-~

EN LA PROTECCION

DE LOS NUEVOS DERECHOS

UNIVERSIDAD
METROPOLITANA

ROLANDO MEDINA PENA
JUAN JOSE TORRES ESPINOZA
(COMPILADORES)

=
—
L
—
=L
—
s
(=)
—.
L
[p—
&n
—
&
&=
=)
[T
—
—
[0




Direccion Editorial: PhD. Jorge Luis Ledn-Gonzalez
Diseno de portada y edicion: DI. Yunisley Bruno-Diaz

ISBN: 979-8-9920482-0-9

© Rolando Medina Pefia, 2024. All rights reserved.

©, Juan José Torres Espinoza, 2024. All rights reserved.

La evaluacion cientifica y metodolégica de la obra se realizdé a partir del
método de Revision por Pares Abierta (Open Peer Review).

SOPHIA EDITIONS

8404 N Rome Ave, Tampa,
SOPHIA\®: 7o =

Email: contact@sophiaeditions.com
EDITIONS Phone: +1 (813) 699-2557

https://sophiaeditions.com/



EL NEOCONSTITUCIONALISMO

EN LA PROTECCION
DE LOS NUEVOS DERECHOS

ROLANDO MEDINA PENA
JUAN JOSE TORRES ESPINOZA
(COMPILADORES)



COMITE

EDITORIAL

PhD. Adalia Liset Rojas-
Valladares, Universidad
Metropolitana, Ecuador

PhD. Adrian Abreus-
Gonzalez, Universidad
de Cienfuegos, Cuba

PhD. Adrian Ludet
Arévalo-Salazar, Western
University, Canada

PhD. Alejandro

Rafael Socorro-
Castro, Universidad
Metropolitana, Ecuador

PhD. Alina Rodriguez-
Morales, Universidad de
Guayaquil, Ecuador

PhD. Farshid Hadi, Islamic
Azad University, Iran

PhD. Héctor Tecumshé-
Mojica-Zarate,

Centro Regional
Universitario Oriente-
Universidad Autdnoma
Chapingo, México

PhD. Hugo Freddy Torres
Maya. Universidad de
Cienfuegos, Cuba

PhD. Jorge Guillermo
Portela, Pontificia
Universidad Catdlica
Argentina Santa Marfa de
los Buenos Aires, Argentina

PhD. Juan G. Rivera-
Ortiz, Ana G. Mendez
University, USA.

PhD. Lazaro Salomoén
Dibut-Toledo,
Universidad del Golfo
de California, México

PhD. Luis Lizasoain-
Hernandez, Universidad
del Pais Vasco, Espafia

PhD. Luisa Morales-
Maure, Universidad de
Panama, Panama

PhD. Marily Rafaela
Fuentes-Aguila,
Universidad
Metropolitana, Ecuador

PhD. Maritza Librada
Caceres-Mesa, Universidad
Auténoma del Estado

de Hidalgo, México

PhD. Marta Linares-
Manrique, Universidad
de Granada, Espafa

PhD. Mikhail Benet-
Rodriguez, Fundacion
Universitaria Cafam,
Colombia

PhD. Raul Rodriguez-
Mufoz, Universidad de
Cienfuegos, Cuba

PhD. Rolando Medina-
Pena, Universidad
Metropolitana, Ecuador

PhD. Samuel Sanchez-
Galvez, Universidad de
Guayaquil, Ecuador

PhD. Yadir Torres
Hernandez, Universidad
de Sevilla, Espafa



CONTENIDO

Prologo..............ccccc 10
Introduccion......................coi 14

o 1 Justicia indigena y vulneracion de derechos contra
m la mujer y miembros del nucleo familiar

1.1. El pluralismo juridico y la interculturalidad

....................................................................... 21
1.2. Plurarismo juridico frente al constituciona-
lismo latinoamericano...........ccccoooviiiiiieenn, 27

1.3. El reconocimiento de los derechos indige-
nas en la legislacion ecuatoriana.................... 28

1.4. Justicia indigena en Ecuador, fundamento

1.7. Violencia de género contra las mujeres y
miembros del nucleo familiar en la Justicia
indigenaecuatoriana...............oocoeiiieiiiiiinn, 44

Proteccion juridica a las personas con
02. discapacidad. Mirada desde los postulados
constitucionales en el Ecuador

2.1. Progreso histérico de los derechos de las
personas con discapacidad........................... 51

2.2.Elroldelestadoenlagarantiadelosderechos
de personas con discapacidad en la normativa
ECUATONANA. .. .v e 57

2.3. Las personas con discapacidad y su
inclusion laboral dentro de la normativa
BCUAtONaANA. ... i 59

2.4. Avances y Desafios en el Derecho
de Educacion a las Personas con
discapacidad............ccooiiiiiiii 63

2.5. Problematica persistente al acceso del
derecho alasalud a personas con discapacidad
enEcuador. ..o 66




CONTENIDO

03 La eutanasia y sus limites de aplicaciéon en el
H marco legal ecuatoriano

3.1. La eutanasia en la legislacion ecuatoriana
actual. ... 74

3.2. Andlisis de las disposiciones del Cédigo
Organico Integral Penal al respecto de la muerte
ASISHAA. ..o 78

3.3. jEstéa penada o permitida la eutanasia en el
Ecuador?.....ci 81

3.4. Legislaciones internacionales que regulan
|2 eutanasia...........ccoooeveiiiiiiii 87

04 La participacion ciudadana y el control social una
B perspectiva desde el neo constitucionalismo

4 1. El control social desde la constitucion del
2008 de la Republica del Ecuador.................. 98

4.2. El Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social: jDemocracia representativa o
democracia participativa?.....................oe..... 110

05 Consideraciones entorno alafiscalia especializada
B en delitos ambientales

5.1. La protecciéon de la naturaleza en la
Constitucion de 2008 ...........cooieeieiiiiieee 122

5.2. Derecho ambiental y derecho penal...... 127

5.3. Proteccion juridica ambiental en el derecho
COMPAraAdO....covviiieii e 130

5.4. Politicas basicas ambientales en Ecuador




CONTENIDO

06 La figura del instigador en los delitos contra la
m eficiente administracion publica

6.1. Fundamentos del bien juridico y el
impacto de los delitos contra la administracion
PUBIICA. ... o 157

6.2. Autoria y participacion criminal............. 164

6.3. La instigacion en sujetos calificados como
servidores puUbliCoS..........ccooeiiiiiiiiii e, 169

6.4. Elementos esenciales de los delitos contra
la administracion publica...............o.ccoeeenn. 175

07 Movilidad humana en ecuador. Referencia a las
m condiciones laborales en la Parroquia“San Bartolo”

7.1. Definicion de migracion................ccccee. 191
7.2. Movilidad Humana en el ambito global y
=To o] =1 198
7.3. Movilidad humanaen Ecuadotr................ 202




CONTENIDO

Derechos de la naturaleza: ecocentrismo

- constitucional e incorporacion de elementos
antropocéntricos en el ecuador

8.1. Implementacion de los derechos de la

naturalezaenel Ecuador..............o.cooooiil. 228
8.2. La vision antropocéntrica en el caso “Rio
ALTAtO T 241
8.3. La vision ecocéntrica en el caso “Rio
AT AtO 244
8.4. Derechos de la Naturaleza en Ecuador,
analisis del caso “Los Cedros”.......cc.ccovviin.., 245
8.5. Derechos constitucionales de la naturaleza
en BEcuador.......ooo 250
8.6. Legitimacion activa en el reclamo de los
derechos de la naturaleza............................ 258

La accion de proteccion en la legislacion ecuatoria-
g M2 desde la perspectiva del neoconstitucionalismo

9.1. La accion de proteccion en Ecuador como
mecanismo jurfdiCo...........ocoeeiiiiiii 267

9.2. Evolucion histdérica de la accion de
proteccion en Ecuador.............oooooo. 271

9.3. Neoconstitucionalismo y su impacto en la
interpretacion constitucional........................ 272

9.4. Comparacion de sistemas de justicia en
LatinoameriCa........ocoovviiiiiiiiiii 279




CONTENIDO

Participacion ciudadana y control social: me-
canismos de inclusion y transparencia en la

gobernanza

10.1. Importancia de la participacion ciudadana
y gobernanza en el ordenamiento juridico
ECUATONANO. ... 289

10.2. Inclusion de mecanismos de participacion
ciudadana y gobernanza: enfoque en la
inclusion de minorias...........occcevveeeiiinee, 294

10.3. Estrategias para mejorar la inclusion de
minorias en la gobernanza..............ccccccccennn. 298

10.4. Recomendaciones para mejorar la
participacion ciudadana y transparencia.....309

Elementos del neoconstitucionalismo coincidentes

11.en la defensa de los derechos humanos:
aproximacion tedrica desde la perspectiva
latinoamericana

11.1. Aproximacion a la evolucion y significado |
actual del concepto de derechos humanos.......




090704d




Cada dia es mas extendida la conviccion de la necesidad de
abordar, con mayor profundidad, los problemas que afectan
a las sociedades modernas. La presente obra, creada por
profesionales del Derecho, constituye el mas vivo ejemplo de
cuanto se puede hacer desde las ciencias juridicas para el
beneficio general de la naturaleza, la sociedad y el conocimiento.

Los textos asociados al neoconstitucionalismo revelan la
forma en que los Estados latinoamericanos y, especialmente,
el Ecuador ha ido aplicando los mecanismos instituidos en la
Constitucion como parte del cumplimiento de sus compromisos
con sus habitantes, con los pueblos de América y del mundo.
Ecuador es un estado plurinacional, diverso, laico, de derechos
y justicia social, preocupado y ocupado en la proteccion de la
naturaleza y el medio ambiente y esto queda reflejado en cada
linea escrita por los autores.

El vinculo histérico y conceptual entre los derechos humanos,
los derechos fundamentales, su proteccion y defensa efectiva,
a través de acciones que pueden establecerse ante los
jueces, son paradigmas de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008).
Los principios sustentados en el buen vivir, la plurinacionalidad,
interculturalidad, las politicas de inclusion y la posibilidad de
ejecutar acciones concretas para defender sus derechos, sin
discriminacion de ningun tipo, representan el impacto del nuevo
constitucionalismo, que supera con creces la idea de que el
Derecho es solamente norma juridica.

Los autores del libro, con objetividad y suficiente espiritu critico
contrastan la realidad con el texto constitucional, dejando al
descubierto, los asuntos que aun le quedan pendientes a los
ecuatorianos para alcanzar los derechos consagrados en el
nuevo texto constitucional.

La obra “El neoconstitucionalismo en la proteccion de los
nuevos derechos” es una muestra de todo aguello que puede
alcanzarse a través de una Constitucion que, verdaderamente,
se proyecta hacia la materializacion objetiva de los derechos.
El enfoque sustentado en el andlisis de las problematicas que
afectan el cumplimiento de los derechos constitucionalizados es
de particular relevancia en el texto. El estudio de las doctrinas
ecuatorianas en torno a la naturaleza como sujeto de derecho
y los pronunciamientos de la jurisprudencia constitucional que
reafirman tal consideracion, unido a las tendencias procesales de
laimplementacion de las fiscalfas y jurisdicciones especializadas
en materia ambiental fortalecen la garantia de desarrollo
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sostenible y la preservacion de la vida para las generaciones
futuras.

Tematicas como la eutanasia, la proteccion de las personas
con discapacidad, la participacion ciudadana y control social,
la justicia indigena y proteccion de las mujeres y miembros
del nucleo familiar, asi como la accién de proteccion en
el nuevo constitucionalismo, entre otros, representan la
novedad de las tematicas que se pueden abordar a razon
del neoconstitucionalismo. La obra presentada tiene como
mérito fundamental tratar los derechos constitucionales como
concepto y realidad, de conformidad con el contexto historico
actual, revelando los principales logros e inconvenientes que
se han presentado desde la vigencia de la Constitucion de la
Republica del Ecuador de 2008 (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008).

La mirada al tema relativo a la proteccion juridica de las personas
con discapacidad, desde los postulados constitucionales, refleja
una de las cuestiones mas sensibles en torno a la igualdad y no
discriminacion y a la necesidad de atender prioritariamente a
determinados grupos de personas que lo necesitan mas porque
se encuentran en situacion de vulnerabilidad y son prioridad
para el Estado ecuatoriano.

En esa misma linea de pensamiento se desarrolla un capitulo
relativo a la necesidad de apoyo a la poblacion migrante, texto en
el cual se da a conocer, desde parametros objetivos, la situacion
concreta de determinados grupos de personas en situacion de
movilidad humana, afectadas por la falta de empleo y por la falta
de apoyo gubernamental para que puedan alcanzar una vida
digna.

La obra incluye dos capitulos sobre la naturaleza y el ambiente,
perfectamente armonizados, de una parte “Los derechos de la
naturaleza en Ecuador” son esbozados no solamente desde la
Constitucion y desde la legislacion ambiental complementaria
sino desde la jurisprudencia constitucional ecuatoriana, lo que
ha dado muestras de la seria preocupacion y de la voluntad que
poseen los ciudadanos por la proteccion y preservacion de la
naturaleza y del medio ambiente.

Luego la temética desarrollada en el capitulo “Consideraciones
en torno a la fiscalia especializada en delitos ambientales” al
tiempo que presenta los avances através de la especializacion de
los fiscales en acciones de investigacion y acusacion por ilicitos
ambientales, desarrolla propuestas para la especializacion de



los jueces y da a conocer las insuficiencias que aun quedan por
solucionar en ese ambito.

“La participacion ciudadana y el control social una perspectiva
desde el neo constitucionalismo”; asi como “Participacion
Ciudadana y Control Social: Mecanismos de Inclusion vy
Transparencia en la Gobernanza” son dos capitulos que
enriguecen la doctrina relativa a la democracia y a las formas
de participacion de las personas en el poder, no solamente al
momento de tomar decisiones sino cuando se trata de controlar
y fiscalizar a los poderes publicos.

En los Estados modernos no es posible referirse a las funciones
del Estado, sin acudir a los conceptos de participacion, en los
cuales para el Ecuador es indispensable integrar y reconocer |0
relativo a la “Justicia Indigena y vulneracion de derechos contra
la mujer y miembros del ndcleo familiar” capitulo en el cual se
contextualizan las problematicas de la justicia indigena, los
derechos de la mujer y de la familia ante la violencia.

Finalmente, en la obra presentada se entremezclan varios
temas que compactan con la ética, la filosofia, la investigacion
criminal y las ciencias procesales en el ambito juridico. Los
capitulos sobre “La eutanasia y sus limites de aplicacion en el
marco legal ecuatoriano”; “La figura del instigador en los delitos
contra la eficiente administracion publica”; y “La acciéon de
proteccion en la legislacion ecuatoriana desde la perspectiva
del neoconstitucionalismo” muestran los alcances procesales y
sustantivos del Derecho en Ecuador y las amplias posibilidades
de alcanzar la consecucion de los derechos de las personas
consagrados en la Constitucion (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008). Desde la Universidad Autébnoma de
Querétaro, México, aportan la investigacion titulada “Elementos
del neoconstitucionalismo coincidentes en la defensa de los
derechos humanos: aproximacion teodrica desde la perspectiva
latinoamericana”.

El lector tendra a su alcance una de las mas completas obras
sobre neoconstitucionalismo en Ecuador que goza del privilegio
de abordar los derechos fundamentales en su realizacion
practica.

PhD Rodolfo Méaximo Fernandez Romo
Universidad Auténoma de Chile
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El neoconstitucionalismo implicd un proceso juridico politico a
partirdelcual Latinoaméricahaintentadorefundareste continente.
Las nuevas constituciones representan una reivindicacion
de la identidad, la inclusion de marcos internacionales para
la proteccion y promocion de los derechos humanos, un
reconocimiento de la identidad diversa, el fortalecimiento de
la igualdad y de los derechos fundamentales, la apertura de
espacios plurinacionales, pluriculturales y el pluralismo juridico
en favor de todas las etnias y culturas que cohabitan en los
territorios.

Surge asi un sistema particular de Estado social de Derecho, que
fortalece la igualdad, permite el establecimiento de mecanismos
para la eficacia de todas las garantias, de modo que las normas
constitucionales vigentes, no sean meramente formales, sino
que se vayan materializando conforme ha sido la voluntad del
constituyente.

El fortalecimiento de la participacion ciudadana, la reforma del
sistema electoral, la descentralizacion de los gobiernos y de
la administracion, la reestructuracion del sistema judicial, el
aumento de la fiscalizacion del quehacer publico, la pretension
de disminuir los poderes presidenciales y la concentracion de
garantias y de competencias en el ejecutivo para establecer
una particular caracteristica en la division de poderes fueron
elementos relevantes del nuevo constitucionalismo.

No cabe dudas que toda esta proyeccion de derechos y garantias
en la Constitucion de Montecristi permite sostener, como lo han
realizado otros autores, que el disefio de los tres componentes
fundamentales del neoconstitucionalismo en Ecuador, fue muy
bien concebido, intencionado y no cabe dudas que “los principios
de aplicacion de los derechos, las garantias constitucionales y
la justicia constitucional haya sido el resultado de la agenda con
mayor respaldo en la Asamblea Constituyente”. (Celi, 2017, p.
13)

Dentro de los rasgos de caracter sustancial del neoconstitucio-
nalismo se encuentra el pluralismo, representando una apertura
de orden ideoldgico, practico y politico, el cual tiene expresion
en todos los marcos constitucionales del continente. El plura-
lismo esta contemplado en las constituciones de la region lati-
noamericana para abrir los espacios de derechos, garantias y
condicion de desarrollo social a favor de todos los sectores, no
solo los espacios politicos, sino a favor de todas las personas
excluidas por razones étnicas y culturales. El pluralismo permite
reconocer y fortalecer la construccion de una identidad propia,
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la riqueza, identidad y variedad de razas, cosmovisiones, ideas,
concepciones y caracteristicas que se comparten entre todos.

La inclusion es indispensable en un Estado plurinacional en el
cual la riqueza debe ser distribuida entre todos para evitar la
exclusion de determinados grupos de personas, tradicionalmente
marginados, como lo han sido los pueblos indigenas. No puede
permitirse la exclusion de ninguno de los pueblos, por eso es
necesaria la apertura que ofrece el pluralismo. El Ecuador es un
“Estado unitario, intercultural y plurinacional”, que reconoce la
diversidad politica y cultural en el marco de la unidad del Estado
constitucional (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008). El Estado ecuatoriano registra la existencia de varios
pueblos ancestrales, que conforman las diversas culturas
presentes en el Ecuador y que son denominados nacionalidades
y pueblos originarios.

Diversidad, plurinacionalidad, interculturalidad, inclusion vy
pluralismo son puntos clave del nuevo constitucionalismo
que se abordan en la obra que se presenta denominada “El
neoconstitucionalismo en la proteccion de los nuevos derechos”.
La diversidad cultural e identitaria dentro del Estado determina
la interculturalidad y la presencia del dialogo intercultural
entre pares, donde se “reconoce el entramado de relaciones
que tienen lugar entre las diversas culturas y se propicia su
convivencia sobre la base de la igualdad, sin descaracterizar los
elementos que configuran su identidad” (Corte Constitucional
de Ecuador, 2020). La plurinacionalidad reconoce, respeta y
articula las diversas formas de organizacion social, politica y
juridica que deben coexistir sin jerarquizacion y bajo el amparo
de un proyecto politico comun, que es el Estado constitucional
(Corte Constitucional de Ecuador, 2021).

Una caracteristica del neoconstitucionalismo que se refleja en la
obra es la pretension de construir Estados laicos. Como resultado
de la colonizacion, histéricamente en Ecuador, se utilizaron
las creencias con fines politicos, las nuevas constituciones se
pronuncian por la separacion entre politicay fe. El Estado no debe
proteger una fe. El ideario espiritual le corresponde al individuo,
pero no al Estado. Cuando un politico persigue a quienes no
comparten su fe, es una muestra de dictadura o de regresion
a los regimenes inquisitoriales. Cuando los servidores publicos
intervienen en nombre de la fe para usar las creencias en favor
de sus intereses, estéa siendo un tirano. De modo que los politicos
no utilizaran las creencias para manipular a las personas. Si bien
las nuevas constituciones respetan la posibilidad vy libertad de
credo, la libertad de culto, la construccion del nuevo Estado



necesita despojarse de la idea de someter a los pueblos por
medio de las creencias.

El elemento multicultural en el nuevo constitucionalismo, implica
el reconocimiento del sincretismo, producto de la confluencia
de muchas visiones. Cada una de estas perspectivas merece
respeto e independencia, esto permite ejercer el derecho
de diferencia de adoptar idearios distintos de conexion con
la vida. La existencia multicultural es un origen sumado de
diferentes concepciones e implica el derecho a la oposicion y
al contraste, pensamiento o modos de actuar distintos, como
parte de la cultura. Es una forma de coexistencia armoénica y
pacifica entre diferentes pueblos que conviven en una unidad
de proyecto politico, como herramienta de coordinaciéon entre
diferentes idearios de percepcion de la vida, de las cosas y de
los acontecimientos.

En el nuevo contexto de la democracia hubo un amplio
reconocimiento de derechos humanos y fundamentales, basicos
como la educacion, la salud, el empleo, la vivienda, la nutricion,
el ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, los cuales son
los que permiten garantizar el cumplimiento de los derechos a la
vida, la libertad y la igualdad. En el constitucionalismo moderno,
se han establecido, de manera explicita, los llamados derechos
sociales, econdmicos y culturales, los cuales son garantias
minimas para que las personas puedan gozar de los demas
derechos. La obra que se presenta abarca una amplia gama de
derechos sin los cuales no podria asegurarse una vida digna,
pues tematicas como la eutanasia y algunos otros aspectos
procesales y de investigacion criminal ofrecen una vision
panoramica del contexto practico de los derechos en Ecuador.

Una tercera categoria de derechos clasicos del
neoconstitucionalismo que se incluyen en la presente obra, son
los relativos a los derechos colectivos y del medio ambiente. El
articulo 57 de la Constitucion del Ecuador, describe los derechos
colectivos de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas en veinte y un numerales, donde se resalta el derecho
a poseer sistemas juridicos propios y a crear, desarrollar, aplicar
y practicarlo “sin vulnerar los derechos constitucionales, en
particular de las mujeres, nifias, niflos y adolescentes” (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008). De otra parte, sobre
la necesidad de garantizar el derecho a un ambiente sano, se
asienta el futuro de la vida y el progreso social.

En el caso del orden juridico del Ecuador y del propio texto
constitucional se ha reconocido a la naturaleza como sujeto de
derecho y la necesidad de proteccion y promocion del medio
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ambiente e incluso, la jurisprudencia constitucional que se
cita en la obra demuestra el alto grado de aceptaciéon de esta
postura doctrinal y juridica. Es criterio mayormente aceptado en
la sociedad, que si no hay una base de concienciacion sobre la
proteccion, promociony preservacion del medio ambiente estaen
riesgo la supervivencia humana. La dialéctica entre sostenibilidad
y desarrollo, exige que tiene que haber una conciencia de cultura
ambiental y una expansion de estos paradigmas hacia todos los
ambitos de la vida social, econdmica, politica y cultural del pais.

Los instrumentos internacionales y la participacion de los
organismos internacionales en el control, revisiony solucion de las
problematicas relativas a los derechos humanos de los Estados
parte, son basicos en la proteccion de los derechos humanos.
Ello es fundamental para la no repeticion de los sufrimientos
histéricos de los pueblos de América. Muchos tratados, acuerdos,
pactos internacionales antes se suscribian por los Estados,
pero eran inaplicables. Con el neoconstitucionalismo se han
asumido posturas mas radicales y se han adoptado medidas
para cumplir los compromisos con la comunidad internacional.
“Tanto el Estado como la sociedad, deben orientarse a satisfacer
las exigencias de los derechos reconocidos por la Constitucion y
el derecho internacional de los derechos humanos”. (Celi, 2017,

p. 12)

El pluralismo juridico y la diversidad cultural como aspectos
esenciales del nuevo Estado constitucional de derechos y
justicia social conducen a que desde lo administrativo y judicial
se tenga en cuenta la posicion de respeto a la diversidad de
sistemas juridicos y de las identidades. Con ello se buscan
jurisdicciones méas enriquecidas pues no se pueden afectar los
derechos de los pueblos indigenas. Tematicas como la consulta
previa antes de la adopcion de las decisiones administrativas y
ejecutivas que les puedan afectar a los pueblos indigenas, es
presupuesto elemental de la Constitucion (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008). La participacion en las decisiones
del Estado como derecho individual y colectivo, que pertenece
por igual a todas las personas, ha sido practicada ampliamente.

La proyeccion por una auténtica igualdad necesita de la
igualdad material, a través, no solamente, de la participacion.
La igualdad es un principio sofisticado, que se encuentra
articulado de la forma mas fascinante con todos los derechos.
En cualquier ordenamiento juridico, la igualdad se opone al
odio, a la discriminacion, y es el paradigma para proteger a
personas con capacidades diferentes, a los migrantes, permite
a las personas ejercer el derecho de vivir en un ambiente sano



y libre de violencia, de inseguridad y en perfecta armonia con
la naturaleza y con los animales. Todos estos derechos, propios
del neoconstitucionalismo son contenidos en la obra que se
le presenta a los lectores, la cual posee, ademas, el mérito de
describir el comportamiento de los derechos que son resultado
del nuevo constitucionalismo en Ecuador, sus avances y sus
limitaciones.

Las tematicas abordadas, responden a resultados de procesos
investigativos planificados en la Universidad Metropolitana,
desde la Facultad de Derecho, maestria en Derecho con
mencion en Derechos Constitucionales, Humanos y Ambientales
(Sede Machala) (Medina & Portela 2020) y de los proyectos
de investigacion:  “Fundamentos  epistemoldgicos  del
neoconstitucionalismo latinoamericano. Aciertos y desaciertos
en su regulacion juridicay aplicacion préactica en Ecuador” (Sede
Machala) (Medina et al., 2021), “Programa para la prevencion
y Proteccién de la mujer victima de violencia de género en el
Estado constitucional de la Republica de Ecuador” (Sede
Machala), “Tutela judicial efectiva en el Ecuador” (Sede Quito) y “
El derecho humano a un ambiente sano desde la perspectiva de
la Agenda 2030” (Sede Guayaquil). Ademas, este libro constituye
el resultado integral de trabajo con las funciones sustantivas
universitarias, donde se involucraron docentes investigadores,
estudiantes de pregrado, graduados e investigadores externos
invitados.
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JUSTICIA INDIGENA
Y VULNERACION DE
DERECHOS CONTRA LA
MUJER Y MIEMBROS
DEL NUCLEO FAMILIAR

Libertad Machado Lopez
Estefannny Yomayra Guzman Véliz
Paola Maribel Celi Saraguro
Fernanda Dubek Mejia Arias

1.1. El pluralismo juridico
y la interculturalidad

En Ecuador, el tema de la justicia
indigenaylavulneraciéndederechos
contra la mujer y los miembros
del ndcleo familiar es un tema
complejo que requiere un enfoque
con caracter multidimensional.
Por un lado, la justicia indigena,
reconocida constitucionalmente,
busca preservar las tradiciones
y costumbres de los pueblos
originarios, promoviendo una forma
de resolucion de conflictos basada
en la comunidad y la cultura. Sin
embargo, esta justicia comunitaria
también ha sido criticada debido
a su falta de garantias procesales
y su potencial para perpetuar la
discriminacion, especialmente
contra las mujeres y los integrantes
mas vulnerables del ndcleo familiar.
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Este debate plantea importantes desafios en términos de
equidad de género y proteccion de derechos fundamentales en
un contexto de diversidad cultural y juridica en Ecuador.

Bajo la misma linea de argumentos Guzman et al. (2019), han
referenciado que en Ecuador se prohibe expresamente toda
forma de discriminacién por razones de identidad de género,
sexo, orientacion sexual, entre otras. Cabe destacar que
conforme lo mencionado por las autoras, esta prohibida toda
forma de discriminacion en el pais, es decir incluyendo también
a los territorios ancestrales, mismos que tienen un sistema
de justicia propio que se basa en los principios y valores de
la cultura indigena, cuyo objetivo es resolver los conflictos de
manera justa y equitativa.

En este contexto la aplicacion de la justicia indigena en los casos
de violencia contra la mujer y miembros del nucleo familiar ha
sido objeto de controversiales criticas que se basan en diversos
fundamentos orientados a establecer que los lineamientos bajo
los cuales se aplica este tipo de justicia vulneran los derechos
de las mujeres y miembros del nucleo familiar, es decir resultan
discriminatorios y no garantizan el acceso alajusticiay proteccion
de los derechos de las victimas.

Es importante resaltar que la falta de coordinacion y comprension
entre ambos sistemas juridicos coexistentes en la realidad social,
asi como laresistencia de la justicia indigena a cambiar practicas
arraigadas, son factores que contribuyen a la vulneracion de
derechos en lugar de su proteccion. Es asi que Ecuador tanto
en el ambito nacional e internacional, ha asumido compromisos
en materia de proteccion de derechos humanos y equidad de
género.

El abordaje de este tema adquiere relevancia en tanto obedece
a las lineas y programas de investigacion de la Universidad
Metropolitana del Ecuador que se centran en la contribucion al
desarrollo social y hacen referencia a estudios socio-juridicos
sobre politicas del derecho y prevencion de la violencia,
fendmeno que esta presente en todo el espacio plurinacional y
multicultural de la sociedad ecuatoriana.

Los proyectos de investigacion de la Carrera de derecho de la
Universidad Metropolitana Sede Machala se encuentran anclados
a esta linea de investigacion, teniendo esta produccion asidero
especialmente con el Proyecto “Programa para la Prevencion y
Proteccion de lamujer victima de violencia de género en el Estado
constitucional de derecho de la Republica de Ecuador” y a su
vez articula con el Proyecto de Investigacion “Fundamentos del



neoconstitucionalismo latinoamericano. Aciertos y desaciertos en
su regulacion juridica y aplicacion practica en Ecuador”; en tanto
la proteccion de la violencia contra la mujer forma parte de los
derechos fundamentales consagrados en la Constitucién de La
Republica del Ecuador y constituye un principio fundamental de
garantias de la seguridad juridica de este Estado constitucional.

La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce
claramente a la justicia indigena, sin embargo, también establece
que sus normas y procedimientos no deben ser contrarios
a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en
los instrumentos internacionales, e impone como garantia la
decision y participacion de las mujeres. En correspondencia
con tales manifestaciones se ha propuesto como objetivo central
analizar la justicia indigena en el marco de los casos de violencia
contra la mujer y miembros del nlcleo familiar para determinar
si las técnicas empleadas se adecuan a los preceptos de la
Constitucion de 2008.

La consecucion de este propoésito posee un enfoque cualitativo
sustentado en recoleccion de informacion y gestores
bibliograficos fiables que permitieron el desarrollo de conceptos
y metodologias que ofrecen visibilidad y comprension de la
coexistencia de los sistemas juridicos en estudio, a fin de precisar
los angulos y dimensiones del fenbmeno, profundizando en los
retos y desafios que implica su aplicacion eficiente. La revision
documental de investigaciones precedentes y el empleo del
método analitico sintético posibilitd establecer las pautas de
aplicacion de la justicia indigena frente a la ordinaria y la forma
en que operan las garantias procesales en la proteccion de los
derechos humanos desde la perspectiva de las costumbres
ancestrales.

Las practicas culturales indigenas y las multiples justicias que los
pueblos han construido revelan testimonios de que otro mundo
es posible, otras formas de convivencia y de organizacion social
que se manifiestan en los conceptos ancestrales del sumak
kawsay.

El pluralismo juridico encuentra su raiz, en laimperiosa necesidad
de dar alternativas a la concepcion monista del Estado, que
identifica la nacién, admitiendo que puede existir un Estado
con multiplicidad de naciones. Asi, al producirse una ruptura
con la concepcion clasica de que solo el poder legislativo esta
legitimado para la produccion de normas, también se considera
como legitima la produccion
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normativa ubicada en el seno de los pueblos indigenas, lo que
produce un cambio radical en la conformacion de los Estados
modernos.

El pluralismo se contrapone a la teoria monista del derecho
esgrimida por Kelsen en la cual afirma que “los otros derechos
nacionales, [ajenos al derecho estatal], y el derecho internacional
no deberian ser... conjuntos de normas validas, sino simples
hechos desprovistos de significacion juridica” (Kelsen, 1960).
Aun cuando se ha considerado que el monismo juridico no niega
la existencia de diversos ordenes juridicos, éste se pronuncia
en que unicamente el Derecho que emana del Estado es el que
debe tener eficacia, y por consiguiente, el Unico que puede ser
aplicado.

En contraposicion a esta teoria Cabedo (2004), arguye que
esta concepciéon produce efectos negativos en la aplicacion del
derecho considerandola como inadecuacion cultural y manifiesta
de aquella concepcion “vendria determinada por quererse
imponer un Derecho, de patron occidental, formulado en una
lengua (el castellano portugués en el caso de Brasil) que muchos
indigenas desconocen, que responde a una logica juridica y a
una racionalidad en gran parte antagonica a la cultura indigena,
y que es, no en pocas ocasiones, ignorada”. (p. 115)

Afirma Carpio (2015), que este pensamiento puso en duda la
validez del monismo juridico y citando a Bonilla & Ariza (2007),
refieren dos factores que contribuyen a este pensamiento uno
seria la busqueda de una vision del derecho que tenga como
base la sociedad y no el Estado y otra la dura critica a la vision
universalizadora que se pretende imponer respecto a los valores
y costumbres occidentales.

En tal sentido Ehrlich (2005), sostiene que “el centro de gravedad
del desarrollo del Derecho no se encuentra en la legislacion, ni
en la ciencia juridica, ni en la jurisprudencia, sino en la sociedad
misma”. Y por otra parte apunta que para los juristas lo usual es
reconocer como derecho solo aquello que emana del estado,
que se consolida con la coercion estatal.

Estas disquisiciones conducen a la posicion de considerar la
esencia del pluralismo juridico, como la solucién a la marginacion
que histéricamente ha sufrido todo tipo de practica ancestral
incluyendo la jurisdiccion que sea ajena a la cultura occidental.
Siguiendo a Carpio (2015), se puede colegir que el pluralismo
promueve que tanto el sistema de justicia ordinaria como el
indigena, se reconozcan en un mismo territorio para conseguir
un Estado intercultural en el que el Derecho se constituya en



un mecanismo integrador y vinculado a la sociedad, capaz de
responder a todos los ciudadanos en condiciones de igualdad
independiente de sus culturas, practicasy creencias, respetando
los principios de los pueblos y nacionalidades indigenas (Carpio,
2015).

El pluralismo juridico nace como resultado de la busqueda de un
Derecho que responda, de manera coherente, alarealidad social,
misma que en Ecuador esta compuesta por una gran diversidad
de culturas y comunidades que la enriquecen permanentemente
y, por consiguiente, deben ser consideradas y respetadas.

A pesar del debate sobre el derecho de los estados como
Unico derecho existente en la sociedad, frente al derecho
vivo esgrimido por Ehrlich (2005); y otros autores que lo han
secundado como Giriffiths et al. (2007); y Cotterrell (2010),
considerado como el derecho que contempla la vida como
fuente de observacion directa de la cotidianidad, sin sustento en
disposiciones legales, en franca contraposicion con el derecho
que aplican los tribunales. Sin embargo, el derecho indigena si
bien es un derecho vivo, existe antes del surgimiento del estado y
en la actualidad forma parte del derecho positivo y se encuentra
constitucionalmente reconocido.

La cultura y las tradiciones indigenas se han visto minimizadas
por muchos afios debido a la imposicion de las practicas
occidentales, las cuales, al ser mayoritarias, generalmente se
presentan como ideales y unicas. Sin embargo, desde 1998
la Carta Magna ecuatoriana, en su articulo 191, reconoce las
practicas ancestrales como un método alternativo de resolucion
de los conflictos internos, dentro de las distintas comunidades
indigenas; lo cual, a raiz de la Constitucion ecuatoriana de 2008,
se ha visto potencialmente reafirmado (Carpio, 2015).

El reconocimiento del pluralismo juridico posee diferentes
perspectivas: la manera de gestionar conflictos en diversos
territorios, la incorporacion de nuevos paradigmas de otras
culturas al lenguaje de la justicia ordinaria y las politicas publicas
que generen leyes y protocolos con enfoque intercultural
(Ramirez, 2018)

Bagni et al. (2024), consideran que “una de las formas del
pluralismo juridico emancipador es la que incorpora el enfoque
intercultural” (p. 65), acotando que este enfoque, interpreta el
derecho desde una dimension critica cultural, que cuestiona su
antecedente monista y colonial al concebir al Estado como unico
productor de normativas; asimismo la perspectiva intercultural
promueve la vision de los sistemas de normas generadas en
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contexto comunitario como una forma de gestionar la solucion
de conflictos de forma diferente, basada en conocimientos
comunitarios y diferencia cultural en la construccion de la norma,
apostando a su vez al didlogo desde la interculturalidad, un
modo de mitigar el conflicto histérico que tiene sus origenes en
las sociedades desiguales, cobrando importancia la perspectiva
historica en la interpretacion intercultural de la justicia.

En este sentido es relevante sefialar el pensamiento de Gargarella
(2022), referente al didlogo intercultural como una conversacion
entre iguales que permita expresar el modo en que se desea
vivir y los principios y reglas que van a organizar la vida en
comun, que en términos de decisiones judiciales se precisa la
participacion de los implicados y potencialmente afectados por
tales decisiones siendo indispensable para las comunidades
indigenas comprender las diferentes ontologias existentes en los
sistemas normativos.

Bajo este contexto es menester considerar lo acotado por De
Souza (2010), desde el desarrollo de la ecologia de saberes
y de traduccion intercultural en relacion con los presupuestos
para la participacion ciudadana intercultural, la necesidad de
entender los conocimientos de los participantes en el dialogo
y la identificacion de las preocupaciones comunes desde la
hermenéutica diatdépica que permita vincular dos o mas visiones
del mundo y garantizar el didlogo entre diferentes que debe
ocurrir en todos los procesos de participacion en la toma de
decisiones.

Con asidero en esta linea de pensamiento Ricca (2023),
argumenta que un proceso de traduccion intercultural interviene
a partir de la comprension de los hechos y no solo al respecto
de la interpretacion de las normas, como habitualmente se le
entiende desde la perspectiva de la interlegalidad.

La interculturalidad, es el resultado de un conflicto que se
presenta por distintos intereses, una lucha por mas democracia
e intercambio igualitario entre ciudadanos y colectivos que
representan a una diversidad ideoldgica y cultural. Los jueces
y juezas deben considerar estos presupuestos en la toma de
decisiones, incorporando la interpretacion intercultural, 1o cual
implica tener en cuenta en su labor interpretativa cuestiones
medulares como antecedentes, continuidad historica, racismo y
explotacion en las sociedades desiguales.

Es factible coincidir con autores latinoamericanos partiendo
de su exploracion sobre el pluralismo juridico en varios paises
de América Latina entre ellos Ecuador al aseverar que “el



pluralismo intercultural no solo reconoce la diversidad de
sistemas normativos, sino que interpela a la propia justicia
ordinaria, la invita a despojarse de jerarquias coloniales; a ver a
comunidades y sus autoridades como jurisdicciones territoriales
con autonomia”. (Bagni et al., 2024, p. 67)

1.2. Plurarismo juridico frente al constituciona-
lismo latinoamericano

El reconocimiento del pluralismo juridico por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, especialmente por
el Convenio 169 de la OIT, asi como su positivizacién en las
Constituciones de algunos Estados de América Latina, permiten
afirmar que este principio ha transitado de su fase fundacional a
la fase de su consolidacion. Describir la actual perspectiva del
pluralismo juridico en un abordaje desde la ciencia juridica, la
sociologia y la antropologia juridica no es suficiente, es preciso
estudiarlo desde la perspectiva del derecho a fin de facilitar el
dialogo normativo e interjurisdiccional entre el derecho indigenay
el derecho estatal en sentido estricto, que efectivice el pluralismo
juridico (Cantillo, 2021).

Es posible afirmar que dos constituciones ecuatorianas, tanto
en el aflo 1998 como la vigente del 2008, han considerado al
Derecho Indigena como método de resolucion de conflictos, sin
embargo, la coexistencia entre el sistema de justicia ordinario
y el indigena en los albores de su surgimiento aun presentaba
limitaciones producto de la escasa regulaciéon sobre el tema,
esto debido a que la aplicaciéon y administracion de la justicia
indigena indudablemente resultaba complejo, por la existencia
de problemas concernientes a las competencias y limites en
torno a la jurisdiccion de la justicia ordinaria.

Sin embargo, tales conflictos de competencia respecto a
la aplicacion de la justicia indigena actualmente han sido
superados debido a que la Corte Constitucional ha emitido
claros parametros jurisprudenciales que reconocen y regulan la
aplicacion de la justicia indigena y que son materia de analisis
de la presente investigacion.

Estableciendo de esta manera que efectivamente el pluralismo
juridico se encuentra reconocido en Ecuador por mandato
constitucional y ademas es desarrollado por normas infra
constitucionales entre las cuales se resaltala Ley de Organizacion
y Régimen de las comunas (Ecuador. Congreso Nacional, 2004).
Esta ley entre otros aspectos regula la conformacion del cabildo
y reconoce la personeria juridica de las comunas, parametros
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que consolidan el reconocimiento de la justicia indigena y por
ende el pluralismo juridico en Ecuador.

1.3. El reconocimiento de los derechos indigenas
en la legislacion ecuatoriana

La Asamblea Constituyente del Ecuador en 2008 aprobd un
principio fundamental de justicia histérica; la plurinacionalidad,
principio que dio lugar a repensar las bases del propio
Estado considerando que tanto el caracter plurinacional como
intercultural debian estar reconocidos y expresados en todo el
ordenamiento juridico para garantizar su eficaz aplicacion. El
articulo 1 de la Carta Magna lo establece y a ello responden
sus principios universales consagrados (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008).

Desarrollar la plurinacionalidad pasa por la aplicacion de
garantias a los derechos colectivos establecidos para los
pueblos y nacionalidades, incluyendo que la justicia indigena
se ubique en el mismo nivel que la justicia ordinaria. En tal
sentido la Constitucién ecuatoriana en sus preceptos concibe
un pluralismo de alta intensidad pues ya no le corresponde a la
justicia ordinaria la autoridad Unica y suprema jurisdiccional, la
justicia indigena viene a ejercer funciones jurisdiccionales que
solo se someten a control por la Corte Constitucional, cuando se
hayan vulnerado derechos constitucionales.

En otro orden, la interculturalidad expresada en el preambulo
de la Ley Suprema del Ecuador como principio fundante de
las instituciones del Estado, promueve el dialogo intersubjetivo
de los conflictos entre ambas justicias, que poseen diversas
miradas y valores al momento de resolverlos (Bagni et al., 2024).

La coexistencia de mas de un sistema juridico en un espacio
social no puede estar al margen del derecho positivo el cual
debe ser considerado en el sentido mas amplio posible, en su
concepto de ordenamiento juridico refiérase a Constitucion,
leyes infraconstitucionales, derecho propio indigena. Lo cierto
es que, el pluralismo juridico no puede circunscribirse solo a la
antropologia y a la sociologia, es preciso establecer los limites
de competencia de las autoridades indigenas respecto a la
materia, en especial en el ambito penal.

En este sentido, el derecho internacional a través del Convenio
169 de la OIT no solo expresa la obligacion de reconocer las
practicas ancestrales, sino también el respecto a los mecanismos
ancestrales en la sancion de los delitos promoviendo el deber
del Estado de otorgar potestades jurisdiccionales a los pueblos



indigenas en el ambito penal. Ello esta referido en el articulo 9 de
la supracitada Convencion:

1. Enlamedida en que ello sea compatible con el sistema juridi-
co nacional y con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos s, deberan respetarse los métodos a los que los
pueblos interesados recurren tradicionalmente para la repre-
sion de los delitos cometidos por sus miembros.

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse
sobre cuestiones penales deberan tener en cuenta las cos-
tumbres de dichos pueblos en la materia. (Organizacion
Internacional del Trabajo, 1989)

Es preciso acotar, que la Convencion en su articulo 8 establece
limites pues se pronuncia sobre ciertas limitaciones al expresar
que las practicas consuetudinarias indigenas, no podrian
ser incompatibles con los derechos fundamentales definidos
por el sistema juridico nacional, ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos (Organizacion Internacional del
Trabajo,1989).

La jurisprudencia por otra parte se pronuncié en el 2009 en
consonancia con la norma convencional y con la Constitucion
de 2008 en Resolucion de la Corte Nacional de Justicia del
Ecuador sobre el reconocimiento de las normas proindigenas
como prioritarias y derechos especiales de los indigenas ante la
jurisdiccion ordinaria al considerar violacion de los derechos de
un recurrente indigena que habia sido sancionado a privacion
de libertad por delito de injuria, sin que se hubiera aplicado la
justicia indigena que correspondia al caso en cuestion. De ello se
desprende que los servidores judiciales estan en la obligacion de
observar la justicia indigena antes de aplicar la justicia ordinaria.

El Cddigo Integral Penal se ha pronunciado al respecto cuando
dispone en su articulo 5 numeral 9 sobre el derecho al debido
proceso penal que debe ser observado en los procesos y la
prohibicion expresa de doble juzgamiento, lo cual es considerado
para la jurisdiccion indigena (Ecuador. Asamblea Nacional,
2014).

Por otra parte, la normativa penal en sus disposiciones generales
refuerza esta proyeccion al referir que en las infracciones
cometidas en las comunidades indigenas se procedera conforme
a la Constitucion, a los instrumentos internacionales de derechos
humanos, al Codigo Organico de la Funcion Judicial y el resto de
las leyes infraconstitucionales que regulan la actuacion frente al
derecho indigena (Cantillo, 2021).
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En la normativa interna podemos encontrar disposiciones en el
Cdodigo Organico de la Funcion Judicial en lo adelante (COFJ),
la definicion de una organizacion estatal desde la perspectiva
judicial que responda a los principios de plurinacionalidad y
diversidad cultural y préacticas ancestrales estableciendo en el
articulo 343 del referido cuerpo legal que los servidores publicos
tendran en cuenta para su actuaciéon y toma de decisiones
los principios de diversidad, igualdad, non bis in idem, pro
jurisdiccion indigena e interpretacion intercultural.

Estos principios garantizan el debido proceso; en relacion con
la igualdad en tanto se garantice la asistencia de traductores y
especialistas en derecho indigena, el principio non bis in idem,
por su parte viene a ser rector del sistema juridico pluralista que
ofrece seguridad juridica evitando el doble juzgamiento y el
principio de pro jurisdiccion indigena refiere que las decisiones
de la justicia indigena no seran reconsideradas por el derecho
estatal siempre que no contravenga la Constitucion ni los
derechos humanos (Carpio, 2015).

Es relevante considerar que la legislacion ecuatoriana aborda
desde la constitucionalidad y la normativa interna los derechos
de los pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas;
reconociendo la aplicacion del derecho consuetudinario en la
Justicia indigena como garantia del respeto a la aplicacion del
Derecho Indigena, incluyendo sus penas y castigos.

Por mandato constitucional, los pueblos y comunidades
indigenas en Ecuador aplican modelos de justicia basado
en sus costumbres y creencias. Sin embargo, la doctrina ha
reflexionado sobre los conflictos que genera la autonomia y la
libertad de aplicar en estas comunidades el Derecho propio, con
presupuestos constitucionales como el debido proceso.

Bajo este contexto reflexiones aportadas por académicos
consideran la necesidad de matizar tanto los derechos que le
asisten a las comunidades indigenas, como aquellos derechos
humanos que son inherentes a todo ser humano, y que protegen
a los miembros de las comunidades indigenas, proponiendo la
necesidad de insercion progresiva del debido proceso en las
comunidades indigenas, respetando obviamente todas sus
costumbres y creencias, pero mostrando también los beneficios
a los procesos que reporta el debido proceso (Ruiz et al., 2022).

Ciertamente para lograr este propésito seria necesario ofrecer
capacitaciones integrales por docentes especializados en
Derecho Indigena, procesal y penal a personas del area de la
justicia, jueces, fiscales, asi como a las comunidades, pueblos



y nacionalidades indigenas y sus autoridades, de forma tal que,
a través de asambleas y sesiones informativas, se debatan las
posibilidades y los limites previstos para la inclusion del debido
proceso en los procesos indigena (Ruiz et al., 2022).

1.4. Justicia indigena en Ecuador, fundamento
legal

Ecuador es una sociedad plurinacional en el que conviven 14
nacionalidades y 27 pueblos indigenas en un territorio comun
junto a la sociedad mayoritaria mestiza; por tal motivo, lo correcto
es hablar de distintos sistemas normativos en comunidades,
nacionalidades o pueblos. Este reconocimiento no es reciente,
desde la Constitucion del afio de 1998 ya estaba consagrado
el derecho al ejercicio de la justicia propia; sin embargo, con la
Constitucion ecuatoriana del afio 2008 se reconocen tacitamente
las distintas formas de pluralismo juridico desde la concepcion
plurinacional (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

El articulo 171 de la Constitucién de la Republica (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008), reconoce la existencia
de la justicia indigena como un sistema de justicia propio de
las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas del
pais, esta justicia se basa en sus tradiciones ancestrales y su
derecho propio, lo que significa que se rige por sus propias
normas y procedimientos. Hay que tener en cuenta que la
jurisdiccion indigena se aplica dentro del ambito territorial de
las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, esto
significa que solo tiene efecto dentro de las areas que estas
comunidades consideran como propias.

Cabe destacar que efectivamente, la justicia indigena de acuerdo
con lo establecido por la Constitucion, goza del reconocimiento
de un sistema de justicia especial basado en las practicas
propias de sus costumbres, sin embargo, no €s menos cierto
que se debe considerar que nuestra Carta Magna en el articulo
ut supra establece que esta justicia debe imperativamente
garantizar la participacion y decision de las mujeres.

La justicia indigena de acuerdo con la Secretaria Técnica del
Proyecto Equal (2007), es un sistema de origen patriarcal que
consiste en las relaciones de subordinacién que se crean como
resultado de categorizaciones que tienen como criterio el sexo
y la edad, discriminando de esta forma a la mujer; es decir, si
el espiritu mismo de la justicia indigena se contrapone con lo
establecido en la Constitucion, se estaria de frente a una posible
vulneracion de derechos.
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1.5. Procedimientos especiales: justiciaordinaria
y justicia indigena

Bajo la misma linea de argumentos que los parrafos precedentes,
a continuacion, se procede a analizar tanto la justicia ordinaria
como la justicia indigena con el objetivo de delimitar la existencia
y técnicas de aplicacion de procedimientos especiales para
juzgar infracciones cometidas contra la mujer o miembros del
nacleo familiar.

Esto debido a que la Constitucion de la Republica del Ecuador
(Ecuador, Asamblea Nacional Constituyente, 2008) en su
articulo 81 en concordancia con el articulo 171 establece con
meridiana claridad la imperante necesidad de que se creen
procedimientos especiales y expeditos para el juzgamiento
y sancion de los delitos de violencia intrafamiliar, entre otros.
Es decir, tales procedimientos especiales y expeditos deben
encontrarse constituidos dentro de la justicia ordinaria como la
justicia indigena.

Justicia Ordinaria

El articulo 634 del Cddigo Organico Integral Penal (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2014), ha establecido cinco tipos especiales
de procedimiento: abreviado, directo, expedito, procedimiento
para el ejercicio privado de la accion penal, procedimiento
unificado, especial y expedito para el juzgamiento y sancion de
los delitos de violencia contra la mujer o miembros del nucleo
familiar.

Conforme se ha detallado, la normativa penal ecuatoriana ha
establecido un procedimiento especial aplicable para el caso
de contravenciones de violencia contra la mujer y miembros del
nucleo familiar, ademas de un procedimiento unificado, especial
y expedito para el caso de delitos en esta misma materia, siendo
necesario destacar que la existencia de estos procedimientos
especiales tiene como base Constitucional los articulos 35,44,
78,81y 175.

Es decir, la Constitucion de la Republica (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008), en los articulos sefalados en
el parrafo anterior, ha determinado la imperante necesidad de
que se establezca justicia especializada para la resolucion de
casos que afectan a nifias, niflos, adolescentes y a victimas de
violencia sexual y de violencia contra la mujer o miembros del
nacleo familiar.

La justicia especializada, relativamente nueva en Ecuador, se
aplica tanto en la sustanciacién como en el juzgamiento de los



casos en mencion. Respecto a la aplicacion préactica de este
tipo de justicia surgieron varios pronunciamientos que afirmaban
existia oscuridad y duda, de tal forma que estas inquietudes
fueron llevadas ante la Corte Nacional de Justicia, misma
que conforme a lo establecido en el articulo 180.6 del Codigo
Organico de la Funcién Judicial (Ecuador. Asamblea Nacional,
2009), esto es en uso de sus funciones, emitié la Resolucion
N°10 -2020 (Corte Nacional de Justicia del Ecuador, 2020).

La Resolucion que se cita ut supra ha establecido que las y los
jueces especializados en violencia contra la mujer o miembros
del nucleo familiar son competentes para conocer las etapas de
instruccion fiscal y de evaluacion y preparatoria de juicio, de
las causas de delitos de femicidio, de violencia contra la mujer
o miembros del ndcleo familiar y contra la integridad sexual y
reproductiva. Es decir, de acuerdo con lo establecido por la
Corte, son los Tribunales de Garantias Penales quienes tienen
competencia para conocer la etapa de juicio de las causas
seflaladas. Exceptuando al estupro que estd a cargo de los
jueces y juezas de justicia especializada.

En tal sentido, es dable afirmar que la justicia ordinaria respecto
a la implementacion de procedimientos especiales y expeditos
para sancionar las infracciones cometidas contra la mujer y
miembros del nucleo familiar se encuentra concomitante con
el articulo 81 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008), aspecto
normativo que se verifica a través de la revision del Cdédigo
Organico Integral Penal (Ecudor. Asamblea Nacional, 2014) en
su articulo 651.1 detallandose ampliamente las reglas bajo las
cuales se aplicara este procedimiento especial, garantizando
asi la proteccion de las victimas y la debida diligencia de los
operadores judiciales.

Justicia indigena vs Justicia ordinaria

De acuerdo con la Defensoria Publica del Ecuador (2022), la
aplicacion de la justicia indigena a diferencia de la justicia
ordinaria, establece un mismo procedimiento en todos los casos
y se estructura de la siguiente manera: investigacion, careo,
acuerdo colectivo de un veredicto, ejecucion de la resolucion y
seguimiento.

Al respecto se cita lo referido por Barié (2014), quien afirma
que en cualquier proceso de aplicacion de la justicia indigena
operan principios invisibles, tales como, la integralidad que
consiste en el analisis no Unicamente de los hechos sino también
del entorno, esto es la familia y los antecedentes personales.

33 | 6 El neoconstitucionalismo en la proteccion de los nuevos derechos



El neoconstitucionalismo en la proteccion de los nuevos derechos

W

=

Respecto a que es comunitario y publico, expresa que esto es
por cuanto la comunidad posee un rol determinante, ya que los
casos son presentados ante una asamblea general, ademas que
el perddn y resarcimiento debe ejecutarse frente a la mirada de
todos. La armonia y equilibrio, se fundamentan en que el castigo
no es el fin Unico sino el restablecimiento de la armonia.

La oralidad y celeridad, son principios que coinciden con la
justicia ordinaria, al menos en teoria. La reconciliacién en caso
de que fuera posible y la restitucion que consiste en la reparacion
del dafio causado. Y adicionalmente, el dinamismo que permite
su adaptacion a diversas situaciones, sin que queden casos
por resolver bajo la alegacion de que no existen normas para el
hecho en concreto.

En torno a la competencia para la resolucion en este tipo de
justicia, tenemos que son la Asamblea General y el Cabildo de
cada comunidad, legitimas autoridades para ejercer la funcion
jurisdiccional, con base en la Constituciéon de la Republica,
el Reglamento Interno de cada comunidad y los principios
detallados en el parrafo precedente, esto de acuerdo con lo
establecido por la (Corte Constitucional del Ecuador, 2021)
mediante sentencia No. 2-16-El/21.

La justicia indigena resuelve sus conflictos bajo el fundamento
de que se trata de malas acciones o acciones negativas, mas no
de delitos como tales, esto de acuerdo con Romero (2019), quien
afirma que para este tipo de justicia el individuo que realiza tales
acciones esta lleno de energias negativas o espiritus malignos,
de alli que conforme se analizara en los apartados posteriores,
lo que busca este tipo de justicia es restablecer la armonia y la
paz dentro de la comunidad para asi mantener el equilibro con
el entorno familiar y la Pachamama.

1.6. Principios y procedimiento de la justicia
indigena

De acuerdo con la doctrina de Barié (2014), los principios
fundamentales del derecho indigena: como la integralidad, la
oralidady la actualizacién constante, se reflejan enla cosmovision
y la practica social arraigada en las comunidades indigenas. Es
decir, el autor pretende demostrar que los medios alternativos de
resolucion de conflictos que emplea la justicia ordinaria, tienen
similitud con el derecho indigena, destacando las similitudes y
diferencias entre ambos.

Al respecto, se considera relevante, destacar que, si bien los
métodos alternativos de solucion de conflictos comparten



algunas similitudes con el derecho indigena, como la
resolucion de conflictos de manera rapida y eficiente; no se
puede desconocer que el derecho indigena ostenta raices
mas profundas en la cosmovision y la practica social de sus
comunidades, fundamento mediante el cual se justificaria con
meridiana claridad la diferenciacién entre ambos.

Cabe destacar ademas que, Barié (2014), ha afirmado que los
principios fundamentales del derecho indigena incluyen:

3. Integralidad: El derecho indigena abarca aspectos sociales,
culturales, espirituales y ambientales de manera integral.

4. Caracter publico del proceso: Las decisiones y resoluciones
en el derecho indigena suelen ser tomadas de manera publi-
cay transparente.

5. Oralidad: La tradicion oral es fundamental en la transmision y
aplicacion del derecho indigena.

6. Celeridad: Los procesos judiciales en el derecho indigena
tienden a ser rapidos y eficientes.

7. Actualizacion constante: El derecho indigena se adapta y se
actualiza continuamente para responder a nuevas situaciones
y desafios.

Estos principios reflejan la cosmovision y la practica social
arraigada en las comunidades indigenas, destacando la
importancia de la integridad, la participacion comunitaria y la
adaptabilidad a contextos cambiantes.

De acuerdo con lo analizado respecto a los procedimientos que
se aplicantanto en lajusticia ordinaria como en la justiciaindigena
es posible afirmar que el reconocimiento constitucional respecto
al pluralismo juridico en Ecuador ha permitido que ambos
sistemas de justicia establezcan sus propios procedimientos de
acuerdo con sus principios.

Sin embargo, no se puede desconocer que la justicia indigena
hasta la fecha actual ejerce en la practica un Unico procedimiento
generalizado para todos los casos, desconociendo asi el articulo
81 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008). A diferencia de la
justicia ordinaria que si ha implementado mediante el Cédigo
Organico Integral Penal (Ecuador. Asamblea Nacional, 2014) un
procedimiento unificado, especial y expedito para el juzgamiento
y sancion de los delitos de violencia contra la mujer o miembros
del nucleo familiar.
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La capacidad jurisdiccional de cada uno de los sistemas
juridicos se materializa de forma clara en la ejecucion de sus
resoluciones y en el hecho de que estas sean oponibles vy
reconocidas frente a otros sistemas. Esto resulta una labor
compleja, si se tiene en cuenta el rechazo que ha existido, por
parte de la justicia ordinaria, hacia las resoluciones de la justicia
indigena, a la cual se la llegd a denominar como “salvaje”, y a su
vez, en orden contrario, por parte de la justicia indigena hacia
la justicia ordinaria, a la cual se la ha tildado de “colonial”. La
labor de la justicia constitucional, como ente articulador de los
sistemas juridicos, ha sido de especial relevancia para el mutuo
reconocimiento de la potestad sancionatoria de cada jurisdiccion
(Montalvan, 2019).

Para efectos de la presente investigacion se han tomado como
referencia dos sentencias de la Corte Constitucional, esto es la
No.113-14-SEP-CCy 2-16-El/21. Al respecto, cabe resaltar que la
sentencia N° 113-14-SEP-CC refiere a una accién extraordinaria
de proteccién que versa sobre un caso de asesinato que tuvo
lugar dentro de territorio indigena, sin embargo, la relevancia
de esta jurisprudencia radica en que proporciona informacion
respecto a los procedimientos que ha establecido la justicia
indigena para la generalidad de los casos que se pongan a su
conocimiento, permitiendo obtener un criterio claro respecto a
la existencia o no de procedimientos especiales en temas de
violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar.

Por otro lado, la sentencia N° 2-16-E1/21 que refiere a una accion
extraordinaria de proteccién contra decisiones de la justicia
indigena sera materia de analisis por cuanto la fundamentacion
factica de la misma gira en torno a un caso de violacion a un
menor de edad, cuyo victimario pertenece a su nucleo familiar y
el caso previo a llegar a la Corte Constitucional fue resuelto por
la justicia indigena, sin embargo representantes de la justicia
ordinaria pretendieron desconocer el pluralismo juridico vigente
en Ecuador.

Corte Constitucional: Procedimiento de Ia
justicia indigena. Sentencia No.113-14-SEP-CC

Respecto al procedimiento, la justicia indigena no ha establecido
el criterio de especialidad para el juzgamiento de delitos de
violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar, de tal
forma que, de manera general, de acuerdo con lo establecido por
la Corte Constitucional del Ecuador (2014), mediante sentencia
No.113-14-SEP-CC, el primer paso consiste en la demanda
o denuncia Willachina o willana que se realiza ya sea ante el



presidente, el Cabildo o directamente ante la Asamblea General,
dependiendo de la gravedad del asunto.

Esta solicitud tiene como objetivo requerir la intervencion para
la solucion del conflicto constituyendo asi la Unica via para
la realizacion de un proceso, es decir, la justicia indigena no
se activa de oficio a diferencia de la justicia ordinaria. Con la
denuncia se configura un presupuesto basico para que opere la
justicia indigena, esto es, la obligacién de acoger y aceptar lo
que se resuelva, asi como someterse y respetar las medidas que
adopte la comunidad. Unicamente cuando esta primera fase se
haya cumplido se puede desarrollar el proceso de juzgamiento.

Una vez desatado el procedimiento, este comienza con la
convocatoriaaunaAsamblea General enla que se hacen publicos
los hechos y detalles del caso. Durante esta reunion se inicia un
periodo de investigacion para confirmar los hechos, en el cual
se nombran comisiones o comisionados responsables de llevar
a cabo la investigacion y esclarecer los sucesos. En situaciones
mas complicadas, después de recopilar la informacion, se realiza
una comparacion de la informacion recibida para verificar su
autenticidad.

Unavez que existenindicios claros que sustentan laacusacion, se
convoca nuevamente a la Asamblea General para informar sobre
los resultados obtenidos y comenzar un periodo de discusion.
Durante esta fase, pueden participar los involucrados, las
victimas, sus familiares, miembros destacados de la comunidad,
y se pueden presentar testimonios y pruebas relevantes. Ademas,
para asegurar que la discusion se base en datos fidedignos
y sea abierta y comunitaria, todos los argumentos, pruebas vy
testimonios pueden ser impugnados durante la Asamblea.

Cuando ya se obtenga suficiente claridad o certeza sobre los
hechos, se procede de manera comunitaria a establecer medidas
para resolver el conflicto y sanar al infractor.

Esta etapa se conoce como resolucion o Kishpichirina, en la
que la Asamblea General Comunitaria, como maxima autoridad,
toma una decision, determina las medidas correctivas y las
lleva a cabo. Cabe destacar que las mujeres desempefian un
papel activo en esta fase, ya que son responsables de ejecutar
la decision de la Asamblea, incluyendo, si es necesario, el
castigo decidido. Luego interviene el consejero (kunak), quien a
solas o con la familia del infractor le da consejos y lo reprende,
ayudandole a entender el valor y significado de sus acciones.

Finalmente, todo conflicto o problema termina con el perdén a los
afectados. Este proceso es de gran importancia ya que contribuye
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a mantener la armonia y la paz en la comunidad. Ademas, de
acuerdo con la practica tradicional, una vez obtenido el perdon,
se procede a la gratitud o reconciliacion, en la que aquellos que
han sido juzgados expresan su agradecimiento y reconstruyen
sus relaciones y vinculos con la familia y la comunidad, esto en
concordancia con la sentencia de la Corte Constitucional citada
ut supra.

Bajo la mismas linea de argumentos, se cita lo expresado por
doctrinarios especializados como Diaz & Antunez (2016),
quienes han evidenciado que, en términos generales y con los
matices propios de cada comunidad, los procedimientos de la
justicia indigena efectivamente suelen componerse de etapas
como la denominada Willachina que es el acto por el cual la
persona ofendida formula la peticidon de solucién de un conflicto
0 hace conocer el cometimiento de algun comportamiento
sancionable; lo que en derecho ordinario se conoce como
denuncia o demanda.

Posterior a esto los autores en mencion destacan que tiene
lugar el Tapuykuna, que es la fase investigativa durante la cual
se llevan a cabo algunas diligencias, tales como inspeccion o
constatacion de los hechos e identificacion de la magnitud del
conflicto. Para posterior aperturar el Chimbapurana, que es la
etapa en la que se aclaran los hechos ante la asamblea de la
comunidad, identificando a las personas responsables y se dicta
la correspondiente resolucion.

A la persona acusada le corresponde ejercer su derecho a la
defensa, para finalmente culminar con el Killpichirina, es decir,
la fase en la que imponen las respectivas sanciones, mismas
que dependeran de la gravedad de los hechos. Algunos
ejemplos de sanciones son. multas, devolucién de objetos
sustraidos, indemnizaciones, bafios de agua fria, ortiga, fuete,
latigo, trabajos comunales y, excepcionalmente, expulsion de la
comunidad. Siendo menester resaltar que, todas estas sanciones
se contemplan en los reglamentos internos de la comunidad.

En similitud a la justicia ordinaria también existe la fase de
ejecucion de las sanciones, misma que se conoce con el nombre
de Paktachinay que es realizada por parte de hombres y mujeres
de buena reputacion y honestidad, elegidos y reconocidos por la
asamblea de la comunidad.

Cabe acotar que, si bien es cierto, lo establecido en los parrafos
precedentes se corresponde con el pronunciamiento de la Corte
Constitucional del Ecuador en un caso especifico de asesinato,
no es menos cierto que conforme se expresa dentro de la misma



sentencia, se aplica un mismo procedimiento generalizado
para todos los casos, indistintamente de que se trate 0 no de
mujeres o miembros del nucleo familiar, marcando asi una clara
diferencia con la justicia ordinaria y por ende una vulneracion
al mandato constitucional establecido en el articulo 81 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008).

Adicional a lo analizado respecto al procedimiento que emplea
la justica indigena, es relevante referenciar que el caso en
mencion llegd a la Corte Constitucional en razén de una accion
extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia
indigena, siendo el fundamento del accionante entre otros, que se
habia vulnerado el principio non bis in idem o doble juzgamiento,
es decir las personas que habian sido declaradas responsables
por el cometimiento del asesinato previo a ser sometidos a la
justicia ordinaria ya habfan sido sancionados conforme a los
lineamientos propios de la justicia indigena.

Por tales razones la Corte Constitucional declar6 que no ha
existido vulneracion al derecho constitucional a la seguridad
juridica en las decisiones de la justicia indigena y que éstas
actuaron en aplicacion directa del articulo 171 de la Constitucion
de la Republica, asi como del articulo 343 del Cédigo Organico
de la Funcién Judicial. En tal sentido, las autoridades judiciales
ordinarias en cumplimiento de lo dispuesto en el segundo inciso
del articulo 171 de la Constitucion deberan respetar estrictamente
las decisiones adoptadas por las autoridades de la comunidad
indigena de La Cocha y archivar los procesos correspondientes
a fin de evitar un doble juzgamiento.

Es relevante acotar al respecto que la Corte Constitucional marcé
un imperante precedente para eliminar este vacio regulatorio
respecto a la jurisdiccion y competencia para conocer, resolver
y sancionar los casos que atenten contra la vida de cualquier
persona, declarando que sera facultad exclusiva y excluyente
del sistema de Derecho Penal Ordinario, aun en los casos en
que los presuntos involucrados y los presuntos responsables
pertenezcan a comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, o los hechos ocurran dentro de una comunidad,
pueblo o nacionalidad indigena.

Corte Constitucional, Sentencia No. 2-16-EI/21:
violacion a un menor

Al examinar la sentencia No. 2-16-El/21 de la Corte Constitucional
del Ecuador (2021), en el apartado referente a los hechos
del caso en concreto, esto es violacion a un menor de edad,
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especificamente en las paginas numero dos y tres, se establece
el procedimiento y la sancion que impuso la justicia indigena.
Procedimiento que concuerda con el caso analizado ut supra
dentro de esta investigacion, ademas de lo expresado por la
doctrina.

Situacion que denota meridianamente, que la justicia indigena
aplica un mismo procedimiento para todos los casos a resolver,
teniendo como factor comun que éstos concluyen con el
cumplimiento de la sancién que se haya impuesto, es decir
se vulnera el articulo setenta y ocho de la Constitucion de la
Republica (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008),
mismo que establece el derecho de las victimas a ser reparadas
integralmente, lo cual no es considerado dentro de las decisiones
de las justicia indigena.

Adicionalmente, respecto a las victimas, la Constitucion
establece que antes, durante o después del proceso no sean
revictimizadas, particularmente para la obtencion de las
pruebas, situacion que en el apartado referente a los hechos del
caso, tanto en la sentencia No.113-14-SEP-CC como en la No.
2-16-E1/21 se evidencia que las victimas son expuestas ante su
agresor en varias ocasiones, € incluso tienen que expresar el
dano que se les ha causado delante de la comunidad, es decir
su privacidad es también violentada sin distincion alguna, tanto
en el caso de asesinato como el de violacion.

Es tal sentido, en el caso de violacion referido por la Corte
Constitucional del Ecuador (2021), el procedimiento que empled
la justicia indigena frente a tales circunstancias facticas conllevd
a que los padres del menor victima de violacion, al enterarse
de lo ocurrido, conforme consta en la sentencia en mencioén
primero den aviso de los hechos y soliciten a los miembros del
Cabildo de su comunidad la respectiva investigacion y castigo
al responsable.

Posterior la Asamblea General de la Comunidad, mediante
comision y con el acompafamiento de los padres del menor
afectado, inici6 la investigacion mediante la cual determiné que
en efecto se trataba de una posible violacion, razén por la cual
el responsable recibid como castigo disciplina y sometimiento
a un ano completo de labor que fue realizada dentro de la
misma comunidad, con la fijacion de un dia por semana, la labor
consistio en la limpieza y recoleccion de basura. Adicional como
castigo fisico se empled ortiga y fuete, ademas de la orden
de cubrir los gastos en medicamentos que la victima requeria
como consecuencia de la violacion y las disculpas publicas al
afectado, a sus padres y a la comunidad.



Al respecto dentro de la misma sentencia citada ut supra, se
puede constatar que la Defensoria del Pueblo presentd Acciéon
Extraordinaria de Proteccién, bajo el fundamento de que las
autoridades indigenas inobservaron el principio del interés
superior del nifio y que el adolescente victima de la infraccion
no ha sido protegido ni reparado integralmente, por el contrario,
alega que el acta emitida por la Asamblea General infringié los
derechos constitucionales relacionados con la educacion, la
salud, la atencion prioritaria, el desarrollo completo, la integridad
fisica y mental, la identidad, el derecho indigena, la tutela
judicial efectiva, la proteccion especial y la reparacion integral
del adolescente abusado sexualmente.

Sin embargo, a pesar de los fundamentos expuestos por la
Defensoria del Pueblo, la Corte Constitucional resolvié desestimar
la mencionada Accion. Cabe destacar que efectivamente se
concuerda con esta decision en el sentido de que la justicia
indigena esta reconocida constitucionalmente y por ende sus
actuaciones son legalmente vélidas, es decir, reabrir un caso
ya resuelto por la justicia indigena para procesarlo mediante la
justicia ordinaria, incurriria en la vulneracion del principio non bis
in idem.

Al hablar del principio en mencion se considera pertinente
destacar lo expresado por Inga & Romero (2023), respecto a que
este constituye una garantia constitucional que se encuentra
establecida en el ordenamiento juridico ecuatoriano y que
tiene como finalidad evitar un doble juzgamiento, es decir, este
principio prohibe el inicio de un nuevo proceso en los casos que
exista una resolucion emitida por las autoridades, en tal sentido
es dable entender que este aplica tanto para la justicia ordinaria
como la indigena.

No se trata de desconocer la justicia indigena, pero tampoco
se puede obviar que en la practica se estan empleando
procedimientos que resultan per sé vulneratorios de derechos
como los ya mencionados por la Defensoria del Pueblo en pro
de la Acciodn sujeto del presente anélisis, y mas aun cuando se
trata de nifios/as y adolescentes como sucedié en este caso,
evidenciando la vulneracion de mandatos constitucionales como
el empleo de justicia especializada establecido en el articulo 35
de la Constitucion de la Republica (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008); tanto para los casos de violencia contra
las mujeres como para los demas grupos de atencion prioritaria
entre 1os que se destaca a los nifos, nifas y adolescentes en
concordancia con el articulo 44 del mismo cuerpo normativo;
esto frente a casos tan complejos con es el abuso sexual.
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Al respecto, Pérez (2022), ha expresado que la implementacion
de la justicia indigena no esta exenta de desafios y que
particularmente en lo que respecta a la vulneracion de derechos
contra la mujer y miembros del nucleo familiar muy a pesar de
los esfuerzos realizados por diversos actores para fortalecer
la justicia indigena con enfoque de género, es innegable que
persisten préacticas discriminatorias y violencia intrafamiliar
dentro de tales comunidades.

Posterior al anélisis de ambas sentencias emitidas por la
Corte Constitucional, es dable ratificar que el reconocimiento
del pluralismo juridico en Ecuador ha enfrentado importantes
obstaculos tanto en su reconocimiento a nivel constitucional
como en su aplicacion practica, pues ha tenido que imponerse
a la justicia ordinaria a efectos de que se reconozca y respete
la validez de su aplicacion sin que los ciudadanos se vean
inmersos en un doble juzgamiento.

Por tal motivo, las sentencias No.113-14-SEP-CC y No. 2-16-
El/21 marcan un hito histérico que evidencian positivamente que
Ecuador es un pais que reconoce, respeta y aplica el pluralismo
juridico, garantizando asi la seguridad juridica de todos sus
habitantes e impidiendo que se vulnere el principio non bis in
idem o doble juzgamiento. Sin embargo resulta preocupante
que la justicia indigena emplee un mismo procedimiento para
la resolucion de todos los casos a resolver sin establecer
diferenciacion en aqguellas acciones u omisiones que se cometan
contra las mujeres o miembros del nucleo familiar.

De acuerdo con al articulo 52 del Codigo Organico Integral
Penal (Ecuador. Asamblea Nacional, 2014) la pena tiene como
finalidad la prevencién general de delitos, el crecimiento continuo
de los derechos y habilidades de la persona condenada, y la
reparacion del dafio causado a la victima. Es dable considerar
que, la reparacion del dafo a la victima en los casos de violencia
de género contra las mujeres se encuentra establecida en el
articulo 78.1 del cuerpo normativo ut supra, de tal forma que
la recuperacion fisica, psicolégica, laboral o educativa tanto
de la victima principal como de las victimas secundarias es un
objetivo fundamental.

Este proceso busca restaurar integralmente el bienestar de
aquellos afectados por el delito, ofreciendo apoyo en areas clave
para su recuperacion y reintegracion en la sociedad. La atencion
se enfoca en brindar herramientas y recursos que les permitan
recuperar su calidad de vida y superar los efectos negativos de
la experiencia traumatica.



Asimismo, se considera esencial reparar los dafios causados al
proyecto de vida de las victimas, siguiendo los principios del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Esto implica
reconocer y restablecer los derechos y aspiraciones de las
personas afectadas, garantizando que puedan reconstruir sus
vidas de manera digna y con acceso a oportunidades que les
permitan alcanzar sus metas y proyectos personales.

