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iHonrar, Honra!

José Marti

El derecho se constituye en un sistema de normas y principios juridicos por los que
se rige una sociedad, determinando lo justo e injusto, el orden o desorden, lo parcial o
imparcial, etc., cuyo origen data desde las primeras formas primitivas de Estado.

La historia del derecho en Ecuador se encuentra estrechamente vinculada con el
hecho historico de la separacion de la Gran Colombia que hace posible el nacimiento de
la Republica, y se constituye en un nuevo Estado. Esto hace que en septiembre de 1830
se retina la primera Asamblea Nacional Constituyente, presidida entonces por José
Joaquin de Olmedo, nombran como presidente a Vicente Rocafuerte Bejarano y se
proclama la primera Constitucion Ecuatoriana, como norma fundamental de la nacion.

La base del sistema juridico ecuatoriano se encuentra en el derecho romano, por
medio del derecho espafiol cuando la conquista y el colonialismo, especificamente por
medio del derecho francés, derivado del Cdédigo Civil Napolednico y de otros cddigos
europeos importantes, que fueron la fuente de inspiracion para las codificaciones en
Ecuador, todo esto bajo la influencia del derecho romano, especialmente de su obra

insigne como lo fue el Corpus luris Civilis (cuerpo del derecho civil).



En el caso del Codigo Civil ecuatoriano, se inspir6 en el codigo chileno de Bello;
de lo que se desprende el hecho de que el sistema juridico de la nacion sea el latino-
romano, considerando a la ley como la fuente principal.

En el desarrollo historico del derecho ecuatoriano ocupa importante lugar el paso
de la concepcidn monista del sistema juridico a una pluralista, esto a partir de la adopcién
de la Constitucion de 1998 que, en su articulo 191 reconocia la potestad de las autoridades
de las comunidades indigenas para ejercer funciones judiciales como mecanismo para la
resolucion de conflictos internos.

Por otro lado, los Derechos Humanos son el ingrediente esencial de todo orden
legal, elemento sobre el que histéricamente se ha cuestionado a los administradores de
justicia por la inobservancia de tales derechos; de ello se han derivado perspectivas
nuevas, mas abarcadoras, con la insercion de nuevos aspectos no solo juridicos, sino
ademas sociales, culturales, politicos, etc., que se requieren en el contexto diverso.

El Derecho no es una verdad estatica o rigida méas bien dindmica y contextual. Se
adapta a la época y es un reflejo de la sociedad imperante. Se ve influenciado ademas por
las tendencias internacionales que en lo relativo al Derecho se materializan en la practica
social. Se enriquece por los analisis y aportes que los propios profesionales y estudiosos
del derecho le tributan.

Este nimero en general es un homenaje al esfuerzo que los profesionales del
Derecho del Pais han hecho y contintan haciendo por actualizar y perfeccionar las
practicas del Derecho en Ecuador. El Instituto Superior Tecnoldgico Atlantic a su vez es
también una manifestacion de la voluntad de un profesional del Derecho de contribuir al
desarrollo de la sociedad ecuatoriana.

El Instituto Superior Tecnoldgico Atlantic fue creado por el +Dr. Donn Gustavo

Andrade Guzman; Rector fundador de esta prestigiosa institucion. ElI Ministerio de



Educacién y Cultura de la Republica del Ecuador otorgé la Personeria Juridica del
Instituto Técnico Superior Particular de Ciencias Mercantiles — ICM, mediante Acuerdo
Ministerial N° 297 con fecha 23 de enero 1991 y su transformacion en Instituto Particular
Tecnologico Superior de Ciencias Mercantiles — ICM, mediante Resolucion 1514 del 06
de junio de 1999.

El Consejo Nacional de Educacion Superior — CONESUP otorgd el Registro
Institucional 17048, el 12 de octubre del 2000 y aprobo el cambio de nombre mediante
Resolucion — RCP-106.05.07.04.2005, con fecha 12 de febrero, al Instituto Particular
Tecnologico Superior ATLANTIC — ATL. Actualmente la institucion denominada
INSTITUTO SUPERIOR TECNOLOGICO ATLANTIC, esta ubicado en la Provincia de
Santo Domingo de los Tsachilas, en la direccion de la Av. Clemencia de Mora y Rio
Tiputini.

El +Dr. Donn Gustavo
Andrade Guzmén, nace el 12 "

febrero de 1951 en San

Antonio de Ibarra. Se destacé |
en sus estudios tanto de
bachillerato como |

universitarios, ya que se

gradu6 como Doctor en - =~
Jurisprudencia y Abogado de los Tribunales y Juzgados de la Republica, de la
Universidad Central del Ecuador.

Como ser humano y emprendedor capaz de cristalizar sus suefios en beneficio de
las personas, ademas de ejercer su profesién de Abogacia; fundd el Instituto Superior

Tecnologico Atlantic para formar profesionales que aporten a la sociedad con



conocimiento solidos y éticos. Dentro del ejercicio del Derecho, ademéas de Rector y
fundador del ISTA, también se ocupaba de los aspectos legales de la institucion, ademas,
fue asesor juridico de la AITPEC y miembro fundador de la asociacion de Institutos
Técnicos y Tecnoldgicos Superiores Particulares del Ecuador; también se debe indicar
que, dentro de su trayectoria como abogado, ocupd el cargo de asesor juridico externo del
CONESUP en la presidencia del Ing. Vinicio Baquero.

Hoy el Instituto Superior Tecnoldgico Atlantic evoluciona y crece producto del
suefio y esfuerzo de su fundador y entre sus los logros se encuentra contar con la Revista
Mundo Recursivo. Revista que dedica un namero especial al Derecho en Ecuador y se
considera justo rendir un merecido homenaje al +Dr. Don Gustavo Andrade Guzman
promotor del Derecho, la Educacion y la Ciencia razones por la cual se dedica esta

publicacién a su nombre.

Mg. Mirian Paulina Molina Molina

Rectora del Instituto Superior Tecnolédgico Atlantic
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Resumen:

El presente articulo tuvo como objetivo analizar la figura del testigo hostil dentro de la
codificacion procesal civil en Ecuador, para ello se aplico una metodologia con enfoque
cualitativo, el tipo de investigacion fue documental, el método aplicado fue el analitico de
doctrina 'y el exegético en el analisis del Codigo Organico General de Procesos vigente. Como
resultados se identifica que en Ecuador se han incorporado desde el 2016 las formas en las que
se determina la presencia de un testigo hostil dentro de la audiencia de juicio, no obstante, se
requiere de un amplio debate especialmente en el uso de preguntas sugestivas y su incidencia

en la valoracion de la prueba testimonial.

Palabras clave: testigo hostil, sistema procesal, COGEP, interrogatorio, preguntas sugestivas.

Abstract:

The objective of this article was to analyze the figure of the hostile witness within the
civil procedural codification in Ecuador, for this a methodology with a qualitative approach
was applied, the type of investigation was documentary, the applied method was the analytical
of doctrine one and the exegetical one in the analysis of the current General Organic Code of
Processes. As a result, it is identified that in Ecuador, since 2016, the ways in which the
presence of a hostile witness is determined within the trial hearing have been incorporated,
however, a broad debate is required, especially in the use of suggestive questions and its impact
on the assessment of testimonial evidence.

Keywords: hostile witness, procedural system, COGEP, interrogation, suggestive questions.



Introduccion:

En Ecuador desde el afio 2016 se puso en vigencia el Codigo Orgéanico General de
Procesos (COGEP), en el contexto constitucional con la introduccién de la Constitucion del
2008 el sistema oral refuerza el ambito de aplicacion, ya que desde la Constitucién de 1998 se

institucionaliza el principio fundamental de la oralidad en el sistema judicial.

En este sentido, la sustanciacion de los procesos en todas las instancias, diligencias y
fases judiciales se desarrollan mediante el sistema oral, que se complementa de los principios
de: simplificacion, uniformidad, eficacia, eficiencia, inmediacion, contradiccion, celeridad,

economia procesal, dispositivo, transparencia y publicidad de los procesos judiciales.

De lo mencionado es importante considerar que el sistema procesal ecuatoriano para la
obtencion de la prueba testimonial, como método de busqueda de informacion del caso, permite
la practica de un interrogatorio y contrainterrogatorio. Es asi que, se considera como un medio
de prueba al testimonio de una persona o perito, a través de un examen directo, que se evacua

en audiencia de juicio.

La caracteristica de la prueba testimonial introducida en el COGEP refuerza el principio
de contradiccion de la prueba, da cabida a la calificacion de un testigo que actta con hostilidad
lo cual genera el uso excepcional de preguntas sugestivas dentro del examen testimonial, esto

con el fin de garantizar se compruebe la veracidad de la proposicion de la contraparte.

Cabe sefalar que la calificacion de la figura de un testigo hostil y su regulacién se
encuentra inacabada en Ecuador, ya que dentro del ordenamiento juridico no se exponen las
reglas por las cuales un juez puede hacer operativa la aplicacion de la prueba de un testigo
hostil cuya informacion permita comprobar la veracidad de los hechos materia de la litis, lo

cual guarda relacion con la conducencia, pertinencia y utilidad de la prueba.



Con lo anterior, el objetivo del presente articulo es analizar el alcance y contenido de la
figura del testigo hostil en el sistema procesal civil en Ecuador, a fin de responder la pregunta:

¢el testigo hostil en el sistema procesal civil ecuatoriano es una figura indeterminada?

Metodologia:

El paradigma de investigacion fue el cualitativo, permitié analizar la normativa y
doctrina sobre la figura del testigo hostil en el sistema procesal civil ecuatoriano; el tipo de
investigacion es la documental (Tantalean, 2016). El disefio de investigacion fue bibliogréfico.
El método aplicado fue el analitico y el exegético a través de la técnica analisis documental.
En relacion al anélisis se lo realiza en la definicién doctrinaria de la figura del testigo hostil;
por otra parte, la exegesis se observa en la interpretacion y alcance del Codigo Orgénico
General del Procesos que regula el sistema procesal ordinario ecuatoriano, con exclusién del

ambito penal, constitucional y electoral. (Palellay Martins, 2012).

Resultados:

La definicion de testigo hostil

El COGEP define al testigo como aquella “persona que ha percibido a través de sus
sentidos directa y personalmente hechos relacionados con la controversia” (2016, Art. 189).
Cabanellas (2005 define a un testigo como a “quien ve, oye o percibe por otro sentido algo en

gue no es parte, y que puede reproducir de palabra o por escrito, o por signos” (p. 309).

Dentro de un proceso judicial existen diversos elementos probatorios, entre ellos, los

testimonios, los cuales consisten en realizar una declaracion aseverando una verdad



(Cabanellas, 2005). A nivel etimologico, Cabanellas (2005) define al término latin hostis como

“enemig0 por profesarle aversion y oponerse a sus intereses” (p. 153).

A nivel doctrinario, Rives (2016) confirma que el uso de un testigo hostil se vincula
con los intereses de la contraparte en un proceso judicial, se le practicara el interrogatorio
porque es necesario interrogar al testigo que inclusive puede convertirse en testigo hostil para
quien lo propuso, cuando durante el interrogatorio y/o contrainterrogatorio no responde de la
forma esperada. Inclusive se considera que cuando en una audiencia existe un testigo hostil el

juez ponente califica la aplicacion en la formulacion de preguntas sugestivas.

Conforme los sefialan Mccurley y Mercier (2005) en relacién a la contra interrogacion
de un testigo hostil consideran que: “cuando una parte llama a un testigo hostil, un adversario,
o un testigo identificado con la parte contraria” (p. 242), se podra realizar preguntas sugestivas
al testigo hostil o adversario, de la parte contraria. Segun Jiménez (2017) dentro de una
audiencia en la practica de la prueba testimonial:

la parte que recibe la hostilidad de responder las preguntas al interrogar, sea actora o

demandada, solicita al juzgador que se declare al testigo como hostil, ya que sus

respuestas son ambiguas y poco esclarecedoras, ya sea por el estado emocional del
testigo frente a la audiencia, al cual se le hace preguntas que deberia responderlas
facilmente, y no lo hace. En fin, son temas de percepcién gue solamente en audiencia,
bajo este nuevo sistema de oralidad e inmediacién, el juez podria calificar al testigo

como hostil, a fin de que le puedan hacer preguntas sugestivas. (p. 13).

Cuando una de las partes realice el interrogatorio al testigo propuesto por la contraparte,
solicitara al juez que se declare al testigo como hostil, ya que sus respuestas a las preguntas son
ambiguas, confusas o evasivas, de esa forma se podran realizarle preguntas sugestivas de forma

excepcional.



En concordancia, Yépez (2015) un testigo hostil es el testigo de la contraparte, y
considera que el “deponente en juicio podra ser tratado como un testigo hostil” (2015, p. 44).
Bonilla (2004) sobre el proceso oral penal acusatorio en Colombia considera que la
introduccién de la figura del testigo hostil constituye una caracteristica de la tendencia
adversarial.

La tendencia adversarial en materia procesal, con énfasis en materia penal, dentro de
un caso judicial se fundamenta en que el director de la audiencia es el juez, cuya funcion es
garantizar el debido proceso en todas las etapas, diligencias y fases judiciales, a través de los
principios de imparcialidad, inmediacién y especialmente el de contradiccion (Contreras,
2007). El principio de contradiccidén en materia probatoria, segun lo sefiala Zabaleta (2017):

Dentro de los contenidos del macro principio del debido proceso se encuentra el

principio de contradiccidn, el cual se constituye en una de las garantias mas importante

dentro del proceso penal, en términos generales se entiende la contradiccion y

bilateralidad como la oportunidad de tomar posicion y pronunciarse sobre pretensiones

y manifestaciones de parte contraria, el caracter participativo de la justicia, la

bilateralidad de la audiencia no es méas que un elemento de garantia constitucional. (p.

175

En virtud de este principio el desarrollo del proceso garantiza que cada una de las partes
procesales tenga la oportunidad de conocer, pronunciarse o contradecir las pretensiones,
alegaciones y pruebas de la contraparte. Es decir, existe una relacion dialéctica en la
administraciéon de justicia dentro de un Estado democrético, constitucional de derechos y
justicia social, tal como lo sefiala, el articulo 165 del COGEP (2016) existe el derecho de

contradecir la prueba por las partes de forma oportuna y fundamentada.
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El testigo hostil en el Cédigo Orgéanico General de Procesos

Conforme la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) la préctica de la prueba
se realiza en concordancia con la normativa constitucional y legislacion nacional, con el fin de

que tenga validez y eficacia probatoria, constituye una garantia del debido proceso.

Con la préctica de la prueba se comprueba la veracidad de los hechos, permite el
convencimiento del juez que conoce el caso sobre los hechos facticos (COGEP, 2016, Art.
158); es asi que, la practica de la prueba testimonial es oportuna cuando se realiza de manera

oral en la audiencia de juicio (COGEP, 2016, Art. 159).

En concordancia con el articulo 76 numeral 7 literal j) de la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008) las personas que comparezcan a juicio como testigos o peritos

deberan presentarse de forma obligatoria, y responder al interrogatorio que se realice.

El Cddigo Organico General de Procesos (2016) entrd en vigencia en el afio 2016,
derogando al antiguo Cédigo de Procedimiento Civil, es asi que, estipula la prueba testimonial
de un testigo hostil. Sobre el testimonio lo define como la declaracion que rinde una persona
en audiencia de juicio de forma presencial o por medio telemético, con excepcion de la
declaracion anticipada. Dicha declaracion que constituye testimonio se realizara a través de un
interrogatorio de quien propone el testigo y contrainterrogatorio realizado por la contraparte

(Art. 174).

El COGEP (2016, Art. 178) sobre la practica de la prueba testimonial establece las
siguientes reglas: a) El juez o jueza debe tomar juramento del testigo, advirtiendo decir la
verdad, quien debe estar acompafiado de su defensa técnica; b) a continuacion se pregunta sobre
los nombres, apellidos, edad, estado civil, direccion domiciliaria, nacionalidad, profesion u

ocupacién; c) se procede a realizar el interrogatorio al testigo por la parte quien lo propuso,
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seguido de ello, la contraparte realizara el contrainterrogatorio; d) el testigo no podra usar notas

0 apuntes durante su declaracion.

El articulo 177 del Codigo Organico General de Procesos (2016) en relacion a la forma

de la prueba testimonial de un testigo determina que:

6.- Las respuestas evasivas 0 incongruentes asi como la negativa a declarar y toda la
prueba debidamente actuada sera valorada integramente por la o el juzgador de acuerdo
a las reglas de la sana critica, siempre que la ley no requiera que se aprueben de otra
forma. 7.- Podrén formularse preguntas sugestivas sobre temas introductorios que no
afecten a los hechos controvertidos, recapitulen informacion ya aportada por la o el
declarante o la o el juzgador haya calificado al testigo como hostil. También estan
permitidas en el contrainterrogatorio cuando se practique la declaracion de una parte a

pedido de la otra. (p. 43).

Con esto, se puede comprender que aungue no existe un articulo que defina qué o quién
es el testigo hostil si se explica cuando se estaria en la presencia de un testigo hostil, dentro de
la etapa procesal pertinente se observa en la audiencia de juicio, cuando: 1) se realiza la
recepcion de la prueba testimonial, el testigo de la contraparte que rinde la versién de los hechos
y que los ha percibido directa y personalmente a través de sus sentidos, en su testimonio emite
respuestas evasivas e incongruentes, ademas se considera que es un testigo hostil: 2) aquella
persona que tiene una negativa por declarar, por lo que se requiere de la fuerza publica para su

comparecencia (COGEP, 2016, Art. 178).

Por lo que, se estipula que si el testigo no asiste a la audiencia a solicitud de parte
interesada se suspendera la diligencia, lo cual se da ya que su testimonio es fundamental en el
examen de la prueba que es util para comprobar la veracidad de los hechos alegados (COGEP,

2016, Art. 177).
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En este sentido, una de las formas en las que se observa existe un testigo hostil es su
falta de comparecencia, en concordancia con el articulo 191 (COGEP, 2016) que sefiala que,
cuando el testigo no comparece de forma injustificada se lo conminara a comparecer mediante
apremio con el apoyo de la policia nacional, porque existe una negativa por declarar, pese a

que se le haya notificado con anticipacion.

De lo analizado, se comprende que dentro del sistema procesal civil ecuatoriano un
testigo hostil es aquella persona que se identificada con la parte contraria o contraparte en un
proceso judicial, y que ha percibido a través de sus sentidos directa y personalmente hechos
relacionados con la controversia, pero que impide un pacifico desarrollo del interrogatorio, a
través de: respuestas evasivas 0 incongruentes, una negativa por declarar, no acude, no quiere
o rehdsa brindar su testimonio y que rinde su testimonio a través de la intervencion de la fuerza
policial.

En este caso el juez en base a su sana critica calificara al testigo como hostil, de esa
forma excepcionalmente la interrogacion o contra interrogacion en audiencia judicial se
realizard mediante el uso de preguntas.

Preguntas sugestivas

Conforme el COGEP (2016, Art. 177, nim. 8) el juez o jueza dentro de la practica de
la prueba testimonial de los testigos negara la formulacion de preguntas que sean:
“inconstitucionales, impertinentes, capciosas, obscuras, compuestas y aquellas destinadas a
coaccionar ilegitimamente al declarante” (p. 43). Esto es, cuando se rinde testimonio en un
proceso judicial se permitiran objetar preguntas capciosas, sugestivas, confusas, impertinentes
0 hipotéticas.

Conforme la regla usada segun Garcia (2019) se prohibe el uso de preguntas sugestivas
en el interrogatorio de un testigo o en el examen directo, por ejemplo, cuando se las usa en la

introduccidn, en la transicion, cuando se presume es un testigo hostil o0 son sugestivas por la
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negativa. Es decir, la regla de no realizar preguntas sugestivas tiene la excepcion de aplicacion
ante la presencia de un testigo hostil (p. 393).

Conforme lo sefiala Ramirez (2017) las preguntas sugestivas “se caracterizan porque en
la formulacién de la pregunta se contiene la respuesta” (p. 174). “Las preguntas sugestivas
aprovisionan informacion al testigo siendo su finalidad alcanzar la respuesta deseada” (Garcia,
2019, p. 388), el que pregunta agrega de forma directa o indirecta informacion para que el

testigo acoja su respuesta afirmando o negando la proposicion.

Garcia (2019) las caracteriza como aquellas que en su estructura brindan informacion
de manera anticipada para que el testigo en su respuesta, ratifique la informacién aceptando o
negéandola, no obstante, la informacidn que se realiza en estas preguntas versara sobre aquello
que no ha ratificado, es decir, todavia no ha respondido.
Las reglas de la sana critica para calificar un testigo hostil en el ordenamiento juridico

ecuatoriano

Con el fin de asegurar la imparcialidad judicial, el COGEP (2016) dentro del articulo
186 determina que la valoracién de la prueba testimonial la realizara el juez considerando el
contexto de la declaracion y su relacion con las otras pruebas. A nivel general, se estipula que
la prueba en conjunto sera apreciada de acuerdo a las reglas de la sana critica, y valorada para
tomar una decision motivada en la resolucion judicial (COGEP, 2016, Art. 164). La sana

critica, a decir de Barrios (2006):

es el arte de juzgar atendiendo a la bondad y verdad de los hechos, sin vicios ni error;
mediante la l6gica, la dialéctica, la experiencia, la equidad y las ciencias y artes afines
y auxiliares y la moral, para alcanzar y establecer, con expresion motivada, la certeza

sobre la prueba que se produce en el proceso. (pp. 8-9).
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Segun el autor la sana filosofia 0 sana critica nace en 1855 dentro de la Ley Espafiola
de Enjuiciamiento Civil a través de la cual se permitia que la decision se fundamente en la
conviccion judicial que se halla en la valoracion de la prueba testimonial, ademas de que se
tomen en cuenta criterios como: “facultades psiquicas del testigo, moralidad, contenido de la

declaracion, probidad, relacion del testimonio con el hecho” (Barrios, 2006, p. 6).

En el contexto de derecho comparado, dentro del sistema procesal penal colombiano
vigente la apreciacion de la prueba testimonial se realiza de la siguiente forma:

Art. 404. Apreciacion del testimonio. Para apreciar el testimonio, el juez tendra en

cuenta los principios técnico cientificos sobre la percepcién y la memoria v,

especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad del

sentido o sentidos por los cuales se tuvo la percepcion, las circunstancias de lugar,

tiempo y modo en que se percibio, los procesos de rememoracién, el comportamiento

del testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas

y su personalidad. (Codigo de Procedimiento Penal de Colombia, 2004, p. 192).

Con lo anterior, la apreciacion del testimonio responde a un razonamiento l6gico, que
debe cumplir con los principios de: identidad, contradiccion, tercero excluido, razon suficiente
de la prueba, todo ello con el fin de que no se generen de forma arbitraria juicios de valor de la

prueba (Barrios, 2006).

Frente a los juicios de valor para la validez de la motivacion judicial en la valoracién
de la prueba segun Comensafa (2013) es necesario determinar el caracter autorefutador u
objecion de las concepciones relativas del conocimiento, es decir, que se debe delimitar si la

tesis que se propone en las alegaciones responde a un analisis objetivo y neutral.

La valoracion de un testimonio depende de dos variables: a) credibilidad y competencia

en la trascendencia del testimonio; y, b) la relevancia, el poder explicativo y la fuerza
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probatorio del testimonio. De esa forma, como lo sefiala Paez (2014) que la pertinencia de la
prueba responde a estas caracteristicas objetivas de cada uno de los testimonios. Segun indica

Paez (2014):

La actitud epistémica més racional serd entonces la de invertir el mayor esfuerzo en
justificar/refutar aquellas afirmaciones de un testigo que tengan el mayor valor
informacional. Desde la perspectiva del juzgador, esta discriminacion entre credibilidad
y valor informacional deberia llevar a la utilizacion de un estandar variable para la
valoracion de la prueba testimonial. Entre més objetivamente valioso sea un testimonio,
mayor deberd ser el estandar utilizado para evaluar su credibilidad. Y en los casos
extremos en los que el testimonio carezca de valor informacional, la actitud més

razonable seré su aceptacion automatica (pp. 115-116).

Especial consideracion se debe observar, cuando ante la presencia de un testigo que se
considere hostil las preguntas sugestivas sean la fuente de informacion, el valor informacional
puede carecer de credibilidad del testimonio, por lo tanto, de valoracion en la apreciacion de

un testimonio.

Como se habia mencionado, aunque normativamente no se especifica dentro del Codigo
Organico General de Procesos quién es un testigo hostil, el articulo 178 explica cuéles son las
formas de determinar que una persona actla como testigo hostil, sea por responder de forma
evasiva, confusa o incongruente a la contraparte dentro de audiencia de juicio o pese a que haya

sido notificada no se presente a juicio.

De esa forma, el juez en base a las reglas de la sana critica califica al testigo como hostil,
de esa forma, se permitira dentro de la practica del contrainterrogatorio el uso de preguntas
sugestivas y que recapitulen informacion relevante en el hecho controvertido, de forma

excepcional, y, que no se consideren inconstitucionales.
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El juez que conoce el caso es quien califica de hostil a un testigo, sin embargo, en el
marco normativo ecuatoriano no se especifica sobre como se realiza dicha calificacion en la
practica procesal, lo cual podria se enmarcaria en una propension de subjetividad previa

dificultando la valoracion de la prueba en su conjunto.

Conclusiones:

Finalmente, en el sistema juridico procesal civil ecuatoriano, a través de la vigencia del
Cadigo Organico General de Procesos se refuerza el principio de oralidad, a través del principio
y derecho de contradiccion en una audiencia en la fase probatoria de practicaran declaraciones

de los testimonios de personas que participaron del hecho que se discute en el litigio.

Los testimonios de terceros se realizan en favor de los intereses de una de las partes, es
asi que en el examen directo se realiza el interrogatorio y contrainterrogatorio, momento
procesal en el que puede existir un testigo como hostil. La calificacion de un testigo hostil esta
a cargo del juez ponente de la causa, a través de su autorizacion se le realizaran preguntas
sugestivas, de forma excepcional, las mismas que contienen implicita la respuesta que ratifica

0 niega una proposicion.

Dentro de la codificacion ecuatoriana se identifica que se aplican preguntas sugestivas
al testigo que responde con respuestas evasivas, incongruentes, confusas; o al testigo que fue
notificado y que no ha comparecido a la audiencia oral, por lo que, se requiere del apoyo de la

fuerza publica.

En este sentido, la valoracion de la prueba testimonial en el contexto del sistema
procesal no penal en Ecuador, especialmente cuando se califica al testigo hostil, requiere de un

marco normativo en el analisis de la informacion obtenida de las preguntas sugestivas dentro
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del examen directo al testigo, de esa forma, la interpretacion judicial asegura el principio de
imparcialidad, evitando arbitrariedad judicial la valoracion de la prueba testimonial dentro de

una decision judicial.

La valoracion de la prueba testimonial responde a las reglas de la sana critica, no
obstante, del analisis doctrinario se comprende que la validez de la prueba testimonial responde

a los principios de imparcialidad, inmediacion y contradiccion de las partes.

Cuando existe la declaracion de un testigo el razonamiento I6gico deductivo de un juez
verificara la credibilidad del testimonio, por una parte, y por otra, la fuerza probatorio y
relevancia a través del valor informacional del testimonio. Sin embargo, de la exégesis
realizada al sistema procesal civil en la normativa ecuatoriana se deduce que, no se ha

determinado la figura del testigo hostil.

En este sentido, cabe precisar que, aunque si se prevé las formas de determinar cuando
un testigo se declare como hostil, para asi en el examen hacer uso de forma excepcional a
preguntas sugestivas, se requiere determinar la figura del testigo hostil especialmente para

garantizar que las preguntas sugestivas no entren en una esfera de inconstitucionalidad.
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Resumen:

El presente articulo tuvo como objetivo analizar el acceso a la informacion tributaria en relacion
al derecho a la intimidad vinculada a la figura del sigilo bancario en Ecuador, para ello se aplico la
metodologia con enfoque cualitativo, el tipo de investigacion fue documental, los métodos analitico y
comparativo se aplicaron a través de la técnica de fichaje de doctrina, normativa y casos
jurisprudenciales. Como resultados se identifica que Ecuador ha incorporado normativa que elimina
la figura del sigilo bancario, la Ley Organica de Régimen Tributario Interno permite al Estado acceder
a informacion bancaria con fines tributarios sin conocimiento del contribuyente ni de una autoridad
judicial que proteja el derecho a la intimidad, por lo cual, se requiere aplicar un control abstracto de
constitucionalidad, asi como analizar la pertinencia de politicas publicas como protocolos y unidades

especializadas que velen por la proteccion de la informacion bancaria con fines tributarios.

Palabras clave: derecho a la intimidad, acceso a la informacion, administracion tributaria,

sigilo bancario.

Abstract:

The objective of this article was to analyze access to tax information in relation to the right to
privacy linked to the figure of banking secrecy in Ecuador, for which the methodology with a
qualitative approach was applied, the type of research was documentary, the analytical methods and
comparative were applied through the technique of signing doctrine, regulations and jurisprudential
cases. As results, it is identified that Ecuador has incorporated regulations that eliminate the figure of
bank secrecy, the Organic Law of Internal Tax Regime allows the State to access bank information for
tax purposes without the knowledge of the taxpayer or a judicial authority that protects the right to
privacy. Therefore, it is necessary to apply an abstract control of constitutionality, as well as to analyze
the relevance of public policies such as protocols and specialized units that ensure the protection of
banking information for tax purposes.

Keywords: right to privacy, access to information, tax administration, banking secrecy.
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Introduccion

El Estado ecuatoriano cada afio planifica su presupuesto general estatal, los rubros que ingresan
provienen de diversas fuentes, entre ellas, la inversion extranjera directa, las relaciones comerciales
internacionales, divisas, turismo, tributos e impuestos que los contribuyentes generan por las
actividades economicas realizadas en los periodos fiscales.

En su mayoria los Estados en sus atribuciones emiten restricciones y sanciones con el fin de
evitar se cometan delitos contra la administracion tributaria, como la evasion tributaria,
enriquecimiento ilicito, lavado de activos y financiamiento de actividades ilicitas, en este sentido, se
establece normativa que fortalece la estructura del sistema tributario.

Por otra parte, la figura del sigilo bancario ha permitido que las entidades del sistema financiero
protejan la informacion confidencial personal y familiar de sus usuarios, en virtud del derecho a la
intimidad. El derecho a la intimidad es un derecho humano y fundamental inherente a la esencia de los
seres humanos.

Como antecedente académico, se encuentra Valencia (2015), en su investigacion sobre el
régimen tributario y el garantismo constitucional en el Ecuador; realiza un andlisis enmarcado en el
garantismo constitucional, con énfasis en el sumak kawsay o buen vivir de un Estado Constitucional
de derechos y Justicia.

Frente al poder de la administracidon tributaria ecuatoriana Valencia (2015) sostiene que existe
una intima relacién entre la tributacion y los derechos fundamentales, sin embargo, la situacién actual
deviene a que se formulen nuevos valores que demanden ser regulados y estudiados, basados en los
principios constitucionales del régimen tributaria, concediendo seguridad a los contribuyentes frente
al poder impositivo del Estado.

Cuical y Herrera (2018) en su trabajo titulado directrices para los contribuyentes sobre sus

derechos frente a las relaciones con las administraciones tributarias en el Ecuador, relaciona a los
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tributos, atribuciones y obligaciones que posee la administracion tributaria, delimita la potestad que
tiene la administracion tributaria, frente a informacion del contribuyente.

Los autores establecen que el Estado mediante su poder impositivo determina, recauda y
sanciona, he ahi, en que nace la importancia del derecho entre la administracion tributaria y el sujeto
pasivo, posibilitando a que exista un equilibrio entre las dos partes. Por ende, no es cuestion solo de
definir conceptos de tributos, sino también el derecho que tienen los contribuyentes frente a las
imposiciones tributarias que ejerce el Estado ecuatoriano en potestad de sus atribuciones y facultades,
que garantiza imparcialidad y objetividad de sus decisiones.

