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PRESENTACION

La Universidad Nacional de Loja, a través de la revista SurAcademia se propone
contribuir con el debate de los fendmenos sociales, legales y politicos, logrando la
difusion de importantes trabajos de investigacion que promueven la presentacion de
los articulos seleccionados para esta edicion.

En la revisa nUmero 21 de SurAcademia se compila una seleccidén de articulos cientificos
de alta calidad e impacto a través de los cuales se aborda temas juridicos dirigidos
a abordar la justicia juvenil y el cumplimiento del enfoque restaurativo, se incluye
también el analisis para la regulacion de la maternidad subrogada, y un articulo que
identifica los principales criterios juridicos que se han gestado en el Ecuador frente al
derecho de la naturaleza. Desde este mismo campo del derecho, se analiza la figura
de la muerte cruzada considerando las implicaciones politicas y legales que esto
generd en el pais, a partir de su aplicacion por parte del Ejecutivo del pais en el afio
2023. Finalmente, desde la perspectiva social se analiza la mendicidad infantil como
un problema de gobernanza.

Recordamos a nuestros lectores que el objetivo de estas publicaciones es vincular
las inquietudes académicas de las ciencias juridicas, sociales y administrativas con
problemas de la realidad en el contexto nacional, regional e iberoamericano.
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Los desafios en la especialidad de justicia juvenil,

el procedimiento y su enfoque restaurativo.

The challenges in the specialty of juvenile justice,

the procedure, and its restorative approach.
RESUMEN __|

La especialidad en justicia juvenil se ha vuelto un desafio en la legislacion de Ecuador y mas aun
con el enfoque restaurativo que como finalidad tiene desjudicializar los procesos penales en
los que se encuentra los adolescentes que han cometido un delito y reparar los dafos provoca-
dos por el ofensor hacia las victimas primarias, secundarias y la comunidad. A pesar de los fal-
los jurisprudenciales de la Corte Constitucional que garantizan el corpus juris, sigue la prob-
lematica en que los operadores de justicia y todos los que intervienen en el proceso no tienen
la formacion de cuarto nivel o se justifique la especialidad en justicia penal para adolescentes
y de esta manera se garantice los derechos humanos de los adolescentes infractores. Por
ello se analiza los estdndares internacionales, jurisprudencia y legislacién interna en cuan-
to al principio de especialidad en justicia juvenil, recurriendo al método exegético, analitico.

Palabras claves:

Adolescente infractor, derechos humanos, especialidad, justicia restaurativa, responsabilidad penal.

ABSTRACT

The specialty in juvenile justice has become a challenge in the legislation of Ecuador and even more
so with the restorative approach that aims to dejudicialize the criminal processes in which adolescents
who have committed a crime are found and repair the damage caused by the offender. towards prima-
ry and secondary victims and the community. Despite the jurisprudential rulings of the Constitutional
Courtthat guarantee the corpusjuris, the problem continues in which justice operators and all those in-
volved in the process do not have fourth-level training or the specialty in criminal justice for adolescents
is justified. and in this way the human rights of adolescent offenders are guaranteed. For this reason,
international standards, jurisprudence and domestic legislation are analyzed regarding the principle
of specialty in juvenile justice, resorting to the exegetical, analytical and comparative law methods.

Key words:
Adolescent offender, human rights, specialty, restorative justice, criminal responsibility.

INTRODUCCION

En 1899 en Illinois, Chicago se cre6 el Primer Tribunal Especial de Menores, cuya finalidad fue pro-
teger a este grupo vulnerable por los delitos cometidos y evitar que sean juzgados como adultos y
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trasladados a centros penitenciarios; asi mismo, en el afio de 1989, las Naciones Unidas aprobé el
instrumento internacional de mayor jerarquia en garantia de los derechos de nifios, nifias y adoles-
centes como es la Convencion de Derechos del Nifio (1989), cuyo estandar internacional de ius cogens
reguld el procedimiento y la creacién de tribunales especializados en el juzgamiento de menores.

El principio de especialidad o justicia diferenciada no es reciente, puesto que lleva en auge mas de 124
ahos desde la creacion del Tribunal de Menores en Illinois, el mismo fue producto de los delitos ma-
sivos por parte de adolescentes, esto debido al capitalismo, sumado a ellos la negligencia de los cuida-
dos de los parentales, la disertacion escolar y la pobreza que los llevaba al cometimiento de delitos.

Cortes Morales (2016) citando a Frank Orlando, (1999) en The Centennial of the first Juvenile
Court-A wake or a celebration?, refiere que:

Antes de la creacion del Tribunal especial de menores en el “régimen penal mitigado, a los nifios
o adolescentes que cometian un delito grave se les imponia la misma pena que a un adulto cuyo
resultado era su hacinamiento en los centros penitenciarios de adultos y cuando los delitos eran
pequefios se sancionaba con multas. Dicha figura sancionadora en contra de los adolescentes era
criticada, puesto que argumentaban que las carceles se hacinaban de menores y en realidad no se
rehabilitaban, ya que el menor, al tener contacto con delincuentes adultos aprendia a perfeccio-
narse en su carrera delictual. Con la creacion del referido tribunal especializado, lo que se pretendia
era que en lugar de encerrarlos se creen reformatorios (escuelas industriales para aprender un ofi-
cio), no siendo el castigo la solucion, sino la rehabilitacion en personas utiles a la sociedad (p. 65)

Pese a que existi6 el tribunal especializado en Illinois Estados Unidos en el aflo de 1970 en el caso
Kent vs United States, se siguié vulnerando este principio de especialidad y diferenciado, pues no se
respeto la edad de responsabilidad penal y el debido proceso, es decir no se comunico a los padres,
no tuvo defensay se lo sanciono por un presunto delito de robo y violacion, el adolescente Kent de 16
afhos fue sentenciado de 30 a 90 afos de prision. En la misma linea, en el estado de Arizona en el caso
de Gerard Gault de 15 afios, fue sancionado con 6 afios internamiento por presunto delito de hacer lla-
madas telefonicas obscenas a su vecina, sin embargo, dicha denuncia no fue ratificada por la perjudi-
cada, tampoco se notificé a los padres, ni estuvo asignado defensor publico que le asista en la defensa.

Posterior a ello por la apelacion impuesta, la Corte Suprema evidencio que se violaron las
siguientes garantias: el derecho a ser notificados de los cargos que se les acusa; estar acom-
pafado por su abogado defensor; el derecho al carteo y contra interrogacion de la victi-
ma y testigos; y, el derecho a permanecer callado o autoincriminarse (Cortes Morales, 2016,
p. 69), de esta forma el maximo o6rgano judicial dispuso se garantice el debido proceso en jus-
ticia juvenil y que los procesos sean llevados por personal especializado y diferenciado, pues lo
que se pretende es rehabilitar y no que el adolescente infractor se perfeccione en el delito.

Sin duda alguna los desafios en justicia juvenil son un reto en la legislacion de Ecuador espe-
cificamente en cuanto a la especialidad, pese a que esta justicia juvenil es diferenciada de los
adultos y con un procedimiento distinto y con enfoque restaurativo, ain no se cumple a caba-
lidad este principio que se reforz6 con la Sentencia N° 9-17-CN/19 de la Corte Constitucio-
nal de Ecuador, que decreto sobre el Juzgamiento imparcial y especializado de adolescentes
infractores; y, en el cual expresa que en ningun caso el adolescente que ha cometido un deli-
to podra ser procesado por un juez penal sin especialidad acreditada, de igual forma deve-
la que en Ecuador hay 358 jueces de familia y solo ocho jueces especializados en esta materia.

Esta especialidad es necesaria por cuanto al no conocerse todo el corpus juris de justicia ju-
venil se puede perjudicar los derechos humanos del adolescente que estd en un proceso penal,
para muestra se puede enunciar la destitucion del Fiscal de Pastaza', por no garantizar lo de-
terminado en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia (2003), en cuanto a la presuncion de edad
que expresa: "Cuando exista duda sobre la edad de una persona, se presumira que es nifio o
nifa antes que adolescente; y que es adolescente, antes que mayor de dieciocho afos (Art. 5)

Enel presente este articulo se analiza que el problema de la especializacién enjusticiajuvenil en América
Latinahavulneradolosderechosdelosadolescentes que han cometido undelito, deigual formaseanal-
iza su fase pre procesal y procesal y las formas de terminacion anticipada como enfoque restaurativo.

1 Con fecha 22 de marzo de 2022, el Pleno del Consejo de la Judicatura (CJ) destituyd del cargo a Irar A.T. quien se desempefiaba
como agente fiscal de Pastaza. El exservidor de acuerdo a lo que consta en el expediente disciplinario, el exservidor no garantizé
que, en el citado caso, actuen fiscales especializados en asuntos de adolescentes infractores. Ademas, no dispuso la practica de
las diligencias investigativas necesarias para establecer la edad de la persona investigada en la causa.
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METODOLOGIA

No fue facil definir la metodologia en el presente trabajo de investigacion, ya que la plu-
ralidad de enfoques, teorias, disciplinas, categorias y métodos permiten realizar una bue-
na indagaciéon (Lariguet, 2016), en el mismo contexto el investigador Haba Muller (2007) refi-
ere que “en las pesquisas se arribe a algun conocimiento que no sea bastante ligero y no esté
ya indagado. Una investigacién no tiene sentido si no es para arribar a algun tema de transcen-
dental importancia” (p.133) con ello lo que se pretende es dar a conocer la problematica de la
alienacién parental en los nifios, nifas y adolescentes, por ello los métodos utilizados fueron:

Método Analitico: se realizé un analisis haciendo una separacion de todo un campo de informacion
desglosandolo en sus partes, esto permitid develar la naturaleza de la investigacion y sus efectos, para
percibir adecuadamente lo estudiado, por lo que, de la revisidn bibliografica se expondra el logro de
los resultados de obtenidos en la investigacion sin que exista ambigiiedad alguna, lo que permite
indagar acerca de la situacion actual del principio de especialidad, sus desafios y la justicia juvenil.

Método Exegético:sebasaenlaexégesisdelostextoslegales, queayudaraaestablecerlasbasesconcep-
tualesdelparaque,delasnormasjuridicasydeestamaneralainvestigacionseamasclaraeimparcialposible.

Todalametodologiadescritasirvio parajustificarlainvestigaciéndel principiodeespecialidadenlalegis-
lacion de Ecuador, sus desafiosy alcances frente alos delitos cometidos porlos adolescentesinfractores.

RESULTADOS

Normativa que garantiza los derechos humanos de los adolescentes infractores

El sistema procesal de justicia juvenil en Ecuador y América latina esta garantizado por un corpus
juris variado, asi como también de jurisprudencia, por ello a lo largo de estos afios se han emitido
varios tratados de indole internacional que han conminado a los Estados partes a regular su nor-
mativa interna a fin de precautelar la integridad de los adolescentes cuando son procesados por un
delito.

Estos tratados han instado que en materia de adolescentes infractores se promulguen reglas que
sirvan de guia, para que antes de emitir penas se dicte medidas socioeducativas alternas al inter-
namiento, y cuando esto no sea posible se garantice la integridad en los Centros de Internamiento
para los Adolescentes. Asi mismo los Estados a través de la ONU preocupados por la integridad de
los adolescentes delincuentes, han regulado procedimiento en justicia juvenil restaurativa con la
finalidad de desjudicializar los procesos a través de programas o practicas restaurativas para que el
adolescente deserte de la conducta delictiva, por ello se devela y menciona brevemente el corpus
iuris relevante en materia de justicia juvenil.

Imagen: 1
Convencién

_ Americana de
Observacién Derechos Humanos Reglas Minimas de

general nim. 24 1969 5
(2019) relativa a los ) Enetne
d:,:e,ﬁi?:‘::‘lan:,ﬂeo Administracién de
justicia juvenil la Justicia de
! (20119 Menores (1985).
Declaracién
Iberoamericana en Convencién de
Justicia Juvenil Derechos del Nifio
Restaurativa, (1989)
(2015) EVLUCION DE DERECHOS HUMANOS DE LOS
ADOLESCENTES INFRACTORES
Las 100 Reglas de )
Brasilia sobre lﬂz Reiglﬁs Minimas
Acceso a la Justicia & e'da ac‘l:nels
de las Personas en i :;;0 re las
condicién de ;:’r‘wa;u:ss':)e
Vulnerabilidad !
(2008). Reglas de las - Libertad (1990)
Naciones Unidas Ditectrices dellas
para la Proteccion Naciones Unidas
de los Menores para la Prevencion
Privados de de la Delincuencia
i Juvenil- Directrices
Libertad-Reglas de =
la Habana (1990). de Riad (1990)

Fuente: Elaborado por: Cevallos Ortega y otros.
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La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969) conocida también como (Pacto de San
José), reconoce los derechos de los adolescentes que cometen delitos, tal es asi que en su nu-
meral 5 del Art. 5, prevé e insta a los estados partes a que sean tribunales especializados los que
juzguen a los adolescentes, debiendo ser separados de los adultos y que el proceso sea agil, de
igual forma en el Art. 19, dispone que se emita medidas de proteccién acorde a su edad, por ello se
habla de medidas socioeducativas para los adolescentes y no penas como se impone a los adultos.

La Reglas Minimas de las Naciones Unidas de Administracién de Justicia de Menores, cono-
cidas también como Reglas de Beijing (1985), estas responden a las diversas necesidades de
los menores delincuentes, y al mismo tiempo proteger sus derechos basicos, para satisfacer
las necesidades de la sociedad y aplicar cabalmente la justicia de los menores, por ello la regla
5, 14 y 22, se refiera a autoridades competentes y especializadas en materia de justicia juvenil.

La Convencién de Derechos del Nifio de (1989) dio paso a que se reconozca al nifo, nifia o adolescente
como sujetos de derechos dejando atras a la vieja doctrina de proteccién irregular, por eso se dice que
esta tratado de indole internacional es uno de los mas importantes por que garantiza en todos los am-
bitos los derecho del nifio, en especial la justicia de adolescentes pues dispone que ningin adolescen-
te procesado sera sometido a la tortura, a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, a la pena
capital, a la prision perpetuay a la detencidén o encarcelacion ilegales o arbitrarias. Todo nifio privado
de libertad debera ser tratado con humanidad, estara separado de los adultos, tendra derecho a man-
tener contacto con su familiay a tener pronto acceso a la asistencia juridica u otra asistencia adecuada.

Las Reglas Minimas de la Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de Libertad, conocidas
también como las Reglas de Tokio (1990), contienen una serie de principios basicos para promover la
aplicacion de medidas no privativas de la libertad, asi como salvaguardias minimas para las personas
a quienes se aplican medidas sustitutivas de la prisién. En este sentido las disposiciones pertinen-
tes de las presentes Reglas se aplicaran a todas las personas sometidas a acusacion, juicio o cum-
plimiento de una medida socioeducativa, en todas las fases de la administracion de la justicia penal.

Las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil, conocidas tam-
bién como las RIAD (1990), estas constituyen uno de los documentos mas modernos que existen, en
el marco del derecho penal, esta directriz pretende prevenir eficazmente la delincuencia juvenil. Con
este tratado entre sus principios esta la prevencién de la delincuencia pues es parte esencial de la
prevencion del delito en la sociedad. En este sentido si los adolescentes se dedican a actividades lici-
tas y socialmente Utiles, se orientaran hacia la sociedad y enfocaran la vida con criterio humanista y
utiles a la sociedad, a fin de que no pueden ser presa facil de las bandas delictivas y cometan delitos.

Las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad conoci-
das como Reglas de la Habana (1990), tienen como objetivo establecer normas minimas aceptadas
por las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad en todas sus for-
mas, compatibles con los derechos humanos y las libertades fundamentales, con miras a contrar-
restar los efectos perjudiciales de todo tipo de detencién y fomentar la integracién en la sociedad.

Su lema principal es que el encarcelamiento debera usarse como ultimo recurso y en caso de
privarselo de la libertad debera efectuarse en condiciones y circunstancias que garanticen el respeto
de los derechos humanos de los menores. Debera garantizarse a los menores recluidos en centros
el derecho a disfrutar de actividades y programas Utiles que sirvan para fomentar y asegurar su sano
desarrollo y su dignidad, promover su sentido de responsabilidad e infundirles actitudes y cono-
cimientos que les ayuden a desarrollar sus posibilidades como miembros de la sociedad y por ello
reintegrarse a la sociedad como personas de bien sin que sean estigmatizados por la comunidad.

Las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a Justicia de las personas en condicion de Vulnerabili-
dad (2008), estas reglas tienen como objetivo garantizar las condiciones de acceso efectivo a la
justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad, sin discriminacion alguna, englobando
el conjunto de politicas, medidas, facilidades y apoyos que permitan a dichas personas el pleno
goce de los servicios del sistema judicial, esta reglas engloban a migrantes, personas con disca-
pacidad, comunidades indigenas, migrantes y en especial de los nifios, nifias o adolescentes cuan-
do estan siendo procesadas por un delito, por ello dispone que se adoptaran medidas destina-
das a la especializacién de los profesionales, operadores y servidores del sistema judicial juvenil.

La Declaracién Iberoamericana en Justicia Juvenil Restaurativa, (2015), es importante porque
vela por la aplicacién de la justicia restaurativa en el sistema de justicia juvenil, se visuali-
za como la forma adecuada para resolver la responsabilidad de nifios, nifias y adolescentes

Cevallos, F.; Cabrera, S. Quizhpe, J.; Mena, P. Los de
el procedimiento y su enfoque restat
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en conflictos juridico penales, promoviendo una amplia variedad de medidas que van des-
de la desjudicializacién hasta la reparacion integral a la victima, prioriza las medidas no privati-
vas de libertad y convierte la privacion de libertad en el Gltimo recurso por el mas breve tiem-
po posible, por ello en Ecuador se apunta la desjudicializacion con las formas de terminacion
anticipada del proceso entre ellos la mediacion, conciliacion, suspension a prueba, remision.

La Observacion General num. 24 (2019) relativa a los derechos del nifio en el sistema de justicia ju-
venil, es la mas importantes en materia de adolescente infractores, pues insta a los estados a no reg-
ular a temprana la edad de responsabilidad penal, puesto que el I6bulo prefrontal del cerebro esta
desarrollandose, por ello se solicita que los tribunales sean especializados debiendo tener en partic-
ular el reclutamiento y la utilizacién de nifios por grupos armados para el cometimiento de delitos.