Uno de los principales objetivos de la pena es reparar el dafio
causado a la victima, y para tales efectos la misma normativa
de la justicia ordinaria en Ecuador ha establecido que se debe
considerar el proyecto de vida de cada victima de manera
individualizada.

Al respecto, Burgos (2022), en relacién con el hecho de que el
proyecto de vida es un componente esencial para la proteccion
y garantia de los derechos humanos, se hace necesario
considerarlo como un derecho en si mismo. Su proteccion
debe abordarse tanto desde una perspectiva preventiva como
mediante mecanismos de reparacion en caso de que dicho
proyecto se vea frustrado, retrasado o menoscabado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2019), en el
caso Alvarez Ramos Vs. Venezuela, ha establecido que el dafio
al proyecto de vida se diferencia claramente del lucro cesante
y del dafo emergente. Este tipo de dafo se relaciona con la
realizacion plena de la persona afectada, teniendo en cuenta
Su vocacion, habilidades, circunstancias, potencialidades vy
aspiraciones, que le permiten establecer expectativas razonables
y alcanzarlas.

Asi, el proyecto de vida se refleja en las expectativas de
desarrollo personal, profesional y familiar, que serian posibles en
condiciones normales. Esta Corte ha indicado, ademas, que el
dano al proyecto de vida implica la pérdida o la grave disminucion
de oportunidades de desarrollo personal, de manera irreparable
o muy dificilmente reparable. De tal manera que, en algunos
casos, la Corte ha dispuesto una compensacion por este tipo
de dafio.

La justicia indigena tiene como objetivo reintegrar el orden y la
paz social, de tal forma que desde la cosmovision andina que
ostentan, segun Diaz (2015), han basado el establecimiento de
sus normas en principios tales como, ama quilla (no ser ocioso),
ama llulla (no mentir) y ama shua (no robar). Es decir, la violacion
de estos principios, es considerada como el rompimiento de lapaz
comunitaria, o que da lugar a la activacion de la administracion
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de justicia indigena con el objetivo de restablecer la armonia
interna del grupo.

En tal sentido, la justicia indigena no solo actua como un
mecanismo legal, sino también como un medio para preservar
la cultura y la identidad de los pueblos indigenas. Al basar sus
normas en principios tradicionales, se refuerza la transmision de
valores y ensefianzas ancestrales a las nuevas generaciones.
Este proceso educativo es fundamental para mantener viva
la cosmovision andina y asegurar que cada miembro de la
comunidad comprenda y aprecie la importancia de vivir en
armonia con sus semejantes y con la naturaleza.

Ademas, la administracion de justicia indigena se caracteriza
por ser participativa y comunitaria, involucrando a todos los
miembros en la resolucion de conflictos. Este método inclusivo
no solo fortalece los lazos comunitarios, sino que también
asegura que las decisiones tomadas reflejen las necesidades y
deseos de la comunidad en su conjunto. En tal sentido la justicia
indigena, por lo tanto, no solo busca castigar a los culpables,
sino también restaurar el equilibrio y la paz, garantizando que
todos puedan convivir en un ambiente de respeto y solidaridad.

1.7. Violencia de género contra las mujeres
y miembros del nicleo familiar en la Justicia
indigena ecuatoriana

La violencia de género contra las mujeres y miembros del nucleo
familiar en las comunas, comunidades y pueblos indigenas en
Ecuador es sinbnimo de una problematica bastante marcada
por las estadisticas oficiales, esto de acuerdo con el Instituto
Nacional de Estadistica y Censos del Ecuador (2019), durante
el 2019 la prevalencia de la violencia en mujeres indigenas a lo
largo de su vida con respecto al area obstétrica fue del 64,0%;
y, en la provincia de Morona Santiago especificamente fue del
58,9% de mujeres victimas de este tipo de violencia.

Es evidente que la violencia contra las mujeres indigenas en
Ecuador es un problema grave y complejo que afecta a una
parte significativa de la poblacion femenina del pais. Estas
mujeres enfrentan multiples formas de violencia que son tanto
estructurales como interpersonales, debiendo entenderse por
violencia estructural aquella que deriva de las autoridades
encargadas de administrar justicia dentro del territorio indigena.

Las formas de violencia que sufren las mujeres indigenas pueden
incluir la violencia fisica, sexual, psicolégica y econdémica.
Ademas, la violencia simbdlica, que perpetua estereotipos y



prejuicios, también juega un papel importante en su marginacion
y vulnerabilidad. El Estado ecuatoriano ha implementado algunas
politicas y leyes para abordar la violencia de género en general,
pero la efectividad de estas medidas en comunidades indigenas
puede ser limitada debido a la falta de sensibilidad cultural,
recursos especificos para estas poblaciones y estereotipos de
género.

Sin embargo, lo que si estda meridianamente claro, es que las
estadisticas que establece el INEC respecto a esta problematica,
reflejan datos de mujeres que se han reconocido a si mismas
como victimas de violencia de género, dejando de lado a
aquellas mujeres indigenas cuyos derechos son vulnerados por
Su propio sistema de justicia.

Pues los sistemas de justicia que no se adapten estrictamente a
los mandatos constitucionales como el debido proceso, la justicia
especializada, la proporcionalidad de la penas, la prohibicion de
revictimizaciony la privacidad de los procesos de violencia contra
la mujer, sobre todo cuando se trata de violencia sexual, resultan
evidentemente vulneratorios de derechos, esto de acuerdo con
el articulo 171 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008) que reconoce
a la justicia indigena bajo la condicionante de que sus normas
y procedimientos no sean contrarios a la Constitucién y a los
derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales.

La justicia indigena en el marco de los casos de violencia
contra la mujer y miembros del nucleo familiar no ha establecido
lineamientos especiales para el tratamiento y resolucion de estos
casos de violencia, por el contrario, conforme al analisis de las
sentencias No.113-14-SEP-CC y No. 2-16-El/21 emitidas por la
Corte Constitucional del Ecuador, se ha podido denotar que la
justicia indigena aplica un mismo procedimiento generalizado
para todos los casos a resolver.

Es decir, no han adecuado su justicia a lo establecido en la
Constitucion de la Republica respecto a la justicia especializada
a diferencia de la justicia ordinaria que conforme se ha detallado
en el desarrollo de la presente investigacion, no solo ha
establecido justicia especializada sino que ademas se repara
integralmente a las victimas tomando en consideracion su
proyecto de vida, mismo que constituye ademas, segun el COIP
una de las finalidades de la pena, ademas de la rehabilitacion
del infractor.

De acuerdo con la doctrina analizada la justicia indigena
se fundamenta en la oralidad y el careo de las partes en las
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asambleas generales que realiza como medio para resolver
conflictos, lo cual en los casos de violencia contra las mujeres
resulta ser vulneratorio de sus derechos, de tal forma que
en la justicia ordinaria estos casos son una excepcion a la
publicidad de las audiencias, en el marco de lo establecido por
la Constitucion, cabe resaltar que este resultado es producto del
analisis de las dos sentencias de la Corte Constitucional que
fueron materia de la presente investigacion.

Otro punto a concluir es respecto a que la forma en que la justicia
indigena somete a la victima al denominado careo, constituye
revictimizacion e incluso el someterla a tener que enfrentar a su
agresor y contar todas las agresiones sufridas en su persona
delante de toda la comunidad, resulta contrario a todos los
principios de la justicia ordinaria derivados de la Constitucion
y los tratados y convenios internacionales conforme se ha
detallado en el desarrollo del presente trabajo.

Se destaca, ademas, que la justicia indigena culmina con la
imposicion y cumplimiento de la sancion al infractor, es decir
no repara a la victima, lo que conlleva a un retroceso evidente
frente a la justicia ordinaria, en tal sentido se deberian establecer
limites y estrategias que aseguren la proteccion y prevencion de
las mujeres victimas de violencia y miembros del nucleo familiar
dentro de las comunidades indigenas a la par con la justicia
ordinaria, que no deberia ser contrapuesta sino coadyuvante.

Finalmente se concluye que la justicia indigena debe estructurar
sus actuaciones procedimentales en los casos de violencia de
género contra las mujeres y miembros del nucleo familiar con
irrestricto respeto al derecho a la justicia especializada y la
reparacion integral basada en el proyecto de vida de las victimas.

Adicionalmente, las autoras de la presente investigacion,
respetuosas de la justicia indigena y de su cosmovision frente
a las conductas delictivas de las sociedad, se permiten sugerir
que la justicia indigena amplie las finalidades de las sanciones
que establece, en mérito de incorporar la figura de reparacion
integral hacia las victimas y la justicia especializada, para de
esta forma dar cumplimiento a los mandatos constitucionales
y ampliar el margen de proteccién hacia las mujeres que
histéricamente han sido vulneradas.
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A LAS PERSONAS CON
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2.1. Progreso historico de
los derechos de las perso-
nas con discapacidad

Antes de profundizar en el anélisis
de la proteccion juridica a las
personas con discapacidad, es
fundamental  reflexionar  sobre
el significado de esta. En este
sentido la Ley Organica de
Discapacidades en su articulo
6, expresa que “se considera
persona con discapacidad toda
aquella que cuya capacidad para
realizar actividades esenciales en
su vida se ve limitada de forma
permanente debido a diferencias
fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales  independientemente
de su origen”. (Ecuador. Asamblea
Nacional del Ecuador, 2012)
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En este sentid, en Ecuador la implementacion de las normativas
en beneficio a las personas con discapacidad ha sido un legado
que las protege en diversas situaciones. Sin embargo, antes que
se ejecuten estas leyes las personas con discapacidad se veian
obligadas adaptarse en una sociedad que no les ofrecia igualdad
de oportunidades. Teniendo en cuenta esto en el afio 2008 la
Constitucion de la Republica del Ecuador (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008), sento las bases para implementar
las leyes en favor de la inclusion, al establecer los principios
esenciales que promueven la igualdad y no discriminacion.

Es en este contexto donde historicamente este grupo de
personas se han enfrentado a diversos desafios, que dificultaban
su plena integracion y participacion en la sociedad. De tal
manera que los autores Medina y Pachano (2024), indican que
“las personas con discapacidad son discriminadas por sus
condiciones particulares, dentro de este mismo se encuentra la
discriminacion en el ambito laboral, social, acceso a la salud,
entre otros” (p. 5). Por esta razén, la implementacion de la Ley
Orgénica de Discapacidades en el afio 2012 fue impulsada para
garantizar la igualdad de oportunidades (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2012).

Como antecedentes en el Ecuador antes de que se establecieran
las bases para realizar las leyes en favor de las personas
con discapacidad, se contaba con ayuda de organizaciones
no gubernamentales, grupos de sociedad civil, familiares y
amigos. Aunqgue estas organizaciones desempefiaban un papel
importante en el bienestar de las personas con discapacidad, la
falta de una legislacion integral dificultaba la protecciéon de sus
derechos y obstaculizaba su inclusion. Es por ello que este grupo
de personas enfrentaban muchos retos frente a la sociedad.

Por consiguiente, el objetivo de esta investigacion es analizar
la efectividad de la proteccion juridica a las personas con
discapacidad desde los postulados constitucionales en el
Ecuador. Permitiendo de esta manera promover una ideologia
mas justa e igualitaria, resaltando la importancia de la inclusion
social en la sociedad actual.

En este orden de ideas, para el logro del objetivo, se ha utilizado
el paradigma cualitativo, el cual permite investigar desde
el enfoque tedrico y el analisis de los casos. Partiendo del
paradigma cualitativo, se emplearon métodos de investigacion
como el inductivo deductivo, analisis sintesis, el jurisprudencial,
derecho comparado y revision bibliografica. Ahora bien, los
resultados obtenidos como parte de acciones investigativas
realizadas, tributa de manera directa el proyecto de investigacion



‘Fundamentos epistemoldgicos del neoconstitucionalismo
latinoamericano. Aciertos y desaciertos en su regulacion
juridica y aplicacion préactica en Ecuador” (Medina et al., 2021).
El que pertenece a la carrera de Derecho de la Universidad
Metropolitana Sede Machala.

Tras una breve introduccion, el texto se adentra en el analisis del
tratamiento hacia las personas con discapacidad a lo largo de
la historia. Se embarca en un recorrido histérico para entender
como han sido tratadas estas comunidades hasta la actualidad.
Ademas, se profundiza en la naturaleza y diversidad de las
discapacidades. De esta manera Escobar (2023), expresaria lo
siguiente: “para 1998 llega una nueva constitucion, la cual es
aprobada por una asamblea nacional influenciada por las elites
del poder y los intereses de estos y aprobada en un cuartel militar.
Entre las cosas a destacar fue el avance en materia de derechos
dado que se reconoce el derecho de los indigenas, derechos
de nifios y nifias, derechos de las mujeres y las personas con
discapacidad”. (p. 138)

El progreso en los derechos de las personas con discapacidad
ha sido un reflejo de la evolucion de las actitudes sociales y
politicas hacia la discapacidad. Es decir, que a medida que las
sociedades hanavanzadoen sucomprension de ladiscapacidad,
también lo han hecho las leyes y politicas que buscan garantizar
los derechos vy la inclusion de estas personas. La necesidad de
integrar a este grupo de personas en la sociedad es un desafio
importante debido a la exclusion social que enfrentan.

La inclusion social de las personas con discapacidad es
fundamental para transformar a la poblacién ya que mejora
su capacidad de empatia. Teniendo en cuenta esto, la autora
Lopez (2023), expresa que “durante siglos, las personas con
discapacidades, debido a deficiencias fisicas o deformaciones,
fueron victimas de persecucion y rechazo, siendo vistas como
delincuentes, mendigos o locos y en muchos casos eran
obligadas a esconderse’. (p. 86)

Se ha podido observar que esta problematica ha persistido a lo
largo de décadas. De tal manera que es importante reconocer
que la discapacidad se presenta de dos maneras. Rosero
(2022), expresa que “la discapacidad congénita se refiere a la
limitacion fisica, mental o sensorial que una persona tiene desde
su nacimiento. Por otro lado, la discapacidad adquirida, se
desarrolla después del nacimiento, causada por enfermedades,
lesiones o accidentes”. (pp. 158-159)
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Es por ello que, en tiempos antiguos, las opiniones sobre la
discapacidad variaban segun la cultura y la época. Ramirez
(2021), refiere que “en muchas sociedades antiguas, las
personas con discapacidad eran estigmatizadas y a veces
consideradas como endemoniadas o castigadas por los dioses,
lo que a menudo resultaba en la negacion de sus derechos
fundamentales” (p. 41). La falta de conocimiento sobre las
discapacidades llevaba a creer que estas eran consecuencias
de fuerzas malignos, debido a las supersticiones y mitos de la
época.

Al reflexionar sobre el pasado se hace evidente la importancia
de reconocer y proteger los derechos de las personas con
discapacidad. Por lo tanto, la conciencia sobre la necesidad
de garantizar los derechos de las personas con discapacidad
empieza a surgir en la sociedad. De tal manera, que es
fundamental tener en cuenta que se estaria corrigiendo una
injusticia hacia un grupo de personas que histéricamente ha sido
discriminado. Asi mismo se estaria enriqueciendo la sociedad
con la diversidad y las aportaciones de todas las personas que
lo conforman.

Con el pasar del tiempo, debido a la Segunda Guerra Mundial, la
Asamblea General de las Naciones Unidas adopté la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos en 1948, (Organizacion de
las Naciones Unidas, 1948). La misma en su articulo 2 establece
que “la DUDH es un documento esencial que establece los
derechos basicos e inalienables de todas las personas sin
importar su nacionalidad, género, residencia, origen étnico,
color de piel, religion, lengua o discapacidad”. De este modo
se buscaba evitar que se repitieran situaciones como las vividas
durante ese conflicto.

En efecto, este documento surgié como un compromiso global
para garantizar, protegery promover los derechos fundamentales
de todas las personas en todo el mundo. Debido a esto muchos
paises comenzaron a desarrollar leyes y politicas especificas
para proteger los derechos de las personas con discapacidad,
influenciados por los principios de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (Organizacién de las Naciones Unidas, 1948).
De esta manera la inclusion de las personas con discapacidad
establecio un precedente para futuras legislaciones.

A medida que se desarrollaba una conciencia mas amplia sobre
la importancia de garantizar la igualdad y la inclusion para todos,
surgieron movimientos de activismo y defensa de los derechos
de las personas con discapacidad en todo el mundo. Después
de décadas de marginacion, este grupo de personas finalmente



ven una esperanza donde sus derechos seran respetados y su
participacion plena en la sociedad se convertira en una realidad.

Como resultado de este progreso, se dio un momento crucial
en la historia de la discapacidad en Ecuador, cuando este
grupo de personas y su familia buscaban soluciones para
abordar necesidades especificas de sus hijos. Dependiendo
principalmente del apoyo brindado por grupos de la sociedad
civil, familiares, amigos y organizaciones no gubernamentales.
En esta linea de pensamiento Meléndez (2019), fundamenta que
“las organizaciones no gubernamentales ayudan a personas con
discapacidad mediante programas y servicios que mejoran su
calidad de vida, defienden sus derechos e impulsan su inclusion
en la sociedad”. (p. 11)

Sin embargo, este momento resalta el poder transformador
que surge cuando diversos factores se unen para abordar
necesidades especificas. Siendo un recordatorio de que solo
mediante la colaboracion y la sensibilizacion se puede construir
un entorno mas inclusivo y equitativo independientemente de
sus capacidades.

Considerandoesto, enelEcuadorsecredel ConsejoNacional para
la Igualdad de Discapacidades (CONADIS) el cual represento
un avance crucial para la igualdad de discapacidades, emitido
por el Consejo Nacional de Igualdad de Discapacidades (2018),
donde se expone que “el CONADIS se establecio con el objetivo
de coordinar politicas y programas que promuevan los derechos
de las personas con discapacidad. A través de esta institucion,
se busca garantizar la participacion plena de las personas con
discapacidad”.

Con ello el Gobierno Nacional del Ecuador demuestra un
compromiso firme tanto del gobierno como la sociedad con la
proteccion de los derechos y la inclusion de las personas con
discapacidad. En este sentido la Organizacion de las Naciones
Unidas (2006), expresa que ‘en el afo 2006 dio un paso
importante al firmar el 30 de marzo de 2007 la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad y su protocolo
facultativo. Ratificada por la Asamblea Nacional Constituyente
en el afio 2008”. Convirtiéndose en un instrumento legalmente
vinculante para la legislacion nacional.

Para el Ecuador fue un paso importante en el reconocimiento de
los derechos de las personas con discapacidad. Debido a que
este compromiso internacional obligd al gobierno ecuatoriano a
tomar medidas concretas para eliminar barreras que impedian
su plena inclusion y la participacion de las personas con
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discapacidad en la sociedad. Esta convencion proporciond un
marco solido de derechos y principios de derechos, que tiempo
después fueron incorporados en la Constitucion del Ecuador
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

La convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad tuvo un impacto significativo en la redaccion
y contenido de la Constitucion de 2008 (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008). Especialmente en lo que respecta
a la inclusion y proteccion de los derechos de las personas con
discapacidad. La Constitucion (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008), en su articulo 47, expresa que “el Estado
garantizara politicas de prevencion de las discapacidades
y, de manera conjunta con la sociedad y la familia, procurara
la equiparacion de oportunidades para las personas con
discapacidad y su integracion social”.

A partir de la vicepresidencia del Ecuador en el afio 2009 se
observd un cambio significativo hacia la construccién de una
sociedad mas justa. Tras la creacién de la Mision Solidaria
Manuela Espejo el cual se llevaron a cabo diferentes acciones
hacia este grupo de personas. Como la prestacion de servicios
terapéuticos y promocion de inspecciones laborales por parte del
ministerio de trabajo para garantizar el cumplimiento de las leyes
que protegen a las personas con discapacidad. De esta manera
para garantizar el cumplimiento de las leyes para las personas
con discapacidad se creo6 en el afio 2012 la Ley Organica de
Discapacidades (Ecuador. Asamblea Nacional, 2012).

De este modo, Con la finalidad de crear un marco legal mas
integral para garantizar los derechos de las personas con
discapacidad, se aprueba la Ley Organica de Discapacidades
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2012). Esta norma en su articulo
6, establece que “se considera persona con discapacidad
foda aquella que cuya capacidad para realizar actividades
esenciales en su vida se ve limitada de forma permanente
debido a diferencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales
independientemente de su origen”.

Es cierto que, con la aprobacion de esta norma la Ley Orgéanica
de Discapacidades (Ecuador. Asamblea Nacional, 2012), se
avanzo en la intencion de respaldar los derechos de personas
con discapacidades. No obstante, se observa que existen
vacios en su ejecucion pues afecta directamente a sus derechos
fundamentales, constitucionales y humanos de las personas
con discapacidad. De tal manera, que este grupo de personas
no siempre reciben el apoyo necesario para acceder a sus
derechos fundamentales como son la educacion, empleo, salud



O participacion a la sociedad. Es decir, que no siempre se
implementan adecuadamente las medidas y programas para
garantizar igualdad de oportunidades.

Estos obstaculos no solo impiden su progreso personal
y profesional, sino que también contindan fomentando la
desigualdad y marginacion social. Por lo que, ante este
acontecimiento. Montoya (2021), expresa que “sino implementan
adecuadamente las politicas para la educacion inclusiva, los
nifios y jovenes con discapacidad podrian no tener acceso a una
educacion de calidad. Esto significa que no pueden aprender
y desarrollarse al mismo nivel limitando sus oportunidades
futuras”. (p. 37)

Cabe resaltar que, el progreso en los derechos de las personas
con discapacidad ha sido un proceso de cambios significativos.
Desdelamarginacionhastalainclusiony laigualdad de derechos.
Aungue se han alcanzado logros importantes, el desafio ahora es
garantizar que los principios y leyes establecidas se traduzcan
en una realidad vivida que promueva la plena participacion y la
equidad para todas las personas con discapacidad. La continua
evolucion de las normas y la implementacion efectiva de politicas
son esenciales para construir una sociedad verdaderamente
inclusiva.

2.2. El rol del estado en la garantia de los
derechos de personas con discapacidad en la
normativa ecuatoriana

Después de abordar como ha evolucionado la percepcion y
reconocimiento de las personas con discapacidad. Se debe
considerar que asegurar los derechos de las personas con
discapacidad es fundamental para promover laigualdad y justicia
social. Como lo expresa la Constitucion (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008), en su articulo 47 que “el Estado
garantizara politicas de prevencion de las discapacidades
y, de manera conjunta con la sociedad y la familia, procurara
la equiparacion de oportunidades para las personas con
discapacidad y su integracion social’.

El apoyo hacia las personas con discapacidad ha ganado fuerza,
impulsado por un creciente reconocimiento de la importancia de
promover los derechos de este grupo de personas. Reflejando
de esta manera un compromiso no solo a nivel nacional, sino
también parala comunidad internacional. El Ecuador en particular
ha demostrado una responsabilidad con la inclusion hacia
este grupo de personas implementando politicas y programas
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innovadores que sirven como modelo para otras naciones del
mundo.

Cabe resaltar, que Ecuador ha desarrollado un marco normativo
robusto el cual refleja un compromiso significativo con los
derechos de las personas con discapacidad. La Constitucion
de 2008 (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008) y la
Ley Organica de Discapacidades (Ecuador. Asamblea Nacional,
2012) son ejemplos clave de como el Estado ha establecido una
base legal sdélida para garantizar la igualdad de oportunidades y
la inclusion. Estas leyes proporcionan un conjunto de derechos
que abordan éreas cruciales como la accesibilidad, la educacion,
el empleo y la salud.

La educacion inclusiva es un éarea clave en la normativa
ecuatoriana. Debido a que politicas publicas buscan garantizar
que las personas con discapacidad tengan acceso a una
educacion de calidad en entornos regulares. Sin embargo, la
implementacion efectiva de estas politicas enfrenta desafios
significativos, como la falta de adaptaciéon de infraestructuras y
recursos en las instituciones educativas.

La Ley Organica de Discapacidades (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2012) es parte fundamental en la normativa ecuatoriana.
Debido a que esta ley define de manera especifica los derechos
de las personas con discapacidad y establece obligaciones para
el Estado, el sector privado y la sociedad en general. Entre sus
disposiciones mas destacadas, la ley requiere que las empresas,
tanto publicas como privadas, cumplan con un porcentaje minimo
de contratacion de personas con discapacidad, promoviendo su
integracion en el mercado laboral.

De esta manera, es importante tener en cuenta que el estado
ha sido pilar fundamental para este grupo de personas. En este
sentido Imacafia & Villacrés (2022), expresan que “el estado
y sus instituciones han abordado los desafios de la inclusion
hacia este grupo de personas reconociendo y valorando sus
derechos. Se ha puesto énfasis en proporcionar servicios de alta
calidad promoviendo su desarrollo personal y social” (p. 174).
Recordando de esta manera que se les reconozcan los derechos
especificos a las personas con discapacidad.

Como resultado, se han creado fundaciones, programas que
no solo han ayudado a las personas con discapacidad sino a
la sociedad promoviendo empatia. A pesar de los esfuerzos
conjuntos de la sociedad aun persisten desafios. Es decir, que
actualmente no todas las personas han tomado conciencia de la



importancia de garantizar el acceso a derechos fundamentales
como el acceso al trabajo, a la salud y educacion para personas
con discapacidad. Es por ello la importancia de promover una
cultura inclusiva.

En este sentido asegurar los derechos de las personas con
discapacidad requiere que el Estado lleve a cabo evaluaciones
constantes de las politicas y su efectividad en la vida diaria
de estas personas. Aunque exista una base legal solida, es
importante que el Estado lleve a cabo revisiones periddicas para
identificar areas que requieran mejoras para asegurar que las
politicas y programas sean efectivamente aplicables y respondan
a las necesidades reales de las personas con discapacidad.

2.3. Las personas con discapacidad y su inclusion
laboral dentro de la normativa ecuatoriana

El concepto de trabajo ha jugado un papel fundamental en su
desarrollo y participacion plena en la sociedad. Cobrando cada
vez mas importancia asegurando una vida digna. De esta manera
las personas no solo consiguen |l0s recursos necesarios para
cubrir sus necesidades basicas, sino que también descubren un
sentido de propdsito y satisfaccion personal. Asi las personas
con discapacidad también ven al empleo como una manera
de alcanzar su independencia, participar activamente en la
sociedad y mostrar sus aportes y habilidades.

Histéricamente el trabajo en general es esencial para la vida de
cualquier individuo, independientemente de sus circunstancias.
Siendo un componente esencial en la existencia humana.
Particularmente en el Ecuador, la Constitucion (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008), expresa en su articulo
33 que ‘el trabajo es esencial para el desarrollo personal y la
economia de un pais. La constitucion garantiza a los trabajadores
el pleno respeto a su dignidad, una vida digna, salarios juntos y
condiciones laborales seguras y saludables”.

Es importante destacar que las personas antes de iniciar un
puesto de trabajo es fundamental conocer que esta relacion
laboral empieza con la formalizacion de un contrato individual. El
articulo 8 del Codigo del Trabajo (Ecuador. Asamblea Nacional,
2005) expresa que ‘“es un acuerdo el cual una persona se
compromete a ofrecer servicios personales y licitos a otra parte,
bajo su direccion, a cambio de una remuneracion establecida
por el acuerdo, la ley, un contrato colectivo o la costumbre”. De
esta manera garantizando una base clara y legal para la relacion
laboral.
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Es fundamental tener en cuenta que tener una discapacidad
fisica no significa que alguien no pueda realizar trabajos que
requiera inteligencia o conocimientos avanzados. Actualmente
se ha podido observar del notable progreso y desempefio de este
grupo de personas, quienes incluso superan las expectativas de
aquellos que no enfrentan desafios similares. Por lo tanto, resulta
injusto que las personas con discapacidad muchas de las veces
se vean obligadas a conformarse con empleos de poca calidad
a pesar de tener titulos académicos.

Alcanzarunpuestodetrabajoparalaspersonascondiscapacidad
permite integrarse de manera plena en la sociedad rompiendo
barreras y promoviendo una cultura de inclusion. La Ley Orgéanica
de Discapacidades (Ecuador. Asamblea Nacional, 2012) en el
articulo 45 expresa que “las personas con discapacidad tienen
derecho acceder a un trabajo remunerado en condiciones de
igualdad y a no ser discriminadas en las practicas relativas del
empleo”. Aunque se encuentra establecido en las leyes, parece
que el derecho al trabajo aun no se cumple plenamente para
este grupo de personas.

El estado ha tomado medidas para promover la inclusion laboral
para que asi sus derechos no se vean vulnerados. Teniendo en
cuenta esto Ordofiez (2022), expresa que ‘la inclusion laboral
es el proceso que tiene los empleadores reconocen y respetan
las diferencias entre los trabajadores, incluyendo, salud, genero,
preferencias sexuales, raza, edad y discapacidad. Evitando la
discriminacion y garantizando igualdad de oportunidades en el
empleo”. (p. 186)

La principal ventaja para que se dé la inclusion laboral es que
de esta manera se promueva la igualdad de oportunidades en
el mercado laboral y se combata la discriminacion. En Ecuador,
se han implementado varias politicas y leyes para asegurar los
derechos laborales de las personas con discapacidad y facilitar
su integracion en el mercado. Con el objetivo de fomentar un
entorno laboral mas inclusivo y accesible. Entre ellos el Codigo
del Trabajo (Ecuador. Congreso Nacional, 2005) en su articulo 42
numeral 33 el cual indica que “esta normativa requiere que las
empresas con mas de veinticinco empleados contraten al menos
una persona con discapacidad en un trabajo permanente que se
ajuste a sus habilidades y capacidades fisicas. También se debe
considerar la equidad de género y diversidad de discapacidad.
La cantidad de contrataciones aumentara gradualmente durante
cinco afios, comenzando con un 1% en el segundo ario y llegando
al 4 % en el quinto afios, manteniendose constante después de

€eSo .



Al convertir este requerimiento obligatorio en Ecuador, se
garantiza a las personas con discapacidad igualdad, un empleo
seguro y estable. Realizando ajustes en los puestos de trabajo
para facilitar la inclusion laboral obteniendo de esta manera
oportunidades equitativas. Es por ello que dentro de este mismo
articulo 35 del Codigo del Trabajo (Ecuador. Congreso Nacional,
2005) establece que “son habiles para celebrar contratos de
frabajo todos los que la Ley reconoce con capacidad civil para
obligarse”. Sin embargo, al momento de suscribirse si esta
persona no se encuentra en capacidad lo puede hacer por
medio de su representante.

A pesar de que este grupo de personas logren conseguir un
empleo estable, se ha observado que debido a la falta de
inclusion se han encontrado frente a desafios Unicos en el lugar
de trabajo. Uno de los mayores problemas que enfrentan es el
despido injustificado debido a que en varias ocasiones se las
han despedido sin su debida indemnizacion. Esto establecido
en la Ley Organica de Discapacidades (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2012) en su articulo 51 expresando que “la persona
con discapacidad que sea despedida injustificadamente
debera ser indemnizada con un valor de dieciocho meses de
Su mejor remuneracion, ademas de la indemnizacion legal
correspondiente”.

Es por ello que, aunque se encuentre establecido en la Ley
Orgéanica de Discapacidades (Ecuador. Asamblea Nacional,
2012) a muchas personas se le ha vulnerado este derecho. Como
la situacion de la sefiora Yassira Jativa Espinoza, una persona
con discapacidad el cual no recibid el pago de indemnizacion
correspondiente. En este contexto se plantean importantes
fundamentos sobre la proteccion de los derechos de las personas
con discapacidad en el ambito laboral y judicial. EI' mismo
establecido en la sentencia No. 3033-17-EP/21 emitido por la
Corte Constitucional del Ecuador (2017), el cual expresa que:

La Corte Constitucional del Ecuador aborda un caso en el que
rechazo la vulneracion al derecho al debido proceso en la ga-
rantia de la motivaciéon en una sentencia de casacion dentro
de un proceso laboral. Dentro del contenido de esta sentencia,
la accionante presentd una demanda laboral en contra de la
compania telefénica Movistar OTECEL S.A. Debido a la falta
de pago de indemnizacion porque padecia una discapacidad
laboral. A pesar de los argumentos presentados, la sentencia
de primera instancia rechazé la demanda, decision que fue
confirmada en apelacion y casacion. (p. 17)
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La accionante alegd que se vulneraron sus derechos al trabajo,
a la igualdad, a la no discriminacién. Sin embargo, la Corte
Constitucional determind que la sentencia de casacion estaba
adecuadamente fundamentada y aplicaba correctamente
las normas pertinentes. Se concluyé que no se hubo falta de
justificacion en la sentenciaimpugnada. Enresumen, la sentencia
No. 3033-17-EP/21 de la Corte Constitucional del Ecuador (2017),
resultdé desfavorable para la sefiora Yassira Jativa Espinosa,
ya que rechazd las pretensiones de su demanda de accion
extraordinaria de proteccion.

Es fundamental entender la importancia de asegurar el acceso
de oportunidades y respeto a los derechos de las personas
con discapacidad en todos los aspectos de la vida, incluido
el trabajo. En este caso especifico, la empresa no reconocio
ni pago la indemnizacion a Yassira Jativa Espinosa, siendo de
esta manera una vulneraciéon grave a sus derechos laborales e
igualdad. La decisién de la Corte Constitucional (2017), en la
sentencia No. 3033-17-EP/21 de rechazar las demandas en el
caso plantea dudas sobre si los mecanismos leales y judiciales
pueden defender los derechos de este grupo de personas
con discapacidad en situaciones laborales injustas. Asimismo,
manifiesta la importancia de contar con un sistema judicial
sensible y efectivo que garantice la proteccion de los derechos
de las personas con discapacidad.

En este sentido, es importante promover la conciencia y
la sensibilizacién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, asi como trabajar en la implementacion de
politicas y medidas que garanticen su pleno acceso a la justicia
y la proteccion de sus derechos laborales. El caso de Yassira
Jativa Espinosa destaca la necesidad de seguir luchando por la
inclusiony laigualdad de oportunidades para todas las personas,
independientemente de su condicién de discapacidad.

La normativa ecuatoriana ha logrado avances significativos
en la aplicacion de derechos y creacion de politicas para que
promuevan la integracion laboral de personas con discapacidad.
Sin embargo, la verdadera inclusiéon va mas alla de la ley.
Requiere un cambio de mentalidad y cultura tanto en el ambito
empresarial como en la sociedad en general. Esto implica a
reconocer el valor y las habilidades Unicas que cada persona
aporta, asi como eliminar barreras y prejuicios que dificultan su
plena aplicacion.



2.4. Avances y Desafios en el Derecho de
Educacion a las Personas con discapacidad

Tener una buena educacion es fundamental para el desarrollo
personal. En este sentido Mora et al. (2023), expresan que “las
instituciones educativas son de gran importancia en el desarrollo
de la sociedad al proporcionar el conocimiento necesario
para modernizar y democratizar durante todos los aspectos
educativos” (p. 880). De esta manera permitiendo a las personas
contribuir en el progreso social, siendo la base de un futuro mas
equitativo al promover acceso igualitario.

El derecho a la educacion para personas con discapacidad en
Ecuador ha avanzado significativamente, con la implementacion
de politicas inclusivas y el desarrollo de recursos especializados.
Sin embargo, aun se encuentran en situaciones que deben ser
abordados para garantizar una educacion verdaderamente
equitativayaccesible. Estoimplicaunenfoque integral queincluya
mejoras en la infraestructura, recursos adecuados, formacion
continua para el personal educativo y una lucha constante contra
la discriminacion y las barreras culturales. De esta manera, se
podra asegurar que todos los estudiantes, independientemente
de sus capacidades, tengan las oportunidades necesarias para
alcanzar un buen nivel educativo.

A pesar de los avances en reconocer la inclusion como un
componente esencial para garantizar el derecho a la educacion
para todos y su afirmacion como un pilar de la nueva Agenda
para el Desarrollo Sostenible, todavia es necesario que los
Estados adopten e implementen politicas inclusivas. En Ecuador
se han establecido leyes y politicas el cual aseguran el derecho a
la educacion para este grupo de personas de atencién prioritaria
y promuevan un modelo de educacion inclusiva.

La verdadera inclusion no solo depende de la normativa, sino que
también de un cambio cultural que apoye a todos los estudiantes,
garantizando una educacion de calidad e imparcial. Contreras
(2021), expresa que “siempre ha sido un elemento fundamental
para la formacion, progreso y solidez de las sociedades”
(p. 94). Sin discriminacion alguna, asegurando su futuro, asi
como también el desarrollo sostenible del pais. Respetando
la diversidad humana incluyéndolas en la educacion para que
puedan desarrollar sus habilidades siendo un ejemplo que seguir
en todos los aspectos. Es por ello que el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia (Ecuador. Congreso Nacional, 2003) les otorga
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este derecho siendo obligatorio en el articulo 42 el cual establece
que “los nifios, nifias y adolescentes con discapacidades tienen
derecho a la inclusion en el sistema educativo, en la medida
de su nivel de discapacidad. Todas las unidades educativas
estan obligadas a recibirlos y a crear los apoyos y adaptaciones
fisicas, pedagdgicas, de evaluacion y promocion adecuadas a
sus necesidades”.

Al momento de hablar de educacion y personas con
discapacidad, se hace referencia a la educacion inclusiva, en
este sentido los autores Cantillo y Castillo (2023), los cuales
dicen que “la educacion inclusiva busca adaptar la ensefianza
para que todos los estudiantes reciban una educacion de
calidad, alcancen su maximo potencial y sean valorados por sus
diferencias individuales” (p. 2). Garantizando de esta manera a
los nifios, nifias y adolescentes con discapacidad prepararse
para un mejor futuro. Asi mismo se encuentra establecido en
el articulo 28 de la Ley Orgéanica de Discapacidad (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2012) el cual expresa que:

La autoridad educativa nacional implementara las medidas
pertinentes, para promover la inclusion de estudiantes con ne-
cesidades educativas especiales que requieran apoyos técni-
co-tecnologicos y humanos, tales como personal especializa-
do, temporales o permanentes y/o adaptaciones curriculares y
de accesibilidad fisica, comunicacional y espacios de aprendi-
zaje, en un establecimiento de educacion escolarizada.

La educacion inclusiva a su vez permite que este grupo de
personas puedan desarrollar sus habilidades ya que no solo
favorece a estudiantes con discapacidad, sino enriquece el
ambiente educativo para todos. Asi mismo, recibiendo atencion
personalizada y accediendo a contenidos educativos accesibles
y relevantes para todos los estudiantes tal como se expresa en
el articulo 47 numeral 8 de la Constitucion (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008) , en cuanto a que:

El Estado garantizara politicas de prevencion de las discapa-
cidades y, de manera conjunta con la sociedad y la familia,
procurara la equiparacion de oportunidades para las personas
con discapacidad y su integracion social.

8. La educacion especializada para las personas con disca-
pacidad intelectual y el fomento de sus capacidades mediante
la creacion de centros educativos y programas de ensefanza
especificos.



Las actitudes que demuestran los docentes frente a la
educacion inclusiva son fundamentales debido a que deben
encontrarse bien preparados para brindar una ensefianza de
calidad y sin discriminacion. En este sentido la Ley Organica de
Discapacidades (Ecuador. Asamblea Nacional, 2012) expresa
que “el Consejo Nacional de Igualdad de Discapacidades
coordinara con autoridades educativas para disenar, elaborar
y ejecutar programas de educacion y formacion, garantizando
igualdad de oportunidades e integracion social para personas
con discapacidad”.

Al brindar una educacioéon con actitud positiva a los nifios, nifias,
adolescentes con o sin discapacidad influye en la integracion
de los estudiantes creando de esta manera un entorno mas
inclusivo. Molano et al. (2021), consideran que “los estudiantes
con discapacidad en el transcurso de su educacion durante la
participacion en actividades fisicas, presentan temor constante
a sufrir lesiones o desarrollar nuevas discapacidades” (p. 69).
Resultando esta como una problematica para el desarrollo de su
formacion.

Por ello, es importante la capacitacion continua de docentes
en estrategias inclusivas en colaboracion con médicos
especializados. Muchas de las veces los docentes no se
encuentran adecuadamente capacitados para manejar estas
situaciones relacionadas con la discapacidad. Por lo tanto,
puede resultar en un trato desconsiderado o inapropiado, lo
que podria tener un impacto perjudicial hacia este grupo de
estudiantes. Sin embargo, implementar estrategias por medio de
capacitaciones adecuadas puede transformar estas dificultades
en oportunidades.

En otras palabras, Ecuador ha tomado muchas iniciativas para
asi poder favorecer a este grupo de personas, brindandoles
el apoyo necesario. Debido a que muchas de las veces no
se encuentran a los padres con los recursos econdmicos
suficientes para que sus hijos con discapacidad estudien en
una escuela o colegio. Sin embargo, otra de las problematicas
que se encuentran estas familias es que dentro de su localidad
no es encuentre una institucion. Es por ello que la Ley Orgéanica
de Discapacidades (Ecuador. Asamblea Nacional, 2012) en el
articulo 38 expresa que:

Aquellas personas con discapacidad en cuya localidad no
exista un establecimiento educativo publico con servicios ade-
cuados para atender a sus necesidades educativas especiales
podréan recibir del Instituto Ecuatoriano de Crédito Educativo,
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becas y créditos educativos, a fin de que asistan a una institu-
cion educativa particular o fisco misional que si ofrezca los ser-
vicios adecuados, de conformidad con la normativa especifica
que se expida para el efecto.

Ademas de reconocer las diversas problematicas que enfrentan
las personas con discapacidad; Ecuador ha demostrado un firme
compromiso con la inclusién educativa y el apoyo integral a la
poblacién. Teniendo en cuenta que, al invertir en la capacitacion
de docentes, instituciones inclusivas y al mejoramiento de
sistemas educativos. Esto garantiza que todas las escuelas vy
centro educativos cuenten con el suficiente apoyo, recursos y las
politicas necesarias para ofrecer una educacion verdaderamente
inclusiva. Creando las bases para un futuro en el que todas las
personas tengan la oportunidad de alcanzar su maximo potencial
y contribuir plenamente en la sociedad sin discriminacion.

2.5. Problematica persistente al acceso del
derecho a la salud a personas con discapacidad
en Ecuador

El derecho a la salud para las personas con discapacidad es
fundamental para garantizar su bienestar y participacion plena
en la sociedad. Este derecho se encuentra respaldado por
diversas normativas, el cual buscan asegurar que las personas
con discapacidad reciban una atencion médica adecuada y
accesible, sin discriminacion ni barreras. Para que la inclusion
de las personas con discapacidad en el sistema de salud sea
efectiva, es necesario garantizar que los servicios no solo estén
disponibles, sino que también se adapten a las necesidades
individuales y se ofrezcan de manera equitativa y respetuosa.

En Ecuador el derecho a la salud ha avanzado de manera
significativa reflejando el compromiso que tiene el pais con la
proteccion y bienestar de la comunidad ecuatoriana. A pesar
de que el sistema de salud ecuatoriano ha pasado por una serie
de reformas, se ha logrado garantizar igualdad al acceso de
atencion médica.

En este sentido la Constitucion (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008) en el articulo 32 expresa que “la salud
es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se
vincula al ejercicio de otros derechos, como el derecho al agua,
alimentacion, educacion, cultura fisica, trabajo, seguridad social,
ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir’. Esta norma
garantiza una vida digna a todas las personas, incluidas aquellas
consideradas como grupo de atencion prioritario. Permitiendo



que puedan ejercer plenamente su derecho asegurando
igualdad y calidad de vida.

Por medio del marco legal asegura su plena inclusiéon en la
sociedad brindandoles un enfoque mas humanitario e integral
al establecer un concepto méas especifico para este grupo de
personas. En este sentido la Ley Organica de Discapacidades
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2012) en el articulo 19 expresa
que:

El Estado garantizara a las personas con discapacidad el dere-
cho a la salud y asegurara el acceso a los servicios de promo-
cion, prevencion, atencion especializada permanente y priori-
taria, habilitacion y rehabilitacion funcional e integral de salud,
en las entidades publicas y privadas que presten servicios de
salud, con enfoque de género, generacional e intercultural.

En Ecuador se han implementado diversas reformas, destinadas
a garantizar el derecho a la salud. Se debe tener en cuenta
que un mal cuidado conlleva un mal estilo de vida, afectando
el bienestar y limitando la capacidad para realizar actividades
cotidianas debido a problemas fisicos o0 mentales. Muchas de las
personas que forman parte de este grupo de atencién prioritaria
se les ha vuelto una problematica debido a la falta de recursos
econémicos y la insuficiente asistencia del estado, lo que limita
significativamente la calidad de vida de un discapacitado.

Las personas con discapacidad se les debe otorgar atencion
prioritaria aun mas como lo expresa la Ley Organica de
Discapacidades (Ecuador. Asamblea Nacional, 2012) en el art 4
numeral 10 “en los planes y programas de la vida en comun se
les dara a las personas con discapacidad atencion especializada
y espacios preferenciales, que respondan a sus necesidades
particulares o de grupo”. Esto se debe a que este grupo de
personas no puede esperar ya que dependiendo del grado de
discapacidad sera el tipo de atencién que necesitan.

En tal sentido, la discapacidad puede ser congénita o adquirida;
sin embargo, la atencion de salud que requiere una persona que
desde su nacimiento presenta un tipo de discapacidad muchas
de las veces seré diferente a la de una discapacidad adquirida.
Entre los tipos de discapacidad congénita se encuentra el
sindrome de Rett. Liberona y Albornoz (2023), expresan que
“el sindrome de Rett es un trastorno del neurodesarrollo infantil.
Tras un desarrollo normal, aparecen sintomas como la pérdida
del uso voluntario de las manos, dificultades para caminar,
convulsiones y retraso en el crecimiento del cerebro y la cabeza”
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(p. 108). Asi mismo, puede haber una reducciéon en los ingresos
familiares debido a que casi siempre la madre tendra que dejar
de trabajar para dedicarle el cuidado que necesita y el hombre
se convertird en la unica fuente de ingresos. Generando a largo
plazo problemas financieros.

Las desigualdades en el cuidado de la salud es una problematica
no solo en Ecuador sino que en todo el mundo hasta la
actualidad. La falta de conciencia, los estigmas y prejuicios dan
lugar a barreras adicionales a las que se enfrentan este grupo
de personas. El ministerio de salud publica en nuestro pais
tiene muchas deficiencias entre ellas no contar con médicos
especialistas y subespecialistas que requiere la poblacion. A
pesar de que se encuentre establecido en el articulo 6 numeral
5 de la Ley Organica de Salud (Ecuador. Congreso Nacional,
2006) el cual expresa la necesidad de:

Regular y vigilar la aplicacion de las normas técnicas para la
deteccion, prevencion, atencion integral y rehabilitacion, de en-
fermedades transmisibles, no transmisibles, cronico-degene-
rativas, discapacidades y problemas de salud publica decla-
rados prioritarios, y determinar las enfermedades transmisibles
de notificacion obligatoria, garantizando la confidencialidad de
la informacion.

Con el tiempo no han tratado de corregir esta problemética.
Ademas de la atencion médica, estas personas requieren de
rehabilitacion, como estimulacion temprana y terapia fisica,
dependiendo el tipo de enfermedad y sin discriminacién alguna.
La Constitucion (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008) en el articulo 3 numeral 1 expresa que “son deberes del
estado garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de
los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales, en particular educacion, salud, alimentacion,
seqguridad social y el agua para sus habitantes”.

Los lugares donde se ofrece este tipo de rehabilitacion realmente
estan centrados en las ciudades grandes. Sin embargo, los
pacientes que viven en areas rurales no tienen acceso a esta
atencion debido a la falta de especialistas. Incluso dentro de
las ciudades, los barrios alejados enfrentan dificultades para
trasladarse a los centros asistenciales. Por ello muchas veces
los pacientes permanecen en casa con muchas limitaciones y
tienden a fallecer en etapas muy tempranas por falta de atencion
meédica.



El Ecuador ha demostrado ser un pais firme al implementar
politicas destinadas a garantizar igualdad de oportunidades. Sin
embargo, hasta la actualidad persisten de estas problematicas
no solo con las personas con discapacidad, si no que todo
el pueblo ecuatoriano en lo que respecta a la accesibilidad
de atencion médica y medicamentos. Es fundamental seguir
avanzando en la promociéon de un sistema de salud inclusiva y
accesible para todos lo que contribuira que llegue a ser un pais
verdaderamente inclusivo.

Es por ello que para garantizar un acceso pleno y equitativo al
derecho a la salud para este grupo de personas, es esencial
tratar estos problemas de forma completa. Esto incluye capacitar
adecuadamente al personal de salud, extender el acceso a
servicios especializados, elimina barreras econémicas y combatir
con la discriminacion. Asegurando de esta manera que todas
las personas independientemente de sus capacidades puedan
tener acceso a su derecho a la salud de manera adecuada.

La presente investigacion ha argumentado como, a través de los
postulados constitucionales, Ecuador ha facilitado la integracion
de las personas con discapacidad en la sociedad a lo largo del
tiempo. Esto ha permitido que este grupo de personas accedan
a sus derechos fundamentales como el derecho al trabajo, a la
salud y la educacion sin discriminacion alguna. Desde décadas
atras hasta la actualidad se ha observado un cambio significativo
en la percepcion social de las personas con discapacidad.
Es por ello que quienes anteriormente eran vistas de manera
negativa, ahora son consideradas como ejemplo de superacion.

La manera en la que se han aplicado estas normativas en la vida
cotidiana de las personas discapacitadas muchas de las veces
ha ayudado dar un enfoque de inclusion tanto en Ecuador como
en el contexto internacional. Sin embargo, se ha observado que
las leyes actuales no siempre funcionan de manera efectiva, lo
cual no permite que este grupo de personas pueda destacarse
sin problema alguno en diferentes ambitos. Lo que destaca la
necesidad de seguir trabajando por un Ecuador mas justo y
equitativo. Permitiendo de esta manera construir una sociedad
mas igualitaria para todos los ciudadanos.

Por todo lo antes expuesto, se recomienda promover la inclusion
en el trabajo a través de capacitaciones para crear un ambiente
adecuado y cémodo hacia las personas con discapacidad
permitiéndoles tener una fuente de ingreso y puedan solventar
sus necesidades. Es necesario mejorar y ampliar los servicios
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de salud en las zonas rurales el cual les garantice este derecho
fundamental de manera inmediata con personal idéneo
permitiéndoles solventar una emergencia o tratamientos a este
grupo de personas sin necesidad de ir a las grandes ciudades.
Por ultimo, se sugiere promover la especializacion de los médicos
otorgandoles facilidades para la especializacion, permitiendo
cubrir la demanda de los pacientes con discapacidad o atender
pronto sus dolencias.
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LA EUTANASIA Y SUS
LIMITES DE APLICACION
EN EL MARCO LEGAL
ECUATORIANO

Hoover Marino Sanchez Pefialoza
Juan José Torres Espinoza
Chapin Zumba Carlos Andrés

3.1. La eutanasia en la le-
gislacion ecuatoriana ac-
tual

Uno de los temas mas complejos
en la actualidad es la eutanasia,
su aplicacion genera diferentes
opiniones y, sobre todo, emociones
entre los interlocutores. En el
ambito del derecho, no es la
excepcion. Algunos doctrinarios
consideran al derecho penal y los
derechos humanos, la base para
contemplar un analisis completo
sobre la aplicacién de la eutanasia,
desde la perspectiva, ética, juridica
y social. La eutanasia permite que
un padecimiento extremo de un
paciente pueda terminar y con ello,
su proyecto de muerte sea digno,
respetado desde la autonomia,
el desarrollo de la personalidad y
las decisiones sobre su proyecto
individual dentro de la sociedad
(Rey, 2023).



Sin embargo, para Gendrau et al. (2024), la eutanasia no debe
ser considerada como la primera opcion para aplicarse, sino,
como un ultimo recurso, cuando los esfuerzos de la sociedad, los
profesionales de la salud fisica y mental, y el Estado, renuncien
a continuar pensando e investigando un método para reducir
el dolor en los pacientes con enfermedades catastroficas o
terminales. Desde otra perspectiva, la palabra eutanasia tiene un
origen griego, proviene del “eu” que significa buenay “thanatos”
gue significa muerte (Meneses y Hernandez, 2022).

No obstante, asi como se evidencia la diferencia de conceptos, la
eutanasia crea un ambiente distopico en ciertos grupos sociales
y religiosos. Ahora bien, en el Ecuador, especificamente, el
Cdodigo Orgéanico Integral Penal (COIP), no permite la eutanasia
activa, esto significa que el bien juridico protegido continda
siendo la vida, y mantiene la armonizacion con la Constitucion
del Ecuador y sus principios. Por ello, el objetivo de la presente
investigacion es analizar el marco juridico ecuatoriano en relacion
con la eutanasia, para comprender las implicaciones sociales
y éticas de dicha regulacion, y determinar el impacto de estas
normas en las personas que sufren enfermedades terminales.

Asi mismo, la investigacion es relevante, puesto que, aborda
uno de los dilemas mas complejos y sensibles en el area de los
derechos humanos. Portal motivo, proporcionar un analisis integro
sobre el equilibrio entre la autonomia individual y la proteccion
del Estado a la vida, permite cuestionar si las normas actuales
se adaptan a la realidad social de la época contemporanea o se
contraponen. De igual manera, es una investigacion novedosa
porque no solo se enfoca en la perspectiva normativa, sino,
también recoge los dilemas y opiniones de los involucrados
desde una perspectiva bioética, juridica y familiar.

Haciendo uso del enfoque multidimensional, se permite obtener
una mirada mas profunda sobre las disposiciones del COIP
gue generan tension social al respecto de la aplicacion de
la eutanasia. Ademas, la investigacion introduce un anélisis
comparativo con otras jurisdicciones que han regularizado
la eutanasia, permitiendo que el debate ecuatoriano tenga un
contexto global. Asi mismo, afade una vision innovadora esto
es desde el funcionamiento del derecho penal en situaciones
complejas como la eutanasia.

La metodologia empleada es la cualitativa, que permite el analisis
de las diferentes percepciones, significados y experiencias
relacionadas con la eutanasia y su regulacién en el Coédigo
Organico Integral Penal, haciendo uso de la lectura, investigacion
e interpretacion de revision documental, doctrina comparativa, y
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legislacion nacional e internacional de paises que han regulado
la eutanasia.

En Ecuador, el debate alrededor de los efectos y aplicacion
de la eutanasia en las diferentes areas: juridica, académica y
social, ha sido zanjado por parte del maximo ¢rgano de control
e interpretacion constitucional que es la Corte Constitucional del
Ecuador. La sentencia Nro. 67-23-IN (Corte Constitucional del
Ecuador, 2024), enarbola una pequefia luz para caminar sobre
el campo juridico al respecto de la aplicacion de la eutanasia
activa en la legislacion ecuatoriana.

Ahora bien, Andrade et al. (2020), explican que la aplicaciéon
de la eutanasia en Ecuador resultaba ser polémica desde una
perspectiva religiosa y social. Sin embargo, la Constitucion
ecuatoriana, entre sus fundamentos y principios, los cuales
consagran el derecho a una vida digna, el desarrollo a la
personalidad y el buen vivir, se vinculan directamente con la
definicion de Meneses y Hernandez (2022), sobre la eutanasia,
afirmando que es “un procedimiento de seguimiento por parte
de un equipo multidisciplinar que asiste, informa y acompafa en
los momentos finales, que concluye con la acciéon de poner fin a
la vida en pacientes con enfermedades incurables”. (p. 71)

Evidentemente, en la legislacion ecuatoriana, la eutanasia no
mantenia ninguna implicacién juridica porque era prohibida
en todas sus formas. Esta prohibicion surge implicitamente
por el pensamiento dogmatico y religioso de los pueblos
latinoamericanos que contrarian las concepciones del
progresismo de Derechos en la presente época contemporanea
(Andrade et al., 2020). Sin embargo, desde el afio 2024, y con
la sentencia Nro. 67-23-IN que acepta la constitucionalidad
condicionada del articulo 144 del Cdédigo Organico Integral
Penal (Corte Constitucional del Ecuador, 2024), la eutanasia es
considerada dentro de la legislacion ecuatoriana.

Consecuentemente, esta consideracion de la eutanasia activa
recae en el andlisis de tres requisitos indispensables para
evitar su punibilidad. Estos requisitos son los siguientes: 1)
Consentimiento, libre, informado e incuestionable de la persona
a acogerse al procedimiento o del representante; 2) Padecer
un estado de salud grave e incurable o una lesion irreversible
gue le produzca sufrimiento incontrolable; 3) La aplicacion de la
Eutanasia activa deberé respetar el derecho del paciente al libre
desarrollo de la personalidad y la vida digna (Corte Constitucional
del Ecuador, 2024).



Por el contrario, para Abad et al. (2024), la jurisprudencia de
la Corte no es suficiente para garantizar los derechos y el libre
desarrollo de la personalidad, méas bien, se necesita la legalidad
de la eutanasia en todas sus formas. Aungue, menciona que los
efectos de la sentencia son inmediatos y que ningun meédico
podria ser sancionado si aplica eutanasia activa en el Ecuador,
es un primer paso para el progreso de los Derechos.

Desde otra perspectiva, Navas y Castillo (2022), manifiestan
que la eutanasia lleva consigo otras implicaciones, aunque, no
complementarias a la sentencia de la Corte Constitucional del
Ecuador, como: La objecion de consciencia del profesional de la
salud. No obstante, la Corte también se pronuncié al respecto,
y especifica que el médico podra negarse, pero, el Estado
Ecuatoriano debe garantizar el derecho del paciente, y los
centros de salud contar con profesionales que puedan realizar
dicho procedimiento (Corte Constitucional del Ecuador, 2024).

Para Sanmartin y Pino (2024), el problema de la eutanasia
lo resolvio la Corte con la sentencia Nro. 67-23-IN, y es un
fundamento importante en el marco de la legalidad ecuatoriana,
cuya jurisprudencia abre las puertas a la eutanasia activa y con
ello, el reconocimiento a la vida digna. Lo que abre la puerta
al reconocimiento de una muerte digna para una persona,
garantizando el ejercicio a la autonomia del paciente y su
derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Si bien es cierto, la eutanasia en el campo legal ecuatoriano es
permitida, vale la pena recordar que esta permisividad surge
de la jurisprudencia y se determina mediante la interpretacion
del articulo 144 del Coédigo Organico Integral Penal (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2014). Dando como resultado la
constitucionalidad condicionada, lo que implica que, si se
cumple con ciertos requisitos descritos en parrafos precedentes,
el procedimiento de eutanasia activa podra desarrollarse, si no
se cumple los tres requisitos que impone la (Corte Constitucional
del Ecuador, 2024) en la sentencia Nro. 67-23-IN, sigue siendo
ilegal.

Al respecto, Andrade et al. (2020), refieren que la Corte interpret6
que la eutanasia dignifica a quienes padecen enfermedades
irreversibles e incurables, dandoles la oportunidad de escoger
la muerte digna como salida a sus sufrimientos. Ademas,
afirman que, la dignidad conocida como estatus social,
politico o econdémico, no tiene cabida en nuestra época de
Constitucionalismo y garantia de Derechos. Por tal motivo, la
Constitucion del Ecuador, en el articulo 66 numeral 2, indica
que se garantizaré a las personas “el derecho a una vida digna,
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que asegure la salud, alimentacion y nutricion, agua potable,
vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo,
descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros
servicios sociales necesarios”. (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008)

Resulta claro, para Andrade et al. (2020), que alguien que
padece una enfermedad catastréfica e irreversible no podra
desarrollarse en los @mbitos de salud, educacion o trabajo de
manera adecuada, teniendo como resultado una afectacion en su
dignidad. Por esta razon, la eutanasia no puede ser considerada
como un homicidio, porque carece de la tipicidad descrita en
el Cddigo Organico Integral Penal y de su elemento como la
privacion arbitraria y forzosa de la vida (Abad et al., 2024).

Si bien es cierto, ciertos sectores religiosos como la iglesia
catdlica, y su lider maximo el Papa Francisco se muestran
reacios a la idea de la eutanasia, aquellos posicionamientos
conceptuales o tedricos no encuentran cabida frente a los
Derechos y autonomia del paciente que decide empezar con
el procedimiento de eutancia (Sanmartin y Pino, 2024). En otras
palabras, la libertad del individuo en decidir, sin ningun tipo de
coercion o presion, permite que en Ecuador la eutanasia pueda
ser considerada como un procedimiento que dignifica y que
amplia el marco de Derechos consagrados en la Constitucion
ecuatoriana.

Asi mismo, en o que respecta al marco legal que protege
a los médicos que deciden continuar con el procedimiento
de eutanasia, ninguno tendra responsabilidad penal, civil y
administrativa, porque la sentencia de la Corte del 2024 blinda
su accionar. No obstante, la Corte también resolvié que se
elabore un reglamento para la aplicacion de la eutanasia activa
en el Ecuador, proeza encomendada al Ministerio de Salud y que
el Defensor del Pueblo elabore un proyecto de Ley que regule
el acceso a la eutanasia en el Ecuador, con al finalidad que la
Asamblea Nacional en los debates correspondientes apruebe
esta regulacion (Corte Constitucional del Ecuador, 2024).

3.2. Analisis de las disposiciones del Coédigo
Organico Integral Penal al respecto de la muerte
asistida

El Cédigo Organico Integral Penal es el cuerpo legal ecuatoriano
que tiene como objeto sancionar los delitos y contravenciones
(Vidal y Roméan, 2019). En ese caso, la eutanasia activa se
desarrolla con el fundamento interpretativo del articulo 144 del



COIP que sanciona el homicidio de la siguiente manera:. “la
persona que mate a otra sera sancionada con pena privativa
de libertad de diez a trece afios”. (Ecuador. Asamblea Nacional,
2014)

No obstante, el legislador ecuatoriano dispone, conforme la
interpretacion textual del referido articulo que la tipicidad del
homicidio es proteger la vida bajo cualquier circunstancia.
Ahora bien, como se ha mencionado en parrafos precedentes, la
sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador (2024), Nro. 67-
23-IN, cambia el marco legal ecuatoriano, permitiendo ampliar
las garantias de Derechos armonizandolos con la Constitucion
ecuatoriana y los Derechos Humanos. En otras palabras, la
eutanasia permite que la dignidad y la autonomfia tomen control
sobre el aspecto legal en los sistemas juridicos (Vidal y Roman,
2019).

Para Mercado et al. (2023), la eutanasia implica una gran
interpretacion de los Derechos, pero, también dispone una
comprension del sistema legal ecuatoriano, sobre todo, el
punitivo, en una perspectiva progresista y de proteccion integral
de la autonomia de la voluntad y la dignidad. Sobre este aspecto,
la eutanasia no encuentra aplicacion en las disposiciones del
COIP, especificamente el capitulo segundo titulado: Delitos
contra los derechos de libertad; En la Seccidon primera,
subtitulada: Delitos contra la inviolabilidad de la vida, que tiene
un catalogo de delitos como: Asesinato (Art. 140), femicidio (Art.
141), sicariato (Art. 143), homicidio (Art. 144), homicidio culposo
(Art. 145), homicidio culposo por mala practica profesional (Art.
146), aborto con muerte (Art. 147), aborto no consentido (Art.
148), aborto consentido (Art. 149), aborto no punible (Art. 150)
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2014).

Evidentemente, la Corte Constitucional del Ecuador (2024),
en su resolucion de la sentencia Nro. 67-23-IN dispone que el
ministerio y la defensoria del pueblo trabajen en conjunto para
un reglamento y un proyecto de ley sobre la eutanasia, puesto
que, desea evitar abrogarse funciones legislativas designadas
exclusivamente para la Asamblea Nacional del Ecuador. En todo
caso, la Corte interpreta que la dignidad esta por encima de
los aspectos morales o religiosos. Para Rodriguez (2021, la vida
digna no es prolongar la existencia fisica, sino que se refiere
a calidad de vida, sobre todo cuando existen padecimientos
intensos e incurables.

Evidentemente, el COIP restringe esta posibilidad para aquellas
personas que sufren enfermedades que degeneran poco a poco
su dignidad. En contra parte, Criollo y Duran (2024), consideran
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que la jurisprudencia emitida por la Corte sobre la eutanasia
rompe todo el molde del sistema juridico, y existen muchisimas
implicaciones negativas sobre la legalidad de la misma. Si bien
es cierto, consideran que acomodar de manera interpretativa
un tema que debid ser producto del proceso democratico del
sistemallegislativo ecuatoriano, genera inestabilidad institucional.

Las disposiciones del COIP frente a la jurisprudencia de la
Corte y los conceptos tedricos de la doctrina al respecto de la
eutanasia, se contraponen de manera directa. Por ello, a pesar
de existir constitucionalidad condicionada, se requiere que se
cumpla con lo dispuesto por la Corte. El proceso de eutanasia
es tener una buena muerte, sobre todo, engloba la dignidad de
la persona, y es un tema que desde épocas antiguas genera
debate, pero, sigue teniendo el mismo sentido conceptual que
es darle dignidad a quien no puede tenerla por padecimientos
graves y sufrimientos constantes derivados de una enfermedad
incurable (Vazquez y Zamora, 2020).

Para comprender el cambio normativo que presupone la
jurisprudencia de la Corte en las disposiciones del COIP al
respecto de la eutanasia activa, hay que comprender que el
Neoconstitucionalismo permite que existan en el campo juridico
normativo, estas excepcionalidades (Céardenas y Redroban,
2023). Como es el caso de no tipificar el homicidio si cumple
con los requisitos descritos por la sentencia Nro. 67-23-IN de la
Corte Constitucional del Ecuador en el afio (2024).

Ahora bien, para Naula et al. (2024), a pesar de los aspectos
positivos de permitir la eutanasia activa en Ecuador, no basta
la constitucionalidad condicionada en la disposicion del COIP,
porque aun no se regula la misma, y el proyecto de ley no ha sido
aprobado, e incluso, afirma que la regulacion de la eutanasia
provocara a futuro que el tema de la dignidad, sufrimiento y
conformidad con la vida sea mas relativo y subjetivo, llevandolos
a limites inimaginables. Sin embargo, la eutanasia activa y su
legalidad en Ecuador es la muestra directa del significado
de principio de progresividad de derechos, esto implica que,
bajo ninguna circunstancia se podra retroceder o desconocer
derechos alcanzados, asi mismo, la jurisprudencia emitida por la
Corte, manifiesta la necesidad de que el Derecho (como vision
positiva) evolucione conforme lo hace la sociedad (Merino et al.,
2024).

Al respecto de la progresion de Derechos, para Mercado et al.
(2023), la eutanasia y su regulacion tiene un primer intento por
legalizarla en el ano 2018 con el nombre de muerte asistida en
el Ecuador, sin embargo, se la negd. Ademas, valdria considerar



que la muerte digna se vincula con el articulo 32 de la Constitucion
del Ecuador, que toma de referencia a la vida digna, pero que,
el constituyente omite declarar que la vida digna forma parte
de un proceso que implica el cuerpo y los sentidos saludables
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

En todo caso, morir dignamente, afirma Cardenas y Redroban
(2023), es un proceso que involucra también a los familiares, no
se trata unicamente de poner fin a la existencia o dejar de vivir,
la muerte digna, tal cual es la vida digna, vincula a los seres
queridos y ellos son los terceros involucrados entre la relacion
de un paciente y su enfermedad. La muerte digna y decorosa,
también puede estar relacionada con una vida digna, y morir
dignamente, asi como vivir, seguira siendo responsabilidad
del Estado en el pleno Derecho a la autonomia y desarrollo del
individuo.

Teniendo en cuenta que, el sufrimiento y el padecimiento no
puede ser compartido, ni comprendido por nadie mas que
aquel que lo padece, no cabe argumentacion en contra de la
eutanasia. Aguella persona que se somete a este procedimiento
lo realiza de forma voluntaria, expresando su consentimiento de
manera libre e informada, pudiendo darle fin a una enfermedad
incurable, cuyos efectos le provoquen tanto dolor como para no
resistir un segundo mas y que se considere a la muerte como un
alivio o una salida digna (Naula et al., 2024).

Desde esta perspectiva, las disposiciones del COIP sobre la
eutanasia o la muerte asistida son nulas, actualmente en Ecuador,
sigue tramitandose el proyecto de ley sobre la eutanasia en
la Asamblea Nacional. Este importante paso en la evolucion
del sistema de justicia en el Ecuador en materia de derechos
humanos dara como resultado la aceptacion de la Eutanasia,
pues, esta es concordante con los tratados internacionales de
Derechos humanos, que consideran este como un Derecho que
debe ser garantizado por el Estado (Merino et al., 2024).

3.3. éEsta penada o permitida la eutanasia en el
Ecuador?

La eutanasia en Ecuador tiene una condicién que se la puede
denominar “depende”, es decir, no esta legalizada porque
ningun cuerpo legal actualmente ha incluido la eutanasia dentro
del sistema juridico ecuatoriano, sin embargo, tampoco esta
punible, porque la sentencia Nro. 67-23-IN/24 a través de la
interpretacion y la constitucionalidad del articulo 144 del COIP,
establecio tres requisitos para que no sea punible y sancionada.
Estos requisitos descritos en parrafos superiores se resumen
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son: Consentimiento, que sea una enfermedad incurable y
produzca dolor intenso, y respeto a la voluntad y el desarrollo de
la personalidad del paciente (Corte Constitucional del Ecuador,
2024).

Entonces, si en el caso hipotético alguien decide acudir a
realizarse el procedimiento de eutanasia sin cumplir con los tres
requisitos que establecio la Corte, quién se lo realice estaria
incurriendo en el delito de Homicidio tipificado en el articulo 144
del COIP (Ecuador. Asamblea Nacional, 2014). En todo caso, la
eutanasia activa en el Ecuador dependera del caso particular y
el anélisis que se realice, conforme la evaluacion psicologica,
meédica y juridica en el paciente.

Aquellos que deciden acudir a un procedimiento de eutanasia
activa, tienen como base sentimientos de miedo, ansiedad y
angustia, que derivan de la enfermedad que los ataca y los hace
sufrir dia tras dia, sabiendo que lo Unico que logran es prolongar
el dolor, la desesperacion y la tristeza en sus familiares mas
cercanos (Estrella, 2024). Existen enfermedades que te impiden
realizar movimientos fisicos béasicos del ser humano, para Once
et al. (2021), los pacientes que se enfrentan a una fase terminal
de una enfermedad catastréfica o denominada rara, sufren
demasiado, porque lo que hacfan antes, moverse, caminar, e
incluso, comer, ya no lo podran realizar sin ayuda de un tercero.

Ademas, enfermedades mentales que no permiten que el
paciente comprenda su realidad, también, limitan su vida y
dignidad. Para Vasquez et al. (2023), la eutanasia y el derecho a
la vida y la muerte digna, es una compleja colision de Derechos,
que ha logrado resolver la Corte Constitucional, pero que, sigue
dejando mas preguntas que respuestas. Entodo caso, el Derecho
a la vida se relaciona con el Derecho a la autodeterminacion, por
ello el Estado no puede mantenerse al margen de la discusion y
debera emplear todos sus esfuerzos para conseguir la armonia
necesaria entre Derechos y normativa.

EsevidentequelaCorte ConstitucionalnoresuelveelcasodePaola
Roldan que padecia esclerosis lateral amiotrofica, Unicamente,
a través de un método interpretativo o consideraciones del
Derecho Internacional, gran parte de la base del razonamiento
de los jueces fue la sentencia expedida en Colombia de un caso
similar sobre la eutanasia (Armijos y Maldonado, 2024). Ahora
bien, se debe recalcar que en Ecuador la eutanasia en todas
sus formas no ha sido legalizada, ni reglamentada, es mas, la
sentencia de la Corte al respecto de la eutanasia, simplemente
emite la constitucionalidad condicionada en el marco del proceso



de una eutanasia activa, es decir, que el paciente sea quién lo
solicite, o su representante.

Para Falconi et al. (2024), la sentencia de la Corte Constitucional
del Ecuador es histérica y despenaliza la eutanasia activa,
siempre y cuando se cumplan con ciertos requisitos, y el paciente
opte por una muerte digna, ya que, su situacion de enfermedad
es extrema. No obstante, Robalino et al. (2024), consideran que
el andlisis de la eutanasia activa ha recaido solamente en la
perspectiva juridica, obviando otras como, la religiosa o social.
En todo caso, si un paciente religioso sufre mucho y padece
una enfermedad compleja e incurable, el factor psicoldgico lo
obligaré a continuar sufriendo, es por ello que, la eutanasia y su
legalidad deberia incluir un aspecto mas integro considerando
todos los posibles escenarios de su aplicacion.

En el caso ecuatoriano, la eutanasia activa requiere del
cumplimiento de requisitos y el paciente debera demostrarlo
y probarlo. Al respecto, Estrella (2024), menciona que existen
varios datos que indican la necesidad de una adecuada
normatividad de la eutanasia, y lamentablemente, en Ecuador
sus instituciones juridicas no podran por el momento garantizar
un adecuado tratamiento de eutanasia activa, sobre todo, por
los vacios doctrinarios y legales que engloban un tema complejo
como es la eutanasia.

Asi mismo, Once et al. (2021), explican que la eutanasia en el
Ecuador es todavia un tema que no se comprende en su totalidad
y tampoco sus implicaciones sociales y culturales, igualmente,
la carta magna ecuatoriana tiene implicita la proteccion al
derecho a la vida, por ello, un paciente que no sufre ni padece
una enfermedad que le provoque dolor extremo, y que esta,
tampoco sea incurable, no podra acceder a un procedimiento
de eutanasia. En consecuencia, no se tomaria en cuenta los
principios, ni derechos relacionados con la autodeterminacion
y la muerte digna, generando, por consiguiente, un nuevo vacio
normativo.

Sin embargo, para Vasquez et al. (2023), la eutanasia no genera
ningun vacié normativo en la aplicacion dentro del sistema juridico
ecuatoriano porque se relaciona con los derechos humanos,
derechos inherentes a la persona, y a pesar de ser diferente
la vida y la muerte, la eutanasia contempla el principio de
autodeterminacion. En todo caso, no se trataria de un problema
a futuro que no pudiese ser resulto a través de la progresividad
de los derechos y la ampliaciéon de las garantias.
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La sentencia de la Corte sobre la eutanasia debe ser un primer
paso, para considerar un marco legal apropiado que garantice su
aplicacion de manera eficiente. Lo que conlleva a considerar las
opiniones de expertos en el tema que ayuden en la elaboracion
de protocolos a los pacientes de cualquier indole que, avocando
el derecho de la autodeterminacion, accedan a realizarse un
procedimiento de eutanasia sin tener que sufrir discriminacion
por su decision (Armijos y Maldonado, 2024).

Por otro lado, Falconi et al. (2024), mencionan que las
enfermedades que requieren de tratamientos largos y que
generan una grave conmocion psicoldgicay fisica en el paciente,
por lo general, se pueden curar, el problema principal de no
tener un protocolo de aplicacién de eutanasia adecuado, es el
abuso o quizas, la mala interpretacion de la enfermedad, que
convierta el procedimiento a peticion de parte, en un asesinato.
Asi mismo, Robalino et al. (2024), insisten en la necesidad de
apoyar psicoldgicamente al paciente y a la familia, brindandoles
la oportunidad de conocer diferentes opciones al proceso de
eutanasia.

La muerte digna significa morir en paz, de manera tranquila, en
plenitud y libre de dolores (Estrella, 2024). Por ello, los médicos
continuan insistiendo que un procedimiento adecuado, puede
ganarle la batalla a cualquier enfermedad y que el Ultimo
recurso deberia ser la muerte, sin embargo, desde la ¢ptica
de la bioética, servir al paciente y asistirlo para terminar con su
sufrimiento seguira generando un debate interno, que se aleja
de los tribunales, y se sitla en la consciencia, la moral, y la ética
(Once et al., 2021).

Requisito indispensable para la aplicacion de la
eutanasia activa voluntaria o avoluntaria

Una vez expedida la sentencia Nro.: 67-23-IN/24, se declard
la constitucionalidad condicionada del articulo 144 del Cédigo
Orgéanico Integral Penal, entendiéndose que, no acarrea
responsabilidad penal al médico que aplique o dispuesto en
dicha norma, siempre que, el consentimiento de una persona
que requiera acceder a un procedimiento de eutanasia activa,
haya sido provocado por una lesion corporal grave y definitiva
o de una enfermedad grave e incurable, que, ocasione el
padecimiento de un sufrimiento intenso, sea inequivoca, libre e
informado. Para lo cual, se ha dispuesto la creacion provisional
del reglamento que se encargara de regular el procedimiento
eutanasico por parte de la autoridad competente, que en este
caso vendria a ser el Ministerio de Salud Publica, dejando en claro



que seria hasta que la Asamblea Nacional del Ecuador expida
la normativa correspondiente a la materia (Corte Constitucional
del Ecuador, 2024).

