugnada, en
comparacidn al escrutinio intermedio. En el caso concreto, el analisis se cen-
traba en que la legislacion dirigida a minorias que no cuentan con protecciones
usuales en un proceso politico constituye una excepcién a la presuncién de
constitucionalidad y, por lo tanto, justifica que se realice un andlisis judicial
mas estricto (SCOTUS, United States vs. Carolene Products Co., 1938).
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Para efectuar un examen de escrutinio estricto, se debe tomar en cuenta
que: i) la carga de probar la constitucionalidad de la medida recae en el Estado;
ii) el trato diferenciado debe perseguir una finalidad imperiosa o compelling
state interest y una adecuacion estrecha (narrowly tailored) entre el medio
empleado y el fin perseguido; iii) que la medida sea indispensable para alcanzar
el fin y que sea la menos gravosa y eficaz para alcanzarlo; y, iv) que la medida
no genere dudas sobre su constitucionalidad tras la aplicacidn de los criterios
indicados (Valdivia Aguilar, 2020, p. 31-32).

El escrutinio estricto en la legislacion estadounidense se aplica cuando
existe un trato diferenciado basado en criterios que la Corte Suprema ha de-
clarado sospechosos, como sucede, por ejemplo, con la raza y nacionalidad
(SCOTUS, Korematsu v. United States, 1944). Su rigurosidad se justifica en que
se tratarian de personas o grupo de personas que, histdrica y sistematicamente,
han sido victimas de discriminacion y, por lo tanto, merecen una proteccidn
especial por parte del Estado.

ANALISIS DE LA CONCEPCION DEL DERECHO A LA IGUALDAD
Y NO DISCRIMINACION EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL ECUATORIANA: A LA LUZ DEL ANALISIS
DINAMICO DE PRECEDENTE

La sentencia No. 28-15-IN/21 no es la primera que analiza el derecho a la
igualdad y no discriminacion y cdmo este debe analizarse o no a la luz de cate-
gorias sospechosas o protegidas. Asimismo, es importante reconocer que en su
jurisprudencia la CCE (2019, p.7-8) desarrollé ya un test que desarrolla criterios
concretos para determinar si se ha consumado o no una violacion a este derecho.

La CCE, a lo largo de su jurisprudencia, ha realizado distintos razona-
mientos para determinar si se ha violado o no el derecho a la igualdad y no
discriminacidn. Sin perjuicio de ello, en la sentencia No. 61-09-IN/19, la CCE
(2019) establecid que, para que se configure un trato discriminatorio, deben
concurrir los siguientes tres elementos:

(1) La comparabilidad: tiene que existir dos sujetos de derechos que estan en
igual o semejantes condiciones; (2) la constatacién de un trato diferenciado
por una de las categorias enunciadas ejemplificativamente en el articulo 11.2,
que son categorias protegidas y que, cuando se utilizan para diferenciar, se
denominan categorias sospechosas; (3) la verificacion del resultado, por el trato
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diferenciado, y que puede ser una diferencia justificada o una diferencia que
discrimina. La diferencia justificada se presenta cuando promueve derechos, y
la diferencia discriminatoria cuando se menoscaba o anula el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos (p. 7-8).

Una vez que se han aclarado los criterios actuales que deben analizarse
ante una eventual vulneraciéon del derecho a la igualdad y no discriminacién,
con el objetivo de realizar un analisis minucioso, es menester remitirnos al
segundo requisito del test: la identificacidon de la categoria que ha motivado
el trato diferenciado o discriminatorio. Esta cuestion es de vital importancia
para determinar el nivel de escrutinio que debe aplicarse.

En este orden de ideas, procederemos a identificar la sentencia hito
fundadora de linea, la sentencia consolidadora de linea, la sentencia recon-
ceptualizadora de linea y la sentencia dominante, a la luz de la metodologia
desarrollada por Diego Lopez Medina (2006, p. 163), identificada en parrafos
precedentes. Es importante dejar por sentado que se han escogido las sen-
tencias mas relevantes a efectos del presente analisis.

LA SENTENCIA NO. 080-13-SEP-CC COMO SENTENCIA HITO
FUNDADORA DE LINEA EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CCE

La nocidn de categoria sospechosa fue introducida por la CCE a través de
la sentencia No. 080-13-SEP-CC. En aquel caso, la CCE (2013, p.2-3) analiza la
accion extraordinaria de proteccidn presentada por César Mosquera en contra
de la sentencia dictada por la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Provincial
de Justicia del Guayas, en el marco de la accién de protecciéon No. 407-2010. En
el proceso de origen, el accionante sostenia que se habria violado su derecho
a laiigualdad y no discriminacion, al haber sido desvinculado de su trabajo en
el Municipio de Samboronddn, a través de un sumario administrativo incoado
tras haber sido diagnosticado con VIH.

En la referida sentencia, la CCE (2013, p. 15-16) reconoce que las ca-
tegorias sospechosas son criterios utilizados para diferenciar a las personas
sin una justificacién razonable ni proporcional. Ademas, sefiala que, usual-
mente, suelen colocar en situacion de desproteccidn a personas que, de iure
y de facto, han sido discriminadas (CCE, Sentencia No. 080-13-SEP-CC, 2013).
Estos grupos de personas se encuentran ejemplificados en el articulo 11.2 de
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la CRE. Para identificarlos, debe verificarse si: i) se encuentran determinados
en la norma citada; ii) existe restriccién a derechos constitucionales; v, iii)
se afecta a personas que requieren proteccién especial (CCE, Sentencia No.
080-13-SEP-CC, 2013, p. 16).