Asi mismo en cuanto a jurisprudencia existe la Opinion Consultiva OC-17 (2002) respecto de la
Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, el caso Mendoza y otros Vs. Argentina ?,
emitida con fecha 14 de mayo de 2013; y el caso Instituto de Reeducacion del menor” Vs. Par-
aguay 3 emitida con fecha 2 de septiembre de 2004, estas dos sentencias de caracter vincu-
lante falladas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dispone que por haberse
vulnerado los derechos humanos de los adolescentes en conflicto con la ley penal o en contac-
to con el sistema penal, reparen los dafios causados a sus familiares y que se regule la norma-
tiva interna para garantizar la especialidad con un debido proceso diferenciado de los adultos.

Principio de especialidad

El principio de especialidad y que es materia principal del presente trabajo de investigacion esta
determinado en el corpus juris, en la doctrina y normativa interna de la legislacion de Ecuador.

En el contexto internacional, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) en cuan-
to al principio de especialidad y tribunales especializados expresa “El régimen penitenciario con-
sistirda en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y la readaptacion social. Los meno-
res delincuentes estaran separados de los adultos y seran sometidos a un tratamiento adecuado
a su edad y condicion juridica”. (Art. 10.3), este pacto internacional conmina a los estados partes
a regular la normativa interna y procesar a los adolescentes infractores por tribunales especializa-
dos y a imponer medidas socioeducativas acorde a su edad, cuya finalidad sera la rehabilitacion.

De igual forma, la Convencion Americana de Derechos Humanos (1969) en cuan-
to a los tribunales especializados refiere que “Cuando los menores puedan ser procesa-
dos, deben ser separados de los adultos y llevados ante tribuna especializados, con la
mayor celeridad posible” (Art. 5.5), el tratado de ambito regional también se pronuncia re-
specto a la especialidad de los jueces en justicia juvenil, en este sentido los jueces de famil-
ia, mujer, nifiez y adolescencia son especializados se cumple con los estandares internacionales.

La norma de mayor garantia de nifiez y adolescencia que dio paso a la doc-
trina  de proteccién integral, como es la Convencion de Derechos del Nifio
(1989), en cuanto al principio de especialidad y debido proceso, expresa que:

Todonifoprivadodesulibertadtendraderechoaunprontoaccesoalaasistenciajuridicayotraasistencia
adecuada,asicomoderechoaimpugnarlalegalidaddelaprivaciéndesulibertadanteuntribunaluotraau-
toridadcompetente,independienteeimparcialyaunaprontadecisionsobredichaacciéon(CDN.Art.37.d);

Quelacausaseradirimidasin demora porunaautoridad u érganojudicial competente, independiente e
imparcial, enunaaudiencia equitativa conforme alaley, en presenciade unasesorjuridico u otro tipo de
asesoradecuadoy,amenosqueseconsideraréqueellofuerecontrarioalinteréssuperiordelnifio, tenien-
doencuentaen particularsuedad o situaciény a sus padres o representantes legales (CDN. Art. 40. 2.iii).

Esta norma internacional y de cumplimiento obligatorio insta a los estados partes a que
se regule la normativa, debiendo disponer de tribuales de menores especializados y con
un proceso diferenciado de los adultos en pro de garantia del interés superior de nifio.

2 El caso en especial trata a la responsabilidad internacional de Argentina por la imposicién de la prisién y reclusién perpetuas
a menores de 18 afios, y a los recursos interpuestos contra las sentencias condenatorias. Asimismo, por la falta de tratamiento
médico a un interno, y por la falta de investigacién y sancién de los responsables de un acto de tortura.

3 Asi mismo Paraguay es responsable internacional por la muerte y lesiones de nifios internos en el Instituto de Reeducacién del
Menor “Coronel Panchito Lépez”, asi como a las deficientes condiciones de dicho centro, hacinamiento y torturas por parte de
los guias.
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La Observacién General N° 24 (2019) relativa a los derechos del nifio en el sistema de justicia juvenil,
refiere que los adolescentes procesados deben ser sometidos a un procedimiento juvenil e insta a
los estados partes a regular su ordenamiento juridico sobre las edades minimas para aplicar medidas
no privativas de libertad y a quienes se aplica el sistema juvenil, para ello los estados partes deben
contar con toda la infraestructura y personal idéneo para la aplicacion del sistema integral penal.

La Organizacion de Naciones Unidas (1985) en las Reglas mininas de las Naciones Unidas para la Ad-
ministracion de Justicia de Menores “"Reglas de Beijing” en cuanto a la especialidad expresa: “Para ga-
rantizar la adquisicion y el mantenimiento de la competencia profesional necesaria a todo el personal
que se ocupa de casos de menores, se impartira enseflanza profesional, cursos de capacitacion duran-
te el servicio y cursos de repaso, y se emplearan otros sistemas adecuados de instruccion” (Regla 22).

De igual forma, al decidir sobre litigios o escenarios que impliquen nifios y adolescentes, se debe
salvaguardar la especialidad de los operadores de justicia y quienes intervengan en todo el pro-
ceso penal. Ademas, en materia penal, la autoridad debera ser judicial, salvo cuando se presenta
la figura de la “remision” a sede administrativa, en casos en que sea lo mejor para las partes in-
volucradas, especialmente, el nifio o nifla. Igualmente, debe brindarse la capacitacion de las au-
toridades que resuelven los conflictos de los menores de edad, como un requisito fundamental
del ejercicio de sus funciones (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consulti-
va OC-17, 2002), esta opinién de la CIDH insta a preparar o formar a los operadores de justicia
y los que prestan sus servicios en las Juntas Cantonales de Proteccion de Nifiez y Adolescencia.

Este derecho de los adolescentes en conflicto con la ley penal se manifiesta en el pro-
ceso a través del llamado “principio de especialidad”, que tiene dos aristas: a) la apli-
cacion del derecho sustantivo y adjetivo diferente; y b) juzgados o tribunales judiciales es-
pecificos, dicho procedimiento especifico nacen con las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores “Reglas de Beijing” (Terragni, 2019).

Por otro lado, se insta a que los Estados formen y fortifiquen la especializacion de los Sistemas
Penales Juveniles por medio de conocimientos de formacién completa que permitan la profe-
sionalizacién del sector y el mantenimiento de la competencia y los cuales incluyan a todos los
intervinientes de dichas unidades especializadas, instando a las Universidades incorporen su
malla curricular la especializacion en justicia juvenil, asi mismo que se prevalezca como politi-
ca institucional el sistema de preparacion continua dirigidos al personal operador de Justicia Ju-
venil en cada pais, los cuales garanticen su especializacién e implementacién a través de las Es-
cuelas o Unidades de Capacitacion o Formacion de las Instituciones. (Campistrol y Herrero, 2016)

De igual forma, la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) en la mis-
ma linea de los estandares internacionales en cuanto a la especialidad dice:

Las nifas, nifios y adolescentes estaran sujetos a una legislacion y a una administracién de justicia
especializada, asi como a operadores de justicia debidamente capacitados, que aplicaran los prin-
cipios de la doctrina de proteccion integral. La administracion de justicia especializada dividira la
competencia en proteccion de derechos y en responsabilidad de adolescentes infractores (Art. 175)

La Carta Magna eleva en mandato constitucional la especialidad en justicia juvenil, en igual forma
el Art. 255 4y 259 * del Codigo de la Nifiez y Adolescencia (2003) en cuanto a la administraciéon de
justicia especializada la divide: en Juzgados de Nifiez y Adolescencia y los Juzgados de Adolescentes
Infractores, estos son los regulados en la norma sustantiva de justicia de adolescentes infractores.

Por otro lado, en cuanto a la jurisprudencia, en la legislacién de Ecuador se emitid la Senten-
cia N° 9-17-CN19 de la Corte Constitucional sobre el Juzgamiento imparcial y especializado
de adolescentes infractores, y refiere que un operador de justicia juvenil es especializado cuan-
do tiene las siguientes capacidades: 1) Conocimiento sobre derechos de nifios, nifias y adoles-
centes (doctrina de proteccion integral); 2) Comprension de la distincion entre la justicia de ad-
olescentes infractores y otras forma de hacer justicia en particular la justicia penal para adultos;
3) Compromiso con los fines del proceso de adolescentes infractores. (Corte Constitucional, 2019)

4 Especialidad. - Establécese la Administracion de Justicia Especializada de la Nifiez y Adolescencia, integrada a la Funcién Judi-
cial, para el conocimiento y resolucién de los asuntos relacionados con la proteccién de los derechos y garantias de nifios, nifias
y adolescentes reglados en este Cédigo.

5 Organos jurisdiccionales. - La Administracién de Justicia Especializada de la Nifiez y Adolescencia est4 conformada por los
Juzgados de Nifiez y Adolescencia y los Juzgados de Adolescentes Infractores

Cevallos, F.; Cabrera, S. Quizhpe, J.; Mena, P. Los de
el procedimiento y su enfoque restat

en la especialidad de justicia juvenil,
0 (2024).11(21).7-19

N°21. Vol 11 - enero 2024

ISSN: 1390-9045
e-ISSN: 2602-8190




N°21. Vol 11 - enero 2024

ISSN: 1390-9045
e-ISSN: 2602-8190

Cevallos, F.; Cabrera, S. Quizhpe, J.; Mena, P. Los desafios a especialidad de justicia juvenil,
el procedimiento y su enfoque restaurativo (2024).11(21). 7-19

Lareferida sentencia, pese a que nos habla de la especialidad en su parrafo 63 dice al momento, el dere-
cho a unajusticia imparcializada y especializada para adolescentes infractores es imposible de cumplir
entodo elterritorio ecuatorianoy entodos los casos. Segun lainformacion proporcionada enla audien-
cia porlasociedad civil y corroborada por el Consejo de la Judicatura, apenas existen ocho jueces espe-
cializados en todo el pais y trescientos cincuenta y ocho jueces de familia, mujer, niflez y adolescencia.

Pese a que existe jurisprudencia de la Corte Constitucional en cuanto al princip-
io de especialidad, el Consejo de la Judicatura a través de la Escuela de Funcion Ju-
dicial ha preparado una malla curricular de especialidad de justicia juvenil de cuarto.

Para ello en la legislacion de México al referirse a la especializacion del juez determina como
una cualidad especifica exigible que forma parte del sistema integral de justicia, el cual debe
acreditarse como sucede con otros requerimientos legales exigidos para ejercer el cargo en
justicia juvenil, debiendo este ser de dos formas: a) por medio de una certificacion expedi-
da por una institucién educativa con reconocimiento oficial, y b) por una practica profesion-
al en la materia, por un plazo razonablemente prolongado y un prestigio o reconocimiento ad-
quirido en ella, que respalde su conocimiento amplio y actualizado (Poder Judicial de México,
2008,p. 610), esto conlleva a colegir que quien participe para juez debe tener el perfil exigido y
cuando ya esta ejerciendo el cargo debe adquirir los conocimientos y formarse continuamente.

Asi mismo cuando alguien va a ejercer o patrocinar la defensa en justicia penal para adolescentes y
este no se identifica en la audiencia y no justifica la especialidad, no se puede afirmar que tiene con-
ocimientos técnicos en derecho, y mucho menos que cuenta con los conocimientos especializados
exigidos en ese sistema, relativos a una adecuada capacitacion o instruccion multidisciplinaria sobre
el régimen de procuracién e imparticion de justicia juvenil, en la materia y con énfasis particular y
preponderante al aspecto juridico y con un perfil especial en cuanto al trato y la actitud humani-
taria hacia el adolescente (Primera Sala Corte Suprema de Justicia de la Nacién de México, 2015).

EnArgentinasejuzgaapartirdelos 16afiosycomopoliticadeestadoeslaformacidoneinclusoexistelalLey
Lucio®establecelacapacitaciénobligatoriasobrederechosdelainfanciayviolencias contranifias, nifosy
adolescentesparatodosaquellosqueejercenlafunciénpublicaenelPoderEjecutivo, LegislativoyJudicial

Con este analisis juridico, doctrinal y jurisprudencial se colige que la especialidad en justicia ju-
venil no es nueva, puesto que nace en Illinois Estados Unidos en 1899, teniendo su lucha por
mas de 124 afos, asi mismo se visualiza que esta principio de quien administra justicia o pre-
tende garantizar sus derechos en proceso debe ser justificada, pero para ello el Consejo de la
Judicatura debe ofertar dicha especialidad o en coordinacién con alguna universidad se pro-
mocione y se oferte, y de esta manera existan jueces con la formacién requerida a fin de ga-
rantizar los derechos humanos de los adolescentes que han cometido un delito. Ello también
conllevara a que se adecuen las medidas socioeducativas acorde al delito cometido, debien-
do tener en cuenta el enfoque restaurativo a traves de las formas de terminacion anticipada del
proceso o de los diferentes programas que ofrece el nuevo paradigma de justicia restaurativa.

El sistema procesal juvenil y la justicia restaurativa

Como lo digo el experto en el tema de justicia juvenil Terragni Martiniano, en los procesos de
justicia juvenil deben ser diferenciados de los adultos, por ello Bellof (2018) manifiesta que
en Latinoamérica con aciertos o desaciertos han ido implementando en la normativa inter-
na los procedimientos diferenciados de los adultos con tribunales especializados, con edades
de responsabilidad penal diferente tanto en América del Sur o América Central y Europa (p.58).

Por ello para hablar del proceso penal y la responsabilidad penal del adolescente definamos quien es
nifo en base a la Convencién de Derechos del Nifio (1989) refiriendo que es “todo ser humano menor
de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable” (Art. 1), un concepto
mas concreto sobre el nifio, nifla o adolescente da el Codigo de la Nifiez y Adolescencia (2003) el mis-
mo que enuncia que nifio o nifa es la persona que no ha cumplido doce afios de edad y adolescente

6 En honor al nifio Lucio nace esta ley y el caso versa El 17 de febrero de 2023, la Justicia argentina condend a prisién perpetua a
Magdalena Espdsito Valenti, madre de Lucio Dupuy, por el homicidio triplemente calificado de su hijo de 5 afios, y a Abigail Paez,
pareja de la mujer, de homicidio doblemente calificado del menor y también de abuso sexual con objeto falico.

Lucio murié el 26 de noviembre de 2021. Los médicos forenses determinaron que fallecié por “edema cerebral con enclavamien-
to, asociado a multiples golpes violentos”.

Segun la investigacion, el nifio de 5 afios fue victima de “una modalidad abusiva crénica” durante los meses anteriores y sufrié
repetidas lesiones, algunas de ellas con “especial forma de crueldad”.
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es la persona de ambos sexos entre doce y dieciocho afios de edad (Art. 4) y en cuanto a quienes
pueden ser sometidos a un proceso refiere que los adolescentes son penalmente inimputables 'y, por
tanto, no seran juzgados por jueces penales ordinarios ni se les aplicaran las sanciones previstas en
las leyes penales que cometan infracciones tipificadas en el Coédigo Organico Integral Penal, indican-
do que mas bien se les impondra medidas socioeducativas por su responsabilidad; y, en el caso de los

nifos cuando cometan delitos son definitivamente inimputables y jamas se le dird que son respons-
ables; por tanto, no pueden ser procesados no imponerse medidas socioeducativas. (Arts. 305-307)

Con estas definiciones se puede decir que los adolescentes son responsables penalmente; y, en
cuando estén en conflicto por la ley, no pueden ser juzgados por jueces penales y peormente que
se les imponga una pena, ya que la responsabilidad penal juvenil acarrea medidas socioeducativas.

Responsabilidad penal

D, Mzny Belodf,
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Fuente: Dra. Mary Beloff https://youtu.be/Z)ztDoKz7nU

La Constituciéon de la Republica del Ecuador (2008) respecto a los derechos de los
nifos, nifias y adolescentes manifiesta que las nifias, nifos y adolescentes estaran suje-
tos a una legislacién y a una administracion de justicia especializada, asi como a opera-
dores de justicia debidamente capacitados, que aplicaran los principios de la doctrina de
proteccion integral. La administracion de justicia especializada dividira la competencia en pro-
teccion de derechos y en responsabilidad de adolescentes infractores (Articulos 148 y 175).

El sistema procesal penal juvenil garantiza los derechos humanos de los adolescentes que han com-
etido un delito, tal es asi que la entidad estatal que vela por los intereses de este grupo vulnerable
como es la Defensoria Publica del Ecuador (2019) dispone que los defensores publicos especializa-
dos que asuman la defensa técnica desde la aprehension hasta su culminacion, conozcan los prin-
cipios de justicia juvenil, para la aplicacion correcta de dichos principios, y con ello de asegurar una
defensa técnica y profesional, orientada a desjudicializar los procesos y su enfoque sea restaurativo
reparando el dafio y reinsertando al adolescente y de esta manera a futuro deserte del delito. (p. 17).

Por ello, en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, en el Libro cuarto de responsabilidad del ado-
lescente infractor, Titulo IV del juzgamiento de las Infracciones, Capitulo I, determina sobre la ac-
ciéon y los sujetos procesales, en el primer enunciado es el fiscal quien esta a cargo de la accion
publica y privada, en cuanto a los sujetos procesales son: el fiscal y defensor publico especializado,
la victima y ofensor. En cuanto a las etapas del juzgamiento son la instruccion fiscal, evaluacion y
preparatoria de juicio y juicio, por la falta de jueces especializados la Sentencia de la Corte Con-
stitucional signada con el No. 9-17-CN/19 sobre el juzgamiento imparcial y especializado de ado-
lescentes infractores, ha establecido que el juez que conocio las etapas de instruccién, evaluacion,
preparatoria de juicio, no podra sustanciar la fase de juicio ni dictar sentencia, por el principio de
imparcialidad. Por ello, la audiencia de juicio debe ser enviado a otro juez especializado en ado-
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lescentes infractores y de esta manera resuelva teniendo en cuenta las circunstancias del hecho,
la personalidad del adolescente y su conducta; y, el medio familiar y social en el que se desen-
vuelve. Se debe tener claro que previo a ello existe fase procesal que es la investigacién previa y
esta no excedera de cuatro meses en los delitos de hasta cinco afios, ni de ocho meses en aquel-
los sancionados con pena superior a cinco afios, una vez recopilados o no los elementos de con-
viccion el fiscal formula cargo e inicia instruccion fiscal o archiva el proceso segun corresponda.