El Estado ecuatoriano a través del Servicio de Rentas Internas (SRI), hace algunos afios debia
solicitar mediante resolucién judicial el acceso a la informacion bancaria de los contribuyentes, en la
actualidad se lo realiza mediante un acto administrativo del SRI que solicita de forma directa a la
institucion financiera informacion confidencial de los usuarios.

Cabe precisar que, en Ecuador eliming el sigilo bancario con la entrada en vigencia en el 2015
de la reforma a la Ley Organica de Régimen Tributario Interno (LRTI), faculta a la administracion
tributaria que acceda a la informacidn bancaria de los contribuyentes a través de la intermediacion de
instituciones del sistema financiero (bancos, cooperativas, mutualistas, etc.,), sin que el contribuyente
conozca del proceso de investigacion tributaria, sin que exista un departamento especializado que
motive dicha resolucion ni de una autoridad judicial que remita un fallo sobre el mismo (Ley Orgénica
de Régimen Tributario Interno, 2015).

Con lo citado, se deduce que se presenta una confrontacion entre el interés individual por la
informacidén confidencial de una persona frente al estatal o publico; especificamente sobre la base de
principios de orden publico y justicia social se estipulan a nivel normativo mecanismos de fiscalizacion
que le permiten al ente recaudador investigar de manera oportuna casos de evasion fiscal con el fin de

prevenir delitos en contra de la administracion tributaria.
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Por otro lado, existen derechos individuales como la proteccién de la informacion financiera
que se encuentra en la esfera de la intimidad personal y familiar de los contribuyentes, y que constituye
un derecho constitucional que el Estado debe resguardar.

De lo anterior la pregunta a responder es: ¢;se requiere de un control abstracto de
constitucionalidad conforme el Art. 106 de la LRTI en las acciones que ejecuta la administracion
tributaria en el acceso a la informacion bancaria de los contribuyentes frente al derecho constitucional
a la intimidad personal y familiar?, por lo cual, el objetivo del presente trabajo es analizar la normativa
que regula a la administracion tributaria en el acceso a la informacién bancaria de los contribuyentes
frente al derecho constitucional a la intimidad personal y familiar.

Metodologia:

El paradigma de investigacion fue el cualitativo, permitid analizar la normativa, doctrina y
casos judiciales a nivel normativo en el sistema ecuatoriano sobre el derecho a la intimidad en la
informacidn financiera del contribuyente dentro la administracion tributaria; el tipo de investigacion
es la documental descriptiva (Tantalean, 2020).

El disefio de investigacion fue bibliografico. El método analitico a través de un analisis tedrico
permite comprender la necesidad de realizar un control de constitucionalidad del Art. 106 de la LRTI
en relacion al acceso a la informacidn en virtud del derecho a la intimidad; junto al método comparativo
derecho a través del cual se analiza el sistema tributario en el acceso a la informacion de los
contribuyentes en el ordenamiento juridico de Espafia y Per0; todo ello, a través de la técnica aplicada
de andlisis documental (Palella y Martins, 2012).

Resultados:
Teoria general de la tributacion

La teoria de la tributacion es fundamentada en la relacion entre la sociedad y el Estado, en
cuanto al pago y recaudaciéon de impuestos determinados en el pais, dicha relacién es denominada

como un compromiso social de contribuir, dando lugar a la redistribucion de los ingresos mediante
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politicas publicas que aseguren la atencion a todos los sectores sociales. Con fundamento en Adam
Smith (1776) la contribucion esta basada en proporcion de la capacidad econdémica del contribuyente,
considerando principios como la seguridad juridica.

Del mismo modo, tal como lo garantiza la Constitucion ecuatoriana (2008), todos los
contribuyentes de la administracion tributaria tienen el derecho de trabajar en una actividad econémica
que constituya su fuente de realizacion personal.

El Servicio de Rentas Internas ecuatoriano se basa en la Teoria General de la Tributacion,
siendo su eje fundamental la politica fiscal, que sostiene que la tributacion estd destinada a generar
ingresos para el presupuesto publico que financie el gasto estatal (Ministerio de Economia y Finanzas,
s.f.). Todo lo mencionado anteriormente debe estar sujeto y orientada a principios e imposicion, por
ende, lo factible es que entre mas apegada sea la politica tributaria, los resultados son més favorables,
para el Estado y los contribuyentes.

Tal como lo establece el Servicio de Rentas Internas (2017) existen procesos de control dentro
de la administracion tributaria que tienen como objetivo evitar delitos tributarios; entre ellos, desde el
afio 2007 se puso en vigencia la Ley para la Equidad Tributaria, se prohiben transacciones financieras
realizadas en Estados considerados paraisos fiscales; para ello, se establecié la obligacion de
transparencia en el ambito fiscal, financiero y societario, por lo cual, se implement6 el desvelamiento
del sigilo bancario con fines tributarios y el acceso a informacion del sistema financiero con el fin de
prevenir delitos como: el enriquecimiento ilicito no justificado, la creacion de empresas fantasmas.

El desvelamiento del secreto bancario o sigilo bancario consiste en aquella figura a través de
la cual por orden de autoridad estatal se suprime el sigilo bancario de los clientes de instituciones
bancarias, es decir, se permite el acceso a la informacién de las operaciones o transacciones bancarias
gue mantienen los clientes en instituciones bancarias.

Por su parte, el sigilo bancario resguarda en reserva la informacion bancaria de los usuarios del

sistema financiero, es decir, se asegura el interés privado por el cual se prioriza la seguridad de la vida
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patrimonial personal y familiar del cliente se mantengan bajo la confidencialidad de la institucion
bancaria, de forma excepcional, dicha proteccion se excluye cuando existan delitos, como evasion
tributaria, enriquecimiento ilicito no justificado, empresas fantasmas, etc., que atentan contra la
seguridad del Estado, por interés pablico. (Servicio de Rentas Internas, 2017).
Reyna, citado por Rivero y Camarata (2015), manifiesta que:
La presencia de la persona humana en el sistema juridico, sus derechos y garantias, han
modulado por ende, el paradigma del derecho administrativo clasico del principio de legalidad
como vinculacion positiva de la administracion a la norma del legislador, donde ella es
fundamento y limite de la potestad de actuacion de la Administracion. (p. 136).
En este sentido el derecho administrativo, tiene la obligacion de adaptarse a los derechos
fundamentales, bajo el principio de legalidad, siendo los principales en ejercer la potestad de limitar
la actuacion de la administracion publica.
En consecuencia, Bacellar Filho, citado por Rivero y Camaratta, (2015) manifiesta que ninguna accién
u omision del poder publico pueden violar derechos constitucionales, especialmente la dignidad
humana. Por tanto, se establece como un mandato constitucional, al cual, las administraciones pablicas
no pueden omitir el derecho de proteccion del acceso a la informacidn personal y familiar de un
contribuyente en virtud de su derecho a la intimidad.
Derecho a la intimidad personal y familiar.
El derecho a la intimidad es un derecho humano garantizado en el derecho internacional de los
derechos humanos a través de los tratados internacionales vigentes. La Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (1948) establece la garantia de inmunidad de este derecho en el articulo 12:
Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra 0 a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques”. (p. 3).

En concordancia con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) emitido por
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la Asamblea General de la Organizacidn de Naciones Unidas, conforme el articulo 17 se estipula igual
proteccion a toda injerencia en la vida privada y familiar de toda persona.

En el mismo contexto, en el afio 1950 se habia emitido el Convenio para la proteccion de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales, mediante el cual se protege de igual manera el
derecho al respeto a la vida privada y familiar (Art. 8), de forma excepcional se preve que la ley debe
estipular que todo tipo de injerencia en la vida privada de una persona constituya una medida que
asegure:

necesaria para la seguridad nacional, la seguridad pablica, el bienestar econémico del pais, la

defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la

proteccidn de los derechos y las libertades de los demas. (Convenio para la proteccion de los

derechos humanos y de las libertades fundamentales, 1950, Art. 8 num. 2. p. 11).

Sanchez, Silveira y Navarro (2003, p. 27) describen al derecho a la intimidad personal y
familiar como el reconocimiento en el ambito privado protegido frente a los demas, dando lugar a la
inmaterialidad de la esfera privada en el nacleo familiar de un ser humano, siendo inamovible y
genérico mantenido en completa reserva.

A su vez, Santos citado por Gualotufia (2014), asevera que es un: “derecho personalisimo que
permite sustraer a la persona de la publicidad o de otras turbaciones a la vida privada, el cual esta
limitado por las necesidades sociales y los intereses publicos” (p.40).

Para el tratadista Fayos (2015) este derecho es aquel que se enfoca en la proteccion derivada
de una esfera privada, enfocada en la parte interna de la persona, que no puede ser expuesta a terceras
personas, a esto se afiade que la sala sexta de revision de la Corte Constitucional Colombiana en la
Sentencia Nro. T-063A/1 (2017) determina que el derecho a la intimidad sirve para garantizar un
enfoque privado en la vida personal y familiar, al margen de decisiones arbitrarias del Estado.

Con lo sefialado por diversos autores, se define al derecho a la intimidad personal y familiar

como la potestad adquirida por cada persona, para resguardar a través del Estado, informacion intima
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en el ambito personal. A su vez cabe sefialar que gozan de caracteristicas propias del derecho
fundamental, dando la calificacion a este derecho como: indisponible, irrenunciable, inexpropiable e
inembargable (Gualotufa, 2014).

Derecho al acceso a la informacion en virtud del derecho a la intimidad.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, refleja que es un Estado Constitucional de
derechos y justicia social, de este modo el articulo 66 numeral 20 refiere a que todas las personas en
su calidad de titulares de derechos poseen el derecho a la intimidad personal y familiar. El acceso a la
informacidn personalisima refiere a la esfera del derecho a la intimidad en una esfera privada de la
vida familiar y personal que debe mantenerse en completa reserva (Sanchez et. al., 2003).

La Declaracién Universal de Derecho Humanos (1948), protege al derecho a la intimidad,
como derecho fundamental es inherente al ser humano, esto se asemeja lo estipulado en el articulo 66
numerales 18, 19, y 20 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) que refiere al derecho
al honor y el buen nombre, a la proteccidn de datos de caracter personal, que incluye el acceso y la
decision sobre informacidn y datos de este caracter, asi como su proteccion.

El acceso a la informacidn personalisima se protege especialmente porque se caracteriza por
ser sensible o privada, datos personales crediticios, bancarios, direcciones electrénicas, domicilio,
numeros de contacto, etc. La proteccion del acceso a la informacion personal y familiar en virtud del
derecho a la intimidad personal y familiar incluye que dicha informacion solo podra ser recolectada,
archivada, procesada, distribuida bajo el consentimiento del titular o por mandato de la ley, es decir,
que si existen acciones u omisiones en el ejercicio de la administracion publica que atenten contra la
seguridad juridica de un contribuyente se estaria violentando el acceso a la informacion bancaria a
través del desvelamiento bancario.

Conforme normativa constitucional (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, Art. 82)
el fundamento del derecho a la seguridad juridica es el respeto a la normativa publica existente en el

ordenamiento juridico vigente, tanto en los tratados internacionales ratificados, Constitucion
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ecuatoriana, leyes y reglamentos. En consecuencia, cuando se emiten leyes o reglamentos contrarios a
la Constitucion ecuatoriana y a los tratados internacionales de derechos humanos, genera
incertidumbre por la falta de proteccion frente al poder pablico y se afecta a la seguridad juridica que
un Estado constitucional legitima.

Marco normativo ecuatoriano

Conforme la Constitucion de la Republica del Ecuador de (2008), se establecen los principios
por los cuales deben regirse todo el sistema tributario:

El régimen tributario se regird por los principios de generalidad, progresividad, eficiencia,

simplicidad administrativa, irretroactividad, equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria.

Se priorizaran los impuestos directos y progresivos. La politica tributaria promovera la

redistribucion y estimulard el empleo, la produccion de bienes y servicios, y conductas

ecologicas, sociales y econdmicas responsables. (Constitucion Republica del Ecuador, 2008,

Art. 300, p. 145).

El Cddigo Tributario ecuatoriano (2005) en su ultima reforma del 2018, establece que el ente
regulador y recaudador de los tributos es el Servicio de Rentas Internas o SRI (Art. 64). En relacion a
la normativa que regula el sistema monetario y financiero se ha creado el Cédigo Organico Monetario
y Financiero altima reforma al 2019, dentro de este sistema se encuentran: las Superintendencias de
Bancos, de Economia Popular y Solidaria y de Compafiias, Valores y Seguros, el Banco Central, la
Corporacion de Seguro de Depositos, Fondo de Liquidez y Fondo de Seguros Privados.

La Ley Organica de Régimen Tributario Interno (LRTI) vigente desde el 2004 y su dltima
reforma del afio 2017, regula actividades de caracter tributario como: impuesto a la renta, deducciones,
exenciones, retenciones en la fuente, base imponible, impuesto al valor agregado, hecho imponible,
tributacion de empresas de hidrocarburos, etc.

Para la informacion requerida por la Administracion Tributaria no habré reserva ni sigilo que

le sea oponible y serd entregada directamente, sin que se requiera trdmite previo o
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intermediacion, cualquiera que éste sea, ante autoridad alguna. Las instituciones financieras

sujetas al control de la Superintendencia de Bancos y Seguros y las organizaciones del sector

financiero popular y solidario, sujetas al control de la Superintendencia de Economia Popular

y Solidaria que no cumplan cabal y oportunamente con la entrega de la informacion requerida

por cualquier via por el Servicio de Rentas Internas, seran sancionadas con una multa de 100

hasta 250 remuneraciones basicas unificadas del trabajador en general por cada requerimiento.

La Administracion Tributaria concederd al menos 10 dias habiles para la entrega de la

informacidn solicitada. EI mal uso, uso indebido o no autorizado de la informacion entregada

al Servicio de Rentas Internas por parte de sus funcionarios sera sancionado de conformidad
con la normativa vigente. La informacion bancaria sometida a sigilo o sujeta a reserva,
obtenida por el Servicio de Rentas Internas bajo este procedimiento, tendra el caracter de

reservada (Ley Organica de Régimen Tributario Interno, 2017, Art. 106).

Dentro del articulo 106 de la LRT]I se establece sobre las sanciones para los sujetos pasivos de
la administracién tributaria o contribuyentes, que no entreguen informacion requerida por el SRI se les
aplicara una multa de 1 a 6 remuneraciones basicas, y para el acceso a dicha informacién no habra
sigilo ni reserva oponible, el SRI solicitarad a las instituciones financieras la informacién sobre los
contribuyentes de forma directa; cabe precisar que se recalca que la informacion obtenida mantiene el
tratamiento de confidencial.

En el afio 2019, se puso en vigencia la Ley Organica de Proteccion de Datos Personales, Gltima
reforma de mayo del 2021, tiene como objetivo proteger la informacion de caracter personal, resalta
que cualquier operacion realizada sobre datos personales debe mantener un tratamiento legitimo tal
como consentimiento del titular, cumplimiento de estandares internacionales de derechos humanos.
En el articulo 4 se establece que existe una autoridad de proteccién de datos personales, es publica e

independiente para la proteccion de los derechos en la proteccion de datos personales.
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Esta ley determina el principio de confidencialidad, basado en el sigilo o secreto bancario, sin
que se acceda al uso distinto para el cual fue obtenida, facultando al titular conocer y consentir por el
principio de transparencia el acceso a la informacién personal crediticia.

Jurisprudencia de la Corte Nacional de Justicia: Recurso de Casacion Nro. 172-2012

En el afio 2012, el sefior José Eduardo Egas, representante legal de ARGEAV CIA LTDA,
presentd una demanda en contra del Servicio de Rentas Internas, impugnando la resolucion
administrativa Nro. 118012011RREC001146, en 2011, mediante acta determinadora Nro.
0520100100022 emitida en 2010.

El Servicio de Rentas Internas establecia que existid una diferencia de $123.356,77 USD, en
relacion con la declaracién del Impuesto a las Renta de la empresa ARGEAV CIA. LTDA., del afio
2006, aseverando que los gastos no existieron y que no existian sustentos de los mismos.

Por su parte, el representante de la comparfiia Avicola Argentina ARGEAV CIA. LTDA., habia
justificado como prueba de los gastos deducibles de la empresa la confesion judicial de una de las
facturas de compra de maiz que oscilaba aproximadamente en $156.240. 00 USD como justificativo,
y gque, ademas mediante un estudio grafoldgico se probé la veracidad de la factura, pero que el SRI no
tomo en consideracion.

El Servicio de Rentas Internas, al ser un organismo estatal debe cumplir las garantias del debido
proceso, sin embargo, en el caso no se tomé en cuenta la factura como prueba que sustentaba el gasto
deducible, y fue acreditada mediante peritaje.

Ademas, se verificd que la administracion tributaria para obtener acceso a la informacion
tributaria realiz6 inspecciones contables a terceras personas que no tenian ninguna relacion en cuanto
al proceso investigado, sin autorizacion alguna, al ser obtenidas con violacion de normas
constitucionales, carecen de eficacia probatoria. Con esto se pone en riesgo el patrimonio de la persona
investigada en relacion a su derecho a la intimidad personal y familiar.

La demanda se baso en lo referente a la Ley de Casacion (2007) articulo 3 causal tercera que
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establece:

3ra. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacion de los preceptos juridicos

aplicables a la valoracion de la prueba, siempre que hayan conducido a una equivocada

aplicacion o a la no aplicacion de normas de derecho en la sentencia o auto (p. 2).

Cabe sefialar que, la administracion tributaria tiene derecho de solicitar informacion e inspeccion
de documentos que estén relacionado con el sujeto pasivo, pero no con terceros, en el caso analizado
se verifica la vulneracion de derechos constitucionales como la proteccion del acceso de informacion
personal y familiar, ademas se vulneran los principios de debido proceso, acceso a la justicia, seguridad
juridica; ya que el SRI pidié autorizacion a la Superintendencia de Bancos para acceder a las cuentas
bancarias del sujeto pasivo y de terceros, es decir, se inobserva el debido proceso en el transcurso del
proceso.

Finalmente, la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia,
decidi6 aceptar el recurso de casacion propuesto al amparo de la causal tercera del articulo 3 de la Ley
de Casacion codificada, declara parcialmente la demanda de impugnacion propuesta por la compafiia
Avicola Argentina ARGEAV CIA. LTDA., en contra del SRI.

Estudio comparativo sobre el acceso a la informacion bancaria para fines tributarios en relaciéon
al derecho a la intimidad de los contribuyentes en Peru y Espafia

Perl constituye un Estado democrético e independiente, el derecho fundamental a la intimidad se
encuentra regulado en su Constitucion Politica de 1993, en concordancia con los tratados
internacionales de derechos humanos que ha suscrito y ratificado, entre ellos, la Declaracién Universal
de Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos (1966), la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969), por lo cual, la proteccion del acceso a la
informacion personal y familiar en virtud del derecho a la intimidad de toda persona es una obligacion

vinculante del Estado peruano, al igual que en el Estado ecuatoriano.
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Por otra parte, tanto Peri como Ecuador son parte de la Organizacion para la Cooperacion vy el
Desarrollo Econdmicos (OCDE), entre las obligaciones adquiridas estan adaptar normativas y politicas
publicas en contra de la evasion fiscal y el lavado de activos, de forma excepcional con el fin de evitar
delitos en contra de la administracion de los Estados se permite el desvelamiento del secreto bancario
(Cédigo Organico Monetario y Financiero, 2014).

En el Estado peruano la proteccion del acceso a la informacion bancaria de un usuario se conoce
como secreto bancario, en Ecuador, de forma analoga sigilo o reserva (LRTI, 2017, Art. 106), todas
las instituciones que forman parte del sistema financiero estan prohibidas de suministrar informacién
de las operaciones o transacciones realizadas por los usuarios, la Ley General del Sistema Financiero
y Sistema de Seguros (2009) su objetivo es evitar delitos tributarios como la evasion fiscal a traves del
control de la Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracion Tributaria 0 SUNAT.

A traveés de esta ley la SUNAT en el Estado peruano con el objetivo de establecer lineamientos en
el acceso a la informacién crediticia de los contribuyentes establece parametros, como el monto
imponible de los tributos administrativos para el acceso a la informacion.

Otro parametro es acceder a la informacion bancaria, de forma confidencial y con consentimiento
del titular, cuando el contribuyente excede de los montos establecidos legalmente; se conoceran: saldos
acumulados (diferencias de ingresos y egresos), saldos promedios (saldo de dinero que se mantiene en
una cuenta en un mes), y los intereses generados por una cantidad de dinero durante tiempo
determinado. Esta informacion no se remitira a un tercero, con excepcion de solicitud realizada por un
juez, fiscal o comision investigadora (SUNAT, 2018).

A pesar de que se establece que no se requiere de intermediacion de autoridad judicial, al igual
que en Ecuador, en el ordenamiento juridico peruano se prevé que el usuario por su derecho a la
informacidn debe conocer del proceso administrativo y financiero que el SUNAT ha solicitado, lo cual

difiere de lo establecido en el Estado ecuatoriano.
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Espafia es un estado democratico que asegura la proteccion en la informacion financiera de las
personas como titulares del secreto bancario (Pont, 1995). Al igual que Ecuador, ha suscrito y
ratificado los tratados internacionales de derechos humanos que velan por la proteccién del derecho a
la intimidad de las personas, con énfasis en que Espafia forma parte de la Union Europeo, posee
legislacion comunitaria, uno de sus tratados mas importantes es el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (1950), al igual que, ambos estados forman parte de la OCDE (Pont, 1995).

A nivel interno, se encuentra vigente la Ley General Tributaria desde 1995, cuya finalidad es
regular las obligaciones tributarias y establecer sanciones en caso de infracciones; el organismo de
control de la administracion tributaria es la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria (AEAT,
2008).

Espafia ademas cuenta con la Oficina Nacional de Investigacion del Fraude (ONIF), constituye
una unidad especializada que analiza las solicitudes de acceso a la informacion de contribuyentes con
el fin de evitar el fraude fiscal (Agencia Tributaria, 2012).

Por su parte, en Ecuador de la revision existe ausencia sobre politicas publicas estatales del
Servicio de Rentas Internas, como protocolos en el acceso a la informacién del contribuyente. En
cuanto al Reglamento para la aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno (2020) el articulo
258 establece que los procedimientos de determinacion tributaria se realizaran por la unidad o
departamento destinado para este fin.

No obstante, estan ausentes los parametros en el acceso a la informacion financiera de los
contribuyentes, uno de ellos, el consentimiento previo e informado del titular; especialmente, ya que
no se requiere de resolucidn judicial motivada que faculte a la administracidn tributaria acceder a toda
la informacion del contribuyente en virtud de la politica de lucha contra la evasion tributaria.

La administracion tributaria en el acceso a la informacion financiera con relacion al derecho a
la intimidad en Ecuador.

La recaudacion de impuestos es fundamental en Ecuador, ya que sirve para solventar los
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diferentes gastos publicos que genera el pais, para ello posee el organismo de control es el Servicio de
Rentas Internas, mismo que, en afios anteriores en un proceso de control tributario, tenia la obligacion
de solicitar bajo orden judicial el ingreso a cuentas bancarias de los contribuyentes, en la actualidad,
se lo realiza de manera administrativa y de manera directa, a solicitud del SRI a las entidades
financieras, sin que exista autorizacion del contribuyente como titular de dicha informacién financiera.

Por otra parte, Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia social, por tanto, la
Carga Magna es la norma superior, a la cual todos los cuerpos normativos ecuatorianos deben estar
adheridos a ella, es asi que el articulo 66 numeral 20 establece el derecho a la intimidad personal y
familiar.

Es por ello, que existe la clara necesidad de que exista una limitacién del poder del Estado en
cuanto al acceso la informacidn bancaria, dando énfasis en la supremacia constitucional, y al debido
proceso como garantia constitucional, en procedimientos tributarios, es decir, se requiere en la
administracion tributaria de proceso determinado y preestablecido que asegure el consentimiento
previo del contribuyente y el tratamiento confidencial de la informacién personal sin que exista
divulgacion a terceros.

Cabe precisar que en relacion al ejercicio del acceso directo de la informacion bancaria de los
contribuyentes por parte de la administracion tributaria se identifica un problema de relaciones
intersistémicas de conflicto, esto es, cuando se origina una falta de armonia entre las normas
internacionales contenidas en tratados y las normas internas contenidas en leyes organicas u ordinarias
(Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, 2020); especialmente porque existe la nocién de
primacia del derecho internacional de los derechos humanos en la aplicacion del derecho interno.

Tal como menciona la jurisprudencia emitida por la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia existio una falta de investigacién por parte de la
administracién tributaria ecuatoriana, vulnerandose el debido proceso y el derecho a la intimidad de

los contribuyentes y de terceros.
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Con lo anterior, existe contraposicion con la Ley Organica de Régimen Tributario, en el articulo
106, acerca de las sanciones del sujeto pasivo, en la parte pertinente menciona que las personas que no
proporcionen informacion requerida por el SRI, seran sancionadas con hasta $2400,00 USD; mismos
que pueden incrementar con el ingreso del contribuyente a ser investigado.

Del mismo modo, cuando el SRI requiera informacion de cualquier indole no existira ni reserva
ni sigilo que le sea oponible y serd entrega de manera directa, por tanto, es evidente la necesidad de
dictamen de control constitucional que vele por el debido proceso, principalmente porque
normativamente el Servicio de Rentas Internas no posee un departamento que se especialice en el
tratamiento e investigacion de informacion confidencial.

El derecho a la intimidad personal y familiar debe ser un derecho estrictamente protegido, a
través del control abstracto de constitucionalidad previsto en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (2018) se estipula que:

Art. 74. El control abstracto de constitucionalidad tiene como finalidad garantizar la unidad y

coherencia del ordenamiento juridico a través de la identificacion y la eliminacion de las

incompatibilidades normativas, por razones de fondo o de forma, entre las normas

constitucionales y las demas disposiciones que integran el sistema juridico. (p. 25).

Por lo cual, la Corte Constitucional es competente, como el maximo érgano de control, para la
interpretacion constitucional del articulo 106 de la Ley Organica de Régimen Tributario, frente al
acceso a informacion bancaria de contribuyentes de la administracion tributaria en virtud de su derecho
a la intimidad personal y familiar, especialmente porque la Corte tiene la obligacion de velar por el

cumplimiento absoluto de los derechos fundamentales.

Adicionalmente, conforme el analisis de derecho comparado se determina que el debido
proceso en el acceso a la informacion bancaria a través de la administracion tributaria debe asegurar

las garantias del debido proceso (Reglamento para aplicacion Ley de Régimen Tributario Interno).
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Finalmente, para asegurar el respeto a los principios de imparcialidad, consentimiento previo,
confidencialidad, transparencia, debido proceso, asi como, la intervencion judicial que asegure a través
de una resolucion motivada el acceso a la informacion bancaria con el fin de evitar la comision de
delitos en contra de la administracion tributaria del Estado, se requiere de un departamento
especializado de investigacion tributaria interna dentro del Servicio de Rentas Internas, cuya funcion
sea garantizar la proteccion del derecho a la intimidad en relacién a informacién sensible del

contribuyente.

Conclusiones

Dentro del analisis normativo se establece que Ecuador ha implementado dentro de su
ordenamiento juridico derechos y garantias constitucionales que aseguran a los titulares de los mismos
su pleno goce.

Los tratados internacionales de derechos humanos suscritos y ratificados desde la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, regula la proteccion de la informacion personal y confidencial
de toda persona en contra de todo tipo de arbitrariedad, asi lo confirman: el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Dentro de la normativa nacional, la Constitucién ecuatoriana (2008) asegura la proteccion de
la informacion en virtud del derecho a la intimidad, no obstante, cuando existen delitos en contra de la
administracion tributaria se aplica la figura del desvelamiento del sigilo bancario que mantienen las
instituciones del sistema financiero respecto de sus clientes.

Del analisis a la Ley Organica de Régimen Tributario Interno a traves del estudio de la
jurisprudencia de la Corte Nacional de Justicia del afio 2012, recurso de casacion 172-2012, se
identifica que el Servicio de Rentas Internas, en su determinacion de obligaciones tributarias no
cumplio con el debido proceso administrativo, especialmente en el acceso a informacion financiera del

contribuyente y de terceras personas.
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Del estudio comparativo se identifica que tanto en Ecuador, Perl y Espafia el acceso a la
informacidn bancaria de los contribuyentes no se lo hace por intermedio de un juez, sin embargo, se
establecen parametros como montos, e inclusive el consentimiento previo e informado del titular de la
informacidn; en Espafia como politica pablica ha sido crear una unidad especializada en el anélisis de
informacidn confidencial con fines tributarios, a diferencia de Ecuador que no cuenta con una unidad
externa sino es el SRI quien realiza la determinacion de obligaciones tributarias.

Por lo cual, se requiere aplicar un control abstracto de constitucionalidad cuya labor de
interpretacion la realiza la Corte Constitucional, asi como, es pertinente implementar politicas publicas
como protocolos y unidades especializadas que velen por la proteccién de la informacion bancaria con
fines tributarios.
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Resumen

Constituir relaciones universitarias con alcance internacional conlleva a
identificar los elementos tedricos y formales que juridicamente la caracterizan. Un
analisis descriptivo-comparativo-explicativo y el uso de métodos inferenciales fueron
utilizados para analizar y evaluar los constructos teoricos. El resultado permitio definir
juridicamente las alianzas juridicas de conocimiento. También se establecio que para
crear relaciones universitarias con dimension internacional es requerido que las distintas
organizaciones fundamentadas en la confianza declaren disposicion de asociacion, con la
finalidad de compartir recursos y obtener beneficios comunes, que siendo resguardados
con la firma de acuerdos reciprocos legales (alianza de conocimiento), conllevara a
incrementar el proceso de internacionalizacion universitaria.
Palabras clave: alianza de conocimiento, internacionalizacion, relaciones universitarias,
organizaciones universitarias.
Abstract

Establishing university relations with an international scope leads to identifying

the theoretical and formal elements that legally characterize it. A descriptive-
comparative-explanatory analysis and the use of inferential methods were used to analyze
and evaluate the theoretical constructs. The result made it possible to legally define the
legal alliances of knowledge. It was also established that in order to create university
relationships with an international dimension, it is required that the different
organizations based on trust declare a willingness to associate, in order to share resources
and obtain common benefits, which being protected with the signing of legal reciprocal
agreements (alliance of knowledge), will lead to an increase in the university

internationalization process.
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Introduccion

Los cambios suscitados en el mundo, en los ultimos afios, se convierten en las
respuestas de los individuos que conforman las organizaciones, al lograr incorporarse a
nuevos retos que la sociedad, en su dinamica cotidiana, les requiere. Los avances
tecnoldgicos y cientificos; la generacion de redes sociales como estrategias de
comunicacion e interrelacion con los otros; el uso de la nanotecnologia, la bioética, la
genética, la fisica cuéntica en la resolucion de problemas comunes y la aplicacion de
nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacion constituyen solo algunos de los
elementos que soportan esta dinamica.

Las organizaciones no han escapado a la incorporacién de nuevas estrategias,
instrumentos, herramientas y procesos que soporten, de acuerdo con sus intereses propios,
el logro de sus objetivos intrinsecos; lo que las ha llevado a conocer e implementar nuevas
formas de interrelacion con socios externos para apoyarse mutuamente, con miras a lograr
la construccion de comunidades de organizaciones que evidencien el caracter social de
sus propdsitos.

La historia de la educacién superior y, en particular la de la universidad, de acuerdo
con Parra (2009) da cuenta de como desde su surgimiento hasta nuestros dias, la identidad
de la educacion superior ha estado marcada por las dinamicas de poder y las tensiones
que ello ha producido al interior de los paises.

Es asi como la institucionalizacion de las relaciones de las universidades con el
entorno socioecondémico es mas fructifera cuando las universidades se han ganado un

prestigio en su ambito geografico de influencia, ya sea por la cualificacion de los
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profesionales que forma o por la capacidad demostrada por los miembros de la comunidad
académica para resolver las demandas planteadas por los elementos de dicho entorno en
los &mbitos cientifico-técnicos. Es, a partir de ese momento, cuando deben plantearse la
generacion de una corriente de opinion entre los miembros de sus comunidades
universitarias que sirva para dinamizarlas hacia actividades de investigacion y desarrollo,
y de transferencia de conocimiento al entorno socioeconémico.