Ademas, se presume que el trato diferenciado, realizado en base a una ca-
tegoria sospechosa es inconstitucional, excepto cuando se demuestre lo contrario
con motivos validos y suficientes; y, ademas, cuando se constate que el trato sea
adecuado para conseguir un propdsito permitido por la Constitucion. Es decir que,
para que un trato diferenciado sea considerado constitucional, debe aplicarse un
escrutinio intermedio, “en donde las diferencias adoptadas no buscan discriminar
sino favorecer”; y un escrutinio estricto cuando el trato diferenciado se fundamenta
en categorias sospechosas (CCE, Sentencia No. 080-13-SEP-CC, 2013, p. 20).

A la luz de las consideraciones expuestas, la sentencia No. 080-13-SEP-
CC se erige como sentencia fundadora de linea. Estas sentencias son aquellas
que, usualmente, son dictadas en los periodos iniciales de actividad de las
cortes y desarrollan interpretaciones ampliar sobre el contenido y alcance
de derechos constitucionales (Lopez Medina, 2006, p. 164). Ademas, esta
sentencia, por introducir la nocidn de categoria sospechosa para identificar
vulneraciones al derecho a la igualdad y no discriminacidn, se trataria de la
sentencia fundadora de linea.

La sentencia analizada no solo fue dictada en los primeros afios de
ejercicio de funciones de la CCE, tras que la CRE entrd en vigencia, sino que
también contiene una amplia interpretacién del derecho a la igualdad y no
discriminacion y su violacidn a través de categorias sospechosas. Estos crite-
rios, en sentencias posteriores, serian desarrollados de forma mas rigurosa
por posteriores confirmaciones de la CCE.

LA SENTENCIA NO. 184-18-SEP-CC  COMO SENTENCIA
CONSOLIDADORA DE LINEA EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CCE

Es importante identificar que en la jurisprudencia de la CCE también
existen sentencias consolidadoras de linea, como sucede, efectivamente, con
la sentencia No. 184-18-SEP-CC. Esta tipologia de sentencias, siguiendo a Lépez
Medina (2006, p. 164), se caracterizan por “definir con autoridad una subregla
de derecho constitucional”. En estas sentencias ya se evidencia que la alta corte
ha tenido un desarrollo jurisprudencial sobre un problema juridico concreto.
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La referida sentencia resuelve la accion extraordinaria de proteccién
presentada por la Defensoria del Pueblo en contra de la sentencia dictada por
la Tercera Sala de Garantias Penales de la Corte Provincial de Justicia de Pichin-
cha, en el marco de la accidn de proteccion No. 0223-2012-VC. En el proceso
de origen, las accionantes sostenian que, entre otros, la Direccién General
de Registro Civil habria violado su derecho a la igualdad y no discriminacién
por su negativa de registrar a la nifia Satya como hija de sus dos madres (CCE,
Sentencia No. 184-18-SEP-CC, 2018, p. 9).

En la sentencia referida, la CCE (2018, p. 77) desarrolla un precedente
fundamental: el analisis de no discriminacidon, cuando se ha efectuado un
trato diferenciado basado en una categoria sospechosa, debe ser estricto
y, por lo tanto, sujetarse a un escrutinio reforzado. Esto implica estudiar los
siguientes aspectos: i) identificar bajo qué criterio se habria fundamentado el
trato diferenciado; ii) analizar si la diferencia de trato es o no discriminatoria
y, consecuentemente, restringe el ejercicio de otros derechos constitucionales
(CCE, Sentencia No. 184-18-SEP-CC, 2018, p. 78).

Resulta evidente, a la luz de las consideraciones expuestas, que la senten-
cia analizada contiene un analisis mds profundo con respecto a los criterios que
deben ser analizados ante una eventual vulneracion del derecho a la igualdad
y no discriminacion, especialmente cuando la diferencia de trato de funda-
menta en una categoria sospechosa. Por lo tanto, se erige como una sentencia
consolidadora de linea, al definir una subregla de derecho constitucional que
debera ser aplicada al analizar problemas juridicos analogos en casos futuros.

LA SENTENCIA NO. 61-09-IN/19 COMO UNA SENTENCIA
RECONCEPTUALIZADORA DE LINEA

Ahora bien, no se puede hacer caso omiso a que la jurisprudencia de
la CCE ha desarrollado un test que expone los tres elementos expuestos con
anterioridad, cuya concurrencia es indispensable para que se configure un trato
discriminatorio. La trascendencia de la sentencia que introduce este test es
indiscutible y, por lo tanto, debe ser incluida en el presente analisis, a la luz de
las tipologias de sentencias previstas por Diego Lopez Medina (2006, p. 163).

La sentencia No. 61-09-IN/19 es la que introduce el test de discrimina-
cién. En el caso concreto, la CCE analizé la accidn publica de inconstitucionalidad
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sobre las tres normas que regularon la amnistia tributaria de 2008: i) el articulo
54 del Cédigo del Trabajo; ii) la disposicion transitoria Unica de la Ley Orgénica
Reformatoria e Interpretativa a la Ley de Régimen Tributario Interno, a la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuadory a la Ley de Régimen del
Sector Eléctrico; v, iii) la Resolucién No. NAC-DGER2008-1107 emitida por el
Servicio de Rentas Internas (CCE, Sentencia No. 61-09-IN/19, 2019, p. 2-3).