En los procesos donde los adolescentes han cometido un delito el Estado ecuatoriano lo que pre-
tende es reconocer los derechos y garantias del debido proceso a los adolescentes que estan en
conflicto con la ley penal, por ello la Defensoria Publica del Ecuador (2016) en su Guia Practica
para el litigio en Justicia penal Juvenil con enfoque restaurativo entre sus principios tiene “Apli-
car los principios de la justicia juvenil penal especializada con enfoque restaurativo, con miras a
restablecer la relacién de los adolescentes con la comunidad y victimas, promoviendo su plena
integracién y desarrollo personal” (p.17) de igual forma el Consejo de la Judicatura (2015) emite
la Guia para la aplicacion del Enfoque Restaurativo en la justicia juvenil, dicha herramienta tiene
como objetivo principal contribuir al compromiso diario de los operadores de justicia, especial-
mente aquello/as que resuelven contiendas respecto de adolescentes en conflicto con la ley pe-
nal. Con la referida guia, los jueces les permitiran conocer y analizar los principios de una jus-
ticia especializada con enfoque restaurativo, con el propdsito de tomar decisiones judiciales
coherentes y consistentes que favorezcan un juicio justo, especializado y orientado a una efectiva
resocializacion y reeducacion de las y los adolescentes en conflicto con la ley penal, respetando
de esta manera los intereses de la comunidad y de las personas afectadas por sus actos (p. 9).

Con estas referidas guias, tanto el defensor publico como el juez deben garan-
tizar un proceso justo y especializado al adolescente infractor, propendiendo si es
posible desjudicializar los procesos con las siguientes formas de terminacién anticipada:

Conciliacién promovida por el Fiscal de justicia juvenil, procede en los delitos sanciona-
dos con penas de hasta 10 afios, se lleva a efecto una reunion entre la persona ofendi-
da, el adolescente y sus representantes legales, en el caso de que se llegue a un acuer-
do material e inmaterial, el mismo se presentara ante el juez para la terminacién de la causa.

Conciliacién promovida por el juez, se la propone en la audiencia evaluatoria de juicio, una vez
aprobada, el ofensor o adolescente procesado debe cumplir con lo acordado, caso contrario se con-
tinuara con la etapa procesal, en igual forma si la victima no acepta se agota las instancias legales.

Mediacién penal, procede en las mismas condiciones que la conciliacién, es decir, en los delitos
sancionados con pena privativa de libertad de hasta 10 afios. En cambio, aqui puede solicitarla
cualquier sujeto procesal hasta antes de la conclusién de la etapa de instruccion fiscal, debe ex-
istir el consentimiento libre, informado, voluntario y expreso de la victima y adolescente proce-
sado. De haber acuerdo total, el juez declarara extinguida la acciéon penal y de no haber acuerdo
centro de mediacidon especializado o al incumplimiento del acuerdo se continuara con el proceso.

La suspension a prueba, se solicita hasta la audiencia evaluatoria y preparatoria de juicio en los del-
itos sancionados con penas privativas de libertad de hasta 10 afios; debe existir como requisito el
consentimiento del adolescente. Cumplidas las medidas o reparaciones por parte del adolescente,
se solicitara el archivo de la causa, en caso incumplimiento, se continuara con el cauce procesal.

Remision  del fiscal, procede en los casos de delitos sancionados con pe-
nas de hasta 2 afios; y, si se ha reparado a la victima por parte del ofensor, el fis-
cal automaticamente se declara la remision del caso y archiva el expediente.

La remision con autorizacién judicial, en cambio, procede en los delitos sancionados con penas privati-
vas de libertad de hasta 5 afios, esto no significa que el adolescente reconozca el delito, pero es necesa-
rio que exista el consentimiento del adolescente y que no se haya beneficiado anteriormente con este
tipo de medida o socioeducativa que la propone el fiscal o adolescente en la audiencia evaluatoria y
preparatoria de juicio. Aceptada por el juez, se extingue el proceso siempre y cuando cumpla integral-
mente la medida socioeducativa impuesta. (Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, Arts. 345-351).

Las formas de terminacién anticipada descritas pretender que el defensor especializado las pro-
ponga siempre y cuando se configuren en las penas del Cédigo Organico Integral Penal, y por otra
parte, el juzgador las acepte con los requisitos exigidos, esto a fin de promover la justicia restau-
rativa, es decir no sancionar si no reparar el dafio causado a la victima y las victimas secundarias.
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El padre de la justicia restaurativa Zehr (2007) refiere que este nuevo paradigma aporta un
verdadero cambio de paradigma, del modelo retributivo (castigo) al restaurador, toman-
do como eje central los dafios y las necesidades tanto de la victima como el delincuente (ofen-
sor) y la comunidad; por lo tanto, es solidaria y cooperativa en los procedimientos en los
que estaran involucrados. Todo esto con el fin de corregir los caminos que nacieron mal (p. 6).

En la misma linea’, la Oficina de Naciones Unidas contra la droga y el delito (2006) expresa

gue los términos que se usan para describir el movimiento de justicia restaurativa son: “justicia co-
munitaria”, “hacer reparaciones”, “justicia positiva”, “justicia relacional”, “justicia reparadora”, y "“jus-
ticia restauradora”, todo programa que utilice procesos restaurativos e intente lograr resultados
restaurativos”. (...) El énfasis en esta definicion esta claramente presente en los procesos participati-
vos disefiados para alcanzar resultados deseados. Un “proceso restaurativo” se define como “todo
proceso en que la victima, el delincuente y, cuando proceda, cualesquiera otras personas o miem-
bros de la comunidad afectados por un delito participen conjuntamente de forma activa en la reso-

lucion de las cuestiones derivadas del delito, por lo general con la ayuda de un facilitador. (pp. 6-7)

El nuevo de paradigma de la justicia restaurativa pretender apuntar a la repa-
racion y no al castigo; utilizando de programas y procesos que se centren en la solu-
cion del conflicto, desde las partes que lo originaron y no en el ius puniendi del Estado.

La Oficina de Naciones Unidas contra la droga y el delito (2006) describe que la justicia restaurativa
tiene 6 objetivos especificos: a). Apoyar a las victimas; b). Reparar las relaciones dafiadas por el crimen;
c). Denunciar el comportamiento criminal como inaceptable y reafirmar los valores de la comunidad;
d) Motivar la responsabilidad de todas las partes relacionadas, especialmente de los delincuentes;
e) Identificar resultados restaurativos y directos. En lugar de enfatizar las reglas que se han roto y el
castigo que debe ser impuesto, tienden a enfocarse principalmente en las personas dafadas. La jus-
ticia restaurativa se basa en las relaciones y se esfuerza en conseguir resultados que satisfagan a un
grupo amplio; f) Reducir la reincidencia, motivando el cambio en los delincuentes particulares y fa-
cilitando su reintegracion a la comunidad; g) Identificar los factores que causan el delito e informar a
las autoridades responsables para que implementen estrategias de reduccion del delito (pp. 10-11).

Justicia Restaurativa

Fuente: https://youtu.be/BZI5he5nXOw

Estos objetivos de la justicia restaurativa pretenden reconstruir el tejido social por el dafio causado
por el ofensor, involucrando a todos los perjudicados en el proceso, de forma mas especifica en la
Declaracién Iberoamericana de Justicia Juvenil Restaurativa (2016) en cuanto al enfoque de justicia
juvenil” restaurativa refiere que debe tener una vision diferente del derecho penal tradicional e incor-
7 Lajusticia con enfoque restaurativo puede entenderse como una mirada diferente de la justicia juvenil. ¢ Mirada que aborda
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pora con fuerza principios o derechos que hay que tener en cuenta y que se convierten en principios de
actuacion: principio del interés superior del nifio y del adolescente, principio de oportunidad, principio
de intervencion minima, principio de flexibilidad, principio de no discriminacion, principio de excep-
cionalidad de la privacion de libertad, principio de especializacion, principio acusatorio, principio de
subsidiariedad, principio de legalidad, principio de participacidn social, principio de celeridad, derecho
del menor a ser escuchado, presuncion de inocencia, derecho a la asistencia legal y juicio imparcial.

Sin duda alguna el proceso penal en adolescentes es diferenciado de los adultos y con person-
al especializado, no se impone penas sino medidas socioeducativas, no se los envia a cen-
tros carcelarios sino, a centros de internamiento por el menor tiempo posible, por ello se
habla de justicia restaurativa que lo que pretende es reparar el dafio a la victima y que el
ofensor se responsabilice por el delito cometido, teniendo un enfoque educador siempre.

Asimismo verificada ladoctrinalaespecialidad enjusticiajuvenilno esnueva, enelafiode 1899, enel es-
tado delllinois, Estados Unidos, ya se cred el primer Tribunal Especial de menores, cuya finalidad era que
losadolescentes en conflicto conlaley penal sean procesados de maneradiferente alosadultosy por tri-
bunalesespeciales,debiéndoselesemitirmedidassocioeducativasynoseansancionadosconpenasaltas.

Pese a que se ha hablado del principio de especialidad en el proceso penal y su enfoque restau-
rativo, en la realidad son pocos los jueces especializados en adolescentes infractores, esta infor-
macion la devela la misma Sentencia N° 9-17-CN/19 de la Corte Constitucional de Ecuador, indi-
cando que en Ecuador hay 358 jueces de familia y solo ocho jueces especializados en esta materia,
es decir donde no hay jueces de adolescentes infractores los jueces de familia atiende los casos
de adolescentes infractores, vulnerandose de esta manera el principio de especialidad, pero la
pregunta es jexisten universidades que ofertan dicha especialidad o maestria?. Asi mismo, en la
legislacion de Ecuador no existe la justicia restaurativa, mas bien con las guias de la defensoria
publica y juzgadores, direccionan a los jueces y defensores, por un lado, a proponer las formas
de terminacién anticipada como enfoque restaurativo; y, por otro lado, los jueces aceptar las mis-
mas para desjudicializar los procesos y acatar los estandares internacionales de justicia juvenil.

CONCLUSIONES

Una vez que se ha abordado como y donde nace el tribunal especializado en justicia juvenil y como
se aplica el corpus juris en justicia juvenil en la legislacion de Ecuador, asi como en las legislaciones de
México y Argentina, respecto del juzgamiento y edad de los adolescentes infractores, colegimos que
un desafio en la legislacion de Ecuador poder contar en todos los juzgados con jueces especializados
en justicia juvenil o delincuencia juvenil, pues la Sentencia N° 9-17-CN/19 de la Corte Constitucional
sobre Juzgamiento imparcial y especializado de adolescentes infractores, refiere que no cuentan con
presupuestoy que es minimo el personal especializado, por ello se llega a las siguientes conclusiones:

Primera. - Que no se cuenta al 100% con operadores de justicia especializados en justicia juve-
nil o delincuencia juvenil por ello a fin de cumplir con lo determinado en la Convencién Amer-
icana de Derechos Humanos, Convencion de Derechos del Nifio, Observacion General 24,
Opinién Consultiva OC17/2002 sobre la Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifo, y
mas normativa internacional, se debe contar con jueces, fiscales y defensores especializa-
dos en justicia juvenil, para garantizar los derechos humanos de los adolescentes infractores.

Segunda. - Que, pese a que se carecia de normativa sustantiva y adjetiva en el aflo de 1899 en el estado
de Illinois, Estados Unidos a fin de garantizar los derechos humanos de los menores de edad infrac-
tores, se creo el primer Tribunal Especial de menores, cuya finalidad era que los adolescentes en con-

de manera integral y respetuosa al adolescente o joven infractor, a las victimas directas o indirectas y a la comunidad. ¢ Que
propone una nueva visiéon humanista sobre el rol de las propias instituciones que forman parte del sistema de justicia y de sus
operadores. * Que visibiliza al adolescente haciéndolo sujeto de derecho y de garantias. ¢ Que hace del proceso penal un pro-
ceso fundamentalmente educativo y pedagdgico que permita llegar a la responsabilizacién. ¢ Que entiende la responsabilidad
no solo en términos juridico penales, sino también como un proceso de crecimiento personal que permite comprender a los
adolescentes y jévenes las consecuencias de sus actos, y que promueve la empatia con aquellas victimas que se hubieran visto
afectadas por sus hechos. ¢ Que la victima es entendida como sujeto de derechos y de garantias y es una parte clave para la
resolucion del conflicto. ® Que sus intereses legitimos y sus necesidades van a ser atendidas, y que de igual modo va a evitar
el estigma y la revictimizacién. ¢ Que desde este enfoque se va a tomar muy en cuenta la participaciéon de la comunidad, de
sus recursos institucionales, sociales e individuales. ¢ Que estos recursos son puestos a disposicién de la resolucién pacifica y
efectiva del conflicto derivado de la accién delictiva, pero que se hara uso de ellos de una manera articulada y coordinada. ¢ Por
ultimo, que el enfoque restaurativo propone y propondra siempre la reparacién y la paz social, como objetivo principal frente al
concepto de retribucién.
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flicto con la ley penal sean procesados de manera diferente a los adultos y por tribunales especiales.

Tercera. - Que, para garantizar el principio de especialidad en justicia juvenil determinado en el corpus
juris, los jueces, fiscales y defensores publicos cuenten con especialidad o maestria en justicia juvenil,
debidamente reconocidas por la Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion
(SENESCYT), esto a fin de que se cumpla emanado porlos tratados internacionalesy reglas de ius cogen.

Cuarta. - Se colige que en la legislacion de Ecuador se carece de la figura legal de justi-
cia restaurativa y sus practicas restaurativas, debiendo aplicar las formas anticipadas de ter-
minacién de los procesos tales como mediacién, conciliacion, remisién, suspensién a
prueba y remision fiscal y judicial, como justicia restaurativa, por ello es imperativo su reg-
ulacion a fin de reintegrar al adolescente a la sociedad y deserte de la conducta delictiva.

Quinta. - En la legislacion de México, se debe estar registrado en el Poder Judicial como defen-
sor especializado para patrocinar procesos judiciales de adolescentes en conflicto con la ley penal
caso contrario no pueden porque se vulnera el derecho a una defensa especializada y adecuada.
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La Maternidad Subrogada en Ecuador: Analisis Juridico

de su Regulacion como Contrato Individual de Trabajo

The regulation of surrogacy as an individual
employment contract in Ecuador

El objetivo primordial de esta investigacion consistio en analizar la necesidad de regular la maternidad
subrogada como un contrato individual de trabajo en Ecuador. Para llevar a cabo este analisis, se em-
pled una metodologia basada en los principios de la dogmatica juridica lege ferenda, considerando
estudios previos sobre el tema, asi como en la Constitucién ecuatoriana, el Codigo de Trabajo y otras
leyes pertinentes. Entre los resultados mas significativos, se destaca la necesidad imperante de regla-
mentar la maternidad subrogada como una modalidad de trabajo individual que conlleve derechos y
obligaciones especificos. Por tanto, se concluye que es crucial y necesario que la legislacion ecuatoriana
establezca un marcolegal solido que regule la maternidad subrogada, definiendo con claridad los roles
yresponsabilidades delas partes, y garantizando los derechos reproductivos de todos los involucrados.

Palabras clave:

maternidad subrogada, regulacién laboral, derechos reproductivos, marco legal.

ABSTRACT

The primary objective of this research was to assess the need to regulate surrogacy in Ecuador
as an individual employment contract. To carry out this analysis, a methodology based on pre-
vious studies on the subject was used, as well as the Ecuadorian Constitution, the Labor Code,
and other relevant laws. Among the most significant results, the pressing need to regulate sur-
rogacy as a form of individual work that entails specific rights and obligations stands out.
Therefore, it is concluded that it is crucial and necessary for Ecuadorian legislation to es-
tablish a solid legal framework that regulates surrogacy, clearly defining the roles and re-
sponsibilities of the parties, and guaranteeing the reproductive rights of all those involved.

Key words:

surrogacy, labor regulation, reproductive rights, legal framework.

INTRODUCCION

La maternidad subrogada, tema de gran trascendencia y actualidad, genera posturas en-
frentadas en todo el mundo, involucrando aspectos legales, éticos y sociales. En este es-
tudio, se busca ofrecer un analisis exhaustivo y multidimensional de la maternidad subro-
gada, explorando diferentes aspectos de este fendmeno complejo. Para ello, se empezara
proporcionando una definicion precisa y clara de la maternidad subrogada, estableciendo asi
un marco de referencia comun que facilite el entendimiento del tema. Esto requerira la identifi-
cacion y explicacion de los actores principales involucrados: la madre subrogante, la mujer que
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gesta el embarazo, y la pareja subrogante, quienes desean tener un hijo mediante este proceso.

A continuacion, se examinaran las responsabilidades de todas las partes involucradas. Es crucial en-
tender las obligaciones y compromisos que deben asumir tanto la madre como la pareja subrogante
para asegurar un proceso transparente, ético y legal. Ademas, se llevara a cabo una clasificaciéon
detallada de los diferentes tipos de maternidad subrogada, que variaran segun la participacién de la
pareja subrogante. Esto incluira la discusién de los distintos métodos y técnicas utilizadas en el proce-
so de subrogacion, y como estos afectan las responsabilidades y derechos de las partes involucradas.

Ademas, se analizaran los derechos reproductivos en el contexto de la maternidad subro-
gada. Este andlisis incluira una reflexion sobre como la maternidad subrogada se relacio-
na con los derechos reproductivos de las personas, y codmo se puede garantizar que es-
tos derechos sean respetados y protegidos durante todo el proceso de subrogacién.

METODOLOGIA

En lo que respecta al contexto ecuatoriano, el analisis de la maternidad subrogada comen-
zara revisando los antecedentes histéricos del pais con relacién a esta practica. Esto incluira un
repaso de cédmo y cuando surgio la maternidad subrogada en Ecuador, los cambios legal-
es y sociales experimentados a lo largo del tiempo, y cémo estas evoluciones han impactado
y se relacionan con la garantia para la constitucion de la familia en el pais. Dado que la consti-
tucion de la familia es un derecho fundamental, es esencial entender cdmo la maternidad sub-
rogada se inserta en este marco y cdmo afecta o facilita la posibilidad de formar una familia.