Es asi, que, en fecha 12 de abril del 2024, el Ministerio de Salud
Publica (2024), emiti6 el “Reglamento del Procedimiento para la
Aplicacion de la Eutanasia Activa Voluntaria y Avoluntaria”, mismo
que regula, marca o tipifica los requisitos de procedibilidad y
aplicabilidad para que tenga plena validez la ejecucion de
la eutanasia en el sistema judicial del Ecuador, hasta que la
Asamblea Nacional emita la normativa pertinente al caso.

En el presente reglamento, hace una distincion entre los
requisitos en base al tipo de eutanasia, sea esta activa voluntaria
o avoluntaria, para esto tenemos: 1.- Eutanasia activa voluntaria:
es el procedimiento eutanasico mediante el cual se lleva a cabo
por una peticion clara, explicita y vigente por el propio paciente
(Ministerio de Salud Publica del Ecuador, 2024). 2.- Eutanasia
activa avoluntaria: es el procedimiento eutanasico en el que,
la solicitud ha sido previamente manifestada por el paciente a
través de su voluntad anticipada o testamento vital y que, en la
actualidad de ser el caso que no puede expresar dicha voluntad,
su representante legal solicita en su nombre.

Asi tenemos, que, la primera consiste en la solicitud actual
expresada por parte del paciente para la eutanasia y, mientras
que, lasegunda, correspondaa un pronunciamiento previo parala
aplicacion de la eutanasia, siendo que, de no poderlo manifestar
en la actualidad, seré requerido por su representante legal. El
requisito indispensable para poder acceder a la aplicacion de la
eutanasia activa voluntaria o avoluntaria, corresponde al informe
meédico detallado, este debe incluir una descripcion exhaustiva
del estado de salud del paciente, confirmando que padece una
enfermedad grave e incurable o una lesion corporal severa e
irreversible, lo que le provoca sufrimiento insoportable.

La evaluacion médica debe ser realizada con rigor y objetividad,
asegurando que se han agotado todas las opciones terapéuticas
posibles antes de considerar la eutanasia como una alternativa.
Es fundamental que esta valoracion médica garantice que el
paciente se encuentra en una situacion irreversible, en la que
la calidad de vida se ha deteriorado significativamente, lo cual
justifica la consideracion de la eutanasia como un recurso
legitimo. Esto implica y asegura que el procedimiento se
desempefie con las pautas en el marco de la ley (Ministerio de
Salud Publica del Ecuador, 2024).
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El estado de salud que padecen debe causar en la persona un
dolor intenso, que le proporcione un malestar fisico. Lo que afecta
de forma integral al paciente. El sufrimiento se lo debe entender
desde una perspectiva personal, pues este es intransferible y
afecta directamente a quien lo soporta. Debido a esto, la persona
buscara aliviar o modificar esta experiencia, ya que genera
sentimientos de incertidumbre y temor (Revello y Rosales, 2023).
En este contexto, un ciudadano cuyo estado de salud no esté
comprometido por una enfermedad grave e incurable o que no
haya sufrido una lesion fisica severa e irreversible que le cause
un sufrimiento intolerable, no podra acceder a la aplicacion de
la eutanasia. Es fundamental que uno de estos dos criterios
esté presente para que el procedimiento sea considerado como
viable o procedente.

De este modo, se asegura que la eutanasia solo se aplique
en situaciones extremas, en las que el padecimiento fisico o
emocional del paciente haya alcanzado un nivel insostenible
y sin posibilidad de mejora. Lo que se consideraria como
inapropiado o improcedente en casos donde el estado de salud
no lo justifique. Ademas, la existencia de este requisito refuerza
la necesidad de un riguroso analisis médico antes de proceder
con la eutanasia. Los profesionales de la rama de la salud estan
obligados a evaluar de forma exhaustiva el estado del paciente,
en la que le deben discurrir todas las opciones terapéuticas
disponibles y a su vez asegurarse de que no haya alternativas
que puedan aliviar su sufrimiento.

Por Ultimo, es transcendental recalcar que Unicamente las
personas mayores de edad tienen la capacidad legal de poder
requerir acceder al proceso de eutanasia, ya sea esta activa
voluntaria o involuntaria. Este requisito se basa en la necesidad
de que el individuo cuente con plena desarrollo cognitivo de
tomar decisiones informadas y conscientes respecto a su propia
vida y con ello a la muerte digna (Ministerio de Salud Publica del
Ecuador, 2024).

En la legislacion vigente de Ecuador, se considera mayor de
edad a toda persona que haya cumplido los 18 afios de edad
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2003). Por ende, aquel ciudadano
que aun no ha cumplido la mayoria de edad no tiene el derecho
de poder acceder a este procedimiento eutanasico a pesar
de sufrir con una enfermedad grave e incurable o una lesion
corporal severa e irreversible que le cause dolor insufrible.

El proposito central de esta investigacion es definir los
lineamientos que regulan la préactica de la eutanasia activa,
tanto voluntaria como involuntaria, en el marco legal ecuatoriano.



Ademas, busca realizar un anélisis comparativo con el contexto
legislativo internacional, considerando su aplicacion mas amplia
en materia de eutanasia. Por ello, se establece que, segun la
Sentencia Nro. 67-23-IN/24 (Corte Constitucional del Ecuador,
2024)y el Reglamento del Procedimiento para la Aplicaciéon de la
Eutanasia Activa Voluntaria e Involuntaria, solo pueden solicitar
la eutanasia aquellos ciudadanos que toleren una enfermedad
grave e incurable o una lesion fisica severa y definitiva que les
produzca un dolor imposible de resistir.

En este sentido, el procedimiento eutanasico se encuentra
prohibido para personas consideradas incapaces segun la
Ley, es decir, que, los menores de edad, o los que hayan sido
declarados en interdiccion en juicio, no pueden pretender tener
una muerte digna, a pesar de sobrellevar un estado de salud
grave o una lesion irreversible. Esto plantea un dilema ético y
legal sobre la autonomia del individuo para decidir sobre su
propio cuerpo y su calidad de vida en etapas terminales.

Es sustancial comprender que quien padezcan una enfermedad
grave e incurable o sufran una lesion irreversible que les
cause un dolor o sufrimiento intenso pueden iniciar el proceso
eutanasico. A pesar de que, en un requerimiento para acceder a
la muerte digna se garantice el consentimiento libre, informado
e inequivoco del solicitante, quien presente una lesion definitiva
que no genere un dolor agudo, como la pérdida de extremidades,
tendria expresamente prohibido acceder a este procedimiento,
no obstante, su voluntad esté dirigida a poder terminar sus
ultimos dias de manera digna. Lo que nos lleva a deducir que,
este procedimiento deberia extenderse a quienes, aungque no
experimenten dolor fisico extremo o una enfermedad terminal,
enfrentan limitaciones severas que afectan su calidad de vida.

3.4. Legislaciones internacionales que regulan
la eutanasia

La eutanasia se reconoce en otros sistemas de justicia
internacionales, como Alemania, Austria, Bélgica y Colombia, la
finalidad de este estudio es entender cuando es procedente la
aplicacion de esta figura juridica. El reconocimiento legal de este
derecho se basa en los derechos fundamentales o humanos,
aungue no existe ningun tratado internacional que lo contemple
de manera explicita o positiva. Por el contrario, hay paises que
no solo no lo reconocen, sino que consideran cualquier forma de
Su ejercicio como un delito.

Enrazon de aqguello, la garantia de poder ejercer este derecho ha
ocurrido, con mayor frecuencia en base a los casos planteados
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ante las altas cortes y su despenalizacion del homicidio piadoso
y con ello a emplear la legalizacion de la eutanasia. Es asi que,
este progreso ha sido impulsado especialmente por decisiones
jurisprudenciales correspondientes a los méaximos 6rganos de
control, mas que por iniciativas legislativas (Quesada Gayoso,
2020). La pluralidad en garantizar este derecho manifiesta el
esfuerzo de cada pueblo por pactar sus normas juridicas con
sus valores sociales.

Esto sefiala un propdsito de encontrar una proporcion entre
ambos aspectos, adecuando las politicas y legislaciones a las
peculiaridades de su contexto cultural (Merino et al., 2024). En
Alemania, en 2019, el Tribunal Constitucional, dio paso a poder
practicar el derecho a requerir y recibir auxilio para el suicidio
por parte de instituciones privadas que ofrezcan este servicio de
manera comercial, esto se debe a que, la asistencia no comercial,
brindada por familiares, ya estaba permitida. Asimismo, el
tribunal concluyo que este derecho no se circunscribe a las
personas con enfermedades terminales o incurables, lo que se
entiende que, también podria acogerse a este proceso quienes
sobrellevan una enfermedad curable. Por ultimo, determino que
el derecho al suicidio asistido no esta prohibido a menores de
edad, abriendo asi la oportunidad de que cualquier persona sin
importar la etapa de su vida pueda acceder a este procedimiento
(Vazquez, 2020).

En el caso de Austria, el derecho al suicidio asistido lo
puede practicar un ciudadano capaz con independencia
y responsabilidad personal, esto se debe a que Tribunal
Constitucional reconocié este derecho por medio de una de
sus resoluciones. Segun el Tribunal, no se justifica prohibir a
una persona que desea morir recibir asistencia de un tercero
en relacion con el suicidio. Sin embargo, dado que el Tribunal
no derogo el articulo 78 del Cdédigo Penal, que penaliza a
quien, auxilia fisicamente a un nifio o adolescente en el suicidio,
solo los adultos pueden acceder a este derecho. Ademas, el
Tribunal no detall¢ la naturaleza de la enfermedad que permitiria
acceder al suicidio asistido, aludiendo de manera general a,
personas lesionadas o enfermas con falla irreversible de una o
mas funciones vitales, cuya muerte se espera en poco tiempo,
sin establecer que estas sean las Unicas condiciones para su
aplicacion (Buritica, 2023).

Enmayo del 2002, en Bélgica entro en vigenciala Ley Reguladora
de la Eutanasia, que describe como este derecho, con el hecho
de que uno de sus ciudadanos cuente con una enfermedad
terminal 0 en casos de angustia psicoldgico insoportable, puede



escoger por ponerle fin a su vida, siempre que los cuidados
paliativos y otras alternativas no son suficientes. Esta ley detalla
las caracteristicas que debenregirse para acceder ala eutanasia,
como la solicitud que puede ser presentada por un paciente
adulto, un menor emancipado 0 un menor con capacidad de
discernimiento y plena conciencia en el momento de la peticion.
Esta debe tener la particularidad de expresar su voluntad,
asegurando que no sea el resultado de presiones externas. De
este modo, se garantiza que la decision de optar por la eutanasia
se lleve a cabo de manera legal y ética, considerando siempre la
voluntad del paciente (Lampert Grassi, 2019).

En Colombia, se desenvuelve un proceso evolutivo, en el que
la Corte Constitucional, ha desempefiado rol fundamental, pues,
a regulado el proceso del derecho a la eutanasia. Tenemos asi
primero que, con la sentencia C-239 de 1997 (Corte Constitucional
de Colombia, 1997), la Corte aseverd que, el derecho a vivir con
dignidad implica también el derecho a morir con dignidad, lo
que llevo a la motivaciéon para la despenalizacion de la eutanasia
activa, dandole el nombre de “homicidio por piedad”. Esta
decision no solo fue un hito en la legislacion colombiana, sino
que a su vez trazd un precedente en los derechos del paciente
y Su autonomia en situaciones de sufrimiento extremo. En
segundo lugar, la sentencia T-970 de 2015 (Corte Constitucional
de Colombia, 2015), consolidé el reconocimiento del derecho
a la muerte digna como un derecho fundamental, complejo,
independiente e emancipado. La Corte establecié que, aunque
es un derecho fundamental, su ejercicio esta sujeto a ciertas
restricciones, lo que involucra que no se puede acceder a él en
cualquier circunstancia (Cardenas et al., 2022).

En Colombia, se trata de un derecho que permite a las personas
solicitar, es mas exigir al Estado asistencia para el suicidio o la
aplicacion de la eutanasia activa, basado en el derecho a una
vida digna, a no ser obligado a tratos inhumanos y en el libre
desarrollo de la personalidad (Buritica, 2023). Recapitulando,
se entiende como el derecho a la muerte digna, se funda en
tres elementos primordiales, es decir que, cada sujeto tiene el
derecho a decidir sobre su propia vida y muerte. En segundo
lugar, la existencia de un precedente constitucional, como las
sentencias mencionadas, junto con disposiciones reglamentarias
relacionadas, refuerza la legitimidad y necesidad de regular este
derecho.

Por ultimo, se interpreta como una garantia que puede ser
entendida como un derecho subjetivo, donde los sujetos activos
y pasivos, deben estar claramente definidos y determinados,
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lo que provee un marco juridico solido para su ejercicio vy
proteccion en Colombia. La Sentencia No. C-233 de 2021 (Corte
Constitucional de Colombia, 2021), amplia el alcance del derecho
alamuerte digna, en el que incluyendo a pacientes que padecen
enfermedades o lesiones graves e incurables que generan un
sufrimiento intenso 0 agudo y se establecen dos condiciones de
suma importancia para la aplicacion de este derecho.

En primer lugar, se debe justificar que la persona percibe
sufrimiento fisico o psicolégico debido a su condicion. En
segundo lugar, el procedimiento debe llevarse a cabo por
un profesional de la salud y requerir el consentimiento libre e
informado del paciente, ya sea otorgado antes o después del
diagnostico (Quintero Cusguen, 2021). Ademas, con el objetivo
de regular de manera proporcional el procedimiento de muerte
digna, Colombia emiti¢ la Resolucion No. 825-2018 el 9 de marzo
de 2018 (Ministerio de Salud y Proteccion Social de Colombia,
2018).

Esta resolucion regula el procedimiento para ejercer la facultad a
morir con dignidad de nifios, ninas y adolescentes, estableciendo
que solo aquellos ninos mayores de 12 afios tendran la capacidad
de comprender sobre su muerte anticipada. Sin embargo,
se contempla que, en casos excepcionales, los menores de
entre 6 y 12 afios podran ejercer este derecho si demuestran
un desarrollo psicologico equivalente al de un niflo mayor de
12 afios (Ministerio de Salud y Proteccion Social de Colombia,
2015).

Como ya se destaco en la legislacion internacional, se aprecia
que, en Alemania la eutanasia no esta restringida solo a personas
con enfermedades terminales, sino que también podria aplicarse
a quienes padecen enfermedades curables, este derecho puede
ser accesible en diferentes etapas de la vida, lo que incluye a
menores de edad, lo que concluye que, en este pais se amplio
significativamente el alcance del derecho al suicidio asistido,
esto refleja un enfoque mas flexible y amplio en la interpretacion
de este derecho en el contexto aleman.

Por otro lado, en Australia, se validd la eutanasia para adultos
capaces, sin especificar la naturaleza de las enfermedades, es
decir, que, esto involucra a personas en circunstancias de salud
no implican enfermedades terminales, sin embargo, los menores
tienen total prohibicién al acceso de este procedimiento. En
Bélgica, los adultos, los menores emancipados o adolescentes,
gue cuenten con un alto desarrollo de conciencia, pueden
aplicar al procedimiento eutanasico, cuando estos sufran de una
enfermedad terminal o sufrimiento psicolégico intolerable.



En este sentido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) ha afirmado que, como parte del derecho humano a la
privacidad, las personas poseen el derecho a decidir cuando y
como terminar su vida. Esto incluye la posibilidad de elegir los
medios y el momento de su fallecimiento, siempre y cuando la
persona pueda tomar esta decision de manera libre y consciente.
Sin embargo, el TEDH aclara que esta libertad no implica un
derecho automatico a solicitar o recibir asistencia médica para
llevar a cabo el proceso en circunstancias especificas. En
cambio, los Estados miembros tienen un formidable margen de
moderacion para legislar sobre el tema. Es asi, que, el TEDH,
expresa que le concierne a las autoridades nacionales enunciar
normativas claras y precisas y bajo qué circunstancias, una
persona puede tener acceso a un medicamento mortal para
finalizar su vida. De esta forma, cada Pais cuenta con la eleccion
de adecuar un camino que consienta la muerte asistida en varios
casos o, por el contrario, de prohibirla en su totalidad. Para el
Tribunal, este margen de apreciacion esta fundamentado en la
falta de consenso sobre el tema entre los Estados miembros del
Consejo de Europa y en la idea de que los Estados estan mejor
posicionados que un tribunal internacional para emitir directrices
en este ambito (Climent Gallart, 2018).

Se ha tomado como modelo en Latinoamérica, el fallo emitido
en Colombia, en el que regularizé, la eutanasia como el derecho
a morir con dignidad, en el que las personas mayores de edad
y los nifios mayores de 12 anos de edad pueden acogerse a
este sistema, siempre que estos presenten un estado de salud
grave e incurable. De este modo, este estudio de legislaciones
internacionales y nacional, se evidencia, que, en Europa, existe
un mayor desarrollo en cuanto al derecho de la muerte dignada,
conocida como eutanasia, 1o que implica una menor rigurosidad
o limitacion para poder acceder a estos procedimientos
eutanasicos, asi tenemos que, en muchas de estas naciones, la
eutanasia puede ser solicitada por individuos que se encuentren
padeciendo una enfermedad curable, como la particularidad que
no existe un limite de edad para acceder a este procedimiento,
lo que refleja una mayor flexibilidad en la aplicacion de este
derecho. En contraste, la legislacion ecuatoriana impone
restricciones que limitan el acceso a la eutanasia, lo que sugiere
gue es necesario revisar y regularizar, tras los debates que debe
tener la Asamblea Nacional para la aprobacion en una norma
organica, en el marco legal en el pais.

La Sentencia Nro. 67-23-IN/24 de la Corte Constitucional del
Ecuador otorga una constitucionalidad condicionada al articulo
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144 del Codigo Organico Integral Penal, exime de responsabilidad
punitiva al profesional de la salud (médico) que ejecute el
procedimiento de eutanasia bajo condiciones especificas,
en razéon de aquello, solo puede ser aplicado en casos de
desconsuelo excesivo y definitivo causado por enfermedades
graves e incurables o lesiones corporales severas.

En definitiva, el marco juridico y legal ecuatoriano, establece
una prohibicién categdrica sobre la aplicacion de la eutanasia,
especificamente, en el Cédigo Organico Integral Penal. Aunqgue,
la sentencia Nro. 67-23-IN/24 de la Corte Constitucional, es
un hito histérico, sigue siendo insuficiente para desarrollar
adecuadamente la eutanasia activa en el Ecuador.

Por otro lado, la doctrina mencionada en los péarrafos supra,
advierten en la necesidad que se realice y se establezca un
protocolo adecuado para la aplicacion del proceso eutanasico.
Ya que, el principio de autonomia y desarrollo de personalidad,
custodiado de apreciaciones subjetivas sobre el dolor o el
padecimiento y las ganas de vivir, pueden generar dificultades
expectantes, incidiendo en el principio de la vida digna y la
proteccion que el Estado debe garantizar.

Nos queda claro que, de la regulacion por parte de la Corte,
se encuentra prohibido el acceso a la eutanasia para menores
de edad o personas con lesiones graves que no generan un
sufrimiento intenso, asi existe de por medio el con consentimiento
informado, lo que nos lleva a un conflicto entre la autonomia
individual y las restricciones legales en el sistema de justicia.

Comparativamente, otras jurisdicciones, como Bélgica vy
Colombia, han ampliado el acceso a la eutanasia a menores
con capacidad de discernimiento y a pacientes en situaciones
de sufrimiento psicolégico insoportable, evidenciando una
diversidad de enfoques y subrayando la necesidad de un debate
profundo en Ecuador sobre la ampliacion o flexibilizacion de este
derecho.
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LA PARTICIPACION
CIUDADANA Y EL CONTROL
SOCIAL UNA PERSPECTIVA

DESDE EL NEO
CONSTITUCIONALISMO

David Gregorio Rodriguez Quinteros
Victor André Rivadeneira Mejia
José Alberto Andrade Céardenas

4.1. El control social desde
la constitucion del 2008 de
la Republica del Ecuador

Bajo la optica neo constitucional
se debe concebir a este nuevo
sistema de derechos como un
medio donde la ciudadania puede
ser parte del escrutinio sobre
los actos del poder publico, la
constitucién debe ser observada
como norma fundamental en
donde desde la doctrina de una
constituciéon formal se entrega por
medio de la soberania la jerarquia
que ostenta dentro del sistema
juridico, derivando de esta manera
la produccién de normativa juridica
que se vincule al contenido de la
norma fundamental.



Siendo asi, el neoconstitucionalismo ofrece un Estado con
base sodlida para avanzar hacia una sociedad mas justa,
inclusiva y respetuosa, al ser su campo de estudio enfocado a
la proteccion de los derechos fundamentales y en el control de
la constitucionalidad, esta nueva vision del constitucionalismo
puede promover una mayor transparencia, rendicion de cuentas
y equidad en el ejercicio del poder estatal (Espinoza & Buele,
2023).

En este orden de ideas no debemos alejarnos del concepto de
esta nueva evolucion de la aplicacion de los derechos, siendo
mas eficaz y eficiente al momento de desarrollarlos a lo largo de
la vida como seres humanos, para Avila (2009), plantea que en
el Estado de derecho el parlamento o0 a su vez llamese asamblea
se reserva crear, producir, interpretar y derogar leyes situacion
que ocurre en el estado de derecho en singular; mientras que,
en el Estado constitucional de Derechos, existe una pluralidad
juridica, ya que existen diversos 6rganos de administracion de
justicia (como en el Ecuador tenemos a la justicia indigena que
genera efectos “non bis in idem”); asi como la jurisprudencia por
parte de la Corte Nacional de Justicia y la Corte Constitucional
(justiciaiinterna) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Justicia internacional); estos precedentes jurisprudenciales
alcanzan igual valor y coercibilidad que el tenor literal de la ley.

Dentro del catalogo de los derechos definidos por la norma
fundamental se resalta a la participacion ciudadana y control
social, en donde la intencion del legislador constitucional fue dar
promocion al acceso del ciudadano a los asuntos 0 negocios
publicos del Estado, determinando de esta manera mecanismos
para alcanzar aquellos objetivos para impulsar la democracia
determinados en la esencia de los derechos fundamentales.

De esta manera resalto la importancia de estos derechos para
el fortalecimiento de las democracias en un sistema juridico,
el neo constitucionalismo tiene la caracteristica de brindar un
nuevo enfoque en cuanto a la determinacion de los derechos
y su aplicacion, lleva consigo impregnado en su sistema,
diferentes tipos de garantias en razén que en la actualidad no
se considera suficiente con redactar las normas juridicas en el
texto constitucional obligando a la misma materia constitucional
a buscar nuevas maneras para fortalecer los instrumentos y las
instituciones que estructuran al sistema de imposicién juridica,
en este marco de ideas se determinan aquellas garantias que
fueron ofrecidas a la doctrina y aplicadas en algunos paises de
la region, se podria distinguir entre tres bloques de garantias de
los derechos, las normativas, institucionales y jurisdiccionales,
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cada una de ellas dandole un respaldo a una parte del sistema
juridico constitucional.

Esto conlleva a la generacion de mecanismos exclusivos para
su aplicacion e impulso a la justicia universal dentro de un
ordenamiento juridico, entre esos mecanismos puedo mencionar
algunos dentro delbloque de garantiasjurisdiccionales que busca
ventilar las vulneraciones de los derechos frente a un érgano de
la funcion judicial o una corte especializada entre algunas estan;
accion de proteccion, habeas corpus, habeas data, accion por
incumplimiento, accion extraordinaria de proteccion entre otras.

Dentro de las garantias normativas se las puede definiry entender
como la expresion redactada de la norma que advierte el
aseguramiento de la proteccién de los derechos fundamentales
y evita su modificacion otorgando la caracteristica de una
constitucion rigida a nuestra carta magna, en coordinacion
con la funcidén parlamentaria esta garantia constitucional se
ve reforzada en el sentido que la constitucion ofreceré las
condiciones de la produccion de normas juridicas en el sentido
de las garantias institucionales.

Como lo determina Abad (2006), las garantias no jurisdiccionales,
son los instrumentos de proteccion institucional, destinados a
la tutela de los Derechos Humanos. En este marco de ideas,
pueden distinguirse herramientas genéricas e instrumentos
especificos. Entre los primeros, destaca el control parlamentario
para verificar que los actos del poder ejecutivo sean respetuosos
de los derechos reconocidos por la Constitucion.

Cabe sefalar que el neo constitucionalismo respecto de la
participacion ciudadana y control social también desarrolla
una vision nueva respecto al dialogo participativo dentro de
los asuntos de interés publico en relacion con el Estado, ello
floreciente en el Ecuador en donde el legislador considero
implementar diferentes formas de formar parte de la participacion
en democracia esto es por medio de organizaciones colectivas,
democracia directa, organizaciones politicas y representantes
politicos en diferentes niveles de gobierno.

Dentro del normativo juridico del Ecuador se encuentra
consagrado dentro del texto constitucional en su titulo IV
participacion y organizacion del poder dentro de su capitulo V,
la funcion de transparencia y control social donde se establece
que el pueblo es el mandante y fiscalizador del poder publico,
la funcién estara conformada por cuatro tipos de instituciones,
estas seran el Consejo de Participacion Ciudadana y Control
Social, Contraloria General del Estado, Defensoria del Pueblo



y las superintendencias, determinados como instituciones que
forman parte de la garantia de derechos fundamentales dentro
de nuestro orden normativo, resulta imprescindible su estudio
y anédlisis en un contexto donde enfrentamos a una sociedad
cambiante frente a un marco de desafios que lejos de disminuir a
suvez crecen, en este sentido resulta importante su comprension,
en la misma linea el autor Rubio (2021), nos dice que “es
evidente que la democracia representativa esta sufriendo una
transformacion que responde a la evolucion de una ciudadania
que ha alcanzado una fase de hartazgo ante los instrumentos de
intermediacion tradicionales”. (p.49)

En concordancia a los instrumentos institucionalizados dentro
del orden normativo nos encontramos con mecanismos de
democracia directa, como la iniciativa popular normativa,
referéndum, consulta popular y la revocatoria del mandato a
disposicion para gque la ciudadania pueda ejercer su derecho a
ejercer la soberaniay sea parte de la organizacion y planificacion
del poder como lo consagra la constituciéon de la republica como
derecho fundamental.

De esta manera se entabla una redaccion que impulsa
la participacion 'y control social incluso impulsando las
organizaciones sociales, el voluntariado y la formaciéon
ciudadana, desde la vision neoconstitucional se busca la manera
de aplicar aquellos conceptos de participacion ciudadana en la
practica y es que para diferentes autores como Estrada (2011),
la calidad se revela en instrumento basico para promover un
marco institucional de calidad, para mejorar la percepcién social
sobre la actividad publica y los servicios que se brindan, asi
como una participacion ciudadana de calidad, para fortalecer la
transparencia, la rendicion de cuentas y la misma democracia.

De esta manera surge un nuevo modelo de estado democratico
gue buscan integrar los mecanismos de participacion ciudadana
alrededor de la definicion de gobernanza, en este sentido se
empieza a considerar a las estructuras jerarquicas o verticales
como maneras antiguas de concebir la democracia, en esta
nueva vision de derechos se trata de una adopcion transversal
por medio del cual el gobierno se condiciona a una sociedad.

De esta manera coexiste entre mecanismos de participacion
la categoria de diferentes formas de participacion ciudadana,
en este caso en los diferentes niveles de gobierno, como lo es
el consejo nacional para la igualdad, el consejo nacional de
planificacion y consejo ciudadano sectorial en donde existira
la deliberacion de diferentes gestiones de negocios publicos
en coordinacion con la ciudadania, donde se generara dialogo
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y reflexiones sobre las decisiones publicas que se traten en
aquellas dependencias, buscando una vez mas de aplicar en la
practica lo que en teoria los derechos fundamentales dictaminan
y deslumbran ineficacia para su aplicacion.

Dentro del marco de la participacion ciudadana local seran
representados los ciudadanos en las asambleas locales,
los consejos locales de planificacion y de los presupuestos
participativos. En el mismo sentido se dispone una participacion
ciudadana en las gestiones publicas, de las audiencias publicas,
de los cabildos populares, de la silla vacia, las veedurias,
observatorio y consejo consultivo.

Desde un sentido amplio se puede concebir a este tipo de
normativa juridica como una innovacion a la democracia
participativa, pero que se redacte de una manera innovadora
esta debe resplandecer no solo en el texto sino en la préctica,
para ello se deben motivar diferentes aspectos en la sociedad,
para el autor Franco (2016), menciona que la gobernanza
participativa en sentido estricto dentro del desarrollo local surge
como la emergencia de nuevas formas de toma de decisiones
colectivas, reforzando vinculos sociales y politicos, para
alcanzar relaciones sostenibles entre las sociedades civiles, las
organizaciones publicas y las no publicas.

En este sentido se vuelve imprescindible su continuo anélisis
dentro de las nuevas concepciones del sistema juridico, en este
sentido el autor Castillo (2017), “es fundamental la participacion
de la ciudadania. En el escenario de la organizacion del poder,
la ciudadania es un actor entre otros, y hace parte de un sistema
de interacciones en diferentes niveles y drdenes institucionales”.
(p. 157)

La participacion ciudadana en el Ecuador ha sido un elemento
fundamental en el fortalecimiento de la democraciay el desarrollo
social. A través de la historia, el pais ha vivido numerosos
cambios en la manera en que la ciudadania se relaciona con
lo publico, dando paso a que la poblacion pueda intervenir en
la tomma de decisiones y en la administracion del patrimonio
del Estado. Dicho involucramiento resulta vital para consolidar
la democracia, impulsar la transparencia y asegurar que las
medidas que adoptan las autoridades estén basadas en los
requerimientos de los ciudadanos.

Una de las claves para entender como funciona la participacion
ciudadana en el Ecuador es la Constitucion del afio 2008, la cual
introdujo varias formas de actuacion inmediata de la poblacion
en lo que concierne al Estado. La norma suprema consagra la



facultad de la ciudadania de intervenir en las politicas publicas
por medio de mecanismos como el referéndum, la presentacion
de proyectos de ley y la revocatoria del mandato. Tales
modalidades posibilitan a los ciudadanos expresar su punto
de vista e inmiscuirse en la toma de decisiones sobre asuntos
importantes para el pais, a la vez que facilitan una rigurosa
fiscalizacion respecto de quienes detentan el poder.

Por otro lado, la participacion ciudadana ha ejercido un
papel trascendental a nivel de los Gobiernos Autdénomos
Descentralizados (GAD'’s), sobre todo en lo que respecta a los
presupuestos participativos, que sirven para que las parroquias
decidan como se manejan los fondos asignados por el gobierno
central. Esta dinamica fomenta un contacto directo entre la
ciudadania y los gobernantes seccionales, lo que permite una
division mas justa de las finanzas y una administraciéon mas
confiable. Para Davalos (2016), “los presupuestos participativos
no solo democratizan la toma de decisiones locales, sino
que también fortalecen la confianza entre los ciudadanos y el
gobierno”. (p. 58)

No obstante, més alla del progreso que ha tenido la participacion
ciudadana en nuestro pais, también afronta diferentes retos
y obstaculos. Ciertos factores como la deficiente educacion
en el campo, la escaza credibilidad en las autoridades y los
enturbiados tramites suponen un limite a la participacion para
personas de escasos recursos. De acuerdo con Fernandez
(2019), “la participacion efectiva de la ciudadania depende
en gran medida del acceso a la informacion y de la existencia
de canales claros y accesibles para todos los sectores de la
sociedad” (p. 102). Esto quiere decir que se debe trabajar en
la lucha contra la corrupcion, el progreso de la educacion vy el
acceso efectivo a los medios de participacion.

Endefinitiva, laparticipacionciudadanaresultaseruncomponente
fundamental en el desarrollo de la gobernanza y la democracia.
Si bien se ha conseguido importantes logros a partir de la
expedicion de la Constitucion vigente, es imprescindible seguir
luchando contra los obstaculos que socavan la participacion
justa y efectiva de toda la poblacion. Esa es la Unica manera
de asegurar que las medidas tomadas por las autoridades den
respuesta a las demandas de la ciudadania.

Los ciudadanos pueden participar dentro del control popular de
las instituciones, para ello la carta magna del pais ha optado
por implementar mecanismos para la efectiva aplicacion y
coordinacion de los preceptos constitucionales que impulsan
el control social de los ciudadanos hacia los negocios juridicos
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publicos, en este marco podemos encontrar como mecanismos
las veedurias ciudadanas, la rendicién de cuenta y la accion
jurisdiccional de acceso a la informacion publica, como formas
de impulsar al ciudadano a ser participes de los procesos
publicos, y porgue se ha vuelto importante impulsar un control
social por motivos de la discrepancia entre lo que profesan
las autoridades vy el resultado en su practica, Gutiérrez (2017),
nos dice que ‘“la desconfianza en la acumulacion de poder y
en la excesiva autonomia de los representantes politicos, es la
piedra angular de la organizacion politica en las democracias
modernas”. (p.141)

Con esto se quiere decir que la redaccion de la normatividad
se ha vuelto insuficiente para la proteccion de los preceptos
que impulsan a la participacion ciudadana y el control social,
sin embargo, enfrenta desafios relacionado con la falta de
educacion civica y recursos que proporciona el estado. A pesar
de los desafios que enfrenta la sociedad se debe considerar
que el control social es una conquista dentro de los derechos,
para Figueroa & Chavez (2015), da legitimidad y credibilidad al
sistema politico democratico, ya que por medio de la informacion
se permite estar alertay que este sirva al bien comun, y contribuye
a que gobernantes, legisladores y servidores publicos del poder
judicial atiendan al interés general, antes que a sus intereses
particulares.

Ademas, el impulso ciudadano debe venir del hecho de
proteger las arcas publicas respaldando las decisiones de
las autoridades, de esta manera se deja de lado la jerarquia
vertical para abarcar una nueva vision neoconstitucional desde
una vision horizontal donde la ciudadania condiciona a las
autoridades otorgando un sentido a sus actuaciones desde la
vision ciudadana, fortaleciendo la gobernabilidad dentro de la
organizacion estatal, este sentido de control social es el medio
de los ciudadanos para fiscalizar y elevar inquietudes dentro del
tema publico controvertido.

En este mismo sentido Figueroa & Chavez (2015), determinan que
“la veeduria ciudadana utilizado en paises latinoamericanos, es
un mecanismo de control social mediante el cual los ciudadanos
y ciudadanas vigilan, fiscalizan y controlan la administracion y
gestion de lo publico y también del sector privado que maneje
recursos publicos”. (p.10)

Con esto se evidencia que el control social viene siendo un
tema imprescindible para las administraciones publicas que
bajo el prisma del neoconstitucionalismo trata de consolidar una
ciudadania proactiva en el eje participacion y fiscalizador de



los asuntos publicos enfocado en la promocion de los derechos
fundamentales, que no solo se quedara positivado sino que tendréa
un contrapeso en la practica porque esta se institucionaliza para
lograr llegar al enfoque de control social, la rendicion de cuentas
considerado un acto solemne para un pueblo en razén que se
demuestra el sustento de las tomas de decisién es un avance en
cuanto la responsabilidad de la autoridad, es un ejemplo dentro
de las sociedades donde la democracia se ha visto debilitada
por la corrupcion.

Para el autor Gil (2007), debe entenderse por control social a
la conjunto de sistemas, instituciones, colectivos y habitos
individuales, que existen en todo grupo social, destinados a su
autocontrol; debido a que toda colectividad realiza un control
social de sus miembros y de si misma para poder subsistir,
asegurando las condiciones de reproduccion de las formas
sociales ya vigentes, las cuales deben ser interiorizadas por
todos sus miembros como requisito inexcusable para que esa
sociedad, no termine disgregandose y disolviéndose.

El control social es un mecanismo institucionalizado en el
Ecuador que busca incentivar a la poblacion para que de forma
activa participe en los asuntos publicos y se construya una
democracia mas sdlida enfocada en la participacion social y
control, lejos estan las democracias de brindar a la ciudadania
este tipo de educacion civica para que puedan todos ejercer una
forma de control a las actividades de interés publica, ademas
los ciudadanos participan en los procesos de control social, no
solo por su cultura democratica, sino también por la eficacia e
inclusion de estos mecanismos, la fortaleza de los procesos y
su forma de influir en el transcurso de la entrega de los servicios
publicos a la poblacion.

La institucionalizacion de los mecanismos de control social
no es sino la continuacion de una vision mayor de proteccion
y garantia de derechos que nace como fundamental desde el
articulo 21 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
a su vez el articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos que dispone el derecho de toda persona a
participar en el gobierno de su pais directamente o0 a través
de representantes, que luego se concretaria como el derecho
de acceso, en condicion igualitaria, a la funcién publica y la
participacion en sufragios libres, en lo que podriamos definir
como derecho al voto y a elecciones a verdaderas democracias.

En este sentido podemos avalar el nivel de derecho fundamental
que enviste a la norma juridica que contiene los preceptos
de participacion ciudadana y control social, entendiéndose al
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segundo como una “‘modalidad en la practica de la participacion
ciudadana, implica la actuacion de habitantes activos, capaces
y dispuestos a exigir sus derechos”. (Ordofiez & Trelles, 2019,

p.7)

Este tipo de modalidad que se innova por medio de la
practica, al mismo tiempo que se encuentra institucionalizado y
juridicamente elevado a derecho fundamental que junto a otros
como el derecho a la libertad de expresion, reunion y asociacion
que garantizan la participacion social y el control, generando
asi una obligacion condicionada para los Estados de impulsar
estos contenidos fundamentales que impulsan al desarrollo
de los seres humanos y sin duda protegen la esencia de los
contenidos de los derechos humanos proclamados en 1948,
este caracter que comparten entre derechos esta muy vinculado
al acceso de la informaciéon publica, que a su vez representa
una generacion de derechos humanos que encamina hacia los
definidos como derechos econdmicos, sociales y culturales que
impulsan la integridad, y el libre y plena evolucion del desarrollo
del ser humano como eje de partida dentro de la vision del nuevo
sistema normativo constitucional, “de este modo, el caracter
instrumental del derecho a la participacion llega hasta formar
parte del contenido de estos mismos derechos, que incorporan
la participacion como conditio sine qua non de su ejercicio”.
(Rubio, 2021, p. 53)

De esta manera resalta el autor que la participacion ciudadana
y control social se eleva a derecho fundamental, obligando a
la institucionalidad del pais a impulsarla y estudiarla como
se realiza por medio de esta investigacion que aborda los
comentarios de diferentes expertos en el tema. La participacion
social y control social ciudadana en el continente americano ha
ido evolucionando “con la introduccion de estos mecanismos de
democracia participativa, la Constitucion colombiana abre una
tendencia en las siguientes constituciones latinoamericanas”.
(Noguera & Criado de Diego, 2011, p.38)

Ademas, debemos mencionar en esta linea la Constitucién de
Bolivia, que se define como una democracia comunitaria en su
articulado primero de la Carta Constitucional, al sefialar que la
soberania debera ejercerse en forma de democracia directa
y delegada. En el Ecuador se define Ecuador que soberania
radica en el pueblo, donde su voluntad es el fundamento de la
autoridad publica.

Ademas, el autor Rubio (2021), nos dice que en “Venezuela, en
el articulo 5 de su Constitucion, establece como intransferible la
soberania popular, otorgando al pueblo un poder in-dependiente,



poder ciudadano ejercido por el Consejo Moral Republicano,
fundamentalmente como drgano de garantia y de control”. (p.55)

De esta manera las democracias en el continente han tenido
que evolucionar para enfrentar los desafios de la corrupcion
y la globalizacion, en este sentido se vuelve un asunto de
urgencia entablar didlogos y debates sobre este tema, se puede
establecer que dentro de nuestro marco constitucional a pesar de
que se institucionaliza aquellos mecanismos aun falta desarrollo
normativo y definiciones mas detalladas de aquellos preceptos
definidos en la constitucion de la Republica del Ecuador, de
esta manera el carécter de participacion ciudadana requiera un
analisis a profundidad, en esta linea nos mencionan Thomson y
Perry (2006), la divulgacion de politicas y practicas participativas
se da en un contexto en el que los gobiernos enfrentan grandes
restricciones para resolver por si solos problemas sociales
cada vez mas ininteligibles, con recursos siempre limitados y
en un entorno de rapido cambio tecnoldgico y de crecientes
interdependencias organizacionales que demandan medidas
colaborativas que solucionen el conflicto.

Con esto quiere decir el autor que los diferentes contextos de
dificil gestién para la provision de servicios publicos se ven
ligado a varios factores globales que infieren en la economia,
cultura y politica de las naciones del mundo, en torno a esto
se deben seguir planteando medios para llegar a optimizar los
instrumentos de control social para que sean mas eficientes
y eficaces. En este sentido es primordial considerar que los
gobiernos juegan un papel importante “la participacion la
propagacion de los valores de la democracia y el hecho de
que, a consecuencia de ello, los gobiernos se vean obligados
a legitimar cada vez mas sus acciones frente a una ciudadania
que demanda”. (Diaz, 2017, p.350)

En esta linea de ideas debemos mencionar los diferentes
mecanismos de control social que se determina en la constitucion
ecuatoriana, como lo son las veedurias ciudadanas, la rendicién
de cuentas y como eje exclusivo del nuevo prisma constitucional
el acceso a la informaciéon publica que se normativiza y se
dé otorga caracter jurisdiccional en el sentido de que los
ciudadanos tendran una herramienta eficaz para obtener aquella
informacion publica que necesiten para ejercer las disposiciones
contempladas por la carta magna, la fiscalizacion como derecho
fundamental se deberé aplicar para que exista la coherencia
armonica entre control social y democracias consolidadas.

En este sentido la participacion ciudadana también puede ser
vista desde los términos de Pastor (2009), “la democracia se
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alimenta del capital de confianza de las personas en el futuro y
en su propia capacidad, real y percibida, de accion e influencia
para la transformacion socio politica” (p.70). Con esto se quiere
expresar que las instituciones no inspiran confianza en razén de
ello se deben aplicar conciencia en la sociedad para llegar a la
tan anhelada transformacion social.

En este sentido aquella trasformacion puede ser visualizada
como una forma de desarrollo y equilibrio social los autores
Muera & Sanchez (2012), plantean la participacion como
“broceso permanente de construccion sociocultural que permite
la proyeccion de las mdultiples caracteristicas del desarrollo”
(p. 202). Referenciando de esta manera beneficios sociales
respecto a los procesos de participacion ciudadana, para Cunill
(1991), la participaciéon ciudadana encuentra dos dimensiones:
primero “como medio de socializacion de la politica” y segundo
“como forma de ampliar el campo de lo publico hacia la esfera
de la sociedad civil y por lo tanto favorecer a esta”. (p.44)

En estas dimensiones concebimos a la participacion como
estructurador de la democracia, para Berman (1998), quien
propone las siguientes consideraciones: La primera, consistiriaen
explicar que pretende hacer el gobierno para servir los intereses
generales; la segunda estrategia iria encaminada a incorporar a
los ciudadanos como input en el proceso publico de decision;
y, por ultimo, la necesidad de que el sector publico defienda su
reputacion, mostrando el grado de eficiencia alcanzado en el
proceso.

En este marco de ideas se quiere demostrar que la gobernanza
en tiempos contemporaneos se vincula intimamente a la
participacion ciudadana como lo determina Alcivar y Miranda
(2024), “no cabe dudas que la gobernanza es una estrategia de
gestion que puede ser muy significativa para la administracion
publica local, partiendo inicialmente de sus principios
orientadores como son transparencia, rendicion de cuentas,
participacion ciudadana y acuerdos”. (p.748)

En este sentido estd mas que claro los preceptos juridicos vy
motivaciones que se brinda al optar por promocionar diferentes
formas de participacion dentro de la sociedad, se vuelve
imprescindible optar por el mejoramiento y la real aplicacion de
los diferentes mecanismos que ofrece el sistema juridico dentro
del Ecuador, parala autora Moreiray Vegas (2024), “existen casos
exitosos, y esto se debe gracias a la cultura de participacion y al
interés por el bien comudn”. (p.481)



Con esto se quiere dejar expuesto la importancia de las
nuevas sociedades contemporaneas al momento de vincular
la gobernanza con la participacion ciudadana que intentara
reforzar el matiz democratico de la sociedad, al ser vinculado
con la accion de la ciudadania se trata de que el pais pueda
escrutar esas decisiones dentro de un marco administrativo
organizativo de un gobierno, para Solérzano y Vegas (2024), “la
gobernanza institucional viene a representar un nuevo esquema
de poder donde sus participantes tienen el mismo peso dentro
de su estructura, en la que se requiere una toma de decisiones
validadas y consensuadas sobre asuntos de interés colectivo”,
(p.455)

Sin duda la lucha contra la corrupcion ha sido un eslogan
recurrente en la region y consigna de todo gobierno, en el caso
ecuatoriano este mantra no ha sido la excepciéon y ha tomado
fuerza en mayor medida desde la Constitucion del 2008, al punto
de plasmarla como un deber primordial del estado en su texto
constitucional, reflejando la probleméatica de este fendmeno y su
relevancia en la realidad nacional al punto de apartarse de las
clasicas tres funciones del estado para incorporar nuevas con
este fin especifico.

Con lo antes descrito Pachano y Garcia (2015), sostienen que
la normatividad no ha tenido una correcta vinculacién con
los actores politicos ecuatorianos, siendo su incumplimiento
el mayor realce de sus actuaciones, 10 que ha provocado un
deterioro en la percepcion de la ciudadania, aquello producto
de la ineficacia de los organismos estatales de luchar contra
con la corrupcion. En este sentido surge una interrogante
¢La Constitucion ecuatoriana del 2008 marca una verdadera
diferencia con su predecesora en el control social?

Si bien resulta novedosa la incorporacién de la Funcion de
Transparencia y Control Social, no es el primer intento de
institucionalizar en rango constitucional una entidad de derecho
publico de representacion ciudadana para prevenir y erradicar
la corrupciéon aquello por ejemplo ya estaba presente en la
Comision de Control Civico de la Corrupcion la cual también
contaba con autonomia econdmica, politica, administrativa vy
al menos formalmente revestida de todas las prerrogativas de
un ente de fiscalizacién conforme lo expresaba el articulo 220
del anterior texto Constitucional (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 1998).
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4.2. El Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social: ¢Democracia representativa o
democracia participativa?

Una de las innovaciones que trajo consigo la relativamente nueva
Constitucion del Ecuador del afio 2008, fue la organizacion del
Estado en cinco funciones, frente a la conocida teoria clasica de
Montesquieu que dividia al mismo en tres poderes centrales. Si
bienalgunasdelasinstituciones que forman parte de estos nuevos
componentes del Estado ya existian con anterioridad, como el
Consejo Nacional Electoral (en el caso de la Funcion Electoral) y
la Fiscalia o la Contraloria General del Estado (ubicadas dentro
de la Funciéon de Transparencia y Control Social), la Asamblea
Constituyente incorpor6é dentro de esta Ultima, una novedosa
entidad denominada Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social (en adelante, CPCCS).

Dicho ente impulsa y fomenta la materializacion de los derechos
de participacion, ademas determina las formas en que se ejerce
el control social en aquellos casos que incumben a la ciudadania.
Por otro lado, es el organismo encargado de nombrar algunas
autoridades de caracter nacional (por ejemplo, el Procurador
General del Estado). Se organiza de manera desconcentrada
y, (al igual que toda institucién publica) debe rendir cuentas
respecto de sus obligaciones. La designacion de sus miembros
se efectla mediante eleccion popular, de manera directa, libre 'y
secreta, al cabo de cuatro afios de mandato (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008).

Es conocido por todos que el nombramiento de los consejeros de
participacion ciudadanay control social no siempre sellevbé acabo
de la misma manera. Anteriormente, se celebraba un concurso
de oposicion y méritos, en donde los mejores puntuados pasaban
a ocupar el cargo en cuestion. No obstante, esta importante
modificacion (migrar del sistema de evaluacion al de sufragio)
nos lleva a formularnos la pregunta que busca una explicacion
fundamentada sobre la identificaciéon del CPCCS, con base
en sus caracteristicas, como un mecanismo de la democracia
representativa o, por el contrario, como una puesta en practica
de la democracia participativa. Es entonces esta interrogante
que dejamos anotada, la que guiara la presente investigacion. El
objeto es desmenuzar cada una de estas categorias dogmaticas
y, con base en ello, encontrar cual de ellas se alinea méas con
la forma en que se encuentra juridicamente estructurado este
cuerpo colegiado.



Para poder empezar a hablar acerca del CPCCS, resulta
fundamental recurrir en primer lugar a la fuente de la cual
se origina, cual es como ya se menciond, la Funcién de
Transparencia y Control Social. Asi, tenemos que esta ultima
“oromovera e impulsara el control de las entidades y organismos
del sector publico, y de las personas... del sector privado que
presten servicios o desarrollen actividades de interés publico...
fomentara e incentivara la participacion ciudadana; protegera el
gjercicio y cumplimiento de los derechos; y prevendrad y combatira
la corrupcién”. (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008)

El CPCCS es una persona juridica de derecho publico, que
tiene independencia en cuanto a la administracion, finanzas,
presupuesto y organizacion, elementos éstos que, junto a sus
facultades, se encuentran regulados por la Constitucion de
la Republica, la Ley Organica del Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social y otros cuerpos normativos, como el
Codigo de la Democracia; la Ley de Seguridad Publica; la Ley
Organicade Empresas Publicas; la Ley Organica de Participacion
Ciudadana; el Cdodigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomias y Descentralizacion; el Codigo de Planificacion vy
Finanzas Publicas; la Ley del Deporte; y, el Reglamento General
de Veedurias (Carrera Calderén, 2015).

Las potestades y obligaciones constitucionales del CPCCS
se pueden clasificar en cuatro grandes grupos: el primero
incluye el fomento de la participacion ciudadana, el apoyo a los
mecanismos de debate publico y el impulso de la instruccion
educativa; en el segundo encontramos la incorporacion de
politicas publicas que permitan a los érganos del Estado llevar
a cabo la rendicion de cuentas; luego tenemos lo que tiene que
ver con la labor investigativa, elaboracion de informes, formar
parte de procesos judiciales en casos en que se haya vulnerado
la participacion ciudadana o incurrido en un perjuicio contra la
administracion publica; finalmente, estan los temas relacionados
con la designacion de las autoridades que se encuentran dentro
de su competencia. Cabe sefialar que el CPCCS ha disefiado
varias herramientas para facilitar el cumplimiento de cada una
de estas finalidades, por ejemplo, ha incorporado un centro de
formacién ciudadana, servicio que se brinda tanto en linea como
en modalidad presencial (Carrera Calderén, 2015).
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La democracia representativa

Elmodelo democratico representativo es aquel que se caracteriza
por la equiparacion de los anhelos e intereses de la poblacion
con los de sus representantes designados mediante eleccion
popular. Las nuevas teorias de la representaciéon emergen a partir
de la Revolucion Francesa, con Siéyes, Montesquieu y Stuart Mill
como sus maximos exponentes (Hernandez Valle, 2002). Asi,
seflala Montesquieu que “el pueblo no debe tomar otra parte en
el gobierno que la de elegir sus representantes, sola cosa que
esta al alcance de sus facultades, porque si hay pocos en él
que conozcan el grado preciso de la capacidad de los hombres,
cada uno tiene sin embargo la suficiente para saber en general
si el que elige es mas ilustrado que otros”. (Montesquieu, 2018)

Por su parte, Mill defiende la representacion, por cuanto
considera que la misma constituye una via para lograr que el alto
grado de equilibrio y rectitud que sobresale en una sociedad,
ademas de las aptitudes psicoldgicas y las bondades de sus
integrantes mas letrados, intervengan en el gobierno de manera
mas firme que en otra forma de organizaciéon, aun cuando en
ésta su intervencion produzca solamente resultados positivos
e impida los negativos. “Mientras mayor sea la proporcion de
estas buenas cualidades que pueden organizar con éxito las
instituciones de un pais y mientras mejor sea su sistema de
organizacion, mejor sera también el gobierno”. (Mill, 1991, p. 45)

Entre tanto; Hamilton et al. (2021), encuentran que la
representacion y la democracia propiamente dicha son
independientes la una de la otra. Mientras que en el esquema
representativo, la potestad de gobernar es encomendada a un
reducido grupo de personas seleccionadas por las demas; en la
democracia pura el Estado no necesariamente dispone de una
gran cantidad de habitantes o de vastas porciones de territorio.
En consecuencia, la republica (democracia representativa)
moldea y mejora los intereses del pueblo, para entregarselos a
una selecta minoria que cuenta con la sabiduria necesaria para
identificar las necesidades de sus representados, asi como la
suficiente lealtad y respeto para con la patria y la justicia que
primaran por sobre cuestiones antojadizas o temporales.

Sin embargo, una de las mas fuertes criticas de las que ha
sido objeto el modelo de democracia representativa es que
sufre de un vacio respecto a uno de los pilares fundamentales
de la democracia en sentido amplio (Canto Saenz, 2016): la
participacion de los perjudicados por una determinacion del
poder publico en esa resolucion, posibilita un trato mas justo
para con ellos (Fung & Olin Wright, 2010), e incluso la legitima.



Por méas que se tome una decision que afecta a una parte de la
poblacion, lo cual sucede y es inevitable en muchas ocasiones,
la intervencion de ese sector de la ciudadania denota (en el
mejor de los casos) su comprension de que la accion estatal
beneficia a la mayoria, a la vez que le otorga al Estado la calidad
moral para ejecutar su propuesta.

El mentado sistema excluye de los asuntos publicos a la
mayor parte de personas, dadas las caracteristicas propias
de la representacion. En este sentido, el discurso del Estado
generalmente es manejado bajo las premisas de que el ciudadano
no puede estar al tanto de todo el quehacer estatal, asi como
el limitado nivel de educacién (la cual no es efectivamente
garantizada por el propio Estado), la vision restringida de sus
objetivos particulares, entre otras (Canto Séaenz, 2016). Estas
ideas han sido tan repetidas y se han arraigado tanto en el
ciudadano comun, que él mismo ha pasado a aceptar como
validas. Esto representa un gran problema, pues bajo esas
circunstancias es la misma persona la que se autolimita en su
participacion.

Sin embargo, la realidad es que, si bien existen campos de
accion en los que no puede intervenir toda la ciudadania por
obvias razones, el ambito local dispone de una gran variedad
de temas en los que cabe sin mayores inconvenientes la
participacion inmediata del ciudadano, como son por ejemplo
el manejo del presupuesto municipal o aquellos relacionados
con trabajos o prestaciones publicas. Este gran grupo de
tematicas en que puede involucrarse la ciudadania demuestra
no solo que la intervencion de los gobernantes no es necesaria,
sino que a su vez corre el peligro de ser contraproducente
para la poblacion (Canto Saenz, 2016). Resulta imperioso,
en definitiva, un mecanismo que evite el endoso total de las
decisiones publicas a los gobiernos de turno, pero que al mismo
tiempo limite (quizas al minimo), la participacion en aquellos
asuntos meramente técnicos, de tramite o en los que no se vea
directamente implicado el ciudadano.

La democracia participativa

Antes de adentrarnos de lleno en el tema de la democracia
representativa, conviene en primer lugar hacer una distincion
entre éstay la participacion ciudadana, dado que cada uno de los
elementos mencionados esta dotado de caracteristicas propias,
por lo que no debemos confundirlos entre si (Canto Saenz,
2016). De esta manera, dentro de la participacion ciudadana
podemos identificar dos perspectivas: la primera, que pretende

El neoconstitucionalismo en la proteccion de los nuevos derechos

»

113



El neoconstitucionalismo en la proteccion de los nuevos derechos

W

114

perfeccionar la calidad de la administracion, asi como aumentar
el nivel de aceptacion del servicio publico o de las autoridades
elegidas; y la segunda, que intenta buscar soluciones a las
necesidades de la ciudadania (Font et al., 2010).

De lo anotado, se desprende que la primera perspectiva no
puede ser considerada como democracia participativa, mas
alla de que esté en condiciones de mejorar la administracion
publica. Asi, por ejemplo, la sola consulta a la poblacién es tan
insuficiente para llegar a este modelo de democracia como lo es
el hecho de que latoma de decisiones se encuentre en manos de
pequefios grupos de poder. Mientras que la idea de participacion
ciudadana incluye todo tipo de formas de involucramiento de
cualquier sector de la poblacion en las cuestiones estatales, el
modelo democratico participativo aparece Unicamente en los
mecanismos de participacion que hacen un llamado a grandes
grupos sociales o a toda la ciudadania, como en un referéndum
(Canto Saenz, 2016).

La participacion ciudadana es un concepto inconcluso, que se
encuentra sujeto al contexto politico, econdémico y social de cada
periodo de tiempo (Carrera Calderén, 2015). En pocas palabras,
es la intervencion de la ciudadania en los asuntos publicos, en
calidad de poseedores de anhelos en comun. En ocasiones, se
la ha considerado también como una herramienta modelada por
el Estado para impulsar programas destinados a los diferentes
grupos sociales y asi liberar ciertos deberes y obligaciones que
le corresponden, lo cual deberia aminorar la inversion estatal y
el marco de atribuciones (Pitalta Torres, 2008).

“En otros casos, la participacion ciudadana tiene su origen en
el seno de la sociedad civil y esta orientada a sustituir la accion
del Estado, o bien, a combatir su inaccion, incompetencia o
ineficiencia en la resolucion de problemas que afectan de manera
directa o indirecta a las comunidades” (Pitalta Torres, 2008, p.
3). “De modo que participar es siempre un acto social, nadie
puede participar de manera exclusiva, privada, para si mismo.
Solo se puede ser parte donde hay una organizacion que abarca
por lo menos dos personas”. (Carrera Calderdn, 2015, p. 50)

Jean Jaques Rousseau (como se citdé en Hernandez Valle,
2002), afirmaba que era necesario descartar por completo la
democracia representativa, puesto que la voluntad del pueblo
es intocable vy, por lo tanto, no es posible ejercerla a través de
autoridades. En esalinea, expresaba que “no siendo la soberania
sino ejercicio de la voluntad general, jamas debera enajenarse, y
que el soberano, que no es mads que un ser colectivo, no puede
ser representado sino por €l mismo: el poder se transmite, pero



no la voluntad” (Rousseau, 1999, p. 23). La democracia directa
sostiene que toda la poblacion tiene que participar inmediata
y personalmente en la creacién de normas, cuyo sometimiento
acepta (Hernandez Valle, 2002).

No fue sino a raiz de la Revolucion Francesa que se empezd
a admitir, mas alla de ciertas discrepancias, la urgencia y la
funcionalidad de una correcta concatenacion entre la teoria de
la democracia directa de Rousseau y el modelo representativo.
Estasideashanidoevolucionando progresivamente con eltiempo,
hasta el punto que en la actualidad nadie imagina la puesta en
practica del sistema democrético directo, debido al tamafio y
cantidad de habitantes del nuevo Estado; pero también porque
nuestra existencia es sumamente intrincada, lo cual provoca
que las autoridades ejecuten politicas inmediatas y utilizando
en gran medida la tecnologia, mismas que por obvias razones
no pueden ser puestas a cada momento en consideracion de
la poblacién. Es en buena parte por este motivo que hoy en dia
todos los Estados del mundo se encuentran organizados en
base al modelo representativo (Hernandez Valle, 2002).

A pesar de ese estado actual de la situacion y aun cuando
muchos se oponen, los mecanismos directos de participacion
han tomado gran protagonismo en los ultimos tiempos dentro de
la propia democracia representativa. El argumento de quienes
han rechazado histéricamente los medios semidirectos y también
de aquellos que los critican actualmente, es que su disefio
no encaja en el sistema del Estado tal como lo conocemos en
nuestros tiempos. No ocurre lo mismo con el sistema directo de
democracia, que tiene su fundamento en el referéndum y que
tiene una vision mas cercana a la voluntad politica, invitando
directa y constantemente a la ciudadania, entendiendo sus
frecuentes cambios en la manera de ver la politica (Hernandez
Valle, 2002).

Por otro lado, hay elementos que nos hacen pensar en la
posibilidad de una pacifica coexistencia entre el referéndum y
el modelo democréatico representativo. “La idea subyacente es
que, siendo el gobierno representativo un modelo irremplazable,
los instrumentos de democracia semidirecta complementan
los mecanismos representativos y les otorgan, ademas, una
legitimidad democratica adicional”. (Hernandez Valle, 2002, p.
202)

La inestabilidad del modelo representativo y del gobierno
tradicional produce como resultado la intervencién de la fuerza
cientifica y técnica que democratiza las acciones estatales. Los
importantes retos ambientales o sanitarios que emergen en el
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ambito local y mundial implican a su vez nuevas pruebas para
las organizaciones sociales. Estas dificultades replantean las
condiciones de un Estado para debatir en democracia temas
relevantes de ciencia y ética, y en consecuencia, la situacion
actual de la investigacion cientifica (Bacqué et al., 2010).

Las nociones de participacion o de proximidad son buenos
ejemplos. La primera es utilizada a la vez en el campo eco-
némico (para referirse a la integracion al mercado o la parti-
cipacion de las utilidades) y en el campo de la politica (para
referirse al involucramiento de los ciudadanos en el sistema po-
litico o administrativo). Este ultimo se refiere a los dispositivos
que permiten la autogestion (o la gestion delegada a algunas
asociaciones por los poderes publicos) y a los procedimien-
tos relevantes que permiten contar con informacion esencial.
(Bacqué et al., 2010, p. 108)

El modelo participativo muestra en su aplicacion diferentes
ramificaciones que parten de un mismo punto, cual es la
reorganizacion del poder en manos de la ciudadania, es decir, el
poder del pueblo. Esto puede ser considerado como la reduccion
del poder concentrado por los pequefios grupos privilegiados,
con el fin de entregarselo a los sectores méas necesitados. “Esta
definicion vamas alla de aquellaforma de participacion ciudadana
limitada al control social, entendido como funcion correctiva de
la accion gubernamental, pero también como mecanismo de
inclusion de las gestiones preventivas de la sociedad; el control
social es un espacio aun externo y subordinado al poder”.
(Renddn Corona, 2004, p. 187)

La democracia participativa es una manera de redistribuir
el poder estatal en doble via: por un lado, denota un poder
independiente, conformado por modernas funciones separadas
del Estado pero que se asemejan a éste en la planificacion y la
ejecucion de las politicas, sin entrometerse en las competencias
del otro. Desde otro punto de vista, puede existir un poder
hibrido, cuando la organizacién estatal acoge diferentes formas
en las que sus 6rganos se relacionan con la ciudadania, siendo
éstos disefiados exclusivamente para viabilizar el contacto entre
el Estado y el pueblo (Rendén Corona, 2004).

La participacion ciudadana y control social como mecanismos
de impulso a la democracia dentro del contexto nacional puede
ser apreciada desde diferentes opticas.

La participacion ciudadanay control social desde una perspectiva
amplia del neo constitucionalismo permite crear mecanismos
para el ejercicio pleno de los derechos de representacion, pero



la institucionalidad muchas veces no se direcciona al alcance de
aguellos objetivos.

El control social desde un sentido amplio quiere buscar un
nuevo modelo de estado democratico que buscan integrar
los mecanismos de participacion ciudadana alrededor de
la definicion de gobernanza, en este sentido se empieza a
considerar a las estructuras jerarquicas o verticales como
maneras antiguas de concebir la democracia.

El Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social es
una institucion publica que, como su nombre lo indica, recoge
dos esquemas tedricos que no necesariamente se encuentran
relacionados con el modelo de democracia participativa.

Como se evidencio durante el desarrollo del trabajo: por un
lado, la participacion ciudadana no siempre llega a constituir
una democracia participativa, méas alla de que formalmente y de
acuerdo con el discurso estatal se sostenga lo contrario. Por otro
lado, queda claro que el concepto de control social tampoco
es suficiente para poder hablar de un verdadero sistema
democratico - participativo, el mismo sigue recogiendo visiones
puramente estatales que no involucran al ciudadano comun.

Se considera que el caso del Consejo de Participacion Ciudadana
y Control Social se enmarca dentro del modelo de participacion
ciudadana en el sentido gerencial, por cuanto busca elevar la
eficiencia de la administracion publica y no constituye como tal
una herramienta que beneficia directamente a la ciudadania, en
el sentido de que su opinidn sea tomada en cuenta.

Esta participacion ciudadana se enmarca a su vez en el sistema
correspondiente a la democracia representativa. El hecho de
que la poblacion elija a los miembros del CPCCS sin que vuelvan
a participar de la toma de decisiones no representa ningun tipo
de evolucion hacia la democracia participativa.

La intencion del legislador constitucional fue crear alternativas
que impulsen la democracia y la participacion ciudadana, se
crea un esquema tedérico que en la préactica no fue suficiente
para abarcar los problemas institucionales de corrupcion, la
constitucion del 2008 tenia una fuerte intencién de fortalecer la
institucionalidad por medio del propio ciudadano pero que en su
aplicacion no resuelve aun la problemaética.
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CONSIDERACIONES EN
TORNO A LA FISCALIA
ESPECIALIZADA EN
DELITOS AMBIENTALES

Marily Rafaela Fuentes Aguila
Juan Raul Guaria Pilataxi.
Yailen Monzén Bruguera

5.1. La proteccion de la
naturaleza en la Constitu-
cion de 2008

A partir de la entrada en vigencia
de la Constitucion de la Republica
del Ecuador del ano 2008 se
reconoce a la naturaleza como
sujeto de derecho, regulacion
juridica que provocd notables
cuestionamientos, no obstante,
la debida proteccion y cuidado
del ecosistema ecuatoriano abrié
una nueva etapa, que impuso
la adecuacion de la normativa
infraconstitucional en el &ambito
penal, para la sancion de hechos
delictivos en materia ambiental
(Ecuador.  Asamblea  Nacional
Constituyente, 2008). Con la
promulgacion del Codigo Organico



Integral Penal en el afo 2014 se desarrolla un catalogo de
infracciones penales de caracter ambiental que tienen como
finalidad proteger y hacer respetar desde el Derecho Penal,
los derechos reconocidos al medio ambiente y a la naturaleza
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2014).

Aunque la normativa juridica en materia ambiental ha logrado
avances significativos desde el afo 2008, en la practica,
los procedimientos para la investigacion y aplicacion de las
responsabilidades penales por infracciones ambientales
continuaban presentando dificultades, especialmente por la
falta de preparacion y de capacitacion de los profesionales que
debian intervenir en los procesos cuando se provocaba un dafio
ambiental. La entrada en vigor de la Resolucion No.065 de la
Fiscalia General del Estado publicada en el Registro Oficial, el
martes 30 de noviembre del 2021 que implementé la Unidad
Especializada para la Investigacion de los Delitos contra el
Medio Ambiente y la Naturaleza marcé un hito en la protecciéon
de los derechos del ambiente y de la naturaleza, pues hasta
entonces regia la impunidad como resultado de las insuficiencias
procesales de los 6rganos de investigacion (Ecuador. Fiscalia
General del Estado, 2021).

El estudio realizado tuvo como objetivo evaluar la importancia
que tiene la existencia de una Unidad Especializada para la
Investigacion de los Delitos contra el Medio Ambiente y la
Naturaleza, asi como exponer las causas que dieron lugar a
su implementacion y las consideraciones mas relevantes en
materia de funcionamiento de la citada entidad. A través del
estudio de Derecho Comparado con otros paises de la regiéon
latinoamericana se pudo establecer la efectividad de la mayor
especializacion en los temas ambientales por parte de los
profesionales que se dedican a la investigacion, acusacion
y el juzgamiento de los ilicitos ambientales. Ecuador, venia
padeciendo de insuficiencias en los procesos penales dirigidos
por la fiscalia como resultado de la falta de formacién especifica
en estas areas del conocimiento por parte de los investigadores
y de los propios fiscales.

Las fiscalias especializadas en delitos ambientales existen
en distintos paises de la region latinoamericana como Per,
Argentinay Paraguay, lo cual potencialmente puede traer consigo
un cambio significativo en la justicia ambiental. Se entiende
que todo proceso de especializacion requiere tiempo, recursos
y esfuerzos, pero se tiene la seguridad de que, si los érganos
competentes garantizan la preparacion de los investigadores,
fiscales y, de momento, se incluyen a jueces en sus cursos de
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capacitacion, sera posible alcanzar el perfeccionamiento de la
justicia ambiental. Aunque este estudio se enmarca, en mayor
medida, en la valoracion de la actuacion fiscal, es bien dificil
despojarse de la idea de extender este tipo de especializacion a
los jueces y demas intervinientes en asuntos medio ambientales,
pues, las demandas nacionales e internacionales para asegurar
que se hagan efectivas las medidas de protecciéon al ambiente
son cada vez mas urgentes para la subsistencia de la vida en la
tierray, ello requiere de una sélida cultura ambiental.

La posibilidad de que Ecuador pueda cumplir con sus
compromisos internacionales de preservar y mejorar el medio
ambiente, requiere de la sensibilizacién, apoyo, solidaridad y
participacion activa de toda la sociedad para alcanzar las metas
y objetivos de desarrollo sostenibles. Esta obra forma parte
de un proceso de socializacion y difusion de las tendencias
juridicas mas recientes en materia ambiental, tras la busqueda
de la solucion a las problematicas relacionadas con la necesidad
de preservar los valores naturales de la tierra en beneficio de
las presentes y futuras generaciones, de mantener, restaurar, y
mejorar la capacidad de la tierra en funcion de producir recursos
vitales renovables, de administrar y respetar de forma juiciosa
el patrimonio de la fauna y la flora silvestre y su habitat o de
poner fin a las descargas de sustancias toxicas o impedir la
contaminacion de los mares.

Hoy la humanidad se encuentra en una encrucijada como
resultado de varios fendmenos que ponen en crisis su propia
supervivencia. El cambio climatico, la erosion y contaminacion
de los suelos, la sobreexplotacion de los recursos naturales, la
destruccion de la capa de ozono, la escasez de agua potable,
la desforestacion, el aumento y contaminacion de los mares,
la inadecuada gestion de ecosistemas fragiles, los incendios
forestales propagandose a unas velocidades altisimas, la
amenaza nuclear y los conflictos armados, son parte de esos
problemas globales graves, de los cuales aun no se esta
consciente de su poder destructor. El planeta se encuentra
ante una verdadera catastrofe ecoldgica que pone en riesgo de
extincion alavida en la tierra, y esto es una consecuencia directa
de la accion del hombre como especie. Cada persona deberia
pensar, en la forma de aportar “algo” para salvar el aire, el agua,
el suelo, el patrimonio forestal, los animales, los glaciares, en
sentido general, la vida.

La Constitucion ecuatoriana reconoce los ideales de los pueblos
ancestrales (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008).
El Sumak Kawsay o Buen Vivir es una corriente de pensamiento



que conlleva una visidon muy particular y que se diferencia de
la conocida ortodoxamente por el comun de los ecuatorianos.
Esta vision propia de los pueblos ancestrales pone énfasis en
el cuidado del ambiente vy la tierra, o como ellos o denominan,
la Pachamama. En palabras de Achig (2019), “la madre tierra
es la agrupacion de hananpacha, kaypacha y ukupacha y la
mezcla de los cuatro elementos: agua, aire, fuego y tierra; donde
cada uno representa una parte fundamental del ciclo de la vida”
(p.17). Los elementos mencionados aparecen incluso en las
historias ancestrales, evidenciando la importancia milenaria que
los pueblos le han otorgado a su existencia.

Después de la celebracion de la Cumbre de Rio en el afo
1992, los actores internacionales comienzan a preocuparse y a
ocuparse mas de los temas relacionados con el medio ambiente
(Organizacion de las Naciones Unidas, 1992). “Se comienza a
comprender con mayor fuerza, la necesidad de protegery reforzar
los derechos vinculados con la naturaleza y de robustecer las
normas juridicas en aras de ello” (Jaquenod, 2019, p. 45). En
torno a los derechos de la naturaleza en la realidad nacional
ecuatoriana Fontaine y Narvaez (2007), refirieron en el afio 2007
que, a pesar de la diversidad medioambiental que tenia Ecuador,
las politicas y normas juridicas que han sido adoptadas no han
tributado a conservar los diversos ecosistemas ni a proteger, de
manera adecuada al medio ambiente.

Hasta esta época, la naturaleza habia sido tratada con una
perspectiva mercantilista, como un objeto de derechos y
utilizada por los gobiernos y por las personas tanto naturales
como juridicas, con fines esencialmente econdmicos, sin poner
atencion en larelevancia de la conservacion de sus componentes
paralas presentesy futuras generaciones y para la supervivencia
de las especies. Afortunadamente, esta situacion ha quedado
atras y actualmente el ordenamiento juridico ecuatoriano ha
reconocido como sujeto de derecho a la naturaleza (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008). Es posible que
muchos ambientalistas no estén totalmente de acuerdo con la
consideracion de que la naturleza sea un sujeto de derechos,
sin embargo, esta regulacion constitucional expresa una volutad
politica de alejarla del concepto de mercancia y defender las
mas avanzadas concepciones de proteccion al ambiente.

En Ecuador estuvieron y se encuentran vigentes un grupo
importante de normas juridicas dirigidas a contrarrestar
cualquier actuacion que atente contra el medio ambiente.
Entre ellas se encuentran el Codigo Organico Integral Penal
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2014); el Cédigo Organico de
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la Produccion, Comercio e Inversiones (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2010), el Codigo Tributario. Codificacion 9 (Ecuador.
Congreso Nacional, 2005), la derogada Ley de Gestion Ambiental
(Ecuador. Congreso Nacional, 2004b); la derogada Ley Forestal
y de Conservacién de Areas Naturales y Vida Silvestre (Ecuador.
Congreso Nacional, 2004a). Estas normas, afirma (Remache,
2016) revelan la voluntad del Estado de establecer normas
protectoras con respecto a la naturaleza.

La obra titulada “Derechos de acceso en asuntos ambientales
en el Ecuador. Hacia el desarrollo de una actividad minera
respetuosa del entorno y las comunidades”, de Barragan (2017),
esrelevante en cuanto a temas ambientales. En dicho documento
se distingue que, debido a la gran biodiversidad existente y la
realidad nacional ecuatoriana, disimiles son las normas juridicas
y mecanismos de proteccion implementados las que, en el
ambito penal, se relacionan con el reconocimiento de una serie
de delitos e infracciones en las que, se reconoce adicional a
la sancion principal, el deber de “restaurar integralmente los
ecosistemas y la compensacion, reparacion e indemnizacion a
las personas y comunidades afectadas por los dafios”. (p. 22)

A pesar del paradigma de proteccion de los derechos de la
naturaleza, reconocidos en la Constitucion de la Republica de
2008 (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008), en la
realidad se producen un conjunto de acciones vulneradoras de
los derechos referidos e incluso constitutivas de infracciones
penales y las autoridades de investigacion no dan una
respuesta adecuada. Muchas otras quedan en la impunidad por
considerarse que no son de “gran envergadura”, ni son dominio
de la opinidn publica nacional. La ineficacia de los drganos
administrativos e investigativos, encargados de ejecutar las
acciones correspondientes a los efectos de identificar a los
autores de muchos hechos que atentan contra la naturaleza
provoca la impunidad en materia ambiental.

Enla etapa contemporéanea autores como Zambrano et al. (2018),
han realizado el anélisis de las principales politicas, programas,
acciones y medidas legales vinculadas con el control y la
prevencion de los danos ambientales y su finalidad de evitar o
disminuir la producciéon de agravios a la naturaleza. A partir de
estos estudios se revela la necesidad de establecer estrategias
y mecanismos de cooperacion entre todas las entidades de los
sectores privados y publicos, en colaboracion con la institucion
ambiental nacional, a los efectos de adoptar las medidas
necesarias para enfrentar hechos de esta naturaleza.