Es importante destacar que el test de discriminacién fue reiterado por
la CCE en las sentencias 1-18-RC/19, 11-18-CN/19, 1894-10-JP/20, 3-19-JP/20,
751-15-EP/21, 48-16-IN/21, 1351-19-JP/22, 9-22-IN/22, 72-20-IN/23, entre otras.

Bajo estas consideraciones, al introducir un test para determinar vul-
neraciones al derecho a la igualdad y no discriminacién, el cual incluye a la
verificacidon de un trato diferenciado por una categoria sospechosa o protegida
(CCE, Sentencia No. 61-09-IN/19, 2019, p. 8), la sentencia en cuestion se ca-
racterizaria por ser conceptualizadora de linea. Esto se debe, principalmente,
a que la sentencia en cuestion afirma la linea jurisprudencial anterior con
respecto a que constatar un trato diferenciado, fundamentado en una cate-
goria sospechosa o protegida, es un requisito para identificar una vulneracion
al derecho a la igualdad y no discriminacidn; no obstante, introduce también
un nuevo test para verificar la violacion de este derecho, mismo que ha sido
reiterado por la extensa jurisprudencia de la CCE.

LA SENTENCIA NO. 28-15-IN/21 COMO UNA SENTENCIA
DOMINANTE EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CCE

Por su parte, la sentencia No. 28-15-IN/21, objeto del andlisis en este trabajo
académico, se erige como una sentencia dominante. Lopez Medina (2006, p. 165)
ha definido a este tipo de sentencias como aquellas que contienen “los criterios
vigentes y dominantes, por medio de los cuales la Corte Constitucional resuelve
un conflicto de intereses dentro de determinado escenario constitucional”.

La sentencia indicada resuelve la accidn publica de inconstitucionalidad
por el fondo, que fue presentada por Farith Simon, Daniela Salazar, Andrea
Mufioz y Adriana Orellana en contra del articulo 106.2 y 106.4 del CONA,
por considerar que violaban el derecho a la igualdad y no discriminacion, el
principio de interés superior de los NNA y el principio de corresponsabilidad
parental. Tras efectuar el andlisis correspondiente, la CCE resuelve declarar la
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inconstitucionalidad por el fondo de las frases “la patria potestad de los que
no han cumplido doce afios se confiara a la madre” y “se preferird a la madre,
siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija” (CCE, Sentencia
No. 28-15-IN/21, 2021, p. 61).

Al resolver el problema juridico sobre la presunta vulneracién al derecho
a la igualdad y no discriminacion, la CCE identificé que la prohibicidn de trato
arbitrario y de discriminacion se divide en dos categorias, de conformidad con
lo establecido en el articulo 11.2 de la CRE, que deben se analizadas cuando se
configura un trato diferenciado: i) protegidas; v, ii) sospechosas. La rigurosidad del
examen, siguiendo el andlisis de la CCE, dependera del tipo de categoria que haya
fundamentado la diferenciaciéon (CCE, Sentencia No. 28-15-IN/21, 2021, p. 32).

Resulta evidente que, si bien el articulo 11.2 de la CRE establece cate-
gorias por las que ninguna persona puede ser discriminada, esto no implica
gue cada una de ellas gozan del mismo umbral de proteccién. En principio,
todas las categorias contenidas en la norma citada son protegidas, pero no
sospechosas. Esto tiene como consecuencia que se realice un andlisis menos
exigente en el primer caso, en comparacion al que debe desarrollarse cuando
el trato diferenciado se fundamenta en una categoria sospechosa (CCE, sen-
tencia No. 28-15-IN/21, 2021, p 32).

La misma CCE (2021, p. 33) sefiald que la rigurosidad del examen de
constitucionalidad es baja cuando se viola el derecho a la igualdad formal,;
media cuando el trato diferenciado se fundamenta en una categoria protegida;
y, estricta cuando este se origina en una categoria sospechosa. Para efectuar
el escrutinio con una categoria sospechosa, se debe aplicar el test de igualdad
y el test de proporcionalidad, lo que implica: i) identificar si el fin de la distin-
cion es constitucionalmente imperioso; ii) que la medida sea perfectamente
disefiada para alcanzar tal fin (idoneidad); iii) que la medida sea idonea vy la
menos gravosa (necesidad); y, iv) que la medida adopte un equilibrio preciso
entre la proteccidn y restriccion constitucional (proporcionalidad) (CCE, sen-
tencia No. 28-15-IN/21, 2021, p. 33-34).

Por su parte, cuando el trato diferenciado se fundamenta en una catego-
ria protegida, el test de proporcionalidad es menos riguroso. En estos contextos,
debe analizarse: i) si la medida persigue un fin constitucionalmente valido o
legitimo; ii) si la medida es adecuada para cumplir el fin constitucional; iii) si
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la medida es la menos gravosa para el ejercicio de derechos; y, iv) si la medida
busca que exista un equilibrio entre la proteccidn y restriccidén constitucional
(CCE, Sentencia No. 28-15-IN/21, 2021, p. 34).

Es notorio que cuando el trato diferenciado se motiva en una categoria
sospechosa el andlisis constitucional revierte una mayor rigurosidad, como
identificar un fin constitucionalmente imperioso y que la medida sea perfecta
para alcanzarlo. Estos requisitos no son pertinentes al realizar un analisis en
el marco de una categoria protegida.