Posteriormente, se tratard la maternidad subrogada desde la perspectiva laboral, consid-
erandola como una modalidad de trabajo. Esto implicara un analisis de cémo se conceptuali-
za la maternidad subrogada en el contexto de un contrato individual de trabajo en Ecuador, ex-
plorando las implicaciones de este enfoque, incluidos los derechos y deberes de la madre
subrogante, asi como las protecciones laborales que se le deben garantizar. Asimismo, se ex-
aminara el marco legal ecuatoriano que regula la maternidad subrogada, prestando espe-
cial atencion a las disposiciones relativas a las protecciones laborales, responsabilidades y se-
guridad juridica de las partes involucradas. Este analisis incluira una revision de la legislacion
vigente, asi como de las decisiones judiciales relevantes y otros documentos legales pertinentes.

Asimismo, se analizara la aplicacién del principio de dependencia laboral en situaciones de maternidad
subrogadaenEcuador.Ladependencialaboralserefierealarelacionentreunempleadoyunempleador,
enlaqueelprimerodependeecondémicamente delsegundo.Enel contextodelamaternidad subrogada,
esto puede tenerimplicaciones importantes en términos de derechos y responsabilidades de la madre
subrogante, asi como en la seguridad juridica del proceso. Este analisis buscara determinar como se
aplica este principio en la practicay cuales son sus efectos en las situaciones de maternidad subrogada.

Finalmente, se abordara la maternidad subrogada en el contexto internacion-
al, lo que permitird una comprension mas completa y global de este tema comple-
jo e importante. Es importante recordar que el objetivo de este ensayo es analizar la necesi-
dad de regular la maternidad subrogada como un contrato individual de trabajo en Ecuador.

RESULTADOS

Maternidad Subrogada: Un analisis de sus aspectos técnicos, legales y éticos

La maternidad subrogada o vientre en alquiler, Gtero en arriendo, maternidad delegada o gestacién
por sustitucion, consiste en el compromiso de una mujer de gestar a un nifio en su Utero para otra per-
sona o pareja, con la intencién de entregarles la custodia del nifio tras el término del embarazo. Para
ello, Cordoba (2000) considera que, la maternidad subrogada, desde una perspectiva técnica, se real-
iza mediante un procedimiento quirurgico “donde se implanta el embridn de una pareja en el Utero de
otra mujer. Esta Ultima se encargara de llevar a cabo la gestacion y de dar a luz, para finalmente entre-
gar al recién nacido a los padres biologicos” (p. 89). Ademas, la Fundacion Victor Grifols i Lucas (2010)
sostiene que "esta practica puede ser entendida como una especie de acuerdo entre una mujer, de-
nominada madre portadora o subrogada, y una pareja casada, denominada pareja subrogante” (p. 13).

Por lo tanto, la maternidad subrogada es una opcion de crecimiento familiar que algunas perso-
nas o parejas eligen cuando no pueden concebir un hijo de forma natural o a través de técnicas
de reproduccién asistida. La mujer que acepta ser la gestante (madre subrogada) acuerda llevar
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el embarazo a término y entregar el bebé a los padres de intencidon después del nacimiento. Este
proceso, como se menciona, requiere tanto de procedimientos médicos como acuerdos legales,
y debe llevarse a cabo con el méximo cuidado y consideracion para garantizar los derechos y el
bienestar de todas las partes involucradas, incluyendo, por supuesto, la gestacion del futuro nifio.

Es importante definir las responsabilidades de la parejas subrogantes o también conocidas como fu-
turos padres, se refieren a personas que, por diversas razones médicas o personales, desean tener un
hijo, pero no pueden concebir o adoptar. Como resultado, optan por el camino de la maternidad subro-
gadaylleganaunacuerdo o contrato con una mujer, la madre subrogante, que esta dispuesta a asumir
elembarazoensulugar.Segun el criterio de Frankford et.al (2015) “los padres subrogantes son aquellos
que aspiran a obtener la paternidad legal del nifio, nacido de un contrato de maternidad subrogada”,
(p. 286). Por otro lado, Guillot (1994) sostiene que “la pareja subrogante puede o no tener un vinculo
biolégico con el nifio, dependiendo de si contribuyen con su material genético al proceso” (p. 323).

Las responsabilidades de la pareja subrogante, definidas en gran medida por el acuerdo de subro-
gacion, incluyen asegurarse de que el contrato sea legal y ético, facilitar los recursos necesarios para
el tratamiento médico y cuidado prenatal de la madre subrogante, cubrir todos los costos asociados
con el proceso, brindar apoyo emocional durante el embarazo, establecer la paternidad legal del nifio
y asumir la responsabilidad completa de su crianza una vez finalizado el proceso de subrogacion.

Para lograr una comprensién integral del fenomeno de la maternidad subrogada, es es-
encial considerar las diversas modalidades en las que puede presentarse, toman-
do en cuenta diferentes criterios de clasificacion. Entre las multiples variantes que emer-
gen de este proceso, segun Viteri (2019) conceptualiza estas modalidades como: “a)
Maternidad portadora, b) La maternidad sustituta y c¢) La embriodonacion” (pp. 23-24).

Otro punto importante son los derechos reproductivos se han convertido en un tema relevante en
las discusiones legales y éticas actuales, y la maternidad subrogada presenta un escenario complejo
donde estos derechos son particularmente importantes. El Comité de Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidas define los derechos reproductivos como el reconocimiento de “la capacidad basica de
todos los individuos de disfrutar y controlar su vida reproductiva de manera libre y responsable” (ONU,
2018, p.12). Este enfoque incluye “el derecho a decidir libremente sobre el nimero y espaciamiento
de los hijos, el derecho a la informacion y educacidn sobre salud sexual y reproductiva, y el derecho
a acceder a métodos de planificaciéon familiar” (ONU, 2018, p. 13). Segun la opinién de Blum, (2017):

La maternidad subrogada se ubica en este contexto como un medio potencial para que los in-
dividuos ejerzan sus derechos reproductivos, particularmente aquellos que no pueden conce-
bir hijos de manera natural. Sin embargo, este proceso también plantea desafios éticos y legal-
es significativos, como la necesidad de proteger los derechos de la madre subrogada, asegurar el
bienestar del nifio y garantizar que los padres intencionados puedan formar una familia (p. 186).

La maternidad subrogada es una opcion importante para aquellos que no pueden concebir natural-
mente, y se considera por muchos como una extensién de los derechos reproductivos internaciona-
Imente reconocidos. Estos derechos incluyen decidir sobre el nUmero, espaciamiento y momento de
tener hijos, asi como tener la informacion y medios para hacerlo. Es crucial proteger los derechos de
la madre gestante, lo que implica un contrato con consentimiento informado, derecho a atencién
médica adecuada y comprensién clara de derechos y responsabilidades. El bienestar del nifio es
fundamental en todas las leyes de familia, y en el contexto de la maternidad subrogada, incluye el
derecho a conocer su origen genético, recibir cuidados adecuados y tener una relacién segura y
estable con sus padres. Es esencial asegurarse de que la maternidad subrogada no explote ni per-
judigue al nifio de ninguna manera. Ademas, los derechos de los padres de intencion, incluido el
derecho a formar una familia y tener una relaciéon con su hijo, deben ser respetados y protegidos.

En términos legales, es esencial que los contratos de maternidad subrogada estén disefiados de
manera que se respeten los derechos de todas las partes involucradas, y que las leyes naciona-
les e internacionales proporcionen un marco adecuado para la proteccién de estos derechos.
La maternidad subrogada ha sido un tema de debate en muchos paises, y Ecuador no es la ex-
cepcion. Aquellos en contra de esta practica citan una variedad de preocupaciones, tanto éti-
cas como legales. No obstante, en el pais existe cierta postura que considera que no es necesa-
rio legalizar la maternidad subrogada. Asi, por ejemplo, para Pacheco y Garcia (2018) se sefialan
como argumentos en contra de la practica de la gestacion por sustitucién o de madre subrogante:

Dichas practicas infringen la naturaleza y dignidad humana, pervierten los lazos madre-hi-
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jo, y cosifican tanto a la madre gestante como al niflo. La mujer, a lo largo de la gestacion,
es explotada fisica y espiritualmente, no siendo respetada como un fin en si misma.
Ademas, la maternidad subrogada supone una forma de control y explotacién de la mu-
jer, y se considera un ataque a su dignidad al asignarle un precio a su integridad (p. 2).

A pesar de estos argumentos, es importante reconocer que la falta de regulacion de la maternidad
subrogada también puede llevar a abusos y malentendidos. Sin una ley clara y justa que proteja a
todas las partes involucradas, pueden surgir situaciones problematicas, desde la explotacion de las
mujeres hasta las disputas sobre la custodia del nifio. Al regular la maternidad subrogada, el Estado
puede establecer directrices que protejan tanto a las madres subrogantes como a los padres de in-
tencion, garantizando el respeto a los derechos humanos y proporcionando una estructura legal para
manejar cualquier complicacion que pueda surgir. Ademas, la regulacion puede proporcionar una
via legal para aquellas personas que, por razones médicas, no pueden tener hijos de manera natural.

El articulo 66 de la Constitucion ecuatoriana establece que todas las personas tienen dere-
cho al libre desarrollo de su personalidad, a tomar decisiones y al control de su cuerpo y vida
reproductiva. Estos derechos incluyen la capacidad de tomar decisiones informadas y vol-
untarias sobre la propia salud y la vida reproductiva, y son importantes en la discusion de la
subrogacién, ya que la madre gestante al celebrar un contrato de maternidad subroga-
da, este debe tener la libertada para decidir y, sobre todo, libre de vicios de consentimiento.

En este contexto, los derechos de lamadre gestante se encuentran en unadelicada interseccion entre su
derecho ala autodeterminacion reproductivay al trato digno y los derechos de otras personas a formar
unafamilia. Porlotanto, cualquier marco legal relacionado conlagestacion subrogada en Ecuador debe
tener cuidado de garantizar que la gestante subrogada no sea explotada y que su participacion en el
arreglo sea totalmente voluntaria e informada. Esto significa que la madre subrogada debe recibir ase-
soramiento legal y psicolégico antes de tomar la decisidn, y que su salud y bienestar deben protegerse
adecuadamenteduranteelembarazoyel parto. Ademas, el estatus requiere que se evite cualquier forma
de coercidn o presion financiera para influir en su decision de participar en un contrato de subrogacion.

La maternidad subrogada en el contexto ecuatoriano

En el &mbito internacional, el primer suceso registrado de maternidad sustituta se dio en los Esta-
dos Unidos en 1975. En aquel entonces, una pareja que no tenia la capacidad de procrear recurrio
a los servicios de una mujer que fue inseminada artificialmente. Por ello con relacion a Ecuador

(...) se remonta a 1993 el origen de la maternidad subrogada segun un informe elabora-
do por la Comisidon Nacional de Bioética en Salud (CNBS). Aunque este fendmeno ha sido re-
currente a lo largo de las Ultimas décadas, todavia existe una laguna juridica en el pais, de-
bido a la ausencia de normativas especificas que lo rijan (Pacheco y Garcia, 2018, p. 1).

Segun un estudio de 2008 de la Red Latinoamericana de Reproduccion Asistida, “se repor-
ta que aproximadamente cuatro entidades de salud en Ecuador realizan tratamientos de fert-
ilidad, con cerca de 474 ciclos de dichos procedimientos implementados” (Zegers, et al., 2008,
p. 20). Este estudio apunta a que la maternidad sustituta seguird siendo una practica comudn en
Latinoamérica y en Ecuador. Ademas, datos del mismo estudio muestran que, entre 1990 y
2011, cerca de 1100 nifios han nacido en Ecuador gracias a las técnicas de reproduccién asisti-
da. Esta constante presencia de tales procedimientos subraya la imperiosa necesidad de un
marco juridico adecuado en el pais. “No cabe duda de que esta practica seguird en aumen-
to en Ecuador, y la necesidad de una legislacion pertinente es vital para regular y salvaguardar
la salud tanto de los menores como de las madres sustitutas” (Rosales Andrade, 2018, p. 144).

La maternidad subrogada en Ecuador representa un reto juridico significativo debido a la inexis-
tencia de una normativa especifica que aborde la situacién de la mujer que decide gestar y alum-
brar a un hijo para otra persona o pareja. Tales acuerdos se realizan en medio de una vaguedad
legal en el pais, destacando asuntos relacionados con los derechos de los participantes involucra-
dos. La Constitucion del Ecuador, en su Articulo 66, numeral 10 reza “El derecho a tomar deci-
siones libres, responsables e informadas sobre su salud y vida reproductiva y a decidir cuando y
cuantas hijas e hijos tener”. Como podemos observar, el numeral antes descrito indica que to-
das las personas tienen el derecho de tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y respons-
ables sobre su salud y que encierra la vida reproductiva. A partir de esta base, se podria argu-
mentar que la maternidad subrogada esta implicitamente permitida, ya que es un método que
permite a las personas ejercer su derecho a tener hijos. Este derecho es fundamental en el mar-
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co de los derechos humanos y esta respaldado por varios tratados internacionales, como la Con-
vencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) y
el Programa de Accién de la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo (CIPD).

En términos de la maternidad subrogada, esta disposicion podria interpretarse como un apoyo
al derecho de una persona a decidir recurrir a la maternidad subrogada como medio para ten-
er hijos. Sin embargo, las leyes y regulaciones especificas del tema pueden variar significativa-
mente dependiendo del pais, y algunos podrian tener restricciones o prohibiciones sobre esta
practica. Ademas, el ejercicio de este derecho debe estar en equilibrio con otros derechos fun-
damentales, como el derecho de la madre gestante a no ser explotada y el derecho del nifio a
su bienestar y proteccion. Esto subraya la necesidad de leyes y regulaciones claras que propor-
cionen protecciones adecuadas para todas las partes involucradas en la maternidad subrogada.

Claramente, la intencion es salvaguardar ciertos valores y derechos con relacion a la familia y los dere-
chos individuales. De hecho, el articulo 67 “se reconoce la familia en sus diversos tipos”. Se podria de-
ducir, sin duda, que la gestacion por maternidad subrogada tendria un estatus legal y legitimo den-
tro del marco juridico ecuatoriano, dado que su propodsito Unico es brindar una opcion para aquellas
parejas que, por diversas circunstancias, no pueden tener hijos, permitiéndoles asi formar una familia.

Asimismo, podriamos destacar lo que resalta el Articulo 25 de la Constitucién (2008) “Las perso-
nas tienen derecho a gozar de los beneficios y aplicaciones del progreso cientifico y de los sa-
beres ancestrales”. Asi, la propia Constitucion se erige como el medio que ha facilitado el des-
mantelamiento de los obsoletos paradigmas en torno a la maternidad, asegurando la libertad
reproductiva libre de prejuicios morales, religiosos o de género. Ademas, promueve la aplicacion
de los avances cientificos y médicos en beneficio de la familia y del derecho a la reproduccion.

Por otro lado, el Articulo 363, numeral 6 destaca lo siguiente "El Estado sera responsable de (...)
“Asegurar acciones y servicios de salud sexual y de salud reproductiva, y garantizar la salud in-
tegral y la vida de las mujeres, en especial durante el embarazo, parto y postparto”. (Consti-
tucion de la Republica del Ecuador, 2008). Como se puede apreciar, el Estado tiene el de-
ber de asegurar la implementacion de acciones y servicios que fomenten la salud sexual y
reproductiva. Esto puede abarcar una variedad de aspectos, como el acceso a métodos an-
ticonceptivos, la divulgacion de informacion y la promocion de educacion en salud sexu-
al y reproductiva, asi como la prevencion y tratamiento de enfermedades de transmision sexual.

Ademas, es crucial garantizar el bienestar integral y la vida de las mujeres, lo cual no solo se refiere a
la salud fisica, sino también a la salud mental y emocional. La explicitacion del derecho a la vida de las
mujeres implica un compromiso estatal de adoptar medidas para proteger la vida de las mujeres en
todos los aspectos de la atencion de la salud. Particularmente durante el embarazo, parto y postparto,
se enfatiza la necesidad de prestar especial cuidado a la salud y bienestar de las mujeres en estos peri-
odos criticos. Esto puede interpretarse como un mandato para garantizar la provision de servicios de
atencion prenatal y postnatal seguros, de alta calidad y accesibles, asi como la atencion durante el parto.

Consecuentemente, este ensayo subraya la importancia de asegurar la salud y el bienestar
de las mujeres en relacién con su derecho a la salud y vida reproductiva, enfocandose especifi-
camente en el embarazo, parto y postparto. Podria inferirse que este articulo brinda un respal-
do legal indirecto a la maternidad subrogada, siempre y cuando se garantice la salud y el
bienestar de las mujeres durante todo el proceso. Desde una perspectiva infraconstitucio-
nal, la Ley Organica de Salud concuerda con los mandatos constitucionales previamente ex-
aminados. En este sentido, el articulo 6, inciso 6 de la mencionada Ley establece lo siguiente:

Es responsabilidad del Ministerio de Salud Pudblica: (..) 6. Formular e implementar politi-
cas, programas y acciones de promocion, prevencién y atencién integral de salud sexual y sa-
lud reproductiva de acuerdo al ciclo de vida que permitan la vigencia, respeto y goce de los
derechos, tanto sexuales como reproductivos, y declarar la obligatoriedad de su atencion
en los términos y condiciones que la realidad epidemioldgica nacional y local requiera.

El antes seflalado de la Ley Organica de Salud reafirma los mandatos constitucionales referentes
a la salud sexual y reproductiva. Este articulo especifica que es responsabilidad del Ministerio de
Salud Publica formular e implementar politicas, programas y acciones en este ambito, evidencian-
do el papel crucial del Ministerio en orientar las iniciativas relacionadas con la salud sexual y re-
productiva. El articulo enfatiza la importancia de realizar acciones para promover la salud sexual y
reproductiva, prevenir enfermedades y problemas asociados y ofrecer atencion integral a las per-
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sonas, abarcando los aspectos fisicos, psicoldgicos y sociales. Se sefiala la necesidad de disefiar e
implementar estas acciones teniendo en cuenta las diversas etapas de la vida de las personas, lo
que implica una atencién y un enfoque diferenciados dependiendo de la edad y la etapa de vida.