5.2. Derecho ambiental y derecho penal

A lo largo de la historia, las diferentes organizaciones han
venido reconociendo la necesidad de controlar las actividades
extractivas. En algunas culturas, incluso, se precautelaron los
recursos naturales con la imposicion de castigos a los culpables
que se convertian en un ejemplo para todos los individuos.
En tanto, otros grupos sociales reconocieron, en forma tardia,
la exigencia de cuidar el medio ambiente y su biodiversidad,
lo que ocasiond una creciente degeneracion ambiental. Con
el desarrollo de las diferentes culturas, se originaron algunas
controversias entre las normativas fundamentales de la moral,
de la religion y la juridica (Jaquenod, 2019).

En la actualidad, la naturaleza es considerada como el principal
y primer acreedor del sistema social. Por ello, no resulta
sorprendente que se promulguen normas juridicas ambientales
que establezcan la obligacion que tienen todos los agentes
publicos y privados de cumplir con los parametros y condiciones
ambientales pertinentes. De igual manera, es plausible que se
disponga de una inversion para compensar al medio ambiente,
es decir, que todas las empresas que obtienen beneficios
econdmicos con el uso y explotacion de los recursos naturales,
deben devolver parte de las ganancias con la intencion de
enmendar el dafio ambiental que dicha actividad genere.

Las regulaciones ambientales actuales vienen incorporando, de
forma progresiva, una gran cantidad de figuras y normativas,
adecuandose a los diferentes cambios y requerimientos de cada
uno de los Estados. Tanto las normas que estan destinadas a
la creacion de proyectos de uso de los recursos, técnicas
de prevencion, tratamientos de residuos, evaluaciones del
impacto ambiental, como las de sanciones contenidas en los
ordenamientos juridicos dan respuesta a las corrientes que nacen
del desarrollo de las sociedades vy, a su vez, de los adelantos
economicos e industriales de cada region.

Modernamente vy, al igual que ha sucedido con todas las ramas
del Derecho, la materia penal no ha quedado al margen de la
influencia de lo ambiental. Por esta razén, la preocupacion del
legislador por la proteccion penal del ambiente, se refleja en la
regularizacion del delito ambiental, lo que se ha visto respaldado
con el surgimiento del llamado Derecho Penal Ambiental. Tanto
el Derecho Ambiental como el Derecho Penal, se transforman
constantemente a partir de las necesidades de regulacion legal
que impone la propia realidad y el requerimiento de proteger de
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manera eficaz el medio ambiente. En el Cédigo Organico Integral
Penal se regulan un grupo importante de tipos penales que
tienen como bien juridico protegido el ambiente y la naturaleza o
la Pacha Mama (Ecuador. Asamblea Nacional, 2014).

Son de conocimiento de la Unidad Especializada para la
Investigacion de los Delitos contra el Medio Ambiente vy la
Naturaleza las figuras delictivas relacionadas con la invasion
de areas de importancia ecoldgica; incendios forestales y de
vegetacion; delitos contra la flora y fauna silvestres; y, delitos
contra los recursos del patrimonio genético nacional, delitos
contra los recursos naturales, delitos contra el agua; delitos
contra el suelo; y, contaminacion del aire, delitos contra la gestion
ambiental, gestion prohibida o no autorizada de productos,
residuos, desechos o sustancias peligrosas; y, falsedad u
ocultamiento de informacion ambiental, delitos contralos recursos
mineros, actividad ilicita de recursos mineros; y, financiamiento
0 suministro de maquinarias para extraccion ilicita de recursos
mineros (Ecuador. Fiscalia General del Estado, 2024).

La tutela del ambiente se debe comprender en dos momentos,
el primero como tutela del derecho del hombre a vivir en un
ambiente sano y el segundo como tutela de los derechos de
la naturaleza. La proteccién mencionada, debe direccionarse
a un modo preventivo, mas que a uno represivo, en especial
la gestion que emana del Estado. La creacion de normativas
regionales y nacionales, relacionadas con el medio ambiente,
no siempre arroja una respuesta positiva, ya que el colapso del
derecho crea un aumento en el desequilibrio del ambiente. El
desequilibrio aparece cuando ya no existen criterios unitarios en
el ambito jurisdiccional, ya que las decisiones originadas en los
juicios comienzan a ser distintas, desembocando en sanciones
contradictorias.

En cuanto al valor tutelado, hay que senalar que lo perjudicado no
solo es el ambiente estrictamente, sino también la naturaleza en
su doble concepcién, que contempla ademas el soporte de las
actividades humanas. El medio ambiente, como un bien tutelado
por la legislacion, es de gran interés ya que estd compuesto
por un conjunto de bienes como la vida, los ecosistemas y los
procesos ecoldgicos, entendidos como medios necesarios
para el desarrollo humano y una vida digna, por lo tanto, es
indispensable preservarlos y hacer una utilizacion limitada de
los mismos.

En las disposiciones penales en relacion con el medio ambiente,
el bien tutelado tiene una influencia pluralista. Postiglione



(2018), se refiere al acto en contravencion a los preceptos
ambientales y construye una definicion “destacando que es una
accion contraria al derecho positivo que regula la importancia
del ambiente, respecto a la existencia del hombre de forma
individual o colectiva”. Por lo que las condiciones de vida del
ser humano, dependen de las acciones que se hagan sobre
los territorios, pudiendo estas generar alteraciones quimicas o
fisicas que recaigan sobre el aire, el agua o el fuego, afectando
los ciclos ambientales de forma significativa.

Larazondeserdelactoantijuridico, seubicaenladesestabilizacion
que se produce en el equilibrio medioambiental. Las acciones
que tienen caracter de dafio ambiental, son causa innegable de
infortunio, es por esto que, al momento de definir el modo de
reparacion de los mismos, la estructura juridica se encuentra
con varias dificultades. Es por esto que es necesario encontrar
un instrumento que sea capaz de impedir el surgimiento de
perjuicios y bloguee todas aquellas acciones ilicitas que carguen
consigo una esencia destructiva.

La tutela penal ambiental requiere un compromiso, en el que
el equilibrio entre 1o ecoldgico y la calidad de vida sea el bien
protegido. Los preceptos que aborden la protecciéon del ambiente,
tipificaran las acciones que sean contrarias a la prevencion vy
al mejoramiento de las condiciones ambientales. Todas las
acciones que se pretendan criminalizar, con el animo de tutelar
al ambiente, deben versar sobre un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica concreta para cada caso. Las penas que
recaigan sobre los acontecimientos que guarden relacion con
delitos ambientales deben corresponder al quiebre ambiental
que exista por las practicas irracionales de explotacion y el
erroneo manejo de gestion que se tiene sobre los recursos de
la naturaleza.

La estrategia mas ventajosa se articula en la prevencion, en evitar
desde el origen que se provoque una afectacion a la naturalezay
al ambiente. Por esto, la obligacion de conservar y de prevenir el
nacimiento de hechos que generen deterioro al medio ambiente
es la principal obligacion que tienen las politicas que desarrolla el
Estado, orientadas a la proteccion de la naturaleza. Las medidas
requieren una esencia preventiva antes que reparadora, ya que,
si se aplica la primera, no existiria dafio que reparar. El fin del
Derecho Penal de forma en general y del Derecho Ambiental
en particular, es prevenir los efectos negativos que devienen de
conductas ejercidas en contra de la naturaleza. La precaucion
e, incluso, la amenaza de acciéon punitiva es capaz de prevenir
el dafio.
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5.3. Proteccion juridica ambiental en el derecho
comparado

En primer lugar, es necesario partir de la definicion del referido
dafio ambiental. Respecto a ello, Lanegra (2013), manifiesta que,
“el quebrantamiento material de la naturaleza y sus componentes
traen consigo una disminucion de su valor, por lo tanto, a esta
alteracion se le considera un dano al medio ambiente” (p.190).
Asimismo el autor sefiala que se considera un dafio, por ejemplo,
cuando, por mano del hombre, se hace un desvio del caudal de
un rio y como consecuencia se producen efectos negativos.

Para una mejor comprension se debe hacer referencia a los
principios ambientales mas relevantes en caso de delitos de
esta materia, recogidos en la normativa peruana; entre ellos
esta el referido a sostenibilidad expresado en el articulo V de la
Ley General del Ambiente (Congreso de la Républica de Peru,
2005). Este principio de sostenibilidad, ha sido recogido de
una u otra forma en la mayoria de las constituciones, acorde
con la necesidad de dar proteccion a la naturaleza, estando
mas acentuado en los paises pertenecientes a la comunidad
andina. Su regulacion en la legislacion peruana establece lo
siguiente: “la gestion del ambiente y de sus componentes, asi
como el gjercicio y la proteccion de los derechos que establece
la presente Ley, se sustentan en la integracion equilibrada de
los aspectos sociales, ambientales y econémicos del desarrollo
nacional, asi como en la satisfaccion de las necesidades de las
actuales y futuras generaciones”. (Congreso de la Républica de
Peru, 2005)

Otro de los principios relevantes se halla en la parte preliminar
del articulo 9, de la mencionada Ley General del Ambiente
(Congreso de la Républica de Peru, 2005), el cual lo enuncia
como principio de responsabilidad objetiva, y describe que
“aquel que genere alguna degradacion al ambiente, sea una
persona natural o juridica, de caracter publico o privado, estara
obligado a tomar las medidas necesarias para la restauracion
del espacio afectado”. También establece una compensacion,
en términos ambientales, respecto a los danos generados. No
existe distincion alguna entre el tipo de personeria, pues, sin
excepcion alguna, todos estan obligados a reparar al medio
ambiente por el dafio ocasionado, dejando libertad para recurrir
a instancias civiles si fuere necesario para la compensacion
pecuniaria.

El principio precautorio se ha venido regulando en los distintos
paises desde la Convencion de Rio en 1992 (Organizacion de las
Naciones Unidas, 1992). En la normativa del PerU esté estipulado



en el articulo 7 de la Ley General de Ambiente (Congreso de la
Républica de Peru, 2005) que expresa “cuando haya peligro de
un dano irreversible o grave, la ausencia de certeza, no debe
emplearse como fundamento para postergar la aplicabilidad de
medidas capaces de impedir la degradacion de la naturaleza”.

Se seflala en la ley, que en los casos en los que no sea viable
eliminar o controlar las causas que generan el dafio, se aplicaran
las medidas de recuperacion, restauracion y compensacion
ambiental. Las medidas que deban adoptarse con el fin de
precautelar, reparar, o compensar, deben ser impostergables.
En la mencionada Ley General del Ambiente se hace alusion
a tres categorias: “Restaurar” — “Rehabilitar” y “Reparar”. Los
responsables de este menoscabo al medio ambiente, seran
los responsables de devolver a su estado natural o similar lo
afectado. Asi mismo, de no ser posible, deberan pagar una
compensacion no solo econémica, sino también a través de
labores comunitarias, con miras al restablecimiento del orden
natural del dafio ocasionado.

En la Ley no solo se recogen estos principios, sino también se
establecen una serie de medidas y sanciones administrativas. Es
asi que, en su titulo preliminar menciona, que todo individuo tiene
derecho a pedir acciones ante las instituciones administrativas
y jurisdiccionales en pro de garantizar el mantenimiento vy
preservacion que se deben a la biodiversidad y todo lo que
ella representa (Peru, Congreso de la Républica, 2005) aun a
pesar de no ser afectados directamente por este tipo de delito,
puesto que el medio ambiente es un derecho del bien comun
(Pulgar y Calle, 2010). Existen entidades que se encargan de la
vigilancia y control ambiental, las cuales parten del Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, el cual es adscrito al
Ministerio del Ambiente del Peru, el mismo tiene como principio
fomentar el cumplimiento de las disposiciones ambientales,
respecto a los agentes econdmicos vy, a su vez, el deber de
contribuir con la mejora del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental.

El Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental,
segun afirma lpenza (2018), permite comprobar el acatamiento
de las obligaciones nacidas de la normativa ambiental, asi
mismo, concede el poder de mandar a sus administrados a
regir sus acciones por el marco legal que construye el estudio
de la materia, la cual es extensa, abundante y algunas veces
desconocida, naciendo con esto, la necesidad de un apoyo
otorgado por las Entidades de Fiscalizacion Ambiental y por el
poder judicial, en materia de delitos ambientales.
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Las Entidades de Fiscalizacion Ambiental forman parte del
Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental por
lo que, si bien ejercen sus competencias con independencia
funcional del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
en tanto se rigen por sus propias normas, deben cumplir con las
normas establecidas en la Ley 29325, Ley del Sistema Nacional
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental y con las disposiciones
y lineamientos que el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental emite en su calidad de ente rector del Sistema Nacional
de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (Ipenza, 2018).

Peru ha creado una fiscalia especializada que se encarga de
seguir los casos en los que se pudiera presentar algun tipo de
impacto ambiental. Dentro del proceso penal investigativo, estas
entidades de Fiscalizacion Ambiental, a través de su informe
fundamentado ayudan a los fiscales a tener una idea mas
acertada de la tipologia del delito cometido, para asi sustentar y
ejercer su labor investigativa de conformidad con sus facultades.
En informe de la autoridad competente, segun lo dispuesto por
la Ley (Congreso de la Républica de Perd, 2005), debe constar
por escrito con las especificaciones de la normativa ambiental
gue ha sido transgredida y del tipo de afectacion producida y
con este precedente, en el término de 30 dias, el fiscal asignado
procede a iniciar la investigacion en torno a los hechos.

Por otra parte, en el Decreto Supremo Nro. 007-2017-MINAM
(Presidencia de la Republica de Peru, 2017), se estipula el
Reglamento sobre el cual se erigira el informe tratado en el articulo
149 de la Ley General del Ambiente, Ley Nro. 28611 (Congreso
de la Républica de Peru, 2005). Este informe reglamentado,
debe contener por Io menos, los breves precedentes de los
casos a investigar, la base legal, la designaciéon de la autoridad
competente, unaenumeracion eidentificacion de las obligaciones
ambientales fiscalizables, asi mismo las medidas realizadas por
las autoridades administrativas contra los implicados en esta
investigacion penaly, por ultimo, las conclusiones del informe. Las
entidades que se encargan de emitir el informe fundamentado,
de acuerdo al tipo de delito, son varias y especializadas.

Por ejemplo, el articulo 307, inciso a) de la Ley Nro. 29263
(Congreso de la Republica de Peru, 2008) se refiere al delito
que comprende a la mineria ilegal, el cual seréa castigado con
pena privativa de libertad, teniendo un limite no menor de cuatro
afnos, ni mayor a ocho. Esta figura delictiva sanciona con cien a
seiscientos dias-multa al que realice una accion de exploracion,
extraccion o explotacion de recursos minerales, que pueda
causar algun dafo al ambiente, sin tener la autorizacion de la



entidad administrativa competente (Ipenza, 2018). En este tipo
de delito, la institucion encargada de tomar una decision, es el
Gobierno Regional y el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental. Asi mismo, si se actué de forma intencional, la
pena no sera mayor a tres afos con una sancion de servicios
comunitarios, que pueden variar de cuarenta a ochenta jornadas.

Respecto al tipo penal considerado en el articulo 310 de la Ley
Nro. 29263 (Congreso de la Republica de Peru, 2008) sobre el
trafico de productos maderables, la institucion encargada de
velar por el cumplimiento de la Ley, es el Servicio Forestal y de
Fauna Silvestre, a través de la Administracion Técnica Forestal y
de Fauna Silvestre y el Gobierno Regional. El articulo establece
que “el que adquiere, acopia, almacena, transforma, transporta,
oculta, custodia, comercializa, embarca, desembarca, importa,
exporta o reexporta productos o especimenes forestales
maderables, cuyo origen ilicito, conoce o puede presumir, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres afios
ni mayor de seis afos y con cien a seiscientos dias-multa”.
(Congreso de la Republica de Peru, 2008)

La mayoria de delitos, como el caso citado anteriormente, tiene
sus agravantes especificas teniendo en cuenta si el mismo se
cometiera en territorio indigena, en reservas de areas naturales
protegidas o en areas de conservacion decretadas por las
entidades competentes, en cuyo caso acarrea entonces una
condena que puede variar de 5 a 8 anos. Por otra parte, dado
el supuesto caso de que a consecuencia del cometimiento del
delito o en las circunstancias del hecho resultare alguien con
lesiones 0 con la muerte, el comisor sera reprimido con una pena
entre 6 y 10 afos (Congreso de la Republica de Peru, 2008).

Ante lavigencia de la Ley Reformatoria (Congreso de la Republica
de Perd, 2008) se acentla mas la proteccion ambiental, es asi,
que en los articulos 304 y 305 mencionan que, “el individuo
que actuando en contravencion a las disposiciones en materia
ambiental y los reglamentos, vierta o contamine a la naturaleza,
sera sentenciado a una pena privativa de libertad entre 4 y
6 anos.” En este caso, si se toman en cuenta algunas de las
agravantes como, por ejemplo, si ejecutd su operacion bajo la
clandestinidad, si alter6 u ocultd informacion relevante sobre
la magnitud de la contaminacion, pues en estos casos sera
impuesta una pena de no mayor a 7 ni menor a 4 afios, mas una
sancion de 300 a 1000 dias de multa.

En el Perd, en su Cdédigo Penal especificamente en el articulo
307, literal d), se estipula que “serd impuesta una pena de 4
a 8 afios a toda persona que obstaculice la investigacion o
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fiscalizacion de la autoridad competente en lo que tiene que
ver con la mineria ilegal”. Asi mismo, el articulo 314, letra c)
se expresa que ‘la autoridad competente dictaminara el cese
inmediato de la accion contaminante, de igual manera, la
incautacion de los bienes, maquinaria y demas que se pudieren
haber estado utilizando en dicha actividad ilicita; todo esto sin
perjuicio de las disposiciones y medidas administrativas que se
hubiesen tomando anteriormente”. (Congreso de la Republica
de Peru, 2008)

Entodalanormativay las entidades de control con las que cuenta
la Republica de Peru cabe destacar la actividad de la Fiscalia
especializada en materia ambiental (FEMA) y del Tribunal que
cubre todas las areas de interés ambiental primordial como
son las de mineria 0 pesca, entre otros. A estos organismos se
suman otros, especializados de apoyo técnico y administrativo.
En febrero del 2020 se aprobdé el Reglamento de las Fiscalias
Especializadas en Materia Ambiental (FEMA), el cual recoge todo
lo concerniente a la prevencion e investigacion de los delitos
ambientales, en pro de garantizar la proteccion de la naturaleza
y los recursos que provienen de ella. Dicho reglamento también
menciona, en su articulo 10, lo referente a su organizacion y
desarrollo. Estas Fiscalias Especializadas en Materia Ambiental
(FEMA) “estan distribuidas en cada distrito fiscal de provincia,
lo que permite que se desarrollen en forma dinamica y eficiente,
con apoyo a las demas instituciones medio ambientales y bajo
los principios de prevencion y precautoriedad”. (Fiscalia de la
Nacion de Peru, 2020)

Basicamente su estructura esta dada por una maxima autoridad,
que es la Fiscalia de la Nacion, a la cual se encuentra adscrita
el Fiscal Superior Coordinador Nacional de las Fiscalias
Especializadas en Materia Ambiental, quien por su propia
naturaleza coordina a las Fiscalias Especializadas en Materia
Ambiental, que estan asignadas a los diferentes distritos
provinciales a nivel nacional (Fiscalia de la Nacién de Perq,
2020) En su articulo 12 constan las funciones de los fiscales,
entre ellas se encuentran: “Prevenir e investigar todos los delitos
que se pongan a su conocimiento por cualquier medio. Asi como
también solicitar el Informe Fundamentado (IF) conjuntamente
con las pericias que deben realizar los forenses ambientales de
acuerdo con la magnitud de los darios”. (Fiscalia de la Nacion
de Peru, 2020)

Otra de las funciones de estas fiscalias especializadas en
materia ambiental, es elaborar los informes investigativos
conjuntamente con la disposicion de movilidad y la designacion



de competencias de los adjuntos, que realizaran las diligencias
respectivas; de igual forma esté el reportar la investigacion al
Ministerio y Procurador Publico. De la misma manera se debera
poner en conocimiento del coordinador Fiscal y lo mas importante
es el aseguramiento y la cadena de custodia de los informes,
documentos y evidencias constantes en la investigacion (Fiscalia
de la Nacion de Perua, 2020).

Analisis de casos en el Estado peruano

El Departamento de Pasco en Peru se encuentra ubicado en la
vertiente oriental de los Andesy zona central del territorio peruano,
abarcando un area total de 25 320 km2, lo que constituye el 2 %
del territorio peruano. Abarca dos regiones naturales, 9355 km,
de Sierra, en las que se encuentran las provincias de Pasco y
Daniel A. Carrién, asi como el distrito de Chontabamba (provincia
de Oxapampa) y 15 965 km? de ceja selva y selva (provincia de
Oxapampa, con excepcion del distrito de Chontabamba) (Corte
Suprema de Justicia de Peru, 2019). Como antecedentes del
caso, la Fiscalia Provincial, que esta especializada en materia
ambiental de Pasco, emitié un requerimiento de acusacion,
contra Isabel Dina Huaman Meza, por el delito contemplado
en el articulo 307, inciso a, del Cédigo Penal (Congreso de la
Republica de Peru, 1991), en perjuicio del Estado que se refiere
a contaminacion por ejecucion de mineria ilegal, sustentado en
que la imputada tenia conocimiento pleno del hecho, debido a
gue tenia concesiones mineras en determinados lugares y en
especificoen el sector de Sacra Familia donde realizé su actividad
de forma dolosa sin la autorizacion de la autoridad competente.
De la misma manera, la acusacion refirio que producto de esa
actividad se ocasiond una alteracion de la composicion que
tenia el medio ambiente del lugar, desviando el cauce de un rio
y afectando a toda la biodiversidad del sector.

Entre las pruebas que se presentaron para sustentar la acusacion
por parte de la Fiscalia, se contd con la Resolucion Directorial
026-2012 (Ministerio del Ambiente de Peru, 2012) y con
testimonios aportados por los trabajadores de las maquinarias
y por los moradores del sector, quienes mencionaron que la
imputada Isabel Dina Huaman Meza realizaba la actividad de
explotacion minera desde hacia ya varios anos. Como segundo
elemento se presentd la inspeccion fiscal, donde se verificd que
existia material residual en el sector. De la misma manera, con la
declaracion de uno de los compradores del material, se identifico
a la imputada. Como tercer elemento factico se presenté el acta
de constatacion fiscal, con la version del representante de la
administracion local de agua, donde constaba la desviacion del
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cauce del rio, por intervencion humana, hacia un pozo donde se
realizaba la actividad extractiva.

Con todos estos elementos, la Fiscalia solicitdé que se le
condenase a la infractora a una pena privativa de seis afios,
ademas se pidid en su contra la pena de quinientos dias de
multa (labor comunitaria) y una reparacion integral de quinientos
mil soles. Ante esta peticion, tanto el juez como el tribunal de
apelacion resolvieron, mediante sentencia absolutoria, a favor
de la procesada. La Fiscalia, no conforme con la sentencia,
planted un recurso de casacion ante la Corte Suprema de
Justicia del Peru, con la finalidad de obtener una nulidad de
sentencia con base en los siguientes argumentos: “Se trata de
un delito de peligro y de lesion y en el presente caso, con los
informes fundamentados de la Direccion Regional de Energia
y Minas de Pasco, se determiné que, con el egjercicio de la
actividad de la acusada, la cual consistid en la explotacion y
extraccion de minerales, ocasiond una alteracion en el paisaje y
el medioambiente” (Corte Suprema de Justicia de Peru, 2019).

La Fiscalia, para ello se basd en que no existid una correcta
interpretacion de la normativa penal, puesto que el delito
ambiental es una ley penal en blanco y que deben ser aplicadas
normas extrapenales. Asi mismo, propuso algunos puntos
relevantes para crear un precedente judicial bajo la siguiente
postura:

Si en los delitos ambientales, como el de mineria ilegal, basta
con la expedicion de informes fundamentados por la autoridad
administrativa para la determinacion del delito y dafo causado,
0 es necesario un estudio u otros actos procesales adicionales.

Si es posible que el juez invoque la atipicidad y a la vez la
insuficiencia probatoria para dictar una sentencia absolutoria.
(Corte Suprema de Justicia de Peru, 2019).

Conlos argumentos planteados, se acepté el recurso de casacion
interpuesto, de lo cual el tribunal competente hizo algunas
consideraciones antes de resolver. Entre las mas relevantes
estaban el derecho de la naturaleza, asi como el derecho
a vivir en un ambiente sano, haciendo alusion a la normativa
constitucional. De igual manera, hizo mencion a que el informe
fundamentado de la autoridad administrativa no constituia un
requisito de procedibilidad, sino mas bien un apoyo a la labor
del fiscal, el cual debia examinar todas las pruebas existentes.

El tribunal, después de observar las verificaciones,
consideraciones y con el analisis del caso concluyd que el



recurso presentado fue debidamente fundado. Asi mismo dispuso
casar la sentencia de segunda instancia, dejando insubsistente
ademas la sentencia de primer nivel y se ordend que se
dictase nueva sentencia por otro juzgado que fuese imparcial
y estuviese debidamente acreditado. En el caso analizado se
pone en manifiesto que, en el debate probatorio, la recopilacion
de pruebas juega un rol principal en materia ambiental. Asi
mismo, una correcta inspeccion judicial y pericial son cruciales
para lograr una sentencia favorable a la naturaleza.

Otro caso sucedié en la provincia de Tahuamanu, que es una
de las tres provincias que conforman el departamento de Madre
de Dios, perteneciente a la Region Madre de Dios. Este caso se
siguié por la presunta comision del delito ambiental de trafico de
productos maderables, tipificado en el Codigo Penal (Congreso
de la Republica de Peru, 1991) en su articulo 310, literal a). En
el mismo, el fiscal present6 informes técnicos, en los que mostré
la cantidad de madera que habria sido cortada con fines de
lucro personal. La parte acusada, esto es la procesada Eusebia
Huisa Pari, acompanada por su defensa técnica, admitié los
cargos imputados y solicitd llegar a un acto conciliatorio con el
Ministerio Publico (Corte Superior de Justicia de Madre de Dios,
2012), en el afio 2012. El juez sustanciador aceptd la pretension
y suspendio la audiencia, con la finalidad de que se formulase el
acuerdo con la parte acusadora, llegando al acuerdo de imponer
una pena de tres afios y una sancién pecuniaria de quinientos
nuevos soles.

Posterior a ello, el juzgador ratificd el acuerdo de las partes,
la acusada aceptd los cargos imputados y se le sentencio a
3 anos, suspendidos por dos, asimismo se dispuso el pago
de la reparacion de quinientos soles. Se acordd, ademas, la
prohibicién de ausentarse del lugar de residencia y reforestar el
area afectada con 50 especies, comparecer al juzgado de forma
mensual a firmar el libro correspondiente, no cometer ningun
acto ilicito y pagar los valores en la forma acordada (Peru, Corte
Superior de Justicia de Madre de Dios, 2012). El juez, con la
debida motivacion, declard aprobada la terminacion anticipada
del proceso en sentencia sobre todos los puntos anteriormente
mencionados, basado en el acuerdo al que las partes procesales
llegaron de forma voluntaria y pacifica. Para la resolucién de este
caso se tuvieron en cuenta las formas de solucion de conflictos
para la terminacion anticipada de los procesos, respetando las
garantias y derechos de las partes procesales. Es decir que, la
materia ambiental, es susceptible de transigir y la reparacion al
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medio ambiente en el area del dano es primordial, incluso mas
que la compensacion econdémica.

Fiscalias especializadas en Argentina y Paraguay

Respecto a la implementacion de la Fiscalia Especializada en
materia ambiental, es menester hacer un breve analisis de los
paises que cuentan con esta institucion para proteger el medio
ambiente y cuyas experiencias pueden servir de guia para el
resto. Es importante partir de la base constitucional de aqguellos
paises que reconocen una proteccion especial al ambiente. Tal
es el caso de la Constitucion de la Nacion Argentina (Congreso
General Constituyente de Argentina, 1994) que en su articulo 41
establecio:

Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las ac-
tividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber
de preservarlo. El dafio ambiental generara prioritariamente
la obligacion de recomponer, segun lo establezca la ley. Las
autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la
utilizacion racional de los recursos naturales, a la preservacion
del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y
a la informacion y educacion ambientales. Corresponde a la
Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos mi-
nimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias para
complementarlas, sin que aquellas alteren las jurisdicciones
locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos
actual o potencialmente peligrosos, y de los radiactivos.

Bajo este amparo constitucional, Argentina cuenta con una
fiscalia que se encuentra estructurada de conformidad con
el convenio firmado por el Procurador General de la Nacion,
conjuntamente con la Secretaria del Ambiente y Desarrollo
Sustentable. Este acuerdo (Argentina. Procurador General de
la Nacién, 2006) dispuso la creacion de fiscalias y tribunales
especializados en investigacion y sanciéon de todos aquellos
delitos que se materialicen en contra del medio ambiente. En
las clausulas del mencionado convenio consta la asignacion
de recursos y los materiales con los que la Secretaria aportara
en la creacion y desarrollo, las competencias de investigacion,
asi como también el apoyo en lo relacionado con los medios
informaticos y deméas para que las mismas funcionen y cumplan
el objetivo con que fueron creadas.



En el 2013, através del informe anual de la Fiscalia Especializada
enilicitos ambientales, se danaconocerlaslaboresrealizadasy la
efectividad en la aplicacion de sus mecanismos de investigacion
y control. En el informe destaca la labor desempefiada por la
Unidad Fiscal para la Investigacion de delitos contra el Medio
Ambiente (UFIMA), cuyo objetivo es optimizar los estandares
de acceso a la justicia ambiental para aquellos ciudadanos
que se encuentren mas vulnerables en cuanto a su derecho a
la ejecucion, a fin de que los mismos reciban una respuesta
judicial a los hechos que denuncian (Ministerio Publico Fiscal de
Argentina, 2013). De igual manera, menciona que las denuncias,
en dicho periodo han sido diversas, basadas sobre todo en
derrame de residuos industriales en el agua, contaminacion
por agroquimicos, falsificacion de documentos de concesiones
forestales, caza de especies protegidas, entre otros delitos que
han sido investigados. Cada semestre se eleva un informe del
estado de las causas y las resoluciones dictadas.

En lo relacionado a la cooperacion interinstitucional resaltan
las reuniones mantenidas con la secretaria, con la finalidad de
disponer ciertas medidas administrativas en la persecucion de
los delitos de caza de ciertas especies, las cuales, en internet a
través de las paginas web, son ofertadas como mercancia. Se
realiza un seguimiento de dichas plataformas con la finalidad de
identificar la red de trafico. “Por otra parte, la (UFIMA) continda
frabajando en el desarrollo de un mapa de delitos ambientales,
a partir de la visita o contacto con los diferentes juzgados del
pais con el fin de conocer los casos en esta materia”. (Ministerio
Publico Fiscal de Argentina, 2013)

Cabe recalcar que en el informe se plantean algunas exigencias,
entre ellas estd una reforma a la normativa ambiental y la
incorporacion de nuevos tipos penales, que les permita un
campo de accion mas amplio y asi lograr la proteccion, tanto de
las especies como de los recursos naturales. También manifiesta
el informe, la necesidad de implementar peritos especializados
independientes, para que puedan acudir a los peritajes sin que
otras tareas les impida el cumplimento de esta actividad, esto con
la finalidad de lograr un expediente fiscal que se sustente ante
el Ministerio de Justicia y donde no haya lugar a la impunidad
(Ministerio Publico Fiscal de Argentina, 2013).

Respecto al caso paraguayo, la Constitucion de Paraguay
(Convencioén Nacional Constituyente de Paraguay, 1992) no es
la excepcion en cuanto a contemplar un marco de proteccion al
ambiente, es asi que se regula en la ley lo siguiente:
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Articulo 7 — Del derecho a un ambiente saludable: Toda per-
sona tiene derecho a habitar en un ambiente saludable y eco-
|6gicamente equilibrado. Constituyen objetivos prioritarios de
interés social la preservacion, la conservacion, la recomposi-
cion y el mejoramiento del ambiente, asi como su conciliacion
con el desarrollo humano integral. Estos propdsitos orientaran
la legislacion y la politica gubernamental pertinente.

Articulo 8 — De la proteccion ambiental: Las actividades sus-
ceptibles de producir alteracion ambiental seran reguladas por
la ley. Asimismo, ésta podra restringir o prohibir aquellas que
califique peligrosas. Se prohibe la fabricacion, el montaje, la
importacion, la comercializacion, la posesion o el uso de armas
nucleares, quimicas y bioldgicas, asi como la introduccién al
pais de residuos toxicos. La ley podra extender esta prohibi-
cién a otros elementos peligrosos; asimismo, regularé el trafico
de recursos genéticos y de su tecnologia, precautelando los
intereses nacionales.

El delito ecolégico sera definido y sancionado por la ley. Todo
dafio al ambiente importara la obligacién de recomponer e
indemnizar.

Ahora bien, Paraguay cuenta con una organizacion por
jerarquias de la Fiscalia General y las fiscalias adjuntas; por ello
con la Resolucion Nro. 2250 del 23 de julio del 2008 se dispone
la elaboracion del Manual de Funciones, con el reglamento de
las competencias de las instituciones que corresponda. Es asi,
que la Direccion Especializada en Delitos Ambientales tiene
como funciones principales proponer a la Fiscalia Adjunta una
estructura de informacioén, con especialidad en la investigacion
de los hechos punibles contra los delitos del medio ambiente y
apoyar al fiscal investigador con la coordinacion y organizacion
respecto a otras instituciones gubernamentales con miras a la
aplicacion efectiva de la legislacion ambiental (Ministerio Publico
de Paraguay, 2010).

De igual manera, en Paraguay se cuenta con un Departamento de
Peritos y un Departamento de Evaluacion de Dafios Ambientales,
cuya funcién es dotar y compartir informacion relevante;
por ejemplo, el levantamiento de censos de las especies,
documentos relacionados con estadisticas, mapas satelitales y
demas informacion relevante para la cuantificacion de los dafios
ambientales. Toda esta informacion y cooperacion, brindada a
las Fiscalias Adjuntas, permiten una investigacion y penalizacion
de los delitos ante la justicia ordinaria 0 administrativa de una
manera muy eficiente, garantizando la proteccion y desarrollo



sustentable de la biodiversidad ecoldgica. (Ministerio Publico de
Paraguay, 2010).

5.4. Politicas basicas ambientales en Ecuador

En la Ley de Gestion Ambiental, que ya fue derogada
(Ecuador. Congreso Nacional, 2004a) se plantearon algunas
de las politicas implementadas con la finalidad de orientar las
gestiones ambientales en el pals, entre ellas destacaban: “el
reconocimiento de la gestion ambiental descentralizada para
el sector publico y privado bajo la coordinaciéon y direccion
del Ministerio del Ambiente, independientemente del rol propio
de estas instituciones, tienen la facultad de incluir algunas
politicas y estrategias que estén dirigidas al aseguramiento
de una adecuada gestion, y consecuentemente a lograr la
sustentabilidad del medio ambiente”. (Larrea y Cortez, 2008, p.
92)

Lo anteriormente referido proponia una distincion en las
gestiones lideradas por el Ministerio del Ambiente, de igual
manera facultaba a las instituciones que formaban parte de él,
a evaluar e identificar cada una de estas politicas dentro de su
marco institucional, con la finalidad de incidir en un correcto
desarrollo, tanto en la promocion y mejoramiento del ambiente
como en la proteccion ambiental. Al respecto Larrea y Cortez
(2008), sefialaron: ‘“reconocer que, en materia ambiental, es
conveniente realizar un especial esfuerzo nacional para aplicar de
manera efectiva y eficiente las leyes y normas vigentes, asi como
utilizar las capacidades institucionales y tratar de sistematizarlas
y fortalecerlas, permitira que se ejecute una adecuada gestion
medio ambiental que el pais tanto amerita”.

Cabe recalcar que actualmente, en el Ecuador, rige la
Constitucion de la Republica aprobada en el 2008 (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008), en la cual esta
garantizado el derecho del Buen Vivir, la proteccion de la
naturaleza y su biodiversidad. Por lo tanto, en todas las politicas
y ordenamientos juridicos del pais se pretende fortalecer vy
generar una competencia cada dia mas especifica en el seno
de las instituciones juridicas vinculadas al tema ambiental. De
igual manera, se busca promover en las entidades publicas y
privadas, una practica responsable conforme a la normativa,
generando asi una acogida idénea en cada uno de sus procesos.
En consecuencia, el Estado ecuatoriano, se ha comprometido a
atender los asuntos concernientes a la gestion ambiental, dando
prioridad a la solucién de los aspectos que han sido reconocidos
como problemas ambientales, entre los cuales destacan: “la
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erosion y desordenado uso de los suelos; la desordenada e
irracional explotacion de recursos naturales en general”. (Larrea
y Cortez, 2008, p. 95)

Ecuador cuenta con un amplio territorio de abundantes recursos
naturales y gran parte de estos se encuentran localizados en la
Amazonia, lugar donde lamayoria de las empresas, tanto publicas
como privadas, licitan constantemente para obtener permisos
que le permitan explotarlos. Por lo tanto, el principal punto de
accion y control del Estado esta orientado al uso de los recursos,
y evitar la apropiacion, destruccion o uso indiscriminado de las
concesiones de los recursos naturales. Todas estas politicas,
planteadas de a poco, fueron reformandose o adoptando nuevas,
de acuerdo con los planes de gestion y aseguramiento que cada
mandatario planteaba. En el periodo de gobierno de Correa
Delgado, se tom6 una mayor vision respecto a la proteccion
del medio ambiente y durante su mandato fue aprobada la
Constitucion vigente (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008), que reforzo la proteccion al medio ambiente.

A partir de entonces se plantearon nuevas y mejores politicas,
entre las cuales destaca la consolidacion de una institucionalidad
ambiental, la cual se encargaria de motivar estrategias
ambientales sostenibles de caracter publico, mediante la
aplicacion de reformas institucionales y legales, en aras de
alcanzar el fortalecimiento de los “sistemas de fiscalizacion,
contraloria y regulacion de los recursos naturales, asi como
el fomento a la participacion social y la veeduria ciudadana”
(Larrea y Cortez, 2008, p. 98). Ello, fue confirmado en el IV
Congreso Interamericano de Ministerios Publicos donde los
fiscales ambientales proclaman trabajo en defensa del ambiente
y su intencion de fortalecer lazos entre varios paises para poder
trabajar, de forma sistematica, por el debido cuidado del medio
ambiente (Ecuador. Fiscalia General del Estado, 2012).

Asi, mediante la Declaraciéon de Quito (Ecuador. Fiscalia
General del Estado, 2012), realizada en dicho evento, se afirmé
el compromiso de las autoridades nacionales por fortalecer
el cumplimiento de las normativas ambientales, incentivando
alianzas estratégicas a fin de afrontar debidamente la
criminalidad ambiental. Sin embargo, este tipo de declaraciones
no son vinculantes, ni de obligatorio cumplimiento, aunque
pueda apreciarse la intencién de los funcionarios publicos por



un debido cuidado de la naturaleza. Estas modernas politicas
recogidas en el Cdédigo Organico del Ambiente (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2017) plantean fortalecer gestiones de las
entidades publicas, creando planes y comisiones encargadas
de velar por la proteccion y desarrollo sostenible, asi como la
normativa aplicable en caso de ocasionarse algun tipo de dafo
al medio ambiente.

Unidad Nacional de Policia de Proteccion del
Ambiente

La Unidad Nacional de Policia de Proteccion del Ambiente
tiene presencia a nivel nacional, en cada una de las provincias
que componen el territorio del Ecuador, razéon por la cual esta
instituciéon, a diferencia de sus pares como la fiscalia y la
judicatura, cuenta con una respuesta efectiva en el tratamiento
de los delitos ambientales.

A continuacion de muestra un grafico que ilustra esta informacion
(Figura 5.1).
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Figura 5.1. Distribucion y jurisdiccion de la UPMA en el Ecuador.

Fuente: Ecuador. Ministerio de Gobierno (2020).

La presente informacion demuestra como esté organizada, a nivel
nacional, la Policia especializada en proteccion del ambiente y
los resultados obtenidos en el ejercicio de su labor en los afios
(2019-2020), con corte de enero a mayo de 2021 (Figura 5.2).
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ESTRATEGIAS OPERATIVAS
UPMA 1

* OPERATIVOS DE CONTROL CONTRA EL TRAFICO, COMERCIO Y
TENENCIA ILEGAL DE FLORA Y FAUNA SILVESTRE, EN PUERTOS
AEROPUERTOS, CORREOS, MERCADOS ARTESANALES, FERIAS, VIAS Y
FRONTERAS.

* OPERATIVOS DE CONTROL FORESTAL EN VIAS, PUESTOS F1JOS DE
CONTROL FORESTAL Y CENTROS DE ACOPIO O DESTINO FINAL.

*« INSPECCION DE TALA DE BOSQUES CONJUNTAMENTE CON
FUNCIONARIOS DEL MINISTERIO DEL AMBIENTE.

* PATRULLAJE PREVENTIVO PARA EVITAR LA CAZA Y PESCA ILEGAL EN
EL SISTEMA NACIONAL DE AREAS PROTEGIDAS DEL PAIS.

* OPERATIVOS DE CONTROL DE VEDA DE RECURSOS PESQUEROS EN
VIAS, MERCADOS Y RESTAURANTES A NIVEL NACIONAL.

* OPERATIVOS DE CONTROL DE INOCUIDAD DE ALIMENTOS
CONJUNTAMENTE CON FUNCIONARIOS DE AGROCALIDAD.

* OPERATIVOS DE CONTROL DE CONTAMINACION AMBIENTAL
CONJUNTAMENTE CON FUNCIONARIOS AFINES AL CONTROL
AMBIENTAL

Figura 5.2. Secciones de control y estrategias operativas UPMA.

Fuente: Ecuador. Ministerio de Gobierno (2020).

Dentro de la estructura operativa cuenta con cuatro secciones,
que son:

a) Contaminacion Ambiental, encargada de aplicar todo lo
referido a los componentes suelo, aire, agua y activida-
des mineras.

b) Residuos, que trata sobre evaluacion de casas de salud,
control de desechos peligrosos y control de aceites usa-
dos provenientes de lubricadoras.

c) Productos Quimicos, que tienen el control de movili-
zacion, inocuidad de alimentos, control del ingreso de
productos organicos y animales al pais en frontera, ins-
peccion de casas agro veterinarias y control de centros
ganaderos.

d) Recursos Naturales, encargada de controlar el trafico de
flora y fauna silvestre, control de recursos hidrobiologi-
cos, inspeccion de tala de bosques, patrullaje al SNAP y
cuidado de la biodiversidad.

En el andlisis comparativo de la legislacion de Peru, Argentina

y Paraguay se verificd que estos paises siguieron los preceptos
de la Convencidon de Rio o también nombrada Declaraciéon de



Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (Organizacion de las
Naciones Unidas, 1992) y fue incorporada a cada ordenamiento
juridico interno de cada nacioén. Es asi que uno de los principios
en los que se basan es la sostenibilidad, asi como también
tienen en cuenta los principios de proteccion y de reparacion.
Una de las diferencias, que se puede destacar en relacion con el
Ecuador, es la capacidad juridica con la que aplican sanciones
tanto administrativas como judiciales. En la legislacion peruana
y demas legislaciones foraneas, las penas tienden a ser altas
en comparacion con el Ecuador, que son en cierta medida muy
tenues.

Ahora bien, como semejanza entre las legislaciones estudiadas,
se puede destacar que la autoridad administrativa ambiental, en
gran parte con la finalidad del aprovechamiento de los recursos
naturales, ha planteado algunos reglamentos y parametros que
deben cumplir las empresas, cuyas concesiones a los recursos
naturales (petréleo, mineria, agua) requieren de una licencia para
operar y en caso de existir algun dafio al medio ambiente estan
obligados a pagar una sancion pecuniaria o reparar en lo posible
el menoscabo que fuere causado. Una de las mas importantes
diferencias es que tanto el Perd como Paraguay cuentan con
una institucion y fiscalia especializada en delitos ambientales
desde hace varios anos. Estas instituciones se encargan de la
persecucion de los delitos, posteriormente al agotamiento de las
instancias administrativas pertinentes. En este contexto se debe
destacar la labor efectiva en el desarrollo del ejercicio de la
accion penal por parte de esta fiscalia especializada, logrando
en su mayoria sentencias condenatorias.

Por otra parte, desde el punto de vista procesal, el Ecuador no
contaba con una fiscalia especializada hasta el afio 2021. Los
delitos ambientales eran investigados, imputados, juzgados, en
fin, procesados como un delito comun, no como un delito para el
cual se requiere el apoyo de varias instituciones del ramo para
poder ejercer la accion penal con eficacia.

La medida para implementar en el Ecuador una fiscalia
igualmente especializada resultd un paso determinante para
poder estar a la vanguardia de las exigencias tanto sociales como
de caréacter normativo en la creciente incorporacion de nuevos
delitos (Canfiza, 2021). También es menester hacer alusién a lo
expresado por Ipenza (2021), abogado peruano especializado,
quién manifestd que desde el afio 2008, se empezaron a
implementar las fiscalias especializadas denominadas (FEMAS),
las mismas que han dado resultados positivos en ese pals,
puesto que cuentan con todo un personal capacitado, al igual
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que con infraestructura de primera, que les permite investigar de
una manera eficaz los delitos contra la naturaleza.

En el Ecuador viene ocurriendo un proceso paulatino de avance
hacia el correcto esclarecimiento de los delitos ambientales.
La estructura organica de la Fiscalia General del Ecuador ha
demoradomuchoenpoderimplementarunafiscaliaespecializada
en materia ambiental. Precisamente, las consecuencias de ello se
han podido apreciar en la gran cantidad de casos que han sido
archivados y a la poca cantidad de sentencias condenatorias a
las que se ha arribado.

De ese modo, se debe reconocer este hecho dentro de la
politica criminal de la Fiscalia General del Estado ecuatoriano;
sin embargo, no por ello se deberian perder de vista las medidas
que deberfan tomarse para que los servicios que presten sean
conducidos de manera idénea. Es importante considerar que
los articulos 194 y 195 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008) y los
articulos 281y 282 numeral 1 del Codigo Organico de la Funcion
Judicial (Ecuador. Asamblea Nacional, 2009) determinan que la
Fiscalia General del Estado es un érgano auténomo de la Funcion
Judicial, cuyo &mbito de accidn se regira por la desconcentracion
y autonomia econdémica, financiera y administrativa.

Esta institucion, es decir, Fiscalia General del Estado es la
encargada de dirigir y promover, de oficio o a instancia de
parte, la investigacion pre procesal y procesal penal segun el
procedimiento asignado por el Codigo Organico Integral Penal
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2014) y demas normativa conexa
gue regule la materia, especificamente en los casos de accién
penal publica. Debido a la necesidad de que existiera en cuanto
a la aplicacion de la tutela judicial efectiva, en pro de la defensa
de los derechos de la naturaleza y un adecuado ejercicio de
las competencias, funciones y objetivos institucionales, era
necesario que la Fiscalia General del Estado implementara un
modelo idéneo para la gestion de las fiscalias especializadas en
delitos ambientales, que permitiera el mejoramiento continuo del
servicio de justicia penal que la institucion presta a la sociedad.

La implementacion de las Fiscalias especializadas en temas
ambientales responderia adecuadamente a los compromisos
asumidos en el IV Congreso Interamericano de Ministerios
Publicos en el que los fiscales proclaman el perfeccionamiento de
la actividad procesal en defensa del medio ambiente (Ecuador.
Fiscalia General del Estado, 2012). A través de la Declaracion
de Quito, quedo constancia del deber de la Fiscalia General de



fortalecer la lucha contra los delitos ambientales, a través del
establecimiento de medidas eficaces y eficientes para ello

Conforme lo establece el Reglamento de las Nuevas Unidades
de Gestion de Causas de la Fiscalia General del Estado de
Ecuador (2010), en su articulo 14, las fiscalias especializadas
se encuentran organizadas de la siguiente manera: Fiscalia
Especializada en Soluciones Réapidas; Fiscalia Especializada en
Personas y Garantias; Fiscalia Especializada en Violencia Sexual
e Intrafamiliar; Fiscalia Especializada en Patrimonio Ciudadano;
Fiscalia Especializada en Fe Publica; Fiscalia Especializada en
Administracion Publica; Fiscalia Especializada en Accidentes
de Transito; Fiscalia Especializada en Justicia Juvenil y Fiscalia
Especializada en Delincuencia Organizada, Transnacional e
Internacional.

Actualmente, conbase alas modificaciones envirtud delas cuales
se crealaFiscalia especializada en delitos ambientales se incluy6
en dicha lista a la Unidad Especializada para la investigacion de
los delitos contra el Medio Ambiente y la Naturaleza. Como se
puede apreciar de un breve analisis a las competencias de estas
fiscalias especializadas, se deduce que, hasta hace apenas dos
afnos, antes de la creacion de la Fiscalia Especializada en delitos
ambientales, no todas tenian la competencia para investigar la
totalidad de los tipos penales ambientales, ubicando solo a dos
de estas fiscalias con competencias, relacionadas Unicamente a
dos delitos ambientales.

La idea de implementar una fiscalia especializada en delitos
ambientales resultaba factible para constituirse y aplicarse
como una sub institucion, bajo la direccién, control y respaldo
de la Fiscalia General del Ecuador; pues, de la misma manera
que existen fiscalias especializadas en materia de transito, en
delitos contra el patrimonio, u otras, en ese mismo sentido se
podia ampliar el campo de accion designando la infraestructura
y al personal idoneo que se encargue de la direccion e
implementaciéon de las herramientas tecnoldgicas necesarias
para su pleno funcionamiento. En el sentido de la implementacion
del factor humano, es necesario incorporar a personal altamente
capacitado y especializado en la persecucion de los delitos
materializados contra el medio ambiente, por lo tanto, la
capacitacion referida debe estar orientada a la obtenciéon de
resultados que garanticen una tutela de derechos efectiva.

La promocion de la capacitacion y especializacion de los
fiscales y demas funcionarios, que estan en primera linea de la
atencion e investigacion de los delitos contra el medio ambiente
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es necesaria para que, desde el inicio, los procedimientos,
estén orientados a tutelar los derechos constitucionales, esto
conforme a la atribucion de articular acciones con las diferentes
instituciones relacionadas con la defensa del medio ambiente. La
designacion de peritos especializados en delitos ambientales,
quienes, en conjunto con los fiscales y el apoyo de la Policia
de Medio Ambiente, permitan la recoleccion de las evidencias
y pruebas periciales que sean necesarias para sustentar su
dictamen acusatorio fue muy importante para el Ecuador. A
través de una cooperacion interinstitucional con el Consejo de
la Judicatura seria necesario designar, capacitar y especializar
a los juzgadores en materia de delitos contra la naturaleza a fin
de que la tutela judicial efectiva se vea reflejada en todas sus
etapas e instancias procesales.

En la codificacion penal ecuatoriana se estipularon una serie
de infracciones ambientales, sus agravantes y la pena a la que
serfan sentenciados los infractores, tomando en cuenta también
una reparacion integral, la que tiene como finalidad la reparacion
al estado anterior al dafio sufrido o a una condicién similar. Cabe
recalcar que mediante el analisis de la legislacion comparada
con los demas paises de América Latina se evidencio el avance
normativo en cuanto a la descripcion de los tipos penales
ambientales y la implementacién de fiscalias especializadas
para la direccion de la investigacion y de la imputacion en los
casos de ilicitos ambientales.

Peru y Paraguay cuentan, desde hace varios afios, con una
fiscalia y organismos especializados cuya competencia
radica principalmente en la prevencion y reparacion de los
danos ambientales. Ecuador, a pesar de contar con una
normativa constitucional y organica donde estan reglados los
procedimientos sancionatorios y de reparacion, no contd hasta
el aflo 2021 con una fiscalia especializada que se encargara
de la investigacion y, por ende, la actuacion del érgano titular
de la accion penal en materia de delitos ambientales no era tan
efectiva, pues se presentaban deficiencias en el procesamiento
de las causas y solamente un minimo porcentaje de los procesos
llegaron alcanzar una sentencia condenatoria.

Tomando como referencia los delitos de mayor incidencia en
materia ambiental, se trae a consideracion el delito de actividad
ilicita de recursos naturales, que no solo es de connotacion
nacional sino también internacional, respecto al cual se han
verificado resultados efectivos para su enfrentamiento en los
paises que si cuentan, desde hace muchos afios, con una fiscalia
y organismos especializados en ilicitos ambientales. Es por ello



que, en Ecuador, se requiere generar una concientizacion y
responsabilidad por parte de las instituciones del Estado con el
fin de obtener un precedente de eficacia sancionatoria en estos
delitos.

El Ministerio del Ambiente hoy renombrado como Ministerio
del Ambiente, Agua y Transicion Ecologica, como institucion
y organismo rector de la proteccion de los derechos de la
naturaleza, deberia formar parte activa de los proyectos de
cooperacion inter institucional, no solamente con Organizaciones
No Gubernamentales, sino también con instituciones juridicas
nacionales, para precautelar la biodiversidad y el derecho
colectivo que tienen los ciudadanos a vivir en un ambiente sano.

La Fiscalia General del Estado, como la institucion investigadora
delos delitosambientales, debetomar conenteraresponsabilidad
en el ejercicio de su derecho la tarea de proteccion efectiva
del medio ambiente, capacitando a sus funcionarios, asi como
también dotarlos de los mecanismos y herramientas necesarias
para el asesoramiento de la investigacion y ejercicio de la accion
penal. De igual manera, debe evaluarse sistematicamente el
desempefio de la Unidad Especializada para la investigacion de
los delitos contra el Medio Ambiente y la Naturaleza, con el fin de
mejorar el servicio que presta a la ciudadania.

Finalmente, sobre la Fiscalia General del Estado, debe extender
la implementacion de las fiscalias especializadas de delitos
contra el medio ambiente y la naturaleza en las provincias de
mayor incidencia ambiental, especificamente para poder cubrir
la necesidad de contar con fiscales especializados en materia
ambiental, con el fin de que desempefien sus funciones con el
conocimiento técnico apropiado. Al Consejo de la Judicatura
se le recomienda designar y capacitar constantemente a
juzgadores para que puedan conocer y resolver los delitos
contra el ambiente. También contar con una base de datos de
profesionales independientes, que apoyen las labores fiscales y
judiciales con imparcialidad; y, la necesidad de trabajar de forma
articulada con la autoridad ambiental nacional y luego con los
subsistemas con competencia ambiental a nivel seccional con
el fin de poder brindar un servicio publico efectivo y se colabore
con una debida defensa de los derechos de los ciudadanos.
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LA FIGURA DEL
INSTIGADOR EN LOS
DELITOS CONTRA
LA EFICIENTE
ADMINISTRACION PUBLICA

Priscila Pilar Porras Villagémez
Romel Paul Sarmiento Castro
Paula Nahomi Sarmiento Velecela

6.1. Fundamentos del
bien juridico y el impacto
de los delitos contra la
administracion publica

La administracion publica eficiente
constituye la base fundamental
para el adecuado funcionamiento
de cualquier Estado, garantizando
la implementacion  eficaz de
politicas publicas y la provision
de servicios a los ciudadanos,
aspectos esenciales para el
bienestar y desarrollo social. Sin
embargo, cuando se producen
delitos contra la administracion
publica, la integridad y eficacia
del aparato estatal se ven
comprometidas, lo que no solo
afecta a la administracion de
recursos y servicios, sino que
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también erosiona profundamente la confianza ciudadana en
sus instituciones. Este debilitamiento institucional, en Ultima
instancia, puede tener consecuencias significativas y duraderas
en la cohesion social y la gobernabilidad, afectando el acceso
equitativo a servicios béasicos y la percepcion de justicia y
transparencia en la gestion publica (Franco, 2020).

Enelcontextodel sistemapenalecuatoriano, eltratamientojuridico
de los delitos contra la administracion publica presenta desafios
especificos, las penas aplicadas suelen ser consideradas leves
frente al impacto socioeconémico que estos delitos generan, lo
que suscita la necesidad de abordar la proporcionalidad de las
sanciones y fortalecer los mecanismos de reparacion integral.
En estos delitos, el bien juridico tutelado es el interés social en
su conjunto, ya que los fondos y recursos publicos gestionados
por el Estado benefician directa e indirectamente a todos los
sectores de la sociedad, la adecuada gestion publica asegura
que los modelos de gestion institucional y descentralizada sean
implementados eficazmente, promoviendo un acceso universal a
servicios gratuitos de calidad y una administracion transparente
de los recursos estatales (Lopez Jara, 2018).

Este trabajo busca analizar en profundidad los elementos
esenciales que configuran los delitos contra la administracion
publica, tanto en sus componentes objetivos como en los
subjetivos. Este andlisis detallado permitira una comprension
integral de los aspectos externos y verificables del delito, asi
como de las intenciones y motivaciones del autor, elementos
clave para identificar, prevenir y sancionar de manera efectiva
estas conductas ilicitas. La importancia de examinar los
elementos objetivos y subjetivos de estos delitos radica en que su
adecuada identificacion y comprension son fundamentales para
formular estrategias de prevencion y combate que fortalezcan
el Estado de Derecho, promoviendo una administracion publica
mas transparente y eficiente.

Ademas, en el sistema penal ecuatoriano, la figura del
instigador plantea problemas adicionales, debido a su ambigua
definicion y aplicacion en la legislacion. Los conflictos sobre
la proporcionalidad de las sanciones y las dificultades en los
procesos penales, especialmente en lo relativo a la autoria
mediata del instigador, generan una incertidumbre juridica
significativa. La legislacion penal ecuatoriana enfrenta desafios
al definir la figura del instigador como autor mediato en lugar
de cooperador necesario, situaciéon que se ve agravada por la
divergencia de interpretaciones doctrinales y por las diferencias
en la tipificacion de esta figura en otras legislaciones. Esta



ambigledad dificulta la aplicacion justa y proporcional de las
sanciones, aumentando la necesidad de una revision doctrinaria
y de un analisis comparativo con legislaciones extranjeras para
lograr una mayor claridad y consistencia en la normativa penal
ecuatoriana (Arenas, 2021).

En definitiva, la importancia de este anélisis se refleja en la
posibilidad de fomentar un debate mas informado sobre las
medidas a implementar para erradicar las practicas corruptas y
mejorarlaaplicacion delajusticiaenelambito de laadministracion
publica. Al abordar de manera critica y exhaustiva los diferentes
elementos que constituyen estos delitos, se contribuye a la
construccion de un sistema administrativo mas ético y eficiente,
asegurando que los recursos del Estado se destinen al servicio
de la ciudadania.

En los delitos contra la eficiente administracion publica en
particular aquellos que se perpetuan en ejercicio de una
funcion, potestad o dignidad publica, el bien juridico protegido
por excelencia responde al llamado interés general que no
es necesariamente el de una institucion publica sino el de la
sociedad en su conjunto a quienes les afecta o beneficia el
acceso a un servicio, o que no recibe este servicio o el producto
que se derive de él cuando adolece de esta clase de perniciosas
infracciones. De lo expuesto se evidencia la trascendencia en si
mismo de esta clase de delitos, medidos en proporcion de la
afectacion econdmica en la sociedad ecuatoriana, pues cada
uno de estos delitos empobrece sectores importantes de la
economia, pues para contrarrestar el déficit se adopta medidas
compensatorias rigidas en su mayoria tributarias, arancelarias
y tributarias, formuladas por las entidades internacionales
financieras que suplen con ayuda econdmica el impacto sufrido
por la disminucion significativa a los fondos publicos.

Al respecto, Novoa, Rodriguez y Torres han sefalado que
existen otros bienes juridicos que se intersectan en los delitos
contra la administracion publica eficiente. Entre estos bienes se
incluyen la probidad, dignidad, integridad, rectitud y lealtad del
funcionario publico, esta perspectiva plantea una concepcion
subjetiva del bien juridico, ya que se enfoca en las caracteristicas
que deberia poseer un funcionario publico para desempefiarse
adecuadamente en la administracion. Asi, se consideran tanto
las expectativas normativas respecto a la conducta de los
funcionarios estatales como el rol que estos deben cumplir en el
sistema social, también se destaca la importancia del correcto y
regular funcionamiento de la administracion publica, entendido
como el ejercicio adecuado de la funcion publica. Esta postura
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predomina en la doctrina y en la jurisprudencia actual (Novoa
Curich et al., 2016).

Para esta clase de delitos que podemos encontrar en la seccion
tercera del Libro primero del Cédigo Organico Integral Penal
desde el articulo 150 al articulo 200 (Ecuador. Asamblea Nacional,
2014a), los cuales son también conocidos como delitos de cuello
blanco en nuestro pais que se han caracterizado porque en su
mayoria son sancionados con una escala frecuente de penas
privativas de libertad que van desde 1 a 3 anos y de 3 a 5 afios
de pena privativa de libertad. Siendo sancionado Unicamente
con severidad el delito de peculado con penas que van desde
los 5 a 7 afos hasta de 10 a 13 afios de prisidon, en virtud de la
reforma efectuada el 31 de septiembre de 2015, contenida en la
Disposicion Reformatoria Trigésima Séptima, num. 1 del Cédigo
Orgénico Monetario y Financiero (Ecuador. Asamblea Nacional,
2014b), que representd una severidad aumentada en forma
significativa en las penas para este delito Unicamente.

Sin embargo, tampoco se puede desmerecer los esfuerzos
en la tipificacion adecuada de delitos contra la fehaciente
administracion publica por parte de la Asamblea en su nueva
Ley Organica Reformatoria del Cédigo Organico Integral Penal
en Materia Anticorrupcion (Ecuador. Asamblea Nacional, 2021).
Asi como tampoco se puede pasar por alto la impunidad y
carencia de proporcionalidad frente a estas infracciones penales
que requieren aunar esfuerzos desde la parte legislativa con la
implementa con de elementos normativos que subsuman en
forma adecuada esta conducta, sino que también superando
las dificultades interpretativas y probatorias que se suscitan en
estos casos.

La criminalidad en los delitos de cuello blanco ha sido
estratégicamente estudiada doctrinariamente con mayor
profundidad en la teoria de la asociacion diferencial del tratadista
Edwin Sutherland la cual es un vision moderna de la perspectiva
criminolégica clasica que preveia cuestiones antropomorfas
como detonante para individuos en el cometimiento de delitos,
cuya principal caracterizacion es que el delincuente no nace
sino que aprende de los factores de su entorno social sea este
un partido politico, un movimiento social, un grupo beligerante o
una institucién corroida.

Respecto a la teoria a la cual se hizo alusion el autor Hikal (2017),
manifiesta que “cualquier tipo de asociacion tiene una carga de
valores que son trasmitidos entre sus miembros, por supuesto
el aprendizaje criminal es parte de este proceso. Asi, existen
choques de valores e ideologias, lo que lleva al conflicto. Mas



cuando estamos en una sociedad, donde la actividad criminal,
corrupta, impune, fanfarrona, presunciosa, ignorante y demas,
es mas valuada”. (p. 6)

Respecto a esta vision doctrinaria, pueden asimilarse factores
que predisponen al individuo, tales como una situaciéon cadtica
del Estado, dentro o fuera de un estado de excepcion, en el
contexto de una crisis econdmica, un conflicto social o por la
interaccion o convivencia cercana con personas que desarrollan
actividades ilicitas dentro o fuera de la administracion publica,
ya sea por relacion directa o indirecta. Al respecto es indudable
el hecho de que en la mayoria de los delitos no solo de esta
clase el infractor meditaréa entre la favorabilidad de cometer la
infraccion y la situacion desfavorable de la pena en caso de
recibir una sancion, y si la primera supera sus expectativas pues
se define por cometer la infraccion.

Con relacion a lo expuesto, por ejemplo, en delitos de cohecho el
beneficioecondmico es mayor enlamayoriadelos casosalapena
que recibirfan, que en el eventual caso que se pueda demostrar
la materialidad de la infraccion y se pueda atribuir esa conducta
sin que concurra causas de exclusion de la antijuridicidad, se
sancione, pues este delito en nuestro pais se encuentra mas que
normalizado. Este efecto social de normalizacion de delitos se
produce dado que quien se beneficia de él no denuncia a menos
que no se cumpla con aquello, por lo cual el ofrecimiento, la
déadiva, o la gratificacion en dinero o especie, incluso torpemente
llamandole un mal necesario para conseguir celeridad procesal,
en lo que deberia ser un acceso eficiente, rapido, de calidad y
sobre todo gratuito a los servicios publicos.

Para Chanjan (2017), es posible asimilar la trascendencia de
estos delitos a partir de sus fines, expresandolo de la siguiente
manera:

“Los actos de corrupcion que se producen en el seno de la
funcion que desempenfan los servidores y funcionarios de los
Estados, ciertamente, producen entre la poblacion indigna-
cion, mas aun cuando se trata de corrupcion al mas alto nivel
de la funcién publica. Frente a esta realidad, el Derecho penal
suele ser la herramienta que mas se aclama a fin de sancionar
y expulsar de la funcion publica a aquellos malos funcionarios
que traicionan la confianza depositada en ellos”. (p. 122)

Con respecto a las penas para esta clase de delitos en forma
general me he referido a la ligereza de las penas privativas de
libertad, siendo necesario enfocarse en las penas no privativas
de libertad previstas para esta clase de delitos las cuales se

El neoconstitucionalismo en la proteccion de los nuevos derechos

»

161



El neoconstitucionalismo en la proteccion de los nuevos derechos

W

162

encuentran medidas en proporcion a la pena privativa de
libertad conforme el articulo 70 del Codigo Organico Integral
Penal. Para lo cual se aplica de la siguiente manera: cuando
se trate de penas privativas de libertad en escala de 1 a 3 afios
la multa sera de cuatro a diez salarios basicos unificados, l0s
delitos sancionados con prision de 3 a 5 afios la multa sera de
diez doce salarios basicos unificados, para casos de delitos
sancionados con prision de 5 a 7 afos la multa sera de doce
a veinte salarios basicos unificados. Finalmente, para cuando
se trate de penas privativas de libertad en escala 10 a 13 afios
la multa seréa de cuarenta a sesenta salarios béasicos unificados
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2014a).

Asi también para el caso de personas juridicas las enumerados
en el articulo 71, entre las cuales se destacan principalmente
la clausura, la multa el comiso, prohibicion de contratar con el
Estadoy la disolucidon de las actividades que desarrolle. Ahora si
bien la prevencion general negativa que opera ex ante al delito
es leve al intentar disuadir la actividad criminal en este sector
propenso a delinquir con la amenaza de una pena, es mucho
mas tenue con la prevencion general positiva para reforzar a la
victima con medidas y politicas publicas de prevencion.

La prevencion especial negativa que se desarrolla ex post al delito
pretende en el sujeto activo evitar tajantemente la reincidencia
con medidas como destitucion del servidor y prohibicion de
ejercer el cargo publico o suspension de matricula profesional
para el ejercicio de su profesion, mientras que la prevencion
especial positiva opera sobre la reinsercion social del infractor a
la sociedad, ya sea mediante tratamiento, trabajo comunitario o
labor social.

De lo expuesto se ha podido evidenciar que la penas para
esta clase de delitos no representa una prevencion eficiente
que advierta una desventaja mayormente prejuiciosa que las
supuestas ventajas de cometer el delito, pues en la mayoria de
las ocasiones prefieren cumplir la pena, llegando a acuerdos
probatorios, o solicitando la aplicacién de atenuantes para
reducir su condena, y al recuperar su libertad el cumplimiento
del pago de la multa, asi como de la reparacion integral no se
cumple.

En lo que concerniente a la reparacion integral, este es un
derecho que corresponde a la victima o a sus familiares, vy
abarca el resarcimiento del dafio causado material e inmaterial,
calculandose la afectacion al llamado proyecto de vida,
para resarcir las cosas a su estado anterior antes del ilicito o
indemnizar econdmicamente a la victima. El Derecho busca



proteger bienes juridicos ya sean aqguellos tan elementales como
la vida, la libertad, la propiedad, entre otros, sin embargo en el
marco del determinar los elementos que componen el proyecto
de vida se puede encontrar, la capacidad del individuo de
determinarse en forma auténoma o con libertad, la funcionalidad
de la coexistencia en libertad y la temporalidad desde el
pasado, presente y su porvenir en el futuro como una operacion
de regresion lineal estadistica, para determinar el grado de
incumplimiento, afectacion, o frustracién en el proyecto de vida
de cada individuo.

Asi como en caso de que sobreviviera la victima la posibilidad
reducida o imposibilidad manifiesta de cumplir con sus
aspiraciones profesionales, laborales, familiares y sociales,
siendo que en caso de el deceso de la victima sus familiares
serian los beneficiarios de este derecho por constituirse como
victimas colaterales sociolégicamente hablando. El calculo de
frustracion del proyecto de vida es un salto en el tiempo que
toma en consideracion el presente de la victima, con base en su
pasado para proyectarse en lo que pudo ser su futuro si el delito
no se hubiera producido.

Si se parte de la premisa de que el Estado lo que busca es
tutelar el desarrollo de una vida digna para cada individuo con la
amenaza de una pena para los delitos que afecten el adecuado
funcionamiento de la Administracion publica. Es posible deducir
que lo que se persigue como finalidad intrinseca es asegurar
el futuro de toda una nacién, pues los intereses estatales son
de caréacter u orden publico, y como tal afectan o benefician a
todos.

Ahora bien surge necesariamente la interrogante de como se
determina la reparacion integral para esa clase de delitos, pues
si bien legalmente equivale al perjuicio ocasionado en dinero
0 en especies, cuando se trata del Estado como victima, no
podemos hablar de un proyecto de vida porque no se trata
de un ser humano, entonces lo que se afecta no son 6rganos,
sentidos, tejidos u otros, sino que se trata de infraestructura de
bienes publicos, recursos, entre otros que conforman el aparato
estatal, reflejando la afectacion en el llamado Plan Nacional de
Desarrollo que podriamos bien analégicamente compararlo con
el proyecto de vida.

Al afectarse el Plan Nacional de desarrollo se afecta sus
objetivos mas intrinsecos, como son los de planificacion
estratégica del Estado, a través de sus diferentes modelos de
gobierno, capacidades, planes y proyectos, la prospeccion a
largo plazo del modelo de gestion, el desarrollo econémico y
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social, los mecanismos, asi como politicas idéneas y necesarias
para garantizar los derechos individuales y colectivos. Entonces
aquello que se incumpliria por el perjuicio ocasionado con el
delito son los planes, proyectos, obras, servicios y otros que no
pudieron realizarse.

Para el autor Merck Benavides, el dano ocasionado por la
comision de un delito, presenta el siguiente problema:

“Existe el reconocimiento formal y la enunciacion del deber de
cuantificacion a realizar por parte del juzgador, sin embargo, no
se sefialan parametros concretos para la forma de determinacion
de los montos considerando las caracteristicas propias del
sujeto de derechos afectado y las particularidades del caso”’.
(Benavides, 2019, p. 413)

Como se ha enfatizado es prioritario garantizar en forma
proporcionalmente efectiva que la persona que se encuentra
cumpliendo una pena privativa de libertad, cumpla también
con la multa y sobre todo la reparacion integral al Estado. Esta
obligacion es prioritaria dado el inconmensurable perjuicio
econdémico que estos delitos ocasionan en nuestra nacion,
de alli la fundamentacion de la trascendencia de establecer
mecanismos que aseguren la recuperacion de los valores
econémicos que sufre como detrimento el Estado.

6.2. Autoria y participacion criminal

Es indispensable mencionar que el Derecho Penal se encarga
de proteger bienes juridicos que han sido puestos en peligro, o
lesionados, y en esa ardua labor se hizo necesario con la finalidad
de prevenir la impunidad de otros participantes del delito tomar
en consideracion teorias que abarquen a todos aquellos que
directa o indirectamente influyeron en forma determinante en la
afectacion al bien juridico protegido, asi como de aquellos que
cooperaron en actos secundarios. Por ahora es menester aludir
al instigador, sus actos determinantes y su influencia sobre el
instigado.

En el concepto original restrictivo de autor abarca Unicamente a
quien ejecuta la accion de propia mano, siendo en la actualidad
insostenible esta apreciacion. Con respecto a la teoria unitaria
de autor se han realizado severas ampliaciones para introducir
un concepto extensivo de autor, bajo la forma de autoria mediata.
La imperiosa necesidad de introducir esta figura de autoria se
justifica en la necesidad de no dejar en la impunidad a aquel que
utiliza instrumentos, animales e incluso a otro ser humano como
instrumento consiente o0 no este ultimo para cometer un delito,



lo cual nos permite llegar al autor detras de autor y sancionar a
todos los considerados como plenamente responsables.

Para Benavides Vanegas (2016), la autoria mediata, se
concreta de la siguiente manera: “en la autoria mediata con
sujeto responsable, también conocida como autor detras del
autor, se pone en marcha un proceso lesivo del bien juridico
cuya materializacion queda en manos de un sujeto que si es
responsable, por lo que tanto el sujeto de atras como el autor
material son autores dolosos del hecho delictivo”. (p. 243)

Considerar al igual que en la sucesion hereditaria la figura
de coheredero, abarcar la coautoria en distintivos niveles
dependiendo de su contribucién fue necesaria, para garantizar
no solo la proporcionalidad de las penas, sino también la tipicidad
de infracciones. Al respecto esto también contribuyd a minimizar
la impunidad en el cometimiento de delitos. Empero creo nuevas
probleméaticas para el Derecho. Sin embargo, amerita delimitar
entre autoria, mediata, la instigacion y la cooperacion necesaria,
pues son figuras de diversa naturaleza. La autoria mediata
consiste en la realizacion de un hecho propio y estas dos ultimas
en la participacion criminal de un hecho ajeno.

Por muchos afios se mantuvo Unicamente la tesis de la sola
existencia del autor directo, reconocer la autoria mediata
también implico afrontar ciertos desafios que precisaron limitar la
invocacion de la misma en cada caso. Ahora bien, es necesario
precisar que en la autorfa mediata el instrumento empleado
para danar el bien juridico protegido, puede ser doloso o puede
desconocer completamente el dolo del autor mediato. En tal caso
también amerita destacar que ese instrumento podria ser un ser
humano o un objeto, y de tratarse de un objeto obviamente no
podriamos hablar de consideraciones subjetivas de dolo y culpa
sobre este Ultimo.

Respecto al uso de las modalidades de autoria mediata en
los delitos contra la eficiente administracion publica la autoria
mediata por dominio de aparatos organizados de poder es una
de las mas frecuentes, conforme plantea Benavides Vanegas
(2016), “En organizaciones jerarquizadas las ordenes se dan
de manera general y abstracta y, debido a la naturaleza de la
organizacion, estas se cumplen sin que haya mediado un acuerdo
de voluntades entre quien da la orden y el ejecutor material de la
misma. Para los operadores judiciales resulta de suma dificultad
determinar quién ha dado la orden y si la ejecucion de un acto,
como una masacre, es el resultado de un acuerdo de voluntades,
de una orden recibida por el autor material, o un acto libre del
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mismo, que podia haber sido o no previsible por la persona que
dio la orden en primer lugar” (Benavides Vanegas, 2016, p. 243)

Con respecto a las limitaciones del uso de la figura de autor
mediato conviene afirmar que esta solo es aplicable para
ciertos delitos, por ejemplo, no aplicaria a los delitos de propia
mano, lo cual nos conduce al analisis de la parte especial de
los mismos. En tal sentido debe entenderse la autoria mediata
como la utilizacion de otro instrumento para ejecutar uno o varias
conductas que configuran el tipo penal.

En el Ecuador en su numeral 2 del articulo 42 del Cdédigo
Orgéanico Integral Penal (Ecuador. Asamblea Nacional, 2014a),
prevé las 4 modalidades de autoria, siendo la primera la del
instigador, en un segundo plano el que ordene la comision de
la infraccion a cambio de una recompensa. En un tercer lugar
lo ocupara quien bajo coercidén u amenaza obligue a ejecutar
la infraccion a otro, finalmente para aquellos que ejerzan el
mando de una organizacion criminal, quiza la méas conflictiva,
pues tienen de a recurrirse a esta para sancionar a las personas
juridicas legalmente constituidas.

Responsabilidad penal del instigador

La responsabilidad penal del instigador es en su mayoria
restrictiva en su uso, por cuanto se encuentra reducida en su uso
para ciertos delitos como delitos de odio, instigacion, apologia
del delito. Con respecto a la figura del instigador en el Ecuador,
esta ha sido ligeramente descrito en el articulo 42 del Codigo
Integral Penal Ecuatoriano (Ecuador. Asamblea Nacional, 2014a),
abarcando como instigadores a quienes instiguen o aconsejen
a que se cometa delitos siempre que este aconsejamiento sea
determinante en la comision.