Por su parte, cuando se alegan vulneraciones al derecho a la igualdad
formal, debe aplicarse Unicamente un test de razonabilidad; es decir, se debe
identificar “si la medida esta debidamente justificada y razonable” (CCE, Sen-
tencia. No. 28-15-IN/21, 2021, p. 33).

Resulta evidente, a la luz de los criterios expuestos, que la sentencia
No. 28-15-IN/21 contiene los criterios actuales y vigentes para realizar un
analisis sobre la vulneracion del derecho a la igualdad y no discriminacién. Es
importante destacar que los criterios contenidos en esta sentencia han sido
abordados en precedentes mas recientes de la CCE; por ejemplo, la CCE (2022,
p. 14-17), al ejercer su competencia de revisién de garantias jurisdiccionales,
analizd la accidn de proteccidn presentada por K.R.C.G., quien se registrd en
el sistema de reclutamiento para postular a las escuelas de formacién de la
Policia Nacional. Su solicitud fue negada debido a que padecia un quiste de
ovario menor a 2cm (CCE, Sentencia No. 791-21-JP/22, 2022, p. 2). En el caso
concreto, la CCE (2022, p. 15) identificé que el trato diferenciado se habia
fundamentado en la categoria sospechosa “mujer”, por tratarse de personas
gue histéricamente han sido expuestas a discriminacion.

Resulta evidente que las nociones de categoria sospechosa y categoria
protegida son fundamentales para identificar cdmo debe fundamentarse una
vulneracién al derecho a la igualdad y no discriminacidn. Estos conceptos han
sido desarrollados a través de la extensa jurisprudencia de la CCE; ademas, la
sentencia No. 28-15-IN/21 es indispensable para reconocer no solo las catego-
rias que existen, sino también la rigurosidad del escrutinio que debe aplicarse
a fin de determinar o no una vulneracién al derecho indicado.
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LA CORRESPONSABILIDAD PARENTAL A LA LUZ DEL INTERES
SUPERIOR DEL NINO

Una vez que se ha analizado el derecho a la igualdad y no discriminacion,
asi como los niveles de escrutinio que deben aplicarse a fin de determinar
su vulneracion, resulta necesario referirse a la corresponsabilidad parental.
Por mandato constitucional, ambos progenitores estan obligados al cuidado,
crianza, educacion, alimentacidn, desarrollo integral y proteccién de los de-
rechos de sus hijos, debiendo ejercer tal rol de forma equitativa entre ambos,
a fin de eliminar la inequidad entre progenitores en cuanto a sus derechos,
cargas y responsabilidades. Segiin Quezada (2018), la incorporacidn de este
principio en la norma suprema, supone reconocer la necesidad de distribuir
equitativamente las responsabilidades y funciones parentales entre padre y
madre. A esto hay que afiadir que también en el marco internacional en la
Convencidn de los Derechos del Nifio, se establece la obligacién de que los
Estados Parte dediquen su maximo esfuerzo a fin de garantizar el principio de
que ambos padres tengan obligaciones comunes y reciprocas sobre la crianza
y desarrollo del nifio (CDN, 1990, art. 18.1)

En cuanto al desarrollo legal de estos derechos y principio constitucio-
nal, el legislador ha contemplado en el articulo 100 del CONA que tanto el
padre como la madre, tienen iguales responsabilidades en lo referente a la
direccion, mantenimiento del hogar, cuidado, crianza, educacién, desarrollo
integral y proteccion de los derechos de sus hijos e hijas. Asi también en el
articulo 101 se establece que los derechos y deberes en la relacion parental
son reciprocos debiendo existir entre los progenitores e hijos, afecto mutuo,
solidaridad, socorro, respeto y las consideraciones necesarias para que cada
uno pueda cumplir sus respectivas funciones y responsabilidades en el seno
de la familia y la sociedad (CONA, 2021, art.100-101).

En tal sentido la CCE en la sentencia No. 28-15-IN/21 de 24 de noviem-
bre de 2021, que declard la inconstitucionalidad de la preferencia materna en
relacidn al principio de corresponsabilidad parental considerd lo siguiente: “la
corresponsabilidad parental es un principio que encamina la actuacion de padre
y madre respecto a sus hijos “implica, en términos simples, el reparto equitativo
de los derechos y deberes entre los padres, respecto de sus hijos tanto en el
plano personal como en el patrimonial”. En casos de separacidn o de divorcio,
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la corresponsabilidad parental implica que padre y madre mantienen sus de-
beres de forma equitativa con sus hijos, tomando en cuenta que las decisiones
deben ser tomadas de forma conjunta, beneficiando y considerando el interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes” (CCE, 28-15-IN/21, 2021, p. 224).

En virtud de lo indicado, la corresponsabilidad parental, en la forma
prevista, implica la distribucidn activa y equitativa de los derechos y obliga-
ciones entre ambos progenitores respecto de sus hijos, independientemente
de su sexo o de si éstos se encuentran juntos o separados, pues no debe ser
confundida con la tenencia compartida.