De esta forma, subraya que todas las acciones deben estar orientadas a garantizar el reconocimien-
to, respeto y ejercicio pleno de los derechos sexuales y reproductivos. Ademas, recalca que la
atencidn a la salud sexual y reproductiva es obligatoria y debe ajustarse a las condiciones y necesi-
dades epidemiologicas a nivel nacional y local. La Corte Constitucional expidio la Sentencia N°.
184-18-SEP-CC mas conocida como caso Satya, en la cual solicita a la Asamblea Nacional lo siguiente:

Como medida de garantia de no repeticion, en procura de la tutela de los derechos de las mujeres
y familia a su integridad personal, libertad reproductiva, y el goce de los beneficios y aplicaciones
del progreso cientifico; se dispone que la Asamblea Nacional en el plazo no mayor al de un afio
contado desde la notificacion de esta sentencia, adopte las disposiciones legales necesarias para
regular los procedimientos médicos de reproduccion asistida en forma armonica con los precep-
tos constitucionales, observando para aquello los criterios vertidos por esta Corte Constitucional
en el analisis del derecho constitucional al reconocimiento de las familias en sus diversos tipos.

Esto derivo en que, la Asamblea Nacional promulgue un nuevo Cédigo Organico de Salud, el cual, en su
parte pertinente, Articulo 189 mencionaba “Reproduccién humana asistida. - Las técnicas de reproduc-
cién humana asistida, podran realizarse en el pai s cumpliendo las normas, requisitos y regulaciones de-
terminados por la Autoridad Sanitaria Nacional y los principios bioéticos universales relacionados con
eltema”. Sinembargo, es crucial sefalar que este Cédigo no logré avanzar mas alla del segundo debate,
resultando en su relegacién al olvido. Este hecho da lugar a un significativo vacio legal que aun persiste.

La maternidad subrogada como un contrato individual de trabajo

El analisis de la maternidad subrogada debe abordarse desde la perspectiva del dere-
cho laboral, considerando que nuestra propuesta tiene como objetivo principal su regu-
lacion en términos de un contrato de trabajo individual. Por ello, la Constitucion del Ecuador,
en su Articulo 33, define "“El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho economi-
co, fuente de realizacién personal y base de la economia. El Estado garantizara a las perso-
nas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y retri-
buciones justas y el desempefio de un trabajo saludable y libremente escogido o aceptado”.

Como vemos el trabajo es un derecho y un deber social y econémico, que debe ser realizado en
condiciones dignas y con una remuneracion justa. Adicional a ello, el Articulo 284, numeral 6 dic-
ta “La politica econdmica tendra los siguientes objetivos: (...) 6. Impulsar el pleno empleo y valorar
todas las formas de trabajo, con respeto a los derechos laborales”. Esto en concordancia con el
Articulo 325 "El Estado garantizara el derecho al trabajo. Se reconocen todas las modalidades de
trabajo?, en relacion de dependencia o auténomas, con inclusién de labores de autosustento y
cuidado humano; y como actores sociales productivos, a todas las trabajadoras y trabajadores”.

La maternidad subrogada puede interpretarse desde el punto de vista del derecho laboral, tal como
lo sugieren los articulos de la Constitucion ecuatoriana antes descritos. En primer lugar, el Articulo
326 sostiene que el trabajo es un derecho y un deber social y econémico, que debe llevarse a cabo
en condiciones dignas y con una remuneracién equitativa. Esta perspectiva puede aplicarse a las
madres subrogadas, cuyo compromiso de llevar a término un embarazo para otra persona puede
considerarse una forma de trabajo que requiere una compensacion justa y condiciones adecuadas.

El Articulo 284, inciso 6, promueve el pleno empleo y valora todas las formas de traba-
jo, lo que puede incluir la maternidad subrogada. En este sentido, el Estado estaria compro-
metido a fomentar condiciones de trabajo seguras y equitativas para las madres subroga-
das, asi como a valorar este tipo de trabajo como contribucion significativa a la sociedad.

Por ultimo, el Articulo 325 garantiza el derecho al trabajo y reconoce todas las modalidades de
trabajo. De nuevo, esta disposicion puede interpretarse como un reconocimiento de la mater-
nidad subrogada como una modalidad de trabajo legitima. Ademas, en la parte donde se de-
scribe “labores de autosustento y cuidado humano” puede ser relevante para la maternidad sub-
rogada, ya que implica el cuidado de un feto y su posterior entrega a la familia intencionada.

Estos articulos proporcionan un fundamento constitucional para la interpretacion de la maternidad

8 Enfasis afiadido. La maternidad subrogada podria ser una modalidad mas de trabajo.
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subrogada como una forma de trabajo que debe ser regulada para garantizar condiciones justas
y seguras para las madres subrogadas, asi como para proteger los derechos de todas las partes
involucradas. Sin embargo, también es importante tener en cuenta las consideraciones éticas y de
derechos humanos que rodean a la maternidad subrogada, y cualquier legislacién o regulacién debe
buscar un equilibrio entre estas consideraciones y los derechos laborales de las madres subrogadas.

En ese orden, el Articulo 9 del Cédigo de Trabajo establece el "Concepto de trabajador.- La per-
sona que se obliga a la prestacion del servicio o a la ejecucion de la obra se denomina traba-
jador y puede ser empleado u obrero”. Segin la normativa ecuatoriana, dicha prestacién debe
entenderse como servicios licitos y personales, esto es, la obligacién juridica que el trabajador
asume voluntariamente para desarrollar actividades legales acordadas de manera personal.

La maternidad subrogada puede regularse desde la perspectiva laboral, reconociéndose que
los acuerdos de este tipo se configuran como verdaderas relaciones de dependencia, en las
gue la madre gestante se configura como una trabajadora, y los padres subrogantes como
los empleadores, lo que conllevaria a la inclusion de su regulacion en el Codigo del Trabajo.

Por otro lado, la pareja subrogante podria encarnar la figura del empleador, tal como se establece en
el articulo 10 del Cédigo del Trabajo: “La persona o entidad, de cualquier clase que fuere, por cuenta u
ordendela cual se ejecutala obra o aquien se presta el servicio, se denomina empresario o empleador”.
Ahora bien, queda por analizar la actividad licita que les involucra en la relacion juridica laboral, la ca-
pacidad para celebrar el contrato y las excepciones que la ley deberia considerar para su regulacion.

Ademas, el Articulo 8 del Codigo de Trabajo define el "Contrato individual. - Contrato individual
de trabajo es el convenio en virtud del cual una persona se compromete para con otra u otras a
prestar sus servicios licitos y personales, bajo su dependencia, por una remuneracion fijada por el
convenio, la ley, el contrato colectivo o la costumbre. La maternidad subrogada podria conceptu-
alizarse como una forma de contrato laboral individual. Bajo esta premisa, se establecerian paramet-
ros para proteger los derechos de todas las partes involucradas, tanto de las madres gestantes
como de los padres subrogantes. En Ecuador, la prevalencia de centros médicos especializados en
técnicas de reproduccién asistida, asi como la existencia de clinicas que facilitan los acuerdos de
maternidad subrogada, evidencian la necesidad de una regulacion juridica detallada y exhaustiva.

Este marco legal, centrado en la proteccion de los derechos laborales y humanos, deberia
regular adecuadamente todas las fases del proceso de la maternidad subrogada, incluyen-
do la contratacion, los aspectos médicos y la filiacion. De este modo, se prevendrian infrac-
ciones legales que podrian poner en peligro el bienestar de las madres subrogadas y los nifios
nacidos a través de estos métodos, tales como el maltrato, la explotacion sexual, entre otros.

El objetivo es proporcionar una base legal solida que respete la dignidad y los derechos
de las madres gestantes, garantice la proteccion legal de los padres subrogantes y defi-
na claramente la filiacion del nifio. Esto fortaleceria la legitimidad de la maternidad sub-
rogada en Ecuador, y a su vez, facilitaria la formacion de familias a través de este méto-
do, respetando siempre los principios de equidad, justicia y respeto a la dignidad humana.

El marco legal de la maternidad subrogada en Ecuador: protecciones laborales, responsabili-
dades y seguridad juridica

Una de las caracteristicas fundamentales del Codigo de Trabajo ecuatoriano es que se distingue por
la inclusion de directrices imperativas que son de cumplimiento obligatorio para patronos y traba-
jadores por igual. Esto significa que las disposiciones alli establecidas deben ser respetadas en su in-
tegraaplicacién, dando lugar a derechos que se califican como inalienablesy, por tanto, irrenunciables.

Cuando se categoriza la maternidad subrogada como un contrato de caracter individ-
ual, segun se indica en el Articulo 8 del Cédigo de Trabajo, esto crea una relaciéon lab-
oral entre la madre subrogada y los padres subrogantes. Esta relacion laboral, a su vez,
trae consigo una serie de obligaciones que deben ser observadas para asegurar la pro-
teccion de los derechos adquiridos por la trabajadora, en este caso, la madre subrogada.

Esta interpretacion reconoce a la maternidad subrogada como una labor de relevancia social, y,
por ende, sujeta a los derechos y protecciones laborales establecidas en la ley. Esto incluiria, en-
tre otros, el derecho a condiciones de trabajo dignas, a una remuneracion justa, y a la proteccion
de la salud y seguridad de la madre subrogada. Asimismo, en este marco legal, los padres subro-
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gantes adquieren responsabilidades legales especificas en su rol de empleadores, asegurando asi
una mayor proteccion para todas las partes involucradas en el proceso de maternidad subrogada.

Por lo tanto, las madres subrogantes deberian disfrutar de los derechos y las protecciones que
la Constitucion garantiza a todos los trabajadores, entre los que se incluye la recepcion de
una remuneracién equitativa, tal como sefiala el Articulo 328.- “La remuneracion sera jus-
ta, con un salario digno que cubra al menos las necesidades basicas de la persona trabajadora,
asi como las de su familia; serd inembargable, salvo para el pago de pensiones por alimentos”.

A mas de gozar con la inscripcidn en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, tal como se es-
tablece el Articulo 34.- El derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de todas las
personas, y sera deber y responsabilidad primordial del Estado. La seguridad social se regira por
los principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia, subsidiaridad, sufi-
ciencia, transparencia y participacion, para la atencion de las necesidades individuales y colectivas.

Es esencial definir con precisiéon las responsabilidades que corresponden a los padres de in-
tencién, tales como: asegurar un monitoreo médico constante durante la gestacion, brindar la
atencion sanitaria requerida en el momento del parto, pagar una remuneracion adecuada que
sufrague los gastos personales y médicos de la madre gestante, asi como proporcionar soporte
psicolégico tras el parto, entre otros deberes. Por ello, como destaca Rosales Andrade (2018):

Es importante destacar que uno de los deberes esenciales de los padres de intencidn es garantizar la
salud y bienestar del nifio, independientemente de las condiciones de salud con las que nazca. Esto sig-
nifica que, si el nifio nace con una afeccién congénita o sufre alguna complicacion durante el parto que
afecte suaspectofisico, los padres de intencion deben comprometerse a su cuidadoy adopcién (p. 147).

La finalidad esencial es asegurar que la madre gestante pase por un embarazo seguro que favorezca
el desarrollo saludable del bebé, en consonancia con el interés superior del nifio, principio basico
consagrado en el articulo 11 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia. Esto supone que el nifio deberia
nacer en las condiciones de salud mas favorables para garantizar su desarrollo pleno e integral.

En lo que respecta a las obligaciones de la madre gestante, de acuerdo con el Codigo del Tra-
bajo, se destacaria la ejecucion del servicio acordado en el plazo estipulado. Sin embargo,
es crucial tener en cuenta que una de las responsabilidades mas relevantes seria la entrega del
bebé a los padres de intencion tras su nacimiento. La eventual resistencia de la madre gestante
a separarse del bebé podria crear conflictos y debe ser debidamente gestionada en el contrato.

Esto garantizaria la seguridad juridica, expuesta en el Articulo 82 de la Constitucion. - “El dere-
cho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en la existencia de
normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes”. Al re-
specto, la Corte Constitucional en varias ocasiones se ha referido a este derecho sefialando que:

(...) consiste en la expectativa razonable de las personas respecto a las consecuencias de los ac-
tos propios y de ajenos en relacion a la aplicacion del Derecho. Para tener certeza respecto a
una aplicacion de la normativa acorde a la Constitucion, las normas que formen parte del orde-
namiento juridico deben estar determinadas previamente, teniendo que ser claras y publicas,
solo de esta manera se logra crear certeza de que la normativa existente en la legislacién sera
aplicada cumpliendo ciertos lineamientos para el respeto de los derechos consagrados en el tex-
to constitucional” (Sentencia No. 045-15-SEP-CC). Por esta razdn este organismo sefald que:

Del texto constitucional se desprende que el individuo debe contar con un ordenamien-
to juridico previsible, claro, determinado, estable y coherente que le permita tener una no-
cién razonable de las reglas del juego que le seran aplicadas. Este debe ser estricta-
mente observado por los poderes publicos para brindar certeza al individuo de que su
situacion juridica no sera modificada mas que por procedimientos establecidos previamente
y por autoridad competente para evitar la arbitrariedad” (Sentencia No. 1593-14-EP/20).

La maternidad subrogada, como una modalidad contractual y laboral, se encuentra en un terre-
no legalmente incierto en muchos contextos. La aplicacion de los articulos mencionados de la
Constitucion ecuatoriana proporciona un marco de seguridad juridica que resulta indispensable
en este contexto. Tanto es asi que, el Articulo 82 resalta la necesidad de normas juridicas previ-
as, claras, publicas y aplicadas por autoridades competentes. En el caso de la maternidad subro-
gada, la creacién de regulaciones claras y preexistentes proporciona un marco de seguridad para
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todas las partes involucradas: los padres intencionales, la madre subrogada y el futuro nifio. Es-
tas normas permitirian a todas las partes tener expectativas razonables y claridad sobre los dere-
chos, obligaciones y posibles consecuencias de participar en un contrato de maternidad subrogada.

Asimismo, las sentencias de la Corte Constitucional citadas refuerzan esta interpretacién. La Sentencia
No.045-15-SEP-CCestablecequelaseguridadjuridicasebasaenlaexpectativarazonabledelaspersonas
sobre las consecuencias de susacciones enrelacion conlaaplicacion del derecho. Entérminos de mater-
nidad subrogada, esto significaria que los padres intencionales, la madre subrogaday los profesionales
médicosdebentenerunacomprensiénclaradelasimplicanciaslegalesdesuparticipacionenel proceso.

Del mismo modo, la Sentencia No. 1593-14-EP/20 pone de relieve la necesidad de que el ordenamiento
juridico sea previsible, claro, determinado, estable y coherente. En la maternidad subrogada, esto im-
plica que las leyes y regulaciones deben establecer claramente las condiciones bajo las cuales puede
realizarse, las obligaciones de todas las partes y las protecciones legales disponibles. Todo esto es
crucial para evitar situaciones de arbitrariedad o abuso y para garantizar que la maternidad subro-
gada se realice de manera que respete los derechos y la dignidad de todas las partes involucradas.

Aplicacion del principio de dependencia laboral en situaciones de maternidad subrogada

Los componentes esenciales de la relacién laboral se encuentran encapsulados en la descripcion de lo
que constituye un contrato laboral. De acuerdo con Cabanellas (1981), un contrato laboral se define
como “un acuerdo cuyo proposito primordial es la provision de servicios de naturaleza econdémica y
privada, en el que una de las partes ofrece una retribucion o gratificacion a cambio de los servicios
prestados, mientras que la parte que los proporciona se halla bajo su subordinacién o mando” (p. 351).

Es posible confundir un contrato laboral con uno de naturaleza civil; sin embargo, lo que ver-
daderamente distingue a uno del otro es la relacién asimétrica existente entre las partes invo-
lucradas. Como se establecid anteriormente, una de las partes se encuentra en una posicion de
subordinacion o dependencia, lo que define y caracteriza la esencia de un contrato laboral.

La relacion entre la madre subrogante (o gestacional) y los padres subrogantes (o in-
tencionales) es un tema juridico de gran relevancia y, en ocasiones, puede ser obje-
to de andlisis desde diferentes puntos de vista. En términos generales, podemos de-
cir que existe una relacién de dependencia, pero ésta es de naturaleza bastante Unica en
comparacién con la dependencia tipicamente observada en las relaciones laborales convencionales.

En una relacion laboral estandar, la dependencia se basa en que el empleador tiene el pod-
er de dirigir el trabajo del empleado y, a cambio, el empleado recibe una remuneracién por sus
servicios. En el caso de la maternidad subrogada, la madre subrogante se compromete a ge-
star y dar a luz a un niflo para los padres subrogantes. Por este servicio, ella recibe una com-
pensacion que puede incluir los costos médicos del embarazo, una suma adicional por el ti-
empo y el esfuerzo involucrados, y a veces apoyo para gastos de vida durante el embarazo.

Sin embargo, la naturaleza misma de la gestacion significa que los padres subrogantes no pueden
“dirigir” el embarazo de la misma manera en que un empleador puede dirigir el trabajo de un
empleado. Existen limites éticos y legales claros sobre cuanto control pueden ejercer los padres
subrogantes sobre el cuerpo y el comportamiento de la madre subrogante durante el embarazo.

Por lo tanto, aunque hay una relacion de dependencia entre la madre subrogante y los padres
subrogantes, es una dependencia que requiere una cuidadosa negociacién y equilibrio. Ambas
partes tienen obligaciones y derechos importantes, y los acuerdos de maternidad subrogada de-
ben ser redactados de manera que respeten la autonomia y dignidad de la madre subrogante,
al tiempo que proporcionen a los padres subrogantes seguridad en su deseo de tener un hijo.