Por ello, la dimension internacional de la educacion universitaria es cada vez mas
importante en la agenda de las universidades, gobiernos nacionales y organizaciones
regionales e internacionales. La globalizacion de la economia afecta al sector de la
educacion superior, de igual manera, que la educacion superior, a través de la
investigacion, ensefianza y servicios influye sobre el proceso de globalizacidn. En funcion
a esto, la investigacion responde a la necesidad de identificar y describir los componentes
que estructuran y conforman las relaciones universitarias internacionales y las alianzas
juridicas de conocimiento en el proceso de internacionalizacion de las organizaciones de
educacion superior.

Metodologia

Se realiza un analisis descriptivo-comparativo-explicativo para responder al
objetivo de la investigacion, a partir del empleo de la inferencia abductiva como proceso
de razonamiento, cuyos resultados son las explicaciones con estructura inferencial. Su
procedimiento, inicia con la identificacién de construcciones tedricas que incluyen
nociones, principios, conceptos y otros elementos tedricos, que orientan el deber ser y
luego, la relacion entre analogia y transferencia, en la cual se establece un proceso
comparativo entre semejanzas y diferencias de la situacion objeto del estudio con la
finalidad de extraer las caracteristicas tedricas. Asimismo, se emplean los métodos

inductivo y deductivo; el primero para la precision de los constructos tedricos que
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permiten interrelacionar las categorias de analisis y, el segundo, en la diferenciacion del
concepto derivado de cada constructo. Se hace un enlace del analisis y la sintesis.

La técnica de analisis de contenido se utiliza para reconocer los componentes que
estructuran las relaciones universitarias y las alianzas de conocimiento y, a partir de alli,
explicar a través de la revision histérica del origen de los términos y los aportes de los
autores fundacionales, permitiendo la inferencia. Se procede a identificar, recopilar y
clasificar documentos relevantes de libros, articulos, separatas, monografias, estudios
empiricos, entre otros y se efectud la revisién documental de los contenidos referenciados.
Resultados
Las alianzas de conocimiento con alcance internacional. Concepcién técnico-
juridica.

La jurisprudencia y doctrina del derecho de las obligaciones, a lo largo del tiempo,
han analizado y sentenciado acerca de los principios generales del derecho y de aquellos
elementos juridicos requeridos para otorgar legitimidad a los contratos. Asi, de acuerdo
con Chulia y Beltran (1998) aproximadamente para los afios 60, comienzan a aparecer en
la historia juridica, principalmente europea, otras formas de contratacion diferentes a las
tradicionalmente conocidas en el derecho, que surgen por influencia del derecho
anglosajon, los avances y usos tecnolégicos, el fomento del comercio exterior y, por ende,
el posicionamiento vertiginoso de la empresa y las sociedades mercantiles.

El principio de libertad contractual tratado por el derecho de las obligaciones
constituye el fundamento que soporta la aparicion de los llamados contratos atipicos o
contratos innominados, considerados por la doctrina del derecho como aquellos que
carecen de una regulacion especifica y que aparecen, a partir de los cambios suscitados

en la economia que amerita la configuracion de otras formas contractuales que permitan
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validar legalmente su operatividad. Es decir, no estan definidos por el derecho positivo,
pero si estan reconocidos por una realidad social 0, en algunos casos por leyes especiales.

Dentro de la clasificacion de los contratos atipicos se encuentran las alianzas
juridicas de conocimiento con alcance internacional. Para esta forma contractual no existe
proposicion teodrica del derecho que la identifique, defina, caracterice o regule
expresamente. Sin embargo, realizando una analogia a lo planteado por Chulia y Beltran
(1998), las mismas enmarcadas en las figuras atipicas de los contratos y fundamentadas
en el principio de la libertad contractual son de naturaleza consensual pues el
consentimiento es el elemento que las perfecciona, manifestado por las dos 0 mas partes
intervinientes; también son sinalagmaticas o bilaterales, porque a partir de ellas nacen
obligaciones y derechos para las dos partes. Se encuentran ubicadas dentro de la rama del
derecho civil pues sus propias caracteristicas, asociadas a la transferencia de
conocimiento (know how) las excluye de la aplicacion de las normas contenidas en el
derecho mercantil.

Sin embargo, para otros tedricos del derecho, si por analogia se asemejan las
alianzas de conocimiento a los contratos de licencia de know how, tal como lo afirma
Massauger, citado por Chulia y Beltran (1998) “deben formar parte de los contratos
mercantiles, pues el conocimiento es un bien material que puede ser usado o consumido
industrialmente y a la vez puede ser explotado” (p.255). La doctrina esta de acuerdo en
que se trata de un contrato atipico, mixto y complejo, cuyo régimen de aplicacién
sobreviene de las condiciones, obligaciones y prerrogativas negociadas por las partes.

Con base en estas consideraciones, se asume la naturaleza juridica de las alianzas
juridicas de conocimiento dentro del derecho civil y, especificamente, de acuerdo con la

doctrina juridica venezolana, se identifican los elementos requeridos para la existencia de
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un contrato, de conformidad con el contenido de lo establecido por el Codigo Civil
Venezolano, articulo 1.141, que identifica las condiciones requeridas para su existencia:
1° Consentimiento de las partes;

2° Objeto que pueda ser materia de contrato; y

3° Causa licita.

De acuerdo con los tres elementos definitorios de los contratos contenidos en el
derecho civil, fundamentados en la teoria de las obligaciones, por analogia puede
afirmarse que las alianzas juridicas de conocimiento para su conformacion o
formalizacion legal deben tener, en un primer momento, la pre-existencia de estos
elementos, aunados a aquellas condiciones legitimas negociadas entre los actores
involucrados que, en este caso, el conocimiento tal como lo apuntan Cortinas y Parker
(2004):

constituye la caracteristica de la alianza y se transforma en un eje que facilita el

aprendizaje continuo, vital para el funcionamiento sostenible de las organizaciones

universitarias que les permite agregar valor tanto a sus procesos, desarrollos,

innovaciones y servicios, como a sus productos (p.21).

En este sentido, la sociedad del conocimiento incorpora todos los actores sociales
y promueve nuevas formas de solidaridad entre ellos pues, el proceso de aprendizaje, que
conlleva a la generacion y adquisicion de nuevo conocimiento, es propio de cada
individuo. De lo anterior se infiere que las organizaciones universitarias se convierten en
generadoras de conocimiento que, incorporado entre sus miembros y estructuras
organizacionales es transmitido o socializado con las comunidades de su entorno.

De esta forma, segin Barringer y Harrison (2000) desde el enfoque de la teoria de
aprendizaje, aunque en gran medida es una disciplina conductual, explica que las

organizaciones requieren obtener habilidades y conocimiento que las haga mas
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competitivas; por lo que la complejidad del mundo actual conlleva a que el individuo se
concentre en un continuo aprendizaje, es decir en un proceso integrador, holistico, que
complete elementos que le permitan adaptarse a las diferentes situaciones que afecten su
vida, para dar respuesta a un colectivo social.

En este proceso de comunicacion del conocimiento, las alianzas constituyen el
instrumento fundamental para soportar formal y juridicamente los compromisos,
obligaciones y beneficios obtenidos de la interaccion de las organizaciones universitarias
con otros pares organizacionales. Para ello, éstas realizan procesos de negociacion a nivel
internacional que les permiten establecer conexiones para transferir ese conocimiento, a
través de diferentes estructuras juridicas de relacionamiento.

Transferir este conocimiento bajo esta concepcion depende, en gran medida, de
proponer e implementar politicas publicas que, con base en los recursos ya existentes
propendan al desarrollo de la localidad; favorezcan la innovacién y generen incentivos
para los actores en el proceso. Para esto, es necesario la creacion o configuracién de
espacios ideales para las relaciones universitarias internacionales, en las cuales se
incorporen procesos de transferencia de conocimiento e innovacién que permitan la
puesta en funcionamiento de estructuras de relacionamiento, a través de las cuales se
interconecten las organizaciones, entre ellas, las universidades y el uso de instrumentos
que soporten legalmente estos procesos.

Por lo anteriormente expuesto y a partir del proceso de abordaje tedrico de esta
investigacion se definen juridicamente las alianzas de conocimiento, como un
instrumento de negocio, donde dos 0 mas partes, con caracteristicas simétricas o
asimétricas establecen, en un documento juridico, condiciones para cumplir, entre si, con
el objetivo de generar, transmitir o modificar conocimiento. Se constituyen en el eslabén

formal y final de una accién de cooperacién universitaria, bien sea para el uso de licencias
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0 patentes, el intercambio de recursos humanos de los centros o instituciones de
investigacion que realizan innovacién o bien para la configuracion de redes de
conocimiento, formalizacion de joint venture, conformacién de empresas de base
tecnoldgica y consorcios, principalmente.

La explicacion de la definicion se fundamenta en el mapa de conceptos teoricos
abordados que se presenta en la Figura 1:

Figura 1.
Mapas de conceptos

MAPA DE CONCEPTOS

Teoria de Contratos Contratos Atipicos Alianzas de
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| v
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Relaciones universitarias con alcance internacional

El establecimiento de una relacién organizacional permanente, duraderay reciproca
lo fundamentan las acciones de cooperacién, asumida como una modalidad de relacion a
través de la cual el trabajo conjunto de las organizaciones les permite conjugar esfuerzos
y obtener beneficios que pueden ser compartidos entre ellas. Estas acciones de

cooperacion requieren la participacion de dos o mas organizaciones, donde las
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individualidades de cada organizacion se encuentran representadas en sus propios
requerimientos y recursos que, en el trabajo conjunto, en el establecimiento de las
relaciones inter-organizacionales, seran satisfechas y utilizadas para un beneficio comun.

El estudio de las concepciones tedricas de las organizaciones permite concebirlas
como un colectivo social que, a través de normas, principios, intereses y objetivos
establecen procesos de relaciones inter-organizacionales, signadas por el ambiente que
les rodea; se identifica aqui a la universidad como una organizacion de individuos que,
fundamentada en valores éticos, sociales y humanistas, promueven la libertad de
pensamiento y propugnan por la generacién de conocimiento dirigido a logar el bienestar
de la sociedad.

Estas organizaciones de individuos, identificadas como un colectivo, para el
cumplimiento eficiente y eficaz de sus funciones, requieren del establecimiento de
relaciones con pares organizacionales, pues su labor asociada a lograr el bienestar de la
sociedad, destaca un componente socioldgico que segun Provan (2005) fundamenta su
participacion en un sistema de relaciones complejas con el propoésito de lograr respuestas
a sus requerimientos organizacionales entre ellas, eficiencia, eficacia, legitimidad, poder
y la negociacion para la obtencion de recursos escasos. El sustrato de estas relaciones
entre organizaciones universitarias es la complementariedad en las soluciones, el trabajo
conjunto y el compartir recursos. La intencién de asociacion y de interrelacion entre las
organizaciones se convierte en el punto de partida para la conformacion de una relaciéon.

Para las organizaciones universitarias el establecimiento de relaciones basadas en
cooperacion, como modalidad de relacién a largo plazo, facilita el cumplimiento de su
mision, afirmacion que puede ser, analégicamente, fundamentada a partir del analisis
realizado por diversos autores sobre la satisfaccion de las necesidades prioritarias de las

organizaciones. Segun Isett y Provan (2003), estudios de Larson (1992), Gulati (1995),

54



Lazerson (1995) y Uzzi (1997), han demostrado que las empresas que desarrollan a largo
plazo, relaciones de confianza con otras organizaciones, construyen éstas en el
conocimiento obtenido a través de interacciones que habian sostenido anteriormente
con estas mismas organizaciones. De estas afirmaciones se evidencia que la confianza es
un elemento base en la configuracion de relaciones entre las organizaciones,
especificamente entre las organizaciones universitarias.

En este sentido, se tiene que las interacciones reiteradas con pares organizacionales,
en la consecucidn de satisfaccion de intereses propios, a través del establecimiento de
relaciones estratégicas basadas en la cooperacion, con el propdsito de obtener mayores y
mejores beneficios, estan fundamentadas en la confianza, como elemento subjetivo
necesario para la formalizacion de alianzas inter-organizacionales a largo plazo.

Puede afirmarse entonces, a partir del analisis teérico que, la confianza depende de
las relaciones entre los actores sociales; es decir, es una expectativa que se construye a
partir de intercambios realizados, donde la reciprocidad se asume como la
correspondencia mutua de las obligaciones y beneficios derivados de la relacién entre una
organizacion universitaria y otra.

Las relaciones formales entre las organizaciones universitarias, fundamento para el
establecimiento de alianzas verticales y horizontales con el objetivo de producir
valor afladido en forma conjunta, supone la identificacién de otro elemento: el poder,
considerado por Bachmann y Witteloostuijn (2006) como aquel que es ejercido por una
organizacion con el propdsito de que se realicen acciones contra la voluntad del otro actor
y que, al igual que la confianza permiten visualizar escenarios positivos y por ende
fortalecer las relaciones entre los sujetos u organismos intervinientes.

Para las relaciones entre organizaciones de alcance internacional la estructura

integrada de relaciones incluye la conformacion de una red que incorpora la forma de
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interaccion de la estructura economica, de los actores, la forma como se realizan diversas
actividades. Para el autor el sistema a través del cual se interconectan e interactuan las
diferentes entidades que participan, incluye también aspectos subjetivos como la
emocién, conocimiento, cultura, lenguaje y la estructura social de los participantes. La
relacién entre organizaciones es un proceso continuo. El tiempo es un factor relacional.
La naturaleza del proceso significa que el tiempo es necesario para la formacion de una
relacién efectiva y también lo es para la perdurabilidad de esa relacion.

Esos aspectos subjetivos incorporados a las relaciones universitarias de alcance
internacional estan asociados, también, a la complejidad de la conducta de los actores que
la conforman, lo que conlleva a reafirmar que el proceso es continuo, permanente, pero a
la vez cambiante, modificable, evolutivo en su ejecucion (Rodriguez, 2003).

Las relaciones de cooperacion entonces estan fundamentadas en la asociatividad, la
confianza, la reciprocidad y en el poder, cuyos objetivos, intereses, obligaciones y
compromisos estan plasmados en un documento juridico que les otorga esa legitimidad,
la alianza de conocimiento y estan influenciadas por el entorno en el cual se desarrollan.

Ahora bien, la inferencia realizada a partir de las diferentes concepciones tedricas
expuestas sobre los elementos necesarios para el establecimiento de relaciones inter-
organizacionales, puede ser explicada a partir de la siguiente trayectoria teorica en la
Figura 2 que recoge los elementos ya descritos: asociatividad - confianza —

reciprocidad — legitimidad — relacion (vinculacion - asociacion - cooperacion)
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Figura 2.
Mapa articulacién del trayecto teérico. Elementos de la relacion inter organizacional

CONFIANZA

N\

ASOCIATIVIDAD RELACIONES LEGITIMIDAD
INTERORGANIZACIONALES

RECIPROCIDAD

Estas articulaciones teoricas pueden producirse de forma alterna y, dependiendo del
nivel de relacionamiento entre las organizaciones (bajo, moderadamente bajo,
moderadamente alto y alto), permitiran diferenciar el proceso de establecimiento de las
relaciones inter-organizacionales que puede ser representado mediante la figura 3:

Figura 3.
Mapa niveles de relacionamiento de los elementos de la relacion inter organizacional

+ Cooperacién Vinculacion
+
/ / L \ -
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Asociacion

De la universidad se ha hecho una representacion como organizacién constituida

por un reservorio de talentos, en la que se produce la educacién de mayor nivel y una de
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las fuentes principales del nuevo conocimiento de acuerdo con lo afirmado por Brett,
Gibson y Smilor (1991). Esta organizacion compleja, dinamica, en permanente
transformacion se encuentra en constante movimiento hacia el establecimiento de
relaciones con organizaciones, en momentos, circunstancias y condiciones que aun de
gran diversidad, se complementan y articulan. En el &mbito internacional, las relaciones
entre organizaciones universitarias y otras organizaciones externas, principalmente el
sector econdmico, la empresa es la estructura organizacional par.

Segun Rodriguez (2003), en el funcionamiento de la empresa, como organizacion,
se desarrollan procesos multiples de relacién interorganizacional e interinstitucional, que
se complementan para crear soluciones conducentes a cooperar en la generacion de
conocimientos innovadores. El contexto universidad-empresa, es el ambiente activador
de condiciones de avance y progreso tanto a escala local, como global, en los planos de
cercania fisica y en el del espacio virtual.

Las organizaciones universitarias y el sector empresarial configuran una trama
social en la que desarrollan acuerdos para la transferencia de conocimiento e innovacion,
a través de relaciones con caracteristicas heterogéneas y en permanente cambio que en el
ambito internacional estan asociadas a agendas propuestas por grandes organismos
bilaterales o multilaterales; asi como de naturaleza filantrdpica.

Para el logro de sus objetivos, las organizaciones universitarias o de educacion
superior en su propia naturaleza ejecutan actividades de docencia, investigacion y
extension que les permiten generar y transferir conocimientos e innovaciones; por lo que
en el ejercicio de su rol de compromiso social a nivel internacional, requieren flexibilizar
su sistema organizacional interno para ponerlo en sintonia con un desarrollo social

sostenible, privilegiando la funcion de extensién, como una responsabilidad compartida
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de la universidad en su conjunto, de acuerdo con lo afirmado por Garcia (2008) y
articulada con otras universidades y organizaciones.

Esta responsabilidad es compartida entre las organizaciones universitarias y las
empresariales pertenecientes al sector econdémico, donde la creacion de oportunidades
comerciales (alianzas estratégicas, nuevas estructuras empresariales asociadas) y el
establecimiento de redes favorecen el establecimiento de relaciones de vinculacion y
asociacion, principalmente y en menor escala de cooperacion (Espinoza, 1999). Ambas
se encuentran formando parte de un espacio interrelacionado que interconecta a un
sistema amplio e independiente que, a su vez, incorpora otras organizaciones homogéneas
0 heterogéneas generando ventajas competitivas y beneficios para los integrantes
relacionales.

Por un lado, las empresas requieren los conocimientos producidos en las
organizaciones universitarias y estas Ultimas necesitan financiamiento para soportar sus
infraestructuras de docencia e investigacion que cada dia debe estar a la par de las
innovaciones tecnologicas ocurridas en el mundo.

El fortalecimiento de las infraestructuras fisicas para realizar actividades de
docencia y ejecucion de proyectos de investigacion forma parte de los requerimientos de
las negociaciones entre las organizaciones universitarias y el sector economico. Las
relaciones entre ambas, por el caracter especifico y temporal del objeto que persiguen,
son eminentemente vinculativas, diferentes al establecimiento de alianzas duraderas o
permanentes en el tiempo, caracteristicas que identifican a la cooperacion.

Esta trama de relaciones, entre organizaciones universitarias y empresariales,
relinen caracteristicas propias derivadas de los intereses que persiguen, requerimientos,
obligaciones, duracion y que pueden asociarse a la actividad que realizan, la dimension,

la formacidn de sus capital humano y estrategias de innovacion.
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Asumiendo los elementos identificados como delimitadores de las relaciones entre
las organizaciones universitarias y el sector econémico, en el marco de estas relaciones
no es posible afirmar que hay una definida transferencia de productos académicos,
cientificos y tecnologicos desde la organizacion universitaria hacia el sector productivo
(Espinoza, 1999). Lo que es soportado, una vez mas, por la teoria de la dependencia de
recursos, segun la cual las organizaciones deben interactuar con su ambiente externo, a
fin de obtener mejorar sus propios recursos o bien obtener recursos de la contraparte,
disminuyendo o aumentando el poder sobre la otra.

Con referencia a este, la deficiente productividad de la relacién entre la universidad
y la empresa estaria signada por un escaso nivel de confianza entre las organizaciones
participantes, lo que afecta la posibilidad de construir relaciones fundamentadas en la
cooperacion como estrategia idonea de relacion.

Para el sector econdmico, sostiene Martinez (1998), las relaciones basadas en la
confianza, fomentan la construccion de alianzas estratégicas que les permitan aumentar
la productividad y reducir los costos; ofrecer a sus trabajadores y sindicatos oportunidades
de capacitacion que les sean Utiles para aumentar sus ingresos y movilidad ocupacional
y, finalmente, la necesidad de facilitar la carrera del personal en las empresas que tienen
un mercado de trabajo interno o poseen una cultura de empleo de por vida.

En esta trama de relaciones entre los diferentes actores y sectores que se
interconectan en el funcionamiento de las organizaciones universitarias en el ambito
internacional, resaltan las relaciones establecidas entre ellas mismas.

Segun Sebastian (2003), la colaboracion inter-organizacional es parte constitutiva
de la idea de universalidad, de la propia historia de la universidad, pues su fundamento

estd en el dialogo critico y compartido, donde la cooperacidn entre los pares es el

60



identificador de las capacidades organizacionales de las universidades. Esta accion de
cooperacion interuniversitaria, en muchas ocasiones, esta dirigida a fortalecer su mision.

En este orden de ideas, se tiene que la institucionalizacién de las relaciones entre
las organizaciones universitarias con alcance internacional resulta mas positiva en el
momento que las universidades reconocen el territorio geografico donde tienen influencia
y que a su vez los posiciona en el exterior, bien sea por el nivel calificado de sus
profesionales o por su participacién en diferentes estructuras de relacionamiento. Es, a
partir del momento en el que las universidades obtienen el respeto de la sociedad que las
financia, cuando deben plantearse, entre sus miembros, acciones que conlleven a
fortalecer sus actividades de investigacion y desarrollo, y de transferencia de
conocimiento al entorno socioeconomico, a través del establecimiento de alianzas
estratégicas.

El sustrato tedrico conlleva a afirmar que las relaciones entre las organizaciones
universitarias con alcance internacional pueden ser caracterizadas de acuerdo con el
naumero de sujetos involucrados: diddicas, triadicas, multiples; asi tendriamos relaciones
fundamentadas en la bilateralidad o en la multilateralidad, es decir, asociadas a la
direccionalidad de las acciones ejecutadas y los participantes como contraparte en la
realizacion de las actividades. También por la vigencia de la relacién, pueden ser finitas
o infinitas, definidas por el lapso de la relacion; esta referida a la temporalidad de las
acciones o a la definicion explicita del tiempo de duracion, o si bien el mismo es
indeterminado.

En este mismo orden de ideas, otro elemento caracteristico de las relaciones
universitarias lo constituye la formalidad o la informalidad en su conformacion. El tiempo
de la negociacién en la construccién de la relacion es fundamental. Los procesos de

funcionamiento de las organizaciones universitarias, caracterizados por la rapidez de los
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cambios suscitados en el entorno en el que se desenvuelven y por la inmediatez de las
acciones fundamentales de investigacion e innovacion que realizan, confluyen en el
establecimiento de relaciones que, en ocasiones, pueden estar no formalizadas
juridicamente en algin documento que le dé soporte institucional y legal; lo que no
impide el mantenimiento de esfuerzos compartidos entre ellas.

La formalidad en la negociacion de sus relaciones esta signada por el fundamento
juridico de las mismas, que viene dado por un documento que soporte las condiciones de
su ejecucion: los objetivos perseguidos por alguna de las partes, distingue
significativamente las obligaciones asumidas por cada una, individualmente o en su
conjunto (obligaciones genéricas o especificas), asi como el ambito de aplicacion de sus
acciones (local, regional, nacional e internacional).

Con base a lo anterior, los elementos caracteristicos de las relaciones universitarias
van desde los componentes que soportan su intencion, como lo son la confianza, la
reciprocidad y la asociatividad; componentes para su conformacion: numero de
organizaciones involucradas (diadicas, triadicas, mdltiples); objetivos (generales y
especificos); obligaciones y beneficios; temporalidad y d&mbito de aplicacion hasta la
validez juridica derivada de la formalidad de la negociacion, que le otorga legitimidad a
la configuracidn de la relacion internacional.

Estos componentes tedricos que soportan la conformacion de una relacion
universitaria con alcance internacional y que, producto de la inferencia realizada, estan
incluidos en el trayecto tedrico que fundamenta las relaciones inter-organizacionales que
se describen asi:

1.- Asociatividad/relacion universitaria internacional — confianza/organizacion —

alianzas de conocimiento/legitimidad — internacionalizacion de universidades
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La intencion de asociacion de las organizaciones universitarias para establecer
relaciones con otras organizaciones, requiere de un conocimiento previo de la contraparte,
desde la dimensidn organizacional e institucional, que sirva para construir un adecuado
nivel de confianza entre ellas; lo que conlleva a propiciar la conformacion de alianzas de
conocimiento legitimas, como instrumento para la transferencia de innovacion y
desarrollo que fortalezcan el proceso de internacionalizacion de las universidades como
se muestra en la Figura 4.

Figura 4.
Mapa trayectoria tedrica asociatividad/relacion universitaria internacional -

confianza/organizacion - alianzas de conocimiento/legitimidad - internacionalizacion
de universidades.

Internacionalizacion de
Relacion Universidades

Universitaria
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Alianza de
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\
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Asociatividad

Confianza en la
Organizacion

2.- Alianzas de conocimiento/legitimidad — confianza/organizacion — relacion
universitaria internacional/cooperacion — internacionalizacion de universidades

La legitimidad de las alianzas de conocimiento deriva de la conjuncion de
elementos propios de la juridicidad contractual, fundamentados en leyes, normas y
reglamentos. EI componente legitimo de las alianzas asociado al cumplimiento efectivo

de los compromisos declarados en ella permite construir y fortalecer la confianza entre
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las organizaciones universitarias, lo que posibilita la conformacion de relaciones de
cooperacion con una perspectiva internacional como se presenta en la Figura 5.

Figura 5.

Mapa trayectoria tedrica alianza de conocimiento/legitimidad -
confianza/organizacional — relacion universitaria internacional/cooperacion —
internacionalizacion de las universidades
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Desde las consideraciones tedricas presentadas, se asume entonces que las
relaciones universitarias con alcance internacional constituyen un proceso continuo de
relacionamiento, caracterizado por componentes de: asociatividad, reciprocidad,
confianza, legitimidad y temporalidad, que agregan valor econémico-social y le otorgan
un reconocimiento institucional e internacional prestigioso a la organizacion. Estas
relaciones deben estar formalizadas a través de alianzas de conocimiento, instrumento
que, desde el punto de vista juridico formal, declara en un documento legal las
obligaciones y deberes de las partes. La Figura 6 presenta el recorrido tedrico que sustenta

esta afirmacion en la investigacion.
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Figura 6.
Recorrido teérico de las relaciones universitarias con alcance internacional
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Conclusiones

Los supuestos derivados del analisis de las teorias de las relaciones inter-
organizacionales y de las relaciones internacionales permiten concluir que para la
conformacién de relaciones universitarias con alcance internacional se requiere que:
1. La organizacion tenga la disposicion de asociarse con otra, en la busqueda de beneficios

comunes y con el propdsito de compartir recursos (cooperacion).
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2. Estas relaciones deben estar basadas en la confianza entre ellas; lo que permitira lograr
acuerdos reciprocos.
3. Los acuerdos deben contener un componente netamente legal otorgado por la
suscripcion de un documento puablico, en este caso disefiado juridicamente como una
alianza de conocimiento.
4. La firma de este documento propicie la construccion de espacios para fomentar un
proceso de internacionalizacién de la universidad.
5. El proceso de internacionalizacion lleve intrinseco una transformacion institucional y
organizativa de la organizacion universitaria que incorpore la adecuacion de las acciones
derivadas de las funciones de docencia, investigacion, extension y gestion, a los
estandares internacionales.

La construccion de este tipo de relaciones fundamentadas en la cooperacion
propendera a lograr el sustrato juridico que documente las acciones de

internacionalizacion universitaria.
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Resumen

La presente investigacion abarcd la reduccion emergente de la jornada laboral y del
salario, prevista en la Ley Organica de Apoyo Humanitario. En esta tonica, éste trabajo tuvo
como objetivo demostrar que la medida para sostener el empleo, vulnera el principio de
progresividad y prohibicion de regresividad; y, atenta contra la esencia protectora del Derecho
Laboral. Ahora bien, acerca de la metodologia, el enfoque fue: cualitativo, analitico — critico,
documental, descriptivo. Es mas, posterior a la revision de normativa y literatura, se logré
demostrar que la reduccién emergente de la jornada laboral: vulnera el principio de
progresividad, el principio protectorio del Derecho Laboral, no aplica el principio de igualdad
y no discriminacion en la version de la igualdad material; y, por ultimo, sobre el articulo 20 de
la Ley Organica de Apoyo Humanitario seria factible una accion publica de
inconstitucionalidad, misma que conocera la Corte Constitucional.

Palabras clave: Jornada laboral, salario digno, COVID-19, principio de progresividad, accion

de inconstitucionalidad.

Abstract

The present investigation covered the emergent reduction of the working day and salary,
foreseen in the Organic Law of Humanitarian Support. In this sense, this work aimed to
demonstrate that the measure to sustain employment violates the principle of progressivity and
the prohibition of regressivity; and it also violates the protective essence of Labor Law.
Regarding the methodology used, the focus was: qualitative, analytical - critical, documentary,
descriptive. Moreover, after the review of regulations and literature, it was possible to
demonstrate that the emergent reduction of the working day: violates the principle of

progressivity, the protective principle of Labor Law, does not apply the principle of equality
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and non-discrimination in the version of material equality; and, finally, on article 20 of the
Organic Law of Humanitarian Support, a public action of unconstitutionality would be feasible,
which will be heard by the Constitutional Court.

Keywords: Working hours, living wage, COVID-19, principle of progressivity, action of

unconstitutionality.

Introduccion

A manera de inicio es menester indicar que el presente trabajo académico parte de la
identificacion de una problematica, esta es la reduccion de la jornada laboral, figura incorporada
por la Ley Organica de Apoyo Humanitario para enfrentar la crisis derivada del COVID-19,
como una de las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional con la finalidad de coadyuvar a
la sostenibilidad del empleo; efectuando una reflexidn critica, teniendo como norte los derechos
y la premisa de un Estado Constitucional, a fin de que con el desarrollo de un marco tedrico
compuesto por doctrina especializada tanto en la materia laboral, como en el Derecho
Constitucional, acompafiado de normativa; y, con las respectivas conclusiones, se logre el
objetivo, que es el de aportar a la sociedad desde la academia. En esta tonica, este ensayo tiene
ademas una estructura clara. A continuacion, se hara un esbozo de los tépicos que se abordaran
en cada acépite.

En primer lugar, se definira el término trabajo, el contrato individual de trabajo, su
naturaleza juridica; haciendo hincapié en la dependencia o subordinacién juridica, como uno
de los elementos del contrato individual de trabajo. En el segundo punto, se plantearan algunas
reflexiones acerca del Derecho Laboral, concepto y principios que lo guian; desarrollando a
profundidad el principio de progresividad y prohibicion de regresividad. En un tercer acapite,

se estudiara la jornada laboral, aportando con un concepto, su duracion y distintos tipos que
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reconoce el ordenamiento juridico ecuatoriano, asi como sus respectivos recargos previstos por
el Codigo del Trabajo.

Con todo este bagaje, se pasara al problema en concreto, la reduccidon de la jornada laboral
y del salario prevista por la referida ley, para luego avanzar con el principio de igualdad y no
discriminacion; analizando el alcance tanto de la igualdad formal como el material, para
aterrizar en dos terminologias relevantes para este tema, mismas que son: trabajo decente y
trabajo precario. Para finalizar, se desarrollaran las garantias previstas tanto en la Constitucion
Politica de la Republica de 1998, como en la Constitucion emitida en Montecristi en octubre de

2008, concretamente en la accidn de inconstitucionalidad.

Metodologia

El trabajo académico presentado, tiene como finalidad evidenciar que la reduccion
emergente de la jornada laboral prevista por la Ley Organica de Apoyo Humanitario, vulnera
el principio de progresividad y prohibicion de regresividad; y, ademas, trastoca el principio
protectorio del Derecho Laboral. Ahora bien, para responder el problema que guia la misma, se
utilizaron métodos y técnicas de investigacion, los cuales son: enfoque cualitativo, analitico —
critico, documental, descriptivo; teniendo como base doctrina nacional, internacional v,

normativa.