En palabras del doctor Alejandro Bermeo “la corresponsabilidad parental
cobra relevancia, entre otras razones, porque padre y madre, hombre y mujer,
estan compartiendo progresivamente ambitos que histdricamente habian sido
espacios exclusivos de uno u otro” (Bermeo, 2023, p.194) a diferencia de lo
gue tradicional e histéricamente se ha venido aplicando en nuestro contexto
social en la que inclusive legislativamente se le atribuia tal rol de cuidado y
crianza de los hijos, casi que de forma exclusiva a la mujer. Lo anterior se ve
plasmado por Quezada (2018) cuando refiere que en 2017, el Instituto Nacional
de Estadisticas y Censos (INEC) determiné que de un total de 15.918 custodias,
14.669 fueron destinadas para mujeres, mientras que 1.249 para padres. El
resultado de lo anterior se desprende del muestreo total: el 92 % de los casos
de tenencia son asignados a la madre, informacién que también fue analizada
por la Corte Constitucional (CCE, 28-15-IN/21, 2021, p. 171).

Tomando en cuenta este contexto social, la CCE a través de sus decisiones,
ha desarrollado una linea jurisprudencial clara mediante la cual ha buscado
garantizar la igualdad y no discriminacién asi como alterar los roles tradicio-
nales de género y los estereotipos de mujer cuidadora y hombre proveedor.
Un ejemplo de lo anterior se verifica en la sentencia No. 3-19-JP/20, en la cual
la CCE establecié como medida para equiparar las responsabilidades de los
progenitores para con sus hijos, que se fortalezca desde el ambito legislativo
la licencia de paternidad en lo referente al periodo de puerperio y lactancia.

Lo determinado por la CCE establece la correcta inclinacion que tiene
el maximo drgano de justicia constitucional por el reparto equitativo de esos
derechos y obligaciones que debe estar presente, independientemente de si
los progenitores conviven o se encuentran separados por cualquier razén, por
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tanto, debe ser observado independientemente de la situacién en la que se
encuentren los progenitores o el régimen de tenencia adoptado legislativa-
mente (entiéndase tenencia alternada, tenencia dividida, anidacién o tenencia
compartida. (Simon, 2009, p.536-537)

No obstante de lo anteriormente mencionado respecto a la garantia de
laigualdad y corresponsabilidad paternal, ciertamente en caso de separacion
o divorcio de los progenitores, la distribucidén equitativa se hace mas comple-
ja, mas aun cuando en aquellas legislaciones como la nuestra se adopta un
régimen de tenencia dividida; esto es cuando la custodia se la asigna a uno
de los dos progenitores de forma exclusiva.

Sin embargo, es preciso sefalar que el principio de corresponsabilidad
no es auténomo y por ende no puede ser aplicado de forma aislada, siempre
debe ser visto, interpretado y aplicado de forma obligatoria y correlativa al
principio del interés superior del nifio. Si bien es cierto que el principio de
corresponsabilidad parental implica el derecho a crecer y desarrollarse con la
presencia de ambos progenitores, aquello no involucra el hecho que deba ser
siempre asi y de forma absoluta, pues dicho mandato de optimizacion, visto
como el derecho a cuidar y ser cuidado por ambos progenitores entiende que
ambos cuenten con similares aptitudes parentales para hacerlo y que ademas
sean cuidadores emocionalmente disponibles.

Por ello, el principio de corresponsabilidad parental es un lineamento
rector que siempre debe estar subordinado al interés superior del nifio (Zai-
dan, 2018, p.6). En razdn de ello, el derecho de los padres no puede estar por
encima del derecho de los nifios, nifias y adolescentes ni de su bienestar fisico
y emocional. La Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989) en su articulo
3.1, de forma expresa, determina que todas las medidas y decisiones que se
tomen en relacién a los nifios, sea legislativa, judicial o administrativamente,
en el ambito publico o privado deben tener como consideracion primordial
su interés superior.

El hecho de que el principio de corresponsabilidad parental estd intima-
mente ligado con el interés superior del nifio, se debe a que dicho principio esta
orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de derechos y garantias
de los nifios nifias y adolescentes, sin que deba existir ninguna decisién en el
ambito administrativo o judicial que deje de observar y ajustar sus decisiones
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a tal principio, teniendo presente para el efecto, que los NNA son destinata-
rios de una especial proteccidn constitucional. Al ser sujetos de derecho, son
titulares de todos aquellos derechos comunes al ser humano y ademds de los
especificos de su edad, previstos en razén de su especial condicion tal y como
expresamente lo determina el articulo 45 de la Constitucién de la Republica.

Doctrinariamente y como lo expresa Simon (2008) el interés superior del
nifio va mucho mds alld que solo ser un principio rector-guia, pues ademas de
ser norma de interpretacién, es un derecho subjetivo y norma de procedimiento.
De hecho, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, lo ha interpretado
como un principio que “se funda en la dignidad misma del ser humano, en las
caracteristicas propios de los niflos y en la necesidad de propiciar el desarrollo
de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades”.

Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio, ha interpretado el
interés superior del nifio, desde tres dimensiones: como derecho sustantivo,
como principio juridico interpretativo y como norma de procedimiento. Dicho
criterio ha sido acogido por nuestra CCE en tal sentido:

a) Como derecho sustantivo, el nifio tiene derecho a que su interés superior
sea una consideracion primordial que se evalle y se tenga en cuenta al sopesar
distintos intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida, y la
garantia de que ese derecho se pondra en practica siempre que se tenga que
adoptar una decisidn que afecte a un nifo.

b) Como principio juridico interpretativo fundamental, si una disposicion juridica
admite mas de una interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de
manera mas efectiva el interés superior del nifio.