Para Arenas Nero (2021), la instigacion se presenta de la
siguiente manera: “Lainduccion es el acto por el cual el instigador
determina al autor a cometer un delito, siendo necesario el dolo
doble y la eficacia para generar la intencion en quien no queria
delinquir”. (p. 132)

Es frecuente la asociacion dogmatica de la influencia psiquica
del instigador sobre quien ejecuta la conducta en forma directa.
Al respecto tal influencia debe ser determinante en la resolucion
indeterminacion del autor directo para delinquir. Esta denominada
determinacion debe ser consiente y voluntaria de ambos el
inductory elinstigado. Conrelaciéon alo expuesto surgen mayores
inquietudes que se consideran actos determinantes, como se
demostraria tal influencia psiquica en el sujeto inducido, y aun



mas relevante podria responder el instigador por los efectos
colaterales de la conducta del actor directo. Empero pararesolver
estas inquietudes es preciso manifestar que con respecto a la
ultima interrogante solo responderia por un dolo directo, pues
lo que podria llamarse excesos o efectos secundarios de la
conducta del ejecutor directo no se encuentran bajo su control o
dominio, empleando desde luego para resolver esto la teoria del
dominio del hecho.

Sin embargo, para resolver las dos primeras inquietudes
planteadas se convierte en aquello que se coloca siempre en tela
de duda pues actos determinantes bien podrian medirse dentro
del nexo causal, las consecuencias del delito, y la aportacion
dolosa del instigador. Ahora bien, frente a la influencia fisica y
la capacidad del sujeto instigador de dominar al instigado o a
las masas, es sumamente dificil que esto pueda ser apreciable,
comprobable y verificable, a no ser bajo relaciones de poder
y /o subordinacion como en la era de Hittler y su severo
adoctrinamiento nazi. En referencia a lo expuesto no es tarea
imposible, pero en ambos casos fijar los limites, requisitos,
parametros y/o condicionamientos para el uso de la figura del
instigador es justo y necesario.

La participacion dolosa requerida de parte del instigador es
necesaria, asi como el hecho de que la influencia psiquica
ejercida por el instigador sea determinante en la ejecucion del
delito. Al respecto amerita recalcar que el inductor o instigador no
participa en forma directa en la afectacion del bien juridico, sino
que lo hace en forma indirecta pero efectiva. La participacion
del instigador en la afectacion al bien juridico protegido es de
caracter accesorio e indirecta, toda vez que incluso dada la
responsabilidad accesoria del instigador que depende de la del
autor directo del delito se sostiene en que su rol no esta en la
fase de ejecucion del delito sino en la fase interna de ideacion
del mismo.

La influencia psicolégica que ejerce el instigador debe ser
objetivamente apreciable, demostrable y verificable no debe
fundarse en supuestos o conjeturas incapaces de ser sometidas
a comprobacion, pues estas deben ser logicas y coherentes.
Ante lo expuesto existe dos elementos uno subjetivo y otro
objetivo, siendo el primero que el influjo psiquico sea la causa
determinante del actuar delictivo, y por otro lado la realizacion
del delito por parte del autor directo, ambos requisitos son
indispensables para que se configure penalmente el rol del
instigador.
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Con respecto a la actuacion determinante del instigador, esta
debe tratarse de una influencia ejercida en forma directa y
especifica sobre el sujeto instigado. De tal forma esta instigacion
debe inducir al sujeto en forma eficaz al menos a la ejecucion
de actos inequivocos y conducentes tendientes al cometimiento
del delito para que el instigador pueda ser considerado como
sujeto punible. Como otro elemento que serviria para hablar de
eficacia en la induccion o aconsejamiento es que no bastaria
con una induccion genérica, sino que esta debe ser particular
y especifica al hecho ilicito, esta instigacién debe reunir la
intensidad necesaria para ser penalmente relevante, sino solo
constituiria un mero apoyo moral a alguien con una determinacion
independiente o una decision ya tomada en forma autonoma.

Es importante destacar que en la legislacion espafiola el autor
mediato y el instigador difieren quizas no en forma tajante en
otros paises, pues en el suyo expresan que entre el autor directo
y el instigador no existe relacion de subordinacion, coaccion o
sumision. Esta circunstancia llama particularmente la atencion
toda vez que en el Ecuador la instigacion es tomada como una
forma de autoria mediata y no con el caracter independiente que
le reconoce la legislacion penal espafiola.

Al respecto la instigacion doctrinariamente de ninguna forma
impone una voluntad o sustituye la voluntad del autor directo, es
solo la persuasion ejercida sobre el a través de actos sugestivos
que orientan, pero que no ejercen control sobre la conducta del
ejecutor material privandolo de su voluntad. En virtud de lo cual
convienen aclarar que la responsabilidad penal tanto del autor
directo como del instigador es personal y determinada sobre
cada sujeto.

Con respecto a este arduo dilema existente entre si la instigacion
es o no una forma de autoria mediata conviene sefialar que si bien
es cierto en el Ecuador la doctrina solo puede emplearse como
fuente secundaria o auxiliar conforme lo ha sefialado la misma
Corte Constitucional (2009), en su sentencia sentencia 003- 09-
SIN-CC. Ante esto, se destaca que un sector importante reconoce
la coaccion como una forma de instigacion, considerando el
significado literal del término. Segun el Diccionario de la Real
Academia Espafiola (2021), “instigar” se define como: “incitar,
provocar o determinar a alguien para que haga algo, en particular
Si es negativo”.

En concordancia a lo expuesto Cabanellas de Torres (2018),
asimila a la induccién, como un sinénimo a la induccion, de
esta forma: “instigacion, consejo, persuasion para obrar en
determinado sentido; y mds estrictamente para cometer un



delito o colaborar en su perpetracion. En términos Ilogicos y
dialecticos, inferencia; determinacion de la causa través de los
efectos conocidos”. (p. 227)

Asi como el Diccionario de la Real Academia Espafola (2021),
define al inductor o instigador como: “persona que determina
directamente a otra a que ejecute un hecho delictivo. El inductor
hace nacer en otro la voluntad delictiva y es participe del delito
que realiza el autor”.

Sin embargo, seria idéneo destacar cuando se constituyen
como actos de instigacion y cuando no se consideran actos
de instigacion, pues de lo contrario se estaria dejan do al libre
arbitrio de quienes administran justicia considerar si el sujeto
procesado califica 0 no como instigador. Frente a esto si bien
es cierto la sana critica, las maximas de experiencia y la légica
guian al juzgador en su labor de administrar justicia, este
servidor debe contar con certidumbre juridica, o lo que es lo
mismo seguridad juridica mas aun en materia penal, para evitar
arbitrariedades. Con respecto a esto no deberia considerarse
actos de instigacion los aconsejamientos ineficaces, a modo de
burla o comentarios sarcasticos, y tampoco podria considerarse
instigacion cuando el ejecutor directo ya tenia una resolucion
tomada, y las palabras del supuesto instigador solo constituian
un apoyo moral, frente al ilicito.

Para entender la funcionalidad y eficacia de la instigacion es
preciso sefalar ciertos ejemplos a partir de casos emblematicos
llevados a la pantalla, casos histéricos y politicos que han
merecido un analisis detallado y estudio pormenorizado de
los hechos para determinar cuando estariamos hablando de
instigacion netamente y cuando de autoria mediata bajo otras
modalidades. Para lo cual a continuacion el presente ejemplo:

A es compafiero de trabajo de B, entonces A, aconseja a B que
modifique l0os requerimientos para beneficiar a un contratista de
una obra por cuanto el suele dar ciertos regalos a los operadores
del portal por esta clase de favores, le aconseja como podria
hacer para que sea el ganador del concurso ese contratista, y al
final B se decide y opta por seguir el consejo. En este ejemplo
tenemos un autor directo que es B, y a un autor mediato por
instigacion que es A.

6.3. La instigacion en sujetos calificados como
servidores publicos

Para los servidores publicos frente al auge de delitos contra
la eficiente administracion publica, en los cuales se han visto
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involucrados personajes de las altas esferas del poder politico,
ha cobrado mayor relevancia la figura de la autoria mediata.
En el curso de estos procesos penales en la mayoria de los
casos se han visto involucrados altos dignatarios de la mayor
parte de paises latinoamericanos, cobrando mayor relevancia
la modalidad de autoria mediata para abarcar su participacion.

Alrespecto es preciso destacar que surge una errénea aplicacion
de esta figura al pretender vincular a presidentes, ministros,
y otros servidores publicos de rango jerarquico superior, toda
vez que entre la autoria mediata por dominio de organizacion
y la figura del instigador hay mucha tela juridica que cortar. En
definitiva, entre la autoria mediata en dominio de organizacion
y el rol del instigador existen severas diferencias en cuanto
a su funcionalidad. En tanto el autor mediato en dominio de
organizacion como su nombre lo indica ostenta un poder en
razén sobre su jerarquia sobre aquellos subordinados que
integran la organizacion o aparato organizado de poder, 0 como
se encuentra tipificado en nuestro pais quienes ejerzan poder
de mando en la organizacion delictiva. Ante lo cual conviene
analizar si las instituciones que integran la Administracion
publica podrian constituir como un aparato organizado de
poder, efectivamente si, sin embargo, no podrian considerarse
una organizacion delictiva ni estas ni las personas juridicas o
partidos politicos constituidos con fines licitos.

Ahora bien, aludiendo al instigador este no presenta un
cargo jerarquicamente superior frente al inducido, se trata de
una relacion de igual a igual, cuyo factor trascendental es la
determinante influencia emocional que ejerce para propender al
sujeto ejecutor a determinarse en forma inequivoca a cometer el
delito, sin que medie coaccion. Es indispensable enfatizar que la
coaccion privaria de la voluntad al inducido y haria que cambie
a otra modalidad de autoria mediata, en la que el sujeto actué
privado de su voluntad bajo coaccion o miedo insuperable.

En la actualidad al referirnos a un aparato organizado de poder,
ya no podemos aludir a la version clasica de delincuencia
organizada de tréfico de drogas, municiones o explosivos. Ahora
mas bien debemos ser conscientes que la criminalidad ha llegado
a niveles insospechables, y a altos indices de corrupcion en
las instituciones publicas. Frente a tales circunstancias ha sido
necesario mejorar los controles en la presentacion de informes
que garanticen la transparencia en las actuaciones, asi como un
excesivo formalismo administrativo.

Al respecto Lopez (2015), acertadamente ha manifestado, por
consiguiente: “debe recordarse que, dado que la interpretacion



debida en delitos especiales se encuentra inmersa bajo la
teoria de la infraccion del deber, un servidor publico —sujeto
cualificado— nunca podra ser tratado como un participe en un
delito especial, pues sin importar la ubicacion o periferia en que
actue en torno al delito, su calidad especial lo hace infractor del
deber que sobre él reposa, y en tal forma, vulnerador del bien
juridico”. (p. 42)

Para definir acertadamente a una organizacion delictiva, es
conveniente remitirnos a la Convenciéon de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional (2004),
también conocida como Convencién de Palermo. En su articulo
2, literales a 'y ¢, se expresa lo siguiente:

a) Por grupo delictivo organizado se entendera “un grupo
estructurado de tres o mds personas que exista durante
cierto tiempo y que actue concertadamente con el propdsito
de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con
arreglo a la presente Convencion con miras a obtener, directa
o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de
orden material”. (Organizacion de las Naciones Unidas, 2004)

c) Por grupo estructurado se entendera “un grupo no formado
fortuitamente para la comision inmediata de un delito y en el que
no necesariamente se haya asignado a sus miembros funciones
formalmente definidas ni haya continuidad en la condicion de
miembro o exista una estructura desarrollada”. (Organizacion de
las Naciones Unidas, 2004)

Al respecto conviene sintetizar que en ambos casos estos
grupos se caracterizan por una finalidad delictiva en comun,
y que en tanto las condiciones segun el caso son las que
varian en lo concerniente a tiempo, roles y estructura. Estas
conceptualizaciones citadas nos dan a entender que un aparato
organizado de poder en una estructura delincuencial compleja 'y
definida. Siendo mas bien asociada la teoria de autoria mediata
de dominio de organizacion a crimenes en los cuales tienen
participaciones agentes estatales, mientras que criminalidad
organizada a entidades no estatales, lo cual refuerza cada vez
mas el hecho de que la figura del instigador no es la idonea
para vincular a un mandatario en delitos contra la eficiente
administracion publica.

Al citar las definiciones de la Convencion de Palermo nos permitio
identificar ciertas distinciones entendiendo al aparto organizado
de poder como aquel que posee una estructura previa licitay a
la organizacion criminal como una agrupacion destinada unica
y exclusivamente para cometer delitos. Para resolver mayores
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inquietudes referentes a la participacion de un servidor publico
en delitos contra la eficiente administracion publico es preciso
sefialar que dentro de un aparato organizado de poder bien
podria existir cierto grado de dominio de la voluntad, asi como
hay grados jerarquicos existentes. En el curso de este mismo
criterio es evidente que quienes ostentan un grado superior
tienen personal a su cargo, a quienes puede encomendarseles
la realizacion de determinados actos bajo su entero control.

Es frecuente la aguda confusién entre aquel que obra como
instigador y el que obra en calidad de autor mediato en aparatos
organizados de poder, toda vez que lo que primordialmente
diferencial es el dominio de voluntad existente en la autoria
mediata en aparatos organizados de poder. La teoria que nos
permite distinguir entre estas dos figuras de participacion
criminal es la teoria de dominio del hecho. Empero con respecto
a la autoria mediata conviene analizar en forma profunda mejores
y mayores diferenciaciones que nos permitan llegar a un criterio
acercado y una adecuada delimitacion de ambos términos.

En la autoria mediata existe una organizacion jerarquica
establecida, accionar fuera de los limites del Derecho, poder
de mando, un autor directo no indispensable, o capaz de ser
sustituido, no necesita ordenes explicitas, pues simplemente
el autor directo ejecuta acciones afines a la consecucion de
objetivos de la organizacion. La finalidad de sintetizar o hacer
un breve recuento de las caracteristicas esenciales de la autoria
mediata nos lleva a analizar un caso interesante en el cual se tiene
de a confundir la autoria mediata por dominio de organizaciéon y
la instigacion.

En el caso del expresidente Rafael Correa Delgado al cual se
le ha condenado como instigador, en la causa penal iniciada,
signada con N°17721-2019- 00029G por el tipo penal de cohecho
pasivo. Lo verdaderamente interesante en el caso en mencion es
el estandar probatorio para atribuir la calidad de autor mediato
por instigador al exmandatario, y el equivoco razonamiento
para confirmar que su accionar se adecuaba al modelo de
participacion criminal de instigacion, y no de autoria mediata por
dominio de organizaciones complejas (Corte Constitucional del
Ecuador, 2019).

Para un analisis adecuado del caso mencionado, es fundamental
ordenar cronoldégicamente las inconsistencias del caso. En primer
lugar, parece haber un error de Derecho en la interpretacion y
aplicacion de la figura de autor mediato por instigacion, en lugar
de la modalidad de autoria mediata bajo la modalidad prevista en
el numeral 2 del literal d, articulo 42 del Cédigo Organico Integral



Penal (Ecuador. Asamblea Nacional, 2014a), al considerar que
quienes ejercen un rol de mando en la organizacion delictiva se
ajustan mejor a la figura de autor mediato en lugar de instigador,
dado que su accionar se adecUa a las pruebas presentadas en
el caso concreto.

En consonancia a lo manifestado la misma pericia de la
crimindloga Alexandra Mantilla establece la existencia de una
estructura criminal entre servidores y empresarios, entre los
cuales se distinguia plenamente a los lideres de la organizacion,
y a quienes ejecutaban las acciones en forma directa, mandos
medios, entre otros. Esta pericia se encuentra en contraposicion
a lo manifestado, pues en lugar de reforzar la teoria que el
expresidente Rafael Correa es un instigador, aporta mayores
elementos para considerar que se trata de un autor mediato en
dominio de poder de organizaciones criminales complejas y
bien estructuradas.

En respuesta a la justificacion del uso de la figura de instigacion
el supuesto influjo psiquico, que mas bien se traduce en la
influencia psicolégica ejercida por el supuesto instigador sobre
el autor directo no fue demostrada, todo lo contrario, al manifestar
una superestructura criminal con relaciones de subordinacion
lo que se acredito, fue una autoria mediata en dominio de
organizaciones criminales complejas. No obstante, la vinculacion
con el caso tiene ausencia probatoria sobre el exmandatario, y
no deja de ser un yerro judicial ocasionado por una persecucion
politica. En el marco de graves contiendas politicas en el que
se da mayores errores de Derecho, frente al uso abusivo del
Derecho en relacion a las imprecisiones e indefiniciones del
Cdédigo Organico Integral Penal, en lo correspondiente a autoria
y participacion criminal, que ha relegado a la doctrina la dificil
tarea de suplir las deficiencias del Derecho Penal positivo.

Al darle seguimiento al caso concreto conviene también precisar,
que, si bien se demostré material y/o existencia de la infraccion,
sobre el exmandatario existio una severa ausencia probatoria
para atribuirle fehacientemente la responsabilidad del delito
a fitulo de instigador. Es importante manifestar que incluso
podriamos abarcar la existencia de una duda razonable a favor
del reo construida a partir de la misma ausencia probatoria en su
contra, empero en el presente caso conviene estudiar la esencia
misma de la instigacion y su diferenciacion con la autoria
mediata en dominio de organizaciones complejas. Asi mismo es
conveniente recalcar que para que se configure la instigacion no
debe mediar coaccion al sujeto instigado, y la concurrencia de
dos factores:

El neoconstitucionalismo en la proteccion de los nuevos derechos

»

1m



El neoconstitucionalismo en la proteccion de los nuevos derechos

W

114

Influencia psicoldgica

Esta influencia consiste en la facultad de determinar sobre
alguien mas, una conducta que el sujeto instigador desea que
ejecute. Al respecto es necesario considerar que lo demostrable
de la influencia psicoldgica es el aconsejamiento adecuado
y eficaz para determinar la voluntad del sujeto instigado. Con
respecto a lo que se considera como influencia es necesario,
aludir al Diccionario de la Real Academia Juridica Espafola que
manifiesta: “Posibilidad que tiene una persona o un grupo de
alterar o condicionar el comportamiento ajeno”. (Real Academia
Espafiola, 2021)

La influencia del instigador es mas que un aconsejamiento
sutil, es una constante, efectiva y repetitiva orientacion al sujeto
instigado a delinquir a través de recomendaciones idoneas para
la comision del ilicito. Es necesario distinguir que esta labor de
induccion se desarrolla de igual a igual, y no en una relacion
de subordinacion en medio de instrucciones y menos dentro de
relaciones de poder de cualquier indole.

La determinacion de la voluntad

En lo concerniente a la toma de decisiones del sujeto inducido,
es menester manifestar que esta denominada determinacion de
voluntad es fruto del aconsejamiento del sujeto instigador, quien
influye de forma tal que predispone al sujeto a la comision del
hecho ilicito. En lo concerniente a esta supuesta determinacion
es vital que exista causalidad entre la accidon de inducir y la
accion ejecutada por el sujeto inducido, para que el inductor
sea responsable penalmente.

Para el finalismo la voluntad no es ciega, esta se encuentra
orientada hacia la consecuciéon de un fin, es conocer y querer la
realizacion del hecho ilicito. Por otro lado, para el funcionalismo
la voluntad depende de la misma funcionalidad de roles
que desempefia cada sujeto al manifestar su conducta. Es
indispensable considerar que en el sujeto inducido obra con
ambos elementos cognitivo y volitivo, es decir que la induccion
no priva de su voluntad a través de coaccion miedo insuperable,
tampoco le priva de su conciencia sobre la ilicitud del delito, sino
que mas bien su accionar sobre el hecho ilicito se ve apoyado
y reforzado con las firmes ideas del instigador. Lo expuesto
es indispensable aclarar toda vez que para que se configure
la instigacion el sujeto debe actuar libremente y el instigador
servira como un consejero decisivo en la comision de delito, algo
asi como con voz, pero sin voto, pues la determinacion en la



comision del hecho ilicito corresponde Unica y exclusivamente
al sujeto instigado.

6.4. Elementos esenciales de los delitos contra
la administracion publica

Los delitos contra la administracion publica son conductas
ilicitas que socavan la integridad y eficacia del aparato estatal,
comprometiendo su capacidad para cumplir con sus funciones
y obligaciones hacia la ciudadania, estos delitos abarcan una
serie de acciones que van desde la corrupcion y la malversacion
de fondos hasta el trafico de influencias y la prevaricacion, y
estan caracterizados por el abuso de poder o posicion por parte
de funcionarios publicos en detrimento del interés colectivo.
La administracion publica desempefa un papel crucial en
el funcionamiento del Estado, ya que es responsable de
implementar politicas publicas, gestionar recursos, y ofrecer
servicios esenciales a la poblacion, su buen funcionamiento
garantiza la provision eficiente y equitativa de servicios como
la educacion, la salud, la seguridad y la justicia, entre otros,
asegurando asi el bienestar y desarrollo de la sociedad (Aguiar,
2020).

Cuando se cometen delitos contra la administracion publica,
se produce un desvio de los recursos y esfuerzos destinados
a estos fines, lo que genera un impacto negativo en la calidad
y accesibilidad de los servicios publicos, ademas, estos delitos
erosionan la confianza de los ciudadanos en sus instituciones,
lo que puede llevar a una disminucion de la participacion
ciudadana y a un aumento del descontento y la desconfianza en
el sistema politico. La corrupciéon, por ejemplo, no solo implica
la apropiacion indebida de recursos publicos, sino que también
crea un entorno donde las decisiones se toman en funcién de
intereses privados en lugar de los intereses generales, esto
puede resultar en la adopcion de politicas y proyectos ineficaces
0 perjudiciales para la mayoria de la poblacion, exacerbando las
desigualdades y perpetuando la pobreza y la exclusion social
(Lopez Jara, 2018).

La malversacion de fondos, otro delito comun contra la
administracion publica implica la desviacion de recursos
destinados a proyectos y programas esenciales, afectando la
capacidad del Estado para proporcionar servicios basicos vy
realizar inversiones en infraestructuras y desarrollo, esto no
solo retrasa el progreso econdmico y social, sino que también
puede tener consecuencias graves y directas sobre la vida
de las personas, especialmente de aquellas en situaciones
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mas vulnerables. El trafico de influencias y la prevaricacion,
por su parte, distorsionan los procesos de toma de decisiones
y de administraciéon de justicia, socavando la equidad y la
imparcialidad que deben caracterizar al servicio publico,
estos delitos pueden resultar en la adjudicacion de contratos y
beneficios a individuos y empresas no calificadas, lo que no solo
implica una pérdida de recursos, sino también una disminucion
en la calidad de los servicios y obras publicas (Villacis, 2022).

El impacto de estos delitos en la sociedad es profundo y
multifacético, a nivel econémico, implican pérdidas significativas
de recursos que podrian haber sido utilizados para mejorar
la infraestructura, la educacion, la salud y otros servicios
esenciales, estas pérdidas no solo afectan la capacidad del
Estado para cumplir con sus obligaciones, sino que también
limitan las oportunidades de desarrollo y bienestar de la
poblacion. A nivel social, la percepcion de corrupcion y mala
administracion puede generar un clima de desconfianza y
cinismo hacia las instituciones publicas, 10 que a su vez puede
reducir la participacion ciudadana en los procesos democraticos
y debilitar el tejido social, la falta de confianza en las autoridades
y en el sistema judicial también puede llevar a un aumento de la
impunidad y de la criminalidad, creando un ciclo vicioso dificil
de romper.

Tipos de delitos

Los delitos contra la administracion publica constituyen un
conjunto de conductas ilicitas que afectan directamente
la eficiencia y la integridad del aparato estatal, minando la
confianza ciudadanay entorpeciendo el correcto funcionamiento
de las instituciones publicas. Entre los mas comunes y graves
se encuentran la corrupcion, la malversacion de fondos, el
cohecho, el trafico de influencias, la prevaricacion, y otros
delitos relevantes que se presentan en distintas formas y afectan
diversas areas del gobierno.

Corrupcion:

La corrupcién es uno de los delitos mas devastadores contra la
administracion publica, yaqueimplicaelabuso de poder por parte
de funcionarios publicos para obtener beneficios personales,
economicos o de cualquier otra indole, a expensas del interés
general. Este delito se manifiesta de diversas maneras, como
sobornos, extorsion, y la manipulacion de contratos publicos,
practicas que socavan la confianza en las instituciones y
desvian recursos que deberian destinarse al bienestar social. La
corrupcion no solo implica una pérdida econémica significativa



para el Estado, sino que también deteriora la calidad de los
servicios publicos, creando un entorno propicio para la injusticia
y la desigualdad (Mendez, 2019).

Malversacion de fondos:

Otro delito relevante es la malversacion de fondos, que ocurre
cuando un funcionario publico se apropia, desvia o utiliza
de manera indebida los recursos financieros destinados
a la administracion publica. Este delito implica un manejo
fraudulento de los fondos publicos, donde el funcionario, con
pleno conocimiento de su ilicitud, destina dichos recursos a fines
personales o a terceros, en lugar de utilizarlos para los objetivos
y proyectos para los cuales fueron asignados. La malversacion
de fondos puede tener consecuencias devastadoras, ya que
priva a la comunidad de servicios esenciales y proyectos de
infraestructura, generando un impacto negativo en el desarrollo
socioecondmico (Ecuador. Servicio Nacional de Contratacion
Publica, 2019).

Cohecho:

El cohecho es otro delito grave que afecta la administracion
publica y se refiere a la oferta o aceptacion de sobornos por
parte de funcionarios publicos o particulares, a cambio de
favores o decisiones que beneficien al oferente del soborno.
Este delito corrompe la toma de decisiones en el ambito publico,
haciendo que las politicas y acciones gubernamentales se basen
en intereses privados y no en el bienestar general. El cohecho
distorsiona la equidad y la justicia, ya que las decisiones
adoptadas bajo su influencia son injustas y perjudican a quienes
no tienen los medios para sobornar, creando un sistema donde
los derechos y oportunidades no son iguales para todos (Ledn
Gonzalez, 2021).

Trafico de influencias:

Eltrafico de influencias es otro delito que compromete seriamente
la administracion publica, se produce cuando un funcionario
publico utiliza su posicién y contactos para influir indebidamente
en decisiones de otros funcionarios, con el fin de obtener ventajas
0 beneficios indebidos para si mismo o para terceros. Este delito
distorsiona el principio de mérito y equidad en la administracion
publica, ya que las decisiones no se toman en funcién de
criterios objetivos y legales, sino de intereses personales y redes
de poder. El trafico de influencias socava la imparcialidad y la
justicia administrativa, generando desconfianza y frustracion
entre los ciudadanos (Andrade Salazar y Aguilar Barahona,
2021).
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Prevaricacion:

La prevaricacion es otro delito relevante, que ocurre cuando un
funcionario publico dicta una resolucién arbitraria en un asunto
administrativo, judicial o gubernamental, sabiendo que es injusta
o contraria a la ley. Este delito se basa en el abuso de poder y
la traicion del deber de actuar con imparcialidad y legalidad. La
prevaricacion afecta gravemente la justicia y la legalidad en la
administracion publica, ya que decisiones arbitrarias e ilegales
pueden causar dafios irreparables a personas y comunidades,
ademas de deslegitimar la autoridad y el sistema de justicia
(Lopez, 2014).

Ademas de estos delitos, existen otros actos ilicitos que también
afectan la administracion publica, como el nepotismo, que
consiste en favorecer a familiares 0 amigos en la contratacion o
promocion dentro del servicio publico, sin tener en cuenta sus
méritos o capacidades. Este delito fomenta la ineficiencia y la
corrupcion, ya que se privilegian relaciones personales sobre el
talento y la competencia. También esta el abuso de poder, que
implica el uso excesivo o indebido de la autoridad por parte de
funcionarios publicos para fines personales o para perjudicar a
otros, lo que genera un ambiente de temor y desconfianza en las
instituciones.

Elementos objetivos

Los elementos objetivos de los delitos contra la administracion
publica constituyen las caracteristicas externas y verificables
de estos actos ilicitos, permitiendo su identificacion y sancion
a través de la ley penal. Estos elementos son esenciales para
la configuracion del delito, ya que se refieren a los aspectos
tangibles y observables que se pueden probar en un proceso
judicial. Comprender estos elementos es fundamental para
asegurar una administraciéon publica eficiente y libre de
corrupcion, garantizando que los responsables de actos ilicitos
sean adecuadamente castigados y que se prevengan futuras
conductas similares.

Sujeto activo:

El primer aspecto a considerar en los elementos objetivos es
el sujeto activo, es decir, la persona que puede cometer estos
delitos. Enelcontexto de laadministracion publica, el sujeto activo
generalmente es un funcionario publico, aunque la definicion de
quién califica como tal puede variar segun la legislacion de cada
pals. En términos generales, se considera funcionario publico a
cualquier persona que desempefie un cargo, empleo 0 comision



en el servicio publico, ya sea por eleccion, designacion,
nombramiento o contrato, en este sentido, la responsabilidad
recae sobre aquellos que tienen un deber de servicio hacia el
Estado y sus ciudadanos, y cuyo comportamiento debe alinearse
con los principios de legalidad, transparencia y ética publica
(Lopez Jara, 2018).

Conducta ilicita:

La conducta ilicita es otro componente crucial de los elementos
objetivos. Estaserefierealasaccionesespecificas que constituyen
el delito, las cuales deben estar claramente tipificadas en la ley
penal. Por ejemplo, en el caso de la corrupcion, la conducta
ilicita puede incluir la solicitud o aceptaciéon de sobornos, en
la malversacién de fondos, la conducta se manifiesta en la
apropiacion indebida de recursos publicos destinados a otros
fines, y en el cohecho, se trata de ofrecer o recibir beneficios
a cambio de favores o decisiones. Otros ejemplos incluyen el
trafico de influencias, donde un funcionario utiliza su posicion
para influir en decisiones de otros, y la prevaricacion, que implica
dictar resoluciones injustas o contrarias a la ley. La descripcion
precisa y detallada de estas conductas en la legislacion es
esencial para garantizar que los actos delictivos puedan ser
claramente identificados y sancionados (Mendez, 2019).

Resultado lesivo:

El resultado lesivo es el impacto directo que la conducta ilicita
tiene sobre la administracion publica y el interés general. Este
dano puede ser de naturaleza econdmica, como en el caso de
la malversacion de fondos, donde se pierde dinero que deberia
destinarse a proyectos y servicios publicos, o puede ser un dafo
a la integridad y confianza en las instituciones publicas, como
ocurre con la corrupcion y el trafico de influencias, donde la
percepcion de justiciay equidad se ve seriamente comprometida.
El resultado lesivo es fundamental para determinar la gravedad
del delito y la correspondiente sancién, ya que no solo se trata
de la accién en si, sino del efecto perjudicial que tiene sobre la
sociedad y el funcionamiento del Estado (Villacis, 2022).

Nexo causal:

El nexo causal es el Ultimo componente clave de los elementos
objetivos y se refiere a la relacion directa entre la conducta
delictiva y el dafho producido. Este elemento implica que debe
demostrarse que el resultado lesivo es una consecuencia directa
de la conducta ilicita del funcionario publico. Por ejemplo, si un
funcionario acepta un soborno para adjudicar un contrato publico,
debe probarse que la adjudicacion del contrato y el perjuicio
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resultante para la administracion publica son directamente
atribuibles a ese soborno. Sin el establecimiento de este nexo
causal, no se puede responsabilizar al sujeto activo de los dafios
ocasionados, ya que no habria una conexién clara y directa entre
sus acciones y el perjuicio sufrido (Cevallos y Espin, 2020).

La comprension y aplicacion de los elementos objetivos de
los delitos contra la administracion publica son esenciales
para mantener la integridad y eficiencia del servicio publico.
Estos elementos permiten no solo identificar y sancionar
adecuadamente a los responsables de actos ilicitos, sino
también establecer procedimientos claros y efectivos para la
prevencion de futuros delitos. La claridad en la definicion de
los sujetos activos, las conductas ilicitas, los resultados lesivos
y el nexo causal, asegura que la administracion publica opere
de manera transparente y justa, promoviendo la confianza de la
ciudadania en sus instituciones y garantizando que los recursos
del Estado se utilicen de manera adecuada y en beneficio de
toda la sociedad.

Elementos subjetivos

Los elementos subjetivos de los delitos contra la administracion
publica se refieren a los aspectos internos y psicoldgicos que
motivan y acompafian la conducta delictiva de un funcionario
publico. Estos elementos son fundamentales para comprender
la intencion y la mentalidad del autor al cometer el delito,
proporcionando una base para determinar la culpabilidad vy
la gravedad de la accion delictiva. Los elementos subjetivos
son cruciales en la administracion de justicia, ya que permiten
diferenciar entre conductas que, aungue similares en apariencia,
pueden tener distintos niveles de intencionalidad vy, por lo tanto,
requieren diferentes enfoques en su sancion (Aguiar, 2020).

La definicion de elementos subjetivos incluye todos aquellos
factores que reflejan la intencion, el conocimiento y la voluntad
del autor al realizar una accion ilicita. En el contexto de los
delitos contra la administracion publica, los elementos subjetivos
ayudan a establecer si el funcionario actué con plena conciencia
de su acto y con el deseo de cometer una infraccién contra el
orden legal establecido. Estos elementos son esenciales para
configurar el dolo, es decir, la intencion deliberada de cometer
un delito, y juegan un papel determinante en la tipificacion y
penalizacion de los delitos administrativos.

Dolo:



El dolo es el principal elemento subjetivo en los delitos contra
la administracion publica y se refiere a la intencion consciente
y deliberada del funcionario de cometer el acto ilicito. El dolo
implica que el autor no solo conoce las circunstancias de su
conducta, sino que también desea y acepta las consecuencias
de su accion. En este sentido, el dolo se manifiesta en dos
niveles: el conocimiento y la voluntad. ElI conocimiento implica
qgue el funcionario esta plenamente consciente de la ilegalidad
de su conducta y de las consecuencias perjudiciales que esta
puede generar para la administracion publica. La voluntad, por
su parte, refleja el deseo activo de llevar a cabo la conducta
ilicita, demostrando asi una predisposicion clara y deliberada
hacia la comision del delito. Sin dolo, no se puede configurar
el delito, ya que este elemento es lo que diferencia un acto
intencional de un acto negligente o imprudente (Lépez, 2014).

Motivacion:

La motivacion detras de la conducta ilicita es otro elemento
subjetivo relevante en los delitos contra la administracion publica.
La motivacion se refiere a los motivos o razones personales que
llevan al funcionario a cometer el delito. Estos motivos pueden
ser diversos y varian segun las circunstancias y la personalidad
del autor. Algunos de los motivos mas comunes incluyen el
deseo de obtener beneficios econémicos, la busqueda de poder
o influencia, el favoritismo hacia familiares o amigos, o incluso el
resentimiento o la venganza (Ecuador. Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social, 2020).

Comprender la motivacion detrds de la conducta ilicita es
fundamental para evaluar la gravedad del delito y determinar las
sanciones adecuadas. Por ejemplo, un funcionario que comete
un delito impulsado por la codicia o el afan de lucro puede
ser considerado mas peligroso que uno que actla por presion
0 coaccion externa. La motivacion también puede influir en la
capacidad de rehabilitacion del autor y en la probabilidad de
que vuelva a cometer delitos en el futuro.

Conocimiento de la ilicitud:

El conocimiento de la ilicitud es el tercer elemento subjetivo
clave en los delitos contra la administracion publica y se refiere
a la conciencia del funcionario sobre el caracter ilegal de su
conducta. Este elemento implica que el autor sabe que su acciéon
es contraria a la ley y que esta violando normas establecidas
para proteger el interés publico. EI conocimiento de la ilicitud
no solo incluye un entendimiento basico de que la conducta
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es ilegal, sino también una comprension de las implicaciones y
consecuencias de su accion (Villacis, 2022).

Este conocimiento es lo que diferencia a un autor culpable
de uno que podria haber actuado por ignorancia o error de
hecho. En algunos casos, la falta de conocimiento de la ilicitud
puede ser una defensa valida, especialmente si el funcionario
pudo demostrar que actud bajo un error de hecho razonable y
justificado. Sin embargo, en la mayoria de los delitos contra la
administracion publica, se presume que los funcionarios tienen
un conocimiento basico de la legalidad de sus acciones debido
a su posicion y responsabilidades dentro del servicio publico.

La interaccion de estos elementos subjetivos, el dolo, la
motivacion y el conocimiento de la ilicitud, es lo que configura
la culpabilidad del autor en los delitos contra la administracion
publica. Estos elementos permiten una evaluacion mas precisa
y justa de la conducta delictiva, proporcionando una base solida
para la imposicion de sanciones adecuadas y proporcionales. Al
considerar tanto los factores internos como externos del delito,
se puede garantizar que la justicia se administre de manera
equitativa y que se protejan los derechos y el bienestar de la
sociedad en general. Por lo tanto, es esencial que los sistemas
judiciales y las politicas publicas consideren estos elementos
subjetivos al abordar los delitos contra la administracion publica,
promoviendo asi una cultura de integridad y responsabilidad en
el servicio publico (Encalada, 2023).

Interaccion entre elementos objetivos y subje-
tivos

La interaccion entre los elementos objetivos y subjetivos en los
delitos contra la administracion publica es fundamental para
una comprension completa y justa de estos actos delictivos. La
importancia de la concurrencia de ambos tipos de elementos
radica en que juntos permiten una evaluacion integral de la
conducta delictiva. Los elementos objetivos, que incluyen
las acciones concretas y los resultados tangibles del delito,
proporcionan evidencia verificable de que se ha cometido una
infraccion. Sinembargo, para que esta conducta sea considerada
un delito en el @ambito del derecho penal, es necesario también
analizar los elementos subjetivos, que incluyen la intencion y el
conocimiento del autor al cometer el acto ilicito. Esta combinacion
asegura gue solo se sancionen las conductas que no solo se
realizaron de manera ilegal, sino que también fueron llevadas
a cabo con plena conciencia y voluntad de violar la ley (Yanez,
2023).



La importancia de la concurrencia de los elementos objetivos
y subjetivos se puede ilustrar a través de ejemplos practicos.
Consideremos un caso de malversacion de fondos publicos. Si
un funcionario publico desvié recursos destinados a un proyecto
comunitario para uso personal, los elementos objetivos incluirian
la transferencia indebida de fondos y el uso personal de esos
recursos. Sin embargo, para configurar el delito de malversacion,
también se debe demostrar que el funcionario actué con dolo, es
decir, con la intencion consciente de apropiarse de esos fondos
sabiendo que era ilegal (Aguiar, 2020).

Si se prueba que el funcionario actué bajo coaccién o por un
error legitimo de hecho, la falta de elementos subjetivos podria
exonerarlo de responsabilidad penal. Otro ejemplo puede ser
el trafico de influencias, donde un funcionario usa su posiciéon
para influir en decisiones gubernamentales en beneficio propio
o de terceros. Agqui, los elementos objetivos serfan las acciones
concretas de influencia y el beneficio obtenido. Pero también
es crucial probar que el funcionario actud con la intenciéon de
obtener un beneficio indebido y con pleno conocimiento de la
ilegalidad de sus actos (Conceptos Juridicos, 2022).

La ausencia de alguno de los elementos ya sea objetivo o
subjetivo, tiene consecuencias significativas en la tipificacion
y sancion de los delitos contra la administracion publica. Si
faltan los elementos objetivos, no se puede establecer que
se haya cometido un acto delictivo verificable y concreto. Por
ejemplo, si se acusa a un funcionario de cohecho, pero no se
puede demostrar que haya recibido o solicitado un soborno, la
acusacion carece de sustancia (Ecuador. Servicio Nacional de
Contratacion Publica, 2019).

Por otro lado, la falta de elementos subjetivos puede significar
que, aunque se haya cometido un acto ilicito, el autor no tenia
la intencién ni el conocimiento necesarios para ser penalmente
responsable. Esto puede ocurrir si un funcionario firmd
documentos bajo presion sin saber que estaba participando
en un fraude o si actud bajo un error de hecho razonable. En
tales casos, aunque el acto objetivamente dafiino haya ocurrido,
la ausencia de intencion consciente (dolo) puede llevar a la
absolucion o a una reduccion significativa de la pena.

La interaccion entre los elementos objetivos y subjetivos
también refleja un principio fundamental del derecho penal: la
responsabilidad moral y la culpabilidad. La mera realizacion de
un acto ilegal no es suficiente para condenar a alguien si no
se demuestra que la persona actué con pleno conocimiento y
voluntad de cometer el delito. Este principio asegura que las
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sanciones penales se impongan de manera justa y proporcional,
reservando las penas mas severas para aguellos que actian con
clara intencion delictiva. Este enfoque también tiene un impacto
preventivo, ya que disuade a los funcionarios de cometer delitos
al saber que no solo sus acciones seran examinadas, sino
también sus motivaciones y su conocimiento de la ilicitud de
esas acciones (Castillo, 2019).

La interaccion entre los elementos objetivos y subjetivos es
crucial para una aplicacion justa y efectiva del derecho penal
en el ambito de los delitos contra la administracion publica. La
presencia de ambos elementos garantiza que solo se sancionen
las conductas que representan una verdadera amenaza para
la integridad y eficiencia del aparato estatal. Los ejemplos
practicos demuestran como esta interaccion se aplica en la
realidad, subrayando la importancia de considerar tanto las
acciones verificables como las intenciones y el conocimiento del
autor (Andrade Salazar y Aguilar Barahona, 2021).

La ausencia de alguno de estos elementos puede llevar a
decisiones judiciales justas, asegurando que solo aquellos que
actlan con plena conciencia y voluntad de violar la ley sean
penalmente responsables. Este enfoque integral no solo fortalece
la justicia penal, sino que también promueve una administracion
publica mas ética y transparente, contribuyendo asi al bienestar
y la confianza de la ciudadania en sus instituciones.

Implicaciones juridicas y sociales

Las implicaciones juridicas y sociales de los delitos contra
la administracion publica son profundas y multifacéticas,
afectando no solo a los individuos directamente involucrados,
sino también al tejido social y a la estructura gubernamental de
un pais. Estos delitos, que incluyen actos como la corrupcion, la
malversacion de fondos, el cohecho y otros, generan una serie
de repercusiones legales para los responsables, un impacto
negativo en la confianza ciudadana y en la gobernabilidad,
y demandan la implementacion de estrategias efectivas de
prevencion y sancion.

Las repercusiones legales para los involucrados en delitos contra
la administracion publica son severas y estan disefladas para
disuadir la comisién de estos actos y mantener la integridad del
servicio publico. Los funcionarios publicos que son encontrados
culpables de estos delitos pueden enfrentar una variedad de
sanciones que incluyen penas de prision, multas significativas
y la inhabilitacién para ocupar cargos publicos en el futuro. La
severidad de estas penas refleja la gravedad del dafio causado



al interés publico y busca enviar un mensaje claro sobre la
intolerancia hacia la corrupcioén y otros delitos administrativos.

Ademas, los procesos judiciales en estos casos suelen ser
exhaustivos y complejos, requiriendo la presentacion de pruebas
contundentes y la garantia de un juicio justo. Las implicaciones
legales también pueden extenderse a terceros que hayan
participado o se hayan beneficiado de los delitos, ampliando asi
el alcance de la responsabilidad penal y civil (Cevallos y Espin,
2020).

El impacto de los delitos contra la administracién publica en
la confianza ciudadana y en la gobernabilidad es significativo
y duradero. La confianza en las instituciones publicas es un
pilar fundamental para el funcionamiento efectivo de cualquier
democracia, y cuando esta confianza se ve minada por la
percepcion o la realidad de la corrupcion y otros delitos, se
genera un clima de desconfianza y escepticismo entre la
ciudadania. Los ciudadanos comienzan a dudar de la capacidad
y la integridad de sus lideres y funcionarios, lo que puede llevar
a un aumento en el cinismo y la apatia politica (Climent, 2022).

Esta pérdida de confianza puede desencadenar una serie de
problemas adicionales, como la disminucion de la participacion
ciudadana en procesos democraticos, el debilitamiento
del cumplimiento de leyes y normativas, y el incremento de
la polarizacion social. En términos de gobernabilidad, los
delitos contra la administracion publica pueden obstaculizar
la implementacion de politicas publicas efectivas, ya que los
recursos se desvian de su propdsito original y las decisiones se
toman basadas en intereses personales en lugar del bien comun.
Esto puede resultar en una administracion publica ineficaz y en
la incapacidad del Estado para responder adecuadamente a las
necesidades y demandas de la poblacion (Lopez, 2014).

Para abordar estas profundas implicaciones, es crucial
implementar estrategias efectivas de prevencion y sancion. En
primer lugar, la prevencion debe comenzar con la promocion de
una cultura de integridad y ética en la administracion publica,
lo que puede lograrse mediante programas de formacion y
sensibilizacion para funcionarios publicos que enfaticen la
importancia de la honestidad y la responsabilidad en el servicio
publico. La implementacion de sistemas robustos de control
interno y auditoria es esencial para detectar y prevenir actos
ilicitos antes de que causen un dafio significativo.

Estos sistemas deben ser independientes y contar con los
recursos necesarios para operar de manera efectiva. Ademas,
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la transparencia en la gestion publica es fundamental, y puede
ser mejorada mediante la implementaciéon de tecnologias de
la informacion que permitan un seguimiento en tiempo real
de la utilizacion de recursos publicos y la toma de decisiones
administrativas. Las sanciones deben ser aplicadas de manera
justa y consistente, asegurando que aquellos que cometen
delitos contra la administracion publica enfrenten consecuencias
adecuadas por sus acciones. Esto no solo sirve como disuasivo,
sino que también ayuda a restaurar la confianza en las
instituciones publicas (Aguiar, 2020).

Asimismo, la colaboracion entre diferentes niveles de gobierno
y la sociedad civil es crucial para crear un entorno donde la
corrupcion y otros delitos administrativos no sean tolerados. La
participacion de laciudadania en lavigilanciay denuncia de estos
delitos puede desempefar un papel importante en la prevencion
y deteccion temprana de actos ilicitos. Organizaciones no
gubernamentales y medios de comunicacion también tienen
un papel vital en la investigacion y exposicion de casos de
corrupcion, contribuyendo a un entorno de mayor transparencia
y rendicion de cuentas.

Para abordar los delitos contra la administracién publica, es
fundamental comprender la distincion entre autoria mediata en
estructurasorganizadasylafiguradelinstigador,cuyaintervencion
carece de una estructura jerarquica formal. La criminologia
forense permite determinar estas diferencias, evidenciando
la presencia de autores mediatos y ejecutores materiales en
organizaciones de poder, el uso de la figura de instigador en el
ambito de la administracion publica, especialmente en casos de
corrupcion, plantea la necesidad de analizar parametros clave
que son la existencia de una instigacion determinante y su rol en
la comision del delito.

Por otro lado, la aplicacion del derecho ha sido, en ciertos
casos, cuestionada debido a la extralimitacion en el uso de
figuras penales, lo que puede derivar en enjuiciamientos de
naturaleza politica. Esta practica no solo genera un desequilibrio
en el principio de proporcionalidad, sino que también afecta la
confianza publica y la percepcion de justicia. En este contexto,
resulta crucial implementar estandares solidos en el respeto a
los derechos humanos, el principio de legalidad y la seguridad
juridica.

De igual manera, se observa que la graduacion de penas
y la proporcionalidad en delitos que afectan la gestion de
recursos y servicios publicos no siempre responden al impacto
socioecondmico de estos actos ilicitos. Mientras que delitos como



los tributarios 0 aduaneros suelen endurecerse en funcion de los
danos materiales, los delitos contra la administracion publica,
aunque de gran repercusion econdmica y social, aun carecen
de un marco sancionador suficientemente severo. Esto requiere
un enfoque mMas riguroso, que considere penas privativas de
libertad, multas, y la limitacion de beneficios procesales para
estos casos, con el fin de asegurar una adecuada reparacion
integral.

Por otro lado, los delitos contra la administracion publica
representan unaamenazadirecta aladecuado funcionamiento del
Estadoy al bienestar social desde la corrupcion y la malversacion
de fondos hasta el cohecho y el trafico de influencias, cada
conducta ilicita conlleva un dafio al interés general, desviando
recursos destinados al desarrollo social y erosionando la
confianza de los ciudadanos en sus instituciones. La corrupcion,
al privilegiar intereses privados, degrada los servicios publicos y
fomenta la desigualdad; mientras que el cohecho, al distorsionar
la toma de decisiones, favorece el interés particular sobre el bien
comun. La identificacion y sancién de estos delitos requieren
no solo evidenciar sus elementos objetivos, como las acciones
y resultados concretos, sino también analizar las intenciones
y el conocimiento de quienes los cometen, asegurando que
se castigan conductas realizadas con plena conciencia de su
ilicitud.

La gravedad de estos delitos exige sanciones efectivas y
disuasorias, pero también una atenciéon a sus profundas
consecuencias sociales. De la misma forma la pérdida de
confianza en el sistema publico puede disminuir la participacion
ciudadana y debilitar el cumplimiento de normas, contribuyendo
a la polarizacion social. Frente a esto, es fundamental una
estrategia integral que incluya la implementacion de politicas
de transparencia, auditoria y control interno, promoviendo una
cultura de integridad.

La colaboracion entre el gobierno, la sociedad civil y los
medios es vital para crear un entorno de rendicién de cuentas,
en el que la administracion publica recupere su propdsito de
servicio y refuerce la confianza de los ciudadanos. Tal como la
implementacién de tecnologias para el monitoreo de recursos
y la formacién de funcionarios en ética publica son medidas
necesarias para asegurar la transparencia en el uso de los
recursos. En definitiva, para proteger la integridad y eficiencia
de la administracion publica, se requiere de una combinacion de
estrategias punitivas y preventivas, respaldadas por una activa
participacion ciudadana en la vigilancia y denuncia de estos
delitos.
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MOVILIDAD HUMANA EN
ECUADOR. REFERENCIA
A LAS CONDICIONES
LABORALES EN LA
PARROQUIA “SAN
BARTOLO”

Juan Gerardo Avila Urdaneta
Emily Anahi Cajo Villalva

7.1. Definicion de
migracion

A lo largo de la historia, se ha
observado como las personas han
optado por salir de sus lugares
de origen para mejorar su calidad
de vida. En este contexto, la
migracion ha sido considerada un
fendbmeno histérico, con diversas
consecuencias  derivadas  de
factores politicos, naturales,
econdmicos, sociales y culturales.
Si bien las migraciones, en
muchos casos, han traido consigo
graves sufrimientos como falta de
empleo, de salud, de educacion,
de alimentacion y de techo; o
han provocado deportaciones,
expulsiones y hasta la muerte
de las personas en el intento de
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trasladarse a otro pais, también, de otra parte, han dado lugar
a la formacion de nuevas comunidades que engloban diversas
culturas. Con el paso del tiempo y el surgimiento de cambios
significativos a nivel global, se han ido estableciendo grupos
sociales donde individuos con caracteristicas similares se
han sentido motivados a migrar para evitar las consecuencias
adversas (Aguirre y Loaiza, 2018).

La migracion es un fendmeno que ha existido desde siempre
y en todas las etapas de desarrollo de la humanidad, sin
embargo, en los Ultimos afios ha aumentado significativamente
debido a factores como la globalizacion, los conflictos politicos y
econémicos, el cambio climatico y los desastres naturales. Hacia
el Ecuador han migrado comunidades de distintos paises como
Colombia, Peru, Cuba, Haiti, Estados Unidos, Chile, Espana,
Alemania y, en los ultimos afos, de Venezuela.

En etapas mas recientes, la mayor parte de las personas
migrantes que se encuentran en el Ecuador proceden de
Venezuela, representando el 55 % de la poblacion migrante,
Colombia con el 23%, Estados Unidos con el 3%, Peru el 2%
mientras los procedentes de Chile, Espafia, Argentina, Alemania
y Cuba representan entre el 0 y el 1% de la poblaciéon migrante.
En el afio 2023 méas de 583.000 personas migrantes habian
buscado proteccion en el Ecuador, ante situaciones de violencia,
violaciones de los derechos o dificultades politicas o0 econémicas
en su pais. Los lugares donde mayormente se han establecido
los migrantes han sido en la provincia de Pichincha y en Guayas
(Jokisch, 2023).

Las leyes migratorias ecuatorianas reconocen la libre circulacion
como un derecho humano fundamental, particular que ha
favorecido que las personas que deciden abandonar sus paises,
escojan como destino Ecuador para asentarse o para transitar
hacia otros territorios (Ruiz y Arévalo, 2019). Aunque en el afo
2024, la situacion econdmica y social de los ecuatorianos no es
muy ventajosa, sobre todo, por cuestiones de falta de un empleo
y de salario digno, todavia existen extranjeros que permanecen
0 vienen a residir a este pais, mientras muchos nacionales se
trasladan hacia Estados Unidos, Espafa o Alemania. Segun un
estudio acerca del flujo migratorio de la poblacién ecuatoriana
hacia el extranjero, los encuestados manifestaron que el ingreso
mensual promedio de un ecuatoriano o residente en Ecuador,
no supera los USD 425 y solo el 21% de la poblacion tiene un
trabajo adecuado, mientras que el (37%) manifiesta que posee
trabajos precarios, inadecuados por salario (3%) o inadecuado
por formalidad (39%).



En el caso de los migrantes que se instalan en el Ecuador, las
personas eligen, por diversos motivos, un destino final dentro
del territorio, entre ellos se encuentra la situacion concreta de
que encuentran, en determinadas localidades, mas apoyo que
en otras, sin embargo, desde el punto de vista de lo previsto en
la Constitucion de la Republica del Ecuador (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008) y en la Ley Organica de Movilidad
Humana se infiere una actitud de consideracion, colaboracion
y solidaridad con los migrantes (Ecuador. Asamblea Nacional,
2017).

Es crucial para el migrante identificar las condiciones sociales
prevalecientes en el lugar donde se va a establecer, a fin de
que las organizaciones de acogida puedan ajustar su estrategia
organizativa y de gestion para brindar el apoyo necesario.
Asimismo, se requiere la participacion de los organismos
gubernamentales en la implementacion eficaz de politicas
publicas destinadas para atender a este grupo de personas en
el contexto de la movilidad humana (Moya y Gonzélez, 2021).

En un estudio realizado por Sanchez (2018), directamente
relacionado con la migracion venezolana en Ecuador,
hacia referencia en sus conclusiones acerca de los motivos
esperanzadores por los cuales los ciudadanos venezolanos
entraban al territorio ecuatoriano vy, luego, lo complejo que se
tornaba en la practica ejecutar sus nuevos proyectos de vida. Asi
mismo se evidencio en la citada investigacion una contradiccion
entre la Constitucion y un conjunto de normas vigentes derivadas
de la Ley Organica de Movilidad Humana.

De wuna parte, era tranquilizador que se enunciara
constitucionalmente que existia un paradigma de ciudadania
universal en Ecuador y, de otra, los venezolanos se encontraron
con un grupo de obstaculos para la legalizacion de documentos
y regularizacion, que obligaron a muchos a salir del territorio por
fronteras hacia el Peru, Colombia, Argentina e, incluso, a regresar
a Venezuela. La extensa ola de migraciones de venezolanos
hacia el Ecuador, ha traido consigo preocupaciones y posiciones
distintas, unas de rechazo vy, otras, de compasion y apoyo.

Cabe sefialar la importancia de realizar un anélisis que permita
conocer la situacion social de la poblacién venezolana en el
contexto del movimiento humano, utilizando el método libre
de observacion. En este estudio se ponen de manifiesto los
problemas sociales que han incidido negativamente en el
bienestar del ciudadano venezolano y los criterios de algunos
autores como Espinosa (2019), quien ha insistido en la necesidad
de utilizar el trabajo social como método, el cual permite descifrar
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y comprender la realidad de la situacion del migrante y evaluar
el comportamiento general del fendmeno. La metodologia de
trabajo social se relaciona con habilidad conocida como empatia
con el usuario; antes de establecer el procedimiento inicial para
obtener la informacioén, lo cual crea una relacion de confianza
y conexion con el investigado. La aplicacion de la metodologia
de investigacion socio juridica posibilitd interpretar, analizar y
reflexionar sobre la problematica que es objeto de este estudio
(Mazuera et al., 2019).

Las personas en situacion de movilidad humana presentan
inconvenientes de caracter social, emocional y psicolégico
que afectan su vida a corto, mediano y largo plazo cuando
salen de su pais de origen. La movilidad humana trae consigo
distintas consecuencias, las mismas que afectan directamente
a la persona y a los miembros del nucleo familiar, quienes son
considerados titulares de derechos y parte de los grupos de
atencién prioritaria reconocidos en la Constitucién (Delgado,
2022). El diagndstico situacional e interpretacion social de la
realidad de este grupo poblacional facilita ofrecer alternativas,
diagnosticos y proyecciones que permitan disefiar lineas de
investigacion y analisis critico para la formulacion interseccional
de rutas, en beneficio de este grupo de atencién de alta
prioridad, en donde se brinden politicas publicas y alternativas
de respuesta emergentes (Basantes y Mejia, 2022).

A pesar de que la Ley Orgéanica de Movilidad Humana garantiza el
derecho amigrar en un ambiente de respetoy seguridad, quienes
se encuentran en situacion de movilidad humana, viven una
realidad totalmente diferente en vista de que se esta vulnerando
la dignidad e integridad personal de este grupo poblacional
(Martinez et al., 2020). Debido a esto, existe la necesidad de
buscar formas alternativas de apoyo a estos grupos de atencion
prioritaria y en condiciones de vulnerabilidad. En ese sentido,
se considera oportuno sistematizar la experiencia ganada en
el CCPD-T (Consejo Cantonal de Proteccion de Derechos de
Tulcan), ya que el campo del trabajo social se concentraria en
ampliar su trabajo con un enfoque en la movilidad humana debido
a que este tema es una de las nuevas areas de intervencion
(Ruiz y Arévalo, 2019).

En Tulcan se ha constituido el Consejo Consultivo de Movilidad
Humana con el objetivo principal de alcanzar el empoderamiento
del migrante, para que pueda impulsar su propio cambio y
cumplir con su proyecto de vida, aunque todavia no se ha
producido una transformacion social (Cervantes y Sanchez,
2021). A la luz de lo anterior, es que se concibid indagar en las



necesidades basicas y condiciones sociales en que se vive
en la Parroquia “San Bartolo” donde han llegado grupos de
personas procedentes de Venezuela, con la finalidad de superar
las condiciones econdmicas y politicas de la nacion de la cual
proceden. Las experiencias, positivas o0 negativas que pueden
resumirse como parte del ejercicio de una politica publica de
apoyo al migrante permitiran generalizar y extender a otras
partes del territorio nacional, acciones, medidas, programas o
estrategias de atencion social al migrante.

Lamigracion puede ser definida de varias formas, como la relativa
al desplazamiento frecuente a causa de cambios de residencia
en ciertas distancias significativas y a un tiempo prolongado
o definitivamente. Es ante ello, que, ciertos autores definen a
la migracion con otros aspectos especificos, que dan lugar a
la inclusion de la ubicacion geografica en la cual se integra el
desplazamiento de un individuo por diversas circunstancias
que le llevaron a tomar la decision, pero que, en conjunto con
ello, trae consigo el cambio de residencia del individuo de un
lugar de origen a uno de acogida y esto conlleva el traspaso
de divisiones geograficas administrativas, ya sea en el interior
de un pais o entre paises (Micolta, 2005). Existe una conexion
entre la evolucion humana a lo largo del tiempo y los patrones
migratorios. Las migraciones no son fendbmenos independientes
con unalégica propia; mas bien, estan estrechamente vinculados
a procesos histéricos, econdmicos, sociales y politicos que
tienen un impacto global. Hay una causa detras de cada
desplazamiento humano, y esta causa tiene consecuencias para
el futuro (Ordénez y Ramirez, 2019).

La idea de migracion se ha asociado histéricamente con el
movimiento de personas de un lugar a otro; ya sea como
consecuenciadelainestabilidad climatica, sanitaria, sociopolitica
0 economica, es decir, el hombre empez6 a migrar desde el
primer momento en que se vio obligado a trasladarse en busca
de mas y mejores oportunidades de vida; se puede decir que
es parte de su naturaleza. Dado que la migracion siempre ha
sido parte de la humanidad, esté arraigada en nuestra evolucion
(Salgado et al., 2018). La migracion es determinada como un
fendmeno histérico que tiene un gran impacto en la vida de la
sociedad de origen, de transito y de la poblacién de acogida,
que decide migrar 0 se ve obligada a hacerlo. Para lo cual,
la Organizacion Internacional para las Migraciones en 2017
establece que hay 257,7 millones de migrantes internacionales
a nivel mundial, lo que equivale al 3,4% de la poblacion mundial
(Lotero y Pérez, 2019).
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Sobre las percepciones acerca de la migracion consideran
(Castilloy Reguant, 2017) que el estado migratorio, es constante
y dinamico, pero generalmente se produce porque las personas
tuvieron que salir de su hogar para no ser victimas de un mal
gobierno, lo que les obliga a buscar mejores ingresos para sus
familias, asi como la seguridad para los suyos. La migracion
se produce porque los individuos necesitan sentirse seguros
y estables en un lugar que les permita también desarrollarse
econémicamente y autorrealizarse (Alfaro, 2020). La migracion
humana se define por la Organizacién Internacional para
los Migrantes (OIM) como el movimiento de poblacion,
independientemente de su tamafo, composicion o causas;
incluye la migracion de refugiados, la migracion de personas
desplazadas, la migracion de personas desarraigadas y los
migrantes econdmicos (Gandini et al., 2020).

Con respecto a las estadisticas obtenidas de las migraciones
humanas, se ha podido establecer que para 2019 habia unos
272 millones de migrantes internacionales en el mundo, lo que
equivale al 3,5% de la poblacién mundial. No obstante, es
preciso mencionar que también existen tipos de migracion que
no son por el cruce de frontera, sino que se producen dentro
del mismo Estado. Para lo cual se ha podido determinar que
aproximadamente 740 millones de emigrantes son internos, es
decir, que se han movido de provincia en busca de mayores
0 mejores oportunidades laborales (Organizacion de Naciones
Unidas, 2019).

La migracién no es un fendbmeno motivado Unicamente por la
pobreza o por un déficit de ingresos o ingresos desiguales, sino
como un proceso social apoyado en varios factores como el
economico, el social, el cultural, el idiosincrasico o el politico
(Lozano y Gandini, 2011) Es bajo este contexto que la migracion
€S un proceso que, analizado a profundidad, puede verse
dividido en etapas o fases como las que se detallan en la la
figura 7.1:

El acto migratorio

| El asentamiento

Figura 7.1. Etapas de la migracion.

Fuente: adaptada de Luque et al. (2019).



De acuerdo a lo expuesto por Luque et al. (2019), estas etapas
se determinan como la preparacion que es el proceso para
tomar la decision de migrar; la mayoria de las veces comienza
mucho antes del acto migratorio, puesto que hay toda una etapa
preparatoria, mas o menos larga, que depende a veces de la
familia, pues es esta la que muchas veces organiza la salida.
Luego corresponde el acto migratorio que es el desplazamiento
realizado desde el lugar de partida hasta el o los lugares de
llegada. Casi siempre, un emigrante concibe un traslado solo por
un determinado periodo de tiempo. Se trata de unos afios, que
necesitara para mejorar su posicion, y piensa en volver como si
nada hubiera pasado. En la fase de asentamiento que es la que
sigue, es el periodo que transcurre desde que el sujeto llega
al pais de acogida hasta que resuelve los problemas minimos
urgentes de la existencia. La integracion constituye el final de un
proceso migratorio correctamente disefiado. Es un proceso de
inmersion e inclusién en una nueva cultura hasta sentirla como
propia, a partir de la aceptacion y el interés por ella. En un nuevo
lugar, la persona descubre los matices de una nueva cultura
(Luque et al., 2019).

Hay muchos factores que influyen en la decision de migrar.
Debido a esto, se han sugerido varios métodos de anélisis,
incluidos los basados en la demografia, la historia, la geografia,
la psicologia, entre otros. Sin embargo, la gran mayoria de las
teorias coinciden en que la migracién ocurre como resultado de
los factores de seguridad, econémicos, ambientales y sociales
mencionados. Las causas de este fendmeno incluyen la falta de
oportunidades laborales, la persecucion politica e ideoldgica, la
inseguridad provocada por laviolenciay la guerra, la persecucion
étnica y religiosa, los problemas socioecondémicos, la mejora de
la calidad de vida, la busqueda del desarrollo personal o familiar,
el empleo y las oportunidades educativas y acceso a bienes y
servicios, entre otros (Romero, 2018). De modo que, tanto los
factores internos como los externos pueden usarse para explicar
por qué se toma la decisiéon de migrar. Desde cualquier angulo,
el ser humano siempre protegera la moralidad de su familia y
de si mismo. En consecuencia, si la eleccion es migrar para
satisfacer sus necesidades personales o para salvaguardar y
mejorar las condiciones de vida de quienes lo rodean, elegira
hacerlo (Ferreira, 2018).
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7.2. Movilidad Humana en el ambito global y
regional

Si bien es cierto que el ambito de la movilidad humana se
cataloga como el hecho de movilizarse y que el ser humano esta
en el derecho de poder trasladarse de un lugar a otro, desde
el aspecto social, se encuentran un sin numero de diferencias,
incluso dentro de un mismo Estado. No obstante, desde la
perspectiva juridica, la movilidad humana es un hecho que se
encuentra reconocido a nivel internacional, pues es un derecho
humano universal, interdependiente e indivisible como lo son el
derechoalavida, ala propiedad privada, a la salud, lalibertad de
expresion o cualquiera del mismo orden. Por lo que, la movilidad
humana se ha direccionado, de cierta manera, como un aspecto
de la migracién en si (Llamas, 2019). En el ambito rural ha sido
examinada dentro de un contexto de desplazamiento, donde
también se ha considerado la migracion en diferentes aspectos
y causas que resultan en la movilidad forzada de las personas.

Entre estas causas de la movilidad humana se incluye la eco-
migracion, provocada por factores ambientales y de seguridad.
Esto hallevado a la realizacion de numerosos estudios centrados
en los fendmenos migratorios desencadenados por cuestiones
ambientales y climaticas, destacando la falta de marcos
normativos internacionales que aborden especificamente los
aspectos medioambientales de la migracién. Aunque existen
regulaciones que benefician a las personas en situacion de
movilidad humana desde una perspectiva social, se evidencia
una escasez de tratados que aborden directamente el tema
medioambiental (Garcia, 2019). Todo ser humano tiene derecho
a la vida y la salud por lo que toda empresa u organizacion
que provoque dafios al ambiente donde existe urbanidad con
residencia de migrantes deberia reparar los dafios y comprender
el perjuicio al bienestar de las personas, pues dichas acciones
desarrolladas por esa empresa u organizacion han provocado
cambios repentinos y progresivos en el aspecto interno, dando
lugar a factores negativos en las condiciones de vida de las
personas victimas de la actividad realizada.

El fendmeno de la movilidad humana en Latinoamérica ha
adquirido relevancia en el contexto de los derechos humanos y
las politicas migratorias. En los ultimos afos, se ha analizado y
actualizado este marco normativo con el objetivo de beneficiar
a la sociedad en su conjunto. ElI crecimiento descontrolado
de la movilidad humana a nivel global ha generado debates
sobre los derechos y el desarrollo de politicas migratorias. En la
actualidad, el tema migratorio ha adquirido un papel destacado



en la agenda internacional debido a las crisis humanitarias
y a los desafios planteados por los flujos migratorios, lo que
ha generado complicaciones en términos de transparencia y
cuestionamiento de las normas establecidas (Lopez, 2017). Sin
embargo, un factor que no se ha tenido en cuenta es que con
extension del periodo de residencia de las personas migrantes
estas deben ser reconocidas bajo los derechos de calidad como
ciudadanos dentro de un Estado y por lo cual deben incluir las
listas de gestion econdmica social y cultural de aquel pais, lo
que por un lado significa un beneficio para los inmigrantes, pero,
de igual forma, influye en la calidad de vida de los pobladores
de origen nacional de aquel Estado.

Desde un enfoque positivo se valora la movilidad humana, a nivel
global, como una mejora, pues ha permitido establecer canales
de transmisidn para ejercer nuevos pensamientos enfocados
en la innovacion tecnoldgica y el desarrollo cultural, pues este
fenbmeno se ha desarrollado progresivamente hasta influir
en la economia y en la sociedad de un Estado (Bonilla, 2021)
La movilidad humana, a nivel global ha sido impactada por la
pandemia del COVID-19. Si bien esta situacion ha afectado
a la poblaciéon migrante en todo el mundo, también se han
producido cambios en el entorno econémico, social y cultural
de los Estados receptores debido a las realidades sociales
que impulsan estos movimientos. La combinacion de factores
y requisitos ha modificado las condiciones sociales y culturales
de los Estados involucrados. Sin embargo, a nivel global,
la pandemia ha sido utilizada como una excusa para que los
Estados muestren indiferencia hacia las personas migrantes, por
lo que es necesario cambiar el paradigma desde el modelo de
seguridad nacional hacia el modelo de seguridad humana, que
busca una vida mejor, en beneficio y estabilidad de los migrante
(Garcia y Marquez, 2022).

Una politica publica efectiva para el reconocimiento de los
derechos de los ciudadanos de los Estados en la region
latinoamericana, segun Zambrano (2019), se desarroll6 como
resultado del crecimiento exponencial del movimiento de
personas en las fronteras con Colombia y Perd en los ultimos
afos. Como ejemplos de buenas préacticas en materia de
movilidad humana, se consideran los estatutos migratorios entre
Ecuador y Colombia y Ecuador y Peru. Para Garcia (2019),
Ecuador ha desarrollado estrategias de trabajo con los distintos
mecanismos de integracion regional, dando como resultado
acciones concretas que facilitan el derecho a la libre circulacion
de las personas y el ejercicio adecuado de sus derechos
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humanos. De acuerdo con este marco, los principales desarrollos
en este campo resultan de las decisiones y resoluciones que los
Estados han aprobado en los distintos foros y que han establecido
normas supranacionales juridicamente vinculantes.

De acuerdo con la Decision 502 del 28 de junio de 2001,
la Comunidad Andina (CAN), que opera en el marco de este
organismo multilateral, dispuso la creacion de los Centros
Binacionales de Atencion Fronteriza (CEBAF). La sentencia
503 del 28 de junio de 2001, relativa al reconocimiento de
documentos nacionales de identificacion, facilitd la eliminacion
de la necesidad de visa para transitar libremente dentro del
espacio comunitario andino (Comunidad Andina, 2001). A la
fecha de aprobacion de esta Decision, Ecuador no requiere visa
para nacionales andinos que viajen al pais por placer. Mediante
Acuerdo 526 del 7 de julio de 2002 se establecieron ventanillas
exclusivas de ingreso en los aeropuertos internacionales para
ecuatorianos y extranjeros residentes en los paises miembros.
Esta accion tiende a facilitar las acciones de transito y control
migratorio y apoya el desarrollo de una identidad andina para
la comunidad (Consejo Andino de Miembros de Relaciones
Exteriores, 2002).

La Decision 397, de fecha 30 de septiembre de 1996, mediante
la cual se crea la Tarjeta Andina de Migraciones, se ha reflejado
como uno de los principales instrumentos de registro migratorio
y generacion de estadisticas. Este documento es obligatorio
para todos los visitantes que ingresan y salen de las fronteras de
los paises miembros. Ecuador ha cumplido con la aplicacion de
este instrumento, el cual es un requisito para ingresar y salir por
los puestos fronterizos establecidos para tal efecto (Comision
del Acuerdo de Cartagena, 1996).

Por su parte, la Decision 545 de 25 de junio de 2003 (Comunidad
Andina, 2003a), conocida como Instrumento Andino de
Migracion Laboral, establece lineamientos para la circulacion y
permanencia progresiva y gradual de nacionales andinos en la
subregion con fines laborales en relacion de dependencia, con
los mismos derechos y oportunidades como las que disfrutan
los nacionales del pais anfitrion (Comunidad Andina, 2003).
El Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo fue
establecido por la Decision 584 del 7 de mayo de 2004, con el
objetivo de promover y regir las acciones que deben desarrollarse
en los lugares de trabajo de los paises miembros para disminuir
o erradicar los dafios a la salud del trabajador (Comunidad
Andina, 2004).



La Decision 583 del 7 de mayo de 2004, también conocida como
Instrumento Andino de Seguridad Social, tiene como obijetivo
garantizar que los trabajadores migratorios y sus familias tengan
acceso a una proteccion social adecuada (Consejo Andino
de Ministros de Relaciones Exteriores, 2004). De conformidad
con los derechos humanos, también establece una serie de
sentencias relativas a las migraciones extracomunitarias.
Mediante la prestacion de asistencia consular, la Decision 548
de 25 de junio de 2003, también conocida como “Mecanismo
Andino de Cooperacion en Materia de Asistencia y Proteccion
Consular y Migracion”, tiene por objeto defender los derechos
de los ciudadanos andinos que se encuentran en situacion de
necesidad (Comunidad Andina, 2003).

Es significativo recordar que la Decision 504 del 28 de junio de
2001, establece el pasaporte andino como modelo exclusivo
para ser utilizado por los nacionales de los paises miembros
(Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, 2001).
El Tratado Constitutivo de la Unién de Naciones Suramericanas
(UNASUR), que sirvid como piedra angular para el desarrollo
de la ciudadania sudamericana, promovié ciertos principios.
Entre estos axiomas se encuentra el paradigma de consolidar
una identidad sudamericana que reconozca paulatinamente los
derechos de los ciudadanos que residan en cualquiera de los
demas Estados Miembros, asi como asegurar el acceso universal
a la seguridad, los servicios sociales y salud. El desarrollo
y acuerdo sobre la definicion de ciudadania sudamericana,
entendida como la condicién juridica de acceso progresivo a
derechos, deberes y obligaciones por parte de los ciudadanos
de UNASUR, representa el mayor avance en el marco del mismo
instituto (Orellana, 2017).

Para Ojeda (2018), es una adicioén a las ciudadanias nacionales,
no un reemplazo para ellas. Asi mismo, es un estado de
identidad, pertenencia y arraigo al continente sudamericano,
a sus tradiciones y costumbres, a sus diversas culturas, a sus
lenguas y modismos y a sus cosmovisiones, cuyo fundamento
principal es la historia de los paises miembros de UNASUR.
El Acuerdo de Residencia para Nacionales de los Estados
Parte del Mercosur y Estados Asociados, que rige la emision
de visas, es uno de los principales instrumentos en materia de
movilidad humana en el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR).
Sin importar el estatus migratorio del solicitante, se encuentran
disponibles visas temporales y permanentes con requisitos
minimos a favor de ciudadanos de las naciones signatarias del
Acuerdo (Maldonado Changoluisa, 2020).
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La Declaracion Presidencial sobre Migracion y Desarrollo de la
Quinta Cumbre de la Comunidad de Estados Latinoamericanos
y Caribefios (CELAC), es la mas completa de los paises de la
region en materia de politicas migratorias. En esta declaracion
se discutio y decidioé abordar la migracion internacional desde
una perspectiva integral de derechos humanos, rechazando
cualquier intento de criminalizar la migracion irregular (Prieto
Diaz, 2022). Este documento constituye un punto importante,
desde el punto de vista normativo para evitar los actos de
desprecio, discriminacion, expulsion, deportacion injustificada e,
incluso, de privacion de libertad y falta de debido proceso contra
las personas que en encuentren en un territorio determinado en
situacion irregular y no son responsables de ningun delito.