Desarrollo
El trabajo: Generalidades

Con respecto al término trabajo, para Cabanellas (1997, citado por Monesterolo, 2015) es
“... toda actividad o esfuerzo humano susceptible de valoracion econdémica” (p. 27). Posterior
a la lectura y, teniendo presente el aspecto cronoldgico del pensamiento de Cabanellas, es

evidente que la definicidn es valida. No obstante, en la actualidad la realidad del mercado de
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trabajo es heterogénea; volviéndola en consecuencia anacronica. En ésta misma linea, son
indispensables dos precisiones.

En primer lugar, el autor considera como trabajo aquella conducta ejecutada por el
hombre (persona natural), argumento que es correcto, en razén de que una persona juridica es
un ente que carece de capacidad ante la ley. Ahora bien, hay algo que para el momento en que
se vive no es cierto y, es que trabajo es Gnicamente aquella prestacion de servicios que lleva
consigo una contraprestacion (remuneracion), en razén de que varias legislaciones del mundo
manejan un concepto amplio del trabajo y, en concordancia reconocen al trabajo autbnomo,
independiente. Ademas, en el ordenamiento juridico ecuatoriano, la Constitucion de la
Republica del Ecuador del 2008, considera como una mas de las modalidades de trabajo a las
labores de auto sustento y cuidado humano que se realizan en los hogares. En segundo lugar,
para que el trabajo sea catalogado como tal, no es relevante que en las actividades predomine
el aspecto material (fuerza fisica) o el intelectual.

Ahora bien, es necesario indicar que conforme lo dispone el articulo 8 del Cédigo del
Trabajo, el contrato individual de trabajo, es aquel ... convenio en virtud del cual una persona
se compromete para con otra u otras a prestar sus servicios licitos y personales, bajo su
dependencia, por una remuneracion fijada por el convenio, la ley, el contrato colectivo o la
costumbre” (Codigo del Trabajo, 2005, art. 8).

En otros términos, con esta palabra la normativa laboral se refiere a aquel documento
que se materializa previo a un acuerdo de voluntades entre el oferente de trabajo (empleador) y
el demandante (trabajador), por medio del cual el trabajador, llamado también empleado
(aspecto intelectual) u obrero (fuerza fisica), se compromete con el empleador a prestar sus
servicios licitos (conforme a la ley) y, personales (el contrato de trabajo es intuito personae,
que significa en razon de la persona, fallece el trabajador y, el contrato se termina), a sus 6rdenes

y a cambio de una remuneracion (contraprestacién econémica).
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A continuacidn, se precisara acerca de su naturaleza juridica. En ésta misma linea, ...
(al) surgir el contrato individual de trabajo como una nueva figura contractual, se lo pretendio
encuadrar en alguna de las preexistentes, tales como: arrendamiento; compra venta; sociedad;
y mandato. Sin embargo, el contrato de trabajo tiene fisonomia juridica propia” (Monesterolo,
2015, p. 87). De lo manifestado por la autora, es preciso dar un dato adicional que permitira
comprender esta I6gica, poniendo en contexto; y, es que no todo un siempre existio el Codigo
del Trabajo, hasta antes de su vigencia, esto es 1938 en el Ecuador, las relaciones laborales
estaban regidas por el Derecho Civil y, por lo tanto, por el Codigo Civil. No obstante, por una
parte, las relaciones laborales no significaban igualdad ante la ley, por lo cual no podian ser
guiadas por la premisa del Derecho Civil. Por otra parte, la fuerza de trabajo no podria ser objeto
de arrendamiento o compraventa, es por estas razones que el contrato de trabajo tiene naturaleza
propia.

Toda vez que se ha agotado este punto, es necesario precisar que el contrato individual
de trabajo tiene sus elementos caracteristicos. En este sentido, se dice que estos son: “...
acuerdo de voluntades, prestacion, por parte del trabajador, de servicios licitos y personales,
relacion de dependencia ..., pago de una remuneracion ...” (Monesterolo, 2015, 93). De lo
expresado, es factible deducir que el acuerdo de voluntades es un elemento tipico de los
contratos en general, mientras que la subordinacion juridica es caracteristica de un contrato
individual de trabajo, es una manifestacion clara de la relacion de poder entre empleadores y
trabajadores, quienes estan sujetos a una determinada jornada de trabajo.

Para terminar con el desarrollo de este tema, es indispensable dar a conocer que el
contrato individual de trabajo puede terminar, por: a) causas ajenas a la voluntad de las partes
contratantes (muerte del trabajador), b) voluntad unilateral de las partes (visto bueno por parte
del empleador o trabajador), desahucio, despido intempestivo, abandono intempestivo y, c)

mutuo acuerdo (las cosas en Derecho se deshacen de la misma forma en que se hacen).
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Derecho Laboral: Concepto y principios

Con respecto al Derecho Laboral, es preciso indicar que parte de la doctrina, conoce a
esta esfera del Derecho como Derecho del Trabajo. En esta tonica, De Buen (2002, citado en
Robalino, 2006) lo conceptualiza como el ““... conjunto de normas que directa o indirectamente
derivan de la prestacion, libre, subordinada y remunerada de servicios personales y cuya
funcion es producir el equilibrio de los factores en juego mediante la realizacién de la justicia
social ...” (p. 32). En otras palabras, el autor considera parte de esta rama del Derecho,
solamente a las normas regla o normas juridicas, no a los principios. En este contexto, la
definicién se remonta al Estado de Derecho o Estado Legal, en el cual la Gnica fuente era la ley.
En este sentido, el Derecho Laboral o del Trabajo no tendria principios que guien e iluminen su
actuar.

Ademas, de lo expresado se desprende que el Derecho del Trabajo Unicamente abarca a
la clasica prestacion libre, subordinada y remunerada del trabajador hacia el empleador,
excluyendo por lo tanto a los trabajadores autonomos, independientes y labores de auto sustento
y cuidado humano que se realizan en los hogares. Sin embargo, una afirmacion que, si es de
rescatar, es lo relativo a su finalidad, que es lograr equilibrar la balanza entre los diversos
actores y, ademas factores, para de esta manera alcanzar la justicia social y el respeto a los
derechos.

Ahora bien, previo a desarrollar brevemente los principios del Derecho Laboral, es
preciso hacer un pequefio paréntesis para aclarar que al término principio, se lo conoce de varias
maneras; como mandato de optimizacion y, la mas conocida norma tética. En este contexto,
una idea de que sirve de complemento, es la que sefiala que ... no tiene hipotesis de hecho
como tampoco determina obligaciones o soluciones” (Avila, 2008, p. 40). En suma, el principio

carece del famoso silogismo juridico, una hipdtesis y una consecuencia, caracteristico de la
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norma regla; es por ello inclusive que se considera al principio como menos fuerte que a la
norma juridica como tal.

Dicho esto, y continuando con el hilo conductor planteado para este analisis, existen
ciertos principios que le son caracteristicos al Derecho Laboral o Derecho del Trabajo. No
obstante, por cuestiones de concrecion, es indispensable precisar que dos son los
fundamentales, estos son: el principio protectorio vy, el principio de progresividad; que si bien
es cierto éste Ultimo es comun a todos los derechos constitucionales, es vital para el desarrollo
de la temética planteada.

En concordancia para Diez Selva (2019), el principio protectorio, es:

... aquello de lo que antecede el trabajo como derecho, con el objetivo de equilibrar
juridicamente las relaciones laborales entre empleado y empleador, donde siempre ha
estado presente el poder y la desigualdad, propio de la subordinacion, para de esa manera

conseguir que predomine la justicia en este vinculo .... (p.340)

En definitiva, el citado principio responde a la esencia tutelar tan Gnica del Derecho
Laboral, aquel que vela sobre todo por el trabajador, quien es considerado la parte vulnerable y
débil de la relacién laboral, lo protege frente a los posibles abusos de poder que pueda cometer
el empleador en su contra, viendo por sus derechos.

En lo relativo al principio de progresividad, cabe recalcar que este va acompafiado por lo
menos en la legislacién ecuatoriana de la prohibicién de regresividad. En ésta misma linea, la
doctrina expresa que “... los Estados han asumido una obligacion de ‘avanzar’ supone, al
menos, dos obligaciones implicitas: 1) la obligacion de mejorar continuamente el disfrute de
los derechos; y 2) la obligacion de abstenerse de tomar medidas deliberadamente regresivas ...”
(Sepulveda, 2006, p. 124). En este punto, es necesaria una precision y, es que cuando la autora

trae a colacion a los estados, se refiere a aquellos que han suscrito el Pacto Internacional de
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Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, los cuales tienen un deber prescrito no solo en la
normativa nacional, sino también internacional, como es el caso del Estado ecuatoriano.
Ahora bien, esta obligacion significa que es inconstitucional retroceder en materia de
derechos, afectando los derechos adquiridos de los trabajadores, tales como: jornada méxima
establecida, vacaciones, salario minimo, estabilidad laboral, etc. Al contrario, los derechos
laborales deben ser desarrollados a través de: normativa, reglamentos, contrato, acuerdos

ministeriales, politicas publicas, jurisprudencia, etc.

Jornada Laboral: Concepto, duracién y tipologia

No es posible comenzar este punto sin traer a colacién una definicion del término jornada
laboral. En este sentido, para Henao (2008, citado en Rodriguez y Contreras), la jornada de
trabajo es “... el tiempo de labor que transcurre mientras el trabajador no disfrute de él, por
haberse puesto a disposicion del empleador ...” (p. 370). En suma, se entiende por jornada
laboral, el periodo de tiempo durante el cual el trabajador, llamado también empleado u obrero,
se pone a disposicion del empleador o patrono; el mismo que inicia cuando llega a su lugar de
trabajo (empresa, fabrica, oficina, universidad, etc.) y registra su asistencia mediante el reloj
biométrico o su firma y, termina al momento de su salida de las instalaciones. Cabe recalcar
gue durante la jornada de trabajo el trabajador tiene que obligatoriamente acatar las 6rdenes de
su empleador, lo cual demuestra que la jornada laboral es una evidencia clara de la dependencia
0 subordinacion juridica existente.

Ahora bien, una vez entendido lo que significa este elemento tan Unico de una relacion
laboral, es l6gico pasar a conocer su duracion en el ordenamiento juridico ecuatoriano. En este
contexto, se dice que “...la jornada maxima de trabajo sera de 8 horas diarias, de manera que
no exceda de 40 horas semanales ...” (Fernandez, 2013, p. 372). Al respecto, vale la pena
aclarar que el jurista recoge en su texto lo dispuesto por el cuerpo legal vigente en el Ecuador

y, que regula lo relativo a la materia laboral, este es el Cédigo del Trabajo.
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Para terminar con este tema, se deja sentado que existen diversas tipologias en lo que
concierne a la jornada laboral, estas son: Diurna, nocturna, mixta, legal, ordinaria,
extraordinaria obligatoria y no obligatoria, suplementaria, cada una con sus respectivos
recargos. En el caso de la jornada nocturna (25 %), extraordinaria (100 %) y, suplementaria (50

%),

Reduccion de la Jornada Laboral

A manera de inicio es indispensable tener en cuenta un antecedente muy importante y, es
que debido a la llegada de la pandemia del COVID-19 (coronavirus) al territorio ecuatoriano y
al mundo entero, el presidente de la Republica del Ecuador declar6 el Estado de Excepcion y,
la emergencia sanitaria en todo el territorio nacional, con la finalidad de evitar la masiva
propagacion del virus, protegiendo la salud de los ciudadanos.

Conjuntamente con esta declaratoria, se tomaron varias medidas sobre todo laborales
para coadyuvar a la sostenibilidad del empleo; fendmeno que fue seriamente afectado durante
esta época de crisis econdmica, politica y sanitaria. En este contexto, el 22 de junio de 2020
entré en vigencia una nueva ley, se trata de la Ley Organica de Apoyo Humanitario para
combatir la crisis sanitaria derivada del COVID-19, contempla varias disposiciones no sélo en
materia laboral, una de ellas justamente es la figura de la reduccion emergente de la jornada
laboral.

En concordancia con lo sefialado, el articulo 20 de la citada ley, dispone que:

... por eventos de fuerza mayor o caso fortuito debidamente justificados, el empleador
podra reducir la jornada laboral, hasta un maximo del 50%. El sueldo o salario del
trabajador correspondera, en proporcién, a las horas efectivamente trabajadas, y no sera
menor al 55% de la fijada previo a la reduccidon .... (Ley Organica de Apoyo

Humanitario, 2020, art. 20).
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De lo dispuesto, se desprende un contenido regresivo en materia de derechos laborales
que vulnera el principio de progresividad, en razén de que autoriza a los empleadores a que,
durante la pandemia, que es una situacion de fuerza mayor, donde la produccion bajé
notablemente, a reducir la jornada de ocho horas diarias hasta la mitad. No obstante, el problema
radica en que como consecuencia se reduce también el salario.

Ahora bien, para finalizar lo méas gravoso de esta medida es que la misma se aplica de
manera indistinta a todos los trabajadores, sin importar si estos de por si perciben un salario
minimo vital de cuatrocientos dolares, avalando que se le rebaje a la mitad, dejando de ser
entonces un salario digno, acentuando ain mas la extrema pobreza, la desigualdad y situacion

de necesidad; situacion tan caracteristica de la region de América Latina.

El principio de igualdad y no discriminacién

Para empezar, se definiran dos términos vitales para la comprension de este acapite. En
primer lugar, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, define a la igualdad
como aquel “principio que reconoce la equiparacion de todos los ciudadanos en derechos y
obligaciones” (Real Academia Espafiola, 2021, s.p). De lo manifestado, se desprende un
avance, en virtud de que la igualdad ya no es un simple valor que inspira la buena convivencia
social, sino que es elevada a la categoria de principio, cuya aplicacion y respeto ya no es
discrecional por parte de los gobernantes de turno, sino que debe ser estrictamente respetado
para lograr una sociedad mas igualitaria, mas equitativa; lo cual debe ser propio de un Estado
Constitucional donde lo méas importante es garantizar a toda la poblacion sin discriminacion
alguna el pleno y efectivo de goce de sus derechos.

En este contexto, cabe recalcar ademéas que el ordenamiento juridico ecuatoriano ha
otorgado a la igualdad un doble tratamiento, esto quiere decir que le considera no solo como un

principio, sino a la vez también un derecho humano, reconocido tanto en la Constitucion de la
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Republica del Ecuador, como en los tratados internacionales; a todos los ciudadanos sin
importar sus condiciones que les hacen diferentes, tales como su: edad, condicion socio
econOmica, sexo, etc.; criterios que el jurista argentino Roberto Saba, les conoce como
categorias sospechosas, ya que estas en ningin momento justifican la discriminacion, ni el
menoscabo de sus derechos.

En segundo lugar, se aportard con un concepto de discriminacion. Al respecto de ésta, se
indica que es una “... conducta, culturalmente fundada, y sistematica y socialmente extendida,
de desprecio contra una persona o grupo de personas sobre la base de un prejuicio negativo ...
relacionado con una desventaja inmerecida, y que tiene por efecto intencional o no dafiar sus
derechos ...” (Rodriguez, 2007, p. 67). En otras palabras, la discriminacién es una conducta
humana infundida por la sociedad que se manifiesta de generacién en generacion como un
circulo vicioso, el cual se podré cerrar cuando la cultura de las personas cambie, cuando se
quiten los estereotipos y prejuicios y, vean la diversidad. Ademas, algo que lo dice de alguna
manera el texto analizado es que la discriminacion en lugar de lograr la inclusion social y
promover una convivencia pacifica, todo lo contrario: separa, divide, genera exclusion,
conflicto y, se aleja cada vez més de la esencia del Estado Constitucional de Derechos.

Ahora bien, es indispensable completar este acapite con la distincion evidente que existe
entre las diferentes formas de igualdad, estas son: igualdad formal e igualdad material. En esta
linea, la igualdad formal defiende que ... ante el sistema juridico —y no exclusivamente ante
la ley—, todas las personas deben ser tratadas de igual manera ...” (Avila, 2012, p. 72). Esto
significa que la igualdad en su sentido formal encaja a todos los ciudadanos dentro de un mismo
grupo sin ver las diferencias, indicando que todo el ordenamiento juridico, conformado no solo
por la ley como tal, sino varias expresiones de ella; entre ellas las siguientes: leyes organicas,
leyes ordinarias, reglamentos, acuerdos ministeriales, resoluciones, etc. debe otorgarles un

tratamiento igual.
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No obstante, y, para finalizar, como un lado contrario y, que amplia los horizontes, esta
la igualdad material, aquella que ... introduce un andlisis sustancial que pasa del sistema
juridico a la realidad de la persona ...” (Avila, 2012, p. 72). En definitiva, la igualdad material
permite aplicar medidas de accion afirmativa a favor de grupos desfavorecidos; diferenciacion
que no esta prohibida ni atenta contra el principio de igualdad y no discriminacion, sino todo lo
contrario ve las diferencias y, con base a ello trata de equiparar las condiciones de vida en
sociedad, para asi lograr que se respeten los derechos de los ciudadanos y, aquellos sean plenos
y, en condiciones de igualdad; equilibrando de alguna manera la balanza, atenuando las

desigualdades estructurales impuestas por la sociedad a ciertos sectores de la poblacion.

Trabajo decente vs Trabajo precario

Los términos trabajo decente y trabajo precario, son dos caras opuestas de la moneda.
En esta linea, tener un trabajo decente es la aspiracion de todo ser humano que se inserta en el
mercado laboral; que busca ser productivo, generar recursos para su subsistencia y la de la
familia. En concordancia la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), lo define como:
... la oportunidad de acceder a un empleo ... que genere un ingreso justo, la seguridad
en el lugar de trabajo y la proteccién social para las familias, mejores perspectivas de
desarrollo personal e integracion social, libertad para que los individuos expresen sus
opiniones, se organicen y participen en las decisiones que afectan sus vidas, y la
igualdad de oportunidades y trato para todos, mujeres y hombres. (Organizacién
Internacional del Trabajo, 2021, parr. 1).
En otras palabras, el trabajo decente es aquel que respeta la dignidad del ciudadano
trabajador, que sabe combinar varios aspectos, tales como: un salario acorde a las tareas que
realiza, condiciones de seguridad e higiene en el lugar de trabajo para prevenir en la medida de

lo posible accidentes y riesgos derivados del trabajo, el acceso a la proteccién social para el
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trabajador y sus familias, libertad sindical para reclamar derechos laborales, paridad de género
y, por altimo no discriminacién en el trato para todos y todas.

Como se indic6 con anterioridad, un concepto opuesto al trabajo decente, es la
precariedad laboral. En esta linea, Aguiar (2008, citado en Barattini, 2009), indica que aquella

era definida como:

... la inestabilidad en el puesto de trabajo, ya sea por la inexistencia de contrato, o por
contratos por tiempo determinado; pero siempre la precariedad era pensada como un
efecto no deseado de la incorporacion de las tecnologias al proceso productivo y la

implementacién de nuevas formas de organizacion del trabajo ... (p. 1)

Para terminar, la precariedad laboral es un fendmeno que genera incertidumbre en la clase
trabajadora al no generar estabilidad laboral y, saber que su empleo pende de un hilo; e
inseguridad juridica ante la ausencia de un contrato individual de trabajo, documento que recoja
los acuerdos entre las partes sobre las condiciones de prestacion de los servicios y, demas
aspectos relacionados; sin la posibilidad ademas de exigir el cumplimiento de las obligaciones
que naturalmente se derivan del contrato, debiendo ademas incluir dentro de éste concepto a un

salario inferior al minimo o digno.

Derechos y Garantias en el constitucionalismo ecuatoriano

Al respecto, se debe distinguir en primer lugar que los derechos son las facultades o
beneficios que reconoce la ley a los ciudadanos, mientras que las garantias (jurisdiccionales,
normativas y de politicas publicas), son los mecanismos previstos por el ordenamiento juridico
para hacerlos efectivos. En este sentido, en el caso de la reduccion emergente de la jornada
laboral prevista en el articulo 20 de la Ley Organica de Apoyo Humanitario, afecta al pleno

derecho al trabajo y, vulnera uno de los principios de aplicacién de los derechos
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constitucionales, es claramente contraria a la Constitucion, por lo cual se presume
inconstitucional; debiéndose demostrar lo contario.

Para finalizar y, en concordancia con lo manifestado, si estuviese vigente la Constitucion
Politica de 1998, ante el articulo 20 de la referida Ley de Apoyo Humanitario, cabria la
posibilidad de un Tribunal Constitucional “... con capacidad de suspender total o parcialmente
todo acto normativo por considerarselo inconstitucional” (Avila, 2014, p. 283). No obstante,
con la Constitucion del 2008, los derechos son el centro en un Estado Constitucional. En este
sentido, actualmente sobre el articulo 20 de la citada ley puede caber una demanda de
inconstitucionalidad, concretamente una accién publica de inconstitucionalidad sobre actos
normativos que, como un ejercicio del control abstracto de constitucionalidad, recae su
conocimiento sobre el maximo 6rgano de administracion de justicia constitucional y, guardian

de la Constitucién, como es la Corte Constitucional.

Conclusiones

Posterior a las distintas reflexiones que se han puesto sobre la mesa acerca de una tematica
coyuntural de suma importancia para la sociedad trabajadora; todas ellas desde un enfoque
critico de los derechos humanos, los principios que guian su aplicacion y, la premisa que guia
al Estado Constitucional, aquello l6gicamente sin perder de vista el Derecho Laboral, con una
amalgama con el Derecho Constitucional.

Dicho esto, es factible concluir que el contrato individual de trabajo, es un acuerdo que
generalmente se plasma por escrito y, brinda seguridad juridica a las partes. No obstante, el
articulo 20 de la Ley Organica de Apoyo Humanitario faculta al empleador a pactar futuros
contratos con reduccién de jornada, o inclusive de incorporarlos a contratos celebrados con
anterioridad a la vigencia de la citada ley, lo cual rompe con la seguridad juridica otorgada por

el contrato individual de trabajo; convenio que tiene su naturaleza juridica propia.
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Es posible deducir también que, si bien es cierto el Derecho Laboral, es esa esfera del
Derecho, llamada a proteger a la parte mas débil de la relacion laboral como es el trabajador,
tratando a través de su normativa y principios de equilibrar esa balanza de una desigualdad tan
fuerte y evidente entre el empleador y el trabajador, impregnada de una relacion de poder. No
obstante, la figura de la reduccion emergente de la jornada laboral prevista por la Ley Orgénica
de Apoyo Humanitario ha llegado a trastocar esta mision tutelar del Derecho Laboral,
transgrediendo el principio protectorio; dando la posibilidad al dador de trabajo de incluir
indiscriminadamente, es decir sin importar el monto de la remuneracion, en el contrato una
jornada ya no de ocho, sino de cuatro horas diarias; reduciendo también la remuneracion.

En este sentido, claramente queda demostrado que el articulo 20 de la Ley Orgénica de
Apoyo Humanitario, es inconstitucional por vulnerar el principio de progresividad y
prohibicion de regresividad en materia de derechos constitucionales, ademas estd norma
inferior esta siendo contraria a la norma suprema, a la Constitucion. En consecuencia, se podria
demandar una accién publica de inconstitucionalidad, cuyo conocimiento recae sobre la Corte
Constitucional.

Ademas, para terminar, ésta fortalece la idea del trabajo precario, debido a que no aplica
la igualdad en su sentido material, no ve las diferencias y, puede disminuir inclusive el salario
minimo vital de la mayor parte de la poblacion, acentuando ain mas la pobreza, la desigualdad
y, alejandose del trabajo decente o digno que manda la OIT a sus paises miembros. Sin embargo,
a pesar de esta realidad contraria a los derechos, los trabajadores se ven obligados a aceptarla
por temor a perder su Unica fuente de ingresos y supervivencia, ya que ven lejos la opcién de

conseguir otro trabajo.
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Resumen

La investigacion tuvo como objetivo analizar la juridicidad e interlegalidad en la
coordinacion de la justicia indigena y ordinaria desde el pluralismo juridico en el Ecuador. La
metodologia utilizada fue la investigacion descriptiva de tipo cualitativo que permitié analizar
caracteristicas del comportamiento juridico de la juridicidad e interlegalidad en la cooperacion
entre la jurisdiccion indigena y ordinaria desde el pluralismo juridico. Se analizd fuentes
bibliogréaficas, normativas y jurisprudenciales concerniente a las variables. Como resultado se
obtuvo que el pluralismo juridico en el Ecuador presenta una marcada decadencia, por lo cual,
el Estado tiene la necesidad de establecer y fortalecer mecanismos de coordinacion y
cooperacion entre la justicia indigena y ordinaria. En conclusion, el pluralismo juridico y la
juridicidad coadyuva a fortalecer la interlegalidad y establecer mecanismos normativos e

institucionales eficaces de cooperacion y coordinacion bajo el amparo constitucional.

Palabras clave: Pluralismo juridico, justicia indigena, interlegalidad, juridicidad, Ecuador.

Abstract

The objective of the investigation was to analyze the legality and inter-legality in the
coordination of indigenous and ordinary justice from the legal pluralism in Ecuador. The
methodology used was qualitative descriptive research that allowed us to analyze characteristics
of the legal behavior of legality and inter-legality in cooperation between indigenous and
ordinary jurisdiction from legal pluralism. Bibliographic, normative and jurisprudential sources
concerning the variables were analyzed. As a result, it was obtained that legal pluralism in
Ecuador shows a marked decline, therefore, the State has the need to establish and strengthen
coordination and cooperation mechanisms between indigenous and ordinary justice. In

conclusion, legal pluralism and legality help to strengthen inter-legality and establish effective
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normative and institutional mechanisms for cooperation and coordination under constitutional
protection.

Keywords: Legal pluralism, indigenous justice, inter-legality, legality, Ecuador.

Introduccion

Junto con el reconocimiento de los pueblos indigenas por la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU, 2007) se han realizado esfuerzos para proteger y garantizar sus derechos
colectivos, pues como se conoce, antiguamente se encontraban marginados, condenando de este
modo, a carencias educativas, sociales, sanitarias, laborales y de acceso a la justicia; por todo
ello, se lleva décadas luchando por la igualdad de los pueblos, el respeto a su cultura y la
conservacion de una identidad propia. Estas aspiraciones junto a muchas otras, como el
Convenio 169 y la Convencién 107 de la Organizacion Internacional del Trabajo, se han
instaurado como los instrumentos génesis del reconocimiento de los pueblos originarios, el

respeto a su cultura, integralidad con la sociedad y el llamado a los Estados a ratificarlos.

Se trata entonces, de declaraciones trascendentales en el plano mundial, debido a que, por
primera vez en la historia, le son reconocidos a los pueblos y nacionalidades indigenas el
derecho al buen vivir, a las manifestaciones, costumbres y tradiciones, a la jurisdiccionalidad,
oralidad y sobre todo contribuye a aclarar e incluso reforzar el corpus juris internacional sobre

materia de derechos de los pueblos y nacionalidades indigenas (Zalaquett, 2008).

En este sentido, el reconocimiento constitucional del pluralismo en el Ecuador trae
consigo una serie de procesos evolutivos propios, entre los cuales, se destaca el reconocimiento
de los pueblos y nacionalidades indigenas, que acarrea en si, el reconocimiento de sus saberes,
costumbres y tradiciones que les permitan conservar su identidad cultural. Con lo cual, el Estado

admite la justicia indigena, como el medio jurisdiccional para aplicar el derecho propio de cada
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pueblo y nacionalidad reconocida en el Ecuador, es decir, reconoce la coexistencia de diferentes

sistemas de administracion de justicia.

El pluralismo juridico nace como resultado de la bisqueda de un derecho que responda,
de manera coherente, a la realidad social; misma que debe ser considerada y respetada, de este

modo:

Busca que tanto el sistema de justicia ordinaria como el indigena, sean reconocidos
dentro de un mismo territorio a fin de obtener un Estado intercultural en el que el
Derecho se presente como un mecanismo integrador y vinculado a la sociedad que
pueda responder de manera adecuada a todos los ciudadanos; tomando siempre en

consideracion sus diversas culturas, practicas y creencias (Carpio, 2015, p. 213).

Se dird entonces, que es la vinculacion entre la definicion del Ecuador como Estado
plurinacional y el reconocimiento de varios grupos humanos culturalmente diferentes
coexistentes en el territorio nacional, sujetos a distintos ordenamientos (sistemas) juridicos,
todos subordinados a la misma organizacion politica denominada Estado y sujetos a la misma

normativa constitucional.

Actualmente, el Ecuador reconoce a los pueblos y nacionalidades indigenas frente al
pluralismo juridico como una nacidn intercultural y plurinacional, en donde participa junto con
el gobierno en el desarrollo de politicas publicas con miras a proteger sus derechos, la Asamblea
Constituyente manifiesta en el articulo 57 que “se reconoce y garantizara a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion y con
los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos

humanos” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, p. 26).

Por consiguiente, el pluralismo juridico se interesa en la interlegalidad y apunta a

comprender las multiples relaciones entre los sistemas juridicos en su sintesis practica, es decir:
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“la interlegalidad se interesa en el proceso social de interpenetracion de varios espacios legales

en un mismo espacio geografico” (HoeKema, 2013, p.174).

Ahora bien, ante la inminente coexistencia de sistemas de justicia distintos al ordinario
en el Ecuador, existe una latente problemética que se evidencia en las diferentes autoridades,
legislaciones, sanciones y procedimientos aplicados para la administracion de justicia;
provocando en varios casos la vulneracion de principios y derechos constitucionales, como el
non bis ibidem, que se ha visto vulnerado en el emblematico caso “La Cocha”; reflejando de
este modo serias brechas de interlegalidad entre la jurisdiccion indigena y ordinaria desde el
contexto del pluralismo juridico reconocido en el Ecuador; asi como, el endeble tratamiento
que se ha dado a los mecanismos de cooperacion y coordinacion entre los diferentes sistemas

de justicia, limitando asi, la potestad de administrar justicia (Tapia, 2016).

Asi mismo, ha sido menester de la Corte Constitucional resolver la demanda de accion
de proteccion presentada por la Comunidad kichwa Unidén Venecia en el caso “Cokiuve”,
respecto de la injerencia de la justicia ordinaria en las decisiones adoptadas en el seno de la
comunidad, que en su parte pertinente, por el cometimiento de determinadas afectaciones a la
comunidad como la malversaciones de fondos, apropiacion de bienes comunitarios, entre otros;
se resolvid en asamblea, en base al derecho propio, la expulsién de uno de sus miembros. En
consecuencia, el sancionado plantea un juicio de amparo posesorio de un lote de terreno ubicado
en dicha comunidad, el cual es admitido y resuelto en todas las instancias judiciales ordinarias
omitiendo la declinacion de competencia propuesta por la comunidad kichwa “Unioén Venecia”

en cada una de ellas (Corte Constitucional del Ecuador, 2020).

Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado de forma categdrica que se ha violentado
el art. 171 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (CRE, 2008), ademas de la

inobservancia a la declinacién de competencia propuesta en el art. 345 del Cédigo Organico de
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la Funcidn Judicial, evidenciando de este modo limitaciones en la aplicacion de mecanismos de

cooperacion y coordinacion entre la justicia indigena y ordinaria.

Para ello el estudio plantea como problema cientifico siguiente: ¢Cudl es el aporte de la
juridicidad e interlegalidad en la coordinacion en la jurisdiccion indigena y ordinaria en el
Ecuador? En tal sentido, el objetivo principal de la investigacion es analizar la juridicidad e
interlegalidad en la coordinacion entre la jurisdiccion indigena y ordinaria desde la realidad del
Pluralismo juridico en el Ecuador, para asi, generar el conocimiento que permita analizar
aquellos aspectos fundamentales que coadyuvan a la interrelacion de cada uno de estos
sistemas, en respeto a los ordenamientos juridicos vigentes, derecho consuetudinario,
jurisdiccion, y competencia; asi como también, determinar la necesidad de establecer
mecanismos eficaces de coordinacion y cooperacion para el ejercicio de la justicia; con lo cual
concuerda, que la interlegalidad: “se produce, efectivamente, cuando el conjunto de
jurisdicciones interactan, coordinan y cooperan para encontrar un solucion bajo las

formalidades y procedimiento de la jurisdiccion ordinaria” (Pérez , 2014, p. 108).