¢) Como norma de procedimiento, siempre que se tenga que tomar una de-
cision que afecte a un nifo, el proceso debera incluir una estimacion de las
posibles repercusiones (positivas o negativas) que puede tener para el nifio o
los nifios interesados. La evaluacion y determinacion del interés superior del
nifio requiere garantias procesales. (CCE, 2022, 239-17-EP/22, p. 57)

En virtud de lo anterior, en el caso de la custodia de un NNA, cuando sus
progenitores por cualquier motivo se separan y se esté en la situacion de tomar
una decision motivada respecto de su cuidado y proteccién, se debera tomar
en cuenta su interés superior, desde sus tres dimensiones, previo a aplicar el
principio de corresponsabilidad parental. Es por ello que para el efecto se debe
realizar un analisis caso por caso y tomando en cuenta, ciertamente, si ha exis-
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tido previamente un ejercicio responsable de la maternidad y paternidad, asi
como la construccién de un vinculo afectivo entre los progenitores con el NNA.

En palabras de nuestra CCE, cuando se tome decisiones en relacidon
a la situacién de los nifos, nifias y adolescentes, debe existir, siempre, una
estimacion de las posibles repercusiones, tanto positivas como negativas que
tal decisidn le pueda ocasionar, aplicando este principio como un concepto
dindmico, debiéndose evaluar de manera casuistica, dependiendo de cada
contexto y caso en particular. (CCE, 2021, 200-12-JH/21, p. 127).

De hecho, una correcta aplicacién de este principio en sede judicial
como lo afirma Cillero (2010) requiere de un analisis en conjunto de los de-
rechos afectados y de los que se pueda afectar por la resolucidon debiéndose
tomar aquella medida que efectivamente asegure la maxima satisfaccién de
los derechos con la menor restriccidn posible tomando en cuenta que los roles
parentales no son derechos absolutos sino limitados por los derechos de los
propios NNA y especialmente por su interés superior.

CONCLUSIONES

La decision tomada por la Corte Constitucional, en el fondo, no fue
un asunto sencillo; de hecho, motivé varias discusiones en su seno. Muchas
interrogantes se generan sobre su aplicacion y posibles riesgos que tal de-
claratoria de inconstitucionalidad ocasionara en la practica, al cambiarse la
regla que venia aplicaindose por décadas en el Ecuador como una medida de
accion afirmativa para evitar que se utilice a los hijos como un instrumento
de violencia en contra de la mujer.

Si bien, de conformidad con la sentencia dictada por la CCE el sexo de
los progenitores no debe ser el Unico criterio a considerar, tampoco se debe
sostener que en todos los casos ambos progenitores son igualmente aptos para
ejercer la tenencia de sus hijos. La aplicacion del principio de corresponsabilidad
parental debe ser cuidadosamente aplicado, se debe evaluar minuciosamente
cada caso concreto a fin de verificar en cada situacién en particular cual es la
mejor opcidn para el nifio, nifia o adolescente.

En las decisiones relativas al cuidado y proteccion de los NNA, el Unico
criterio rector debe ser el interés superior del nifo, en ese caso en particular.
Frente a la declaratoria de inconstitucionalidad de la preferencia materna se
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espera cambiar una realidad social, eliminar estereotipos de género, garantizar
el derecho a la igualdad y fomentar la corresponsabilidad parental. Pretende
también que la carga de la prueba gire en torno al nifio como consideracion
primordial dejando de lado la visién adultocéntrica.

Son los operadores de justicia, quienes tienen la gran responsabilidad de
gue la sentencia que declard la inconstitucionalidad de la preferencia materna no
sea utilizada como un instrumento de violencia en contra de la mujer, pues los
riesgos son evidentes tomando en cuenta la indiscutible situacién de desventaja
en la que se encuentra, siendo una responsabilidad del Estado ecuatoriano veri-
ficar los efectos sociales y que en la practica la declaratoria de inconstitucional
podria eventualmente ocasionar en el ambito de la violencia vicaria.

A la luz de la normativa existente, la amplia jurisprudencia y los estdn-
dares que han sido dictados por la CCE, al momento de decidir respecto de la
tenencia de un nifio, nifia o adolescente se debe tomar en cuenta su interés
superior como consideracién primordial, valorando su opinidn y realizando un
analisis riguroso caso por caso del vinculo afectivo del NNA con sus progenitores
asi como la necesidad de que la tenencia sea ejercida por un cuidador sensible
y emocionalmente disponible que garantice tanto sus necesidades fisicas como
afectivas, independientemente de la capacidad econdmica de los progenitores
y de sus derechos como padres, por encima del bienestar de sus hijos.

La indicada sentencia, constituye ademas un hito dominante en la juris-
prudencia de la CCE, a fin de verificar si un norma es contraria o no al principio
de igualdad. En tal sentido, resulta evidente que la metodologia desarrollada
por Diego Lopez Medina (2006, p. 163) es muy valiosa para reconocer la evolu-
cion de la linea jurisprudencial de las altas cortes con respecto a un problema
juridico en concreto. Su utilidad no solo se limita a efectuar una clasificacion
de las sentencias, sino también a identificar como las judicaturas se alejan o no
de sus precedentes y si incurren en tal practica de forma legitima o ilegitima.