La maternidad subrogada en el contexto internacional

A continuacion, presentamos una tabla que refleja la situacion actual de la maternidad subrogada
en el marco legal internacional:

Pais Marco legal Restricciones Procedimientos

Rusia Codigo de Derecho | Ninguna restriccion en cuanto | Permite a cualquier individuo may-
de Familia desde | al estado civil. or de edad tener un hijo mediante
1995. la maternidad subrogada.
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Grecia | Reforma del Codi- | Solo para ciudadanos o resi- | Requiere autorizacion judicial pre-
go Civil en 2002. | dentes legales de Grecia. La | viay acuerdo escrito sin beneficios
madre subrogada debe dem- | econdmicos entre las partes.

ostrar su buen estado de salud

reproductiva.

Ucrania | Articulo 123 del Ninguna restriccion especifica. | Permite subrogacion gestacional,
Codigo de Familia donacion de ovulos/esperma, pro-
(modificado en gramas especiales de adopcion de
2000). embriones o combinaciones de es-

tos.

La maternidad subrogada, un tema de gran complejidad, es abordada de formas distintas
en cada pais. Estas variaciones son un reflejo de las actitudes, enfoques legales y valores cul-
turales, éticos y sociales propios de cada nacion en relacion con la maternidad subrogada.

CONCLUSIONES

Este estudio realiza un andlisis exhaustivo de la maternidad subrogada en el contexto ecuatori-
ano, desentrafando sus fundamentos, aplicaciones y regulaciones. Clarifica conceptos esen-
ciales y define los roles de las partes interesadas. Asimismo, se analiza la relevancia de los dere-
chos reproductivos y su interaccion con la gestacion subrogada. Por lo que, ofrece una vision
legal mas amplia y detallada sobre los problemas individuales que emergen de esta practica.

La incorporacion de la maternidad subrogada en el Coédigo de Trabajo es fundamental para garantizar
la proteccién de los derechos de todas las partes involucradas. Esta practica potencia la realizacién de
los derechos reproductivos de aquellos que no pueden concebir naturalmente, permitiéndoles de-
cidir sobre el nUumero y el momento de tener hijos. Es crucial asegurar el consentimiento informado,
la atencion médica adecuaday la comprension clara de los derechos y responsabilidades de la madre
gestante, lo que se puede lograr considerandola como un tipo de trabajo y proporcionando las pro-
tecciones laborales necesarias. Ademas, el bienestar del niflo debe ser una prioridad, garantizando su
derecho a conocer su origen genético, ser cuidado adecuadamente y tener una relacion segura y es-
table con sus padres. Por Ultimo, los padres de intencidn o pareja subrogante también tienen derechos
gue deben ser protegidos, incluido el derecho a formar una familia y tener una relacién con su hijo.

Finalmente, es fundamental dar prioridad a la proteccion de la salud y los derechos de la madre ges-
tante, asi como a la compensacién econémica, como factores cruciales que requieren regulacion en
el contexto de la maternidad subrogada en Ecuador. Esto resalta la importancia que los participantes
asignan al bienestar y los derechos de las mujeres embarazadas. Es esencial reconocer que la madre
embarazada subrogante desempefia un rol central en el proceso de maternidad subrogada, y, por
lo tanto, es imperativo asegurar su bienestar fisico y mental, asi como garantizar una compensacion
econdmica justa. Esto incluye no solo la atencién médica adecuada durante todo el embarazo, sino
también el apoyo emocional y legal necesario. Ademas, el contrato entre las partes involucradas debe
ser claro y detallado, incluyendo el consentimiento informado y libre de presion de la madre gestan-
te, y una comprension clara de sus derechos y responsabilidades en el proceso. Todo esto refuerza la
necesidad de una regulacién sélida y comprensiva que proteja los derechos de todas las partes invo-
lucradas, especialmente de la madre gestante, en el contexto de la maternidad subrogada en Ecuador.
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Los derechos de la naturaleza en Ecuador.

Analisis desde la jurisprudencia constitucional.

The rights of nature in Ecuador.

Analysis from constitutional jurisprudence.
RESUMEN __|

La constante vulneracion a los derechos de la naturaleza ha motivado continuas causas dentro del
pais, donde se deja en evidencia los criterios juridicos para su resolucion, el presente trabajo se pro-
pone identificar dichos aportes con el animo de conocer cual es el avance de estos derechos dentro
del pais, a partir de su reconocimiento dentro de la Constitucion. El desarrollo de este trabajo se
ajusta a un disefio metodoldgico de corte cualitativo basado en el analisis documental como en la
aplicacion de entrevistas a expertos, estos datos estan orientados a conocer los casos resueltos como
la validez y oportunidad de los criterios emitidos por los jueces del pais y que se relacionan con los
derechos de la naturaleza previstos en la Constitucion. Entre los principales resultados se destaca la
existencia de casos resueltos por la Corte Constitucional y una jurisprudencia que ayuda a cristalizar
la vision biocentrista de estos derechos. Entre los criterios juridicos analizados, se destacan aquellos
gue reconocen como titulares de derechos a los diferentes elementos de la naturaleza y que los
reconocen como parte de un todo, desde donde se promueve una proteccién integral de los recur-
sos naturales. Se advierte ademas que, los casos mas frecuentes en el pais son aquellos relacionados
con la proteccion de los rios y bosques, como aquellas relacionados con el impacto de la mineria.

Palabras clave:

Derechos de los bosques; Corte Constitucional; Derechos de la Naturaleza; Ecuador; Jurisprudencia;
Derechos de los rios; Derechos de los animales; Visidon biocentrista.

ABSTRACT

This work aims to analyse the Constitutional Court of Ecuador input on the rights of nature, based
on its jurisprudential development to evaluate the legal criteria that have been applied, to identify
the rights that have been violated and on which constitutional actions have been proposed. This
research relies on a qualitative design based on documentary analysis and the application of in-
terviews to experts. These data are aimed at knowing the cases resolved, such as the validity and
timeliness of the criteria issued by the country’s judges, and that are related to the rights of nature
provided in the Constitution. Among the main results, the existence of cases resolved by the Con-
stitutional Court and a jurisprudence that helps crystallize the biocentric vision of these rights stand
out. Among the legal criteria that stand out are those related to the recognition of the elements
of nature as subjects of rights and as part of a whole, from where a comprehensive protection of
natural resources is promoted. It is also noted that the most frequent cases in the country are those
related to the protection of rivers and forests, as well as those related to the impact of mining.
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Key words:

Forest rights; Constitutional court; Nature rights; Ecuador; Jurisprudence; River rights; Animal rights;
Biocentric vision.

INTRODUCCION

En el presente articulo se desarrolla el analisis en torno a las sentencias que ha emitido la Corte
Constitucional del Ecuador en relacién a los derechos de la naturaleza, un tema de actualidad que
desde su incorporacién ha sido cuestionado en relacion al alcance del mismo como de su cum-
plimiento y operatividad. Se considera que, sobre este tema, existen varias dificultades que lim-
itan el cumplimiento de esta normativa, algunos de ellos pueden derivar del mismo procedimien-
to juridico o de su comprensién dentro de las instancias de justicia. La presente investigacion
estd orientada a identificar las sentencias que la Corte Constitucional ha generado en atencién
a los derechos de la naturaleza, este dato ayudara a determinar la jurisprudencia que existe en
el pais sobre este tema y otros aspectos importantes relacionados con la judicializacién de es-
tos derechos. Se considera un tema de gran importancia y actualidad en especial por que per-
mite identificar tanto los aportes como las limitaciones que existen en el cumplimiento de di-
chos derechos. Se reconoce bajo esta perspectiva que en el pais existen vacios normativos para
dicha regulacion y en este contexto el rol de los jueces constitucionales cobra mayor relevancia.

Los derechos de la naturaleza han significado un importante cambio a nivel constitucio-
nal ya que implicé el desafio de introducir el paradigma bio céntrico dentro de la regu-
lacion normativa del pais, el mismo que sigue sin comprenderse de forma plena. A la fecha se
sigue considerando que los procesos de aplicabilidad y efectividad de estos derechos es criti-
co. Sin embargo, se han logrado reconocer importantes aportes como por ejemplo se ha de-
stacado el rol comunitario frente a la proteccion de los recursos y las amenazas ante ac-
ciones extractivistas y contaminantes que son muy frecuentes en Ecuador, (Rodriguez, 2021).

El presente trabajo se ubica en el campo del derecho constitucional, ya que se trata de relacionar
las referidas sentencias con la vigencia de este tipo de preceptos, destacando que se trata de te-
mas de actualidad, relevancia y novedad. Este tipo de analisis destaca la prevalencia de los dere-
chos fundamentales destacando que los mismos en este caso estan orientados a lograr un contex-
to de bienestar y desarrollo integral. Para el caso de Ecuador ha prevalecido, una vision pluralista
e intercultural que se propone la proteccion de la naturaleza de forma paralela al ser humano,
(Guzman y Botina, 2023), condiciones que la distinguen de otras instituciones del pais y la region.

El presente trabajo se orienta por las siguientes interrogantes: ;jcuales son los argumentos juridicos
que ha establecido la Corte Constitucional en Ecuador para aplicar el derecho a la naturaleza?, un
tema que sera resuelto a partir de las sentencias que se analizan; y ;de qué forma las instituciones
de justicia han logrado la judicializacion de los derechos de la naturaleza en Ecuador? un aspec-
to que sera valorado a partir del analisis documental como de las entrevistas que se aplicaran a
los expertos en derecho que son considerados para este trabajo. Por tanto, para lograr responder
estas preguntas se aplica una metodologia de corte cualitativo basado en el analisis de las sen-
tencias emitidas por la Corte Constitucional y la aplicacion de entrevistas. Estos datos son utiliza-
dos para generar importantes conclusiones, en especial la existencia de jurisprudencia donde se
otorga la titularidad de los derechos a diversos recursos naturales, reflexiones y aportes en tor-
no a su respeto y proteccion y la naturaleza misma de este tipo de derechos donde destaca la
complementariedad con los derechos que protegen al ser humano y su vision integral a entorno.

Este trabajo se organiza a partir de un marco tedrico donde se analizan los trabajos que hasta la fecha
se han publicado sobre el tema organizados bajo aquellos que abordan las implicaciones del recono-
cimiento juridico de los derechos de la naturaleza, las limitaciones o problemas de estos derechos y el
rol de las Cortes de Justicia frente a este tema. En un segundo apartado se desarrolla la metodologia, a
continuacion, se presentan los resultados obtenidos del analisis de datos, la discusion de los mismos y
finalmente se presentan las conclusiones y recomendaciones a partir de los hallazgos mas relevantes.

MARCO TEORICO

En este apartado se presenta una revision bibliografica de los principales aportes que sobre este
tema se han desarrollado. A continuacion, se exponen los principales antecedentes legales y teori-
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cos derivados de los estudios realzados hasta la fecha y que abordan el reconocimiento juridico de
los derechos de la naturaleza en diversas realidades, asi como la naturaleza misma de este derecho.

Los derechos de la naturaleza en el marco legal ecuatoriano

El reconocimiento de los derechos de la naturaleza puede ser comprendido como una mani-
festacion del interés colectivo y del Estado por proteger los recursos naturales, en este tema se
reconoce un compromiso por detener aquellas acciones que pueden considerarse lesivas a este
tipo de recursos y que pone en riesgo su desarrollo y preservacion. El marco legal que se ha
formado en Ecuador constituye uno de los mas importantes en la region frente a este tema, se
trata de preceptos legales que permiten la construccion de precedentes que apoyan la armoni-
zacion de los recursos naturales con las formas de vida y de produccién en la sociedad actual.

Ahora bien, para Ecuador el reconocimiento de los derechos de la naturaleza significo una in-
novacién, sin embargo, este reconocimiento y proteccion ya se hallaba vigente en varios orde-
namientos juridicos, principalmente a nivel de gobiernos locales de otros paises, (Baldin, 2017)
lo cual, va en correspondencia con lo que consagra la Carta de la Naturaleza de Naciones Uni-
das. Este tipo de leyes han incorporado los intereses de varios movimientos sociales que a cri-
terio de Avila Santamaria (2010) se trata de conquistas juridicas que requieren metes abiertas
y que, ademas, implican que los contextos de proteccion del medio ambiente puedan cambiar.

Pese a lo importante de este tipo de reformas que se dieron en Ecuador, actual-
mente se considera que existen problemas como puede ser la falta de claridad en
la norma y en el procedimiento que se aplica dentro de las Cortes para su resolu-
cion, (Borras, 2014) del mismo, asi como por la ausencia de medios efectivos para su defensa.

Sobre este mismo tema Céndor (2016) afirma que los derechos de la naturaleza permiten alentar
la ampliacion de los derechos incluyendo a seres vivos que conviven con el ser humano y que de
forma histérica no han sido parte de las normativas o del derecho. Este cambio implica un de-
safio para el Estado como para las sociedades en general en especial por la insuficiente capaci-
dad institucional que pueda existir para ofrecer las garantias de cuidado que exigen los recursos
naturales y la poca armonia entre estos preceptos y las actividades productivas de una sociedad.

Las sociedades actuales han generado actividades productivas y econdmicas en gran parte aso-
ciadas a la explotacion de recursos naturales, esto ha dejado como consecuecia un impacto di-
recto en sostener la armonia entre los recursos y la actividad humana. Introducir en la Consti-
tucion los derechos de la naturaleza representan un cambio significativo y un reto por generar
de forma trasversal acciones sostenibles que permitan su cumplimento efectivo. Este nuevo en-
foque se reconoce como integral y biocentrista, que implica una nueva propuesta para la impor-
tancia del reconocimiento de la naturaleza desde el campo de los derechos, (Martinez, 2019).

Actualmente se sigue cuestionando la correcta comprension y vigencia de estos derechos,
ya que se considera un problema porque implica dejar de lado la comprensién juridica tradi-
cional del derecho para proponer una vision biocentrista que permita generar un desarrollo in-
tegral de los recursos naturales y su proteccion de forma mucho mas efectiva, (Morejon, 2012)

La introduccion del biocentrismo ha significado una ruptura con la visién europea que se habia mar-
cado en las normas, y ha logrado proponer una vision que corresponde con la forma de compren-
der el entorno propia de los paises andinos. Si bien la vision del Estado liberal que se ha impuesto
como modelo politico de nuestras sociedades, ha dejado de lado los derechos colectivos y la pro-
teccidn de los recursos naturales, esta nueva vision permite generar este cambio en el paradigma
y en los procesos de armonizacién y de cuidado frente a los recursos naturales. El biocentrismo
juridico en América Latina ha significado el maximo grado de evolucion de las normas ecologi-
cas y ha enfrentado los esquemas tradicionales de gestion del patrimonio natural, (Molina, 2016).

Esborraz(2016) consideraque este tipo de paradigmaen el cual sesostienelos derechos delanaturaleza
sereconoce como constitucionalismosocial. Estas nuevasvisiones proponianademas regularlasformas
de explotacion con el animo de proteger los recursos naturales, un tema que aun sigue cuestionandose,
(Esborraz, 2016). Como respuesta a estas nuevas visiones legales se han propuesto nuevas formas de
produccion encaminadas a lograr la efectividad de esta normativa y por su parte el Derecho ha logrado
desarrollar formas reguladoras y sancionatorias para regular este tema y asegurar su cumplimiento.

Si bien para la tradicion positivista del derecho este cambio se vuelve novedoso, la proteccion de la
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naturaleza ha sido parte de la cultura de los pueblos indigenas de forma historica, este tipo de ac-
ciones han logrado ser incorporadas en la vida politica, social y econdmica de dichas sociedades de
una forma exitosa, lo que podria ser tomado como ejemplo para el Estado liberal que actualmente
incorpora este tipo de normativa. Se trata de lograr de forma efectiva la proteccion a la naturaleza
y la proteccion a la ciudadania, entendiendo que existe la necesidad de una convivencia pacifica y
sostenible entre ellos, (Cruz, Bajafa y Morales, 2022). Se puede reconocer en este tema, una nueva
perspectiva de sociedad civil, donde se debe resguardar la naturaleza como un elemento integral de
la sociedad y no como proveedora de recursos que pasan a ser explotados de forma no controlada,
por el contrario, se promueve el cuidado y la preservacién de todo lo que es parte de la naturaleza.

Bajo estas consideraciones, la actual Constitucion establece que “la naturaleza o Pacha Mama, donde
se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el man-
tenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos”, (Con-
stitucion del Ecuador, 2008, articulo 71). En este mismo sentido el Estado ecuatoriano reconoce que
la exigibilidad de los derechos de la naturaleza puede gestionarse de forma individual y colectiva.

Como se puede reconocer el precepto constitucional se orienta a lograr una amplia proteccion de
los recursos naturales, entendiendo que deben existir garantias para su plena vigencia. Se trata de un
desafio para las actuales sociedades por su ambicioso campo de accion, pero no deja de constituir
un referente importante de la voluntad politica para integrar la naturaleza a la proteccion estatal.

Esta nueva propuesta conocida como biocentrista ha significado importantes cambios e inter-
pretaciones en las leyes para asegurar los derechos de la naturaleza sin generar contradiccion con
otros derechos constitucionales. Se trata de un tema ampliamente analizado, pero sobre el cual,
aun se reconocen diversos problemas y limitaciones como se indica en los siguientes apartados.

Los derechos de la naturaleza en la Constitucion de Ecuador

Desdelavigenciade la Constitucion en 2008, nuestro pais reconoce ala naturaleza como sujeto de dere-
chos,untemadegranactualidadeimportanciaenelcampodelDerecho.Enesteapartadosedesarrollaun
breve analisis de las reflexiones generadas en torno a estos cambios propuestos en Ecuador, los mismos
quepermitenconocerdequéformaestosderechossecumplenylacapacidaddel Estadopararespetarlos.

En primer lugar, se debe reconocer que la Constitucidn del pais incorpora estos derechos como un
elemento que permite armonizar los principios del buen vivir desde una vision biocentrica, (Morales,
2013). Estos cambios intentan reconocer que priman los derechos colectivos y el ser humano convive
de forma respetuosa con otros seres vivos. El Estado bajo esta perspectiva debe generar las acciones
pertinentes para cuidareste nuevoordensocialyuna parte deello serelaciona con elaspecto normativo,
donde podemos ya reconocer la formacion de jurisprudencia y antecedentes que aseguran esta vision.