Metodologia

El procedimiento metodoldgico utilizado para el estudio fue la investigacion descriptiva
(Hernéndez, Fernandez y Baptista, 2017) fundamentada en el enfoque cualitativo la cual facilito
el abordaje analitico-descriptivo sobre el pluralismo juridico, sus caracteristicas y relacion con
lajuridicidad e interlegalidad en la justicia indigena y ordinaria en el Ecuador, apoyado a traves
de un analisis de fuentes bibliograficas, normativas y jurisprudenciales. En este sentido, este
tipo de investigacion conduce a la cimentacion de conocimientos a través del analisis
documental de relevancia cientifica, que permite inferir problemas, caracterizar hechos,

establecer hipdtesis, etc. Este tipo de metodologia emplea la técnica de analisis de contenido,
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la misma que permite discernir criterios doctrinarios, normativos y jurisprudenciales objeto de

la presente investigacion.

Resultados

Juridicidad e Interlegalidad desde el Pluralismo Juridico

En el sentido mas amplio del reconocimiento de la Constitucién de la Republica del
Ecuador de un Estado de derechos y justicia; y, de la propia evolucion de los principios
fundamentales de legalidad y juridicidad, que a criterio de Pantoja: “el principio de la
juridicidad es una forma evolucionada de aquella escueta legalidad caracteristica del Estado
constitucional de comienzos del siglo XIX” (2016, p.156), entendiendo la legalidad como
aquella estricta sujecion a la ley; se debe comprender que “el reconocimiento del Derecho
Indigena implica, de manera inherente, todo el aparato institucional y jurisdiccional necesario

para su aplicacion y concrecion” (Martinez, 2014, p.64).

De esta forma, es realmente importante precisar que: “Los usos y costumbres, los
principios generales del Derecho, la realidad misma, naturaleza e historia, del ser humano y de
las cosas también producen juridicidad” (De la Torre, 2014, p.148) y que “esa franja donde
tiene lugar los intercambios de diversa indole entre dos o mas sistemas juridicos, y en la cual
resulta indeterminada, imprecisa 0 mévil frontera donde termina uno e inicia el otro, ha sido

conocida como interlegalidad” (Lopez, 2014, p.46).

El pluralismo juridico, como se ha sefialado: “es una perspectiva tedrica que permite
reconocer la coexistencia de diversos sistemas juridicos en un mismo espacio geopolitico;
espacio en el que, por ende, se dan multiples conflictos de interlegalidad™ (Fajardo, 2006, p. 1).

Conflictos que tienen su origen, desde la percepcion misma de justicia, arraigada a una tradicion
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de justicia ordinaria hegemonica, organizada y estructurada por el Estado; contrastada con los

diferentes modos de resolver los conflictos en las jurisdicciones indigenas.

Sin embargo, el conflicto va més alla de la falta de convergencia entre la aplicacion
unicamente de normativa de la justicia ordinaria y la justicia indigena, pues se debe sefialar que
segun el Plan Nacional de Desarrollo Toda una Vida (2017-2021) indica que en el territorio
ecuatoriano cohabitan 14 pueblos y 18 nacionalidades, cada uno con costumbres y tradiciones
propias; y por supuesto, con diferentes autoridades encargadas de impartir justicia, bajo su
propia percepcion normativa y su modo de aplicarla, conforme la competencia constitucional

otorgada.

“Los pueblos indigenas y las nacionalidades han sostenido con frecuencia que sus leyes
y practicas consuetudinarias son en esencia regimenes sui géneris concebidos especificamente
para la proteccién de sus conocimientos tradicionales” (Tobin, 2016, p. 3), el derecho indigena
es el conjunto de preceptos y normas milenarias afloradas en las comunidades originarias,
guiadas por una concepcion cosmogoénica filosofica presentes en la memoria colectiva que han
sido generacionalmente transmitidos oralmente y dinamizados por los pueblos de hoy,

reconocidos y aceptados por adhesion, como garantia de un equilibrio social.

De este modo, se concuerda que existe una diversidad interna en la aplicacion de justicia
indigena, que radica en las autoridades, normativas, procedimientos, sentencias y sanciones;
gue conllevan a entender la justicia indigena en un sentido ampliamente plural, es decir,
justicias indigenas, tal como lo concibe la Constitucion en su articulo 171, aplicando normas y
procedimientos propios bajo el estricto respeto al principio de autonomia y respeto a la

Constitucién y los derechos humanos (Santos y Grijalva, 2012).

En particular, el pluralismo juridico se ha convertido en un referente central para discutir

el sentido en que los pueblos indigenas plantean el reconocimiento del derecho indigena,
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justicia indigena y las decisiones que en su seno se adopten en conflictos internos; sin embargo,
al mismo tiempo se exige la transformacion del Estado, de su cardcter monista hacia una
condicion verdaderamente plural en el que se acepta, tolera y reconoce la variedad de doctrinas,
posiciones, pensamientos, tendencias o creencias dentro de una sociedad y que se reconozca
ademas que las justicias indigenas representan principios constituyentes del Estado, tales como:

el pluralismo y la interculturalidad (Hervas, 2021).

En este sentido, se entiende que el Estado al reconocer el pluralismo juridico admite la
coexistencia de varios sistemas de administracion de justicia, siendo importante la coordinacion
y cooperacion entre ellos, asi como, la aplicacién normativa que deberian subsistir de manera
armoniosa con un intercambio de conocimientos que permita fortalecer cada uno de los
sistemas; y sobre todo, establecer relaciones sociales y culturales que permitan entender las
dimensiones que tiene la justicia indigena y ordinaria, estableciendo de este modo, soluciones
juridicas que conducen a la denominada interlegalidad en un escenario plurinacional (Santos y

Grijalva, 2012).

Justicia indigena desde el Estado ecuatoriano

El pluralismo juridico en el Ecuador: “Se constituye en uno de los conceptos centrales
tanto de la antropologia como de la sociologia juridica, y se refiere como ya se ha dicho, a la
coexistencia de sistemas juridicos diversos dentro de un mismo campo social” (Quiroz, 2017,
p. 50), por la cual, aparece el derecho indigena, que es un derecho vivo, dindmico, no escrito,
el cual a través de su conjunto de normas regula los méas diversos aspectos y conductas del

convivir comunitario.

Por otra parte, “el Estado reconoce y promueve la interculturalidad, en la declaracion de
los principios fundamentales de la republica se declar6 que el Ecuador es un Estado multiétnico

y pluricultural” (Fiallo, 2014, p. 31) lo cual implica que en un mismo ambito territorial conviven
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diferentes sistemas de derechos, que cambian historicamente y que pueden volver con el pasar

del tiempo.

El Estado ecuatoriano, por un lado, se autodefine como pluricultural y multiétnico, esto
significa que, la sociedad ecuatoriana acepta la diversidad de pueblos, culturas y nacionalidades
indigenas que habitan en su territorio; y, por otro, se reconoce la jurisdiccion indigena como
mecanismo de solucién de sus conflictos internos, conforme a sus costumbres y derecho

consuetudinario.

Las nacionalidades indigenas: pueden coexistir diversos pueblos o comunidades
indigenas, que mantienen caracteristicas culturales comunes, como la lengua y el territorio, a la
vez, manifiestan ciertas diferencias entre si, en virtud a su religiosidad, vestimenta y dialecto

(Chisaguano, 2006).

Dentro del marco constitucional y normativo, a mas de reconocer la justicia indigena, se
han establecido limites para su aplicacion, siendo estos limites personales, territoriales, limites
formales internos y limites formales externos. En este sentido, sera aplicable la justicia indigena
para los miembros de una comunidad, pueblo o nacionalidad indigena, reconocida como tal,
que se desarrolle dentro de su &mbito territorial bajo sus costumbres y tradiciones ancestrales,
derecho, normas y procedimientos propios, en respeto de los Derechos Humanos, Constitucion

y Tratados Internacionales (Carrillo y Garcia, 2016).

Sin embargo, estos limites no han podido ser definidos de forma clara, generando
ambivalencia respecto de la aplicacion normativa, esto reflejado en casos emblematicos como
por ejemplo el “Caso la Cocha”, donde se violaron una serie de principios fundamentales del
derecho, como la non bis in idem, es decir, hubo un conflicto por juzgar en dos ocasiones por
la misma causa, hecho suscitado en la comunidad de la Cocha, en la parroguia de Zumbahua

(Cotopaxi), el 9 de mayo del 2010, presuntamente cinco jovenes indigenas de la comunidad
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asesinaron a una persona, por el delito cometido la justicia indigena sanciond, entre otras, con
la expulsién de la comunidad a los implicados por cinco afios y después fueron procesados por

la justicia penal ordinaria, desencadenando asi un problema juridico, en cuanto a legitimacion.

La Corte Constitucional determiné que no hubo doble juzgamiento y por consiguiente en
su pronunciamiento sefiald que la justicia indigena solo se aplicaré a casos internos, mientras
que los delitos contra la vida, incluso aquellos que se cometan en comunidades, seran tramitados
por la justicia penal ordinaria y aquellos preceptos son de aplicacién obligatoria para
autoridades indigenas, administrativas y jurisdiccionales (Corte Constitucional del Ecuador,

2014).

De este modo, se puede colegir que existe un deficiente criterio en la delimitacion de
competencia, en razon de personas, territorio y materia para la aplicacion de la justicia indigena
por sus autoridades, asi como, para la excusa de los juzgadores de la justicia ordinaria para

conocer y resolver aquellos conflictos que han sido resueltos en base a su derecho propio.

Cooperacién y coordinacion entre la justicia indigena y ordinaria

Pese a no existir una ley especial que garantice la pluralidad juridica y que regule los
mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la justicia indigena y ordinaria, como lo
sefiala el articulo 171 de la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, se ha
determinado, a mas de la Constitucion, en las leyes organicas ciertos lineamientos o
mecanismos por los cuales se puede ejercitar la cooperacion y coordinacion entre los diferentes

sistemas de justicia.

De este modo, la Constitucion establece que las decisiones que se tomaren en la justicia
indigena podran ser sometidas Unicamente al control constitucional, control que se constituye
como el principal mecanismo normativo de cooperacion y coordinacion, instaurando en la Ley

Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la accion extraordinaria de
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proteccion, a través de la cual se realiza un analisis de constitucionalidad y legalidad de dichas
decisiones; en estricto apego, a los principios de justicia intercultural determinados en el

articulo 344 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial.

Ademaés, se ha encargado segun el articulo 346 del Codigo Orgénico de la Funcion
Judicial, la promocion de la justicia intercultural al Consejo de la Judicatura con el fin de
establecer mecanismos institucionales de cooperacion y coordinacion, destinando los recursos

necesarios para el desarrollo eficaz de una verdadera pluralidad juridica en el pais.

Sin embargo, en concordancia con lo sefialado por Vintimilla (2013), se requiere un
mayor desarrollo de politicas publicas estatales y un marco regulatorio adecuado acorde al
caracter plurinacional e intercultural del Estado, que soporte la coexistencia de los diferentes
sistemas de justicia, que sea el nexo entre la resquebrajada relacion del sistema de justicia
ordinaria e indigena; y sobre todo, que se establezca una verdadera interlegalidad entre los

diversos sistemas de justicia operantes en el pais.

Conclusiones

En el orden constitucional al amparo de los Instrumentos internacionales, el pluralismo
juridico en el Ecuador se encuentra normativamente garantizado. Sin embargo, tanto con el
reconocimiento del Estado intercultural y plurinacional, asi como, con la presencia de 14
nacionalidades y 18 pueblos indigenas, cada uno con su derecho propio, genera un enmarcado
conflicto competencial y jurisdiccional con la justicia ordinaria; pues no se esta refiriendo
Unicamente a un derecho, autoridad o procedimiento de aplicacion de justicia indigena; sino a
varios sistemas de administracién de justicia en jurisdiccién indigena, sin que estos se

encuentren normados y existan delimitaciones propias a la aplicacion de sus costumbres.
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De este modo, la interlegalidad entendida como aquella relacion armoniosa entre
diferentes sistemas juridicos diversos, requiere de mecanismos de cooperacion y coordinacion
eficaces, que permitan en gran medida el fortalecimiento de la justicia indigena con el apoyo
de la justicia ordinaria; y de la misma forma, que la justicia ordinaria se nutra de los saberes de
la justicia indigena en un Estado plurinacional. En este sentido, se ha reconocido a la Corte
Constitucional como el principal érgano de cooperacion de la justicia ordinaria para con la
justicia indigena, a través, de los criterios emitidos en los procesos sometidos a esta sede de
justicia, sin embargo, es imprescindible el fortalecimiento de la interculturalidad y el
conocimiento de las diferentes dimensiones culturales y juridicas admitidas por la justicia

indigena.

En consecuencia, el Ecuador a mas de reconocerse como un Estado intercultural y
plurinacional, reconoce la juridicidad como un principio fundamental del Estado de derechos y
justicia y la coexistencia de distintos sistemas de justicia, que, en cierta medida, garantiza y
aporta al respeto a cada uno de ellos. Empero, no es suficiente con el reconocimiento
constitucional y garantista, sino se han establecido lineamientos especificos respecto de la
aplicacion de la justicia indigena, entendiendo la diversidad cultural y las distintas formas de
concebir y solucionar los conflictos; asi como, los insuficientes mecanismos normativos e
institucionales de cooperacion y coordinacion con la justicia ordinaria; que permita de este
modo reducir los conflictos de jurisdiccion y competencia; y generen asi, una verdadera

juridicidad e interlegalidad entre la jurisdiccién indigena y ordinaria.

En tal sentido, corresponde instar el desarrollo y promulgacion de politica publica y
normativa especializada, bajo el fundamento del articulo 171 de la Constitucién, que se
encargue de fortalecer el respeto a la juridicidad e interlegalidad entre la justicia indigena y
ordinaria, a través, de la tipificacion de mecanismos especificos de coordinacion y cooperacion,

bajo los principios de la interculturalidad, autonomia, igualdad y el respeto a la norma
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Constitucion y los Derechos Humanos. Asi mismo, corresponde al Consejo de la Judicatura
asumir el rol de promotor de la justicia intercultural que se le ha encomendado, fortalecer el
sistema de justicia ordinario a través del conocimiento del pluralismo juridico de los
administradores de justicia y crear un ambiente adecuado en el que la interlegalidad de los

diversos sistemas de justicias conlleven a un verdadero sumak kawsay juridico en el Ecuador.
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Resumen

La tenencia monoparental como una institucion juridica del derecho de familia
de los nifios y adolescentes que se ha devenido del divorcio. Este analisis se sustento en
dos objetivos, el alcance que tiene en el derecho a la familia de nifios y adolescentes y
la incidencia de la tenencia monoparental y compartida frente al derecho de familia 'y al
principio del interés superior del nifio, lo que permitio identificar que la familia se ha
constituido como el nacleo de la sociedad, reconocida y protegida por el Estado. Se
efectud una revision de la normativa nacional e internacional y doctrinaria, desde una
metodologia cualitativa, documental y descriptiva, que permitié analizar los
documentos, con abordaje conceptual. Por lo cual, se concluye que la tenencia
monoparental no ha garantizado el goce de los derechos de familia que esta establecido

en nuestra Constitucion y en los instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador.

Palabras clave: Tenencia monoparental y compartida, derecho de familia, interés

superior del nifio.

Abstract

Single parenting as a legal institution of family law for children and adolescents
that has resulted from divorce. This analysis was based on two objectives, the scope of
the right to the family of children and adolescents and the incidence of single-parent and
shared tenure against family law and the principle of the best interests of the child, which
allowed identifying that the family has become the nucleus of society, recognized and
protected by the State. A review of the national and international regulations and doctrine
was carried out, from a qualitative, documentary and descriptive methodology, which

allowed the documents to be analyzed, with a conceptual approach. Therefore, it is
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concluded that single-parent tenure has not guaranteed the enjoyment of family rights that
is established in our Constitution and in the international instruments ratified by Ecuador.

Keywords: One-parent and shared tenure, family law, best interests of the child.

Introduccion

El derecho de familia dentro de nuestra legislacion ecuatoriana a través del
Cadigo de la Nifiez y Adolescencia (2003), considera la tenencia monoparental como
una consecuencia del divorcio, por lo cual, se analizan las actuaciones de los 6rganos
jurisdiccionales, instituciones publicas, organismos no gubernamentales, asociaciones y
fundaciones para medir las consecuencias psicoldgicas que pueden traer consigo a los
nifios y adolescentes, del efecto del divorcio y la ruptura de la familia. Para ello, en este
analisis se revisara la normativa nacional y los instrumentos internacionales de derechos

humanos desde el contexto constitucional.

En tal sentido, es importante identificar la actuacion de los Estados frente al
derecho de familia, el interés superior del nifio, la tenencia monoparental y compartida,
asi también como las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en
su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la
costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de
impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion
apropiadas para que el nifio ejerza sus derechos (Convencion sobre los Derechos del

Nifio, 1989, art.5).

Es asi que, el Estado ecuatoriano ha ratificado varios instrumentos
internacionales, y siendo uno de ellos la Convencion sobre los Derechos del Nifio

(1989), en el cual, se compromete a velar por el cumplimiento de todos los derechos y
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garantizar su debida aplicacion para que los nifios y adolescentes cuenten con un

desarrollo apto, tanto fisico como psicologico dentro del nacleo familiar.

Conforme lo que determina la Carta Magna sobre la responsabilidad de los
padres ha establecido que: “El Estado promovera la corresponsabilidad materna y
paterna y vigilara por el cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre
madres, padres, hijas ¢ hijos” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, Art.69),
que fija a la familia como una institucién fundamental, por tal virtud la Constitucion de
la Replblica del Ecuador exige tanto al padre como a la madre la proteccion,
alimentacion y estabilidad a sus hijos, sin importar la relacion afectiva que mantenga el

padre o la madre.

Por lo cual, los nifios y adolescentes tiene el derecho a conocer a los progenitores
y mantener relaciones con ellos, en el cual sefiala que los nifios y adolescentes tienen
derecho a conocer a su padre y madre, a ser cuidados por ellos y a mantener relaciones
afectivas permanentes, personales y regulares con ambos progenitores y demas
parientes, especialmente cuando se encuentran separados por cualquier circunstancia,
salvo que la convivencia o relacion afecten sus derechos y garantias. No se les privara
de este derecho por falta o escasez de recursos econémicos de sus progenitores. En los
casos de desconocimiento del paradero del padre, de la madre, o de ambos, el Estado,
los parientes y demdas personas que tengan informacion sobre aquel, deberan
proporcionarla y ofrecer las facilidades para localizarlos (Codigo de la Nifiez y

Adolescencia, art.21).

Los nifios y adolescentes tienen el derecho a saber quiénes son y conocer a sus
padres para compartir y mantener contacto afectivo aun cuando los mismos no se
encuentren unidos por un vinculo matrimonial, unién de hecho, o estén atravesando una
situacion econémica desfavorable, no serd impedimento ni razon para que los nifios y
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nifias no tengan lasos afectivos con sus progenitores, dada la situacion de no conocer el
paradero de los padres, el Estado sera quién debe tomar acciones para ubicar a los

mismos.
Es relevante sefialar lo que establece la Convencion de los Derechos del Nifio:

Los Estados Parte velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra
la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables,
que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacion puede
ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto
de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe
adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio (Convencidn sobre los

Derechos del Nifio, 1989, Art. 9).

Los paises que integran la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, no permitan
que el nifio sea desplazado de sus progenitores, sin ningun motivo coherente como puede
ser el caso de sufrir cierto tipo de maltratos que ocasionen dafio al nifio, vulnerando de
esta manera sus derechos y atentando contra su seguridad y dignidad, ocasionando que
los mismos se encuentren en inspeccion por personal competente judicial. En este
contexto la Convencién de los Derechos del Nifio (1989), al igual que la Constitucion
de la Republica del Ecuador (2008), estan enfocados en el bienestar de los nifios y
adolescentes para el goce de los derechos que poseen; al respecto de sus progenitores
son quienes deben garantizar su afectividad y proteger a la familia de acuerdo a la
situacion en las que estén atravesando los nifios y de los progenitores. Por ello, la

convencion es muy clara al manifestar que:

Los Estados Parte se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado

gue sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
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padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran
todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas (Convencion sobre los

Derechos del Nifio, 1989, Art.3 numeral 2).

Partiendo de lo sefialado en este instrumento internacional en el cual se establece
que los padres poseen deberes y obligaciones frente a la responsabilidad de sus hijos,
los cuales comprende en brindar proteccidn, afecto, salud, alimentacion, educacion para
que los nifios se desarrollen con plenitud, en base a la amplitud de deberes, derechos y
obligaciones que tienen los padres frente a sus hijos, por lo que la corresponsabilidad

paterna es imprescindible para el cumplimiento de los mismos.

Por ello, la Constitucion (2008), siguiendo la linea democrética y constitucional
de derechos enlista que los nifios y adolescentes tienen derecho a llevar una vida digna,

por lo que el Estado debe garantizar el ejercicio efectivo y directo de los derechos a:

Su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la educacion
y cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar
de la convivencia familiar y comunitaria; a la participacion social; al respeto de su
libertad y dignidad; a ser consultados en los asuntos que les afecten; a educarse de
manera prioritaria en su idioma y en los contextos culturales propios de sus pueblos y
nacionalidades; y a recibir informacion acerca de sus progenitores o familiares ausentes,
salvo que fuera perjudicial para su bienestar (Constitucion de la Republica del Ecuador,

2008, Art. 45).

Asi también, la Constitucién (2008), proclama la convivencia familiar como un
derecho constitucional de nifios y adolescentes, pero es importante mencionar que el
Cadigo de la Nifiez y Adolescencia (2003), solamente reconoce la tenencia de acuerdo

con lo siguiente:
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Cuando el Juez estime mas 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, encargarad su tenencia siguiendo las reglas del articulo
106. También podra confiar la tenencia con atribucion de uno o mas de los derechos y
obligaciones comprendidos en la patria potestad, teniendo siempre en cuenta la
conveniencia sefialada en el inciso anterior (Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003,

Art. 118).

Frente a ello, se busca establecer que los derechos de los nifios con relacion a
sus padres y la tenencia compartida, garanticen el goce efectivo de sus derechos,
mediante la participacion en la crianza y educacion de sus hijos y se ha visto importante
distinguir que el afecto y la obligacion de pension de alimentos son dos temas
fundamentales, pero distintos, debido a que el cuidado y proteccion es transcendental

para lograr un desarrollo integral de los nifios.

De acuerdo con Noblecillas (2014) la tenencia monoparental es una modalidad
en la cual la madre o el padre poseen la tenencia del nifio, originando la tenencia
monoparental es aquella ejercida por un solo progenitor, despojando al otro
(generalmente al padre) del ejercicio de la patria potestad por razones poco justificadas
como el determinar la corta edad del menor, quien debera ser cuidado exclusivamente
por la madre, por razones de costumbre se infiere que es la persona méas adecuada para

ejercer los cuidados del menor de edad.

Por lo expuesto, se pretende inducir a la aceptacion y legitimacion de la tenencia
compartida por parte de los ordenamientos juridicos en Ecuador y de conformidad con
los instrumentos internacionales de derechos humanos, para la aplicacion de la norma

por parte de los jueces, para que los nifios y adolescentes tengan derecho a tener y
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disfrutar de la familia y no se continle invisibilizando a los padres frente a sus hijos y

discriminandolos por roles ambiguos impuestos por la sociedad.

La legislacion va modificandose y evolucionando comtamente en base a las
necesidades de las personas, por ello, la errénea costumbre de jueces a otorgar la
tenencia a la madre por la condicion de ser mujer, aparta al hombre de sus derechos,
descuidando asi el interés superior del nifio y el derecho a la familia siguiendo esta linea,
como lo manifiesta Sanchez (2008): “la supervivencia de la especie ha requerido

primero la proteccion de la maternidad y después la paternidad” (p.1).

En este sentido, se entiende que la madre por dar a luz a sus hijos tiene una
indudable preferencia en casos de tenencia en virtud de ello la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos Pacto de San José (1948) expresa: “todas las personas son
iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual

proteccion de la ley” (Art.24).

Asi, quedando claro que los administradores de justicia no solo deben aplicar la
norma, sino que, hacerla efectiva y de forma igualitaria con los progenitores,
principalmente en casos de nifiez, ya que, el interés superior del nifio puede verse
afectado, por lo que, la Convencion sobre los Derechos del Nifio: “Los Estados Partes
respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener

relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular” (1989, Art.

9).

De esta manera, los Estados que se encuentran participando en la Convencion de
los Derechos del Nifio (1989), deben aplicar lo suscrito; sin embargo, el Codigo de
Nifiez y Adolescencia (2003), manifiesta en su articulo 118 que el juez asignara la
tenencia a quien estime mas conveniente, es decir, ya existe una distincion que aleja la

anhelada igualdad entre padre y madre.
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Dentro de la tenencia monoparental se pueden presentar las siguientes

situaciones, conforme refiere Steffen (2003):

el comportamiento de los progenitores que inducen a la alineacion en los casos
de divorcios altamente conflictivos, se basa en una multifactorialidad de
maniobras, que inducen a la campafia de alineacion para frustrar el régimen de

visitas y las relaciones con el hijo (p.89).

En tanto que, la tenencia monoparental ocasiona desventajas en la crianza de los
hijos puesto gque, no gozan de disfrutar a su familia y compartir un tiempo justo que le
permita participar con sus padres, ademas el otorgarle la tenencia a un solo progenitor
como ya se menciono, ocasiona que surjan una serie de vulneraciones a los nifios y a los
padres que no conviven con ellos, puesto que, se empieza a obstruir vinculos de
comunicacion afectiva , mediante la creacion de perfiles negativos para los nifios, es
decir, que el padre o la madre manipulen a su hijo para que no quiera a su padre o madre

por motivos falsos.

Esta investigacion tiene como objetivo analizar los resultados del trabajo de
titulacion denominado “Analisis de la tenencia monoparental y el derecho a la familia
en Ecuador” de la autora Camila Paz (2020) para la obtencién del titulo de Abogada y
como docente tutora Ximena Elizabeth Maldonado Erazo, se analizé si la tenencia
monoparental afecta el derecho de familia y al efectivo goce y ejercicio de los derechos
de los padres frente a sus hijos, asegurando el interés superior del nifio con la tenencia
compartida, que evita la favorabilidad extrema a la madre con el fin de lograr una
equidad entre ambos progenitores lo cual incide en el desarrollo integral de las nifias,

nifos y adolescentes.
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Metodologia

Se utilizé un enfoque de investigacion cualitativo descriptivo, bibliogréafico, y
hermenéutico, partiendo con el método de investigacion participativo, inductivo y
analitico que han permitido analizar la legislacion y la doctrina sobre la tenencia

monoparental y el derecho a la familia en nifios y nifias del Ecuador.

Resultados

En este acapite, se sefiala la incidencia de la tenencia monoparental en el derecho

de familia, de acuerdo con los aspectos indicados con anterioridad.
Tenencia monoparental Vs derecho de familia

Por lo cual, la incidencia de la tenencia monoparental en el derecho a la familia
tiene trascendencia en la modalidad unilateral o monoparental en los nifios y
adolescentes, frente al derecho a la familia, siendo notorio que el matrimonio o la union
de sus padres se ha fragmentado, y la incertidumbre de saber cémo serd su vida en
adelante ocasionando malestar en todos los miembros de la familia, en especial en los
hijos, por lo mismo, varios estudios e investigaciones tal como lo manifiesta Noblecillas

(2014) las desventajas de la tenencia unilateral o monoparental, pueden ser:

(...) el aislamiento y pérdida del apoyo social de los progenitores, permanente
estado de discordia (conflicto) en la relacion de los padres, presencia de un padre
emocionalmente angustiado (el custodio), pérdida de la relacién con uno de los
padres (el no custodio) y nuevas relaciones que establecen los padres (sobre todo

el custodio) (p.31).

Una vez identificada las desventajas de la tenencia unilateral o también conocida

como tenencia monoparental, han causado que los nifios y adolescentes no se encuentren
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en comunicacion constante, ni en contacto, por lo cual la madre o el padre que se
encuentre con un régimen de visitas y no ejerza la tenencia, puede darse una situacion
de angustia por la pérdida de relacion familiar, ain mas el hijo que puede sentirse

desprotegido afectando también a la madre o padre.

Al respecto de lo sefialado, en la tenencia unilateral o monoparental también
existen dificultades para poder fijar limites a los hijos, esto se debe a la falta de
convivencia con uno de los padres y como consecuencia de ello la pérdida de afecto.
Por su parte Noblecillas (2014), en relacién a estos limites sefiala que puede existir:
excesiva indulgencia para lograr la lealtad de los hijos y compensar la culpa de la
separacion, irregularidad en las visitas que produce confusion en los hijos como un clima
irreal y cortoplacista de la visita provocando tension e induciendo a la falta de equilibrio
entre las actividades recreativas, frustracion por la calidad del tiempo, culpabilidad de
los hijos contra el progenitor no custodio que impiden una comunicacion fluida,
irregularidad o irresponsabilidad en el cumplimiento econdmico, visitas angustiantes
por dificultad paterna y abandono de los hijos en la creencia que su presencia puede ser

mas dafiina que beneficiosa.

En este aspecto, los padres o madres que no poseen la tenencia pueden sufrir
conflictos internos que conlleven a un mayor grado de consentimiento a sus hijos,
enfrascandoles en realidades que no son gratas para el desenvolvimiento de los nifios en
la viday en su educacion; otro elemento a considerarse es el incumplimiento econémico
por parte del padre o la madre, haciéndose dificil y en ocasiones imposibles ejercer una
adecuada comunicacién y principalmente visitar a su hijo por disposicion del custodio;
las visitas cortas no son provechosas para el nifio ni para el padre, pues un tiempo

limitado no permite mayor vinculacién en la vida del nifio y adolescente.
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En este contexto, es relevante destacar el principio del interés superior del nifio
en el analisis de la tenencia monoparental, ya que de manera progresiva los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes han evolucionado, siendo presentes ante toda
circunstancia como lo primordial y lo principal para que los magistrados tomen
decisiones siempre pensando en el bien de los nifios y adolescentes dando mayor
relevancia a la proteccion de derechos desde el &mbito juridico y social. Resaltando
ademas que la suscripcion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), ha
permitido sentar bases para respaldar los principios de los mas indefensos como lo son
la nifiez, por lo mismo varios tratados internacionales elevan el principio del interés
superior del nifio para magnificar su importancia y dimension frente a la vida de los
nifos.

Dentro del andlisis comparado Brufiol (1998) menciona que la evolucién de los

derechos de los nifios en diferentes sistemas juridicos revela:

una caracteristica uniforme en el reconocimiento de los derechos de los nifios
ha sido un proceso gradual desde una primera etapa en que fueron personas
practicamente ignoradas por el derecho y solamente se protegian juridicamente
las facultades, generalmente muy discrecionales de los padres. Los intereses de
los nifios eran un asunto privado, que quedaba fuera de la regulaciéon de los

asuntos publicos (p.8).

Otro aspecto esencial, es el proceso de reconocimiento de los derechos de los
nifios que ha sido significativo e importante pues como se puede apreciar desde la época
romana los nifios se vieron afectados y vulnerados frente a la cualidad de menor que se
les atribuyd encontrandose a la voluntad de su padre quien poseia todo el poder de
crianza y podia decidir qué hacer con la vida de sus hijos y con sus bienes,
convirtiéndose en un tema privado las decisiones que tomaban sus padres con sus hijos
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aun cuando la vida de ellos corriera peligro sin tener conocimiento la parte pablica, al
surgir los tratados internacionales de derechos humanos se ha visto ahora que buscan
proteger los derechos y la igualdad de todas las personas sin importar caracteristicas,
edad, afinidades entre otras se promueve y se concientiza los derechos de los nifios, sin
embargo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), es la que otorga una
dimensién ain mas significativa y detallada de la misma por enfocarse Unica y

exclusivamente a los nifios.