En este orden de ideas, a la luz del analisis efectuado, es evidente que
la nocidn de categorias sospechosas y escrutinio estricto fueron introducidas
por la CCE a nuestro ordenamiento juridico hace poco mas de 10 afios. No
obstante, la practica judicial evidencié que el contenido y alcance que en un
primer momento se les dio a estos conceptos, era insuficiente.
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Actualmente, la CCE no solo ha desarrollado un esquema indispensable
para identificar vulneraciones al derecho a laigualdad y no discriminacidn, a la
luz del nivel de escrutinio bajo, medio y estricto y los correspondientes tests
que deben aplicarse a cada uno de ellos, sino que también ha emprendido,
como se refleja en la sentencia que declard la inconstitucionalidad de la pre-
ferencia materna, acciones importantes para eliminar, al menos de iure, los
roles de género tradicionales impuestos a los hombres y mujeres.
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FUNCION ELECTORAL

La Funcidn Electoral es una de las cinco funciones en las que se encuentra
dividido el Estado ecuatoriano, estd compuesta por los dos érganos encargados
de organizar los asuntos en materia electoral: el Consejo Nacional Electoral y el
Tribunal Contencioso Electoral. Ambos érganos tienen sede en Quito, jurisdiccién
nacional, autonomias administrativa, financiera y organizativa, y personalidad
juridica propia, se rigen por principios de autonomia, independencia, publicidad,
transparencia, equidad, interculturalidad, paridad de género, celeridad y probidad.

La Funcion Electoral tiene como finalidad asegurar que las votaciones y
los escrutinios traduzcan la expresidn auténtica, libre, democratica y esponta-
nea de la ciudadania y sean el reflejo oportuno de la voluntad del electorado
expresada en las urnas por votacion directa y secreta.

CONSEJO NACIONAL ELECTORAL

El Consejo Nacional Electoral es un érgano colegiado encargado de
organizar, dirigir, vigilar y garantizar, de manera transparente y eficaz los pro-
cesos electorales, convocar a elecciones, realizar los computos electorales,
proclamar los resultados y posesionar a quienes resulten electas o electos.
También es el encargado de organizar los procesos de referéndum, consulta
popular o revocatoria del mandato.

Estd integrado por cinco consejeros principales y suplentes, que ejercen
sus funciones por seis afios, y con una renovacién parcial cada tres anos, dos
miembros en la primera ocasidn, tres en la segunda, y asi sucesivamente. El
proceso para su designacion es llevado por el Consejo de Participacién Ciuda-
dana y Control Social, mediante concurso de méritos y oposicién.

La presidenta/e y el vicepresidente/a son electos entre sus miembros
principales, y ejerceran sus cargos por tres afios. La presidenta/e es la repre-
sentante de la Funcidn Electoral.

Autoridades

e Presidenta Mgrt. Diana Atamaint Wamputsar
e Vicepresidente Ing. Enrique Pita Garcia
e Consejero Mgtr. José Cabrera Zurita
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e Consejera Mgtr. Estela Acero Lanchimba
e Consejera Mgtr. Eléna Ndjera Moreira

TRIBUNAL CONTENCIOSO ELECTORAL

El Tribunal Contencioso Electoral es el érgano de jurisdiccidn electoral
del Ecuador. Su funcién es la de prestar el servicio publico de administracion
de justicia electoral, como ultima y definitiva instancia jurisdiccional, conforme
la Constitucion de la Republica y el Cédigo de la Democracia; garantizando a
los sujetos politicos el ejercicio de sus derechos.

Se conforma por cinco magistrados principales y cinco magistrados su-
plentes, que administran justicia con la misma jerarquia que los magistrados de
las Cortes Nacionales, es decir sus fallos son inapelables y pueden constituirse
en jurisprudencia.

La presidenta/e y la vicepresidenta/e se elegiran de entre sus miembros
principales, y ejerceran sus cargos por tres afios. De la misma forman que el
CNE, el proceso para su designacion es llevado por el Consejo de Participacidn
Ciudadana y Control Social, mediante concurso de méritos y oposicion.

Autoridades

e Presidente Dr. Fernando Mufioz Benitez

e Vicepresidenta Abg. Ivonne Coloma Peralta

e Juez Principal Dr. Angel Torres Maldonado

e Juez Principal Dr. Joaquin Vitei Llanga

e Juez Principal Mgtr. Guillermo Ortega Caicedo

INSTITUTO DE INVESTIGACION, CAPACITACION Y PROMOCION
POLITICO ELECTORAL INSTITUTO DE LA DEMOCRACIA

El Instituto de Investigacidon, Capacitacion y Promocion Politico Electoral,
conocido como Instituto de la Democracia (IDD), es una entidad adscrita al
Consejo Nacional Electoral y creada en el 2011, tiene la misidn de asesorar,
investigar, capacitar y promocionar la democracia en el Ecuador, desde un
enfoque académico, pedagdgico y pluralista.
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Su trabajo va dirigido a organizaciones politicas y sociales, gobierno
central, gobiernos auténomos descentralizados, universidades, centros de
investigacion y ciudadania en general.

Mision

Propiciar el estudio de las democracias representativas, directa y co-
munitaria; el asesoramiento técnico a la Funcidn Electoral, la capacitacion y
formacion en democracia del personal electoral, de los sujetos politicos y de
la sociedad civil; y, la promocion de la democracia en el Ecuador.

Vision

Ser una institucién nacional especializada en el fortalecimiento de la
democracia mediante la generacidon de conocimiento en materia politico
electoral, la calidad de la formacién del personal electoral, sujetos politicos y
de la sociedad civil, y la promocidn mediante la participacidn politica de los
ciudadanos trabajando juntamente con organizaciones politicas y sociales,
gobierno central, gobiernos auténomos descentralizados, universidades y
centros de investigacion.