En primer lugar, es importante considerar que estos derechos entraron en vigencia a nivel constitucio-
nal en relacion con la filosofia del buen vivir, el mismo que fue incorporado en Ecuador y Bolivia con el
animo de mantener la vision andina de proteccion y respeto a los seres vivos. Sobre este mismo tema,
se afirma que la reforma que se aplicd en Ecuador, aspira a incorporar tradiciones indigenas milenar-
ias para que sean parte de la vision y los derechos estatales, (Pinto, Carneiro, Da Silva y Maluf, 2018).

Este enfoque reconocido como biocentrismo, se enfoca en el respeto a los seres vivos como parte inte-
graldelanaturaleza, sin que esta proteccion seadependiente del serhumano,(Amado, 2014). Porel con-
trario, lanorma se propone generar una proteccion ampliay efectiva que permitalaarmonizacion de los
diversos elementos que integran nuestro entorno. Esta propuesta se orienta a alcanzar la armonizacion
delaconvivenciaentrelos sereshumanosyla naturaleza, generando para ello un Estado que intervenga
ensuregulaciényque genere los dispositivos e instituciones necesarias para asegurar su cumplimiento.

Por su parte, Gregor (2014) analiza la implementacion de los derechos de la naturaleza en las con-
stituciones de Bolivia y Ecuador, a partir de lo cual, considera que en el caso de este ultimo se
impone la vision normativa donde el rol del Estado y de las instituciones es fundamental. Las politi-
cas publicas como las acciones que promueven el desarrollo deben ser armonicas con los seres
vivos, una propuesta asociada al derecho de bienestar y al concepto de buen vivir que propone
nuestra normativa. Esta nueva vision reconocida como biocentrica ha impuesto grandes retos
para el pais, ya que requiere de visiones sociales y legales mas amplias, inclusivas e innovadoras.

Los recursos naturales, sometidos de forma constante a diversas maneras de explotacion pasan a tener
una proteccion mas efectiva a partir de los preceptos constitucionales. Desde el 2008 se ha impuesto
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enlaregidony en el pais un debate importante en torno ala relacion que debe existir entre el derecho, el
Estadoyla naturaleza, orientada esta alograrlaarmonizaciény laadecuada convivencia de los mismos.

En este sentido, la proteccidnalanaturalezaimplica que no sélo se reconoce lavision tradicional y andi-
na de estos paises, por cuanto, también se considera como parte de un proceso de descolonizacion que
proponeunarupturacon lasvisionesimpuestasenlaregionatravésdelos procesos de conquista, (Cruz,
2014).Eneste sentidolosderechos de lanaturaleza pueden ser comprendidos como unarupturaconlos
procesostradicionalesdelderechodondeseimponenaccionesmasdiversasypropiasdelaregionandina.

Pineda (2020) considera que las leyes deben estar orientadas a la disminucién del impacto am-
biental que generan ciertas actividades econdmicas, sin embargo, aun es dificil armonizar todos
estos aspectos. La creacion de esta normativa ha logrado poner en evidencia la necesidad de con-
trarrestar y sancionar los actos lesivos para la naturaleza. Es por ello que se considera una Consti-
tucion pionera en la region y que va en coherencia con el llamado neoconstitucionalismo andino.

Sobre los mecanismos de proteccion juridica de los derechos de la naturaleza, Salazar (2021) con-
sidera que se trata de garantias que se siguen enfocando en las sanciones, siendo aun necesario tra-
bajar en temas asociados a la proteccion, prevencién y reparacion. Estos mecanismos de proteccion
legal se han logrado incorporar en el mundo andino, proponiendo con ello, una nueva visién del
constitucionalismo y la importancia de las diversas formas de vida que interactian como un todo.

Limitaciones en el cumplimiento de los derechos de la naturaleza

Los derechos de la naturaleza pese a su reconocimiento constitucional, ain encuentra prob-
lemas para su aplicabilidad. A nivel de instancias judiciales, no ha sido superado este nue-
vo paradigma el que ha significado “un cambio radical en los conceptos de ambiente, desar-
rollo y justicia”, (Gudynas, 2011, p. 240) que no logran concretarse de forma clara y exitosa. Se
considera en este caso que existen problemas en la interpretacion y aplicacién de los derechos,
debido a que se debe reconocer valores propios en la naturaleza como sujeto de derechos.

Elrespetodelos derechos dela naturaleza aun cuenta como una deuda pendiente parala sociedad ecu-
atoriana, persiste unavision de explotacién de los recursos naturales que resulta lesiva para los mismos.
Se considera, en algunos casos, que existe una implicacion claray emotiva frente a la proteccién ambi-
ental, pero que ello noimplica que dicha proteccion pueda mejorar de forma efectiva con la declaracién
constitucional, lo que hace pensar que este tipo de reformas puedan explicarse mas como un proyecto
politico que, desde el campo juridico, donde siguen encontrando varias limitaciones, (Simon, 2013).

Crespo (2009) considera que los derechos de la naturaleza no han logrado combatir los princi-
pales problemas de contaminacion y deterioro de los recursos que existe en el pais. Los casos
que hasta la fecha han llegado a instancias de justica dejan en evidencia es importante for-
talecer las acciones de cuidado, prevencién y reparacion para los recursos naturales. En los
términos previstos en la Constitucion del 2008, los derechos de la naturaleza deben asegu-
rar una adecuada armonia frente a las actividades humanas, sin embargo, esto aun no se logra
siendo necesario promover un desarrollo mas efectivo de dichos principios y compromisos,
(Vernaza, 2021). El Estado ecuatoriano en este sentido destaca por ser pionero en el recono-
cimiento de dichos derechos y por generar con ello compromisos para alcanzar su vigencia.

Este tipo de argumentos mantienen el debate en torno al adecuado cumplimiento de este dere-
cho, el rol del Estado y el alcance de las decisiones judiciales, dejando de manifiesto que, no es
suficiente la incorporacion o reconocimiento normativo, toda vez que, resulta necesario ase-
gurarnos que la misma se cumpla, a partir de cambios culturales, sociales, politicos, sin per-
juicio del establecimiento de parametros para que los jueces e instituciones, hagan cumplir.

Pazmifio (2023) considera que la legislacion ecuatoriana que se encamina proteger los derechos de
la naturaleza aun no logra un pleno desarrollo, persisten vacios y una comprension deficiente de los
mismos que generan problemas en el cumplimiento de este derecho constitucional. Los principios
en los que se sostiene el Sumak Kawsay se relacionan con un entorno sano y con una concepcion de
bienestar de forma integral y efectiva donde el ser humano puede generar procesos de convivencia
basados en el respeto y la armonia entre todos los elementos que integran la naturaleza. Es relevante
en este sentido orientar las politicas publicas tanto como las decisiones judiciales al cumplimien-
to de estos compromisos y metas colectivas, donde el entorno alcance un equilibrio adecuado.

Los procesos de judicializacion de los derechos de la naturaleza se relacionan precisamente con la
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vision que aplicanlos jueces, reconociendo que esta nueva propuesta se basa en eliminar al ser humano
como centro de laleyy pasar aincorporar nuevos elementos que exigen la misma proteccién, que es el
caso de lanaturalezay todo lo que pertenece a ella,(Narvaez, 2021), un aspecto que limita el alcance de
estas decisiones para lograr una adecuada interpretacion y aplicacion de los derechos de la naturale-
za. Se trata de enfoques y limitaciones que se han reconocido y sobre las cuales es importante actuar.

Sobre este mismo tema, Vernaza y Cutié (2022), consideran los derechos de la naturaleza actualmente
tienenunaproteccionpococlarayqueenfrentaproblemasdedispersionyambigtiedad,siendoimportante
generarmayo precisidnensujudicializacion. Losautoresindicanademas quelajurisprudenciaque existe
hasta la fecha, es limitada, considerando larelevanciay el verdadero alcance que tienen estos derechos.

Algunos de los estudios desarrollados sobre este tema advierten que, si bien las resoluciones
de la Corte Constitucional han aportado con relevantes criterios juridicos, ain no logran en to-
dos los casos una efectiva proteccion de la naturaleza. Existe por tanto la necesidad de desarr-
ollar criterios juridicos que no se limitan a comprender Unicamente al ser humano como sujeto
hacia el cual se dirige la proteccién del Estado, se debe desarrollar criterios que incorporen a nue-
vos elementos de la naturaleza como parte de esta protecciéon. Las sentencias que hasta la fecha
han sido emitidas por la Corte Constitucional del Ecuador se aproximan a la vision biocentrista
y proponen estrategias y compromisos directas para preservar los recursos naturales, sus criteri-
os dejan claro que se trata de seres vivos que son parte integral del entorno y que como tal de-
ben estar protegidos para asegurar el equilibrio y bienestar de todos, (Martinez y Coronel, 2019).

Si bien es cierto que, para el caso ecuatoriano y boliviano, se ha reconocido que ha sido for-
mulado de forma coherente al incorporar la visibn de proteccién colectiva y reconoci-
endo diversos ciclos de la naturaleza, no deja de cuestionarse su plena validez. Se con-
sidera que es necesario construir una cultura juridica ambiental que permita generar un
‘proceso de comprension y adopcion de los valores del paradigma ecoldgico, y apoye la con-
struccion de puentes entre ley y ecologia legitimados a distinguir la enunciacion de normas en
materia ambienta y se construya un nuevo didlogo con la naturaleza”. (Ilacovino, 2020, p. 284)

Pese alaimportanciadelanormativaactual, el cumplimiento de estos derechos dentro de las instancias
judicialesydel Estadoaun nolograserefectiva frenando el desarrollo legaly generando nuevos desafios
frente al equilibrioy proteccién de la naturaleza. Sibien en el caso del Ecuador existe un cuerpo juridico
quelosregulaneste se consideraescaso.Sinembargo, conel pasodeltiempo, se han construido criterios
gue ayudan a solventar estos problemasy que reafirman laimportancia de los 6rganos jurisdiccionales.

Cortes de Justicia y derecho de la naturaleza

Para lograr la plena vigencia de la norma y de los derechos es importante que las instituciones,
en este caso las Cortes logren la canalizacion efectiva de los casos donde la poblacion ex-
ige su cumplimiento. Bajo estas consideraciones, se puede inferir que las Cortes ejercen un
rol importante a través de la generacién de jurisprudencia, resolucion de casos y creacion
de antecedentes, un tema de gran relevancia para asegurar el cumplimiento de los mismos.

Para analizar el rol de las Cortes de Justicia frente al derecho de la naturaleza es importante men-
cionar que se han empezado a identificar conflictos o acciones a partir de las cuales se puede
exigir derechos o reparaciones. Sobre este tema Narvaez (2021) refiere la necesidad de armonia
en la convivencia de los seres humanos asegurando contextos integrales de proteccion ha-
cia los recursos naturales, asegurando que la naturaleza como el ser humano cuenten con ac-
ciones adecuadas de convivencia y diversidad en los términos previstos en la Constitucion.

Es importante mencionar que los principales atentados a los derechos de la naturaleza han esta-
do asociados a la explotacion de recursos como a la falta de politicas publicas para preservar la
naturaleza y evitar acciones lesivas a dichos recursos. Otra limitacién para la vigencia de los dere-
chos de la naturaleza se relaciona con la capacidad de las instituciones del Estado para asegurar su
cumplimiento, asi como también la poca conciliacién que aun existe en torno a los derechos de la
naturaleza y la conducta de la poblacion en general donde el conocimiento y compromiso sobre el
cumplimiento de la norma en este tema, aun es bajo. Es importante, proponer un cambio integral
en las acciones politicas, sociales y econdmicas que sea compatible con los derechos en mencién.

Con el aporte expuesto se destaca la importancia de este nuevo paradigma orientado a la sostenib-
ilidad y el buen vivir. A partir del 2008 en Ecuador se ha convertido en un derecho fundamental y en
compromiso directo del Estado la proteccion de los seres vivos en todas sus manifestaciones. En con-
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secuencia, las actividades de explotacion irracional y poco controlada pueden ser entendidas como
lesivas al marco juridico del pais, siendo que contravienen los compromisos del Estado y la politica
publica que debe aplicarse en nuestro territorio para asegurar la proteccion de todos los seres vivos.

En este mismo tema Narvaez (2021) considera que todas las actividades que van en con-
tra de los derechos de la naturaleza deben interpretarse como un problema social y politi-
co. En este sentido, el rol del juez es de gran relevancia ya que permite reconocer los criterios
gue deben aplicarse en la valoracion de este derecho y en la prevalencia de los derechos colec-
tivos que debe ser lo primordial en este caso. Si bien se trata de un desafio grande, ya que con-
tradice la tradicién liberal del Estado, es importante reconocer estos primeros esfuerzos por
construir la idea de un bienestar colectivo bajo el respeto de los derechos de la naturaleza.

Para el caso ecuatoriano, la Corte Constitucional ha resuelto desde el 2015 hasta la actualidad, varios
casos relacionados con los derechos de la naturaleza, sin embargo, los criterios jurisprudenciales
siguen siendo escuetos. Es importante en este caso reconocer que siendo importante la generacion
de dichos criterios para formar una jurisprudencia que asegure el cumplimiento de este derecho.

Hasta la fecha los casos resueltos por el maximo intérprete de la Constitucion, destacan en la im-
portancia del cuidado de la naturaleza como una responsabilidad del Estado y de las personas,
ademas se defiende la concepcion de la naturaleza como parte del desarrollo humano y de la
vida en si, (Orbe, 2023). Se trata de fundamentos que han orientado las sentencias hasta ahora
emitidas y que van en correspondencia con la norma internacional y constitucional, generando de
esta manera una vision clara del espiritu de la jurisprudencia que se va formando sobre este tema.

Se trata de opiniones importantes que, si bien no son parte de la norma, ayudan al cum-
plimiento de este derecho ya que la jurisprudencia orienta la resolucion de los casos, logran-
do visibilizar el aporte de los jueces sobre los temas en controversia, (Schiele, 2008). Por
tanto, se trata de demostrar la aplicabilidad del derecho de una forma practica a par-
tir de la deliberacion y resolucion de casos, pasa a se entendida como un elemento fuen-
te del derecho que opera en la practica, bajo un rol de complementariedad para los jueces.

Lo que hastalafecha hasido generado desde las cortes de justicia del pais orienta la reflexion entorno a
laprotecciéndelanaturalezaylas controversias que bajo este objetivo se puedan generar.Se tratadeun
temarelevante parael paisylaregion,enespecialalreconocerquesetratade pronunciamientosactuales.

Martinez 'y Alarcon (2021) estudian este tema y reconocen que las competen-
cias de la Corte Constitucional permiten asegurar el cumplimiento de la normativi-
dad y la supremacia de la Constitucion siendo por tanto relevante los criterios que des-
de esta instancia se generan para garantizar los derechos. Los referidos autores, sefialan que:

la Corte tiene la competencia de cambiar sus precedentes, pero esto involucra, necesariamente,
la identificacion de lo dicho en el pasado por el 6rgano, y la justificacion soélida, argumenta-
da, de su alejamiento, reconceptualizacion o cambio. El respeto al precedente es una cuestion
institucional, que garantiza seguridad juridica y predictibilidad. (Martinez y Alarcén, 2021, p. 38)

Las causas que hasta la fecha han llegado a instancias de la Corte Constitucional han teni-
do como proposito la proteccion de recursos hidricos, bosques, animales y manglares, los mis-
mos que han sido reconocidos como elementos sometidos a constantes actos de contaminacién
y sobre los cuales no existen politicas publicas efectivas que los protejan. Estas contradicciones
han generado maltrato y deterioro en los mencionados recursos. Los jueces en las senten-
cias emitidas han destacado el valor de la naturaleza como un elemento que requiere protec-
cion y respeto en todos los ciclos vitales imponiendo con ello la vision biocéntrica del Estado.

A continuacion, se exponen algunos de estos criterios en funcién de los elementos de la naturaleza
a los cuales se dirige dicha proteccion:

. A



s

Tabla 1. Criterios juridicos de la Corte Constitucional frente a los derechos de la naturaleza.

Causas Criterios Juridicos

Bosques - Asegurar el equilibrio entre la norma y la protecciéon hacia la naturaleza
para que las actividades que realiza el ser humano no genere dafios y se realicen de
forma sustentable, sostenible y racional,(Corte Constitucional del Ecuador, Senten-
cia No. 1149-19-JP/2. Caso No. 1149-19-JP/20, 10 de noviembre de 2021).

- El derecho al medio ambiente se logra a través del cuidado a los eco-
sistemas, (Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1149-19-JP/2. Caso No.
1149-19-JP/20, 10 de noviembre de 2021).

Rios - Los rios son titulares de derechos y se debe asegurar se caudal, asi como su

adecuado funcionamiento y estructura, (Corte Constitucional del Ecuador, Senten-
cia No. 1185-20-JP/2. Caso No. 1185-20-JP, 15 de diceimbre de 2021).

- Los rios deben recibir proteccion efectiva en correspondencia con su
aporte a la vida en sus diversas manifestaciones, (Corte Constitucional del Ecuador,
Sentencia No. 1185-20-JP/2. Caso No. 1185-20-JP, 15 de diceimbre de 2021).

- Proteger los ciclos vitales y evolutivos de los rios como elementos que con-
centran gran valor para la vida humana y diversas especies,(Corte Constitucional
del Ecuador, Sentencia No. 2167-21-EP/22. Caso No. 2167-21-EP, 19 de enero de
2022).

Manglares - Los ecosistemas del manglar son titulares de los derechos reconocidos a la
naturaleza y tienen derecho a que se respete integralmente su existencia y el man-
tenimiento y regeneracién de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos (Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 22-18-IN/21. Caso No.

22-18-IN, 8 de septiembre de 2021).
ota. En esta tabla se muestran los criterios que se han emitido en las sentencias para asegurar la vigencia
de los derechos de la naturaleza, agrupados por tipo.

Los argumentos juridicos plasmados en las sentencias de la Corte Constitucional represen-
tan aportes de gran relevancia para lograr el cumplimiento de este derecho constitucional y de
imponer un nuevo paradigma. Esta nueva vision logra reconfigurar y armonizar los recursos na-
turales con la accién humana, proponiendo que estas dos ameritan una proteccién efectiva.