7.3. Movilidad humana en Ecuador

La movilidad humana en Ecuador, ha sido un tema que ha
requerido profundos andlisis, pues representa una de las
principales problematicas a nivel social que han llevado a la
planificacion de politicas publicas e incluso ambientales vy
sociales, que inciden en el bienestar de la poblacion migrante. El
Estado ecuatoriano ha intentado fortalecer su normativa durante
la ultima década por medio de misiones diplomaticas y su
concurrencia a foros internacionales para establecer mejoras en
favor de las personas en situacion de movilidad humana (Lépez
et al., 2019). En los primeros afios del siglo XXI| estuvo enfocada
por la salida de millones de personas al exterior debido a la
crisis econdmica que se produjo desde 1990 y que dejé en mal
estado la economia ecuatoriana, es esto lo que llevd a Ecuador
a convertirse en un pais emigrante y lo que también condujo a
que en la Constitucion del 2008 se reconociera el derecho de las
personas a migrar, otorgando a los ciudadanos extranjeros los
mismos derechos que a los ciudadanos nacionales (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

A partir del afio 2015, fue que se inicid6 un masivo movimiento
migratorio de ciudadanos venezolanos en busca de una mejor
calidad de vida, siendo Ecuador uno de los destinos mas elegidos
debido a las garantias que ofrece. Segun el Ministerio del Interior,
en 2015 se registraron alrededor de 1.3 millones de ciudadanos
venezolanos que ingresaron a territorio ecuatoriano. En el afio
2020, aproximadamente 250,000 ciudadanos venezolanos
residian en Ecuador (Martinez et al., 2020). Asi también es
preciso sefalar que Ecuador es uno de los principales paises
que ha logrado consolidar un instrumento legal en cuanto a
la movilidad humana, con la finalidad de regularizar el hecho



migratorio donde se incluye inmigracion y emigracion, asi como
lo relativo a las personas retornadas y el analisis de las victimas
de trata y trafico de personas y la situacion de los refugiados,
entre otros aspectos. Bajo esta perspectiva es necesario tomar
en cuenta que existen personas ecuatorianas que se encuentran
en el exterior y a las cuales también se les ha vulnerado sus
derechos y desprovisto de servicios consulares (Orellana, 2017).

La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce el derecho
a migrar y aborda el tema de la movilidad humana en varios
articulos distribuidos en siete titulos, los cuales se basan en
estandares internacionales sobre los derechos de las personas
en situacion de movilidad humana. Es importante destacar que
en 2017 se aprobd la Ley Organica de Movilidad Humana en
Ecuador, la cual tuvo como antecedentes normativos, la Ley de
Migracion y la Ley de Extranjeria promulgadas en 1971. Con la
aprobacion de la Ley Organica de Movilidad Humana, se ha
establecidounmarcolegal que regulalos derechos, obligaciones,
mecanismos y la institucionalidad de las personas en situacion
de movilidad humana. Esta normativa incluye definiciones y
categorias que han desarrollado la proteccion de los derechos
de las personas en movilidad. Es bajo esta perspectiva que se
han podido dictar sentencias por la Corte Constitucional que han
dado proteccion inmediata y efectiva al derecho al refugio y al
derecho a migrar, reconociéndose la falta de garantias sobre los
derechos consagrados a las personas en situacion de movilidad.

Movilidad humana de venezolanos hacia el
Ecuador

Alrespecto de lasrazones por las cuales el ciudadano venezolano
decide migrar a Ecuador, Guevara (2018), sefiala que “en el
caso de Ecuador, su cercania con Venezuela, el idioma, las
oportunidades de empleo, el dolar como moneda oficial y la
flexibilidad en las leyes migratorias han hecho que el pais sea un
destino predilecto para los venezolanos” (p. 33). Peralta (2019),
por su parte, afirma que “la crisis venezolana y la necesidad
del inmigrante venezolano de un cambio de vida se debio
a los siguientes factores: falta de medicamentos, falta de
poder adquisitivo, incertidumbre sobre su desarrollo personal
y el continuo aumento de la violencia en Venezuela” (p. 85).
En consecuencia, cierto porcentaje de migrantes venezolanos
en Ecuador buscan mejores condiciones de vida porque, a
diferencia de la situacion actual en Venezuela, han encontrado
un lugar para buscar refugio y hacer valer parcialmente sus
derechos.
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Venezuela, padece de una de las peores hiperinflaciones de la
historia de América Latina, ello unido a la falta de los servicios
publicos, un sistema nacional de salud casi desmantelado
y altos niveles de violencia. Las causas mas notorias, como
la crisis econdmica, la caida del producto interno bruto y la
distribucion desigual de los recursos, en criterio de Aretaga e
Ibanéz (2019), son directamente atribuibles al funcionamiento del
gobierno venezolano. El pueblo, en general, sufre directamente
estos efectos, provocados, esencialmente, por la inestabilidad
econdmica. La crisis econdmica que padecia Venezuelaen el afio
2018, tanto en el ambito social como econdmico, se considera la
mas severa de su historia. Su hiperinflacion alcanzé casi el 500
000 % en 2018, dejando al 90 % de la poblacion viviendo en la
pobreza. Esta informacion fue publicada por el Banco Central
de Venezuela y al respecto es ilustrativa la figura 7.2 (Acosta et
al., 2019):

65.374,08%

19.906,02%

2.355,15%  588.51%

121,74% 254,95% 438,12% 500% 500%

2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021+ 2022 2023
Figura 7.2. Tasa de inflacion de Venezuela, una proporcion desde 2015 a 2023.

Fuente: Acosta et al. (2019).

Debido a la situacion politica, econdmica y social de Venezuela,
se ha iniciado un proceso migratorio a gran escala en Ecuador
(Garcia y Carrién, 2021). En un informe publicado en 2019, la
Organizacion Internacional para las Migraciones establecié que
Venezuela vive actualmente graves violaciones a los derechos
humanos, las cuales se manifiestan de diversas formas, entre
ellas: restricciones a la libertad, falta de libertad de expresion,
falta casi total de acceso a la salud, escasez de productos de
consumo masivo que impide a las personas alimentarse regular
y adecuadamente, y falta de oportunidades laborales que les



permitan mantener a sus familias. Varias organizaciones no
gubernamentales, incluidas HIAS, ACNUR y el Servicio Jesuita
a Refugiados, ofrecen asistencia en varias areas, incluidas las
legales, psicosociales y econdmicas (Sanchez, 2018). Estas
organizaciones, junto con las redes de apoyo formadas por
familiares y amigos, les ayudan a los migrantes a cambiar las
condiciones de vida (Ferreira, 2018).

Los procesos de movilidad humana se han mantenido constantes
a lo largo de la historia como resultado de las diversas
condiciones que inciden en su crecimiento. En la actualidad,
los flujos migratorios se han incrementado como resultado de la
vertiginosa dinamica global, en la que han influido principalmente
las crisis socioecondmicas, los conflictos bélicos y los desastres
ambientales. Con base en estos antecedentes, se presentan
grandes éxodos de migrantes que necesitan la atencion y
proteccion de las instituciones correspondientes (Davila et al.,
2020). La movilidad humana segun Acosta et al. (2019), se
refiere al grado en que las personas se desplazan dentro y fuera
de sus paises de origen. Este concepto incluye la migracion, el
desplazamiento forzado, el turismo y otras formas de movilidad.

Es importante reconocer los beneficios de la movilidad humana,
asi como los desafios que enfrentan los migrantes por lo que
este es un fendbmeno que no para de sorprender y que cada
vez es mas propenso a destacarse (Mazuera et al., 2019). Uno
de los efectos mas destacados de la movilidad humana es el
intercambio cultural; cuando las personas se mueven de un
lugar a otro, llevan consigo sus tradiciones, costumbres, musica,
comida y otros elementos culturales.

Estos elementos pueden enriquecer la vida de las personas y
aumentar la diversidad cultural. Ademas, la migracion puede
facilitar la transferencia de habilidades y conocimientos, lo
que puede mejorar la productividad y el desarrollo econémico
(Garcia y Carrion, 2021). La movilidad humana, segun Aretaga
e Ibafiéz (2019), también puede ser beneficiosa para los paises
de origen, algunos migrantes envian dinero de regreso a sus
hogares, 10 que puede aumentar la economia de su familia y
de su comunidad. Ademas, los trabajadores emigrantes pueden
adquirir habilidades en otros lugares, lo que puede tener un
impacto positivo en el desarrollo econdmico de sus paises de
origen.

La movilidad humana es un fendmeno complejo que puede tener
efectos tanto positivos como negativos. En algunos lugares,
los migrantes pueden enfrentar explotacion laboral, étnica y
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sexual; ademas, la migracion puede ser costosa, tanto a nivel
financiero como emocional; los migrantes pueden sentirse
aislados y los efectos psicolégicos por encontrarse lejos de sus
hogares y familiares pueden ser perjudiciales (Zambrano, 2019).
La migracion, como expresan Loreto y Pérez (2019), puede
tener efectos negativos para los paises de origen. Cuando la
poblacion econdmicamente activa se muda a otros paises,
puede resultar una pérdida de conocimientos, ademas, si la
cantidad de migrantes que sale del pais es demasiado alta la
afectacion econdémica para el territorio del cual se sale se coloca
en una situacion mas precaria.

En la actualidad, en Ecuador, la presencia de personas
migrantes se ha enfocado como un peligro potencial, lo cual
requiere un control constante, ya que existe la creencia de
que estas personas causan perturbaciones tanto en el orden
publico como en el &mbito laboral. Esto se ve agravado por las
arbitrariedades a las que son sometidas, especialmente, las
personas refugiadas. Por lo tanto, la migracién se ha convertido
en un problema que plantea desafios a nivel estatal. Si bien,
se evidencia la incapacidad de los Estados de origen para
proporcionar recursos y mantener a su pueblo internamente, por
otro lado, se destaca la deficiencia de los Estados para soportar
adecuadamente el ingreso de estas personas. (Avallone, 2019).
Bajo esta perspectiva, esta el hecho de que la movilidad humana
tiende a desarrollarse bajo diversas causas como es el hecho de
los riesgos globales que son abrumadores y que han provocado
diversos tipos de catastrofes tanto a nivel ambiental como social
(Aparecida y Freire, 2021).

La movilidad humana involucra el movimiento de personas
de un lugar a otro, ya sea dentro de un pais o0 a través de las
fronteras internacionales. En el caso de Ecuador, segun sefiala
Garcia (2019), este fendbmeno adquiere una importancia cada
vez mayor, debido a la creciente migraciéon internacional vy
la movilidad interna de la poblacion. De igual forma, otros
aspectos acentuan su trascendencia como es la influencia de la
movilidad humana en situaciones de vulnerabilidad social pues
esta resulta a consecuencia de las desigualdades sociales y
politicas en espacios especificos, lo que da lugar a sistemas
socioecondmicos deficientes, provocando dependencia de
recursos agricolas y naturales dentro de determinadas zonas v,
de igual forma, se incluye la falta de acceso a servicios basicos
ya sean por cambios sociales o ambientales que han ocurrido a
escala global.



La falta de empleo y su impacto en la movilidad
humana

La situacion de falta de empleo que se vive en Ecuador en la
actualidad tiene una influencia en las personas en situacion de
movilidad humana, las cuales tienen la necesidad de establecer
y desarrollar su economia para el bienestar de su familia (Zufiiga
et al., 2019). La realidad del Estado ecuatoriano acerca de las
fuentes de empleo es totalmente contraria a lo establecido en la
normativa, pues se ha podido determinar que existen familias
que carecen de un trabajo y, por ende, sus ingresos son escasos
o0 nulos, llevandolos a dificultades econdmicas que no les
permite cubrir sus necesidades basicas. Por ello, las personas
en movilidad humana tienden a concentrarse para conformar
una poblacion econdmicamente activa que les permita resurgir y
desarrollar ingresos en sectores como el comercio, la agricultura,
entre otros.

La problematica se ve directamente influenciada por la
globalizacién pues este es un fendmeno que ha dado origen a
una serie de inconvenientes politicos, econémicos, culturales y
sociales pues la profundizacion de estas brechas influyen sobre
el poder econdmico y dan lugar al desarrollo de sociedades
pobres y otras que generan riquezas de forma inestable, a pesar
de que se vive en una época de revolucion tecnoldgica, de
supuesta expansion pero, en realidad, la pobreza continta en
Ecuador, dominando el contexto nacional. La precarizacion de los
mercados laborales influye directamente en la macroeconomia.
En tal sentido, se ha observado una distribucion desequilibrada
de los trabajadores, asi como una falta de seguridad y riesgos a
los que estan expuestos debido a la escasez de oportunidades
laborales. Esta precarizacion laboral no solo se limita a la falta
de trabajo, sino que también abarca la insuficiencia y la falta
de progresion salarial y de proteccion social y la organizacion
inadecuada de los procesos laborales. La transformacion del
mercado laboral impulsada por la globalizacién ha desempefiado
un papel importante en esta precarizacion.

En este sentido, se ha determinado que la precarizacion laboral
es un fendmeno emergente que esta asociado con la pérdida
o debilitamiento de las condiciones laborales. Esto resulta en
una mayor vulnerabilidad de los trabajadores migrantes y en
una disminucion de sus beneficios y derechos laborales. Al
respecto Martinez et al. (2019), establecen cuatro dimensiones
principales dentro de la precariedad laboral, a las cuales

El neoconstitucionalismo en la proteccion de los nuevos derechos

»

207



El neoconstitucionalismo en la proteccion de los nuevos derechos

W

208

denomina: “temporalidad”, que es por el tiempo de contrato
y la inseguridad laboral; la “vulnerabilidad” relacionada con
deficiencias en las condiciones de trabajo y el ambiente en el
que se desenvuelven los trabajadores; la “insuficiencia salarial”,
derivada de los salarios por debajo del minimo necesario y
desproteccion laboral por la falta de prestaciones laborales y
proteccion social.

Para el caso de Ecuador la precarizacion de los mercados
laborales ha sido una constante que ha ido en incremento durante
las ultimas décadas, situacion que se encuentra directamente
relacionada con una deficiencia econdmica derivada del
entorno desfavorable que padece la economia nacional.
Durante y después de la pandemia esto afectd de forma grave
al sector empresarial, 10 que provoco una contraccion abrupta
de la demanda de los productos y obligd a adoptar medidas
emergentes para mantener las empresas en el mercado.
A partir de ello se produjo el despido y la disminuciéon del
personal de trabajo o que impacté en la subida de la poblacion
econdmicamente activa, que no dispone de ingresos por falta de
oportunidades laborales (lturralde y Duque, 2021).

7.4. Plan Nacional de Movilidad Humana

El movimiento de personas en el Ecuador estd considerado
de conformidad con el Derecho Internacional, los Derechos
Humanosy el nuevo sistema internacional de derechos humanos,
que establece un conjunto de medidas para garantizar y proteger
a las personas en movilidad (Ecuador. Ministerio de Relaciones
Exteriores y Movilidad Humana, 2018). En la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, en sus articulos 1, 9 vy
13 se garantiza la igualdad de derechos, la prohibicién de la
detencion arbitraria, el derecho a la libertad de circulacion y
a la eleccion del lugar de residencia. Es importante tener en
cuenta que la movilidad humana es un derecho transversal a los
principios que rigen los derechos humanos. En el articulo 14 de
la citada declaracion, se establece: “en caso de persecucion,
foda persona tiene derecho a solicitar asilo y a disfrutarlo, en
cualquier pais” (Organizacion de las Naciones Unidas, 1948).
En cumplimiento de sus compromisos, Ecuador es la naciéon de
la regidn que acoge al mayor numero de personas en proteccion
internacional.

En el Plan Nacional de Movilidad Humana, el Ecuador tiene
en cuenta la legislacion internacional vigente con impacto en
el Derecho interno. De acuerdo con Marin y Méndez (2020),
el documento internacional mas importante en términos de



reconocimiento de derechos para las personas en situacion de
movilidad humana es la Convencién de las Naciones Unidas
para la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares, adoptada en 1990 (Organizacion
de Naciones Unidas , 1990). Muchas naciones en desarrollo,
incluido Ecuador, hanratificado el citado Convenio, convirtiéndolo
en un acuerdo internacional juridicamente vinculante. En
Ecuador, segun Toro (2022), la Convencién de Ginebra sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951 establecio los estandares
internacionales bésicos para el asilo (Organizacién de Naciones
Unidas, 1951).

Otro documento, como lo es el Protocolo Facultativo de 1967
define el proceso internacional de refugio y, de otra parte, la
Declaracion de Cartagena de 1984, amplia el concepto de asilo
a nivel regional (Organizacion de las Naciones Unidas, 1984).
También califican como refugiados aquellas personas que
han huido de sus paises debido a la violencia generalizada, la
agresion extranjera, los conflictos internos, las graves violaciones
de los derechos humanos u otras situaciones que han alterado
gravemente el orden publico (Toro, 2022).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966, sefala lo relativo a la trata de personas en su articulo 8
y prohibe todas las formas de esclavitud y trabajo forzoso. El
Pacto resguarda el derecho de las personas de poder realizar
cualquier tipo de actividad en donde le permita generar su
proteccion (Zufiiga et al., 2019). En lo relativo a Ecuador, segun
Marin y Méndez (2020), se regulan los temas de prevencion,
proteccion y restitucion de derechos de las personas en situacion
de movilidad, incluyendo los relacionados con la lucha contra
el crimen organizado transnacional, en particular, la trata de
personas Y el trafico ilicito de migrantes; especialmente ante el
alto numero de victimas, tanto ecuatorianas como extranjeras,
reportadas en las estadisticas nacionales.

Segun Ferreira (2018), ante este escenario, el Gobierno Nacional
de Ecuador ha desarrollado un Plan Nacional de Movilidad
Humana (PNMH) con el objetivo de garantizar el respeto y la
proteccion de los derechos de las personas en situacion de
movilidad, asi como con el propdsito de promover una gestion
integrada y coordinada de la movilidad humana en el pais. El
Plan Nacional de Movilidad Humana, tiene como objetivos
principales: garantizar el respeto y la proteccion de los derechos
de las personas en situacion de movilidad, incluyendo el derecho
a la libertad de movimiento, el derecho a la vida, la integridad
fisica y psicoldgica, el derecho a la identidad, el derecho a
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la educacion y el derecho al trabajo (Ecuador. Ministerio de
Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, 2018).

En tal sentido, el Plan Nacional de Movilidad Humana plantea la
necesidad de promover una gestion integrada y coordinada a
través de programas, estrategias, politicas publicas y acciones
que permitan la atencion efectiva e integral de las personas en
movilidad humana, de forma tal que se puedan satisfacer las
necesidades materiales y espirituales de las mismas conforme
a los derechos humanos. De otra parte, se declara en el plan la
proyeccion de fortalecer los lazos de cooperacion internacional
para la busqueda de alternativas que permitan una gestion mas
segura y justa en favor de las personas que se encuentran en
situacion de movilidad humana, no solo a nivel nacional sino
regional y mundial. Estos objetivos podran lograrse, a través de
cuatro ejes estratégicos, como son: la proteccion y asistencia
integral, la integracion socioecondémica, la cooperacion
socioecondmica, el garantizar la gestion de las finanzas publicas
de manera sostenible y transparente.

Segun Prieto (2022), el eje referido a la proteccion y asistencia
integral se enfoca en garantizar la protecciéon y el bienestar de
los migrantes y refugiados que se encuentran en el territorio
ecuatoriano. En este eje se incluyen medidas para garantizar
sus derechos humanos, acceso a servicios basicos vy, atencion
a sus necesidades de proteccion y asistencia. Posee como
punto de partida el hecho de que todos los seres humanos,
sin excepcion, tienen derecho a la proteccion y asistencia con
independencia del lugar donde se encuentren y cualquiera que
sea su nacionalidad, origen étnico, religion, género o estatus
migratorio. La proteccion y asistencia integral, tal como sustenta
(Acostay Freiner, 2019) incluye el acceso a los servicios basicos,
como atencion médica, educacion, empleo, vivienda para lo cual
sera necesario coordinar y apoyarles a través de las autoridades
locales y las organizaciones de la sociedad civil.

Ademas de los servicios basicos, la proteccion y asistencia
legal demanda que los migrantes puedan disfrutar del derecho
a un debido proceso y tengan acceso a la justicia, brindarles
informacion, orientacion sobre sus derechos y acerca de la
forma adecuada de combatir la xenofobia y la discriminacion.
Asimismo, se exige la prevencion y el combate ante la trata
de personas y el tréfico ilicito de migrantes para lo cual las
instituciones del gobierno deben intervenir y proporcionar la
asistencia y proteccion a las victimas de estas infracciones;
el brindar apoyo a los nifios, nifias, adolescentes, mujeres
embarazadas, personas con discapacidad y personas LGBTI,



garantizando una atencion diferenciada y adaptada a sus
necesidades especificas. Finalmente, este indicador exige
trabajar a nivel internacional para la cooperacién y adopcion
de buenas préacticas y recursos en materia de proteccion y
asistencia a las personas migrantes.

La integracion socioecondmica constituye el segundo eje, el
cual esta enfocado en promover la integracion de las personas
migrantes y refugiadas en la sociedad ecuatoriana, fomentando
Su acceso a la educacion, empleo y servicios publicos. Con ello
se pretende garantizar que las personas en movilidad humana
puedan desarrollar todo su potencial y contribuir al desarrollo del
pais (Miranda y Garcia, 2021). La integracion socioeconémica
es un proceso en el que diferentes grupos o individuos se
unen para trabajar juntos en una economia comun y equitativa.
En general, se refiere a la integracion de diferentes sectores
econdmicos y sociales en una sola comunidad o pais. Este tipo
de integracion puede traer consigo muchos beneficios, como el
aumento del comercio, la creacion de empleo, el aumento de la
competitividad y la mejora del acceso a los servicios béasicos y
la infraestructura. También puede fomentar la cooperacion vy el
dialogo entre diferentes grupos sociales y econémicos, lo que
puede ayudar a reducir la brecha entre los mas ricos y los mas
pobres (Mazuera et al., 2019).

En consideracion de Delgado (2022), la integracion
socioecondmica también puede presentar desafios vy
desigualdades. Por ejemplo, en algunos casos, las comunidades
mas pobres pueden tener dificultades para competir con las mas
ricas, lo que puede crear una desigualdad en la distribucion de la
riqueza y los recursos. Ademas, la integracion socioeconémica
puede generar tensiones entre diferentes grupos sociales y
culturales, lo que puede llevar a conflictos y a la polarizacién de
la sociedad. Es importante tener en cuenta que la integracion
socioecondmica no es un proceso facil ni rapido. Requiere la
cooperacion y el compromiso de todas las partes involucradas,
asi como de politicas y programas especificos para abordar
las desigualdades y fomentar la inclusién social y econémica.
También es importante tener en cuenta las diferencias culturales
y sociales vy, trabajar para abordarlas de manera constructiva y
equitativa (Aguirre y Loaiza, 2018).

El eje de cooperacion internacional busca fortalecer la
cooperacion internacional en materia de movilidad humana, a
través de alianzas y acuerdos con otros paises y organizaciones
internacionales. Promueve la proteccion de los derechos
humanos de las personas migrantes y refugiadas y fomenta su

El neoconstitucionalismo en la proteccion de los nuevos derechos

»

m



El neoconstitucionalismo en la proteccion de los nuevos derechos

W

212

integracion y desarrollo (Acosta et al., 2019). Finalmente, el eje
dirigido a garantizar la gestion de las finanzas publicas de manera
sostenible y transparente, se centra en garantizar que la gestion
de las finanzas publicas en el contexto de la movilidad humana
sea sostenible y transparente. Esto significa que las finanzas
publicas deben ser administradas de manera responsable vy
eficiente para asegurar la sostenibilidad financiera a largo plazo,
asi como garantizar que la informacion financiera sea accesible
y clara para el publico en general (Torres y Naranjo, 2019).

En el contexto de la movilidad humana, la gestion financiera
sostenible y transparente es crucial para asegurar que los
recursos publicos se utilicen de manera efectiva, para satisfacer
las necesidades de los migrantes y refugiados, asi como
para apoyar la integracion y el desarrollo sostenible en las
comunidades receptoras. Para lograr este objetivo, en criterio
de Cruz et al. (2021), es necesario mejorar la transparencia en la
gestiéon de los recursos financieros, establecer mecanismos de
rendicion de cuentas y fortalecer la capacidad institucional para
administrar los recursos. También se deben promover practicas
sostenibles y responsables de gestion financiera, como el uso
eficiente de los recursos, lainversion en infraestructura sostenible
y la adopcion de tecnologias innovadoras para mejorar la gestion
financiera.

7.5. Ley Organica de Movilidad Humana en
Ecuador: principales aspectos

En el afio 2015, la Asamblea Nacional del Ecuador presento el
Proyecto de la Ley Organica de Movilidad Humana, la cual fue
aprobada en febrero del afio 2017 (Ecuador. Asamblea Nacional,
2017). Desde ese momento hasta la actualidad, esta es la
normativa que estipula estandares de comportamiento dentro
del marco legal para este grupo de personas. Los articulos que
se encuentran estipulados en esta ley se desarrollan acorde a
los principios de movilidad y ciudadania universal que proclama
la Declaracion Universal de Derechos Humanos (Organizacion
de las Naciones Unidas, 1948) y la Constitucion ecuatoriana
vigente que corresponde al afilo 2008 (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008). El objetivo de la Ley Orgéanica
de Movilidad Humana es regular el ejercicio de derechos,
obligaciones, institucionalidad y mecanismos vinculados a las
personas en movilidad humana, que comprende emigrantes,
inmigrantes, personas en transito, personas ecuatorianas
retornadas, quienes requieran de proteccion internacional,



victimas de los delitos de trata de personas y de tréafico ilicito de
migrantes; vy, sus familiares.

Tanto la Constitucion ecuatoriana, como la Ley Organica de
Movilidad Humana (LOMH), documento legal especifico que
rige en esta materia, garantizan la proteccion y promocion de
los derechos de las personas en circunstancias de movilidad
humana. Ninguna persona sera etiquetada o vista como
“llegal” por su condicion migratoria, y el Ecuador reconoce
el derecho de las personas a migrar (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008) De conformidad con la ley y
los ordenamientos internacionales de derechos humanos, se
reconocen los derechos de asilo y refugio. Las personas a las
que se conceda asilo o refugio recibiran una proteccion especial
que les garantice el ejercicio de todos sus derechos legales,
ademas de brindar ayuda humanitaria inmediata y apoyo legal,
el Estado respetara y garantizara el principio de no devolucion,
de conformidad con el articulo 41 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador.

Segun Echeverri y Pérez (2019), el término “otro empleo no
pleno” se refiere a todos aquellos que trabajan, pero no reciben
un salario base, trabajan mas o menos de 8 horas diarias por
diversas razones, o trabajan mas de las 40 horas requeridas
por la ley, aun cuando trabajen de esa manera, no se garantiza
que gocen de todos los derechos que por ley deben tener.
Como sefiala Ordénez y Ramirez (2019), existen 2,31 millones
de personas registradas como trabajadores a tiempo parcial en
diciembre de 2018, informacion esta del Instituto Nacional de
Estadistica y Censos (INEC), es asi que 7 de cada 10 personas
estan empleadas en el sector no oficial, que incluye a los que no
declaran impuestos o a los que figuran en la Superintendencia
de Compafias, pero no son personas naturales o juridicas
inscriptas en el Servicio de Rentas Internas (SRI).

Las personas de otras nacionalidades que se encuentren en el
Ecuador en circunstancias de movilidad humana, de conformidad
con la Constitucion, tienen los mismos derechos y obligaciones
que los ecuatorianos, y no pueden ser objeto de discriminacion
en el ejercicio de esos derechos por razén de su situacion
migratoria. En cuanto a sus obligaciones, estas personas deben
registrar su ingreso y salida a través de los puntos de control
migratorio oficiales; regularizar su situacién en Ecuador, respetar
las leyes, las culturas y la naturaleza; portar sus documentos
de identidad o de viaje durante su permanencia en el Ecuador;
cumplir con las obligaciones laborales, tributarias y de seguridad
social, de conformidad con el ordenamiento juridico vigente
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y, al retornar al pals deben presentar pasaporte o documento
de identidad ante la autoridad de control migratorio (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

7.6. Migracion y mercados laborales

Segun la Organizacion Internacional para las Migraciones
(2019), la migracion laboral se revela como el desplazamiento
de personas de un Estado a otro con el objetivo de buscar
la insercion laboral. EI inmigrante se representa a la nacion
receptora como llena de oportunidades (Aguirre & Loaiza, 2018).
De acuerdo con la Convencion Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus
Familias (Organizacion de las Naciones Unidas, 1990), uno de
los objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo es
defenderlosderechos delostrabajadoresempleados ennaciones
distintas a la suya, teniendo en cuenta los conocimientos vy la
experiencia de la organizacion con los trabajadores migrantes y
sus familias. Estas organizaciones también reconocen el estado
de vulnerabilidad en el que se encuentran la mayoria de los
migrantes (Delgado, 2022).

Este escenario se ve agravado por la situacion irregular del
migrante, por o que se sugiere que se adopten medidas para
prevenir lavulneracion de sus derechos laborales y garantizar que
no se presenten circunstancias en las que estos sean empleados
en condiciones laborales menos favorables, mismas que puedan
generar nuevas oportunidades en las diversas actividades que
estas personas realicen (Davila et al., 2020). Cuando se trata
de la discriminacion laboral que experimentan los trabajadores
migrantes, es claro que son vulnerables a la explotacion, el
desempleo, los contratos atipicos, la falta de proteccioén legal, la
falta de seguridad social, el trabajo irregular y los bajos salarios,
no solo porque son trabajadores migrantes sino también, y, en
mayor medida, por ser trabajadores indocumentados, que, de
alguna manera, se ven obligados a aceptar trabajos precarios
a pesar de su formacion académica previa (Altamirano y Pérez,
2022).

La precariedad laboral es el término utilizado para describir el
surgimiento y crecimiento de las relaciones laborales informales
en lugares inéditos, sirviendo para dar cuenta de aquellas
situaciones laborales en las que el puesto de trabajo se ha
deteriorado por diversas situaciones, tales como: salarios bajos,
que lo situarian por debajo del salario minimo establecido por
ley, la ampliacion de la jornada laboral superior a 40 horas, o la
contratacion de trabajadores a tiempo parcial (Miranda y Garcia,



2021). Muestra de ello son los contratos inusuales, los contratos
temporales, los trabajos de corta duracion, entre otros. A pesar
de que la norma juridica ecuatoriana y la proyeccion del Estado
es proteger al trabajador para darle un trabajo respetable, acabar
con la precariedad y la informalidad de algunas ocupaciones
como expresan las leyes vigentes, los lineamientos y el Plan
Nacional para el Buen Vivir, en la practica, esto no funciona
exactamente de este modo.

Desde hace algunos anos, la movilidad humana venezolana hacia
paises vecinos como Ecuador ha aumentado significativamente
debido a la crisis politica, econémica y social en Venezuela.
En este contexto, la parroquia de San Bartolo en Ecuador se
ha convertido en un importante destino para los migrantes
venezolanos en busca de oportunidades de trabajo y sustento.
A pesar de ello, estos migrantes enfrentan una serie de desafios
en su busqueda de empleo, asi como en su lugar de trabajo.

En este sentido, varios estudios han abordado las condiciones
laborales de los venezolanos en movilidad humana en situacion
regular e irregular en Ecuador. Uno de estos estudios, realizado
por la Organizacion Internacional para las Migraciones (2021),
identificé una serie de desafios que enfrentan los migrantes
venezolanos en su busqueda de empleo. Entre estos desafios
se encuentran la falta de informacion sobre las oportunidades de
empleo, la discriminacién por motivos de nacionalidad y la falta
de reconocimiento de las credenciales y experiencia laboral de
los migrantes.

Ademas de estos desafios, Aksakal y Trompero (2021), refieren
que, los migrantes venezolanos también enfrentan una serie
de condiciones laborales precarias. Por ejemplo, muchos
trabajan en el sector informal y no cuentan con contratos
de trabajo o proteccion social. Segun un estudio del Banco
Interamericano de Desarrollo (BID) realizado en 2020, el 69% de
los migrantes venezolanos en Ecuador trabaja en la economia
informal. Asimismo, muchos migrantes trabajan en sectores con
bajos salarios y largas horas de trabajo, como el sector de la
construccion, el servicio doméstico y el comercio. Otro factor
que contribuye a las condiciones laborales precarias de los
migrantes venezolanos en San Bartolo es la falta de acceso a
servicios basicos, como la salud y la educacion. Esto puede
dificultar la capacidad de los migrantes para mejorar sus
habilidades y obtener trabajos mejor remunerados.

A pesar de estos desafios, también existen iniciativas para
mejorar las condiciones laborales de los migrantes venezolanos
en la parroquia San Bartolo. Por ejemplo, algunas organizaciones
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no gubernamentales (ONG) han establecido programas para
capacitar a los migrantes en habilidades laborales y ayudarles
a encontrar empleo. Asimismo, algunos gobiernos locales
han implementado politicas para proteger los derechos de los
migrantes y promover su inclusion social y laboral.

Es asicomo en lainvestigacion de nombre “Migracion venezolana
en Ecuador: entre la regularizacion y la vulnerabilidad, publicado
por la Organizacion Internacional para las Migraciones (2022),
examina las condiciones laborales de los migrantes venezolanos
en Ecuador y como la falta de acceso a derechos y protecciones
laborales afecta su bienestar y seguridad. El estudio sefiala
que muchos migrantes trabajan en la economia informal, sin
proteccion laboral ni seguridad social.

Por su parte en la investigacion de nombre “Condiciones
laborales de los trabajadores inmigrantes de las microempresas
de la ciudad de Cuenca” de Cordero y Berrazueta (2021), en
la Revista Ciencias Pedagogicas e Innovacion, examina las
condiciones laborales de los migrantes venezolanos en Ecuador
y se demuestra como la falta de acceso a derechos laborales
afecta su integracion laboral y social.

En la investigacion de nombre “;Migrantes econdmicos
o refugiados?: sobre los flujos mixtos en las migraciones
irregulares”, de Ferreira (2018), muestra que los trabajadores
venezolanos a menudo se enfrentan a bajos salarios, largas
horas de trabajo, condiciones inseguras y explotacion laboral.
También se destacan las diferencias entre los trabajadores
regulares e irregulares y como estas diferencias afectan sus
condiciones laborales.

Por su parte en el estudio de nombre “Derechos fundamentales
en la movilidad humana. Flexibilizaciéon de requisitos para la
visa de residencia temporal laboral solicitada por la Republica
del Ecuador para migrantes de la Republica Bolivariana de
Venezuela “ de Altamirano y Pérez (2022), muestra que muchas
veces los derechos fundamentales de las personas en condicion
de movilidad humana no son suficientes ya que, existen multiples
barreras para acceder a trabajos formales y bien remunerados,
lo que las lleva a trabajar en condiciones precarias en empleos
informales y mal remunerados. El estudio también destaca
la vulnerabilidad de las mujeres migrantes a la violencia vy
explotacion laboral.

Es asicomoen eltema “(Des)orden nacional la construccion de la
migracion venezolana como una amenaza de salud y seguridad
publica en Colombia” de Ordoéfez y Ramirez (2019), muestra



que, las condiciones laborales de los migrantes venezolanos
en Colombia y cémo estas condiciones estan relacionadas con
su estatus migratorio. El estudio muestra que los trabajadores
migrantes irregulares enfrentan mayores desafios en el acceso
al empleo formal y son mas vulnerables a la explotacion laboral.

Por su parte en la investigaciéon por nombre “Rol de ACNUR con
respecto a la implementacion de politicas de movilidad humana,
especificamente la Visa VERHU propuesta por el Estado
ecuatoriano en el afio 2020” de Delgado (2022), muestra que, los
migrantes venezolanos enfrentan una serie de obstaculos para
acceder a trabajos formales y bien remunerados en Ecuador,
lo que los lleva a trabajar en condiciones precarias en empleos
informales y mal remunerados, donde muchas veces necesitan
pedir ayuda a entidades que soporten sus derechos dentro del
pais.

El tema de las condiciones laborales de los venezolanos en
movilidad humana en situacion regular e irregular en Ecuador
es muy importante, especialmente debido a la gran cantidad de
migrantes venezolanos que han llegado a Ecuador en los Ultimos
anos.

Segun el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR), hasta mayo de 2021, habia alrededor de
416,000 venezolanos en Ecuador, de las cuales alrededor del
60% estaban en situacion regular y el 40% en situacion irregular.
Estas personas enfrentan una serie de desafios, incluyendo
dificultades para encontrar empleo, discriminacion, explotacion
laboral y falta de acceso a servicios basicos.

Segun Prieto (2022), la mayoria de los migrantes venezolanos
en Ecuador trabajan en el sector informal, donde enfrentan
condiciones precarias y bajos salarios. Muchos de ellos trabajan
en el sector de la construccion, la agricultura, el servicio
doméstico y el comercio informal. También se han reportado
casos de explotacion laboral, trabajo infantil y trata de personas
entre los migrantes venezolanos en Ecuador.

El gobierno ecuatoriano segun Bustillos et al. (2018), ha tomado
medidas para abordar los desafios que enfrentan los migrantes
venezolanos, incluyendo la implementacion de politicas de
proteccion y la regularizacion de su situaciéon migratoria, aun
queda mucho por hacer para garantizar que los migrantes
venezolanos tengan acceso a empleos formales, salarios justos
y condiciones de trabajo seguras y saludables, las condiciones
laborales de los venezolanos en movilidad humana en situacion
regular e irregular en Ecuador son un tema muy importante
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que requiere una atencion continua por parte del gobierno y
la sociedad en general para garantizar que se respeten sus
derechos laborales y humanos.

Se identificaron las principales causas por las que se produce la
migracion venezolana hacia Ecuador, por una parte, la existencia
de una crisis humanitaria junto a la inestabilidad econémica y
politica, asi como también la severa violacion de los derechos
humanos que se vive en Venezuela, esto ha provocado que la
poblacién no pueda vivir con comodidad en su pais de origen.
Ecuador es elegido por la poblacién migrante como la nueva
nacion anfitriona debido a una serie de factores, entre ellos;
la adopcién del ddlar, el apoyo a la ciudadania universal, las
redes familiares preexistentes y, por ultimo, y mas importante
la flexibilidad de las leyes migratorias pues también es un
motivo para que suceda este fendmeno migratorio, como es la
aprobacion de la Ley Orgéanica de Movilidad Humana en el afio
2017.

Se determind que el 47% de la comunidad de extranjeros
venezolanos que residen en la parroquia San Bartolo en
Ecuador, viven de manera irregular, es decir no poseen algun
tipo de visa, de modo que la posibilidad de conseguir un empleo
digno, con condiciones laborales favorables, proteccion social y
salarios adecuados es minima, por ende su calidad de vida se
ve enfocada a vivir diariamente con un empleo en condiciones
precarias con un salario menor al minimo establecido, o en la
mendicidad, reciben una alimentacion diaria desfavorable vy
no poseen un completo acceso a la salud y educacion como
lo establece Constitucion de la Republica del Ecuador y los
ordenamientos juridicos vinculantes.
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DERECHOS DE
LA NATURALEZA:
ECOCENTRISMO
CONSTITUCIONAL

E INCORPORACION
DE ELEMENTOS

ANTROPOCENTRICOS

EN EL ECUADOR

René Bedoén Garzon

8.1.Implementaciondelos
derechos de la naturaleza
en el Ecuador

El reconocimiento de los derechos
de la naturaleza en el orden
constitucional  ecuatoriano, no
solo es una representacion del
neoconstitucionalismo  sino  un
ejemplo sin precedentes respecto
a los derechos que la Naturaleza
tiene reconocidos a nivel mundial.
Como sefialara Estupifnan (2020),
“un  pensamiento milenario se
ha convertido en paradigma
constitucional ~ moderno  para
algunos paises de America Latina
y de otros lugares del mundo.
Pensamiento arrebatado por siglos
de homogeneidad, colonialidad
y sujecion ideoldgica”. Sin duda
alguna, la Constitucion de la



Republica del Ecuador, al regular los derechos de los pueblos
ancestrales y de sus comunidades indigenas, determinando
instituciones como el “sumak kawsay”, que traducido del idioma
quechua significa “Buen vivir” consagra los derechos de todos
los seres humanos, de vivir en armonia con el entorno natural
que lo rodeay coloca a la Constitucion ecuatoriana como una de
las mas avanzadas del mundo en materia ambiental (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

En los estudios acerca de los derechos de la naturaleza en
Ecuador es de obligada consulta los postulados contenidos en
los instrumentos juridicos internacionales de derechos humanos
y las sentencias dictadas por los ¢rganos jurisdiccionales, no
solo del Estado ecuatoriano sino de otros paises, con el objeto de
verificar el tratamiento que se le ha dado a la naturaleza en otras
naciones, especialmente, en paises vecinos como Colombia.
También se resalta el trabajo de la Corte Constitucional del
Ecuador, la cual, luego del proceso de reforma constitucional del
afio 2008, sin dudas, ha ejercido como garante de los derechos
de los ecuatorianos y no solo de los derechos de los seres
humanos, sino también, de los derechos del entorno donde este
se desarrolla, la naturaleza. En Latinoamérica, la unidad de los
seres humanos con la madre tierra ha estado presente como
paradigma de los pueblos y nacionalidades indigenas.

La region latinoamericana, al dia de hoy, cuenta con mdultiples
comunidades indigenas, pueblos ancestrales y nacionalidades,
mas o menos desarrollados, en comparacién con la sociedad
occidental, las cuales se han caracterizado por defender
impetuosamente la proteccion del medio ambiente y de la
naturaleza como garantia de subsistencia. Por ello, paises
como Bolivia, Colombia, Perd, Ecuador y México, se han debido
preocupar por el sostenimiento de su cultura y la preservacion
de las comunidades, las cuales, a su vez, abogan porque se
les respete su identidad cultural, su espacio territorial, en lo
que se incluye su derecho a vivir en un ambiente sano y en
un ecosistema protegido y diverso. En el caso especifico del
Ecuador, su Constitucion politica ha reconocido todos estos
derechos de manera progresiva, estableciendo un bloque de
derechos especificos para sus comunidades en el capitulo
cuarto del Titulo Il denominado: “Derechos de las comunidades,
pueblos y nacionalidades” (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008).

No pueden abordarse tematicas relacionadas con los derechos
de la naturaleza, sin hacer referencia a conceptos como el
ecocentrismo o sobre la necesidad de realizar un enfoque de
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proteccion de derechos donde se combinen claramente estas
categorias de analisis y, por tanto, se consideren los derechos
de la naturaleza equiparables a los derechos humanos, con
lo que se pretende una mayor proteccion de los mismos.
La realidad ecuatoriana ha logrado que las personas de su
sociedad comprendan, casi en un cien por ciento, la importancia
de la naturaleza para la subsistencia del hombre y, pese a que
todavia existe bastante ignorancia ambiental y desproteccion en
algunos sectores naturales, cada dia cobra mayor fortaleza el
enfrentamiento popular a los actos de desproteccién natural.

Se ha podido verificar, que, en el Estado ecuatoriano, no solo
existen derechos ambientales con rango constitucional, sino
también se han promulgado un conjunto de derechos que,
pOCO a poco, se han ido introduciendo en el sistema legislativo
nacional, mediante diversos instrumentos juridicos. Dentro de
estos cuerpos normativos se destacan el Cdédigo Organico
del Ambiente (Ecuador. Asamblea Nacional, 2017), la Ley de
Gestion Ambiental (Ecuador. Congreso Nacional, 2004a), el
Codigo Organico General de Procesos (Asamblea Nacional
de Ecuador, 2015) , la Ley de Patrimonio Cultural (Ecuador.
Congreso Nacional, 2004b) , la Ley para la Constitucion de
Gravamenes y Derechos tendientes a Obras de Electrificacion
(Ecuador. Consejo Supremo de Gobierno,1977), Ley Forestal y
de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre (Ecuador.
Congreso Nacional, 2004c), Ley Orgéanica de Recursos Hidricos,
Usos y Aprovechamiento del Agua (Ecuador. Asamblea Nacional
de Ecuador, 2014), Acuerdos Ministeriales, entre otras. Todo
este sistema de normas juridicas es evidencia de la prioridad
que Ecuador, ha ofrecido a los temas vinculados a la proteccion
del ambiente y los recursos naturales.

A pesar de los pasos dados por Ecuador para la atencion de
la regulacion ambiental, fundamentalmente en el presente
siglo, muchas de estas normas juridicas se enmarcan en la
codificacion de procesos administrativos para solicitar permisos,
para crear proyectos, conceder licencias y otras cuestiones que
no estan precisamente enfocadas en el reclamo de derechos
ambientales, por lo que la Corte Constitucional del Ecuador
se ha convertido en la via mas utilizada para el reclamo de las
vulneraciones ambientales en el reconocimiento de derechos,
como organo de control constitucional. Si bien la legislacion
nacional ha sido amplia en cuanto a la ordenacion del orden
administrativo, el constitucionalismo moderno en Ecuador y la
Corte Constitucional se han convertido en los paradigmas de
defensa de los derechos de la naturaleza y la Pacha Mama. En la



linea de titularidad especifica de los derechos de la naturaleza,
la Corte Constitucional del Ecuador ha expresado: “si bien todos
los humanos son sujetos de derecho, no todos los sujetos de
derechos son humanos”. (Corte Constitucional del Ecuador,
2022a)

En Ecuador, en el afio 2008, se dictdé una nueva Constituciéon de
la Republica en la cual se reconoce a la Naturaleza como sujeto
de derechos (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008).
Respecto a ello, en el articulo de Acosta y Martinez (2012),
llamado: “Derechos de la naturaleza. El futuro es ahora”, citando
a Eduardo Galeano, se sefiala que, en esta Constitucion, por
primera vez en la historia universal, se reconocen los derechos
de la naturaleza (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008). Durante siglos, los movimientos indigenas reclamaban
los derechos de la naturaleza y, por tanto, su participacion
activa en este pedido fue fundamental en el debate respecto al
reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos en el
Ecuador. Segun las tradiciones ancestrales, la naturaleza no era
simplemente un objeto y no podria ser tratada como tal, pues a
su consideracion, esta tenia la posibilidad de procrear y acoger
a los seres humanos en su entorno, en efecto, para los pueblos
indigenas la naturaleza o Pachamama, es en realidad un ser, una
persona, una madre, con quien las comunidades e individuos
buscan establecer relaciones armonicas y estas se fundan en el
respeto a su integridad (Estupifian et al., 2022).

Por su parte, Zaffaroni, autor del primer capitulo de la compilacion
realizada por Acosta y Martinez (2011), considera que la nueva
configuracion que se establece a partir de la inclusion del
buen vivir y los derechos de la naturaleza demuestran que el
constitucionalismo andino ha reemplazado el ambientalismo
por un ecologismo constitucional. En el mismo sentido, el
preambulo de la Constitucion de la Republica del Ecuador en
su primer considerando expresd: “Reconociendo nuestras
raices milenarias, forjadas por mujeres y hombres de distintos
pueblos, celebrando a la naturaleza, la Pacha Mama, de la que
somos parte y que es vital para nuestra existencia” (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008). Esto quiere decir que,
efectivamente, en el Estado ecuatoriano la naturaleza deja de
ser considerada un simple objeto de derechos para pasar a
ocupar un lugar muchisimo mas importante para su sociedad v,
por tanto, un bien juridico protegido por el Estado.

Ademas de los enunciados mencionados en el parrafo anterior
sobre el preambulo constitucional del Ecuador se plantea en
el texto “Decidimos construir una nueva forma de convivencia
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ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza, para
alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay” (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008), o sea, la Constitucién coloca en
la cima, los derechos de la naturaleza. Segun la Constitucion
de la Republica del Ecuador de 2008, se pretende alcanzar
la armonia con la naturaleza como titular de sus derechos, en
condiciones de igualdad con los derechos del ser humano, o
sea se da un reconocimiento expreso a la voluntad de armonizar
con la Pacha Mama y empoderarla para favorecer el buen vivir
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008). Por medio
de esta ubicacion en el texto constitucional se pretende generar
una conciencia de amor y respeto hacia la naturaleza y aunque,
todavia se producen graves dafios medioambientales, se ha
logrado sensibilizar, al menos, en algunos aspectos, como es el
caso de los derechos de los animales.

Bajo el enfoque de interpretacion literal de la norma, que se
basa en el significado de las palabras en el sentido méas estricto
posible, se puede interpretar que, en el primer parrafo de su
articulo 10 se delimita que los sujetos de derechos, son las
personas, comunidades, nacionalidades y colectivos, al sefialar:
“Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y
colectivos son titulares y gozaran de los derechos garantizados
en la Constitucion y en los instrumentos internacionales”
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008). Por
otra parte, se establece que estos actores gozaran de los
derechos consagrados en la Constitucion y en el bloque de
constitucionalidad. Esto implica que, estos individuos y grupos
son destinatarios de todos los derechos que estén reconocidos
en normas o instrumentos de nivel supra nacional, incluso si
no estan expresamente mencionados en la Constitucion. Mas
adelante, el propio articulo 10 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador dispone que: “la naturaleza sera sujeto de aquellos
derechos que le reconozca la Constitucion” (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008); lo cual es coincidente con los
derechos descritos en el capitulo séptimo del propio instrumento
juridico.

Para la Corte Constitucional del Ecuador, tanto los derechos de
la naturaleza como los derechos humanos son equiparables y
considerados irrenunciables, consecuentemente universales,
interdependientes, indivisibles y progresivos, respecto a
la aplicacion del reconocido principio de progresividad de
los derechos, o sea, a la imposibilidad de su retroaccion
0 desmejoramiento; se plantea que estos solo podrian ir
aumentando de manera gradual. Asimismo, la Comisién



Nacional de Derechos Humanos de México, (2018), plantea
que el referido principio de progresividad de los derechos: “se
relaciona de forma estrecha con la prohibicion de retrocesos
0 marchas atras injustificadas a los niveles de cumplimiento
alcanzados, la “no regresividad” en la proteccion y garantia de
derechos humanos”, y, por tanto, de la naturaleza en el caso del
Ecuador. Respecto a este principio, ha expresado la Comision
Nacional de Derechos Humanos de México (2018) lo siguiente:
“implica el gradual progreso para lograr su pleno cumplimiento,
es decir, que para el cumplimiento de ciertos derechos se
requiere la toma de medidas a corto, mediano y largo plazo,
pero procediendo lo mas expedita y eficazmente posible. El
principio de progresividad se ha relacionado particularmente
con los derechos econdémicos, sociales y culturales, pero aplica
también para los civiles y politicos, procurando por todos los
medios posibles su satisfaccion en cada momento”.

Con el reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derecho
mediante el segundoinciso del articulo 10, el orden constitucional
marca un antes y un después en la historia del Derecho
latinoamericano y mundial, pues ello constituye un gran avance
en el pensamiento juridico y ético respecto a la relacion entre los
seres humanos y el entorno natural que lo rodea, representando
un cambio radical en la vision tradicional de la naturaleza como
un mero recurso disponible y, a su vez, sentando las bases para
una convivencia mas armoniosa entre los seres humanos y la
naturaleza. Este inciso segundo del articulo 10 de la Constitucion,
inicialmente, parece claro en establecer que la unica forma
de crear y reconocer nuevos derechos constitucionales es a
través de la norma constitucional (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008). Esta disposicion asegura que cualquier
ampliacion o modificacion de los derechos naturales sean el
resultado de un proceso deliberado y democratico que evite
cambios arbitrarios o desequilibrados establecidos por la ley o
la jurisprudencia vy, en tal virtud, solo pueden implementarse a
través de una reforma o enmienda constitucional.

Aun cuando la Constituciéon ha establecido que la naturaleza es
sujeto de aquellos derechos reconocidos en ella 'y, en principio,
pareceria que Unicamente podia ser sujeto de los derechos
previstos en el capitulo séptimo de la Constitucion de la Republica
del Ecuador (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008), la Corte Constitucional ecuatoriana ha tomado una linea
interpretativa con un enfoque de clausula abierta, que ha dado
lugar a una relevante discusion doctrinaria entre los operadores
del Derecho. La materializacion de esta linea que ha tomado la
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Corte Constitucional ecuatoriana se evidencia en la sentencia
del caso denominado “Mona Estrellita” (Corte Constitucional del
Ecuador, 2022a). En este caso, se analizan los derechos de la
naturaleza y de los animales como sujetos de derechos.

La sentencia No. 253-20-JH/22 (Corte Constitucional del Ecuador,
2022a) destaca la importancia de una clausula abierta en la
Constitucion de la Republica del Ecuador (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008), con el fin de proteger los derechos
de la naturaleza, es decir, establecer la posibilidad de que se
creen mas derechos que los previstos constitucionalmente a
través de la via jurisprudencial. Aun cuando algunos doctrinarios
consideran que la redaccion constitucional es clara en
establecer una reserva constitucional para estos derechos, la
Corte Constitucional, como se ha indicado, considera necesario
que exista una clausula abierta que permita reconocer otros
derechos a través de la jurisprudencia constitucional.

Respecto al alcance de los derechos y al concepto de lo que debe
ser considerado como “naturaleza” la Corte Constitucional del
Ecuador (2021b), en la Sentencia No. 22-18-IN/21 ha expuesto:
“la naturaleza esta conformada por un conjunto interrelacionado,
interdependiente e indivisible de elementos bidticos y abidticos
(ecosistemas). La naturaleza es una comunidad de vida. Todos
los elementos que la componen, incluida la especie humana,
estan vinculados y tienen una funcion o rol. Las propiedades
de cada elemento surgen de las interrelaciones con el resto
de elementos y funcionan como una red. Cuando un elemento
se afecta, se altera el funcionamiento del sistema. Cuando el
sistema cambia, también afecta a cada uno de sus elementos”.

El caso “Mona Estrellita” ilustra el avance en el reconocimiento
de los derechos de los animales y la aplicacion de una
clausula abierta en la proteccion de la naturaleza, 1o que tiene
implicaciones significativas para su conservacion y bienestar
en el ambito juridico. Sin embargo, si se hace referencia a lo
estrictamente establecido en la Constitucion del Ecuador,
se verifica que el texto constitucional limita el reconocimiento
de derechos a la naturaleza al indicar que “la naturaleza sera
sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitucion”
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008). Mientras,
las normas constitucionales que generan la posibilidad de una
clausula abierta para la regulacion paulatina de los derechos de
la naturaleza, pueden verificarse a partir de lo establecido por
el articulo 417 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
donde se ha determinado que los tratados internacionales, de
los cuales sea Ecuador firmante, se sujetaran a lo que recoge



la Constitucion de la Republica del Ecuador, tal y como se
menciona en el articulo siguiente: “los tratados internacionales
ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en la
Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos se aplicaran los principios
pro ser humano, de no restriccion de derechos, de aplicabilidad
directa y de clausula abierta establecidos en la Constitucion”.
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008)

La Constitucion establece que la clausula abierta es aplicable
en caso de derechos humanos sin referirse especificamente al
sujeto de derechos, definido concretamente en esta ocasion
como Naturaleza. Siguiendo con este analisis, el articulo 424
seflala que la Constitucion de la Republica del Ecuador es la
norma suprema de todo el ordenamiento juridico nacional,
convirtiéndose por tanto en la cuspide de la piramide del
Derecho nacional, entendida desde el enfoque de Kelsen (1982),
por lo cual, los actos del poder publico, en este caso, el trabajo
realizado por la Corte Constitucional, debe ser ejecutado como
lo determina explicitamente la Constitucion:

La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cual-
quier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos
del poder publico deberan mantener conformidad con las dis-
posiciones constitucionales; en caso contrario careceran de
eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos hu-
manos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas
favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran
sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008)

Con todo lo expuesto, se explican las razones por las cuales
se considera que los derechos de la naturaleza y los derechos
humanos deben ser considerados equiparables y las causas por
las que resulta necesario el reconocimiento de la clausula abierta
para el analisis y determinacion progresiva de los derechos de la
naturaleza, comprendiendo que estos derechos de la naturaleza
también se les debe identificar como derechos humanos. Por
otro lado, para explicar el por qué los seres humanos podrian
seguir usando, gozandoy disponiendo de ciertos elementos de la
naturaleza, conforme lo determinael articulo 74 de la Constitucion,
en el “Caso Estrellita” se recurre al “principio interespecie” sobre
el cual, el parrafo 98 de la sentencia menciona:
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El principio interespecie configura un principio mediante el cual
se garantiza la proteccion de los animales con un aterrizaje
concreto en las caracteristicas, procesos, ciclos vitales, estruc-
turas, funciones y procesos evolutivos diferenciadores de cada
especie. Por citar un ejemplo, el derecho a la alimentacion de
un condor andino no se protege ni garantiza de la misma forma
que se lo hace con un delfin rosado del Amazonas, puesto que
ambas especies tienen demandas y conductas alimenticias
muy disimiles; mientras que la primera es un ave carrofiera,
la segunda, es un mamifero principalmente piscicola (Corte
Constitucional del Ecuador, 2022a)

La proteccion de la naturaleza debe ser comprendida bajo las
necesidades de cada uno de los elementos de los ecosistemas,
es decir, si bien los bienes naturales pueden ser cosas, la
proteccion de estos debe tener un punto de vista general, donde
se observe y respete la complejidad de las distintas necesidades
de proteccion a la naturaleza. Es importante tomar en cuenta que
la aplicacion de esta teoria, ya establecida por la misma Corte
Constitucional del Ecuador (2022a), en su jurisprudencia bajo
diferentes criterios de interpretacion de las normas estudiadas
en este capitulo, implicaria la posibilidad de generacion de
derechos de la naturaleza a través de normas que no tengan
rango constitucional, inclusive, a través de la jurisprudencia.

Por otro lado, estan los que plantean que la interpretacion estricta
del articulo 10 de la Constitucion de la Republica del Ecuador no
permite la libertad de reconocer derechos distintos a los que han
sido determinados en el capitulo séptimo de la propia norma,
pues segun este, la naturaleza solo podria ser titular de los
derechos reconocidos constitucionalmente (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008). En virtud del anélisis textual del
citado articulo 10 de la Constitucion, se ha considerado que
ninguna otra fuente de derechos podria reconocer derechos a la
naturaleza, limitando la capacidad de los jueces y del legislador
para desarrollar en las resoluciones o actos legislativos, derechos
a la naturaleza, limitandolos a utilizar solo, los expresamente
enumerados en el articulo 71 y siguientes de la Constitucion de
la Republica del Ecuador.

Esta claro que los derechos de la naturaleza han iniciado con una
posicion absolutamente ecocéntrica en la norma constitucional
y como una primera etapa en la cual se les consideraba una
idea programatica para las politicas publicas. Luego, se han ido
desarrollando a partir de sentencias de la Corte Constitucional
del Ecuador y han pasado a una segunda etapa, donde se
han protegido a los ecosistemas, con una vision mas holistica



y de conservacion integral de los ciclos vitales, en la cual se
han ido incorporando elementos antropocentristas debido a la
interculturalidad. Finalmente, en unatercera etapa, aun incipiente
en desarrollo jurisprudencial y sujeta a multiples debates
doctrinales, se ha considerado la posibilidad de crear derechos a
la naturaleza ademas de aquellos previstos constitucionalmente,
en virtud de la existencia de una clausula abierta conforme a
lo descrito por el articulo 424 de la Constitucion, la cual, sin
embargo, se refiere, exclusivamente, de derechos humanos
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

Por otro lado, es preciso indicar en este anélisis que, especialmente
en las sentencias “Rio Monjas” (Corte Constitucional del Ecuador,
2022b) y “Los Cedros” (Corte Constitucional del Ecuador, 2021a),
sobre las que se hace mencion mas adelante, el desarrollo
jurisprudencial constitucional ecuatoriano se ha orientado a
reincorporar elementos antropocentristas atados, sobre todo, a
la implementacion del concepto de interculturalidad, siguiendo la
corriente internacional impuesta en Nueva Zelanda con la ley de
Te Awa Tupua (Vizcardo, 2024); en las sentencias de la India sobre
el rio Ganges (Huanca 2023) y Yamuna (Rodriguez, 2020); y, en la
sentencia de Colombia sobre el rio Atrato (Corte Constitucional de
Colombia, 2016). En el Ecuador, inicialmente, se consideraba una
posicion exclusivamente ecocéntrica, estableciéndose, por un lado,
el derecho a una proteccion ecosistémica previsto por el articulo
71 de la Constitucion en los siguientes términos: “La Naturaleza o
Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho
a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y
regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos” (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008); v,
en segundo lugar, el derecho de la naturaleza a la restauracion,
previsto por el articulo 72 de la precitada norma.

Del referido articulo 71 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008),
se puede colegir que, efectivamente, en un principio la norma
asumioé una postura de proteccion ecocéntrica. Este término,
propio de la filosofia politica ecoldgica, es utilizado para explicar
el valor de la naturaleza como objeto de protecciéon y se supone
que una politica o filosofia ambiental es ecocéntrica si centra su
atencion en el conjunto de valores que ubican por delante del
ser humano al medio ambiente y a toda la vida que lo habita,
no siendo solo importante aquellos elementos que le son Utiles
al ser humano y de los que se puede apropiar este, sino todo el
ecosistema. Este ecocentrismo se preocupa por la conservacion
de la naturaleza en sentido general y procura el amor por ella
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Como un ser abstracto, ademas, basicamente se inquieta por la
preservacion de todo el ecosistema y todas las especies y no
por conservar la vida de individuos especificos (Rendén 2024).

Ha sido necesario en la sociedad ecuatoriana incorporar aspectos
antropocéntricos en la concepcion filosdfico politica de proteccion
ambiental, en tanto, no solo ha resultado necesario la proteccion de
la Naturaleza y todo el ecosistema sino también la proteccion de
los pueblos ancestrales, comunidades y nacionalidades indigenas
gue conviven en contacto directo con la madre naturaleza. El
antropocentrismo es una doctrina que pretende situar el ser humano
en el centro de todas las cosas vy, por tanto, argumenta que el ser
humano y sus intereses deben primar por encima de cualquier
otro valor o interés, incluso, los relacionados con la naturaleza.
Esta concepcion defiende a la naturaleza humana, asi como su
condicién y bienestar por encima de cualquier otro interés o valor,
pero, en la edad moderna, este antropocentrismo ha perjudicado
otros bienes o recursos por el desgaste que precisamente ha
sufrido la naturaleza lo que ha llevado a los Estados a desplazar su
foco de atencion del hombre a la naturaleza y a asumir politicas que
pueden ser calificadas como ecocéntricas.

Otras caracteristicas de la Constitucion ecuatoriana de 2008
que resultan importantes destacar pues se relacionan con
el tema de anadlisis, es que la misma adopta la concepcion
neoconstitucionalista; ademas, es garantista, normativa y rigida;
operacionaliza los derechos fundamentales de las personas
y los derechos de la naturaleza (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008). A la vez, reconoce la plurinacionalidad
e interculturalidad de los pueblos. También consagra la
supremacia de la Constitucion y de los derechos; y en la misma
se concibe la creacion de la Corte Constitucional como 6rgano
especializado para la interpretacion constitucional y se otorga
un rol protagoénico a los jueces a través de la interpretacion y
argumentacion en la administracion de justicia. La Constitucion
de la Republica del Ecuador de 2008 ha figurado dentro de las
constituciones mas garantistas de la etapa actual y armoniza
perfectamente los derechos del hombre con los de la naturaleza.

Filosofia politica ecocéntrica y antropocéntrica,
un analisis casuistico. Derechos de la naturaleza
en Colombia.

En Colombia, a diferencia de lo que ocurre legislativamente en el
Ecuador, no se encuentra una disposicion constitucional similar a
la ecuatoriana que establezca derechos constitucionales a favor
de la Naturaleza. Por lo tanto, la incorporacion de estos derechos



ha tenido que llevarse a cabo mediante la interpretacion hecha
por la jurisprudencia, lo cual ha presentado dificultades debido
a que se ha tenido que basar en derechos ya consagrados en
beneficio de los seres humanos, lo que refleja una perspectiva
predominantemente antropocéntrica. Si bien han surgido
conflictos en su sociedad, que los ha llevado a reflexionar sobre
la importancia de los recursos naturales sobre los intereses
particulares del ser humano, aun no existe una linea clara para su
resolucion basada en el ecocentrismo contemporaneo, 1o que no
solo perjudica los derechos de la naturaleza sino la posibilidad
de decidir con claridad en el ambito jurisdiccional.

Un caso emblematico, que se puede utilizar de ejemplo en la
jurisprudencia colombiana, lo constituye en caso denominado
“Rio Atrato” (Corte Constitucional de Colombia, 2016). En este
caso, la Corte Constitucional de Colombia reconoci¢ al rio
Atrato como sujeto de derechos, debido a una accion de tutela
presentada por las comunidades por el uso intensivo y a gran
escala de la mineria ilegal y por la conducta omisiva de las
autoridades estatales del departamento del Choco Colombiano.
En el caso de Colombia, la Corte Constitucional se rige por
mandatos y obligaciones constitucionales, las cuales, destacan
la necesidad de evolucion en la interpretacion del Derecho vy
progresividad para la proteccion de los derechos, asi como el
interés superior del medio ambiente y los derechos bioculturales.
En tal sentido los accionantes basaron la demanda alegando la
vulneracion de sus derechos fundamentales a la vida, a la salud,
al agua, a la seguridad alimentaria, al medio ambiente sano, a la
cultura y al territorio.

Las afectaciones derivadas de la mineria ilegal produjeron la
aplicacion del principio de precaucion, el cual hace referencia
a que, en caso de que una persona natural o juridica, incluso
el Estado, presente un proyecto que pueda causar dafio al
ambiente, se debe realizar previamente un analisis del impacto
ambiental, se deben adoptar medidas de protecciéon con la
finalidad de proteger el ecosistema antes de que se produzca
el dafio ambiental o el peligro para la naturaleza y las personas.
En el mismo sentido, se hace referencia a que, cuando los
proyectos sean ejecutados y estos involucren el uso de recursos
del medio ambiente, se deben adoptar todas aquellas medidas
de proteccion y de seguridad ambiental que permitan evitar el
riesgo o dafio ambiental.

En el caso “Rio Atrato”, pese a que no existié certeza cientifica
sobre la magnitud de los efectos que causo6 el uso de mercurio
y otras sustancias sobre el entorno natural y sobre la salud de
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las personas, se ordend a las autoridades competentes tomar
medidas de urgencia sobre el vertimiento de sustancias toxicas
para la realizacion de actividades de mineria ilegal, pero con
caracter ulterior al dafo y, desafortunadamente, cuando este
ya no tenia remedio para la naturaleza y los seres humanos
afectados. En este caso también se destaca la consideracion que
realiza la Corte Constitucional colombiana respecto al Derecho
Ambiental, sefialando que uno de los desafios mas grandes para
el constitucionalismo en materia ambiental es lograr la proteccion
efectiva de la naturaleza en el derecho sustantivo constitucional
nacional, no por la simple utilidad que representa para el ser
humano, sino, porgue se trata de una entidad viviente compuesta
por otras multiples formas de vida y representaciones culturales.

En tal sentido, se ha considerado que la naturaleza debe
ser apreciada constitucional y legalmente como sujeto de
derechos individualizables y merecedora de protecciéon en si.
Este reconocimiento se deriva del nuevo enfoque juridico de los
derechos bioculturales, a través del cual se destaca la profunda
relacion que existe entre la naturaleza y los seres humanos,
lo que tiene como consecuencia que en los ordenamientos
juridicos se la conciba como sujeto de derechos y no como
objeto de proteccion. Adicionalmente, a partir del analisis de
las sentencias de la Corte Constitucional en Colombia se hace
alusion por (Molinares y Diaz, 2022) a la necesidad de que la
justicia respecto a la naturaleza, se aplique mas alla de los
intereses de las personas vy, de esa forma, se le permita a la
naturaleza ser sujeto de sus propios derechos.

La Corte Constitucional colombiana también establecid en el
caso “Rio Atrato” que, para el efectivo cumplimiento de esta
declaratoria, le corresponde al Estado conjuntamente con las
comunidades étnicas que habitan su cuenca, ejercer la tutoria
y representacion legal de los derechos del rio y ordena varias
medidas con las que se pretenderia lograr la restauracion de los
danos causados en la medida de lo posible, asi como revertir
la grave crisis generada debido a las actividades de mineria
ilegal. Respecto a los derechos de la naturaleza sobresalen
las siguientes medidas: el disefio y ejecucion de un plan de
descontaminacion de la cuenca del rio Atrato, recuperar los
ecosistemas y evitar dafos adicionales; la elaboracion de una
linea base de indicadores ambientales y la conformacion de un
panel de expertos para la verificacion del cumplimiento de las
ordenes (Corte Constitucional de Colombia, 2016).



8.2. La vision antropocéntrica en el caso “Rio
Atrato”

La sentenciarelacionada con el caso del “Rio Atrato” en Colombia
representa un hito histérico emitido por la Corte Constitucional en
2016 (Corte Constitucional de Colombia, 2016). Esta sentencia
reconocio6 al rio Atrato como un ser vivo, con derechos propios y
también establecié la necesidad de implementar medidas para
Su proteccién y conservacion, asi como para salvaguardar los
derechos de las comunidades étnicas que habitan en su cuenca.
Ademas, la sentencia resalté la importancia crucial del medio
ambiente y la biodiversidad para la vida en el planeta y subrayo
la necesidad de su preservacion como un requisito esencial para
el desarrollo sostenible. Asimismo, se destaco la relevancia de
permitir la participacion y consulta de las comunidades étnicas
en la toma de decisiones relacionadas con su territorio y sus
recursos naturales.

Pese al reconocimiento de los derechos de la naturaleza como
sujeto de derechos en la referida sentencia, persiste en Colombia
una perspectiva antropocéntrica, debido a que en la Constitucion
colombiana no se establecen derechos especificos para la
naturaleza y por ello, su proteccion se ha vinculado al bienestar
del ser humano, no asi, en la preservacion del ambiente como tal
(Colombia. Asamblea Constituyente, 1991). En otras palabras, los
derechos de la naturaleza se han reconocido principalmente por
su utilidad para las comunidades que dependen en gran medida
de sus servicios ambientales. Esta aproximacion adopta una
perspectiva antropocéntrica de los derechos de la naturaleza, en
contraste con la vision ecocéntrica presente en la Constitucion
ecuatoriana, evidenciada, en el articulo 72, que enfatiza la
necesidad de separar el derecho exclusivo de la naturaleza de
la restauracion de los derechos de las comunidades y de los
individuos (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

Es importante resaltar que esta diferencia en la perspectiva
sobre los derechos de la naturaleza entre Colombia y Ecuador
tiene implicaciones para la convivencia de ambos paises
vecinos, pues presenta dificultades en la coherencia sobre
como se abordan las cuestiones ambientales y de conservacion,
asi como la forma en que se integran los valores ambientales
en el marco legal y juridico de cada Estado. En definitiva, en
Colombia se han implementado derechos de la naturaleza sin
estar previstos constitucionalmente lo cual evidencia que es
posible la implementacion de este tipo de derechos de forma
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jurisprudencial, sin embargo, como se indicé anteriormente, se ha
tenido que adoptar un caracter antropocéntrico porque tiene que
atarlos a derechos constitucionales humanos para poder articular
adecuadamente la sentencia. Asi lo demuestran (Molinares y Diaz,
2022) mediante su estudio titulado: “Proteccion de la Naturaleza
desde el paradigma ecocéntrico: analisis de sentencias de la Corte
Constitucional de Colombia y otros tribunales del pais”, en el cual
se resume que: ‘“en las conclusiones destacamos la ausencia de
una accion directa de proteccion a la naturaleza, ademas, aunque
en este pais se cuenta con decisiones judiciales relevantes, éstas
se sustentan en un paradigma antropoceéntrico y no ecocentrico, o
que motiva a un cambio necesario para la efectiva proteccion de la
naturaleza”. (p. 219)

En el mismo sentido, las autoras sostienen que los derechos de
la naturaleza en Colombia no tienen una base ecocéntrica, sino
que poseen un sustento en el enfoque antropocéntrico puesto que
pretenden proteger, en primer lugar, al ser humano en la siguiente
forma: “porotra parte, observamos, junto al enfoque antropocéntrico,
la aplicacion de una justicia ambiental, que definimos anteriormente,
como una justicia social con cardcter ambiental, que pretende
proteger en primera medida al ser humano debido a los problemas
ambientales que le afectan y no desde la categoria de ecojusticia”’.
(p. 233)

Esta Optica antropocéntrica de la Constitucion Politica de Colombia
se refleja en su articulo 8, el cual sefiala: “es obligacion del Estado
y de las personas proteger las riquezas culturales y naturales
de la Nacion” (Colombia. Asamblea Constituyente, 1991, p. 14).
Ademas, los articulos 79y 80, junto con la obligacion especifica del
articulo 95 en su numeral 8, ofrecen una guia general que orienta la
relacion entre los seres humanos y su entorno natural, ambiental y
biodiverso. Como resultado de las atribuciones conferidas al Estado,
a la sociedad y a los individuos en estos articulos, se establece
la obligaciéon de preservar el medio ambiente, con el propdsito de
prevenir y controlar los factores que generan su deterioroy, a suvez,
Se promueve su conservacion, restauracion y desarrollo sostenible.

Por su parte, en el analisis del caso “Rio Atrato” también se hace
referencia al concepto de derechos bioculturales y se les define
como aquellos derechos que poseen las comunidades étnicas
para gestionar y tutelar sus territorios, sus recursos naturales de
»aouerdo con sus propias leyes y tradiciones. Estos derechos estan

h arraigados en la especial relacion que estas comunidades tienen
con el entorno natural y la biodiversidad, los cuales sustentan

su cultura, tradiciones y forma de vida (Corte Constitucional de
Colombia, 2016). Esta definicion, aunque aceptable, se limita
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a la perspectiva humana, ya que solo considera la relevancia
de estos recursos naturales en funcion de su utilidad para las
comunidades humanas y no se aborda el valor intrinseco de la
biodiversidad y el medio ambiente en si mismos, ni se reconoce
su importancia para el equilibrio ecoldgico global (Colombia.
Asamblea Constituyente, 1991).

En este mismo sentido, se detallan los impactos ambientales
derivados de actividades humanas, especificamente de
la minerfa ilegal y del uso del mercurio en esta actividad. Se
menciona en la sentencia dictada por la Corte Constitucional
que el mercurio produce efectos perjudiciales al tener contacto
con la piel y mediante la contaminacion atmosférica e hidrica,
aunque se aborda la afectacion a los ecosistemas y la
acumulacion de mercurio en los peces, por lo que la perspectiva
se centra en los efectos negativos sobre las actividades y el
modo de vida de las comunidades étnicas que dependen de los
recursos acuaticos (Corte Constitucional de Colombia, 2016).
No se explora la importancia intrinseca del medio ambiente y la
biodiversidad, ni se considera su valor mas alla de su influencia
en las necesidades humanas, tal como ha sido sefialado por
Molinares y Diaz (2022).

La Sentencia T-622/16 resalta la proteccion de los derechos de
las comunidades étnicas en relacion con el medio ambiente y
los recursos naturales de sus territorios (Corte Constitucional
de Colombia, 2016). Sin embargo, este enfoque se fundamenta
en la “Constitucién Ecolégica” y la proteccion de derechos
humanos, lo que implica que el valor del medio ambiente y
la biodiversidad esta atado a su relevancia para los seres
humanos. No se aborda la idea de que la naturaleza tiene un
valor intrinseco, independiente de su utilidad para las personas,
ni se considera la interconexion de todos los elementos naturales
en los ecosistemas.

Finalmente, la sentencia dictada en el caso de “Rio Atrato” de
la Corte Constitucional de Colombia se orienta exclusivamente
en los efectos de la deforestacion, la remocion de tierras, asi
como la contaminacion acida en la cantidad y calidad del agua,
sin considerar los efectos en la biodiversidad y el equilibrio
ecolégico de los ecosistemas naturales que se ven afectados
por estas practicas. De igual manera, se preocupa por la calidad
y cantidad de agua disponible para el uso humano y no tiene
en cuenta el papel fundamental que desempefian los bosques
protectores y los ecosistemas naturales en el mantenimiento del
equilibrio ecolodgico y la biodiversidad (Corte Constitucional de
Colombia, 2016).
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Los bosques protectores son vitales para la preservacion de la
flora y fauna locales, la regulacién del clima y la prevencion de
la erosion del suelo y, por tanto, su eliminacion o degradacion,
pueden tener efectos graves y duraderos en el ecosistema.
En resumen, la perspectiva antropocéntrica presente en estos
fragmentos se enfoca en la relacion entre los seres humanos vy el
entorno natural, valorando principalmente los recursos naturales
en funcion de su utilidad para satisfacer las necesidades
humanas. No se reconoce plenamente el valor intrinseco de la
biodiversidad y el medio ambiente como elementos esenciales
para el equilibrio ecoldgico y la sostenibilidad global (Corte
Constitucional de Colombia, 2016). Es hora de dejar atras la
concepcion centrada en la satisfaccion de los derechos del
hombre por encima de los derechos de la naturaleza, asi como
la equivocada vision de los “recursos” naturales, pues esta es
una forma de expresion utilitaria por parte de los seres humanos.