Estructura funcional

El Instituto de la Democracia esta estructurado por cuatro procesos:
gobernantes, sustantivos, adjetivos y desconcentrados.

Procesos sustantivos

Son los esenciales de la institucion destinados a llevar a cabo las activi-
dades que permitan ejecutar efectivamente la misidn, objetivos estratégicos
y politicas de la institucién.

e Direccion Nacional de Capacitacidon y Formaciéon en Democracia

Su misién es la de planificar, coordinar y dirigir la ejecucidn de programas
y proyectos de capacitacidon y formacion en democracia, dirigidos al personal
electoral, sujetos politicos y sociedad civil desde un enfoque de género, inter-
cultural, incluyente, participativo e intergeneracional.

Cursos y foros disponibles: https://capacitacion.institutodemocracia.gob.ec/
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e Direccion Nacional de Investigacidn y Publicaciones en Democracia

Se encarga de dirigir los proyectos de investigacion, andlisis y publi-
caciones en democracia, en cooperacion con otros centros de investigacién
nacionales e internacionales.

Las investigaciones estdn orientadas a fortalecer el conocimiento técnico
del personal electoral, de los sujetos politicos y de la sociedad civil; ademas de
prestar asesoramiento técnico a la Funcién Electoral, a través del desarrollo de
ponencias y presentaciones de caracter académico. Se encarga de administrar
la biblioteca del Instituto de la Democracia orientada a facilitar informacidn
especializada en democracia y estudios electorales. De la misma manera, realiza
la publicacion trimestral de la Gaceta Electoral y la publicacién anual de la Re-
vista Democracias la cual es la primera revista de la Funcion Electoral indexada
en Latindex, y se enfoca en generar conocimientos sobre la democracia y los
temas electorales a través de la investigacion, analisis, debate y publicacién.

Revista Democracias: https://revistainstitutodemocracia.com/
Gacetas Electorales: https://institutodemocracia.gob.ec/?page_id=669

e Direccion Nacional de Promocién Democratica

La direccidn busca promover la construccién de un Estado democratico,
participativo, igualitario, de justicia social, donde se respeten las diversidades
y se promueva el fortalecimiento de la democracia plena a través de planificar,
coordinar y dirigir la ejecucidn de programas y proyectos de promocién de la
democracia, dirigidos a empoderar a los actores politicos, sociales y ciudadanos.

Procesos adjetivos

Son los responsables de generar productos y servicios de asesoramiento
y apoyo logistico, viabilizando la gestidon institucional.

e Direccion Nacional de Comunicacién

e Direccion Nacional de Asesoria Juridica

e Direccion Nacional de Planificacién y Gestidn Estratégica
e Direcciéon Nacional Administrativa Financiera
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Procesos desconcentrados

Son aquellos que generan, administran y controlan los productos y servi-
cios destinados a la ciudadania y permiten cumplir con la mision institucional,
en forma desconcentrada, a través de las direcciones zonales.

Direcciones zonales

e Zona 1: Esmeraldas, Manabi y Santo Domingo.

e Zona 2: Carchi, Imbabura, Pichincha, Sucumbios y Orellana.

e Zona 3: Guayas, Santa Elena, Los Rios y Galapagos.

e Zona 4: Bolivar, Chimborazo, Cotopaxi, Napo, Pastaza Y Tungurahua.
e Zona5: Canar, Azuay, Morona Santiago, El Oro, Zamora Chinchipe y Loja.

Autoridades

e Dra. Ximena Bafio Narvaez, Directora Ejecutiva.

e Magtr. Jairo Arciniega, director Nacional de Capacitacidon y Formacion
en Democracia.

e Esp. Luis Andrango, director Nacional de Investigacién y Publicaciones
en Democracia.

e Sr. Julio Pefa, director Nacional de Promocién Democratica.

e Mgtr. Gabriela Zurita Camacho, directora Nacional de Comunicacién.

e Dr. Pablo Suarez, director Nacional de Asesoria Juridica.

e Mgtr. Zumak Flores, director Nacional de Planificacidon y Gestidon Es-
tratégica.

e Mgtr. Valeria Pavon, directora Nacional Administrativa Financiera.
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La Constitucion de la Republica del Ecuador establece
como uno de los deberes del Consejo Nacional Electoral, el
de organizar y poner en funcionamiento un instituto de
investigacion, capacitacion y promocion politico electoral,
denominado Instituto de la Democracia.

El Instituto de la Democracia propicia el estudio de las
democracias representativa, directa y comunitario; el
asesoramiento técnico a la Funcion Electoral; la capacitacion
y formacion en democracia del personal electoral de los
sujetos politicos y de la sociedad civil; y, la promocion de la
democracia en el Ecuador, desde un enfoque académico,
pedagogico y pluralista.

En ese contexto, en el marco de la conmemoracion de
los 15 anos de vigencia de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, se ha pensado en esta publicacion que aborda
desde diferentes perspectivas, algunos derechos constitu-
cionales consagrados en la Carta Magna y su evolucion,
contribuyendo significativamente a la discusion académica
y democrdtica en la busqueda de formas efectivas para
respetar y garantizar los derechos en el Estado ecuatoriano
que se ha definido como uno en el que prevalecen los
derechos y justicia.
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