Brufiol (1998) sefiala que antes de la Convencion, la falta de un catalogo de
derechos del nifio hacia que la nocién de "interés superior" pareciera remitir a algo que
estaba maés alla del derecho, una especie de interés colectivo o particular que pudiera
imponerse a las soluciones estrictamente de “derecho™. Es cierto que, en ausencia de
normas que reconozcan derechos y ante la precariedad del status juridico de la infancia,
una norma que remitiera al "interés superior del nifio" podia orientar positivamente,
aunque solo fuera ocasionalmente, decisiones que de otro modo quedarian entregadas a

la més absoluta discrecionalidad.

La Convencion de los Derechos de los Nifios (1989), ha sido fundamental para
establecer y resaltar los derechos y principios de los mismos haciéndolos publicos e
imprescindibles para la toma de decisiones frente a litigios y debates debido a la
importancia que tienen dentro de la sociedad que antes no la tenian por ser considerados
personas menores e irrelevantes, hoy en dia gracias a los tratados internacionales y a la
constitucion de la republica del afio 2008 los nifios nifias y adolescentes son sujetos

plenos de derecho.

En este sentido, la tenencia compartida frente al interés superior del nifio se ha
enfocado en la basqueda por respetar y velar por el cumplimiento de principios y
derechos de los nifios surge la necesidad de implementar modalidades de vida y
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convivencia para lograr que los nifios y nifias tengan una crianza plena y disfruten de
compartir tiempo con su familia mediante el principio del interés superior del nifio, el
cual por excelencia, tendrd que ser primordial en cualquier decision sobre la patria
potestad, la tenencia, el régimen de visitas, alimentos, entre otras instituciones juridicas
en donde los derechos de los nifos y adolescente se encuentren en juego. “La funcion
del interés superior del nifio en este contexto es iluminar la conciencia del juez o la
autoridad para que tome la decision correcta, ya que esta huérfano de otras orientaciones

juridicas mas concretas y especificas” (Acosta, 2017, p.29).

El objetivo del interés superior del nifio es garantizarle su bienestar sobre una
infinidad de discusiones y debates mediante la decision certera de un juez competente a
través de la interpretacion y su sana critica del principio del interés superior del nifio y

de la valoracién de los derechos de los mismos.

Por su parte Acosta (2017) manifiesta que es evidente que las diversas
modalidades que se incluyen dentro del mas amplio concepto de tenencia compartida
asientan a satisfacer el interés superior del nifio, asegurandose una relacion estrecha y
fluida con sus dos padres, mas alla de las contingencias que pueda atravesar la relacion
conyugal, pues si ambos progenitores han convenido un régimen de tenencia especifico

podran satisfacer las necesidades de sus hijos.

Indudablemente la tenencia compartida permite que ambos progenitores se
vinculen con la crianza de sus hijos, estén al tanto de sus actividades y se inmiscuyan
mas en su dia a dia, fortaleciendo las uniones familiares que hacen que los nifios a pesar

de la separacion de sus padres sientan que tienen una familia y se sientan protegidos

A criterio de Acosta (2017) la tenencia compartida surgié como consecuencia
del desequilibrio de los derechos parentales dentro de una cultura que desplaza al nifio

como el centro de su interés, por lo que, busca reorganizar las relaciones entre padres e
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hijos dentro de la familia separada, disminuyendo los traumas consecuentes del

alejamiento de uno de los padres.

De acuerdo a lo analizado, se ha concluido que la tenencia monoparental no ha
sido efectiva para los integrantes de la familia, por la potestad que tiene uno de los
padres con respecto de sus hijos en la crianza, educacion, alimentacion, entre otras
obligaciones de los padres con sus hijos, en el cual solo tiene la influencia de un solo
padre que ejerza la tenencia, mientras que el otro padre tiene la responsabilidad
econdmica y se limitan ciertas obligaciones y derechos que tiene con sus hijos, dando
lugar a un sin nimero de demandas principalmente por el lado paternal en vista que la
sociedad misma ha colocado al hombre como sustento de la familia y las madres como

principales cuidadoras de los hijos.

Es asi que, la tenencia compartida es un tema sensible y de andlisis actual, por
lo que la Corte Constitucional del Ecuador, al respecto, ha sefialado dentro de su
Sentencia 28-15-IN/21 lo siguiente: “(...) para la tenencia de los hijos no habra
preferencia materna (...)”. En tal sentido la Corte Constitucional del Ecuador declaro
que los numerales 2 y 4 del articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia son
inconstitucionales por el fondo de las frases “la patria potestad de los que no han
cumplido doce afios se confiard a la madre” y “se preferird a la madre, siempre que no
afecte el interés superior del hijo o la hija” de las normas impugnadas, por ser contrarias
al principio de interés superior de nifios, nifias y adolescentes, al derecho a la igualdad,

y a la corresponsabilidad parental.

De lo expuesto, se ha dado un cambio trascendental en la sociedad ecuatoriana
al aceptar que los nifios, niflas y adolescentes puedan compartir con sus padres en
igualdad de condiciones; logrando asi, el desarrollo integral de los hijos enmarcado en
el principio del interés superior del nifio y fortaleciendo la corresponsabilidad parental.
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Conclusiones

La tenencia es muy antigua y se figura como institucion juridica que es
precisamente gozar de la compariia y convivencia de los padres con sus hijos dentro del
proceso de crecimiento y educacion, haciendo valer sus derechos y cumpliendo las
obligaciones de padres, el derecho esta en constante evolucion, por lo cual, ha creado
mediante las necesidades de los nifios, nifias y adolescentes modalidades o tipos de

tenencia las cuales son la tenencia mono parental o unilateral y la tenencia compartida.

La tenencia monoparental o unilateral otorga poder e influencia al padre o madre
que goce la tenencia sobre sus hijos limitado al que no lo tiene de responsabilidades en
torno a la crianza, educacion, recreacion de sus hijos, la tenencia monoparental no
facilita el goce de los nifios en cuanto a su derecho a la familia que se encuentra
establecido en nuestra carta magna y en el cual el Estado ecuatoriano al estar suscrito
en varios tratados como son la Convencion de los Derechos del Nifio (1989) tiene la
obligacion de cumplir y hacer valer los mismos y la tenencia monoparental ataca el
interés superior del nifio y sus desventajas son amplias y meramente negativas frente a
la relacion posterior que los nifios enfrentan con sus padres cuando se encuentran

separados.

El sindrome de alienacion parental se hace presente en la tenencia monoparental
con el fin de conseguir una sola afinidad ya sea para la madre o para el padre creando
disputas en la relacion familiar del nifio frente a sus progenitores, aquellos padres o
madres que sientan que el derecho a estar y compartir con sus hijos se esta negando por

medio de una retencién indebida estan en todo su derecho de iniciar su recuperacion.

La tenencia compartida en Ecuador solo surgira si existe un acuerdo entre las
partes caso contrario no podra efectuarse, esta tenencia surge como necesidad por parte

de los nifios y progenitores para establecer lazos afectivos, en especial con los padres
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que se han visto desplazados por creencias ambiguas que los coloca en situaciones de
discriminacion que no deben ser toleradas por la ley por ser genero masculino, en
especial cuando Ecuador es un pais constitucional y garantista de derechos que

promueve la igualdad sobre todas las cosas.

La tenencia compartida contempla y respeta varios derechos y principios
constitucionales para los nifios y para los progenitores, garantizando el derecho a la
igualdad que tiene tanto el padre como la madre de familia sobre la toma de decisiones
de sus hijos, a la familia a los alimentos y el cumplimiento esencial y exitoso de
principios nombrados de igual forma en nuestra carta magna como son el principio del
interés superior del nifio mediante la corresponsabilidad y poca rentabilidad por parte

de sus progenitores.

La tenencia compartida no significa el mismo tiempo por igual sino el mismo
compromiso por parte de los progenitores de educar, criar, ensefiar, cuidar a sus hijos
de manera responsable y participativa con sus hijos con el fin de que ambos padres se
encuentren vinculados en la vida cotidiana de los nifios y o se desplace a ninguno de los

progenitores por su género.

El Estado ecuatoriano debe satisfacer los derechos de los nifios y adolescentes
en su maximo esplendor puesto que el interés superior del nifio asi lo exige , razén por
lo cual se concluye que la necesidad de legislar la figura de la tenencia compartida en el
cddigo de la nifiez y adolescencia es importante porque asi se podra establecer reglas
para lograr la viabilidad de la tenencia compartida en Ecuador mas no dejar a voluntad
de las partes porque no siempre una de las partes separadas estaran de acuerdo en

establecer una tenencia compartida .

El estado ecuatoriano protege a los tipos de familia existentes en el pais y vela

por el cumplimiento de sus derechos en especial por el de los nifios, nifias y
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adolescentes. La familia es una institucion juridica importante que compone el nucleo

de la sociedad en la cual se desenlaza varios actos juridicos y derechos.

La familia ha ido cambiando con el pasar de los afios y existen varios tipos como
son familia tradicional compuesta por padre, madre e hijos, familia ensamblada
compuesta por padres divorciados y sus hijos, familia mono parental aquella que esta
dirigida por una sola persona padre o madre e hijos y familia homosexual compuesta

por dos personas del mismo sexo y sus hijos.

La patria potestad es un derecho que tienen los padres aun cuando no tengan la

tenencia de sus hijos, se puede suspender y de la misma forma perder.

El interés superior del nifio es un principio que protege a los nifios y los coloca
en situacion de prioridad sobre cualquier decision, enfatiza en todos los derechos de los
nifios y nifias en todo momento sin hacer distincion alguna debido a la necesidad de

proteccidn que se necesita por ser personas vulnerables.

Cabe sefialar también que la tenencia compartida no pretende alejar ni desplazar
a ningun progenitor por su género o condicién econémica sino todo lo contrario
involucrar en el crecimiento y educacion de sus hijos de manera igualitaria, por lo
mismo la necesidad de que el Ecuador instaure la tenencia compartida en el codigo de
la nifiez y adolescencia para establecer los parametros y medidas que se deben tener en

cuenta para que la tenencia compartida sea viable.
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Resumen:

Este articulo tuvo como objeto analizar desde una perspectiva cualitativa y descriptiva el
control de convencionalidad desarrollado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a
lo largo de sus innovadoras y controversiales sentencias emitidas por este érgano de control
internacional. Luego se pasa a observar cada uno de sus aspectos mas importantes en la
aplicacion del control difuso de convencionalidad en sede nacional, desde una vision méas
orgénica y estructural observando cada una de sus facetas: desde el control convencional
represivo o negativo hasta su nueva modalidad de control convencional constructivo o positivo.
En este sentido, el Ecuador al ser Estado parte de la Convencion Americana de Derechos
Humanos como también de la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
tiene la obligacion internacional de adecuar o armonizar su ordenamiento juridico interno a los
estandares internacionales en materia de derechos humanos. Para ello, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha dotado de un mecanismo eficaz a sus receptores locales con la
finalidad de asegurar el “efecto util” de la Convencion Americana de Derechos Humanos en el
orden juridico interno a través del denominado control difuso de convencionalidad.

Palabras claves: Control de Convencionalidad, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Convencion Americana de Derechos Humanos, Control Difuso, Corte Constitucional del
Ecuador.
Abstract:

This article aimed to analyze from a qualitative and descriptive perspective the control
of conventionality developed by the Inter-American Court of Human Rights, throughout its
innovative and controversial judgments issued by this international control body. Then we go
on to observe each of its most important aspects in the application of diffuse control of
conventionality at national headquarters, from a more organic and structural view, observing

each of its facets: from conventional repressive or negative control to its new modality of
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control. Constructive or positive conventional control. In this sense, Ecuador, being a State
party to the American Convention on Human Rights as well as to the jurisdiction of the Inter-
American Court of Human Rights, has the international obligation to adapt or harmonize its
domestic legal system to international standards on human rights. To this end, the Inter-
American Court of Human Rights has provided its local recipients with an effective mechanism
in order to ensure the “useful effect” of the American Convention on Human Rights in the
domestic legal order through the so-called diffuse control of conventionality.

Keywords: Conventionality Control, Inter-American Court of Human Rights, American
Convention on Human Rights, Diffuse Control, Constitutional Court of Ecuador.
Introduccion

El control de convencionalidad es un fenémeno juridico nuevo o moderno que ha
generado varios debates tanto a escala nacional como internacional sobre su origen, evolucion
y aplicacion. Desde, su origen las criticas no han cesado y han abordado las viejas tematicas
sobre: legitimidad democratica del dérgano jurisdiccional, las interpretaciones mutativas,
soberania estatal, supremacia constitucional o internacional, el control de constitucionalidad y
ahora un evolucionado control de convencionalidad de normas juridicas.

Para la doctrina, el control de convencionalidad es un mecanismo 0 instrumento eficaz
creado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para alcanzar el respeto, la garantia
y efectivizacion de los derechos contenidos en la Convencion Americana de Derechos Humanos
(Sagués, 2010). Mecanismo de control creado y disefiado mediante la interpretacion
jurisprudencial desarrollada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
emblematico Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006. Configurando
asi, un esquema gue se venia fraguando con antelacion en los votos concurrentes razonados del

ex Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sergio Garcia Ramirez, en el caso
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Myrna Mack Chang Vs. Guatemala (2003), parrafo 27, de 25 de noviembre de 2003 y el caso
Tibi Vs. Ecuador (2004), parrafo 3, de 07 de septiembre de 2004.

En este sentido, el Ecuador al ser Estado parte de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos. Su ordenamiento juridico interno se debe adecuar o armonizar con el
corpus iuris interamericano de derechos humanos. Institucién, que impone nuevos retos
internos para ponerse en la vanguardia juridica que implica el control de convencional. Para lo
cual, la academia juridica debe estudiar los problemas que impone este tipo de fendmenos y
crear instrumentos que faciliten su facil comprension y aplicacion.

Para ello, el presente articulo analizaré el origen, desarrollo y resultados del control de
convencionalidad a través de las diferentes etapas generadas por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Posteriormente, se estructurard de manera organica
todos los componentes que se desprenden del control de convencionalidad para su aplicacion
en el ordenamiento juridico del Ecuador, estableciendo interrogantes, respuestas y conclusiones
a los problemas generados por la incorporacion de una nueva institucion en el orden interno.
Metodologia

En el desarrollo del articulo se empleara una investigacion de tipo cualitativa a través del
método descriptivo, que facilitaran entender desde lo abstracto la institucion del control de
convencionalidad desarrolla por la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Para luego, confrontar, la implementacion de esta institucion juridica en el ordenamiento
juridico ecuatoriano de manera concreta. Evidenciando asi, el problema que se genera en el
Estado ecuatoriano al incorporar instituciones juridicas como es el control difuso de

convencionalidad en un modelo de control concentrado de constitucionalidad.
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Resultados
Origen y Desarrollo del Control de Convencionalidad

Antes, de entrar analizar el contenido de los estandares internacionales emitidos por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de control de convencionalidad. Es
menester, dejar constancia al lector, que la doctrina desarrollada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos no ha sido del todo uniforme. Ha tenido avances y retrocesos importantes
que con el pasar del tiempo se ha redisefiado nuevos matices para su Orbita de aplicacién en
sede nacional.

En su primera etapa, denominada invasiva o represiva, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile (2006), se establecio prima
facie, lo siguiente:

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio
de la ley vy, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convencidn no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Ultima de la Convencion Americana. (p. 53)

De lo citado, se puede verificar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos dej6

formalmente inaugurada el control de convencionalidad para la region. La cual, permite
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controlar y anular aquellas normas internas contrarias al contenido de la Convencion Americana
de Derechos Humanos. Ademas, la Corte dispuso, que los jueces domésticos no solo se sujetan
al imperio de la ley interna o estatal, sino que, ademas, se someten a los Pactos Internacionales
que el mismo Estado ha ratificado voluntariamente, como es el caso de la Convencion
Americana de Derechos Humanos. Pero la cuestion no solo queda en la letra del Pacto, sino,
que exige a los 6rganos del Poder Judicial deban sujetarse a la interpretacion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con carécter erga omnes.

Cuestion que, es ampliamente discutida por la academia, al evidenciarse frontalmente una
interpretacion mutativa-aditiva del articulo 62 y 68 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos (1969) por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En donde,
“ninguna norma del Pacto de Costa Rica le da en forma expresa el caracter extensivo, valido
para todos los asuntos a los decisorios de la Corte IDH. Salvo —reiteramos—, para el caso
concreto” (Hitters, 2015).

Posteriormente, en otro fallo emitido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perl (2006),
considera que:

128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque
el efecto dtil de la Convencidn no se vea mermado o anulado por la aplicacién de leyes
contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder
Judicial deben ejercer no s6lo un control de constitucionalidad, sino también “de
convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones

procesales correspondientes. (p. 47)
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En esta nueva sentencia, como sefiala Sagués (2010), el control de convencionalidad se
comienza a perfeccionar y pasa a transformarse de una “especie de control de
convencionalidad” al “control” liso o 1lano, en un acto de revision judicial o fiscalizacion de la
sumision de las normas juridicas nacionales a las normas juridicas internacionales (p. 120).
Imponiendo asi, un mandato de cumplimiento obligatorio ex officio de control de
convencionalidad en los casos sometidos a la jurisdiccion nacional.

El desarrollo de la doctrina represiva emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en materia de control de convencionalidad se fue modulando con el pasar del tiempo
en otras sentencias. Adoptando una postura menos invasiva e incorporando la doctrina de la
“interpretacion conforme” dentro del paraguas del control de convencionalidad. En este sentido,
se denotd en la sentencia del caso Rosendo Radilla Pacheco Vs. Estados Unidos Mexicanos
(2009), disponiendo, lo siguiente:

338. Para este Tribunal, no sélo la supresion o expedicion de las normas en el derecho
interno garantizan los derechos contenidos en la Convencién Americana, de
conformidad a la obligacion comprendida en el articulo 2 de dicho instrumento.
También se requiere el desarrollo de practicas estatales conducentes a la observancia
efectiva de los derechos y libertades consagrados en la misma. En consecuencia, la
existencia de una norma no garantiza por si misma que su aplicacion sea adecuada. Es
necesario que la aplicacién de las normas o su interpretacion, en tanto practicas
jurisdiccionales y manifestacion del orden publico estatal, se encuentren ajustadas al
mismo fin que persigue el articulo 2 de la Convencion. En términos préacticos, la
interpretacion del articulo 13 de la Constitucién Politica mexicana debe ser coherente
con los principios convencionales y constitucionales de debido proceso y acceso a la
justicia, contenidos en el articulo 8.1 de la Convencion Americana y las normas

pertinentes de la Constitucion mexicana. 340. De tal manera, es necesario que las
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interpretaciones constitucionales y legislativas referidas a los criterios de competencia
material y personal de la jurisdiccién militar en México, se adecuen a los principios
establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal, los cuales han sido reiterados en el
presente caso. (pp 92-93)

Este cambio de criterio mas moderado por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, flexibiliza su postura inicial. Y, a la vez impone nuevos retos para los 6rganos
jurisdiccionales estatales en el dominio y aplicacion preventivo de la doctrina de la
“Interpretacion conforme” en materia de control de convencionalidad.

Es decir, este nuevo estandar le otorga un tipo de salva vida a la norma interna
incompatible con la Convencion Americana de Derechos Humanos, antes de ser expulsada del
ordenamiento juridico. Sobre ello, Guastini (2014) es un referente y considera: que “se hace
interpretacion conforme cada vez que se adapta -se adecua- el significado de una disposicion al
significado (previo o contextualmente establecido) de otras disposiciones de rango superior”
(p. 295).Una nueva tarea impuesta al oOrgano jurisccional local por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Finalmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, emite una nueva sentencia-
desarrolladora, incorporando un nuevo componente para la aplicacion del control de
convencionalidad, en la supervision de cumplimiento de sentencia del caso Gelman Vs.
Uruguay (2013). En donde, expande el ambito de competencia para el ejercicio de este control,
en los siguientes términos:

69. Respecto de la segunda manifestacién del control de convencionalidad, en
situaciones y casos en que el Estado concernido no ha sido parte en el proceso
internacional en que fue establecida determinada jurisprudencia, por el solo hecho de
ser Parte en la Convencion Americana, todas sus autoridades publicas y todos sus

organos, incluidas las instancias democréticas, jueces y demas 6rganos vinculados a la
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administracion de justicia en todos los niveles, estan obligados por el tratado, por lo cual
deben ejercer, en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes, un control de convencionalidad tanto en la emision y
aplicacion de normas, en cuanto a su validez y compatibilidad con la Convencion, como
en la determinacién, juzgamiento y resolucién de situaciones particulares y casos
concretos, teniendo en cuenta el propio tratado y, segln corresponda, los precedentes o
lineamientos jurisprudenciales de la Corte Interamericana. (p. 20)

En este fallo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos vincula a otros 6rganos del
Estado para la realizacion del control de convencional. Control que ya no recae en la actividad
del érgano judicial doméstico, sino que, se expande dicho control a los drganos politicos
emisores de normas juridicas. En suma, el control de convencionalidad, ahora les compete a
todos los érganos que representan al Estado, sin distincion alguna. Configurando asi, un tipo de
control a priori o positivo de emision normativa compatible con la Convencién Americana de
Derechos Humanos y conservando también el viejo control a posteriori o negativo de anulacion
de normas juridicas incompatibles con el corpus iuris interamericano de derechos humanos.
Tipologia del Control de Convencionalidad

El desarrollo jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia
de control de convencionalidad ha sido multifacético como se dejo explicado en el apartado
precedente. Pero ahora, se centra exclusivamente en el ejercicio de los jueces domésticos o
nacionales al momento de realizar el control de convencionalidad. Con la finalidad de esclarecer
ciertos tdpicos que generan confusiones.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos contenciosos Almonacid
Arellano y otros Vs. Chile (2006) y Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)

Vs. Perul (2006) deja planteado el primigenio del control de convencionalidad. En esta faceta,
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el control se encuentra en su estado mas radical o represivo, lleno de matices imprecisos que
amerita un anélisis de interpretacion exhaustiva.

Mientras que, en su segunda faceta el control se afianza en el terrero juridico, moderando
la Corte Interamericana de Derechos Humanos su propia doctrina. Especialmente en el caso
Rosendo Radilla Pacheco Vs. Estados Unidos Mexicanos (2009), en donde, se decanta en
doctrinas como el “margen de apreciacion nacional” y “la interpretacion conforme” a favor del
Convenio Americano de Derechos Humanos. Empero, en la supervision de cumplimiento de
sentencia del caso Gelman Vs. Uruguay (2013) su doctrina empieza a tambalear nuevamente en
un terreno inexplorable. Al otorgar competencias en materia de control de convencionalidad a
otros 6rganos que conforman el Estado.

Dejando evidenciado las facetas que cruza la doctrina sobre el control de
convencionalidad emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Es necesario
dividirlo en una tipologia orgénica y estructural, para entender el alcance de cada estandar
jurisprudencial enunciado. Para lo cual, se ha tomado la clasificacion elaborada por Sagiiés
(2014) como: 1) control de convencionalidad represivo y 2) control de convencionalidad
constructivo (pp 23-25). Mismos que se abordaran a continuacion:

Control de Convencionalidad Represivo o Negativo

En este tipo de control de convencionalidad denominado represivo 0 negativo, se
encuentra desarrollado en las primeras sentencias emitidas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Especialmente, en los casos contenciosos: Almonacid Arellano y otros Vs.
Chile (2006) y Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Pert (2006).

Pero ¢por qué el control de convencionalidad se denomina represivo o negativo? Para
ello, se debe acudir al contenido de estos estandares. En el caso, Almonacid Arellano y otros
Vs. Chile (2006) la Corte Interamericana de Derechos Humanos impone directamente a los

jueces y tribunales internos la tarea de realizar el control de convencionalidad. Es decir, los
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jueces nacionales como parte del aparato del Estado tienen la obligacion de velar que las leyes
0 normas juridicas internas sean compatibles con el Convenio Americano de Derechos
Humanos. Y, en el caso de que se verifique su incompatibilidad o inconvencionalidad, deban
ser inaplicadas las leyes, por carecer de efectos juridicos desde su inicio. En esta tarea, los
jueces nacionales deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana de Derechos Humanos, intérprete Gltima de la
Convencion Americana (p. 53).

Mientras que en la sentencia del caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro
y otros) Vs. Per( (2006), la Corte Interamericana de Derechos Humanos sigue manteniendo la
misma doctrina represiva, pero con nuevos componentes. Ahora, el ejercicio del control de
convencionalidad se lo debe realizar ex officio por parte de los 6rganos del Poder Judicial con
el fin de garantizar el “efecto Util” de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Pero
este nuevo estandar parece indicar que el juez que esta facultado para ejercer el control de
constitucionalidad, debe también realizar el control de convencionalidad. El fallo le reclama, al
juez nacional, tal doble control (Sagtés, 2010).

Estos fallos estudiados configuran el “leading case” o casos destacados en lo que respecta
al control de convencionalidad represivo o negativo. Porque, obliga imperativamente a los
jueces nacionales ex officio a realizar el control, sin necesidad que las partes lo invoquen.
Dejando, esta tarea de manera exclusiva a los jueces del Poder Judicial, como guardianes o
defensores de la Convencion Americana de Derechos Humanos en sede nacional. Con
capacidad, de reprimir o inaplicar aquellas normas juridicas internas que son incompatibles con
la Convencidn, convirtiéndose (en términos kelsenianos) los jueces o Tribunales nacionales en
una especie de legislador negativo que enjuicia a la ley y, la sentencia en la que declara su
inconvencionalidad o la de una interpretacion tiene la eficacia de la ley misma, que es su objeto

(De Otto, 2012).
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Control de Convencionalidad Constructivo o Positivo

En cambio, a este tipo de control de convencionalidad se lo define como constructivo o
positivo, desarrollado progresivamente en otras sentencias emitidas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, afios mas tarde. Especialmente, en el caso contencioso Rosendo Radilla
Pacheco Vs. Estados Unidos Mexicanos (2009) y el de supervision de cumplimiento de
sentencia del caso Gelman Vs. Uruguay (2013).

De igual manera, se realiza la siguiente pregunta: ¢ Por qué el control de convencionalidad
se denomina ahora constructivo o positivo? Para ello, se debe acudir al contenido de estos
estandares enunciados. En el caso, Rosendo Radilla Pacheco Vs. Estados Unidos Mexicanos
(2009), la Corte Interamericana de Derechos Humanos desarrolla una postura diferente respecto
al control de convencionalidad. Ahora, se decanta por la doctrina alemana sobre la
“interpretacion conforme” desarrollada con plenitud por los Tribunales o Corte
Constitucionales en materia de control de constitucionalidad de leyes. En este sentido, se les
otorga una nueva prerrogativa a los jueces nacionales al momento de realizar el control de
convencionalidad. Es el de buscar y seleccionar la interpretacion del sentido normativo interno
que mejor se “adecue” o este “conforme” al contenido de la Convencion Americana de
Derechos Humanos y la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete Gltima de la Convencion Americana (pp 92-93).

Lo relevante, de esta nueva postura adoptada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, es trasladar como ultima ratio al control de convencionalidad represivo 0 negativo.
Para preservar el “principio de conservacion del derecho interno”. Es una de las caracteristicas
que persigue la doctrina de la “interpretacion conforme”, en conservar la creacion normativa
emitida por el legislador y tratar de rescatar lo mejor de ella.

Por ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, brinda una forma de salva vida

de la norma juridica interna. Para que el juez doméstico a través de la técnica hermenéutica de
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la “interpretacion conforme” logre la armonizacion entre el derecho nacional y el derecho
internacional. A través de la cual “los derechos y libertades constitucionales son armonizados
con los valores, principios y normas contenidos en los intrumentos internacionales sobre
derechos humanos, asi como por la jurisprudencia de los tribunales internacionales, para lograr
su mayor eficacia y proteccion” (Ferrer Mac-Gregor, 2011).

En esta misma linea constructiva o positiva, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos expande el ambito de competencia del control de convencionalidad. Esta nueva
implementacion se plasma en el caso de supervision de cumplimiento de sentencia del caso
Gelman Vs. Uruguay (2013). Lo particular, de este caso es que acoge nuevamente la doctrina
de la “interpretacion conforme”, pero lo agrega algo méas al componente construido a lo largo
de las sentencias antes estudiadas. Ahora, el control de convencionalidad no solo les pertenece
a los jueces del Poder Judicial, sino a todos los 6rganos que representan al Estado.

En este sentido, en el caso Gelman Vs. Uruguay (2013), la Corte Interamericana de
Derechos Humanos les otorga competencia suficiente a todos los agentes del Estado, para
ejercer el control de convencionalidad. Con la finalidad de asegurar el “efecto util” de la
Convencion Americana de Derechos Humanos en la esfera nacional. En donde, los demas
Organos estatales tienen la obligacion constructiva o positiva de desarrollar practicas
conducentes a la observancia efectiva de los derechos y libertades consagrados en la misma.
Por tal, el control de convencionalidad se torna en una herramienta necesaria para eliminar
cualquier tipo de actividad estatal que contravenga la Convencion Americana de Derechos
Humanos y la interpretacion de la misma. Tarea que impone nuevos retos en la esfera estatal
tanto en la emisién y aplicacion de normas, en cuanto a su validez y compatibilidad con la

Convencion (p. 20).
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Organo (s) que Controla (n) la Convencion Americana de Derechos Humanos

En este apartado se desarrollard las modalidades de control de convencionalidad segun
los 6rganos que lo ejerce. Tanto en la esfera internacional como en la nacional tienen sus propios
organos habilitados para realizar este tipo de control. Facultad, otorgado mediante disposicion
normativa o a través de jurisprudencial vinculante, semejante al stare decisis. Temaética que se
abordaréa de forma organica y secuencial, a continuacion.

Control Concentrado en Sede Internacional

De conformidad a lo establecido en los articulos 33. b), 62, 63 y 64 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (1969), la Corte Interamericana de Derechos Humanos ejerce
tres funciones especificas: 1) contenciosa; 2) la facultad de dictar medidas provisionales; y, 3)
la consultiva. Desde esta Optica juridica la Corte Interamericana de Derechos Humanos es
creada mediante normativa internacional, facultandole una serie de atribuciones en el marco de
sus competencias.

Entre una de esas competencias es la de conocer los asuntos relacionados con el
cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados Partes, como lo establece el Art.
33 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (1969). Ademas, en el Art. 62 de la
misma Convencién Americana establece que los Estados Partes que han ratificado la
competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, estan sometidos de manera
obligatoria y de pleno derecho sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion
de la Convencion Americana de Derechos Humanos (1969).

Continuando, luego en su Art. 64 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
(1969), la Corte Interamericana de Derechos Humanos a solitud de un Estado parte, podra darle
opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los instrumentos
mencionados. Y, finalmente en su Art. 67 establece que los fallos emitidos por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, sera definitivo e inapelable.
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En suma, la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el drgano facultado de pleno
derecho para realizar el Control de Convencionalidad Concentrado en sede internacional del
Convenio Americano de Derechos Humanos. Porque, invocando el Art. 67 de la Convencién
Americana (1969), determina y se deduce claramente que: es el 6rgano de cierre y por encima
de él, no existe ninguna otra instancia apelable. Estas normas juridicas internacionales, se han
fortalecido con toda la jurisprudencia que ha emitido la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en donde, se autodefine como: intérprete Gltima de la Convencién Americana.
Control Difuso en Sede Nacional

En lo que respecta, a esta otra modalidad del control de convencionalidad en sede
nacional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Almonacid Arellano y otros
Vs. Chile (2006), establece que “el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencioén Americana sobre Derechos Humanos” (p. 53). Postura inicial, que luego se ratifica
en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Pert (2006),
disponiendo que los ‘“organos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de
constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y
la Convencidon Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes” (p. 47).