8.3. La vision ecocéntrica en el caso “'Rio Atrato”

Sin perjuicio de lo analizado, la Corte también ha abordado
este caso desde un punto de vista ecocéntrico. En efecto, la
sentencia define lo que es el enfoque ecocéntrico, indicando al
respecto que:

Finalmente, el enfoque ecocéntrico parte de una premisa ba-
sica segun la cual la tierra no pertenece al hombre y, por el
contrario, asume que el hombre es quien pertenece a la tierra,
como cualquier otra especie. De acuerdo con esta interpreta-
cion, la especie humana es solo un evento mas dentro de una
larga cadena evolutiva que ha perdurado por miles de millones
de afnos y por tanto de ninguna manera es la duefia de las de-
mas especies, de la biodiversidad ni de los recursos naturales
como tampoco del destino del planeta. En consecuencia, esta
teorfa concibe a la naturaleza como un auténtico sujeto de de-
rechos que deben ser reconocidos por los Estados y ejercidos
bajo la tutela de sus representantes legales, verbigracia, por
las comunidades que la habitan o que tienen una especial rela-
cion con ella. (Corte Constitucional de Colombia, 2016)

El parrafo citado de la Sentencia T-622/16 de la Corte
Constitucional de Colombia determina, en su idea fundamental,
que la naturaleza es un sujeto de derechos y no un objeto o
recurso al servicio del hombre. Esta perspectiva, conocida como
ecocentrismo, se opone al antropocentrismo de antafio, que
situa al ser humano en el centro del universo y considera que
el resto de los seres vivos y los ecosistemas existen solo para
satisfacer las necesidades humanas. Se afirma, que la tierra no



pertenece al hombre, sino que es el hombre quien pertenece a la
tierra y que la especie humana es solo un evento mas dentro de
una larga cadena evolutiva. Se reconoce asi la interdependencia
entre todas las formas de vida y la importancia de preservar la
biodiversidad y los recursos naturales para mantener el equilibrio
ecolégico (Corte Constitucional de Colombia, 2016). En este
mismo sentido, la Corte en sus conclusiones, expresa: “en otras
palabras, la justicia con la naturaleza debe ser aplicada mas
allalk del escenario humano y debe permitir que la naturaleza
pueda ser sujeto de derechos. Bajo esta comprension es
que la Sala considera necesario dar un paso adelante en la
jurisprudencia hacia la proteccion constitucional de una de
nuestras fuentes de biodiversidad mas importantes: el rio Atrato”.
(Corte Constitucional de Colombia, 2016)

Este parrafo, claramente ecocéntrico, aboga por la idea de que
la naturaleza no debe ser considerada como un simple recurso
para el uso humano, sino como un sujeto de derechos en simismo.
Se argumenta que la justicia ambiental no puede ser limitada
al ambito humano, sino que debe extenderse a la proteccion
de los derechos de la naturaleza. En este caso, se menciona la
importancia de proteger el rio Atrato, no solo por su valor para
los seres humanos, sino también por su valor intrinseco como
fuente de biodiversidad. Esta vision cuestiona y critica la idea
de que los seres humanos tienen derecho a explotar y controlar
la naturaleza sin limites y enfatiza la importancia de considerar,
fundamentalmente, los intereses de los ecosistemas y las
especies que los habitan en las decisiones juridicas y politicas.

8.4. Derechos de |la Naturaleza en Ecuador,
analisis del caso “Los Cedros”

En Ecuador, a diferencia de Colombiay otros paises, la naturaleza
goza de derechos constitucionales (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008). Esta disposicion permite que su proteccion
se realice desde una perspectiva ecocéntrica, donde se valora
la naturaleza por si misma y no solo en funcién de su utilidad
para los seres humanos. Sin embargo, como se ha observado
en los casos mencionados anteriormente, en ocasiones se ha
adoptado un enfoque hibrido, que incorpora tanto el paradigma
ecocéntrico como elementos antropocéntricos. Esto también
es evidente en el caso “Los Cedros” (Corte Constitucional del
Ecuador, 2021a), planteado para impugnar registros ambientales
otorgados a actividades mineras en este bosque protector,
en el cual la resolucion no solo se basa en una perspectiva
ecocéntrica estricta de los derechos de la naturaleza, sino que
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también involucra aspectos antropocéntricos, al considerar el
derecho de participacion ciudadana e implementar el principio
de interculturalidad.

Es importante destacar que, en Ecuador, debido a la existencia
de una norma constitucional que otorga derechos a la naturaleza,
esta puede ser protegida y amparada directamente por si
misma. Esto contrasta con otros paises donde los derechos
de la naturaleza se han tenido que interpretar a través de los
derechos humanos. No obstante, a pesar de esta base sdlida
en la Constitucion ecuatoriana (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008), se ha visto que en la practica aun
pueden surgir situaciones en las que se incorporen elementos
antropocéntricos o interculturales en la toma de decisiones
relacionadas con la naturaleza. En esencia, en el caso del
Ecuador la naturaleza cuenta con derechos constitucionales v,
en teoria, podria ser protegida desde una perspectiva puramente
ecocéntrica. Sinembargo, como se ha observado en varios casos,
incluido “Los Cedros”, se han combinado enfoques ecocéntricos
y antropocéntricos, incluso cuando la norma constitucional ya
reconoce directamente los derechos de la naturaleza (Corte
Constitucional del Ecuador, 2021a).

La vision antropocéntrica en el caso "Los Cedros”

La Constitucion del 2008 establecié a la naturaleza como sujeto
de derechos, sin embargo, para la aplicacién de este derecho,
los jueces constitucionales lo han enlazado a los intereses del
ser humano (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008).
Por ejemplo, el parrafo 199 de la sentencia “Los Cedros”, con
vision antropocéntrica, sefiala:

En cuanto al agua para consumo humano, el GAD-Cotacachi a
través de la Jefatura de Agua Potable y Alcantarillado en el infor-
me No. GADMSAC-IAC- NG-01 del Proyecto “Fuentes Hidricas
para Consumo Humano en el Area de Influencia del Bosque
Protector Los Cedros” establece tres sitios de captacion de
agua para las comunidades de El Corazén y Magdalena Alto:
Quebrada del nacimiento del Rio Verde Chico, Quebrada de
los Monos y Quebrada Rio Negro. Estos puntos se encuentran
entre las cotas de entre 1020 a 1180 msnm y benefician a 800
personas. (Corte Constitucional del Ecuador, 2021a)

El anélisis realizado en la sentencia de la Corte Constitucional del
Ecuador evidencia una preocupacion, exclusiva, por el beneficio
humano, sin tener en cuenta los efectos en los rios, arroyos y
acuiferos naturales que se ven afectados por la extraccion de



agua. Esta perspectiva refleja una mentalidad antropocéntrica,
que privilegia los intereses humanos por encima de las demas
formas de vida y los ecosistemas naturales (Corte Constitucional
del Ecuador, 2021a). Es importante recordar que todas las formas
de vida y los ecosistemas naturales son interdependientes vy
que cualquier accion que se adopte debe tener en cuenta las
consecuencias para todo el sistema.

Por su parte, el parrafo 244 de la sentencia dictada por la Corte
Constitucional del Ecuador en el caso “Los Cedros” establece:

En este sentido, los derechos de las personas, pueblos y co-
munidades se ven gravemente comprometidos cuando han
sido afectados los derechos de la Naturaleza de forma arbi-
traria, desproporcionada e irrazonable. AsiX, por ejemplo, ni-
veles elevados de contaminacion del aire, del agua, del sue-
lo, la erosion, sequias u otros impactos antropogénicos en la
Naturaleza, afectan inevitablemente al ejercicio del derecho a
la salud, la vida, la integridad personal, el derecho al agua, la
alimentacion, y otros derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales y, en general, a las diferentes dimensiones de la vida de
los seres humanos. (Corte Constitucional del Ecuador, 2021a)

El parrafo tiene una vision antropocéntrica puesto que se enfoca
en la forma en la que los derechos de los seres humanos se
ven afectados por la degradacion del medio ambiente y no se
reconoce laimportanciaintrinseca de la naturalezay los derechos
que le corresponden. El enfoque principal de la sentencia se
basa en la forma en que los impactos antropogénicos en el
medio ambiente afectan al gjercicio de los derechos humanos,
entre los que se encuentra: el derecho a la salud, a la vida, a
la integridad personal, el derecho al agua, a la alimentacion y
otros derechos econdmicos, sociales y culturales. Si bien es
cierto que la degradacion del medio ambiente afecta la vida
de los seres humanos, el parrafo deja de lado el hecho de que
la naturaleza tiene su propio valor y sus propios derechos, los
cuales deben ser respetados. El texto sugiere que los derechos
de la naturaleza son importantes en la medida en que afectan a
los seres humanos.

Se debe considerar que la naturaleza es un sistema complejo
e interdependiente, en el que todas las formas de vida y los
ecosistemas estan interconectados. La degradacion de la
naturaleza no solo afecta a los seres humanos, sino también a
todas las demas formas de vida. Es por eso que la perspectiva
antropocéntrica es problematica, porque subordina los derechos
de la naturaleza a los intereses humanos. Adicionalmente, es
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importante destacar que esta sentencia no solo se refiere a
los derechos de la naturaleza sino principalmente al derecho
a la participacion en asuntos ambientales, lo cual constituye
un derecho de los individuos, colectividades, pueblos y
nacionalidades, es decir, es un derecho humano. Por todo ello,
se hace énfasis en la importancia de contar con el conocimiento
cientifico y los saberes comunitarios ancestrales, especialmente
el de las comunidades indigenas, quienes tienen una relacion
especial con la naturaleza y pueden proporcionar informacion
valiosa para protegerla. Esta perspectiva reconoce la
interdependencia entre la humanidad y la naturaleza, asi como
la importancia de tomar decisiones informadas y responsables
para garantizar un futuro sostenible.

La vision ecocéntrica en el caso "Los Cedros”

El ecocentrismo es la corriente de pensamiento que defiende
la idea de que la naturaleza es el centro de todo. En tal sentido
cabe destacar que, dentro de la sentencia “Los Cedros” (Corte
Constitucional del Ecuador, 2021a), los jueces constitucionales
analizaron cémo se han visto afectados los derechos de la
naturaleza, teniendo en cuenta que esta tiene derecho a que
se mantengan y se regeneren sus ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos; dicha forma de corriente
de pensamiento se expresa en el parrafo 30, indicando que,
al destacar esta relacion, la Constitucion, en su preambulo,
recalca que la naturaleza, la Pachamama, “es vital para nuestra
existencia (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008).
Aquilk la Constitucion avizora que la existencia misma de la
humanidad esta atada, inevitablemente, a la de la naturaleza,
pues la concibe como parte de ella. Por tanto, los derechos de la
naturaleza abarcan necesariamente el derecho de la humanidad
y a su existencia como especie.

Elparrafo52delareferida(Corte ConstitucionaldelEcuador,2021a)
tiene unavision ecocéntrica porque reconoce lainterdependencia
entre la humanidad y la naturaleza, considerandola como un ente
con derechos propios y no simplemente como un recurso para
ser utilizado por la humanidad. La Constitucion establece que la
Pachamama, o sea, la Madre Tierra en la cosmovision andina, es
vital para la existencia de la humanidad, Io que implica que se
reconoce la importancia intrinseca de la naturaleza y su papel
esencial en la supervivencia y bienestar de todas las especies,
incluyendo a la humana. Ademas, se menciona que los derechos
de la naturaleza incluyen el derecho de la humanidad a su
existencia como especie, lo que sugiere que los intereses de la
humanidad no pueden estar por encima de los de la naturaleza



y deben estar en armonia con ella (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008). Esta visidbn ecocéntrica se opone a la
vision antropocéntrica que considera a la naturaleza solo como
un recurso para ser explotado y utilizada por la humanidad, sin
importar las consecuencias ambientales y ecoldgicas.

El analisis sistematico del parrafo 30 y el marcado con el
numero 52, intimamente ligados, califican a la naturaleza como
el centro y al ser humano como aquel que debe adaptarse a
ella, indicando que los derechos de la naturaleza plantean que,
para armonizar su relacion con ella, sea el ser humano el que se
adapte de forma adecuada a los procesos y sistemas naturales,
de alli la importancia de contar con el conocimiento cientifico
y los saberes comunitarios, especialmente indigenas, por su
relacion con la naturaleza, sobre tales procesos y sistemas (Corte
Constitucional del Ecuador, 2021a). En relacion con este punto
se puede mencionar que se coloca en el centro de la atenciéon
el valor inherente de la naturaleza y la necesidad de armonizar
la relacion con ella, ademas que se destaca que la adaptacion
del ser humano debe ser adecuada a los procesos y sistemas
naturales y no al revés. Es por ello que, en lugar de ver a la
naturaleza simplemente como un recurso para ser explotado,
se reconoce que la naturaleza tiene sus propios procesos vy
sistemas, que deben ser respetados y protegidos.

Por su parte el parrafo 51 indica que: “se trata de proteger la
naturaleza y el medio ambiente no solamente por su conexidad
con una utilidad para el ser humano o por los efectos que su
degradacion podria causar en otros derechos de las personas,
como la salud, la vida o la integridad personal, sino por su
importancia para los demas organismos vivos con quienes se
comparte el planeta, también merecedores de proteccion en si
mismos”. (Corte Constitucional del Ecuador, 2021a)

En la Sentencia, la Corte Constitucional del Ecuador adopta una
perspectiva claramente ecocéntrica, al resaltar la importancia
de proteger la naturaleza y el entorno ambiental no solo por
su utilidad para los seres humanos o sus impactos en otros
derechos humanos, sino también, debido a su valor intrinseco
como componente vital que merece proteccion en si mismo.
Este enfoque implica considerar a la naturaleza como un fin
en si misma, mas alla de su funcion como recurso al servicio
de objetivos humanos (Corte Constitucional del Ecuador,
2021a). En Ecuador se protegen los derechos de la naturaleza
desde una perspectiva que fortalece y procura lograr una
postura ecocéntrica, ya que existen derechos a la naturaleza
especificamente consagrados en su Constitucion. En otros
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paises, en cambio, seria mas adecuado buscar la incorporacion
de estos derechos al orden constitucional, en lugar de depender
de interpretaciones jurisprudenciales. Esto se debe a que, en
el segundo caso, podria surgir la limitacion de tener que basar
la proteccion en otros derechos humanos y en el principio de
interculturalidad, lo cual no serfa aplicable, por ejemplo, en
territorios deshabitados, donde la prioridad sea la preservacion y
el mantenimiento del ecosistema sin consideraciones culturales
0 humanas.

8.5. Derechos constitucionales de la naturaleza
en Ecuador

La Constitucion ecuatoriana en su articulo 71 reconoce y
garantiza a la naturaleza dos derechos fundamentales para la
proteccion de los ciclos vitales de los ecosistemas, el derecho a
su integridad y el derecho al mantenimiento y regeneracion de
sus ciclos vitales, estructura, funcionesy procesos evolutivos. Por
otra parte, reconoce el derecho de la naturaleza a la restauracion
en su articulo 72 (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008). El respeto integral de la existencia como derecho de la
naturaleza y el mantenimiento y regeneracion de ciclos vitales
han sido considerados, por algunas posiciones tedricas, como
dos derechos vy, por otros estudiosos, como parte de un solo
derecho. En cualquier caso, el articulo 71 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador establece que la naturaleza o Pacha
Mama es titular de dichos derechos.

Sobre el derecho al respeto integral y Ila
existencia de la naturaleza

El derecho a la integridad, al mantenimiento y regeneracion de
los ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos de
la naturaleza ha sido regulado también por el Coédigo Organico
del Ambiente en el articulo 6 (Ecuador. Asamblea Nacional
2017), que manifiesta que el mantenimiento y regeneracion
de las funciones ecoldgicas y la dinamica de los ecosistemas
permiten que se generen servicios ambientales indispensables
para el sustento de la vida y a su vez producen beneficios
directos o indirectos a la poblacion. Es fundamental comprender
de manera adecuada este derecho, para evitar suponer que el
reconocimiento de derechos a la naturaleza pueda afectar la
vida cotidiana y obstaculizar la utilizacion de recursos naturales
necesarios para satisfacer las necesidades personales. En este
sentido, la misma Constitucion establece en su articulo 74 que
“las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades tendran



derecho a beneficiarse del ambiente y de las riquezas naturales
que les permitan el buen vivir’. (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008)

El objetivo de este derecho es garantizar la proteccion integral de
los ecosistemas, lo cual no impide la utilizaciéon de componentes
especificos de la naturaleza para satisfacer las necesidades
humanas. Sin embargo, es fundamental tener precauciéon para
asegurarse de que la utilizacion o consumo de ciertos recursos
no perjudique la conservacion integral de la naturaleza en
su conjunto. Ahora bien, la integralidad y complejidad de los
ecosistemas implican que la normativa, las politicas publicas y
el control de actividades tienen un impacto en el ejercicio de
este derecho. Por lo tanto, cualquier accién que afecte al agua
o la biodiversidad tendra repercusiones en todo el ecosistema.
Es aqui donde radica la importancia de proteger los derechos
de la naturaleza, especialmente el derecho al mantenimiento y
regeneracion de ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos. La idea central de los derechos de la naturaleza es
reconocer que esta tiene un valor intrinseco y que sus derechos
deben ser reconocidos, independientemente de su utilidad para
los seres humanos.

Vinculado con el tema del ecocentrismo cabe destacar que
James Lovelock planted la hipétesis Gaia, en donde se concebia
al planeta como un ente viviente, no en el sentido de un organismo
o un animal, sino en el de un sistema que se autorregula. Es decir,
se entiende que al ser nosotros parte de esa vida en el planeta,
nos incumbe contribuir a su auto regulacion y no perturbar sus
finos equilibrios y reequilibrios. La ética hacia Gaia, nos denota la
importancia de reconocer los derechos de todos los otros entes
que comparten con nosotros la tierra y reconocerle el derecho
a la existencia y al desarrollo pacifico de sus vidas (Morandin,
2021). Un ejemplo especifico relacionado con esta perspectiva
es el agua, que constituye un elemento necesario para asegurar
el respeto integral a la existencia, mantenimiento y regeneracion
de los ciclos vitales de la naturaleza, conforme sus derechos
reconocidos en el articulo 71 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

Por otro lado, el mantenimiento de las condiciones quimicas
del suelo implica el manejo adecuado de los nutrientes para
asegurar su disponibilidad oportuna y en formas asimilables
para las plantas. Esto, se puede lograr mediante la incorporacion
de abonos organicos vy fertilizantes minerales primarios como
rocas fosfatadas, potasicas, calcareas, azufradas, sulpomag,
entre otros. Ademas, es importante considerar la inoculaciéon
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de biofertilizantes, tanto simbidticos como asimbiéticos, para
promover la fijacion de nitrégeno atmosférico y la solubilizacion y
movilizacién de otros elementos nutrientes. Asimismo, establecer
planes de rotacion de cultivos es relevante para manejar de
manera adecuada el flujo de nutrientes en el suelo. Finalmente,
es necesario destacar el mantenimiento y regeneracion,
especificamente, a partir de que los ecosistemas poseen varios
niveles de organizacion y operan con relacion a su jerarquia, 10s
cuales se dividen en:

Poblacion: que se entiende a los organismos de la misma
especia agrupados con la intencion de formar un nucleo
poblacional.

Comunidad: conjunto de seres vivos diferente de un lugar en
especifico.

Ecosistema: es la interaccion de la comunidad biolégica con el
medio fisico, con una distribucion especial amplia.

Paisaje: es un nivel de organizacion superior que comprende
varios ecosistemas diferentes dentro de una determinada uni-
dad de superficie.

Region: es un nivel superior al de paisaje y supone una super-
ficie geografica que agrupa varios paisajes.

Bioma: son ecosistemas de gran tamafio asociados a unas de-
terminadas caracteristicas ambientales tanto macro climaticas
como de especies de fauna y flora.

Biosfera: es todo el conjunto de seres vivos y componentes
inertes que comprenden el planeta Tierra, o de igual modo es
la capa de la atmdsfera en la que existe vida y se sustenta so-
bre la litosfera.

Nicho y Habitat: Los organismos de cualquier especie solo
pueden sobrevivir, crecer, reproducirse y mantener una pobla-
cion viable dentro de ciertos limites de condiciones y recursos
(Bravo, 2014, p. 12).

Sobre el derecho a la restauracion de Ila
naturaleza

La restauracion se define por el Codigo Orgéanico del Ambiente
como el “conjunto de actividades tendientes a la recuperacion y
restablecimiento de las condiciones que propicien la evolucion



de los procesos naturales y mantenimiento de servicios
ambientales” (Ecuador. Asamblea Nacional, 2017); esto, en
concordancia con lo que manifiesta Solarte (2005), quien
menciona que “la reparacion in natura consiste en acercar al
damnificado a la situacién en la que se encontraria si no hubiera
existido el evento dafioso”. Esto ocurre cuando se contamina
el aire, el agua y el suelo, por lo que, en tales casos, el Estado
deberé sefalar los mecanismos o medios eficientes y oportunos
para alcanzar la restauracion total en las zonas afectadas. Sobre
la restauracion, el articulo 72 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador indica lo siguiente:

La Naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta restaura-
cion seré independiente de la obligacion que tiene el Estado
y las personas naturales o juridicas de indemnizar a los indi-
viduos y colectivos que dependan de los sistemas naturales
afectados.

En los casos de impacto ambiental grave o permanente, inclui-
dos los ocasionados por la explotacion de los recursos natura-
les no renovables, el Estado establecera los mecanismos mas
eficaces para alcanzar la restauracion, y adoptaréa las medidas
adecuadas para eliminar o mitigar las consecuencias ambien-
tales nocivas. (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008)

De lo manifestado en la norma suprema se interpreta que se
debe restaurar cuando hay casos de impacto ambiental grave
0 permanente, pues el dano ambiental es una alteracion o
modificacion negativa pero significativa que se le causa al
ambiente y la reparacion implica retornar el estado de los
componentes ambientales al estado determinado por la autoridad
ambiental, de modo que se asegure el restablecimiento de los
ciclos vitales. Es preciso destacar que, si el culpable no realiza
el proceso de restauracion, seréa el Estado en forma subsidiaria
quien debe realizar la tarea.

Otro aspecto importante en el articulo 72 de la Constitucion
se refiere a la posicion ecocéntrica adoptada por esta norma,
separando claramente la restauracion a la naturaleza y
declarandola independiente del derecho de las personas o
comunidades afectadas a indemnizaciones y compensaciones.
Esto ha sido recogido inclusive en el ambito procesal, asi, el
Codigo Orgéanico General de Procesos acerca del derecho a la
representacion de la naturaleza en el articulo 38, ultimo parrafo
dispone que “las acciones por dafio ambiental y el producido
a las personas o0 a su patrimonio como consecuencia de este

El neoconstitucionalismo en la proteccion de los nuevos derechos

»

253



El neoconstitucionalismo en la proteccion de los nuevos derechos

W

254

se ejerceran de forma separada e independiente” (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2015). Es decir, realiza una distincion entre
acciones civiles y ambientales, o que determina distintas formas
de reparacion a los dafios causados.

La ley en Ecuador establece una obligacion de reparacion
para aquellos que causen un impacto ambiental negativo, de
modo que se restablezca a la naturaleza de las afectaciones
causadas, lo cual no puede ser sustituido Unicamente por
indemnizaciones a individuos o a grupos. Esto ha llevado a
que las demandas por eventos ambientales perjudiciales se
enfoquen en la restauracion a favor de la naturaleza, en lugar de
buscar indemnizaciones basadas en intereses personales, como
ocurria anteriormente. Por otro lado, los articulos 396 y 397 de la
Constitucion (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008)
indican que el Estado debera adoptar las politicas y medidas
oportunas que eviten los impactos ambientales negativos, asi
como el compromiso reparatorio que adquiere el Estado en caso
de dafios ambientales, ya que, en caso de suscitarse, deberé
actuar de manera inmediata y subsidiaria para garantizar la
restauracion de los ecosistemas.

La restauracion ambiental debe ser llevada a cabo con el pleno
respeto del equilibrio y el mantenimiento del medio ambiente,
permitiendo que los ciclos vitales se desarrollen sin lainterferencia
de actores externos que vulneren este derecho constitucional.
La reparacion de los danos ambientales debe ser realizada
de manera inmediata y en concordancia con lo establecido
por la ley. En este sentido, el Estado tiene la responsabilidad
de establecer mecanismos eficaces para mitigar el impacto
ambiental generado por las actividades humanas. Sin embargo,
la restauracion esta conformada por varios elementos que deben
ser correctamente conceptualizados.

Es preciso destacar que para lograr efectivamente la
restauracion se requiere pasar por tres etapas: la mitigacion, la
remediaciony la restauracion misma. La mitigacion se refiere aun
conjunto de procedimientos que buscan reducir las sustancias
contaminantes en un ambiente a niveles no toxicos y/o aislarlas.
También se define como las medidas inmediatas tomadas
para prevenir un mayor dafilo cuando se produce un impacto o
dafio ambiental. Por ejemplo, en caso de un evento ambiental
dafiino, se pueden excavar zanjas para evitar la dispersiéon de
contaminantes. Otro ejemplo es el tratamiento de hidrocarburos
insolubles, mas livianos que el agua, en el cual se instala un pozo
con dos tipos de bombeo: uno inferior para crear un cono de
depresion en el agua y otro superior para retirar el hidrocarburo.



Las medidas de mitigacion estan previstas tanto en el Cédigo
Orgéanico del Ambiente como en los reglamentos ambientales,
pero principalmente se las establece dentro de los planes de
prevencion y mitigacion que se deben incluir en los estudios de
impacto ambiental que son necesarios para el otorgamiento de
la licencia ambiental (Marquez et al., 2022).

Por su parte, en Ecuador la remediacion ha sido definida por el
ordenamiento juridico, incluyéndola dentro de la restauracion,
como aquel conjunto de medidas y acciones tendientes a
restaurar afectaciones ambientales producidas por impactos
ambientales negativos o dafios ambientales, a consecuencia
del desarrollo de actividades, obras o proyectos econémicos o
productivos. El Codigo Organico del Ambiente utiliza este término
para determinar las acciones de reponer el componente abidtico
a una calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafio
causado o reestablecer sus prioridades basicas, cuyos niveles
deben ser establecidos por la autoridad ambiental (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2017).

Como segundo anédlisis semantico se tiene a la restauracion, que
incluye, como uno de sus elementos, a la remediacion que, a
su vez, se define como un derecho de la naturaleza por medio
del cual, cuando la naturaleza ha sido afectada por un impacto
ambiental negativo deber ser retornada a las condiciones
determinadas por la autoridad ambiental que aseguren el
restablecimiento de equilibrios, ciclos y funciones naturales.
El Cédigo Organico del Ambiente delimita el derecho a la
restauracion para los elementos abidticos comprendidos como
aire, agua y suelo, ademas de la biodiversidad, pero dejando de
lado el componente social (Asamblea Nacional, 2017). Desde
una perspectiva ecolégica deberé definirse restauracion como
la devolucioén, en la medida de lo posible, al suelo, aire y agua,
a la fauna, flora y condiciones ambientales de desarrollo de
tales especies, de las propiedades que se hubieran perdido o
alterado, de tal forma que los recursos deteriorados y el sistema
ecologico recuperan su funcionalidad alterada.

El componente social, en cambio, se incorpora ya dentro de la
reparacionintegral, definida por el Codigo Organico del Ambiente
en su articulo 9, numeral 9 como el “conjunto de acciones,
procesos y medidas, incluidas las de caracter provisional, que
aplicados tienden fundamentalmente a revertir impactos y darios
ambientales, evitar su recurrencia; y facilitar la restitucion de los
derechos de las personas, comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades afectadas”. (Ecuador. Asamblea Nacional, 2017)
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Del mismo modo, en el articulo 292 de este mismo Cddigo
Organico del Ambiente, se determina:

Medidas de prevencién y reparacion integral de los dafios am-
bientales... Cuando los dafios ambientales hayan ocurrido, el
operador responsable debera adoptar sin demora y sin nece-
sidad de advertencia, requerimiento o de acto administrativo
previo, las siguientes medidas en este orden: 1. Contingencia,
mitigacion y correccion; 2. Remediacion y restauracion; 3.
Compensacion e indemnizacion; y, 4. Seguimiento y evaluacion.

Los operadores estaran obligados a cumplir con la reparacion,
en atencion a la presente jerarquia, con el fin de garantizar la
eliminacion de riesgos para la salud humana y la proteccion de
los derechos de la Naturaleza.

Cuando se realice la reparacion ambiental, se procurara llegar
al estado anterior a la afectacion del proyecto, obra o actividad.
Si por la magnitud del dafio y después de la aplicacion de las
medidas, eso no fuera posible, se procedera con las medidas
compensatorias e indemnizatorias. Cuando se realicen indemni-
zaciones o compensaciones por danos ambientales en areas de
propiedad estatal, estas se canalizaran a través de la Autoridad
Ambiental Nacional o Autoridad Ambiental Competente, segun
corresponda. (Ecuador. Asamblea Nacional, 2017)

La reparacion integral recoge en si mismo el concepto mas
amplio de implementacion de los derechos de la naturaleza y
ambientales de los seres humanos, ya que la reparacion integral
del dafio ambiental refleja una proteccion en conjunto a todos
los elementos de los ecosistemas mas el reconocimiento del
componente social, enfatizando la protecciéon de comunidades y
pueblos ancestrales. El articulo antes mencionado en los literales
b) y c) sefiala el mantenimiento, la preservacion y regeneracion
de los ciclos vitales a los que la naturaleza tiene derecho. Segun
la Corte Constitucional del Ecuador (2021a), el derecho al agua
guarda estrecha relacion con el derecho al ambiente sano y con
los derechos de la naturaleza, pues es un elemento articulador de
la vida en el planeta. Dentro de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, se encuentra establecida la obligacion de restaurar los
recursos hidricos, cuencas hidrograficas y caudales ecoldgicos
asociados al ciclo hidrolégico, regulado en su articulo 411
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008) todo esto para
garantizar el equilibrio de este y que se trate de no verse afectada
la calidad y cantidad de este recurso.



Dentro de la legislacion ecuatoriana se encuentran diversas
fuentes de ley que regulan la restauracion del agua, por ejemplo,
la Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento
del Agua (Ecuador. Asamblea Nacional, 2014), en la cual
se determina coOmo se tiene que dar la restauracion de este
componente, pues en el articulo 66 menciona que la restauracion
del agua es independiente a la indemnizacion de comunidades
que se vieron afectadas por la alteracion del elemento, ademas,
se establece la necesidad de que estas indemnizaciones
busquen la recuperacion del dafio ecolégico causado en la
naturaleza. Por otro lado, la misma ley regula en el articulo 71,
que los derechos al agua son colectivos y, por tanto, hay que
conservarla y protegerla de afecciones ambientales.

En cuanto a la restauracion de suelos y bosques es importante
destacar que la responsabilidad de llevarla a cabo recae en el
Estado, a través de sus autoridades ambientales, quienes deben
dar prioridad a estas acciones en aras de la conservacion de
los bosques, tal como lo establece el articulo 106 del Cdédigo
Organico del Ambiente (Ecuador. Asamblea Nacional, 2017).
Es por ello que, para el Estado, es fundamental implementar
medidas minimas de restauracion de ecosistemas degradados
para proteger los bosques naturales, tal y como se evidencio
en la sentencia del caso “Los Cedros” (Corte Constitucional del
Ecuador, 2021a). El Cédigo Orgéanico del Ambiente también
se refiere a la restauracion ecoldgica en su articulo 118 en la
siguiente forma:

En las actividades de restauracion ecolégica de suelos o eco-
sistemas se priorizaré la regeneracion natural cuando esta sea
posible técnica, econdémica y socialmente.

Los Gobiernos Auténomos Descentralizados, en el marco de
sus competencias, daran atencion prioritaria a los suelos de-
gradados o en proceso de desertificacion, bajo lineamien-
tos de la Autoridad Ambiental Nacional. (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2017)

Lo anterior evidencia que, a nivel Constitucional y normativo
en el Ecuador, existen regulaciones especificas destinadas a
restaurar el equilibrio que debe existir en la naturaleza no solo
por el impacto que puede producir la ruptura de dicho equilibrio
en la vida del hombre, sino por la propia naturaleza en si como
sujeto de derechos. En tal sentido, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ecuatoriana también ha constituido un refuerzo a
esta concepcion ecocentrista y a la restauracion y conservacion
de la naturaleza y la Pachamama.
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8.6. Legitimacion activa en el reclamo de los
derechos de la naturaleza

El tema de la legitimacion activa en los procesos de afectaciones
alanaturaleza siempre ha estado sometido a debate en el ambito
doctrinal pues se trata de un derecho difuso que incumbe a
todas las personas que forman parte de un Estado o comunidad.
Este tema, en Ecuador, se solucioné dotando de legitimacion
activa a cualquier persona para que represente a la naturaleza;
determinado incluso desde el orden constitucional.

Por otro lado, el Cdédigo Organico del Ambiente (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2017) establece que cualquier persona
natural o juridica podra interponer acciones legales encaminadas
al restablecimiento o reparacién con motivo de afectaciones
ambientales, lo cual concede una libertad sumamente amplia
para el ejercicio de la accion procesal. Textualmente esta norma
plantea que “toda persona natural o juridica, comuna, comunidad,
pueblo o nacionalidad, de manera individual o colectiva, podra
solicitar a la Autoridad Ambiental Competente, el cumplimiento
y tutela de los derechos de la naturaleza. Asimismo, podran
denunciar las violaciones a las disposiciones establecidas en la
Constitucion, este Codigo y la normativa ambiental”. (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2017)

El propio Cdédigo Organico del Ambiente también sefala, en
su articulo 8, numeral 3 que, es responsabilidad del Estado:
“Garantizar la tutela efectiva del derecho a vivir en un ambiente
sano y los derechos de la naturaleza, que permitan gozar a la
ciudadania del derecho a la salud, al bienestar colectivo y al
buen vivir’ (Ecuador. Asamblea Nacional, 2017); lo que, desde
el punto de vista de los derechos a la tutela judicial efectiva, ha
sido conceptualizado como la posibilidad de acudir a un érgano
jurisdiccional y que este otorgue una respuesta fundamentada en
derecho a una pretension concreta. Segun Echeverria (2019), la
tutela judicial efectiva en materia ambiental esta compuesta por
los siguientes elementos: libre acceso a los 6rganos judiciales;
resolucion judicial motivada; derecho a recurrir; que la decision
sea ejecutable por los jueces e intangibilidad de la resolucion
judicial.

En el caso del Ecuador, los derechos de la naturaleza se han
protegido fundamentalmente en el @ambito constitucional a través
de las siguientes vias: la accion de proteccion, destinada a
amparar aquellos derechos que no son protegidos por medio de
otras vias legales; en el contexto de los derechos de la naturaleza,
la accion de proteccion se presenta como el procedimiento



idoneo para llevar a cabo el proceso constitucional, ya que no
existe un procedimiento especifico establecido para abordar
las violaciones a los derechos de la naturaleza por parte de
actuaciones no jurisdiccionales de autoridad y por actos de
privados que los afecten. Como segunda garantia utilizada en
el ambito de la proteccion de los derechos de la naturaleza, se
encuentra la accion extraordinaria de proteccion, que segun el
articulo 94 de la propia Constitucion de la Republica del Ecuador
“brocedera contra sentencias o autos definitivos en los que se
haya violado por accion u omision derechos reconocidos en
la Constitucion, y se interpondra ante la Corte Constitucional”
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008). Dado que
el ejercicio de los derechos de la naturaleza tiene menos de
dos décadas de vigencia, se ha recurrido a esta garantia con
el fin de que la Corte Constitucional del Ecuador revise posibles
irregularidades en decisiones de jueces que afecten los derechos
reconocidos en la Constitucion.

Estas acciones son las idéneas para el reclamo ante posibles
violaciones de los derechos de la naturaleza, con motivo de la
necesidad de reparacion o con el propdésito de evitar riesgos
ambientales. En todo caso, cuando se interpone una accion
de proteccion de derechos en Ecuador, se solicitan en la
misma demanda medidas cautelares, las que tienen como
propoésito evitar o poner fin a la vulneracion de los derechos
constitucionales quebrantados, a los derechos en riesgo o que
le han sido perjudicados a la naturaleza. Estas medidas pueden
ser planteadas de forma autdénoma o conjuntamente con la
referida demanda.

A lo largo de la historia la relacion entre el ser humano y la
naturaleza ha sido objeto de debate y reflexion. Mientras que
en muchos paises la ley se ha centrado en la proteccién de
los derechos humanos, Ecuador ha adoptado una perspectiva
Unica, al consagrar en su Constitucion el reconocimiento de los
derechos de la naturaleza. El articulo 10 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador otorga a la naturaleza el estatus de
sujeto de derechos, permitiendo asi un enfoque ecocéntrico
en el ambito de su proteccién, lo que constituye un marcado
contraste con el enfoque antropocéntrico predominante en la
mayoria de las constituciones politicas del mundo.

La inclusion de los derechos de la naturaleza en la Constitucion
de la Republica del Ecuador es el resultado de un proceso social
en constante evolucion, que reconoce la imperativa necesidad
de transformar el paradigma tradicional en la relaciéon entre los
seres humanos y la naturaleza. Esta transformacion es esencial

El neoconstitucionalismo en la proteccion de los nuevos derechos

»

259



El neoconstitucionalismo en la proteccion de los nuevos derechos

W

260

para enfrentar los urgentes desafios ambientales a nivel global. La
teoria ecocéntrica asumida en el constitucionalismo ecuatoriano
trajo consigo la regulacion, de manera explicita, de los derechos
de la naturaleza, con un capitulo especifico y con un conjunto
de garantias jurisdiccionales que refuerzan su proteccion legal
y constitucional.

A nivel internacional, muchos paises han tomado como referencia
los argumentos constitucionales del Estado ecuatoriano vy
también estan adoptando esta perspectiva de tratamiento
a la naturaleza, abrazando un cambio de paradigma en su
regulacion. La interpretacion y aplicacion de estos derechos
en el ambito legislativo constitucional resultan cruciales para la
restauracion de la naturaleza y la preservacion de su integridad.
Es especialmente relevante en el Ecuador la contribucion de los
pueblos, nacionalidades y comunidades indigenas en la defensa
y proteccioén de los derechos de la naturaleza como mecanismo
de supervivencia de la especie humana y de la propia madre
tierra o Pachamama.

En Ecuador, donde la Constitucion establece los derechos de
la naturaleza de manera clara y explicita, los jueces no deben
declarar la existencia de estos derechos, sino simplemente
aplicarlos a situaciones concretas en beneficio de la propia
naturaleza. El reconocimiento de los derechos de la naturaleza
ha sido una evolucion inspirada en teorias ecocéntricas, que ya
existian en la filosofia politica, pero que no habia sido acogida
concretamente por el constitucionalismo. En tal sentido, la
Constitucion de la Republica del Ecuador en 2008 (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008), establecio por primera
vez a nivel constitucional los derechos de la naturaleza. Este
enfoque incorpord conceptos ancestrales andinos como el
“sumak kawsay”, que significa “buen vivir” y el concepto de
“Pacha Mama” que se traduce en “Madre Tierra”.

La evolucion de los derechos de la naturaleza ha pasado por
tres etapas: en la primera, se consideraban directrices para la
implementacion de politicas publicas y normativas secundarias;
en la segunda, se fue estableciendo progresivamente un enfoque
ecocéntrico sin dejar de observar elementos antropocéntricos,
tales como el principio de interculturalidad, en esta segunda
etapa, también se ha resaltado la importancia de la participacion
ciudadana en decisiones que afectan al medio ambiente y, en
una tercera etapa, la cual se encuentra aun en proceso de
construccion, se ha avanzado hacia la aplicacion de la clausula
abierta, equiparando los derechos de la naturaleza con los
derechos humanos. Esto ha llevado a resolver que los derechos



de la naturaleza puedan ampliarse mas alla de los expresamente
establecidos en la Constitucion (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008), a pesar de que esta misma establezca
que solo se aplicaran aquellos derechos previamente
constitucionales.

Las sentencias constitucionales y las demas resoluciones
judiciales en Ecuador, pueden adoptar un enfoque ecocéntrico,
considerando directamente los intereses y derechos de la
naturaleza en si misma. Esto significa que los tribunales pueden
tomar decisiones que no solo protejan los intereses del ser
humano, sino también, los de la biodiversidad, los ecosistemas y
los procesos naturales. Las sentencias ecocéntricas buscan no
solo evitar dafnos a la naturaleza, sino también reparar y restaurar
los ecosistemas afectados.

Enlos sistemas juridicos donde no existe unanorma constitucional
que otorgue derechos a la naturaleza, las sentencias tienden a
ser antropoceéntricas, priorizando los intereses del ser humano
por encima de los de la naturaleza. Por contraposicion, en
Ecuador las sentencias ecocéntricas reconocen que los
seres humanos son parte de un ecosistema interconectado y
dependen de la salud y la integridad de la naturaleza para su
propia supervivencia. Este enfoque promueve una relacion mas
armoniosa entre la sociedad y su entorno natural, fomentando la
sostenibilidad a largo plazo.

En paises como Colombia, donde no existe una disposicion
constitucional especifica para los derechos de la naturaleza, su
reconocimiento ha dependido de decisiones judiciales. En estas
naciones, este reconocimiento esta vinculado a la presencia
de otros derechos humanos y se enmarca en una perspectiva
antropoceéntrica. No obstante, en Ecuador, esta relacion no es
necesaria debido a los derechos reconocidos de forma explicita
en la Constitucion, lo cual permite la creacion de normativa y
jurisprudencia directamente desde una perspectiva ecocéntrica
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

La adopciéon de un enfoque ecocéntrico en el sistema judicial
de Ecuador representa un avance hacia una relaciéon mas
equilibrada entre los seres humanos y la naturaleza. En tal
sentido, el reconocimiento de los derechos de la naturaleza no
solo promueve la conservacion y restauracion de los ecosistemas,
sino que también desafia las concepciones convencionales de
como deberfamos interactuar con nuestro entorno. Si bien el
camino hacia la plena implementacion y comprension de este
enfoque puede ser complejo, su potencial para generar un
cambio positivo, tanto a nivel juridico como cultural, es innegable.
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De todo el analisis, se ha observado una evolucion en la
concepcion de los derechos de la naturaleza en Ecuador,
pasando de una perspectiva antropocéntrica a un enfoque
ecocéntrico inicial y, luego, orientado a la combinacién de ambas
categorias con base en la interculturalidad, lo que reconoce la
importancia de los seres humanos vy, a su vez, la proteccion y
promocion de los derechos de la naturaleza. Esta evolucion
refleja la influencia de tendencias globales en la legislacion y
jurisprudencia ecuatoriana.
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LA ACCION DE
PROTECCION EN
LA LEGISLACION
ECUATORIANA DESDE
LA PERSPECTIVA DEL
NEOCONSTITUCIONALISMO

Miller Fabricio Marin Morocho

9.1. La accion de
proteccion en Ecuador
como mecanismo juridico

La accion de proteccion es un
mecanismo juridico fundamental
en el sistema juridico ecuatoriano,
diseflado para salvaguardar los
derechos  constitucionales  de
los individuos frente a actos que
puedan vulnerarlos. Esta garantia
se encuentra establecida en la
Constitucion de 2008, y permite a
cualquier persona que considere
que sus derechos han sido
infringidos poractos de autoridades,
particulares o entidades, solicitar
la intervencion del sistema judicial
para restaurar sus derechos. La
accion de proteccion se considera
un recurso de Ultima instancia,
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utilizado cuando no se han agotado otros medios de defensa
judicial (Saquicela, 2023).

La relevancia de la accion de proteccion en el sistema juridico
ecuatoriano radica en su capacidad para garantizar el respeto
a los derechos humanos y fundamentales, asi como su funcion
en la promocion de la justicia social. Este mecanismo se ha
convertido en un pilar para la defensa de derechos en diversas
areas, incluyendo derechos laborales, derechos de las mujeres,
y derechos de grupos vulnerables, como la comunidad LGTBI,
de tal forma que evidencia la focalizacion en la proteccién de
derechos (Pefialoza, 2023).

Por ejemplo, la accién de proteccion ha sido utilizada para
abordar casos de precarizacion laboral y garantizar la
estabilidad de los trabajadores, especialmente en situaciones
de vulnerabilidad, de tal forma que prioriza los derechos de las
personas que tienen condiciones especiales en torno a salud,
derecho al trabajo, educacién que deben ser atendidas en
forma prioritaria enfatizando la atencion de estos grupos en el
sector publico y privado lo cual es un acto totalmente racional y
favorable (Quifionez, 2020).

Elneoconstitucionalismo es una corriente teérica que haemergido
en el ambito del derecho contemporaneo, destacandose por
su enfoque en la primacia de la Constitucion como fuente
fundamental del ordenamiento juridico. Esta corriente se
caracteriza por la interpretacion dinamica y evolutiva de los
derechos fundamentales, promocién su proteccion efectiva y
su aplicacion en diversos contextos. En el caso de Ecuador, el
neoconstitucionalismo ha tenido un impacto significativo en la
jurisprudenciay lalegislacion, especialmente traslapromulgacion
de la Constitucion de 2008, que incorpora principios y derechos
innovadores (Segovia, 2024).

En este capitulo se abordan temas como la naturaleza de laaccion
de proteccion, sus caracteristicas principales y su evolucion
historica en Ecuador, se explica los principios fundamentales del
neoconstitucionalismo y cémo estos influyen en la interpretacion
y aplicacion de la accion de proteccion mediante el analisis
de la normativa ecuatoriana, casos emblematicos y decisiones
judiciales que hayan marcado precedentes importantes en
la aplicacion de la accién de proteccion bajo el enfoque
neoconstitucionalista.

La accion de proteccion en Ecuador es un mecanismo juridico
fundamental que permite a los ciudadanos salvaguardar sus
derechos constitucionales. Establecida en la Constitucion de



2008 (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008), esta
accion se presenta como un recurso judicial que puede ser
invocado por cualquier persona que considere que sus derechos
han sido infringidos por actos de autoridades, particulares
0 entidades. La accion de proteccion se caracteriza por su
naturaleza y rapida efectiva, permitiendo que los jueces actuen
de forma rapida para restaurar los derechos vulnerados.

Segun la constitucion ecuatoriana en o que respecta a la
accion de proteccion refiere que “la accion de proteccion tiene
el objetivo principal de amparar directo y eficaz los derechos
constitucionales,  pudiendo interponerse cuando  exista
vulneracion de estos derechos por algun acto y omisiones de
cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas
cuando se esté vulnerando los derechos o cuando el afectado
este en estado de discriminacion, indefension y subordinacion”.
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008)

Se entiende que es un mecanismo creado para garantizar la
defensa de los derechos fundamentales de las victimas que
se les han vulnerado sus derechos es por eso por lo que la
Constitucion establece como un derecho el poder recurrir a
esta accion para salvaguardar los derechos tanto colectivos,
sociales, ambientales e individuales. Marcando a esta accion
como la principal de las garantias jurisdiccionales para
proteger los derechos. La concordancia con el principio del
neoconstitucionalismo lo cual otorga a los derechos un papel
central en la interpretacion y aplicacion del derecho.

Adicional a lo expuesto, la accion de proteccion se ha visto
fortalecida en, pues ha establecido precedentes importantes.
Este mecanismo, disefiado para salvaguardar los derechos
fundamentales, se ha consolidado como una herramienta
crucial en la defensa de los derechos humanos, especialmente
en contextos de vulnerabilidad social y laboral, esto dado a
eventuales circunstancias en las que los grupos vulnerables se
ven afectados al hacer uso de servicios publicos, o en el trato
que les brindan particulares (Solis et al., 2024).

Caracteristicas principales de la accion de
proteccion

1. Accesibilidad: Cualquier persona puede interponer una ac-
cion de proteccion sin necesidad de un abogado, lo que fa-
cilita el acceso la justicia. Segun la Constitucion ecuatoria-
na, este mecanismo esta destinado a proteger los derechos
fundamentales frente a actos u omisiones de autoridades
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publicas o particulares que puedan causar dafios graves.
Este principio implica facilitar el acceso de la poblacion a una
via efectiva para tutelase sus derechos frente a la arbitrarie-
dad y el dafio grave (Naula et al., 2020).

. Celeridad: Este mecanismo esta disefiado para que el caso

sometido al discernimiento judicial deba ser resuelto en un
corto periodo de tiempo, una respuesta rapida ante la pro-
teccion de derechos. Este principio se disefia en virtud de
prevenir que el retardo injustificado en la resolucién pueda
provocar dafios de mayor magnitud a los ya ocasionados por
el ente publico o por un particular, siendo de vital importancia
en la sustanciacion y resolucion de casos en el ambito cons-
titucional (Saquicela, 2023).

. Amplio alcance: La accion de proteccion puede ser utilizada

para salvaguardar una variedad de derechos, derechos ci-
viles, politicos, econdémicos, sociales y culturales, como de-
rechos colectivos. Por ejemplo, la accién de proteccion ha
sido utilizada para salvaguardar los derechos laborales de
mujeres embarazadas, asegurando que no sean despedidas
injustamente. En este punto este principio es de caracter me-
dular debido a los diferentes ambitos en los que puede obrar
en materia de derechos constitucionales (Solis, 2024).

. Principio de iura novit curia: Este principio se traduce en la

idea de que el juez no esta limitado a los argumentos pre-
sentados por las partes, sino que puede y debe aplicar la ley
de manera autbnoma para garantizar la justicia y la correcta
aplicacion del derecho (Sojos, 2023). En referencia a lo ex-
presado esto contribuye permitiendo un alcalde flexibilidad
en la resolucion de casos. Empero también es necesaria la
participacion activa de los ciudadanos en la figura el amicus
curiae para despejar ciertas cuestiones necesarias para la
resolucion de casos.

. Inmediatez: Las decisiones tomadas en el marco de la accion

de proteccion de la posibilidad de cumplimiento obligatorio, lo
que se mantiene su efectividad como mecanismo de defensa
de derechos. La inmediatez y obligatoriedad de las decisio-
nes revisten a la justicia constitucional en una via idénea para
salvaguardar los derechos constitucionales frente a la arbitra-
riedad mas aun cuando se trata de grupos vulnerables e his-
téricamente discriminados; por tanto, resulta imprescindible



la focalizacion de los derechos de estos grupos (Castro et al.,
2016).

9.2. Evolucion histoéricadelaaccion de proteccion
en Ecuador

La accion de proteccion tiene sus raices en la Constitucion de
1998, donde se introdujo como un recurso para la defensa de
derechos fundamentales. Sin embargo, fue con la promulgacion
de la Constitucion de 2008 (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008) que este mecanismo adquirié un caracter
mas robusto y efectivo. Esta nueva constitucion no solo acercd
a la aplicacion de derechos protegidos, sino que también
establecié un marco mas claro para la aplicacion de la accion de
proteccion, alineada con los principios del neoconstitucionalismo
que promueven la dignidad humana y la justicia social.

La influencia internacional en el momento de la creacién de
proteccion en Ecuador fue influenciada por el constitucionalismo
comparado. En paises como Colombia con la accién de tutela y
Argentina con el amparo constitucional, sirvieron como modelos
para el desarrollo de esta figura importante en Ecuador. Desde
que en Ecuador se implementa la accién de proteccion esta
ha evolucionado siendo utilizada para defender los derechos
colectivos, individuales y de la naturaleza.

Desde su implementacion, la Corte Constitucional de Ecuador ha
emitido numerosas sentencias que han definido y se ha ampliado
el alcance de la acciéon de proteccion. Estas decisiones han
abordado temas como la proteccion de los derechos laborales,
derechos de las mujeres, derechos de los pueblos indigenas
y derechos de la naturaleza, reflejando un enfoque integral en
la defensa de los derechos humanos. Sin embargo, un pesar
de los avances, la accidon de proteccion también ha enfrentado
desafios, como la de conocimiento sobre su uso y la sobrecarga
de trabajo en los tribunales, lo que puede limitar su efectividad.

Puede advertirse, entonces, que la accion de proteccion es un
mecanismo vital para la defensa de los derechos constitucionales,
por su accesibilidad, y amplio alcance. Su evoluciéon histérica
ha estado marcada por un fortalecimiento en la protecciéon de
derechos, especialmente tras la Constitucion de 2008 (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008), aunque ha enfrentado
desafios como problemas en el abuso de recursos, saturacion
del sistema judicial, y la dificultad de la ejecucion de la sentencia,
aun deben dinamizar y fortalecerla para garantizar su efectividad
en la préctica.
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9.3. Neoconstitucionalismo y su impacto en la
interpretacion constitucional

El neoconstitucionalismo es un enfoque que ha transformado la
interpretacion y aplicacion del derecho, particularmente en el
contexto de la accion de proteccion en Ecuador. Este paradigma
se caracteriza por la primacia de los derechos fundamentales,
la interdependencia entre derechos y deberes, y la necesidad
de una interpretacion dinamica y evolutiva de la Constitucion
favoreciendo el desarrollo de la sociedad y el ejercicio de los
derechos en circunstancias de igualdad y no discriminacion.

Asimismo, el neoconstitucionalismo ha tenido un impacto
significativo para interpretar la constitucion en Ecuador,
especialmente desde la Constitucion del 2008. Este propone que
el texto constitucional no se debe interpretar de manera rigida,
sino que se interprete de manera dinamica donde se refleje
principios fundamentales de justicia, dignidad y derechos. El
neoconstitucionalismo permite una interpretacion progresista de
los derechos donde los jueces desempefien un papel mas activo
en la proteccion de los derechos fundamentales (Dworkin, 1977).
A continuacién, se analizan los principios fundamentales del
neoconstitucionalismo y su influencia en la accion de proteccion.

Principios del neoconstitucionalismo

Los principios de neconstitucionalismo se fundamentan en la
primacia de los derechos fundamentales y los principios de
justicia. En Ecuador, el neoconstitucionalismo transformador ha
permitido un mayor activismo judicial, el desarrollo y promocion
de mayores convirtiendo a la justicia constitucional como el
mecanismo mas efectivo en defensa de los derechos de sectores
vulnerable. Asi, esta accion ya no se limita a un recurso técnico,
sino que se ha convertido en una herramienta clave para la
garantia de los derechos constitucionales.

Este enfoque ha influido directamente a la aplicacién de la
accion de proteccién no solo como un mecanismo técnico, sino
como una herramienta esencial para garantizar el goce efectivo
de los derechos constitucionales. Los jueces en muchos casos
han recurrido a principios neoconstitucionales para ampliar el
alcance de esta accion en casos donde los derechos no estan
regulados de manera claro, pero se encuentran implicitos
en la constitucion, dado que han podido dilucidar cuestiones
primordiales.



En algunos casos emblematicos, la Corte Constitucional ha
utilizado la accion de proteccion para restituir derechos tanto
civiles como politicos, asi como los derechos humanos en
situaciones de abuso de poder. En estos casos, el recurso no
solo ha servido para asegurar la proteccion de derechos de
caracter individual, sino también para poner de manifiesto las
estructuras de poder que permiten las vulneraciones y dar
respuestas judiciales que reformen esas estructuras.

Uno de los casos més destacados de la Corte Constitucional del
Ecuador (2024), es la Sentencia No. 2006-18-EP/24que aborda
la estabilidad laboral de las mujeres embarazadas en el sector
publico. Esta decision judicial reafirmé la proteccion laboral
reforzada para este grupo, evitando despidos injustificados y
garantizando la igualdad de derechos laborales (Solis, 2024).

La Corte Constitucional, al aplicar el principio de iura novit curia,
actud proactivamente para asegurar que los derechos de las
trabajadoras fueran respetados, independientemente de si estos
derechos habian sido invocados explicitamente en el proceso
(Sojos, 2023). Este caso no solo establece un precedente en la
proteccion de derechos laborales, sino que también refleja la
importancia de la accién de protecciéon como un recurso para la
defensa de los derechos de grupos vulnerables.

Otro caso emblematico resuelto por la Corte Constitucional
del Ecuador (2022), es la Sentencia N° 2145-11-EP/22 que se
centra en la debida diligencia en la proteccion de derechos
fundamentales. Esta decision subraya la responsabilidad del
Estado en garantizar que los derechos de los ciudadanos sean
protegidos de manera efectiva y oportuna, estableciendo un
estandar de actuacion para las autoridades (Garcia et., 2023).
La Corte enfatiza que la falta de accion por parte del Estado
puede constituir una violaciéon de derechos, lo que refuerza la
funcion de la accién de proteccidn como un mecanismo para
exigir responsabilidad estatal.

Adicional a lo expuesto, la Sentencia N° 1967-14-EP/20 de la
Corte Constitucional del Ecuador (2020), ha sido relevante en
el contexto de la admisibilidad de la accién de proteccion. Esta
sentencia establece criterios claros sobre los requisitos que
deben cumplirse para que una acciéon sea admitida, 10 que ha
contribuido a la consolidacion de la jurisprudencia en este ambito
y sobre todo se ha aunado esfuerzos para consolidar esta via
y evitar que la misma sea colapsada con pretensiones propias
de la justicia ordinaria, resultando esto como positivo entorno a
la delimitacion de la justicia constitucional en la resoluciéon de
Casos.
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La aplicacion de un esquema de argumentacion similar al
propuesto por Toulmin en esta sentencia permite una evaluacion
mas rigurosa de los casos, fortaleciendo asi la efectividad de
otras vias sin actuar en desmedro de la justicia constitucional,
y priorizando el uso de esta ultima para grupos de atencion
prioritaria, sobre la base de una adecuada ponderacion de
derechos y delimitacion de la tutela efectiva de derechos, siendo
estos de absoluta relevancia en torno a los casos sometidos al
discernimiento judicial (Acufa, 2022).

La accion de proteccion también ha sido utilizada en el
contexto de la proteccion de los derechos de la naturaleza, un
aspecto innovador en la jurisprudencia ecuatoriana. La Corte
ha reconocido que la naturaleza tiene derechos que deben
ser protegidos, lo que representa un avance significativo en la
interpretacion de la Constitucion desde un enfoque biocéntrico,
dado que el alcance a la degradacion del medio ambiente es de
caracter trasfronterizo e involucra a todos los seres humanos, la
fauna urbana vy silvestre (Vera et al., 2024).

Este enfoque no solo amplia el alcance de la accion de
proteccion, sino que también establece un precedente para la
consideracion de los derechos ambientales en el marco de la
justicia constitucional. Sin embargo, a pesar de estos avances,
la accion de proteccion enfrenta desafios en su implementacion,
especialmente en la fase de ejecucion de las sentencias.
La inejecucion de las decisiones judiciales ha sido un tema
recurrente en la jurisprudencia, lo que plantea interrogantes
sobre la efectividad real de este mecanismo (Saquicela, 2023).
La falta de cumplimiento de las sentencias puede deslegitimar
la accion de proteccion y generar desconfianza en el sistema
judicial, lo que subraya la necesidad de reformas que garanticen
su efectividad. Por otro lado, un claro ejemplo de casos
referentes a los derechos de la naturaleza, utilizando principios
neoconstitucionales como el principio de Pro Homine, este
establece que las normas deberian interpretarse siempre en favor
de quien se estan vulnerando sus derechos. A continuacion, se
detalla el caso.

En la sentencia de la Corte Constitucional, 184-18-SEP-CC,
2018, en favor de Satya Bicknell Rothon, el 2018, Satya una nifa
nacida a través de la reproduccion asistida de una pareja de
mujeres, fue registrada inicialmente solo con el apellido de una
de sus madres debido a que el Registro Civil de Ecuador no
permitié que las dos mujeres figuren como madres de la menor.



Esto ocurrié a pesar de que la Constitucion establece principios
de igualdad, de no ser discriminados y el derecho de que toda
persona a la identidad. Las madres interpusieron una accion
de proteccién argumentando que el derecho de su hija a la
identidad, a los derechos familiares, estaban siendo vulnerados.
El enfoque neoconstitucional pone énfasis en los derechos y
principios de igualdad, dignidad y no discriminacion.

En 2018 el juez dictamino a favor de Satya y sus madres,
reconociendo que el estado ecuatoriano ha vulnerado los
derechos de la nifia al no permitir gue ambas madres aparezcan
en el registro de nacimiento de la menor. Esto se fundamento
en el principio de interés superior del nifio, un enfoque clave
en el neoconstitucionalismo, asi como la proteccion de los
derechos prescritos en la constitucion. Esto llego a que se
ordene al Registro Civil rectifique el acta de nacimiento de Satya,
permitiendo que ambas madres fueran reconocidas legalmente
(Corte Constitucional del Ecuador, 2018).

Los principios neoconstitucionales utilizados en el caso fueron:

* El principio de dignidad humana ya que el derecho de la
nifia de ser reconocida por ambas madres era cuestion de
dignidad para esta familia y el negar el reconocimiento afec-
taba su identidad y la posibilidad de vivir una vida plena y
en igualdad. Por otro lado también se encuentra el principio
de igualdad y no discriminacion ya que el hecho de que el
Registro Civil negara el derecho a registrar a ambas ma-
dres vulneraba al principio de igualdad y no discriminacion.
Ya que se consideraba una negativa basada en prejuicios
con la orientacion sexual de las madres. Asi como también
el principio del interés superior del nifio debido a que se
vulnero los derechos de Satya, establecidos en la constitu-
cion y en tratados internacionales. Esto implica que es cual-
quier decision que afecte a nifios y nifias debe prevalecer
el bienestar e interés del menor. Finalmente, el principio de
Progresividad de los derechos este establece que los de-
rechos no solo deben ser protegidos, también deben ser
ampliados y garantizados de manera progresiva. (p. 15)

Criticas y desafios de la accion de proteccion

Ecuador ha avanzado significativamente en la proteccion de los
derechos constitucionales a través de la accion de proteccion,
esta herramienta ha sido objeto de criticas y enfrenta varios
desafios en su aplicacion efectiva dentro del sistema judicial
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ecuatorianos. Estos desafios se dan tanto en el uso indebido
como de problemas estructurales en el sistema judicial. En
esta seccion, se analizara las principales criticas y obstaculos
relacionados con la accidén de proteccion, asi como posibles
propuestas de mejora.

Uso y abuso

En lo que respecta a la extralimitacion ordinarizacion o
desnaturalizacion de la justicia constitucional, es menester referir
que esinnegable que existen ciudadanos que acuden a la justicia
constitucional con pretensiones caracteristicas de la justicia
ordinaria, para resolver casos politicos, sumamente mediaticos e
inclusive de delincuencia organizada. Estas actuaciones desde
luego que sobrecargan la desde ya excesiva actividad que
deben desarrollar los jueces constitucionales, Io cual genera
una insatisfaccion entre los usuarios y danos irreversibles en sus
derechos con mayor énfasis en grupos vulnerables.

Esto ha llevado a la banalizacion de la accion de proteccion,
donde algunos utilizan como estrategia juridica mas, sin que
existan una violacién de los derechos. La Corte ha tenido que
pronunciarse en algunas ocasiones para restringir la aplicacion
de la acciéon en casos donde no se justifica su uso, reafirmando
que este mecanismo debe ser exclusivamente para la defensa
de los derechos vulnerados por actos u omisiones ilegitimos lo
cual ha tornado dese luego en una ardua y dificil tarea.

Usos indebidos de la accion de proteccion

Empleo de la accion de proteccion para conflicto
administrativos

Uno de los casos donde mas se desnaturaliza la accion de
proteccion es la disputa administrativa entre una empresa
privada y una entidad publica sobre la concesion de un
contrato. La empresa afectada recure a la accion de proteccion
para impugnar una decision administrativa, aunque no existia
una vulneracion directa de los derechos constitucionales, esto
llegaria a ser un conflicto puramente contractual. Este uso no
solo sobrecarga el sistema judicial, también retrasa el debido
proceso administrativo que ya estaba en curso (Brewer, 2016).

Accion de proteccion en materia laboral

Eluso de la accion de proteccion en los casos laborales se da con
mayor afluencia en el caso de servidores publicos, sin embargo,



en su mayoria la Corte Constitucional ha desarrollado una mayor
proteccion cuando se trata de servidoras publicas embarazadas,
en periodo de puerperio, o lactancia, personas con discapacidad,
personas al cuidado de personas con discapacidad, personas
que padecen enfermedades catastréficas y grupos vulnerables.
Esta proteccion ha sido mas orientada a la estabilidad laboral
reforzada de estos grupos lo cual ha generado cambios positivos
en el sector publico en torno a la estabilidad laboral de estos
servidores y la proteccion de derechos vinculados al derecho al
trabajo.

Uso de la accion de proteccion para cancelar
decisiones judiciales previas

Cuando se intenta utilizar esta accion para revocar una
sentencia judicial en caso civil. Se da cuando un de las partes
en conflicto, insatisfecha con el resultado del juicio, recurre a la
accion de proteccion para intentar anular la sentencia. La corte
constitucional aclara que este tipo de recursos no pueda ser
utilizado como un medio de apelacion o para revertir decisiones
del Juez ya que su finalidad es proteger derechos fundamentales
y no invalidar decisiones de otras instancias, lo cual marca una
distancia entre la justicia constitucional y la justicia ordinaria de
caracter transcendental.

Dificultades de la implementacion efectiva

En varios casos, las ordenes que emite el juez no son cumplidas
adecuadamente, ya sea por resistencia de las autoridades
involucradas o por falta de mecanismos claros de seguimiento y
ejecucion de las sentencias. Aquello pone en duda la credibilidad
de la accion de proteccion como herramienta de justiciay reduce
la confianza de la ciudadania. Por ejemplo, en muchos casos
donde la acciéon de proteccion ha sido utilizada para garantizar
el acceso a tramites médicos o a derechos laborales y la falta de
recursos o la negativa de las instituciones publicas para cumplir
con las ¢rdenes judiciales retrasan o impiden la reparacion de la
vulneracion de derechos.

Conflictos de competencia entre tribunales

El conflicto de competencia entre la Corte Constitucional y
los Tribunales Ordinarios. Sin importar que la Corte tenga la
ultima palabra en interpretar los derechos constitucionales, en
algunos casos los tribunales inferiores han emitido decisiones
contradictorias, provocando confusiones sobre la aplicacion
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correcta de la accion de proteccion, lo cual ha evidenciado
una grave crisis en la justicia constitucional y una necesidad de
reforma en la legislacion ecuatoriana, que en forma inmediata
la Corte Constitucional ha respondido con precedentes
jurisprudenciales con respuestas claras y directrices para cada
organo (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

En mérito de aquello esto se ve reflejado en la tension entre los
jueces de primera instancia y los jueces constitucionales, en
algunos casos ya que algunos jueves cuestionan la intervencion
de la Corte Constitucional en areas que tradicionalmente han
sido de su competencia como en el Derecho civil, administrativo
o laboral. Esto afecta la implementaciéon adecuada y genera
incertidumbre sobre la seguridad juridica en el pais empeorando
la confianza en la institucionalidad del Estado y la administracion
de justicia.

Propuesta de reforma para optimizar su uso

En virtud de esto, las circunstancias histéricas, y necesidades
sociales, que haninspiradoallegislador, yalaCorte Constitucional
para solucionar las demandas sociales de la poblacion han
surgido diversas reformas para efectivizar la acciéon de proteccion
en el Ecuador. En virtud de aguellas implementaciones se busca
focalizar la atencion a grupos prioritarios como son mujeres
embarazadas, personas con discapacidad o que padezcan
enfermedades catastroficas, entre otras, algunos de las mas
significativos son:

» Fortalecimiento de los mecanismos de seguimiento y ejecu-
cion de sentencias, esto para garantizar que las decisiones
se cumplan efectivamente, es importante crear mecanismos
de monitoreo y sanciones para las autoridades que no eje-
cuten las ordenes puestas en tiempo y forma (Brewer, 2009).

+ Capacitacion continua de jueces y operadores de justicia
ya que muchas de las quejas que los usuarios ponen €s
que los jueces especialmente los locales no tienen la pre-
paracion necesaria para aplicar correctamente la accion de
proteccion. Capacitar continuamente los derechos constitu-
cionales y el rol de la accion de proteccion para mejorar la

\ aplicacion de la accion (Gargarella, 2006).
\» * Mejorar en la accesibilidad y la claridad de los procesos, es
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necesario informar a los ciudadanos o asesorar legalmente
para que ellos puedan conocer sus derechos y hacer valer
cada uno de ellos. Reformas que simplifiquen el proceso y



garanticen la asistencia juridica gratuita para los sectores
mas vulnerables(Gargarella,2006).

* Finalmente es fundamental poder evitar el uso abusivo de
la accion de proteccion y poner limites claros, para poder
evitar su uso en casos que no involucren violaciones de de-
rechos y que se promueva el uso de mecanismos procesa-
les para resolver conflictos de otra naturaleza (Gargarella,
2006).

La accién de proteccion sigue siento una herramienta esencial
para la defensa de los derechos, pero enfrenta desafios
importantes relacionados con su abuso, implementacion y
conflicto de competencia. Abordar estos temas es importante
para que se promueva un mecanismo eficaz para la proteccion
de los derechos constitucionales en un contexto en el cual el
servicio publico es decadente y el sector privado se encuentra
colapsado frente a la grave crisis econdémica que asola
Latinoamérica.

9.4. Comparacion de sistemas de justicia en
Latinoamérica

En Ecuador la acciéon de proteccion es disefada para
salvaguardar los derechos constitucionales, forma parte de una
tradicion mas grande de la proteccion constitucional. En muchos
paises existen mecanismos similares que cumplen funciones
equivalentes, aunque con caracteristicas propias de cada
ordenamiento juridico. En esta seccion se comparara la accion
de proteccion ecuatoriana con figuras equivalentes en paises
como Colombia, México y Argentina.

El amparo en México y Argentina

En Argentina, se utiliza el amparo como un recurso judicial para
proteger los derechos, introduciendo en la Constitucion de 1994,
este tiene un alcance mas amplio que el de México permitiendo
la proteccion de derechos sociales y colectivos, de una forma
similar a la accion de protecciéon ecuatoriana. Un ejemplo es el
uso del amparo para poder defender los derechos del medio
ambiente, donde se ha dado un gran desarrollo protegiendo
cada uno de sus derechos evitando que sean vulnerados.

En la Constitucion Argentina de 1994 en el Art 43. Refiere sobre
la accidon expedita y rapida de amparo, estableciendo que todas
las personas pueden interponer una accién de amparo siempre
que no exista otro medio judicial mas idéneo, para proteger
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sus derechos constitucionales frente a actos u omisiones de
autoridades publicas o privadas que los vulneren, evidenciando
de tal forma el uso prioritario de esta via que no puede ser
extralimitado, y que desde luego debe analizarse frente a otras
vias ordinarias (Argentina. Congreso Constituyente, 1994).

Un caso Emblematico en Argentina es el Caso Mendoza y
otros vs el Estado (Tribunal Superior de Justicia de la Nacién
Argentina, 2006). En el cual la Corte Suprema en Argentina dicto
sentencia en este caso donde varias organizaciones ambientales
interpusieron un recurso de amparo para proteger el derecho de
los ciudadanos a vivir en un ambiente sano. Este hace referencia
a la contaminacion del rio Matanza-Riachielo, donde la corte
ordend un plan integral para sanear el rio y reparar los danos.

En México se emplea la figura de juicio de amparo, haciendo un
mecanismo robusto y antiguos para la proteccion de derechos
humanos. Introducido en el siglo XIX, el juicio de amparo tiene
una funcion similar que, en Ecuador, pero una de las diferencias
notables es el alcance vy los efectos del amparo, ya que este
protege solo a la persona que lo solicita, a diferencia de
Ecuador dénde la accién de proteccion puede ser solicitada en
forma colectiva, por lo que se puede extraer aquello como una
diferencia bastante peculiar.

La Constitucion de México en el Art 103 y 107 habla del juicio de
Amparo como un recurso para proteger los derechos humanos y
constitucionales frente a actos de las autoridades que los violen.
Art.103 textualmente dice que los tribunales de la Federacion
resolveran toda controversia que se suscite, por leyes o acto
de la autoridad que violen las garantias individuales. Asi como
también el Art 107 dice que el juicio de amparo se seguira
siempre a instancia de parte agraviada y no podra iniciarse de
oficio (México. Congreso Constituyente, 1917).

Tutela en Colombia

Este es el sistema que mas equiparable con la accién de
proteccion en Ecuador, la accion de tutela es un mecanismo
agil y expedito para la proteccion de los derechos, al igual
que en Ecuador, la tutela colombiana permite a los ciudadanos
presentar la demanda de manera rapiday sencilla ante cualquier
vulneracion de derechos y los jueces estan obligados a resolver
de manera répida y breve, de hecho las similitudes existentes,
permiten lacompatibilidad en eluso de jurisprudenciacomparada
al motivar sentencias nacionales.



Se diferencia de Ecuador por el impacto que ha tenido la tutela
en Colombia. en este pais, la acciéon de tutela se ha convertido en
una herramienta cotidiana para la protecciéon de derechos, con
miles de casos presentados cada afio. También se ha generado
criticas por su sobreuso, en la practica a una mayor justicia de
los derechos humanos y sociales en Colombia a partir de un
estudio comparado de ambas legislaciones que comparten esta
garantia para la proteccion de derechos (Rodriguez, 2012).

El Art. 86 de la Constitucion de Colombia habla de la accion de
tutela que establece la accion de tutela como un mecanismo
rapido para la proteccion inmediata de los derechos
fundamentales cuando estos se ven amenazados o vulnerados
por accién u omision, en virtud de aquello es posible asimilar
esta garantia con la acciéon de proteccion en el Ecuador, desde
luego efectuando el correspondiente estudio comparativo, a
partir de los principios de inmediatez, y tutela efectiva (Colo,bia.
Congreso Nacional, 1991).

Un caso emblemaético de la Corte Constitucional en Colombia, es
el T-760/08 (2008), trata de la salud como derecho fundamental
en el aflo 2008 que la Corte Constitucional de Colombia mediante
esta sentencia unificd diversos casos sobre el acceso a la salud,
reafirmando que la salud es un derecho fundamental que puede
ser protegido a través de la tutela y ordena organizar el sistema
de salud para garantizar el acceso universal de esta, lo cual
evidencia la necesidad de una respuesta efectiva, y prioritaria
frente a este derecho (Sentencia T-760/08, 2008).

Influencia del derecho comparado en Ecuador

El sistema de Ecuador para defender los derechos ha sido
influenciado por las experiencias de otros paises, especialmente
de Colombia y Argentina. La inclusion de los derechos de la
naturaleza en la constitucién ha sido unainnovacion que distingue
a Ecuador y ha ampliado el alcance de la accion de proteccion
para incluir no solo derechos individuales y colectivos, sino
incluyendo los derechos de la naturaleza, esta implementacion
resulta totalmente efectiva con la realidad nacional.

El estudio de los sistemas de justicia constitucional en otros
paises de Latinoamérica ayuda a mejorar la aplicacion de la
accion de proteccion en Ecuador. Las principales ensefianzas
que ha tenido son la agilidad y accesibilidad un ejemplo es la
accion de tutela de Colombia con el mecanismo de proteccion
de derechos que sea con tipos de respuesta rapida. Prevencion
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del abuso se aprende de México, haciendo la limitacion del juicio
de amparo a efectos particulares ha evitado en cierta medida su
sobreuso y la proteccion de derechos colectivo y ambientales
como es el caso del amparo en Argentina que ha sido un caso
clave en la defensa de derechos colectivos.

Estos sistemas de Justicia en América Latina revelan tantas
similitudes como diferencias en el uso de mecanismos como
el amparo, la tutela y la accion de proteccion. Ecuador ha
logrado avances importantes en la defensa de los derechos
fundamentales, pero la experiencia de otros paises ofrece
valiosas lecciones para mejorar su aplicacion y asegurar una
proteccion mas efectiva de los derechos constitucionales. En
virtud de aquello se debe resaltar el inconmensurable desarrollo
y promocién de vias efectivas para tutelar los derechos.

9.5. El control difuso de constitucionalidad en
Ecuador

Este tipo de control permite que cualquier juez ordinario, al
conocer un caso concreto, implique una norma si considera
gue va en contra de la Constitucion. Se encuentra en el Art 428
de la Constitucion del Ecuador (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008). El cual en lo pertinente textualmente
expresa que las o los jueces de todas las jurisdicciones
considere que una norma juridica es contraria a la Constitucion
0 a los instrumentos internacionales de derechos humanos que
establezcan derechos mas 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.

Este articulo tiene un enfoque neconstitucional de la Constitucion
Ecuatoriana, ya que designa a los jueces de todas las instancias
a la responsabilidad de proteger los derechos. El control difuso
complementa otros mecanismos de garantias de derechos como
es la accion de proteccion al ampliar herramientas disponibles
para los jueces en defensa de la Constitucion. El control difuso
de constitucionalidad puede complementarse con la accién de
proteccion debido a que este permite a los jueces aplicar normas
secundarias que salvaguarde los derechos fundamentales de las
personas en casos donde se presente una accion de proteccion.

La accidon de proteccion en Ecuador, actualmente enmarcada
en el contexto del neoconstitucionalismo, se ha convertido en



una herramienta fundamental para la defensa de los derechos
fundamentales, tanto individuales como colectivos y de la
naturaleza. La Constitucion de 2008, através delaimplementacion
de esta figura, ha reforzado el papel de los jueces y del sistema
judicial en la garantia y proteccion efectiva de los derechos
consagrados en la Carta Magna siendo de vital importancia en
cruciales y apremiantes circunstancias.

A lo largo del capitulo, se ha explorado como la accion de
proteccion ha sido utilizada para salvaguardar derechos
individuales, como en el caso de Paola Guzman Albarracin,
colectivos, como en el caso de Sarayaku, y de la naturaleza,
como en el caso de Vilcabamba, demostrando que esta
herramienta es versatil y poderosa en la defensa de los principios
constitucionales. Sin embargo, también se ha evidenciado que
SU uUso Nno esta exento de controversias y problemas, pues en
algunas ocasiones ha sido mal utilizada o abusada, 0 que ha
generado criticas hacia su implementacion en el ambito judicial
ecuatoriano.

La discusién sobre el control difuso de constitucionalidad
complementa el analisis, al demostrar que los jueces no solo
tienen la posibilidad de aplicar la accién de proteccion, sino
que también pueden inaplicar normas que contradigan la
Constitucion mediante este mecanismo, fortaleciendo la defensa
de los derechos fundamentales. Este control difuso refleja el
enfoque neoconstitucionalista, que reconoce a los jueces un rol
activo en la interpretacion y aplicacion directa de los principios
constitucionales en los casos concretos.

No obstante, el sistema enfrenta desafio, tales como el abuso
de la accion de proteccidon en casos donde no es procedente
han generado una sobrecarga en el sistema judicial y ha
dado lugar a criticas sobre su uso indebido. Adicional a esto,
los conflictos de competencia entre los jueces ordinarios y la
Corte Constitucional plantean un obstaculo a la aplicacion
efectiva de esta herramienta. En comparacion, con otros paises
latinoamericanos, como Argentinay Colombia, observamos como
la figura de la accion de proteccion y el control difuso han sido
adaptados de diferentes maneras, lo que ofrece oportunidades
para el aprendizaje y el perfeccionamiento de la normativa
ecuatoriana. La accion de tutela en Colombia y el amparo en
Argentina presentan modelos que enriquecen el debate sobre
la protecciéon de derechos fundamentales y ofrecen lecciones
valiosas para mejorar la eficacia de la accion de proteccion en
Ecuador.
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Enconclusion, aunque laaccion de proteccion es una herramienta
esencial en la defensa de los derechos constitucionales en
Ecuador, su uso debe ser perfeccionado para evitar abusos
y mejorar su eficacia. El control difuso de constitucionalidad,
como una expresion del neoconstitucionalismo, juega un
papel complementario crucial en la defensa de los derechos
fundamentales, otorgando alos jueces el poder de garantizar que
la Constitucion prevalezca en todos los casos. La consolidacion
de estos mecanismos y su correcta aplicacion fortaleceran el
sistema de justicia constitucional en Ecuador, garantizando la
proteccion efectiva de los derechos en todos los niveles.
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PARTICIPACION
CIUDADANA Y CONTROL
SOCIAL: MECANISMOS
DE INCLUSION Y
TRANSPARENCIA EN
LA GOBERNANZA

David Alfredo Torres Vivanco
Maria Mercedes Cevallos Romero
Pablo Hever Cuenca Celi

10.1. Importancia de Ila
participacion ciudadana
Yy gobernanza en el
ordenamiento juridico
ecuatoriano

Desde la promulgacion de la
Constitucion de la Republica del
Ecuador  (Ecuador.  Asamblea
Nacional Constituyente, 2008), la
participacion ciudadana, toma un
rol notable en el fortalecimiento
del sistema democratico, ya que
se amplian los mecanismos de
participacion, facultando a los
ciudadanos a participar de forma
activa en la toma de decisiones
gubernamentales, lo que favorece
en mantener una gobernanza
justa y participativa. De hecho,
los ciudadanos a través de los
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mecanismos de control social, tienen la facultad de fiscalizar las
acciones que toman las administraciones publicas, en los que
se ponen en juego derechos constitucionales o legales, con el
objetivo de disminuir la corrupcion, ya que se aumenta la calidad
y transparencia del que hacer publico. Es por ello por lo que la
sociedad tiene el deber de conocer cuales son los mecanismos,
activandolos en caso de evidenciar falencias, y evidenciar
posibles casos contrarios a la ley.

Se buscamejorar la confianza, através de larendicion de cuentas
por parte de las instituciones del Estado y otros mecanismos de
participacion ciudadana, esto conlleva a los grupos vulnerables,
historicamente excluidos de una manera directa en la toma
de decisiones, ser incluidos en la gobernanza, dentro de esta
categoria se encuentran los adultos mayores, mujeres, personas
gue se encuentran en movilidad humana, pueblos indigenas.
Es menester entender que, con los avances tecnoldgicos,
se ha mermado la brecha existente en la participacion social
por parte de todos los extractos de la sociedad, con el uso de
sitios web o aplicaciones tecnoldgicas, las personas pueden
realizar consultas en linea, ademas los sistemas web deberan
ser inclusivos y agiles para que todos los ciudadanos puedan
acceder.

La participacion y control social, presenta desafios latentes en la
sociedad, si bien existen normas que los regulan, sigue siendo
un reto que se apliguen los mecanismos legales, es importante
investigar como hacerlos mas accesibles, efectivos y sostenibles
en el tiempo. Para el desarrollo de este trabajo, se emplea un
paradigma cualitativo, con un enfoque descriptivo que integra
tanto meétodos cualitativos como cuantitativos de manera
complementaria. Ademas, se utiliza un anélisis normativo vy
doctrinal, junto con una revision de literatura académica y teorias
sobre participacion ciudadana, control social y gobernanza.
Esta combinacion metodoldgica permite profundizar en la
comprension de los mecanismos de inclusion y transparencia
en la gobernanza ecuatoriana, abordando las dimensiones
cualitativas para obtener una perspectiva interpretativa vy
los datos cuantitativos para respaldar los hallazgos. De esta
forma, se logra una triangulacion que fortalece la validez de los
resultados en el contexto ecuatoriano.

La participacion social percibe a los ciudadanos como su
piedra angular, las sociedades enfrentan desafios constantes,
siendo necesario una participacion de los ciudadanos en la
resolucion de problemas profundos, teniendo en consideracion
que, en el entorno social, existen diferentes etnias, culturas,



rasas, creencias, ideologias cada una de ellas debera encontrar
una solucién o agrupadas encontrar soluciones colectivas.
Desde planos muy diversos y para propoésitos muy diferentes,
la participacion de la sociedad busca incluir nuevas opiniones
y perspectivas. Al mismo tiempo, se invoca la participacion de
los ciudadanos, de las agrupaciones sociales, de la sociedad
en su conjunto, para dirimir problemas especificos, y encontrar
soluciones comunes o para hacer confluir voluntades dispersas
en una sola accién compartida (Merino 1997).

Es asi como los presupuestos participativos aparecen como
un instrumento fundamental para alcanzar y profundizar la
democracia desde el nivel local, ya que, se espera que a
través de ellos se incorporare activamente a los ciudadanos
en la deliberacion de las decisiones publicas con el fin de
complementar y superar los tradicionales roles operativos del
municipio, tanto en el modelo burocratico tradicional como en las
versiones gerencialistas recientes (Montecinos, 2007). De hecho
en el modelo ecuatoriano, dentro de la administracion publica
existen dos categorias, la administracion publica central y la
descentralizada, lo que permite una descentralizacion del poder
en miras de resolver las necesidades basicas de la poblacion,
asi como problemas de cada circunscripcion territorial, las
personas que pertenecen a estas, deben ser participes en la
toma de decisiones, las que recaen en su vida diaria y proponer
cambios en caso de que la comunidad lo requiera, es necesario
que para ello se conozca que es la participacion social.

Es por ello por lo que para Ramos (2001), “la participacion social
y comunitaria es también sistémica por naturaleza, refiriéndose a
lainteraccion de muchos actores dentro del sistema social”(p.89).
Se debe tener en cuenta que una verdadera participacion social
se da cuando interactuan varios grupos de la sociedad, dejando
atras practicas en las cuales un grupo de la sociedad tomaba
las decisiones importantes las que recaen sobre los ciudadanos
de un territorio determinado. De igual forma se sostiene que la
participacion ciudadana tiene claramente definido sus actores,
por un lado, la sociedad civil y por otro lado el Estado con cada
uno de sus integrantes, siendo los ciudadanos los que deben
ser actores activos sobre las decisiones que toman los entes
gubernamentales y su fiscalizacion (Carrera Calderdn, 2015).

Existen dos partes claras en la participaciéon social, primero,
los ciudadanos ejerciendo el derecho al voto, eligen a las
autoridades que los representaran, los cuales velaran por los
derechos de sus representados. Segundo, si bien ellos toman
las decisiones, los ciudadanos tienen también el derecho de
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ser participes de las mismas y ademas de fiscalizar, con esto
no basta que se tomen decisiones, se debe evaluar si estas
son eficientes, eficaces y si los recursos empleados fueron
los optimos. Es importante destacar que el concepto central
en la teoria social, tan preocupada entonces por los efectos
desintegradores del orden social que provocaban la expansion
del capitalismo industrial y el desarrollo del imperialismo (Oliver
Olmo, 2005).

Desde unaperspectivainstitucional, la globalizacion ha planteado
la necesidad de reorganizar y reestructurar los gobiernos y las
administraciones publicas para permitir un mayor y mas agil flujo
de capitales, mercancias y personas entre las diversas regiones
del mundo. En este sentido, es claro que, desde los primeros
anos, los imperativos de la globalizacion obligaron a muchos
Estados a modificar legislaciones, transformar sus instituciones
y ajustar las burocracias, enfrentando con ello nuevos retos para
la gobernanza de sus sociedades (Moyado Estrada, 2011). La
gobernanza, es percibida como una clase de hechos sociales,
un objeto de estudio, desarrollo de procesos colectivos tanto
formales como informales, que determinan, en una sociedad,
como se toman decisiones y se elaboran normas de caréacter
social regulando asuntos publicos (Hufty, 2008).

Se debe tener presente que surge como un nuevo estilo
de gobierno, distinto del modelo de control jerarquico y de
mercado, caracterizado por un mayor grado de cooperacion
entre los gobiernos, administraciones publicas y actores no
gubernamentales en la hechura de las politicas publicas
(Zurbriggen, 2011). De hecho, se encuentran incluidos tres
elementos, primero, el capital social, conformado por aquellas
normas, redes existentes dentro de la sociedad, las que
permiten que los individuos o comunidades tengan confianza en
la construccion de un futuro sostenible regulando la interaccion
social, segundo, la gobernabilidad, como aquella capacidad
que tienen los gobiernos en el cumplimiento de sus fines
utilizando los mecanismo de control y punitivo en los casos de
control de sus gobernados, y tercero, el gobierno, como aquella
institucion, que otorga los mecanismos necesarios para cumplir
con las decisiones que han sido tomadas en pro de la sociedad
(Whittingham, 2010).

Por otra parte, la gobernanza es la realizacion de vinculos
politicos entre diversos actores inmersos en el proceso de
decidir, ejecutar y evaluar decisiones sobre asuntos de interés
publico, proceso que puede ser caracterizado como el juego
de poder, la competencia y cooperacion coexisten como reglas



posibles; y que incluye instituciones tanto formales como
informales. Ademas, la forma e interaccion entre los diversos
actores refleja la calidad del sistema y afecta a cada uno de sus
componentes; asi como al sistema como totalidad (Whittingham
Munévar, 2010). Es importante comprender que en “los
procesos de participacion, puede facilitarse el incremento de la
representacion social en la conduccion de los asuntos publicos
o bien legitimarse la corporativizacion del aparato social, tanto
como la despolitizacion de la participacion social”. (Espinosa,
2009).

Es transcendental destacar que a partir de la constitucion
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008) se da mas
realce a los derechos de participacion, ya que se faculta a
que los ciudadanos, participen de forma activa en la toma de
decisiones, sea de manera colectiva, con ello se reconoce
que diferentes organizaciones, grupos o de forma individual,
en asuntos publicos, tienen ademas la facultad de realizar
un control sobre las actividades que realizan las instituciones
del Estado, asi como sus representantes, promoviendo la
construccion del poder ciudadano. Es clave entender que en el
Ecuador, se establece como una de las funciones del Estado la
Participacion Ciudadana y Control Social, facultando al pueblo
ecuatoriano a ejercer los derechos de participacion, fiscalizando
los actos del poder publico, esta funcion, tiene como objetivo
principal promover el control de las entidades y organismos que
conforman el sector publico, asi como actividades realizadas
por personas naturales o juridicas del ambito publico y privado
que presten servicios de interés publico (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008).

En los diferentes niveles de gobierno, entendiendo el nivel central
y los descentralizados, se conforman instancias de participacion
de la sociedad, y es menester tener en cuenta la importancia
de las sillas vacias, que es un mecanismo de participacion
dentro de las sesiones de los diferentes Gobiernos Autbnomos
Descentralizados, se debe tomar en cuenta dos aspectos
importantes para hacer un uso correcto de este mecanismo, en
primer lugar, que sea un representante ciudadano, segundo, que
sobre el tema a tratarse posea conocimiento de causay vele por
los intereses ciudadanos, su participacion podréa ser escuchada
y analizada para la resolucion final (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008).

Para realizar este control debemos conocer cuales son las
instituciones que conformaran la funcién de transparencia y
control social, entre las que tenemos:
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El Consejo de Participacion Ciudadana y Control Constitucional,
la Defensoria del Pueblo, la Contraloria General del Estado, y las
Superintendencias (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008). Se debe conocer que el Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Constitucional, tiene entre los principales
deberes, promover la participacion ciudadana y formar a la
ciudadania para hacer frente a la posible corrupcion que se
podria dar en las instituciones del Estado, en el caso de que
reciban denuncias por un posible acto de corrupcion, deberan
investigar, y un vez realizada las investigaciones por acciones
u omisiones, tienen el deber de emitir un informe donde se
determine la existencia de indicios de responsabilidad (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

Un papel fundamental cumple la Contraloria General del Estado,
ya que es el organismo encargado de controlar como se han
utilizado los recursos publicos, y la consecucion de los objetivos
que se han establecido por parte de instituciones del Estado.
El erario nacional, no solo debe ser utilizado, este debe ser
manejado respetando la ley, ya que se fiscalizaré la forma en
que fue destinado y si este destino se apegd a lo que determina
la ley, por lo que la contraloria realiza el control administrativo
y al encontrar responsabilidades estan podran ser de indole
administrativo, civil y con indicios de responsabilidad penal
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008). Ademas,
se debe saber que las Superintendencias, tienen la funciéon de
vigilar, auditar, intervenir y controlar las actividades que realizan
las entidades publicas o privadas, en las acciones econémicas,
sociales, y ambientales. Ante un requerimiento por parte de un
ciudadano, deben investigar, manteniendo la capacidad de
realizarlas de oficio (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008).

Conforme a la normativa, la Defensoria del Pueblo, tiene como
deber principal, defender los derechos de los habitantes en
el Ecuador, en esta categoria se encuentran personas de
nacionalidad ecuatoriana y extranjeros, asi como la tutela de los
derechos de los ecuatorianos que se encuentren en territorio
extranjero (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

10.2. Inclusion de mecanismos de participacion
ciudadana y gobernanza: enfoque en la inclusion
de minorias

Se afirma que la participacion ciudadana y el control social son
dos pilares fundamentales en la construccion de una gobernanza
democratica y transparente. Estos mecanismos no solo tienen



como objetivo implicar de forma activa a los ciudadanos en
la toma de decisiones publicas, sino también asegurar que
todos los sectores de la sociedad, incluido las minorias, tengan
oportunidad de hacer escuchar sus voces. De esta forma,
la inclusion de las minorias en estos procesos no so6lo es un
tema de justicia social, sino también un aspecto que fortalece
la democracia (Carrera Calderdon, 2015). De hecho, se debe
tener presente que la inclusién de las minorias en procesos de
participacion es un aspecto que garantiza la igualdad. En este
contexto, no solo se refieren a los grupos étnicos, se incluyen
minorias de género, socioecondémico, cultural y linguistico.

La exclusion histérica de estos sectores de la poblacion de la
vida publica ha producido una brecha que aun subsiste y debe
ser abordada. Por lo tanto, para responder a ese desafio, no soélo
es necesario abordar las cuestiones constitucionales. Por esta
razon, las autoridades responsables deben considerar como los
mecanismos de participacion ciudadana han sido disefiados e
implementados para ser inclusivos (Ordofiez & Trelles, 2019).

Definicion de participacion ciudadana y
gobernanza a la actualidad

La participacion ciudadana es definida como el involucramiento
activoy consciente de los ciudadanos en las decisionesy politicas
publicas que se relacionan con sus vidas y comunidades. Para
algunos, consiste en votar en elecciones, ser parte de asambleas
comunitarias y consultas populares, o colaborar directamente en
la creacion y evaluacion de politicas publicas. En su concepcion
mas amplia, implica que los ciudadanos no solo son receptores
pasivos de politica, sino agentes proactivos en el proceso.
Por otro lado, la gobernanza es el proceso mediante el cual la
sociedad toma y administra decisiones politicas, econdmicas
y sociales. La gobernanza efectiva responde a una l6gica de
transparencia y rendicion de cuentas, principalmente haciendo
participes a todos los sectores de la sociedad en la toma de
decisiones (Merino & Quispe, 2018).

De hecho, la gobernanza inclusiva se refiere segun Rodriguez
(2019), a la formulacion de politicas y estructuras que garantizan
que todos, especialmente las minorias, tengan una voz que sea
escuchada. Asi, la relacion entre participacion ciudadana y
gobernanza es indisoluble. Del mismo modo, una participacion
ciudadana que no se traduce en una influencia real sobre las
decisiones y politicas publicas, pierde su sentido, generando
frustracion y desconfianza en las instituciones.
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Importancia de Ila inclusion de minorias en la
participacion ciudadana

Uno delos desafios mas significativos de acuerdo con Vida (2018),
a los que enfrentan todas las democracias, es la necesidad de
asegurar que todos sus ciudadanos, independientemente de su
origen étnico, su posicion econdémica, suidioma o género, tengan
la posibilidad de contribuir de manera equitativa a la vida publica.
Si bien esto se hace posible en parte mediante la igualdad de
oportunidades, otro aspecto relacionado es la inclusion de las
minorias en los procesos de participacion ciudadana. En todo,
el costo de la representacion equitativa no es solo una forma
de ser, sino que también fortalece la legitimidad y la eficacia
de las instituciones democraticas. Al mismo tiempo, las barreras
estructurales y culturales hacen que innumerables minorias sean
excluidas de la vida publica (Contreras & Montecinos, 2019).

Por lo tanto, la integracion de las voces de las minorias en los
procesos de toma de decisiones permite que la vida publica
sea mas democratica y, por ende, mas justa. Por otro lado, la
democracia también se ve reforzada por la participacion de
todos los ciudadanos en su vida. La autoexclusion social de una
o varias partes de la sociedad disminuye el grado de legitimidad
del sistema politico. Ademas, puede llevar a conflictos sociales
gue se basen en género, etnia u origen social (Panchana et al.,
2020). La participacion inclusiva de las minorias no solo fortalece
la calidad de la democracia, sino que también evita o resuelve la
cohesion social, previniendo la formacion de conflictos basados
en género, etnia u origen social.

En Ecuador, uno de los mecanismos mas destacados para
la participacion ciudadana es la meritocracia, donde el
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, creado
constitucionalmente, selecciona a los titulares de varios
organos del Estado basandose en los méritos personales de los
candidatos. Este proceso, aunque tiene como objetivo asegurar
una representacion equitativa, ha enfrentado criticas por ser
insuficiente para lograr una verdadera inclusion.

Desafios para la inclusion de minorias en Ila
gobernanza

A pesar de los esfuerzos globales, las barreras culturales y
lingUisticas contintan dificultando la plena participacion de
comunidades indigenas y afrodescendientes. En muchos
casos, las costumbres y lenguas de estas comunidades no son
reconocidas en los procesos formales de gobernanza, limitando



su capacidad de participar activamente (Vasquez & Vélez,
2024). Ademas, la desconfianza institucional que persiste tras
afos de exclusion histérica desalienta su participacion, ya que
perciben que sus voces no son escuchadas. La falta de recursos
economicos y logisticos agrava esta situacion, impidiendo
que muchas minorias puedan acceder a herramientas como
el transporte o la tecnologia necesaria para involucrarse
plenamente en la gobernanza (Alberdi & Gonzélez, 2009).

Estos desafios son compartidos por diversos paises de América
Latina, incluyendo Ecuador, que ha buscado mitigar estas
dificultades mediante politicas de participacion ciudadana
inclusivas, como se refleja en la adopcion de la Agenda 2030y los
Obijetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) la que se ha planteado
objetivos claros, una critica a los mismo es la evaluacion sobre el
cumplimiento de estos objetivos por parte de los Estados.

A pesar de los avances en la implementacién de mecanismos
de participacion ciudadana, la inclusion de minorias en la
gobernanza enfrenta desafios significativos. Algunos de los
principales obstaculos incluyen:

Barreras Culturales y Linglisticas: Varias comunidades
indigenas y afrodescendientes hablan lenguas diferentes al
espafol y tienen costumbres que no siempre son comprendidas
0 respetadas en los procesos de participacion formales.
Se afirma que las barreras pueden limitar su capacidad de
participar plenamente en los procesos de toma de decisiones
(Gadea Saguier, 2015). Las lenguas indigenas, como el kichwa
y el shuar en Ecuador, no estan plenamente integradas en los
procesos formales de gobernanza, segun Guaranda Chela
(2023), esto crea una barrera significativa para la participacion
de estas comunidades. En muchos casos, los procedimientos y
reuniones se llevan a cabo en espafiol, sin ofrecer servicios de
traduccion o facilitadores culturales que puedan mediar entre las
costumbres indigenas y las estructuras gubernamentales.

De acuerdo con Anrango (2023), esto limita la capacidad de
los hablantes de kichwa y shuar para entender y participar
activamente en los debates y decisiones que afectan
directamente a sus territorios y derechos. Un ejemplo claro es la
consulta previa, en la que las comunidades indigenas no pueden
comprender completamente las implicaciones legales y técnicas
de los proyectos extractivos que se discuten, 1o que reduce la
efectividad de su participacion y el respeto a sus decisiones.

Como resultado, estas barreras no solo limitan la capacidad
de participar plenamente en la toma de decisiones, sino que
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también generan desconfianza hacia las instituciones, que a
menudo no consideran sus necesidades linguisticas y culturales.
Las minorias suelen percibir que sus voces no son realmente
escuchadas, lo que reduce su motivacion para participar
activamente en los procesos de gobernanza (Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe, 2017). Las minorias
suelen enfrentar limitaciones financieras y logisticas lo que
dificulta su participacion en los procesos de gobernanza. Esto
incluye la falta de acceso a medios de transporte, tecnologia o
la imposibilidad de asistir a reuniones o foros de participacion
debido a barreras econdmicas (Alberdi & Gonzalez, 2009).

10.3. Estrategias para mejorar la inclusion de
minorias en la gobernanza

Para superar estos obstaculos de acuerdo con Sandoval et
al. (2015), se deben disenar politicas que respondan a las
necesidades especificas de las minorias, garantizando su
representacionenlos procesos detomade decisiones. Unejemplo
de esto es el fortalecimiento de las organizaciones de base que
trabajan directamente con estas comunidades, permitiéndoles
convertirse en actores clave para generar soluciones adaptadas
a sus realidades. ElI monitoreo continuo de estos procesos es
fundamental para asegurar que la participacion no quede en
una formalidad, sino que tenga un impacto tangible.

Ecuador, como miembro de la ONU, ha implementado medidas
que se alinean con los ODS, estableciendo prioridades
nacionales en linea con la Agenda 2030. En este contexto segun
Acosta (2024), los Planes de Desarrollo y Ordenamiento Territorial
(PDOT) deben contener indicadores que midan el cumplimiento
de estos objetivos en todas las escalas territoriales, y es aqui
donde la inclusion de las minorias y grupos prioritarios se vuelve
crucial para asegurar una gobernanza justa y equitativa. Existen
varias estrategias que pueden implementarse para mejorar la
inclusion de las minorias en los mecanismos de participacion
ciudadana y gobernanza. Algunas de estas incluyen:

+ Politicas Inclusivas y Representativas: Desarrollar politi-
cas especificas que reconozcan y aborden las necesidades
particulares de las minorias, garantizando su participacion
efectiva en la toma de decisiones segun el International
Institute for Democracy and Electoral Assistance (2012),
esto incluye la creacion de marcos legales y normativos que
promuevan la representacion equitativa de todos los secto-
res de la sociedad.



» Fortalecimiento de Organizaciones de Base: Colaborar
con organizaciones de la sociedad civil que trabajen direc-
tamente con minorias es una estrategia clave para promover
su inclusién de acuerdo con Sandoval et al. (2015), estas
organizaciones tienen un conocimiento profundo de las ba-
rreras que enfrentan las minorias y pueden ser aliadas im-
portantes en el desarrollo de soluciones efectivas.

* Monitoreo y Evaluacion Continua: La implementacion de
mecanismos de monitoreo y evaluacion es esencial para
medir la efectividad de los procesos de participacion y ha-
cer ajustes cuando sea necesario. Esto asegura que las mi-
norias no solo tengan la oportunidad de participar, sino que
su participacion tenga un impacto real en la toma de deci-
siones (Acosta, 2024).

* Meritocracia en el Consejo de Participacion Ciudadana
y Control Social (CPCCS): Este mecanismo fue disefia-
do para asegurar que la seleccion de autoridades clave
en el pais Contralor General del Estado, Fiscal General del
Estado, entre otros, se base en méritos y capacidades, en
lugar de influencias politicas. Sin embargo, el proceso ha
sido criticado por su falta de transparencia y de inclusion
real. Aunque la idea es seleccionar a los candidatos mas
capacitados, ha habido casos en los que las decisiones del
CPCCS han sido percibidas como poco representativas. En
particular, de acuerdo con la idea de Gomez (2016), la pér-
dida de poder de los Consejos Consultivos Ciudadanos ha
debilitado la participacion efectiva, ya que estos han pasa-
do a ser principalmente consultivos y no vinculantes. A pe-
sar de la creacion de Consejos Consultivos Ciudadanos en
areas como salud, educacion y trabajo, y de los Consejos
de lgualdad, que abordan temas de género, etnia y disca-
pacidad, su impacto ha sido limitado. Aunque fueron pen-
sados para ser paritarios y representativos, estos consejos
han perdido poder y se han vuelto mayormente consultivos,
lo que ha debilitado la participacion efectiva de los ciudada-
nos, especialmente de las minorias (Ospina, 2013).

Este escenario refleja la necesidad urgente de fortalecer la
inclusion de las minorias en la toma de decisiones, tal como
lo sefala Colpari (2011), para que la democracia ecuatoriana
sea mas justa y representativa. La falta de participacion real no
solo afecta la legitimidad del sistema politico, sino que también
agrava las tensiones sociales basadas en género y origen
étnico. La participacion ciudadana es un elemento esencial para
el fortalecimiento de la democraciay el ejercicio de los derechos
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politicos de la poblacién. Sin embargo, en Ecuador, a pesar de
contar con un marco normativo y varios mecanismos disefiados
para incentivar la participacion, la implementacion efectiva
de estos mecanismos ha sido limitada y, en muchos casos,
insuficiente.

Las causas de esta problemética son multiples, desde la
falta de conocimiento de los ciudadanos sobre sus derechos,
hasta la ineficacia de los canales existentes para asegurar una
participacion vinculante y significativa en la toma de decisiones
publicas. Ademas, las circunstancias politicas, sociales vy
economicas han influido en que la ciudadania se mantenga
como un actor secundario en el proceso de construccion de
politicas publicas y leyes. Esta situacion plantea la necesidad de
revisar y fortalecer los mecanismos de participacion ciudadana,
especialmente en momentos de crisis como la pandemia de
COVID-19, donde la Asamblea Nacional del Ecuador implementé
medios digitales para continuar con la participacion ciudadana,
pero cuya efectividad aun genera debate (Herrera, 2020).

La Participacion Civica: Se refiere a la implicacion de los
ciudadanos en actividades que fortalecen la comunidad vy el
bien comun, pero que no necesariamente estan relacionadas
con decisiones gubernamentales. Segun Vila & Monsalve
(2024), algunos ejemplos de participacion civica incluyen el
voluntariado en organizaciones comunitarias, campafas de
sensibilizacion, y actividades que fomentan la cohesion social y
la solidaridad, por ende, podemos entender que la idea principal
de la participacion civica esté orientada mas hacia la comunidad
y el bienestar social sin vinculacion directa con el gobierno.

Participacion Social: Este tipo de participacion segun Pafio et al.
(2023), se enfoca en la integracion activa de las personas en las
organizaciones de la sociedad civil o en movimientos sociales.
Implica acciones colectivas para defender o promover intereses
y derechos especificos, como derechos laborales, ambientales
0 de género, participacion social es activista y busca cambios
estructurales en la sociedad, organizandose en torno a causas
O grupos.

Participacion Politica: La participacién politica es el acto de
los ciudadanos de influir directamente en la toma de decisiones
gubernamentales, de acuerdo con Zumarraga et al (2024), estos
Incluyen votar en elecciones, ser parte de partidos politicos, y
ejercer cargos publicos. También se extiende a otras formas de
intervencion politica como la asistencia a debates publicos, la
firma de peticiones, o la participaciéon en consultas populares y
referéndums.



Mejora de las politicas publicas

De acuerdo con Galiano et al. (2024), las politicas publicas
formuladas que consideran las diversas perspectivas vy
experiencias de todos los sectores de la sociedad tienen mas
probabilidades de ser inclusivas, justas y sostenibles. En
este sentido entendemos que las minorias que participan en
la formulacion de politicas aseguran que sus necesidades y
circunstancias Unicas sean tomadas en cuenta, lo que lleva a
politicas mas efectivas. Por ejemplo, las politicas de desarrollo
rural que no consideran la voz de las comunidades indigenas
pueden ignorar su conocimiento y costumbres, lo que a su vez
resulta en soluciones ineficaces. En cuanto a los Mecanismos
de Participacion Ciudadana en Ecuador, se han implementado
varios de estos para promover la participacion de las minorias
en la gobernanza. A través de los anos, el pais desarrollé una ley
y un marco reglamentario orientado a fomentar la participacion
de la sociedad civil, incluidos los grupos de minorias.

Es importante también contar con un presupuesto participativo
segun Unda & Ramirez (2003), es un proceso donde los
ciudadanos pueden decidir sobre la asignacion de una
proporcion del presupuesto publico en sus comunidades. Este
ha sido desarrollado por varias ciudades ecuatorianas, como
Cuenca. Permite que las comunidades rurales e indigenas
participen directamente en la asignacion de recursos locales.

La consulta previa a pueblos Indigenas, el autor Carrién (2012),
sefiala que la Constitucion garantiza el derecho de los pueblos
indigenas a ser consultados antes de la implementacion de
proyectos que puedan afectar sus territorios o recursos. Este
derecho, conocido como consulta previa, ha sido fundamental
en la proteccion de los derechos territoriales y ambientales de
las comunidades indigenas. El derecho de consulta previa es
uno de los principales mecanismos para proteger los derechos
territoriales y culturales de las comunidades indigenas frente
a proyectos que afecten sus tierras. En Ecuador, la consulta
previa ha tenido algunos éxitos notables, como en el caso del
proyecto petrolero en el Parque Nacional Yasuni, de acuerdo
con Fontaine (2009), las comunidades indigenas pudieron
expresar sus preocupaciones y ofrecer alternativas. Sin
embargo, en la préactica, muchas consultas han sido criticadas
por ser procedimientos formales sin un verdadero diélogo,
lo que ha llevado a conflictos. De hecho, en algunos casos,
las decisiones de proceder con proyectos extractivos han
ignorado las objeciones de las comunidades locales, afectando
negativamente sus territorios y modos de vida.
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Presupuestos participativos digitales

Este mecanismo propone la inclusion de plataformas en
linea para que los ciudadanos participen directamente en la
asignacion de presupuestos publicos. Los ciudadanos podrian
votar y decidir sobre cémo se distribuyen los fondos en éareas
clave, como infraestructura o salud, asegurando una mayor
transparencia y control ciudadano en la gestion del dinero
publico. Este mecanismo ha sido ampliamente propuesto en
investigaciones sobre participacion digital (Buele, 2021). En
la percepcion del ciudadano comun existe una tendencia a
confundir varias formas de participacion, como la participacion
civica, la actividad social no gubernamental, el activismo
politico, y la participacion ciudadana. Aungue no son idénticas,
todas comparten el objetivo de buscar beneficios sociales. Sin
embargo, cuando estas formas de participacion no logran incidir
de manera permanente en el Estado, los logros pueden ser
efimeros y desilusionantes.

Para evitar esto, se propone avanzar hacia la institucionalizacion
de la participacion politica, lo cual puede lograrse a través
de mecanismos como el presupuesto participativo digital,
que optimiza el alcance democratizador al involucrar a los
ciudadanos en la toma de decisiones financieras publicas
mediante medios digitales. Como sostiene Aguirre (2013), estos
métodos permiten mejorar la transparencia y la vinculacion entre
gobernantes y gobernados, superando las limitaciones de los
medios tradicionales de comunicacion.

Jurado ciudadano para Ila supervision de
proyectos publicos

Este mecanismo busca integrar a ciudadanos seleccionados
por sorteo en un comité de evaluacién que supervise y
monitoree grandes proyectos publicos. Segun Herrera (2020),
los ciudadanos tendrian la responsabilidad de observar vy
recomendar mejoras durante el proceso, garantizando que se
respeten los intereses y necesidades locales.

La falta de participacion y supervision efectiva ha generado
desconfianza y malestar debido a la mala ejecucion de los
proyectos, muchos de los cuales quedaron inconclusos o
abandonados. En este sentido, se destaca la importancia de
los mecanismos de participacion ciudadana para garantizar la
transparencia y la correcta ejecucion de los proyectos publicos.



El Jurado Ciudadano para la Supervision de Proyectos Publicos,
formado por ciudadanos seleccionados por sorteo, supervisaria
y monitorearia grandes proyectos, asegurando asi que se
respeten los intereses locales y se mejoren los procesos (Diaz,
2015).

Fortalecimiento de lIa democracia

La democracia puede definirse de dos formas: procedimental y
estructural. La primera refiere a la forma de votacion, elecciéon de
los gobernantes y de las decisiones politicas. Pero, la estructural
se basa en los ideales de la sociedad como ciudadanos, es decir,
participacion, igualdad, libertad (Korstanje, 2007). Ecuador es un
Estado Constitucional de Derechos, Friedrich (2020), en su libro
“LaDemocraciacomo forma Politicay como Formade Vida”, habla
sobre la democracia constitucional, ya que el constitucionalismo
occidental es la base para esta. El Constitucionalismo Occidental
influyen dos pilares fundamentales, la division del poder y
la libertad, complementandose de forma reciproca, que se
garantiza a las personas.

El poder del Estado es uno solo, pero existe la necesidad de la
division del poder, el cual es dividido en funciones. En Ecuador
estos se derivan en funcion ejecutiva, legislativa, judicial, electoral
y transparencia y control social. Estas son creadas con el fin de
los ciudadanos sean representados e incluidos, garantizando sus
derechos y cumpliendo sus ideales. La participacion ciudadana
es el encuentro entre algunos individuos que libremente deciden
formar parte de una accién colectiva y de un entorno que la hace
propicia (Merino, 2019).

La inclusion de los ciudadanos en la toma de decisiones en la
legislativa ecuatoriana ha tenido un gran avance con la actual
Constitucion de la Republica del Ecuador (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008), asi mismo, la implementacion de
la funcién de transparencia y control social, la cual tiene como
organo rector al Consejo de Participacion Ciudadana y Control
Social (en lo posterior se denominaria CPCCS). EI CPCCS tiene
el rol de impulsar a la sociedad ecuatoriana a que participe, elija
y tenga el control de las gestiones gubernamentales, ademas,
se encarga de controlar que las otras funciones derivadas del
poder del Estado cumplan con sus atribuciones de manera
adecuada; lo que es en si la idea de un régimen democrético.
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Transparencia y rendicion de cuentas

El mundo de la politica no es angélico, es ilusorio pensar que
habréa un gobierno responsable y efectivo, limpio y abierto, si
los ciudadanos no lo exigen. No existird democracia si no la
buscamos. Es por ello por lo que, la tarea de exigir transparencia,
rendicion de cuentas y responsabilidad politica recae en la
ciudadania (Emmerich, 2004). En Ecuador, se han desarrollado
mecanismos que garantizan la participacion ciudadana, son
los consejos ciudadanos sectoriales, consejos consultivos,
audiencias publicas, presupuestos participativos, asambleas
ciudadanas, silla vacia y cabildos populares.

Los Consejos ciudadanos sectoriales son instancias de dialogo,
deliberacion y seguimiento, articulados a ministerios sectoriales.
Monitorean que las decisiones politicas sean legitimas y que se
lleven a cabo en partidas presupuestarias las planificaciones;
fomentan didlogos, debates y propuestas de politicas; eligen
al delegado del Consejo Ciudadano Sectorial a la Asamblea
Ciudadana Plurinacional e Intercultural para el Buen Vivir (Consejo
de Participacion Ciudadana y Control Social, 2024). De igual
manera los cabildos populares son instancias, donde se realizan
convocatorias a la ciudadania, pero esto en cuanto a temas que
traten de la gestion municipal (Ecuador. Asamblea Nacional,
2010). Por otra parte, los consejos consultivos se definen por
su existencia formal y el reconocimiento por la Administracion
publica, su vocacion de permanencia y la presencia ciudadana
en su composicion (Fernandez-Longo, 2023).

Se ha manifestado que las audiencias publicas representadas
por la ciudadania tienen la obligacion de ser participes en el
control social. Ya que el pueblo cumple un rol fundamental
como vigilante y activo en el uso y destino de los medios del
estado, permitiendo alertar sobre presuntas irregularidades que
presentaron las entidades publicas, siendo la ciudadania uno de
los aliados para el control gubernamental (Tagquere, 2023). Los
presupuestos participativos “implican la participacion activa de
la ciudadania en el proceso de toma de decisiones sobre como
asignar los fondos publicos” (Roa, 2024, p. 3). Este mecanismo,
que refleja transparencia e inclusion, ayuda a los ciudadanos
a conocer el destino y el propdsito del presupuesto estatal, en
base a las necesidades de cada sector del pais.

Para Dominguez Suarez et al. (2023), las asambleas ciudadanas
nos dan seguridad de acceso por parte de la sociedad en
procesos sociales y politicos, el pueblo es la representacion
efectiva de sus mandantes, lo que lleva a un Buen Vivir y una



seguridad integral, considerando acuerdo o estableciendo
compromisosy acciones a seguirmediante este tipo de reuniones.
Otro mecanismo de participacion ciudadana es la silla vacia. Este
mecanismo propicio que los ciudadanos, intervengan aportando
criterios permitiendo el control social de los gobiernos locales y
potenciando la posibilidad de que se adopten decisiones que
impliguen mejoras en el contexto comunitario, sobre la base de
los intereses de la poblacién (Vallejo & Molina, 2023).

Esto permite que la voz del pueblo sea escuchada y respetada,
promoviendo un control sobre quienes ejercen el poder. A los
ciudadanos se les otorga la aptitud para participar en la toma
de decisiones y obtener control del poder, esto ya no solo como
garantia, sino también como una responsabilidad y obligacion
sobre los representantes electos, creando un sistema politico mas
participativo e inclusivo, el cual ayudar a combatir la corrupcion.

Inclusion en la toma de decisiones

Con la actual Constitucién de la Republica de Ecuador (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008), la ciudadania adquiere
un rol con mayor importancia para tomar decisiones y ejercer un
control, encontrandose reglado en la norma mencionada. El art.
61 de la Constitucion establece los derechos de participacion de
los ciudadanos, son:

. Elegir y ser elegidos.
. Participar en los asuntos de interés publico.

. Presentar proyectos de iniciativa popular normativa.

y
2
3
4. Ser consultados.
5. Fiscalizar los actos del poder publico.
6

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

7. Desempenar empleos y funciones publicas con base en mé-
ritos y capacidades, y en un sistema de seleccion y designa-
cion transparente, incluyente, equitativo, pluralista y democra-
tico, que garantice su participacion, con criterios de equidad
y paridad de género, igualdad de oportunidades para las per-
sonas con discapacidad y participacion intergeneracional.

8. Conformar  partidos 'y  movimientos  politicos,  afi-
liarse o desafiliarse libremente de ellos y partici-
par en todas las decisiones que éstos adopten.
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Las personas extranjeras gozaran de estos derechos en lo que
les sea aplicable.

El sufragio, como derecho a elegir y ser elegido, es una
herramienta fundamental en un estado democratico, es un
derecho que garantiza la participacion ciudadana, para poder
elegir a los representantes politicos. El organismo encargado de
supervisar y llevar a cabo los procesos electorales, estima que
hubo una participacion en las urnas del 80,74% en las Elecciones
del 2023 (Consejo Nacional Electoral, 2023).

También otro método de inclusién ciudadana que se ha
implementado en Ecuador, son las consultas populares. La
convocatoria a consultas populares no esta limitada a una sola
institucion o poder del Estado, sino que se extiende a todos los
ciudadanos. De esta forma, se logra un mayor acercamiento
entre el pueblo y el ejercicio del poder, o que permite un mayor
control de los representantes por parte de los ciudadanos que
los eligen (Maritan et al., 2023).

Retos y desafios

Existen barreras que como ciudadanos enfrentamos dentro
de un sistema politico, como la desconfianza. “La confianza
institucional es un factor clave para la sociedad y uno de los
requisitos fundamentales para una buena gobernanza” (Riffo et
al., 2019). La desconfianza en las instituciones a veces se puede
convertirenun granobstaculo almomento de querer ser participes
en la toma de decisiones. En América Latina, la desconfianza
hacia las instituciones publicas es una problematica recurrente,
asociada a la corrupcion y falta de transparencia. Segun IPSOS
(2022), para el afio 2022, mas del 50% de la poblacion de
todos los paises de la region manifestaba desconfianza en las
instituciones publicas.

En ese afo, Ecuador ocupaba el quinto lugar entre los paises, con
un 84% de la poblaciéon que manifestaba desconfianza hacia el
Estado, sus instituciones y los servicios politicos (IPSOS, 2022).
Como ya se menciono, las personas desconfian del Estado y los
sistemas, por situaciones de corrupcion que se han vivido dentro
de los paises, por los representantes que se han elegido. Pero
esto desencadena otro problema, y es la precaria educacion
civica, por lo que, en muchos casos, una parte de la poblacion
no es realmente consciente a la hora de votar.

La educacion civica cumple un rol de suma importancia en la
formacién de la identidad de los ecuatorianos, ya que desde
jovenes se les inculca a los estudiantes el patriotismo, los valores



y principios democraticos fundamentales de la ciudadania. Se
han implementado reformas en el sistema educativo en busca
de mejorar la ensefianza civica. Sin embargo, no han sido
adecuadas de manera correcta, sobre todo en las areas rurales
y en comunidades, donde las identidades culturales son mas
fuertes y, a veces, contrastan con la vision nacional (Gonzalez et
al., 2024). El hecho de que la educacion civica no sea adoptada
de lamanera adecuada en el proceso de aprendizaje y formacion
de criterio de la sociedad ecuatoriana, genera grandes desafios,
ya que la civica pierde relevancia y a su vez no permite que los
ciudadanos tomen decisiones que fomenten el desarrollo de la
legislativa.

Dentro de un trabajo de titulacion se realizé un estudio donde
se entrevistd a ecuatorianos, sobre el tema del sufragio y la
participacion politica en Ecuador. El 65% (106 encuestados)
manifestaron que no existe la suficiente conciencia politica
ciudadanaparatransitar haciael sufragio voluntarioen el Ecuador,
mientras que el otro 35% (58 encuestados) mencionaron que si
existe la suficiente conciencia politica. Las personas que fueron
encuestadas para este estudio, en su totalidad admiten que la
educacion civica es la base fundamental para una verdadera
democracia, es importante porque ensefa la cultura politica, la
necesaria participacion de la ciudadana y sobre todo que se
logre hacer consciencia de que el voto no es una obligacion,
sino un derecho que gozamos (Villacis, 2023).

Otro reto en una efectiva participacion ciudadana es la dificultad
al momento de acceder a la informacion publica. Este es un
derecho crucial, que permite a la comunidad ecuatoriana
conocer acerca de la gestion publica que se estallevando a cabo.
Cuando no se tiene acceso a conocer de la informacioén, que por
derecho corresponde; afecta directamente en la participacion y
control social.

El principio de publicidad es aquel que permite que los
procedimientos, contratos, gestiones del Estado y de aquellas
financiadas con recursos publicos, sean accesibles al publico,
solicitando informacion de manera directa o en los portales web.
Esto es respaldado por la Ley Organica de Transparencia y
acceso a la informacién Publica (Ecuador. Asamblea Nacional,
2023). Ademas, De la Torre y Nufiez (2023), realizaron una
investigacion cientifica, iniciada en junio de 2018, para determinar
latransparencia en la administracion publicay el cumplimiento de
la normativa establecida en los 221 GAD locales. Los resultados
obtenidos fueron que, de los 221 gobiernos locales del pais, un
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31,22% cumple con el registro y publicacion de la informacion
correspondiente; un 34,84% no cumple en lo absoluto, mientras
que el 33,94% de los GAD municipales presenta informacion
desactualizada.

Estos resultados son preocupantes, manifiestan que el
cumplimiento con la publicacion de las gestiones publicas no
llega ni a la mitad de lo que corresponde. Demuestra la falta de
compromiso por parte de las autoridades, en cuanto a garantizar
la obligacion de este derecho; ademas “segun la ciudadania la
informacion facilitada no se alinea con las expectativas, pues
contempla solo informacion que las autoridades desean dar
a conocer” (De la Torre & Nufez, 2023).El hecho de que no
haya acceso para visualizar la informacion requerida por los
ecuatorianos, genera desconfianza a las instituciones, ya que no
se contempla una eficacia en la rendicién de cuentas.

Retos institucionales

La independencia institucional esta garantizada por mecanismos
precisos para nombrar y destituir funcionarios, la estructura
administrativa del organismo, las funciones y responsabilidades
correspondiente a sus atribuciones y la transparencia en la
adopcion de decisiones (Das et al., 2002). Como ya se menciono,
el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social tiene
el rol de fomentar la participacion ciudadana y supervisar la
gestién publica. Sin embargo, este organismo ha sido criticado,
Gavilanes (2021), ha manifestado que la formacién de este se
llevé a cabo por un falso concurso de méritos, en busca de
reestructurar su composicion en totalidad. El Consejo y la Funcion
de Transparencia y Control Social, también genera desconfianza
en el pueblo por su falta de autonomia e independencia, ya que
es manipulado por el poder Ejecutivo.

El rol del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social
es crucial para fomentar la participacion ciudadana y supervisar
la gestion publica de manera independiente. Pero no se estan
llevando a cabalidad sus funciones, porque esta de por medio
la arbitrariedad del poder ejecutivo. Esto hace que el organismo
pierda credibilidad, por lo que hoy en dia es necesaria la
independencia y la transparencia para poder restaurar la
confianza de la sociedad. La participacion ciudadana en general
aun es limitada en aportar ideas, acciones y control de politicas
que dan respuesta a las necesidades del pals, esto se debe a
que falta preparacion a la sociedad en el gjercicio democratico
de este derecho (Cedillo et al., 2020).



Es un gran desafio, que aun persiste, la falta de capacitacion
en los ciudadanos, siendo un reto en la implementacion efectiva
de las leyes de participacion y control social. Hay que tomar
en cuenta lo que expone Hurtado (2021), existe la necesidad
de capacitar a las personas que seran encargadas y parte de
los grupos que ayudaran a la entidad, ya que son la via para la
implementacion eficaz de los derechos, y correcta utilizacion de
los recursos, logrando de esta manera los resultados esperados
y el crecimiento de la entidad beneficiando a la colectividad.

A pesar de que en el marco legal ecuatoriano existen las leyes que
garantizan la participacion ciudadanay el control social, y se han
creado diversos mecanismos para efectivizar la participacion, se
sigue viendo limitada por la falta de conocimiento y preparacion
a la ciudadania y a los funcionarios. Varios factores que ya se
ha presentado en el marco tedrico, como la falta de educacion
civica, independencia y autonomia, y la manipulacién. Forman
brechas en cuanto la necesidad de capacitar adecuadamente a
las personas, para que tengan conocimiento y habilidades para
contribuir y exigir el control social.

10.4. Recomendaciones para mejorar Ila
participacion ciudadana y transparencia

Existen diversos factores que limitan a los ciudadanos a acceder
al pleno goce de estos derechos. Dentro del marco tedrico se
han expuesto y desarrollado las problematicas frecuentes en
nuestro pais en cuanto a la participacion ciudadana y control
social. El Estado debe centrarse en buscar la manera de reparar
la desconfianza que se ha generado a las instituciones, la falta
de educacion civica adecuada y la limitada accesibilidad a la
informacion publica. Para acceder a la participacion ciudadana
es necesario establecer bases. La educacion civica tiene un
rol primordial en la formaciéon de una sociedad, fortalece el
desarrollo, enriquecimiento de las cualidades, adquirimos
valores como el humanismo, la dignidad, la justicia social, el
patriotismo, la participacion con compromiso (Morales et al.,
2022). Esto debe ser intencionado en la educacién, como una
obligacion, ya que la educacion civica no solo forma ciudadanos
mas conscientes, sino que también impulsa sociedades mas
democréaticas, participativas y justas. Es necesario promover
programas parala capacitacion en los ciudadanosy los miembros
del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social. “La
falta de conocimiento sobre cémo utilizar mecanismos puede
limitar la participacion, destacando la importancia de campanas
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educativas y programas de sensibilizacion”. (Calle et al., 2023,
p.9)

Los funcionarios deben recibir capacitacion continua para
manejar las herramientas de control social de manera efectiva, y
asuvez, se debe capacitar a los ciudadanos para que participen
activamente en estos procesos. Tovar et al. (2020), indican que
es necesario dejar de lado el enfoque en los sectores, ya que se
ha demostrado que, para algunos sectores, como los sectores
rurales y comunidades, es una tarea dificil adaptarse. Hay, mas
bien, identificar las necesidades, ejes como la vida, el agua o
la sostenibilidad, que logren recoger las visiones y posturas
politicas de los actores locales sobre su territorio.

Se debe impulsar la gestion de comunicaciéon como una estrategia
para promover la transparencia. Hay una relaciéon directa en
la gestion de comunicacion y el cumplimiento de objetivos de
programas. Se deben aprovechar las nuevas tecnologias e
Internet como una herramienta de comunicacion y transparencia
de bajo coste que permite un dialogo y una relacion rapida,
directa, interactiva y masiva (Herranz de la Casa, 2007).

La Constitucion de Ecuador del afio 2008 establecidé derechos
de forma individual a personas y colectivos, incluyendo dentro
de estos a los pueblos y nacionalidades indigenas. Sin embargo,
aunque en la norma reza la inclusiéon, aun persisten problemas
estructurales enla sociedad, asi como limitaciones culturales que
impiden que se implementen de forma eficaz y eficiente estos
derechos, especialmente en cuanto a una participacion activa
en la gobernanza, toma de decisiones y acceso a mecanismos
de control social. Es importante que se reformen y apliquen
dentro de las estructuras administrativas como las practicas por
partes de las instituciones estatales que dificultan una verdadera
equidad.

Las figuras juridicas existentes como las asambleas, consultas
populares, silla vacia dentro de los Gobiernos Autdbnomos
Descentralizados, es un paso importante hacia una mayor
inclusion de minorias en la gobernanza dentro del Ecuador, pero,
la falta de mecanismos de educacion, preparacion, capacitacion
continua para estas personas o grupos, dificulta que en los
procesos se conozcan y se toman en cuenta sus verdaderos
intereses y necesidades. Debemos tener en cuenta que, el
poder predominante de ciertos sectores de la sociedad, no
reflejan las voces de las minorias, impidiendo que se garantice
una participaciéon mas equitativa.



Teniendo como perspectiva histérica, que el control social
desde su inicio, e€s una herramienta para que tanto las personas
de manera general y las minorias, puedan supervisar y exigir
transparencia en la gestion publica, sin embargo, para que esta
herramienta sea eficaz depende la capacidad de organizacion y
recursos que puedan tener las minorias, los cuales por lo general
son limitados.

Elreconocimiento que se ha dado alainterculturalidad y derechos
colectivos dentro del marco normativo ecuatoriano, reivindica
su identidad y practicas culturales dentro de los mecanismos
de participacion, pero la verdadera inclusion se dara cuando
las minorias que adn luchan por el respeto y la inclusion en la
sociedad, se les respete el aporte cultural, valores y formas
propias de organizacion y decision.
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ELEMENTOS DEL
NEOCONSTITUCIONALISMO
COINCIDENTES EN
LA DEFENSA DE LOS
DERECHOS HUMANOS:
APROXIMACION TEORICA
DESDE LA PERSPECTIVA
LATINOAMERICANA

Karla Elizabeth Mariscal Ureta
Jesus Armando Martinez Gémez

11.1. Aproximacion a la
evolucion vy significado
actual del concepto de
derechos humanos

Los puntos de interrelacion
entre el modelo neoliberal y la
normalizacién de su impacto,
el neoconstitucionalismo o}
Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano,suscaracteristicas
y fundamentos juridicos, asi como
el papel de la integracion de
reformas y modificaciones en los
textos constitucionales, reflejan la
adaptacion al nuevo paradigma
impuesto por elmodelo globalizador
contemporaneo.

Por lo tanto, la tendencia durante
las Ultimas décadas ha estado



orientada hacia el fortalecimiento del Estado Social de Derecho
como parte del Estado constitucional, en el que se fortalezca
la supremacia constitucional y a su vez, se adopte un sistema
monista en el que los acuerdos generados en los tratados
internacionales sobre derechos humanos se integren de manera
inmediata en los textos constitucionales.

Es a partir de este nuevo paradigma, que se ha dado origen al
concepto de Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, debido
a importantes cambios constitucionales generados en algunos
paises de laregion, como Colombia, Brasil, Costa Ricay Ecuador,
entre otros, desarrollados a partir de movimientos democraticos
en gobiernos emanados de la eleccidon popular, que promueven
la gobernanza como una alternativa para garantizar una mayor
participacion social.

La construccion del concepto occidental de los derechos
humanos, obedece por mucho a una asignacion de contenido en
el tiempo reconocida como un “proceso de formacion historica,
en el cual se mezclan ingredientes filosoficos, religiosos, éticos,
politicos, juridicos y toda una amalgama historica” (Vallarta,
2006, p. 3); como proceso de formacion histérica advertimos
que, como nos indica Morén (2022), “una nueva aproximacion a
los derechos humanos pasa inexorablemente por una relectura
del significado del orden constitucional” (p. 15), esto en funcién
del modelo kelseniano que coloca a la Constituciéon como la
norma suprema.

Del siglo XVIII a la fecha, momento en que se consagraron por
primera vez en la Declaracion del Buen Pueblo de Virginia de
12 de junio de 1776 y en la Declaracion de Independencia de
los Estados Unidos de 4 de julio de 1776, proclaméandose en
esta Ultima como verdad evidente “que todos los hombres han
sido creados iguales, que su Creador les ha dotado con ciertos
derechos inalienables; que entre estos derechos estan la vida, la
libertad y la busqueda de la felicidad”, y luego, en la Declaracion
de los Derechos del hombre y el Ciudadano de 1789, que
reconoce que “los hombres nacen y permanecen libres e igual
en derechos”, y que “la finalidad de cualquier asociacion politica
es la proteccion de los derechos naturales e imprescriptibles del
Hombre”, tales como “la libertad, la propiedad, la seguridad y la
resistencia a la opresion”.

Conellosesentdunimportante precedente parasureconocimiento
y consagracion en los instrumentos nacionales del continente
europeo, desde donde llegd su eco hasta nuestro continente,
incorporandose al discurso y el movimiento constitucional
generado con base en el ideal libertario del siglo XIX. De manera
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que, con la raiz en los llamados derechos naturales, todavia por
mucho, se observa que esta construccion histérica fue y aun es,
una especie de ‘“reaccion ante los abusos de quién gobernaba
u ostentaba el poder” (Aguilar, 2019). Por eso para muchos son
una conquista que emana de la lucha cotidiana que se entrelaza
con los ideales de independencia.

El reconocimiento universal de los derechos humanos ocurre
precisamente con posterioridad a la segunda guerra mundial.
En la carta de la Organizacion de las Naciones Unidas (1945),
se mencionan siete veces, pero sin aportar una tabla o relacion
de los mismo, que se logra con la Declaracion Universal de
los derechos humanos (1948), donde las raices iusnaturalistas
son manifiestas, reconociéndose que los hombres nacen libres
e iguales en dignidad y derechos, y proclamandose estos
como ‘“ideal comun por el que todos los pueblos y naciones
deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las
instituciones, inspirandose constantemente en ella, promuevan,
mediante la ensefanza y la educacion, el respeto a estos
derechos y libertades, y aseguren, por medidas progresivas de
cardacter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacion
universales y efectivos”.

Lara (1998), argumenta sobre el vocablo derechos humanos,
planteando que éste lleva consigo una redundancia, ya que
todos los derechos son humanos en tanto son para los seres
humanos como sus destinatarios; ideas en las que se sostiene
la tesis sobre la naturaleza de su nomenclatura. Pensar en los
antecedentes de los derechos humanos como los conocemos
hoy en el contexto global, nos lleva a multiples acepciones: los
derechos del hombre, los derechos individuales, los derechos
de la persona, los derechos innatos, todas relacionadas a la
dignidad humana. Dignidad entendida como “ese elemento que
permitira sefialar los limites a las afectaciones que puedan sufrir
los derechos humanos” (Moran, 2022, p. 69), y relacionada con
el propio sentido de humanidad —ese ser persona-.

Martinez (2012) estima que, “los derechos humanos, en cuanto
construccion moderna, constituyen un discurso adecuado para
centrar y ubicar las exigencias de las diversidades culturales
al dar estricta medida de las disposiciones individuales y
colectivas de grupos y pueblos” (p. 113); imponiéndole una
carga sociocultural al concepto.

Desde las corrientes iuspositivistas se concibe a los derechos
humanos en funcién de aquellas prerrogativas normativas que
marcan el limite a la accion estatal de los propios érganos
del Estado, o bien de aquellos particulares envestidos de



autoridad que en el marco de sus actividades deben observar
irrestrictamente los derechos vy disposiciones normativas
que guarda, en la esfera interna la Constitucion, la Ley, y las
normas que integran el sistema juridico nacional; y en el ambito
externo, aquellos Pactos entre sujetos de derecho en el orden
internacional. Es decir, que en el marco de este enfoque los
derechos humanos existen a partir de su reconocimiento por el
ordenamiento juridicos positivo, del que dependera su alcance.

En cuanto a la configuracion linguistica del concepto de
derechos humanos y su relacion con el término de derechos
fundamentales, la Real Academia de la Lengua Espafiola los
define como aquellos que, “por ser inherentes a la dignidad
humana y por resultar necesarios para el libre desarrollo de
la personalidad suelen ser recogidos por las constituciones
modernas asignandoles un valor juridico superior”. Es decir, de
acuerdo con este enfoque sélo adquieren el estatus de derechos
fundamentales los derechos humanos consagrados en la Carta
Magna.

11.2. El garantismo como marco de defensa de
los derechos humanos

En las ideas del iuspositivismo con raiz kelseniana en donde
insertamos la discusion del neoconstitucionalismo y los derechos
humanos como aquel constitucionalismo cuyo propésito, entre
otros, es la defensa de los derechos humanos protegidos por el
orden constitucional.

En los contextos actuales, al no resultar suficiente el
reconocimiento de la dignidad y los derechos humanos
en normas internas y externas, se hace necesario crear
mecanismos de garantia para el logro del ejercicio y respeto
efectivos de los derechos humanos. Mecanismos que en el
orden interno mexicano son los encargados de la defensa de
la Constitucion y del orden constitucional y de los derechos que
la Carta Fundamental reconoce, tanto de fuente nacional como
internacional. Mecanismos de defensa constitucional, también
conocidos como de control constitucional, que tienen como
propoésito el restablecimiento del orden constitucional una vez
transgredido y con ello, la restitucion de los derechos humanos
constitucionales que hayan sido conculcados.

En el reconocimiento de que los derechos humanos necesitan
de un disefio de normas encargadas de su defensa, y mas alla
de ello de la configuracion de sistemas para su proteccion: el
sistema universal que tiene su fuente en la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos y los sistemas regionales: europeo,
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africano y americano. Este Ultimo integrado por la propia
Convencién Americana “Pacto de San José”, la Comisién y la
Corte Interamericana, 6rganos que le dan soporte y buscan
garantizar el cumplimiento y efectividad del sistema. Ahora bien,
pese todo ello, aun nos encontramos buscando la eficacia de
los derechos humanos, para desde la logica de operacion de los
sistemas de proteccioén volverles efectivos.

De esta manera, hoy conviven normas de derechos humanos,
normas de mecanismos de tutela jurisdiccionales y no
jurisdiccionales, consolidandose la vision de la proteccion de la
norma y la teoria positivista. En este sentido, coincidimos con
Ferrajoli (1997), respecto del garantismo sobre la identificacion
de dos significados genéricos: un modelo de derecho y una
propuesta de teoria general del derecho, presentando una
alternativa al estado de derecho y a su vez, una superacion de
los reduccionismos iusnaturalistas y positivistas, dando como
resultado un axioma distintivo: el derecho como garantia de
limitacion al poder (Moreno, 2007).

Nos parece que el garantismo de Ferrajoli (2006), se funda en
parte en la incapacidad del Estado liberal para satisfacer las
desigualdades sociales y econdmicas, asi como para garantizar
la tutela efectiva de los derechos humanos. El modelo apuesta
por el valor de la Constitucion, de lo constitucionalmente valido,
se puede decir que en alguna medida Ferrajoli (1997, 2006) ha
mostrado con fuerza que en el Estado constitucional la validez
es una nocion compleja, determinando que en el modelo
constitucional o neo-iuspositivista la validez de las normas se
reconoce y se identifica ademas con la conformidad de sus
formas, y también con la coherencia de su sustancia o significado
con las normas no solo formales sino también sustanciales sobre
su produccién (Pino, 2018).

Asi, nos parece que “la propuesta ferrajoliana se presenta
como una alternativa que genera la multiplicacion de las
garantias de los derechos individuales tradicionales y, ademas,
asegura la proteccion de los derechos sociales desconocidos y
abandonados por las teorias tradicionales”. (Moreno, 2007, p.
828)

Suteorialleva a pensar en los derechos humanos fundamentales,
esos de las constituciones, como reservas de soberania dirigidas
a todos y, como limites o vinculos normativos resultantes de
una democracia politica (Ferrajoli, 2006), o como “expectativa
juridica positiva (de prestaciones) o negativa (de no lesiones)”,
con las correspondientes obligaciones, denominadas garantias
por Ferrajoli (1997).



La democracia sustancial, que tiene su pilar en los derechos
fundamentales, y de democracia politica como aquella que
permite la participacion de todos los paises en la busqueda de
una relacion internacional que garantice la paz y seguridad. Esta
vinculada al hito constitucional, que emerge como democracia
constitucional y se origina como respuesta a la necesidad
mundial de un modelo fruto de un cambio radical de paradigma
del papel del derecho producido en los ultimos cincuenta afos:
especialmente como una reaccion antifascista de la democracia
italiana (Carbonell, 2010).

Para Ferrajoli, citado por Moreno (2007), “la democracia segun el
paradigma garantista es, en realidad, un modelo pluridimensional
de democracia que tiene dos dimensiones: la dimension formal
y la dimension sustancial” (p. 833). Por ello, la dimension formal
0 politica obedece a la facultad para decidir como cambiar y
quién debe cambiar, y la dimension sustancial, que descansa
en los derechos fundamentales, se instrumenta para determinar
qué cambiar y qué no cambiar.

11.3. La defensa de los derechos humanos en
las cortes y las normas

De Schutter et al. (2016), en su analisis sobre el contexto actual
de los derechos humanos, advierte que las dificultades para la
proteccion de los derechos humanos se han vuelto mas graves
en el contexto de la globalizacion durante los ultimos 20 afios,
por las siguientes razones:

« |a falta de regulacion sobre los derechos humanos y rendi-
cion de cuentas de corporaciones transnacionales (CTN).

* La ausencia de rendicion de cuentas sobre derechos huma-
nos de Organizaciones Intergubernamentales (OIG), y parti-
cularmente de Instituciones Financieras Internacionales (IFl).

» Lainefectiva aplicacion de las normas de derechos humanos
a normas, politicas y disputas sobre inversion y comercio.

+ La falta de implementacion de las obligaciones de proteger
y realizar los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(DESC) en el extranjero, entre otras cosas a través de las obli-
gaciones de cooperacion y asistencia internacional. (p. 9)

De lo anterior se puede colegir, entre otras cosas, que pese al

gran desplegado de normas respecto de los derechos humanos

y a lo que muchos han denominado la expansion del Derecho

Internacional de los Derechos Humanos, actualmente la ausencia
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de voluntad politica y las inercias socioculturales generan
sesgos en la interpretacion y aplicacion de dichas normas que
se traducen en ineficacia de las mismas.

Segun Carmona (2014), con relacion a la eficacia judicial
doméstica de los estandares de derechos humanos de origen
internacional se pueden observar los siguientes problemas:

a) Desconocimiento de los estandares internacionales.

b) Certeza en la jerarquia de los tratados internacionales a
nivel domestico.

c) Falta de unificacion en la nomenclatura derechos huma-
nos/derechos fundamentales, entre otras.

d)Los casos de monopolio exacerbado del control de
constitucionalidad. (p. 36)

Cabe sefalar que gran parte del anélisis de Carmona (2014),
se enmarca en el contexto mexicano, donde recientemente se
ha agudizado la vulnerabilidad de las poblacion frente a la falta
de los recursos de efectivos para la defensa de sus derechos
humanos.

La cuestion de la funcion proteccionista del
Neoconstitucionalismo y su impacto en el Estado
Constitucional de Derecho

El neoconstitucionalismo como doctrina alude a “una nueva
vision del estado de derecho que parte del constitucionalismo,
cuya caracteristica primordial es la primacia de la constitucion
sobre las demas normas juridicas y que vienen hacer la
distincion entre reglas como normas legalistas y principios como
normas constitucionales” (Gil, 2011, p. 43). Asi se consolida
la perspectiva de que la norma juridica esta integrada por un
conjunto de normas, principios y valores intrinsecos a la légica
del contrato social que esta orbitando en la propia configuracion
del estado.

El neoconstitucionalismo, también identificado como Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano, representa entre otras
cosas:

Una doctrina que comenzo6 a desarrollarse desde la segunda
mitad del siglo XX, tomando como base una constitucion lar-
ga, rigida y garantizada, sustentada en el concepto de Estado
constitucional de derecho y reformulada a partir de la tripar-
ticion bobbiana del positivismo juridico. Por su tendencia a



promover la proteccion de los derechos humanos y desarrollar
un so6lido modelo de gobernanza en donde se establezca una
mejor relacion entre gobernantes y gobernados, plasmada en
la reforma constitucional de México de 2011, en materia de
derechos humanos y amparo, el neoconstitucionalismo, aporta
los elementos necesarios para promover un Estado democrati-
co que fomente el bienestar social en un entorno de desigual-
dad social a nivel internacional generado por el modelo neoli-
beral capitalista. (Maya, 2018, p. 109)

Basado en la idea de la positivizacion de los derechos humanos,
el neoconstitucionalismo se presenta como una tendencia que,
desde una perspectiva democratica, busca desarrollar un
modelo sélido de gobernanza. Este modelo propone una relacion
mas estrecha entre gobernantes y gobernados, articulada vy
garantizada en el texto constitucional.

Desde la perspectiva de Kelsen, se plantea un sistema de
justicia constitucional que, fundamentado en su “Teoria Pura del
Derecho”, permite desarrollar la idea de justicia constitucional
“como una garantia jurisdiccional de la constitucion” (Gil, 2011,
p. 49). Razonando en esta direccion, Gil (2011), sostiene que
“la justicia constitucional es concebida por Kelsen como un
elemento que asegura la solidez del ordenamiento. Para Kelsen
deben prevalecer los valores legislativos codificados en la
Constitucion, por lo que quiere garantizar la norma suprema,
para asi afianzar el sistema democratico” (p. 49).

De acuerdo con esta perspectiva, el centro de la legitimidad de la
ley es su origen democratico. Pero legislar, aparte de implicar una
manifestacion de voluntad del pueblo o de sus representantes,
€S un proceso en el que se intercambian argumentos de muy
diverso tipo (Marcilla, 2013).

Asi entonces, advertimos que la esencia misma del
neoconstitucionalismo se funda en la concepcion de que el
pueblo tiene derecho a determinar y limitar el poder publico,
“por lo que los poderes legislativos de las naciones involucradas
en este proceso, tanto en Europa como en Latinoamérica, han
ajustado sus constituciones a la proteccion de los derechos
humanos, tal como sucedio con la reforma constitucional de
2011 en México”. (Maya, 2018, p. 115)

Para disminuir los estadios de desigualdad y pobreza se
debe garantizar el acceso equitativo a servicios adecuados
para todos, brindando especial atencion a las necesidades
de las personas en situaciones vulnerables o con riesgos de
vulnerabilidad por condiciones de desequilibrio y/o desventaja.
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Por ello es prioritario potenciar y promover la inclusiénn social,
econdmica y politica de todas las personas independientemente
de su edad, sexo, discapacidad, raza, etnia, origen, religion
o situacionn econdmica u otra condicion; asi como garantizar
la igualdad de oportunidades y reducir las desigualdades, en
particular mediante la eliminacion de normas politicas y practicas
discriminatorias, y con el fomento y promociéon de normas
politicas y medidas adecuadas a este respecto (Marcilla, 2013).

El Neoconstitucionalismo concibe al juez y a la autoridad como
actores activos y criticos con su sistema juridico, mas alla del
legalismo y de actitudes serviles frente a la ley (Gil, 2011). De
ahi la necesidad de la argumentacion legislativa, que responde
a las exigencias de justificacion dirigidas a quienes participan
en la tarea de legislar, Io que no necesariamente representa una
intromisién en la democracia. Antes bien, una ley guiada en su
producciéon por pautas de deliberacion vy justificacion es mas
resistente a la discrecionalidad jurisdiccional, sobre todo porque
la claridad e inteligibilidad de una ley contribuye a la certeza del
Derecho (Marcilla, 2013).

El articulo 1° de la Constitucion Federal en México reconoce
la obligacion que tienen todas las autoridades de proteger,
promover y defender de los derechos humanos de toda persona,
asi como los principios sobre los que descansa la teoria general
de los derechos humanos: universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad.

La teorfa de los derechos humanos que se encuentra contenida
en las diversas normas, instrumentos y tratados internacionales
comprende tanto “la obligacion general de los Estados de
respetar y proteger los derechos humanos de los individuos
sujetos a su jurisdiccion y como la restriccion de la soberania
estatal en atencion al principio de respeto y proteccion de tales
derechos”. (Del Toro, 2012, p. 66)

El neoconstitucionalismo y el garantismo ofrecen una base
tedrica y practica de inestimable valor para contribuir a la
consolidacion de la proteccion de los derechos humanos en los
Estados de Derecho contemporaneos. Surgidos con la finalidad
de reivindicar la dignidad humana frente al poder publico,
los derechos humanos se han desarrollado con base en una
construccion histérica en constante evolucion que hoy no se limita
avelar por la proteccion de la persona en las relaciones verticales
(individuo-Estado), pues también en las relaciones privadas vy
horizontales entre particulares, se aprecian desequilibrios que
favorecen los abusos de poder y la violacion de los derechos
humanos. Pero, en cualquier caso, son los sistemas juridicos



los garantes fundamentales de su proteccion y el garantismo
se presentan como un complemento crucial para fortalecer su
eficacia.

Se deben garantizar tanto los derechos civiles y politicos
como los derechos sociales, y el garantismo ha sido enfatico
en la necesidad de minimizar la violencia estatal e individual y
maximizar las libertades con apego a la legalidad, para lo cual
resulta indispensable que tanto el Estado como los individuos
cumplan las obligaciones inherentes a los derechos subjetivos.
Los derechos sin garantias efectivas se tornan formales e
inoperantes.

El Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano busca superar
el positivismo juridico tradicional, por lo cual se ha venido
presentando como un modelo capaz de integrar la diversidad
cultural y los valores democraticos, ofreciendo un enfoque
hermenéutico flexible con base en el reconocimiento de reglas
y principios constitucionales vinculados a valores que favorece
la capacidad discrecional del juez para enfrentar los casos
dificiles y superar las imperfecciones normativas, dando mayor
importancia a los principios y derechos humanos.

Sin embargo, a pesar de los avances en el reconocimiento
y proteccion de los derechos humanos, persisten desafios
en su efectividad practica, lo que evidencia la necesidad
de mecanismos de proteccion robustos que funcionen en
correspondencia con los sistemas regionales e internacionales
de proteccion. En México, la incorporacion de los tratados
internacionales al orden constitucional y el fortalecimiento
de los mecanismos de control de la constitucionalidad y la
convencionalidad han sido pasos muy significativos, pero aun
insuficientes. El respeto efectivo a los derechos humanos aun
enfrenta obstaculos, como las limitaciones de acceso a una
justicia pronta y expedita, la inequidad en las politicas publicas y
las deficiencias institucionales. Estos retos subrayan la necesidad
de sequir fortaleciendo el Estado de Derecho para garantizar
una proteccion real y efectiva de los derechos humanos.
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El neoconstitucionalismo en América Latina redefine
el Estado para fortalecer la proteccion de derechos
humanos, la inclusion y el pluralismo. Este modelo impulsa
la plurinacionalidad, interculturalidad y la justicia social,
reconociendo la diversidad cultural y la participacion activa
delos pueblosindigenasy sectores marginados. En Ecuador,
la Constitucion de Montecristi integra estos principios
promoviendo la igualdad material, la descentralizacion
y el respeto por sistemas juridicos indigenas. Este
enfoque incluye derechos colectivos, ambientales vy
sociales esenciales como salud, educacion y vivienda,
fundamentales para una vida digna. Ademas, aboga por la
separacion entre politica y religion, respetando la libertad
de credo y evitando el uso politico de la fe. El pluralismo
juridico y el multiculturalismo buscan una coexistencia
armonica entre diversas cosmovisiones, fomentando
el didlogo intercultural y el respeto por la diferencia.
Ecuador lidera con su reconocimiento de la naturaleza
como sujeto de derecho, destacando la relacion entre
sostenibilidad y desarrollo. La obra presentada examina los
avances, limitaciones y desafios del neoconstitucionalismo
ecuatoriano, destacando su base investigativa desde
proyectos universitarios que abordan temas como la
proteccion de derechos ambientales, la igualdad de género
y la eficacia judicial, consolidando un modelo de justicia
inclusiva y sostenible.
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