En estos estandares, desarrollados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
decanta por un modelo de control difuso de convencionalidad, en sede nacional. Mismo, que lo
ejercerd de manera exclusiva los jueces de Poder Judicial. “Sin embargo, razones derivadas del
principio de analogia, del argumento teleoldgico y del argumento “a fortiori”, llevan a concluir
que esa directriz obliga también a los jueces de un Tribunal Constitucional extrapoder” (Saguiés,

2010). Pero, la probleméatica no radica en ello, sino en como el control difuso de
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convencionalidad convive en la esfera estatal cuando el modelo de control de constitucionalidad
es concentrado.

Es decir, en los modelos estatales que han adoptado un control difuso de
constitucionalidad de leyes, el asunto es mucho mas ligero de digerir. Porque, el mismo 6rgano
que ejerce el control de constitucionalidad puede ejercer también el control de
convencionalidad, ya que tienen competencia plena para reprimir o inaplicar una ley contraria
a la Constitucion o a la Convencién Americana de Derechos Humanos. En cambio, la dificultad
se genera en sistemas en donde el control de constitucionalidad lo ejerce un érgano concentrado
y, como tal le queda prohibido realizar este tipo de control los jueces del Poder Judicial.

Al respecto, esta dificultad se puede evidenciar en paises como Ecuador, Bolivia,
Colombia, Uruguay, México, Costa Rica, entre otros, quienes aplican un sistema de control de
constitucionalidad concentrado. Por ejemplo, Ecuador es un Estado parte de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y ha ratificado la competencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Pero, internamente, su poder constituyente en ejercicio de su soberania
popular ha establecido un sistema de control de constitucionalidad concentrado, a través, de la
creacion de una Corte Constitucional al estilo kelseneano europeo-continental (Salgado, 2012).
Mientras que, en lo internacional, el Ecuador se encuentra sometido a los precedentes
jurisprudenciales emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y en concreto a
todo lo establecido en materia de control de convencionalidad.

Evidenciandose, una aparente tension entre Derechos Humanos y Constitucién, que
genera algunas aporias en la aplicacion del control difuso de convencionalidad en sede nacional
y lo méas importante en determinar: ;Cudl es el érgano jurisdiccional que debe ejerce el control
difuso de convencionalidad en el Ecuador?, asunto que se retomaré en otro apartado.

Para concluir, el control de convencionalidad en sede nacional, es un control difuso, que

deben ejercer los jueces domésticos o nacionales como estipula los precedentes de la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos. Tarea que impone varios retos para los jueces internos,
para configurar, lo que define el juez Ferrer Mac-Gregor (2011), en aquel control difuso de
convencionalidad como el deber impuesto a “los jueces nacionales en realizar un examen de
compatibilidad entre los actos y normas nacionales, y la CADH, sus protocolos adicionales, y
la jurisprudencia de la Corte IDH que interpreta ese corpus iuris interamericano” (p. 562).

Los efectos del Control de Convencionalidad

Por la Territorialidad: Internacional y Nacional

Efecto Internacional.

En lo que se refiere a los efectos de los fallos emitidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en sede internacional, se ha generado un grande debate sobre el alcance de
los mismos. Si se realiza un examen literal del Art. 68.1 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos (1969), en donde sefiala: “Los Estados Partes en la Convencion se
comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes” (Art. 68). La
disposicion es clara, precisa, determinada y no amerita interpretaciones extensivas. Por ende,
desde lo literal, los efectos de los fallos emitidos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en los casos contenciosos solo deben ser cumplidos por los Estados que son parte del
litigio.

Ahora, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, mantiene una postura diferente a
lo establecido por el Art. 68 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (1969). En
este sentido se debe tomar como referencia los fallos que se ha analizado en materia de Control
de Convencionalidad. Por ejemplo: en el caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile (2006),
establece: “En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
tambien la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de

la Convencion Americana” (parr. 124).
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Esta interpretacion mutativa por adicion emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre el Art. 67 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, ha ocasionado
un cierto rechazo por algunos Estados Partes. Sobre ello Sagiiés (2010) manifiesta, que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en su condicion de intérprete definitiva del mismo (art.
67). El tribunal ha agregado algo al contenido inicial del Pacto, aunque el texto literal de éste
no ha variado. Asi, un Estado puede verse obligado por la doctrina sentada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en una causa en la que €l no ha sido parte (p. 125).

En definitiva, la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el maximo 6rgano de
control de convencionalidad en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. En donde,
las interpretaciones que realiza en los diferentes casos sometidos a su competencia sobre la
Convencién Americana de Derechos Humanos. Producen un efecto erga omnes para todos los
Estados partes que han ratificado la Convencion y la competencia de la Corte.

Efecto Nacional.

Del criterio adoptado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso
Almonacid Arellano y otros Vs. Chile (2006), los Estados partes “deben tomar en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana” (p. 53). En este sentido, tanto
la Convencién Americana de Derechos Humanos como la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanso son de caracter vinculante o con efectos erga omnes para
los Estados partes del mismo.

En materia de control de convencionalidad en sede nacional, se abodara a continuacion
los estandares adoptados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su etapa
represiva o negativa. Para lo cual, en el caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile (2006),
brinda algunos criterios sobre la represion o inaplicacion de las normas internas contrarias a la

Convencién Americana de Derechos Humanos y de la interpretacion que del mismo ha hecho
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la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Mismos, que merecen una estructura para un
mejor entendimiento y, que seran abordados a continuacion.
Por la Temporalidad: Ex Tunc

Para Oyarte (2019), “una decision tiene un efecto ex nunc cuando su resultado es aplicable
solo al futuro, en cambio adquiere efecto ex tunc cuando es aplicable de modo retroactivo,
retornando las cosas al estado anterior” (p. 1081). En este contexto, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile (2006), hace mencion que
los jueces estan obligados “a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no
se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos” (parr. 124).

De lo establecido en este estandar se dispone, que aquellas normas juridicas internas
contrarias a la Convencion Americana de Derechos Humanos “desde un inicio carecen de
efectos juridicos” osea poseen un efecto temporal ex tunc. En otras palabras, cuando los jueces
nacionales realicen el control de convencionalidad y decidan que la norma juridica interna es
contraria a la Convencién Americana de Derechos Humanos, los efectos de su decision seran
ex tunc.

Porque, como manifiesta Hitters (2015), “la consecuencia general de la declaracion de
inconvencionalidad consiste en privar de los efectos juridicos a la norma infectada, en cuyo
caso, segun el derecho doméstico, la regla debe ser declarada invalida” (p. 145). Por tal, si, los
jueces domeésticos aplican este criterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los
efectos de sus decisiones seran ex tunc. Pero, no se debe olvidar, que para llegar a este punto
de declarar la inconvencionalidad de una norma juridica interna. Se debe aplicar un primer

filtro, como es el estandar preventivo o constructivo de la “interpretacion conforme”.
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Por los Destinatarios: Inter Partes
Asi mismo, los efectos que surten a los destinatarios del ejercicio del control de
convencionalidad, corresponden a la propia naturaleza del control difuso. En el caso Almonacid
Arellano y otros Vs. Chile (2006), la Corte Interamericana de Derechos Humanos adopté por
un modelo de control difuso de convencionalidad, cuya, idea lo abstrae de la experiencia del
derecho constitucional estadounidense sobre materia de control de constitucionalidad difuso.
Para Pérez Royo & Carrasco (2018), el sistema americano de control de
constitucionalidad de la ley, posee las siguientes caracteristicas:
1) Es un control judicial, esto es, un control ejercido por uno de los tres poderes clésicos
del Estado; 2) Por ser judicial es difuso. Difuso quiere decir lo contrario que concentrado
(...) ello quiere decir que esta uniformemente a disposicion de todos y cada uno de los
jueces integrados por el poder judicial (...). 3) Por ser judicial es por lo que el control
solo tiene lugar por via incidental (...). No puede plantearse la inconstitucionalidad de
la ley al margen de un proceso (...). 4) Por ser judicial se explica también cuéles son los
efectos de la sentencia que aprecia la anticonstitucionalidad de la ley. Puesto que el
poder judicial no es el titular del poder legislativo, la norma que él entiende que es
anticonstitucional no es expulsada del ordenamiento juridico (...). La sentencia, por
tanto, tiene efecto ante todo para el caso juzgado (...). 5) La sentencia que aprecia la
inconstitucionalidad de una norma es una sentencia declarativa, es decir, el juez o
tribunal se limita a declarar que la ley es anticonstitucional (...). La sentencia tiene, por
tanto, efectos ex tunc, (desde entonces), desde el nacimiento de la norma, es decir,
efectos retroactivos (...). (pp 115-116)
Aqui, se observa que el control difuso de convencionalidad planteada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, le corresponde por antonomasia juridica al modelo

desarrollado por el derecho constitucional estadounidense en materia de control de
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constitucionalidad difuso. Por tal, si se pone analizar cada uno de las caracteristicas
desarrolladas por los estandares emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
conectan como la criatura a su creador.

Por todo ello, el control difuso de convencionalidad en su faceta represiva o negativa, es
ejercida por todos los jueces nacionales, sin distincion alguna. Misma, que es aplicada por el
juez nacional en el transcurso de un caso sometido a su conocimiento mediante via incidental.
En donde, si se evidencia que una norma juridica interna es contraria a la Convencién
Americana de Derechos Humanos. El juez tiene el deber de declarar su inconvencionalidad y
el efecto de su decisién judicial siempre es inter partes, porque, su tarea es la inaplicacion de
una norma juridica inconvencional y no la de legislador. En cuyo caso, esté Gltimo tiene esa
atribucién de derogar las normas juridicas por respeto al principio de division de poderes y al
modelo difuso.

El Control Difuso de Convencionalidad en el Ecuador: ¢certeza o incertidumbre?

En el caso de Ecuador, la voluntad del poder constituyente de Montecristi de 2008, fue la
de crear un drgano jurisdiccional especializado para que ejerza el Control de Constitucional.
Para ello se instaura una Corte Constitucional, apostando al modelo kelseniano europeo-
continental, quién tiene la atribucion de conocer y resolver el control de constitucionalidad de
normas juridicas (Salgado, 2012).

En este sentido, la Corte Constitucional se constituye en un érgano autbnomo separado
de las demas funciones (Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Transparencia y Electoral) que
componen el poder del Estado Constitucional. Entre las funciones que desempefia la Corte
Constitucional, segun el Art. 429 de la Constitucion del Ecuador (2008), “es el maximo 6rgano
de control, interpretacion constitucional y de administracion de justicia en esta materia. Ejerce

jurisdiccion nacional” (Art. 429).
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Ademas, dentro de sus principales atribuciones establecidas por el Art. 436 numerales 2,
3y 4, de la Constitucion del Ecuador (2008), es ejercer el control de constitucionalidad de
aquellas normas juridicas infraconstitucionales contrarias a la Constitucion. Pero, algo
destacado de sus atribuciones sefaladas en el mismo Art. 436 numeral 1, es “ser la maxima
instancia de interpretacion de la Constitucion, de los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictamenes y sentencias. Sus
decisiones tendran caracter vinculante” (Constitucion del Ecuador, 2008, Art. 436).

De lo sefialado, se desprende que la Corte Constitucional ejerce tanto el control
constitucional como el convencional, facultad atribuida por el Art. 436 numeral 1 de la
Constitucion del Ecuador (2008). Porque, al sefialar que es la méxima instancia de
interpretacion de la Constitucion como también de los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Ecuador. Le corresponde realizar este doble control. De esta manera,
se armoniza con lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en materia
de control de convencionalidad. En cierta parte, pero no en su totalidad.

¢Por qué se dice en cierta parte y no en su totalidad?, la respuesta a esta pregunta se
obtiene del mismo estandar jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en el caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile (2006) y en el caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Pert (2006). En donde, la naturaleza juridica del control
de convencionalidad es difusa y no concentrada, al momento de ejercer este control por parte
de los jueces del Poder Judicial.

Entonces, ¢Qué pasa con los jueces del Poder Judicial? ¢pueden o no realizar el control
de convencionalidad en el Ecuador?, sobre esta interrogante existe una respuesta desde la l6gica
juridica nacional, la cual debe responder al modelo de control concentrado de
constitucionalidad de normas juridicas. No se podria realizar el control difuso de

convencionalidad establecida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, porque, la
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norma interna le prohibe hacerla. Es decir, la misma Constitucion del Ecuador (2008) establece
quién es el maximo 6rgano de control e interpretacion de la Constitucion y en este caso también
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en sede nacional.

Pero, eso no quiere decir, que en Ecuador no se realizar el control de convencionalidad
por parte de los jueces del Poder Judicial. En cierta, medida si lo realizan y, para ello se tiene
que realizar una interpretacion sistematica de la Constitucion del Ecuador (2008) y la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009). Segun el Art. 428 de
la Constitucién del Ecuador (2008), establece:

Cuando una jueza o juez, de oficio o0 a peticion de parte, considere que una norma
juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos
humanos que establezcan derechos méas favorables que los reconocidos en la
Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente
a la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera
sobre la constitucionalidad de la norma. Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se
pronuncia, el perjudicado podréa interponer la accion correspondiente. (parr. 428)

Esta disposicion constitucional enunciada, se desarrolla luego a través de la institucion
del control concreto de constitucionalidad, establecido por la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009). Pero, es menester sefialar su Art. 142:

En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, sélo si tiene
duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a
los instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas
favorables que los reconocidos en la Constitucidn, suspendera la tramitacion de la causa
y remitird en consulta el expediente a la Corte Constitucional. (Art. 142).

De lo sefialado, tanto en la Constitucion del Ecuador como del procedimiento establecido

por la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, los jueces del Poder
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Judicial tienen la capacidad de “considerar” si una norma juridica es contraria a la Constitucion
del Ecuador o a los instrumentos internacionales de derechos humanos. Por ello, tienen la
obligacion de suspender la causa y remitir a la Corte Constitucional sobre su “duda razonada”
y “motivada” sobre la posible incompatibilidad de la norma juridica con las normas superiores
antes mencionadas.

En términos, més laxos y practicos. Los jueces del Poder Judicial al momento de elevar
su consulta sobre la constitucionalidad o la convencionalidad de la norma juridica que se
presume incompatible. Deben seguir el procedimiento, que sefiala el Art. 142 de la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en donde, deberan motivar su
consulta en caso de existir una “duda razonable”. Asi, el juez obligatoriamente deberd analizar
el fondo de la cuestidn, tanto la inconstitucionalidad como la inconvencionalidad de la norma
impugnada. Esta actuacion genera los siguientes cuestionamientos ¢Qué pasa si los jueces del
Poder Judicial tienen certeza sobre la incompatibilidad de norma juridica con la Constitucion o
la Convencion? ;inaplicarian la norma juridica? ¢acaso eso no seria una forma de control
difuso? Preguntas que hasta hoy no ha dado respuesta la Corte Constitucional del Ecuador.

Sin embargo, en lo que si tuvo certeza el sabio poder constituyente de Montecristi de
2008. Es en canalizar a través de los jueces del Poder Judicial, una via procedimental para que
se lleve el control de convencionalidad a manos de la Corte Constitucional. De esa manera,
garantiza por un lado que la Corte Constitucional pueda realizar este doble control impuesto
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Per( (2006). En donde, impone este doble control. El de
control de constitucionalidad y también el de convencionalidad ejercido por el mismo érgano.
Conclusiones

El control de convencionalidad, desde su formalizacién en el caso Almonacid Arellano y

otros Vs. Chile (2006), emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ha tenido
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sus avances Yy retrocesos, dudas y certezas, dificultades y retos. Pero una institucion o una
doctrina no se construye en un abrir y cerrar los 0jos. Tiene que pasar por un proceso de
construccion y desconstruccion, para poder llegar a sus fines propuestos. En donde, ha tenido
que sobrevivir y competir con otras instituciones ya desarrollas de manera interna para
mantenerse a la vanguardia y, asi garantizar el “efecto util” de la Convencion Americana de
Derechos Humanos.

Pero ahora, esta ardua tarea le corresponde a los Estados parte de la Convencion
Americana de Derechos Humanos en su esfera estatal. En establecer procedimientos y
mecanismos internos Utiles y efectivos con el fin de garantizar la complementariedad del control
difuso de convencionalidad con el fraguado control de constitucionalidad de Leyes.

En el caso del Ecuador, la Corte Constitucional en lo que respecta al control de
convencionalidad y su implementacion interna. Lo ha forjado en su doctrina del “bloque de
constitucionalidad” a través de su extensa jurisprudencia, en donde, aplica todo el corpus iuris
interamericano y universal de los derechos humanos. Por tal, la Corte Constitucional al
constituirse como un juez doméstico o nacional adquiere esta prerrogativa de manera
concentrada de ejercer el control difuso de convencionalidad en el Ecuador.
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Resumen

Entre las principales causas que se consideran al explicar la expansion descontrolada
del COVID-19 en Ecuador, se encuentra el poco acatamiento del aislamiento poblacional
establecido por el gobierno. Con este antecedente se plante0 la siguiente interrogante: ¢por
qué la poblacion desobedece las medidas de confinamiento pese a los riesgos que esto
implica? El proposito del estudio aporta elementos para la reflexion y la accion frente a este
tipo de crisis, principalmente pablica. Metodologicamente la investigacion uso el analisis
documental priorizando datos estadisticos oficiales y normativos relacionados con el
contexto social y laboral de personas con ingresos inferiores al salario minimo. El estudio
concluyd que la poblacién vulnerable, por condiciones materiales no pudo acatar las medidas
decretadas de confinamiento social. La ausencia de politicas publicas orientadas a mitigar el
desempleo y subempleo afectan las condiciones de vida de los ecuatorianos, destacando en
especial el caso de Guayaquil.
Palabras Clave: Politicas Publicas, empleo, seguridad social, poblacion vulnerable, cambios

estructurales

Abstract

Among the main causes that are considered when explaining the uncontrolled
expansion of COVID-19 in Ecuador, is the lack of compliance with the population isolation
established by the government. With this background, the following question was raised:
why does the population disobey the confinement measures despite the risks that this implies?
The purpose of the study provides elements for reflection and action in the face of this type
of crisis, mainly public. Methodologically, the research used documentary analysis,

prioritizing official and normative statistical data related to the social and labor context of
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people with incomes below the minimum wage. The study concluded that the vulnerable
population, due to material conditions, could not comply with the decreed measures of social
confinement. The absence of public policies aimed at mitigating unemployment and
underemployment affect the living conditions of Ecuadorians, especially the case of
Guayaquil.

Key Words: Public Policies, employment, social security, vulnerable population, structural

changes

Introduccion

Una de las principales causas que se exponen para explicar la expansion descontrolada
del COVID-19 en Ecuador, tiene que ver con el poco acatamiento de las medidas de
confinamiento definidas por parte del gobierno frente al aislamiento de la poblacién. A esto
se aflade, que existen vinculos importantes, socioeconémicos, entre este pais y otros como
Espafia. Se presume que el paciente 0 que provino de alli, reporté el ingreso a Ecuador el 14
de febrero del presente afio®. Las razones enunciadas por epidemiologos y demas autoridades
sanitarias, no esclarecen del todo, el hecho que sea la ciudad de Guayaquil en los inicios de
la emergencia sanitaria, uno de los epicentros de esta pandemia no solo en el pais, sino en la
region.

Pero, ¢las causas detras de esta crisis se deben a la desobediencia de la poblacién de
Guayaquil como se ha venido planteando? Si se sigue este criterio, ¢por qué la poblacién de

esta ciudad desobedece pese al riesgo que esto implica? La investigacion aporta elementos

3 Millan Valencia. Alejandro (26 de marzo de 2020). Coronavirus: ¢por qué Ecuador tiene el mayor nimero de
contagios y muertos per cépita de covid-19 en Sudamérica? BBC News Mundo. Recuperado de:
https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-52036460
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para la reflexion y la accion publica; se sostiene que las principales causas, no coyunturales
sino estructurales de esta crisis, se encuentran en la composicion socioeconémica del
mercado laboral ecuatoriano que incluye personas con empleo pleno y adecuado; subempleo
y empleo no pleno, o desempleo que permite definir un grupo poblacional vulnerable con
ingresos inferiores al salario minimo; con poca capacidad de ahorro y cobertura a los sistemas
de seguridad social; actividades economicas desarrolladas principalmente en el espacio
publico; y sin ningdn tipo de registro formal para su operacion. Una poblacion que, por
condiciones materiales no pueden acatar las medidas decretadas de aislamiento social.
Desarrollo
Aproximacion al mercado laboral en el pais

Segun los datos de la encuesta de empleo, subempleo y desempleo, la clasificacién de
la poblacion econdmicamente activa en el pais, se da en dos grandes grupos:

e Empleo: En este grupo se incluye la poblacion que cuenta con un empleo adecuado,
y aquella que tienen un subempleo, un empleo no pleno o no remunerado, y aquel
tipo de empleo no clasificado.

e Desempleo: En este grupo se incluyen las personas sin empleo, que estan disponibles
para trabajar y aquellas que se encuentran buscando trabajo o han realizado gestiones
concretas para conseguir empleo o establecer un negocio.

Esta clasificacion sefiala un aspecto importante. Existe un grupo conformado por
personas en subempleo, en empleo no pleno o no remunerado y desempleadas, que comparten

al menos una caracteristica relevante para el anélisis: no perciben ingresos o éstos son
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inferiores a un salario minimo*. Esto identifica un grupo de poblacion vulnerable ante la
actual situacion de emergencia sanitaria.

Durante el periodo 2010-2019, para las ciudades de Quito, Guayaquil, Cuenca,
Machala y Ambato, la tasa de empleo pleno/adecuado ha mantenido una dindmica mas o
menos constante o sin variaciones estadisticamente significativas, en cada una de estas
ciudades. De las cinco ciudades analizadas en la tabla 1, Quito y Cuenca mantienen
porcentajes por encima del 60%. Se resalta de igual forma que, solo la ciudad de Machala ha
logrado subir cinco puntos porcentuales; si se comparan las cifras de 2010 frente a las de
2019. Contrario a esto, las cuatro ciudades restantes presentan un descenso en esta tasa

cuando se compara 2010 con 2019.

4 Si bien en la categoria de subempleo se incluyen aquellas personas con ingresos superiores a un salario
minimo, pero con insuficiencia en tiempo de trabajo, también se incluyen a las personas que tienen insuficiencia
en el tiempo, y que tampoco alcanzan ingresos iguales o superiores a un salario minimo. La definicion del
subempleo segun el INEC es: “Subempleo por insuficiencia de tiempo de trabajo: Son personas con empleo
que, durante la semana de referencia, trabajan menos de 40 horas, percibieron ingresos laborales iguales o
superiores al salario minimo en el mes anterior al levantamiento de la encuesta y desean y estan disponibles
para trabajar horas adicionales. También conforman este grupo las personas que ademas de trabajar menos de
40 horas semanales y tener el deseo y la disponibilidad de trabajar horas adicionales, perciben ingresos laborales
mensuales inferiores al salario minimo (...)”. INEC, (s/f). “Encuesta Nacional de Empleo, Desempleo y
Subempleo (ENEMDU) Documento Metodoldgico”. Recuperado de:
https://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-inec/EMPLEO/2018/Septiembre-

2018/ENEMDU_Metodologia%20Encuesta%20Nacional%20de%20Empleo%20Desemple0%20y%20Subem

pleo.pdf
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Tabla 1.

Tasa de empleo pleno/adecuado periodo 2010-2019

Periodo Quito Guayaquil Cuenca Machala Ambato
2010 65% 55% 66% 50% 54%
2011 63% 57% 65% 56% 61%
2012 62% 60% 67% 58% 57%
2013 70% 57% 68% 58% 56%
2014 70% 60% 65% 55% 61%
2015 66% 56% 64% 57% 58%
2016 57% 49% 56% 49% 46%
2017 61% 50% 57% 51% 54%
2018 57% 52% 61% 55% 52%
2019 54% 51% 63% 55% 50%
Promedio/ 62% 54% 63% 54% 54%
ciudad

Nota: Elaboracién propia basada en INEC, 2019.

El mercado laboral se complementa con las tasas de subempleo y desempleo. Las tablas
2 y 3 presenta los datos de estas categorias. Resulta estadisticamente significativo, el hecho
que Guayaquil alcanzara niveles de subempleo por encima del 20% para los afios 2016 y
2017, mientras el resto de ciudades se mantuvieron por debajo del 20%. Para las cinco
ciudades, un incremento importante en la tasa de subempleo se da a partir del 2016, hecho
que se resalta. Si bien, 2018 parece ser un afio de disminucion, el aumento vuelve en 2019,
exceptuando a Guayaquil.

A diferencia de la categoria de empleo pleno/adecuado, el subempleo si ha demostrado
una variacion importante durante la década analizada. Momentos de aumentos progresivos

hasta alcanzar un pico considerable en 2017; seguido de un afio de descenso en 2018 y de
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nuevo aumento en 2019. Aunque el comportamiento ha sido disimil para las cinco ciudades,
en un analisis comparativo, es Guayaquil la ciudad con la mayor tasa de subempleo. De igual
forma, frente a ciudades como Quito o Cuenca, entre 2010 y 2015 Guayaquil mantuvo una
tasa de subempleo cercana o por encima del 10%, mientras Quito y Cuenca la mantuvieron
cercana o por encima del 5%.

Tabla 2.

Tasa de subempleo periodo 2010-2019

Periodo Quito Guayaquil Cuenca Machala Ambato
2010 7.7% 13.1% 6.2% 14.8% 6.8%
2011 4.7% 9.5% 5.8% 8.3% 6.1%
2012 4.0% 7.5% 3.7% 7.2% 6.1%
2013 6.4% 9.3% 5.5% 9.5% 9.5%
2014 5.0% 10.3% 4.6% 8.9% 9.4%
2015 5.5% 12.4% 6.3% 9.5% 10.7%
2016 13.1% 20.2% 11.0% 13.0% 17.0%
2017 11.7% 21.0% 11.9% 15.9% 15.2%
2018 9.7% 18.9% 8.6% 11.7% 11.6%
2019 13.9% 16.2% 9.1% 12.2% 13.6%
Promedio/ 8.17% 13.84% 7.27% 11.2% 10.6%
ciudad

Nota: Elaboracion propia basada en INEC, 2019.

A proposito de la categoria de desempleo, resulta estadisticamente significativo, la
disminucion progresiva de esta tasa en Guayaquil, proporcional con el aumento en su tasa de
subempleo. ElI comportamiento de esta categoria en las otras ciudades, tiene ciertas

variaciones. En Quito se resalta que en 2016 se duplico la tasa de desempleo en comparacion
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con 2015, mientras en Cuenca, Machala y Ambato se mantiene una dinamica estable, cercana

al 5%.
Tabla 3.

Tasa de desempleo periodo 2010-2019

Periodo Quito Guayaquil Cuenca Machala Ambato
2010 4.3% 7.6% 2.5% 4.3% 3.2%
2011 4.3% 5.9% 3.9% 4.6% 2.3%
2012 4.4% 5.5% 3.7% 4.4% 3.3%
2013 4.0% 5.7% 3.7% 3.8% 3.4%
2014 3.2% 4.0% 2.3% 2.5% 3.7%
2015 4.9% 4.8% 3.3% 2.7% 5.7%
2016 9.1% 6.4% 4.8% 5.3% 7.1%
2017 9.4% 4.4% 5.6% 5.6% 6.1%
2018 8.2% 3.1% 4.7% 5.4% 3.4%
2019 7.9% 2.9% 3.7% 4.2% 4.0%
Promedio/ 5.97% 5.03% 3.49% 4.28% 4.22%
ciudad

Nota: Elaboracién propia basada en INEC, 2019.

El mercado laboral que se describe en las tablas anteriores, resulta mucho méas complejo
en la realidad, pues deben incorporarse otras variables relacionadas con las condiciones de
vulnerabilidad o disfrute de derechos fundamentales por parte de las personas con estas
formas de empleo no pleno. Entre ellas, acceso a vivienda digna, a educacion, a alimentacion,
entre otras. Para que las personas puedan acatar las medidas determinadas frente a la crisis
sanitaria y social desatada por el COVID-19, no solo deben tener resueltas parte de estas

necesidades basicas sino también contar con un aseguramiento social que garantice el acceso
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al sistema de salud, y a subsidios y demas apoyos econdmicos, mientras estan cesantes por
cumplir con las medidas de aislamiento social.

Si bien la mitad aproximada de la poblacion econdmicamente activa cuenta con un
empleo adecuado/pleno, la mitad restante se encuentra en subempleo, con empleo no
adecuado o desempleada. Es decir, personas con ingresos inferiores al salario minimo, sin
posibilidades de generar ahorros voluntarios para enfrentar épocas de crisis, y sin cobertura
de seguridad social, como se presenta en la figura 1.

Figura 1.

Cobertura comparada en seguridad social, marzo 2018°

Empleo pleno/adecuado Subempleo

4,9%

m Seguro general = Otro seguro = Ninguno m Seguro general = Otro seguro = Ninguno

Nota: Elaboracion propia basada en INEC, 2018.
Este andlisis comparativo a nivel nacional, resalta el elevado porcentaje de personas en
subempleo sin ninguna cobertura de seguridad social®. Segun las estadisticas antes

presentadas, es logico afirmar que, la poblacion en subempleo, empleo no pleno vy

S Los datos mas recientes para este indicador, se encuentran hasta el mes de marzo de 2018.

® La seguridad social, segtn el INEC (s.f.), Indicador de Seguridad Social por tipo de empleo, se entiende como
el principal sistema de proteccion social, que consiste en un sistema publico (seguro general) o privado (otro
seguro) de proteccion frente a situaciones de necesidad o frente a determinados riesgos que impiden la actividad
laboral, limitan o anulan la capacidad de trabajo.
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desempleada es la mas vulnerable a la crisis social y sanitaria, dadas las barreras de acceso a
sistemas de salud y seguridad social. Por lo tanto, la ciudad de Guayaquil, con los niveles
mas altos de subempleo, resulta ser una de las mas vulnerable del pais. Adicional a esto, se

resaltan dos aspectos que caracterizan a este grupo poblacional.

e Dificultad en la organizacion: Dadas las caracteristicas de subempleo, empleo no
pleno y desempleo, las personas que integran este grupo tienen dificultades para
realizar negociaciones colectivas sobre ajustes salariales, pago de horas extras,
cotizaciones en fondos de pensiones, cobertura en seguridad social, calidad del
sistema de salud y mejoramiento de las condiciones fisicas de trabajo, entre otros
aspectos. Es decir, son sujetos de derechos, con baja capacidad de accion colectiva y
baja incidencia en las decisiones publicas.

e Ausencia de derechos: La baja capacidad de accion e incidencia de este grupo de
personas, dificulta la exigencia de derechos fundamentales como el derecho a la
vivienda, a la educacion y a la salud; al tiempo que el actuar del Estado social de
derecho tampoco demuestra su enfoque garantista.

Las estadisticas han sefialado la configuracion de un amplio sector poblacional, sin
capacidad organizativa para demandar al Estado la garantia de sus derechos y con altos
niveles de vulnerabilidad ante una crisis como la actual. Esta configuracion advierte el papel
preponderante de la politica laboral, como herramienta para preparar el actuar publico ante
situaciones de crisis y emergencia, generando incentivos y condiciones para empleadores y
trabajadores, que permitan un ingreso y permanencia en el sector formal y en actividades de

empleo pleno y adecuado.
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Politica laboral en Ecuador

En este apartado se presentan, de manera general, las principales decisiones publicas
en materia laboral en Ecuador, en la Gltima década. Aunque esta descripcion resulte general,
el principal proposito es el de identificar el caracter de estas decisiones, en cuanto los

instrumentos de politica seleccionados, los objetivos perseguidos y los efectos generados.

Es importante sefialar que, si el mercado laboral depende de variables
macroeconomicas, las politicas laborales deben responder a las fluctuaciones ciclicas de la
economia, tanto en sus etapas de crecimiento como en los momentos de desaceleracion
(Grupo FARO, 2019). Es decir, también deben prever los efectos negativos en el empleo y
en el bienestar de los trabajadores. De alli la importancia de analizar el desempefio de las
politicas laborales en un momento de crisis econdmica, social y sanitaria como el que se vive

en la actualidad.

Un elemento a destacar en la politica publica en materia laboral en Ecuador es su marco
normativo. La Constitucién de 2008 se caracteriza por establecer principios que buscan
mejorar el empleo en el pais y el bienestar de los trabajadores. En torno a ello la asamblea
constituyente dicto distintos mandatos constituyentes que regulan la remuneracion mensual
para los trabajadores, la estabilidad laboral, la prohibicion de cualquier forma de
precarizacion laboral, la eliminacidn de la contratacidn por horas, entre otros. Por su parte el
articulo 33 de la Constitucion define al trabajo no solo como un derecho, sino, a demas, como
un deber social, factor que procura garantizar el trabajo y empleo en Ecuador. Ademas, busca
mejorar las condiciones laborales de adultos mayores, jovenes, mujeres y personas con
discapacidad, para ello, la politica laboral promueve una adecuacion de la legislacion interna

en cada un grupo antes sefialado.
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Por su parte, la legislacion en Ecuador busca a través de su aplicacion, hacer efectivos
los mandatos y derechos constitucionales antes indicados. En este contexto, se puede destacar
el establecimiento de un salario digno en el codigo organico de la produccién, comercio e
inversion; el derecho al trabajo que tienen las personas con capacidad, previsto en la ley
organica de discapacidades; la ampliacion de los beneficios de la seguridad social que
contemplé la ley reformatoria a la ley de seguridad social; la penalizacion de la no afiliacion
a la seguridad social, tipificado en el codigo integral penal; se regula el trabajo del hogar y
se reforman varios articulos del codigo de trabajo en la ley Organica para la justicia laboral
y reconocimiento del trabajo en el hogar; en la ley organica para la promocion del trabajo,
juvenil, se regula la excepcionalidad de la jornada de trabajo, cesantia y seguro de desempleo
se reformd la ley de pasantias en el sector empresarial, se reforma al codigo del trabajo y la

ley de seguridad social a fin de mejorar la regulacion del derecho del trabajo juvenil.

Metodologia

El estudio se desarrolla a través de un enfoque cualitativo, que recabd informacion a
través del analisis documental profundo. Tiene un alcance descriptivo considerando el
desarrollo de conceptos relacionados con las politicas sociales y laborales orientadas al
acercamiento y comprension de la problemaética de estudio. Se destaca la revisién de
documentos tedricos, normativos e informes estadisticos.

En el analisis documental se destacan los resultados que en materia laboral han sido
publicados por Instituto Nacional de Estadisticas y Censos INEC. En cuanto a los elementos

teoricos, aquellos relacionados con las politicas sociales y laborales. Finalmente, en el
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analisis normativo se destacan aquellas disposiciones que describen el marco regulatorio del

Ecuador en los Gltimos diez afios en materia laboral y social.

Resultados

De la descripcion realizada se pueden destacar los siguientes aspectos a manera de
resultados.

Lo que se ha hecho:

Las decisiones tomadas se han concentrado, principalmente, en el mejoramiento de las
condiciones laborales. Esto se refleja en la regulacion salarial y en la estabilidad, en las
formas de contratacion, en la extension de la seguridad social a nucleos familiares, y en las
condiciones contractuales de la poblacién con discapacidad. Sumado a esto, también se han
tomado decisiones relacionadas con la inclusién de sectores poblacionales al mercado laboral
como el de los jovenes, bajo relaciones formales; asi como el reconocimiento y regulacién
de formas de trabajo doméstico y no remunerado en los hogares.

Lo que no se ha hecho:

Pese al lugar preponderante que ocupa el empleo no pleno o inadecuado en el mercado
laboral, no se identifican decisiones que busquen incidir, ya sea de manera directa o indirecta,
en este asunto. Como se sefialé antes, las principales preocupaciones han girado en torno a
regular la parte formal del mercado laboral. De acuerdo con Olmedo (2018), todo tipo de
empleo que no sea adecuado o pleno, también debe ser objeto de politica. La ausencia de
decisiones publicas en este sentido, pueden explicar en parte, las consecuencias que ha tenido

la crisis actual.
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Conclusiones

La ausencia de politicas puablicas orientadas a incidir en el empleo no pleno o
inadecuado, se manifiesta en el deterioro de las condiciones de vida y de salud publica por
las que atraviesan los ecuatorianos y en especial los guayaquilefios en la actual emergencia
sanitaria, quienes registraron en el 2018 la tasa de pobreza mas alta del pais con el 14.1 %’.
En este contexto es fundamental promover el disefio de politicas pablicas mas integrales, es
decir, que fomenten las mejoras de las condiciones en el ambito formal, sin dejar de lado
aquellas necesidades apremiantes que giran en torno al subempleo o al desempleo.

La integralidad de las politicas publicas generaran efectos positivos en el mercado
laboral, en la medida en que se movilicen instrumentos de politica en diferentes ambitos
como: economia, educacion, cultura, salud, tecnologia, industria, desarrollo territorial, entre
otras; y de esta manera se generen cambios cuantitativos y cualitativos en el ambito del
empleo pleno, garantizado su estabilidad y mejorando sus condiciones, y combatiendo el

subempleo y el desempleo presentes en la sociedad.

Finalmente, segln la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdmico (OCDE)
las politicas publicas orientadas a mejorar las condiciones del empleo pueden clasificarse en
activas y pasivas. Las primeras, caracterizadas por estar disefiadas con una perspectiva a largo
plazo, acttian sobre la oferta y la demanda del trabajo, atacan aspectos estructurales y buscan
generar nuevos empleos. Por su parte, las politicas pasivas se orientan en ciclos cortos y

procuran reducir el desempleo a través de subsidios. Para Julio César Neffa, las politicas

" Lombeida, Esteban (2018). Reporte de Pobreza y Desigualdad. Instituto Nacional de Estadistica y Censos
INEC, coordinacion general de innovacion en métricas y analisis de la informacion. Recuperado de:
https://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-inec/POBREZA/2018/Junio-
2018/Informe_pobreza_y_desigualdad-junio_2018.pdf
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publicas de empleo deben disefiarse considerando ambos aspectos. Por un lado, buscando
empleos estables; y por otro protegiendo a los desempleados a través de subsidios y
mecanismos que permitan el acceso a la seguridad social®. En este sentido, tanto politicas
activas como pasivas resultan fundamentales para enfrentar crisis como la desatada con el

COVID-19.
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Resumen:

Este trabajo surgiéo como parte del proyecto de investigacion de la carrera de Derecho
de la Universidad de Otavalo de 2021 “Justicia Indigena en el Siglo XXI: dificultades,
propuestas y perspectivas”. El objetivo, fue analizar el derecho a la ciudad desde un enfoque de
interculturalidad, especificamente desde la cultura Kichwa Otavalo; Para ello, se realiz6 una
investigacion documental con un enfoque cualitativo. Como resultados; resalta que, las
concepciones de desarrollo urbanistico desde el colonialismo son excluyentes de las
tradicionales ancestrales lo que minimiza la diversidad y la interculturalidad, sin embargo, en
Otavalo la poblacion indigena Kichwa ha resistido enalteciendo su cultura en la ciudad y su
entorno. De acuerdo con ello, se concluy6 que la ciudad de Otavalo, aunque muestra el modelo
colonial espafiol, armoniza en su centro histdrico elementos propios de su cultura que se reflejan
en su colorido, murales, cementerios, parques y toponimos de calles y avenidas.

Palabras clave: Ciudad, interculturalidad, Kichwa Otavalo, urbanistico, colonialismo.
Abstract:

This work arose as part of the research project of the University of Otavalo Law degree
in 2021 “Indigenous Justice in the XXI Century: difficulties, proposals and perspectives”. The
objective was to analyze the right to the city from an intercultural approach, specifically from
the Kichwa Otavalo culture; For this, a documentary research was carried out with a qualitative
approach. As results; It highlights that the conceptions of urban development since colonialism
are exclusive of the ancestral traditional ones, which minimizes diversity and interculturality,
however, in Otavalo the indigenous Kichwa population has resisted, enhancing their culture in
the city and its surroundings. In accordance with this, it was concluded that the city of Otavalo,
although it shows the Spanish colonial model, harmonizes in its historic center elements of its
culture that are reflected in its colors, murals, cemeteries, parks and place names of streets and

avenues.
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Introduccion

Hacer alusion al enfoque de interculturalidad dentro de los topicos que atiende el derecho
a la ciudad no es un tema muy abordado; de alli, que el analizar y comprender el origen de
ciudad colonial con matices europeos en Latinoamérica sobre territorios indigenas, puede
representar un punto de partida para ello. De este modo, siguiendo a Jaramillo (2011):

Se ha dicho que todo pueblo tiene necesidad de sus raices porque la cultura es el gesto

vital y simple de pisar la tierra, de sentirse confiado y respaldado por una tradicion, de

saber que el acto de hoy tiene una justificacion en la sabiduria creada y respetada por los

antepasados (p. 367).

En este contexto, es primordial acudir a la historiografia de Otavalo, partiendo de su
fundacion por Sebastian de Benalcazar, en el afio 1534, destacando como corregimiento.
Posteriormente alcanza el rango de Villa el 11 de noviembre de 1811 y dieciocho afios mas
tarde asume la categoria de Ciudad el 31 de octubre de 1829, mediante Decreto del Libertador
Simon Bolivar. El referido Decreto, se sustentd en el censo de 1825 donde se reflejaban 7.447
habitantes de los cuales 5.461 eran reconocidos como indios, la importancia econémica por su
agricultura y por sus artesanias y tejidos.

Treinta y ocho afos luego de ser elevada a ciudad, Otavalo vive un embate de la
naturaleza; En virtud del terremoto de 1868, que seguin Jaramillo (2011):

El terremoto del 16 de agosto de 1868 destruyo totalmente los templos otavalefios de San

Luis, El Jordan y la Guardiania de San Francisco. De San Luis se salvaron, con algunas

imagenes religiosas, sus dos campanas. En la reconstruccion de Otavalo, junto a la plaza

publica, actual parque Bolivar, se edifico la nueva iglesia de San Luis ya no en la

direccidn que tenia antes del cataclismo, de Norte a Sur, sino de Oriente a Occidente. El
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templo, de tres naves, trazado en forma de cruz latina, fue construido entre 1890 y finales

de la misma década (p. 395).

Este fendmeno natural, impacto en las casas construidas sobre adobes que para la época
eran construcciones vulnerables, 1o que ocasioné la destruccion de la pequefia ciudad de
Otavalo, lo que trajo como consecuencia su reconstruccion mediante la planificacion necesaria.
Jaramillo (2006) citando a Villavicencio, en 1858, proporciona esta informacion:

Otavalo tiene sus calles rectas, casas de adobe cubiertas de teja, algunas de dos pisos; es

un lugar pintoresco por sus hermosas huertas, con cercados cubiertos de mora (especie de

frambuesa superior) y siempre verdes. Los principales edificios son: la matriz llamada

Jordan, la guardiania de San Francisco, el templo de la parroquia de San Luis dentro del

lugar, y fuera de él, la capilla del Molino, situada a orilla del pequefio riachuelo del mismo

nombre, donde se hace la romeria de la virgen del Rosario (p. 19).

De acuerdo con lo anterior, esta investigacion, consider6 el proceso de construccién de
una Ciudad donde convergen actualmente la sociedad indigena urbana, mestizos, blancos,
extranjeros entre otros, cada uno con su cultura y tradiciones y a los que la ciudad debe
armonizar desde la interculturalidad y sus derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion ecuatoriana de 2008 para la consecucion del buen vivir.

En este orden de ideas, la investigacion se orienta a desarrollar como objetivos;
identificar las tradicionales ancestrales y el derecho propio de las comunidades indigenas
presentes en Otavalo, para marcar la cultura Kichwa Otavalo donde elementos como el uso del
idioma, la vestimenta, las tradiciones y la Justicia indigena desde el Pluralismo Juridico
reconocido en el articulo 171 de la Constitucion de 2008 del Ecuador exigen que la ciudad
permita el ejercicio de sus derechos en distintas areas y espacios de la misma.

Un segundo objetivo planteado es caracterizar las diferencias socioculturales que

comparten y exigen el derecho a la ciudad, al interior del grupo tanto del sector urbano, como
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del rural, existen niveles socioeconémicos marcados y movilidad de clase que los identifica
entre indios, pobres y ricos. La convivencia con mestizos, blancos, costefios y extranjeros. Y
Finalmente, el objetivo general es el analizar como la Ciudad de Otavalo desde la
interculturalidad permite y ofrece a su poblacién en general y visitantes disfrutar y ejercer los
derechos a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, a una salud integral, a un sistema
educativo, de salud y de justicia que considere los elementos propios de la interculturalidad.
Para ello, se parte de la idea, de que Otavalo ofrece desde la interculturalidad multiples
escenarios de convivencia y de Justicia para sus habitantes; sin embargo, desde la
administracion publica se deben procurar politicas publicas diferenciadas que garanticen desde

el enfoque intercultural el ejercicio de los derechos, especialmente el derecho a la ciudad.

Desarrollo

Geograficamente, la ciudad de Otavalo se encuentra ubicada a 2.565 metros sobre el nivel
del mar. En tal sentido, “El valle del amanecer” se encuentra rodeado por lagos, rios, valles y
montafas y de dos volcanes: El Taita Imbabura al oriente, de alrededor de 4600 metros sobre
el nivel del mar y Mama Cotacachi al occidente con 4.939 metros, el Mojanda al sur, que
conforman un cerco natural a través el nudo de Mojanda Cajas. Otavalo, desde la division
politica territorial estd conformado por once (11) parroquias: El Jordan, San Luis, Dr. Miguel
Egas, Eugenio Espejo, Gonzales Suarez, San José de Quichinche, San Juan de llumén, San
Pablo del Lago, San Pedro de Pataqui, San Rafael y Selva Alegre.

En el trabajo denominado: “Cultura Kichwa, interculturalidad y gobernabilidad” de
Ariruma Kowii Maldonado del afio 2005; se destaca que la cultura kichwa promueve procesos
interculturales y la gobernabilidad como concepto. De acuerdo con ello, Maldonado (2005)

afirma que:
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La década de los 70, 80, 90, se sienta en Otavalo y en sus comunidades aledafias, como,
Peguche, Quinchuqui, la Comunidad Imbaya de Ibarra, -oriundos de Quinchuqui
presencia de grupos culturales, individuos de la poblacion kichwa que trabajaron por los
derechos culturales y politicos del Pueblo Kichwa, una propuesta que se contraponia a la
tradicional propuesta de los “movimientos campesinos” (p. 2).

Complementa el citado autor que: “Un ejemplo de ello constituye la recuperacion de las
fiestas del Inti Raymi, en este caso el estudio de su herencia historica, el anlisis de la riqueza
simbdlica de la fiesta, la identificacion y uso de pardmetros culturales” (p.2).

Para conceptualizar la cultura Kichwa acudimos a la filosofia del pueblo Kichwa, que
se caracteriza por su sentido de humanidad las cosas animadas e inanimadas, donde todo se rige
bajo un eje central de vida. En el cual la pacha mama es un sujeto vivo con derechos; bajo esta
visién ha procurado conservar su entorno, retocarlo e innovarlo permanentemente, de alli que
desde el principio de participacién todas las administraciones publicas centrales y
descentralizadas deben considerar el eje transversal de la interculturalidad.

Es importante resaltar que el “Tinkuy” segin Maldonado (2005) “hace referencia a la
friccién, a la confrontacion, al didlogo, al consenso que finalmente logran establecer en la
disputa que se genera en dos nacleos o en su defecto en las fronteras de cada comunidad o cada
grupo étnico” (p.4). Asi mismo el “Tantanakuy” que refiere a: “las asambleas comunitarias, en
donde podemos encontrar, el sentido comunitario, la participacion de los miembros de la
comunidad, es decir, nifios, jovenes, hombres, mujeres, ancianos, etc.” (p.4). Cabe resaltar
desde el Derecho a la Ciudad y la interculturalidad, el “Jambi Huasi” de la ciudad de Otavalo,
que surge en octubre de 1984, que reivindica lo cultural que promueve el servicio de salud
Kichwa y también Occidental.

En cuanto a lo “Urbano” y lo “histdrico cultural” Capel (2009) sefiala:
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El patrimonio histérico cultural se convierte en algo muy valioso para las pequefias
ciudades. Ante todo, para la identidad y el orgullo de los ciudadanos, y para enriquecer
su cultura y la innovacion. Pero también como potencial para explotar desde el punto de
vista econdmico. El patrimonio cultural es esencial para el mantenimiento de tradiciones

y de la memoria historica. Todas las ciudades tienden a parecerse, a ser homogéneas.

Interesa, por ello, mantener y potenciar las singularidades, la historia y el patrimonio

cultural. No se debe idealizar el pasado, pero tampoco destruir la memoria (p.21).

Del mismo modo el patrimonio industrial se presenta como un elemento patrimonial
cultural, de acuerdo con Benito (2010): “se le reconoce un interés histérico-artistico y un valor
material y social cuyo inventario, proteccién y conservaciéon se hacen imprescindibles para
comprender la sociedad contemporanea y valorar la herencia recibida de la era industrial” (p.
354). En este sentido, Otavalo muestra su industria de tejidos que atraen hoy como museos
desde la interculturalidad y que la Ciudad ofrece al turismo, pero también a las nuevas
generaciones de Kichwas Otavalo, como la antigua fabrica San Pedro donde hoy se encuentra
el museo Otavalango. Es asi como Dot Jutgla y otros (2015) apuntan que:

Ante los nuevos retos del espacio global del siglo veintiuno, las acciones estratégicas de

las instituciones locales se estructuran a partir de la creacion de imagen y de la

proyeccion simbdlica de la ciudad, y permiten aprovechar los recursos locales
especificos de tipo cultural para el posicionamiento e internacionalizacion de las

ciudades (p. 12).

En este contexto, la Ciudad de Otavalo se proyecta desde lo comercial, lo turistico y lo
intercultural desde la Plaza de Los Ponchos, también conocida como Mercado Centenario, es
el escenario de la mayor feria artesanal del norte del Ecuador, en ella convergen los productos
artesanales de Otavalo con sus particularidades de color, textura, simbolismos, combinados con

la musica propia de las comunidades indigenas. De esta forma la ciudad responde al derecho
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de los artesanos indigenas que con sus empresas atienden al turismo nacional e internacional y
a su vez proyectan la riqueza y diversidad cultural Kichwa Otavalo, al punto de que la Plaza de
Ponchos es un referente mundial de la zona norte del Ecuador.

Es importante resaltar como los mindal&es, durante el siglo XV1 se ubicaban en sitios
estratégicos desde el punto de vista del intercambio comercial su posicién de agentes viajeros
les ubico en un lugar privilegiado como el centro de la Ciudad de Otavalo especificamente en
1929 convirtiéndose y adecuéndose a una nueva realidad donde ha generado incluso ciertos
conflictos por el manejo comercial propios de la modernidad y donde el punto de equilibrio lo
marca la interculturalidad.

En cuanto a la ciudad como objeto de estudio, Miranda (2012) citando a Lepetit (1992)
sostiene que: “fue precisamente en los afios ochenta cuando la historiografia francesa consolido
a la ciudad como objeto de estudio de la historia, al tiempo que la reconocia como sujeto de la
misma” (p.352).

De acuerdo con Luque (2018)

El interés de los estudios histdricos urbanos se ha orientado al andlisis de tres aspectos

principales: el crecimiento de la ciudad y la expansion del espacio urbano, la construccion

de las infraestructuras y servicios publicos y los poderes urbanos y las instituciones de
gobierno local, para el periodo de transicién de la ciudad moderna a la contemporanea

(p.611).

El crecimiento de la ciudad y su expansion se denota con las parroquias urbanas
periféricas “El Jordan” y “San Luis” han desempefiado un rol de areas de expansién urbana por
el bajo precio de los terrenos y la cercania con el nucleo urbano. Sin embargo, es notable que
la plusvalia de los terrenos urbanos se produce desde un intento de la poblacién kichwa Otavalo
de readquirir propiedades en el area urbana en altos valores producto de reivindicar su tenencia

sobre la de cualquier otro tipo étnico. Esta tendencia provoco un aumento de valor de los bienes
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inmuebles en la Ciudad de Otavalo. Ademas, el desarrollo del comercio y de las actividades
turisticas permitieron que la actividad textil genere economias de escala en las parroquias
rurales basadas en sus actividades ancestrales. La actividad turistica promueve el comercio de
artesanias, a partir de actividades basadas en los valores culturales de la poblacion Kichwa.

De acuerdo con Verdugo (1995) existe una relacion muy interesante entre las fiestas,
vistas como procesos culturales que ayudan a fortalecer la identidad indigena al interior de “un
largo proceso de mestizaje, de hibridacion, de intercambio, que adn continua” (p.105). La
interculturalidad en Otavalo se ha dado por la interrelacién con las diversas culturas de los
pueblos que habitan en esta ciudad, basandose en el respeto a la diferencia cultural y la unidad
en la diversidad; de acuerdo con ello, compartiendo lo indicado por Salgado (2005):

La Interculturalidad es entendida como un proceso politico y social, forma parte de un

proyecto anticolonial y antisistémico, orientado a la construccion de un nuevo tipo de

estado-nacién y de una democracia participativa que tome en cuenta la diversidad étnica,
social y cultural, y que permita una nueva forma de redistribucién de los recursos

nacionales (p.41).

Siguiendo este proceso, es importante observar como en la Ciudad de Otavalo las
indumentarias del pueblo Kichwa Otavalo, son reconocidas entre los deméas grupos étnicos,
gracias a su simbologia, colorido e identificacion con su entorno. Los tejidos son piezas
elaboradas a mano por su propio pueblo, con sus colores, bordados y disefios naturales que
representan a los Kichwa Otavalo. En este contexto, la movilidad humana de la ciudad de
Otavalo refleja la diversidad cultural tanto en lo urbano como en lo rural. Segun el Plan de
Desarrollo de Ordenacion Territorial (PDOT Otavalo) (2012) se resalta que: “De acuerdo con
el censo econémico 2010 en el Cantén Otavalo se encuentran 1875 locales de comercio en

general y 1282 relacionados con servicios varios” (p.294).
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La feria de artesanias de Otavalo se considera la mas importante y reconocida en todo
el territorio ecuatoriano. En este lugar se pueden adquirir desde ponchos y tapices de lana hasta
los sombreros de Panama. Se pueden encontrar artesanias de practicamente todas las regiones,
como lo son los sombreros de Panama que provienen de las culturas de Montecristi, Jipijapa y
Cuenca. Ademas, se pueden hallar los tejidos de lana que caracterizan las comunidades que
rodean Otavalo, ropa de cuero proveniente de Esperanza, ceramica de Cotacachi, entre otros
articulos.

Derecho a la Ciudad

Siguiendo a Lopez (2011) la ciudad debe ser vista como “agenciadora de historia y
como locus por excelencia de la coexistencia de diversidades” (p. 1). De acuerdo con el referido
autor:

La modernidad puede apropiarse racionalmente del territorio, organizar las formas de

poblamiento, gestionar la convivencia humana, sistematizar la produccion y el

intercambio, institucionalizar los modos de aprendizaje, construir subjetividades, atribuir
identidades, encauzar las expectativas y hasta disponer del pasado y proyectar el futuro

(p.1).

Todos estos elementos que componen e integran el derecho a la ciudad lo confirma Costes
(2014) quien considera que: “esta institucionalizacion del derecho a la ciudad es una
oportunidad abierta por las luchas urbanas para crear espacios politicos y democratizar las
decisiones” (p.1). Dentro de los espacios que han permitido democratizar la participacion
diferenciada de los habitantes y visitantes de Otavalo, lo representa el Instituto Otavalefio de
Antropologia IOA y la Universidad de Otavalo, donde la interculturalidad es un elemento
necesario dentro de la academia, la vinculacion y la investigacion que permiten incorporar en

sus mallas académicas el Kichwa, el Pluralismo juridico y la Justicia Indigena.
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Un elemento para considerar es la forma como se ha superado la definicion de lugarefio
y se hable del ciudadano o citadino urbano, para lo cual apuntamos lo afirmado por Lopez
(2011):

El concepto de “ciudadano” se referia originalmente al habitante de la ciudad y se

distinguia del concepto de “lugarefio”, que se atribuia los pobladores del mundo rural. La

ciudad es ya un espacio y no un lugar, y en ese espacio el tiempo se entiende como una
sucesion homogénea, predecible y racionalmente medible de momentos y no como una
sucesion de acontecimientos naturales. Y es en el ambito de la ciudad en donde surge el
concepto de “ciudadania”, referido ya no solo al hecho de habitar en la ciudad sino al
derecho de los habitantes urbanos a participar por igual en la toma de las decisiones que

tienen que ver con la organizacion y gestion de la convivencia (p.2).

Las reflexiones anteriores, orientan al derecho a la ciudad como un gran sistema de
convivencias diferenciadas donde se destaca: poblacion pluriétnica, pluricultural y diversa.
Segln Molano (2016) para analizar las diferentes maneras en que el derecho a la ciudad ha sido
propuesto y reinterpretado se debe considerar:

En primer lugar, se describen los elementos centrales del derecho a la ciudad como

construccion autébnoma y obra colectiva frente al capital y al Estado. En segundo lugar,

se discute la manera en que David Harvey asume el derecho a la ciudad como una
posibilidad social de lucha y teoria anticapitalista, que haga del territorio urbano un

escenario de construccion de alternativas de apropiacion y participacion politica y

espacial, en camino a una sociedad que supere el capitalismo. En tercer lugar, se aborda

el enfoque de la geografia posmoderna de Edward Soja, para quien el derecho a la ciudad
no se restringe a la lucha anticapitalista, sino que articula formas de resistencia étnica, de
género y cultural, como expresién de la diversidad de experiencias urbanas. En cuarto

lugar, se establece la manera en que Ana Fani Alessandri Carlos asume el derecho a la
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ciudad, como forma de critica tanto a la especializacion del capitalismo financiero, como
a la apropiacion de este concepto por parte del Estado en Brasil (p.6).
En este orden de ideas, Molano (2016) citando a Harvey (2013) expresa que:
La préctica politica insurgente convierta a los sujetos sociales urbanos en “arquitectos
insurgentes”, disefiadores de utopias espaciales no capitalistas, en las que la articulacion
y diferenciacion del espacio personal y del colectivo, asi como las relaciones sociales
entre personas y con las instituciones mediadoras de regulacion social y los entornos
ambientales no sean mediadas por el capital, sino por el bien comdn (p.10).
Compartiendo este criterio, en Otavalo existen sujetos sociales y politicos que plantean
desde la cosmovision del Sumak Kawsay, alternativas a la ciudad desde una epistemologia

apartada del eurocentrismo.

Metodologia

El tipo de investigacion se corresponde con la documental con enfoque cualitativo, para
dar cuenta del desarrollo de la historia urbana en funcion de las sucesivas disciplinas como la
historia econdmica y social, la geografia, considerando el enfoque intercultural del valle del
Amanecer. En primer lugar, fue necesario acudir a distintos documentos histdricos que reposan
en el Instituto Otavalefio de Antropologia y analizarlos en el grupo focal del observatorio
Juridico de la carrera de Derecho relacionado con Pluralismo Juridico y el proyecto de
investigacion desde el grupo Justicia (s), para encuadrar las tendencias historiograficas
latinoamericanas dentro del panorama internacional de la historia urbana, con especial
referencia a la influencia del modelo espafiol colonial en la construccion y modelo de ciudades
en Latinoamerica.

Seguidamente, la historiografia urbana fue abordada desde algunos de los autores

ecuatorianos e investigadores del Instituto Otavalefio de Antropologia, considerando los
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espacios geograficos indigenas desde la concepcion de lugarefio a ciudadano. Y finalmente se
hizo una discusion grupal con docentes investigadores y estudiantes del Observatorio Juridico
sobre la ciudad como espacio/tiempo intercultural, y el gobierno auténomo descentralizado de
Otavalo como la entidad competente para la gestion de la convivencia de diversidades dentro
de la Ciudad.

Es asi que a partir de considerar la revision documental histografica, el enfoque de
interculturalidad, el derecho administrativo y las competencias de los GADs aunado a un
contexto actual de movilidad humana y de derechos ambientales y de la naturaleza

consideramos oportuno mostrar a continuacion los siguientes resultados.

Resultados

El hallazgo principal de esta investigacion se encuentra en reconocer que dentro de la
concepcion de Derecho a la Ciudad de Otavalo, converge de manera indudable aspectos de
interculturalidad, resaltando la cultura y tradiciones ancestrales del pueblo Kichwa Otavalo,
como un elemento de resistencia e insurgencia contra el modelo de ciudad moderna sobre el
fundamento del capital y por el contrario es considerada un escenario de construccion de
alternativas productivas, con respeto a la naturaleza como sujeto de derechos, con participacion
politica diversa que procuran politicas publicas para todos.

Es importante destacar los escenarios de Justicia ordinaria e indigena que coexisten
dentro de la Ciudad de Otavalo, lo que evidencia un pluralismo juridico occidental y un sistema
de derechos propios de las distintas comunidades, donde la costumbre y los Cabildos Kichwas
operativizan un sistema de justicia sobre la base del equilibrio y la armonia social.

En el &mbito académico, la interculturalidad en el derecho fundamental a la ciudad se

evidencia desde sus unidades basicas e institutos de Educacién Superior como la Universidad
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de Otavalo y el Instituto Otavalefio de Antropologia, convertidos en escenarios de discusion y
participacion de las distintas politicas publicas, pero con enfoque de interculturalidad.

En la Ciudad de Otavalo se celebran fiestas desde las tradiciones ancestrales Kichwas
como el “Raymi kuna” que estan estrechamente vinculadas con el ciclo agricola andino en la
que el maiz es el principal elemento, pues viene a constituir un simbolo de la fertilidad y es el
componente vital dentro de la cosmovision indigena local. El “Koya Raymi” o ritual de la luna
y la tierra, estos dos elementos que constituyen el simbolo de la fecundidad. Las fiestas del
“yamor” es la mas grande que Otavalo celebra en el afio y que se realiza durante los primeros
dias de septiembre, esto se origina en un sector tradicional como el barrio Monserrat, en esta
fiesta indigenas y mestizos se unen para celebrar sus costumbres y tradiciones, y para que la
fiesta tenga un gran éxito ante la vista de los turistas que visitan esta ciudad.

Uno de los hallazgos mas significativos dentro del ejercicio del derecho a la ciudad
desde el enfoque de interculturalidad lo constituye la Justicia Indigena; en virtud de lo cual, en
la Ciudad existen los tribunales o unidades judiciales de la Justicia ordinaria y los Cabildos
Kichwa Otavalo, para materializar la Justicia indigena y la coexistencia de ambas jurisdicciones
desde el contexto de pluralismo juridico, esto regula desde la interculturalidad las formas de
Justicia. Del mismo modo, existen agrupaciones politicas donde la interculturalidad es el punto
de partida para ocupar espacios en las administraciones publicas locales, en el discurso politico
y en las agendas que centran en la ciudad el eje central de sus politicas publicas en salud,

deporte, y por supuesto considerando sus tradiciones ancestrales.

Conclusiones
La ciudad de Otavalo de hecho es un espacio intercultural donde convergen mdaltiples
culturas donde la otredad, entendida como el reconocimiento del otro permite y facilita el

ejercicio de los derechos previstos en la Constitucion ecuatoriana de 2008. Sin embargo,

178



consideramos desde el observatorio juridico de la carrera de Derecho que faltan disposiciones
locales y politicas publicas que desde las fuentes formales del ordenamiento juridico la regulen
con mayor precision y rigurosidad.

Para que se hable de convivencia urbana diferenciada desde la interculturalidad en
Otavalo es necesario que el Derecho a la Ciudad sea reconocido y promovido como derecho
fundamental, ya que se podrian establecer las correspondientes garantias junto a otros enfoques
como el de dignidad humana, género y diversidad.

Finalmente, es necesario incorporar dentro del derecho a la ciudad, desde el
antropocentrismo a la Naturaleza como sujeto de derechos, el paisajismo, la fauna urbana, el
arbolado para que se caracterice con los elementos propios de Otavalo, con su riqueza cultura,

artesanal natural y sobre todo de la Otavalefiidad.
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