METODOLOGIA

La presente investigacion se ha desarrollado a partir de un enfoque cualitativo, descriptivo orientado
a identificar las principales condiciones de la jurisprudencia en torno a los derechos de la naturaleza.

Para cumplir con los objetivos propuestos en la presente investigacion, el autor propone trabajar con
datos obtenidos a través de la pagina web de la Corte Constitucional, al ser una fuente oficial donde
este tipo de informacién se consolida. El trabajar con estos datos permite identificar los casos que
han llegado hasta dicha institucién de justicia y con ello poder reconocer la jurisprudencia que sobre
este tema se ha formado. La factibilidad de trabajar con este tipo de datos se justifica por tratarse
de canales oficiales, de acceso gratuito que permiten procesar y analizar este tipo de informacion.

En relacion a los datos, la investigacion es de tipo cualitativo, ya que se trata de analisis de senten-
cias con las que se logro identificar los casos que se resuelven, las vulneraciones que se demandan
al Estado, asi como los criterios con los cuales los jueces de esta instancia logran resolver este tipo
de controversias y entrevistas que se aplicaron a expertos, estos son abogados con conocimien-
tos en materia constitucional a quienes se consulté sobre los aportes de la Corte sobre los dere-
chos de la naturaleza y la importancia de la jurisprudencia generada sobre este tema en el pais.

Por tratarse de un estudio basado en el andlisis de las sentencias se destaca un método analiti-
co enfocado en el analisis de archivos. Sobre la factibilidad de desarrollar este trabajo es impor-
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tante indicar que la misma se sustenta en el acceso a los datos de forma gratuita y mediante
plataformas de acceso libre. Asi mismo se considera que por ser parte de un proceso de for-
macion académica de posgrado, se contd con la asesoria de docentes que orienten el proceso
de analisis y valoracién de la informacion recolectada para cumplir con los objetivos propuestos.

RESULTADOS

Los resultados que a continuacién se exponen corresponden al analisis de las sentencias emitidas
por la Corte Constitucional del Ecuador y en los que se resuelve en torno a los derechos de la na-
turaleza. La revision se realizo a través de la plataforma digital de la Corte Constitucional donde se
pudo revisar desde el afio 2015 todos los procesos que se han resuelto a través de esta instancia.

Entre los resultados encontrados estan las causas por las que se han iniciado procesos ju-
diciales que exigen el reconocimiento de los derechos de la naturaleza. En estos te-
mas puede advertirse que de forma mucho mas recurrente se aborda los temas relaciona-
dos con la proteccién de los bosques y de los rios, como se representa en el siguiente grafico.

Figura 1

Principales causas resueltas por la Corte Constitucional del Ecuador en relacion con derechos de la
naturaleza.
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Nota. Esta figura refleja las causas que han motivado acciones judiciales y que han obtenido sentencia de la
Corte Constitucional, con el animo de poder identificar los casos mas recurrentes.

Para el caso de Ecuador estos resultados nos permiten reconocer que los eventos que se consid-
eran lesivos para los derechos de la naturaleza se asocian, en mayor medida con la conservacién
de los recursos naturales, como son los bosques y los rios, siendo también recurrente el analisis
en tormo al impacto de la mineria sobre la naturaleza, la proteccion de los manglares a partir de
los dafios generados por los monocultivos y la proteccion a los animales como parte de la na-
turaleza. En los casos conocidos por la Corte Constitucional se ha reconocido que este tipo de
problemas muchas de las veces son provocados por proyectos y obras que resultan invasivas a los
entornos naturales o areas protegidas, generando con ello la judicializacion de dichas acciones.

Por otra parte, al ser los objetivos de este trabajo el identificar los aportes de la Corte Consti-
tucional en el cumplimiento de los derechos de la naturaleza, los entrevistados a quienes se con-
sultd sobre este tema, en su mayoria consideran que mediante la resolucion de controversias la
Corte ha logrado generar un aporte altamente significativo. En la siguiente figura se representa
los criterios obtenidos en este tema donde se puede advertir que el rol de la Corte sobre este
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tema se considera relevante a partir de la forma en la que dicha institucién de justicia cumple
con sus funciones, en este caso se refiere a la emisién de criterios juridicos que se aplican a los
derechos de la naturaleza y la resolucion de los conflictos que se generan en torno a este tema.

Figura 2

Contribuciones de la Corte Constitucional para la vigencia de los derechos de la naturaleza
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Nota. En esta figura se refleja la opinidn de los entrevistados en relacion a las formas en la que la Corte Con-
stitucional ha apoyado el cumplimiento de los derechos de la naturaleza.

Otro de los resultados que se obtuvo en este trabajo a partir de las entrevistas aplicadas, se
relaciona con los problemas que surgen al momento de judicializar estos derechos. La po-
blacién con la que se trabajé en la presente investigacion considera que existe aun insu-
ficiente normativa que regule los derechos de la naturaleza, que a esto se suma la demo-
ra que existe dentro de las Cortes por despachar este tipo de causas, lo que puede llegar a
constituirse en nuevos elementos que limitan la vigencia de los derechos de la naturaleza.

Existen otros problemas que también se identifican, como es la poca comprension de la ver-
dadera implicacién de la declaratoria constitucional en torno a estos derechos, y la ambigliedad
en la aplicacion de los derechos de la naturaleza conforme lo establece la norma ecuatoriana.

Figura 3

Problemas que se presentan al judicializar los derechos de la naturaleza en Ecuador
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Nota. En esta figura se refleja la opinion de los entrevistados en relacién a los problemas que se encuentran
en el pais y que motivan los casos en relacion a los derechos de la naturaleza.

De conformidad con lo advertido en la parte tedrica de este trabajo de investigacion, una
de las principales limitaciones de los derechos naturaleza se relaciona con la nueva vision
que estos imponen lo que hace que existan varias opiniones en cuanto a su cumplimien-
to. Al consultar a los entrevistados sobre la posibilidad que estos derechos se cumplan de for-
ma efectiva, la mayoria (60%) considera que no es posible actualmente que esto suceda.

Figura 4

Cumplimiento de los derechos de la naturaleza conforme lo establece la Constitucion
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Nota. En esta figura se refleja la opinidn de los entrevistados sobre la vigencia de los derechos de la naturale-
za en Ecuador.

Entre las opiniones emitidas se destaca el hecho que la Constitucidn del pais establece preceptos de la
naturaleza comountodo, lo que haintentado aplicarse enlas sentencias de la Corte Constitucional pero
guesegenerancontradiccionesconmodosde produccionyactividades extractivistas que no puedenser
limitadas.Existenporlotantodiversasrealidadesqueimpidenqueestosderechossecumplanplenamente.

Sin embargo, es importante reconocer lo que hasta la fecha se ha logrado reflexionar en térmi-
nos juridicos en torno a estos derechos a través de los casos resueltos. En la siguiente tab-
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la se sintetiza los principales aportes que, de acuerdo a cada tema, los jueces constitucio-
nales han emitido. De esta manera se logra dejar en evidencia que pese a los problemas
normativos que se atribuyen a los derechos de la naturaleza existe un aporte importante
que ayuda a esclarecer la forma en la que el Estado cumple lo previsto en la Constitucion.

Como se puede observar los criterios emitidos por la Corte Constitucional se orientan al cum-
plimiento de una vision biocentrista del derecho en donde priman los derechos colectivos y la
armonia de los seres vivos, dejando de lado la vision liberal tradicional que daba paso a las ac-
ciones individuales que pueden en este caso estar asociadas al deterioro del entorno. Se recon-
oce ademas que existen diversas formas en las que se pueden vulnerar sus derechos, siendo al-
gunas de ellas las relacionadas con la contaminaciéon o explotacion de recursos naturales y que
generan un impacto directo hacia el medio ambiente. Lo que implica la vigencia de los derechos
de la naturaleza, constituyen nuevas formas de asegurar el bienestar y el desarrollo descartan-
do una visién basada en la explotacién de recursos que ponga en riesgo el equilibrio natural.

En todos los casos la Corte reconoce a la naturaleza como titular de derechos y ante
esta condicion la necesidad de no cometer actos que generen datos de cualquier tipo.
Se reconoce asi mismo la capacidad del Estado para sancionar estos actos y promov-
er acciones tendientes al cuidado o a la reparacion de los dafios generados hacia la naturaleza.

DISCUSION

Los resultados alcanzados a partir de la presente investigacion dejan en evidencia que la Corte Con-
stitucional del Ecuador ha logrado generar jurisprudencia que ratifica la visién bio centrista que im-
ponen los derechos de la naturaleza. Las sentencias que se han emitido desde la Corte Constitucional
han logrado consolidar un aporte clave para comprender el alcance de los derechos de la naturaleza
en un ambiente seguro donde se generen politicas publicas acordes con la vision de proteccion.

Narvaez y Escudero (2021) analizan las sentencias que se han emitido desde las cortes
de justicia del pais y advierten sobre el aporte que las mismas han generado frente a
los derechos de la naturaleza. Las sentencias hasta le fecha emitidas han logrado dar
mayor precision a las reformas legales que orientan la proteccion de la naturaleza.

Enlapresenteinvestigacion selograreconocerque parael caso de losbosquesy los rios existen declara-
ciones claras donde se las reconoce como sujetos de derecho, estas sentencias ayudan a particularizar
los entornos a los cuales se aplican los derechos de la naturaleza. Dichas particularidades ayudan a
superar el problema menciona, Vernaza (2021) cuando reconoce que pueden existir ambigliedades
en este derecho si llegamos a considerar que todo lo que nos rodea es naturaleza. Los casos resuel-
tos por la Corte Constitucional en Ecuador reconocen que la naturaleza amerita proteccion y recon-
ocimiento de derechos efectivos y en correspondencia con sus principales exigencias y condiciones.

Tabla 2

Criterios juridicos aplicados a la resolucién de los casos relacionados con los derechos de la natu-
raleza en Ecuador
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Causa

Derechos
vulnerados

Criterios juridicos

2015

0507-12-EP

Area protegida la
Reserva Ecologica
Cayapas

La naturaleza es sujeto, independiente
y con derechos especificos o propios

(..)

Se exige para la naturaleza una visién
biocéntrica del derecho descartando
que se le otorgue a sus recursos un
destino de explotacién dervado de la
capacidad de proveer recursos para el
ser humano.

2021

1149-19-
JP/20

Bosque Protector
Los Cedros

Los derechos de la naturaleza prote-
gen ecosistemas y procesos naturales
por su valor intrinseco, de esta forma
se complementan con el derecho hu-
mano a un ambiente sano y ecoldgica-
mente equilibrado

2021

1185-20-JP

Proteccion del rio

...el Rio Aquepi es sujeto y titular de
los derechos reconocidos a la naturale-
za y tiene derecho a que se respete su
estructura y funcionamiento al afectar
su caudal.

2021

22-18-IN

Proteccién de man-
glares

Los ecosistemas del manglar son titu-
lares de los derechos reconocidos a la
naturaleza y tienen derecho a "que se
respete integralmente su existencia y
el mantenimiento y regeneracion de
sus ciclos vitales, estructura, funciones
y procesos evolutivos.”

2021

1185-20-JP

Caudal del rio Aque-
pi ubicado en Santo
Domingo de los
Tsachilas

La naturaleza es un todo que recibe
proteccion (...) El rio, como otros ele-
mentos de la naturaleza, debe tener
valoracion en si mismo y en funcion de
lo que aporta a la vida de las comuni-
dades bidticas, incluida la de la especie
humana, apostadas a lo largo de sus
riberas.

43




2022 273-19-JP | Concesiones mineras | La naturaleza y cada uno de los ele-
mentos que la componen, deben ser
respetados, promovidos y garantizados
sin distincién de ningun tipo...el Estado
esta obligado a respetar los ecosiste-
mas y los elementos que lo conforman,
para cumplir sus ciclos vitales, proteger
su estructura, funciones y procesos
evolutivos.

2022 28-19-IN Zona intangible Ta- | Respetar las consultas pre legislativas
gaeri Taromenane | en pueblos no contactados.

2022 | 2167-21-EP Adecuado manejo | El rio Monjas es sujeto y titular de los
de aguas residuales | derechos reconocidos a la naturale-
za y tiene derecho a “que se respete
integralmente su existencia y el man-
tenimiento y regeneracion de sus
ciclos vitales, estructura, funciones y
procesos evolutivos”; y declarar que el
Municipio del Distrito Metropolitano
de Quito vulnerd sus derechos.

2022 253-20-JH | Animales como suje- | Reconocimiento de los animales como
tos de derechos sujetos de derechos (...) los animales
no deben ser protegidos Unicamente
desde una perspectiva ecosistémica

o con vista en las necesidades del

ser humano, sino que principalmente
desde una dptica que se centre en su
individualidad y en su valoracién in-
trinseca. Los derechos de los animales

adquieren su propia particularidad.

ota. En esta tabla se ubican las causas que han llegado hasta Ta Corte Constitucional y agunos de Tos crite-
rios juridicos que se han emitido en las sentencias, esta informacién se encuentran disponibles en la pagina
web de la Corte Constitucional.

CONCLUSIONES

En el presente articulo se ha identificado las sentencias de Corte Constitucional en relacion a los dere-
chos de la naturaleza logrando con ello identificar las principales causas que lesionan estos derechos
y los criterios que se han emitido para resolverlos. Para cumplir con los objetivos propuestos, el autor
ha desarrollado un amplio analisis tedrico como jurisprudencial a partir de los datos obtenidos. Una
vez que se harealizado el andlisis tedrico y empirico de la presente investigacion, se plantean las sigui-
entes conclusiones, las mismas que se relacionan con el cumplimiento de los objetivos planteados.

Desde el 2015 hasta la presente fecha es posible encontrar sentencias que abor-
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dan el tema de los derechos de la naturaleza, dejando en evidencia por una par-
te las acciones que pueden proponerse para sancionar su incumplimiento como los cri-
terios con los cuales se los interpreta y se los resuelve en las Cortes de justicia del pais.

Los casos que con mayor frecuencia han motivado acciones judiciales en el pais relacionados
con los derechos de la naturaleza, son aquellos en los que se resuelve sobre contaminaciéon a
los rios, afectacion a areas protegidas e impacto de las actividades mineras. Existe en estas ac-
ciones un reconocimiento de alteracién al medio ambiente y por tanto vulneracion de los dere-
chos de la naturaleza. Estas sentencias constituyen un referente importante que orienta el cum-
plimiento de los derechos Constitucionales como de la politica publica que debe generarse para
lograr el pleno respeto a la naturaleza. Se trata de proponer acciones conjuntas que logren impon-
er la vision biocentrica del derecho en las actividades econdmicas y productivas que se desarrol-
lan en el pais y que estan identificadas como principales causas de lesividad para estos derechos.

Las sentencias que se han emitido por la Corte Constitucional en torno a los derechos de la na-
turaleza aun son escasos, esto por tratarse de un derecho de reciente incorporacion. Si bien se
encuentran sentencias desde el aflo 2015, mas del 60% de las sentencias emitidas se han gen-
erado en el afio 2021. Considerando la revision de los documentos como la opinidn de los ex-
pertos la evolucion del derecho de la naturaleza ha sido positiva en los Ultimos afos, desde el
2021, estos casos han aumentado y eso permite generar antecedentes que orientan la vigencia
y cumplimiento de este derecho. Por otra parte, es importante generar una mayor claridad so-
bre la forma de aplicar o judicializar estos derechos sobre todo cuando existe un entorno
donde se generan diversas actividades que contradicen lo previsto en la Constitucion en rel-
acion a la proteccion de la naturaleza, como es el caso de la contaminacion, la explotacion, etc.

A partir de la reforma constitucional en el 2008, los derechos de la naturaleza proponen una
nueva vision del derecho, a traves de la cual se logra generar nuevos cambios y retos para in-
tegrar estos derechos en las politicas publicas y las acciones del Estado. Si bien se trata de un
tema que ya ha sido planteado en otros Estados, aun son varias las limitaciones que existen en
su aplicacion y vigencia, siendo importante |mpulsar el desarrollo de esta area del Derecho para
lograr asegurar el bienestar colectivo, que es la visidn que se ha impuesto en este tipo de derechos.

Pese a la normativa vigente y a la jurisprudencia generada existen problemas que persisten y que
obstaculizan la vigencia de los derechos de la naturaleza, los principales se relacionan con la demora
en los procesos, los vacios legales, la ambigliedad en la normay la poca comprension de este nuevo
paradigma que corresponde con los derechos de la naturaleza. Las acciones que hasta la fecha han
sido sancionadas a través de las instancias de justicia dan cuenta de los actos lesivos que enfrentan
los bosques, los rios, los manglares y los animales en el pais, se trata de actos que atentan contra
su proteccién y que deben ser sancionados y prevenidos de forma efectiva a través de decisiones
publicas. Se ha logrado demostrar que persisten modos de produccién y practicas que de forma
generalizada contravienen los preceptos constitucionales a favor de la naturaleza y sus derechos.
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Analisis de la gobernanza de mendicidad infantil en

Ecuador frente a la migracion venezolana

Analysis of the governance of child begging in Ecuador
in order of Venezuelan migration.”

La situacion de nifos, niflas y adolescentes de nacionalidad venezolana que se encuentran expuestos
a la mendicidad infantil reflejan la precariedad que se presenta en este grupo de atencién prioritaria.
El argumento de este trabajo expone la politica publica que ha adoptado el estado a través del Min-
isterio de Inclusion Econdmica y Social, en un conjunto de situaciones que es necesario analizarlas no
solo en el accionar del estado sino en el rol parental del cuidado y la inclusién econémica. La met-
odologia aplicada es analitica bajo el método de obtencién de informacién a través de entrevistas a
personas de este colectivo. Esta problematica exige pensar elementos que se intersectan a los nifios
del colectivo venezolano, aspectos como la edad, situacion migratoria, género, pobreza. También se
incluye el rol que asumen los gobiernos locales para adecuar programas de atencién, adecuacion
de servicios teniendo en cuenta la situacion de los nifios expuestos a la explotaciéon y el abuso.

Palabras claves:

Interseccionalidad, inclusién econdmica, migracion venezolana, mendicidad infantil parentalidad.

ABSTRACT

The situation of children and adolescents of Venezuelan nationality who are exposed to child begging
reflects the precariousness that occurs in this priority care group. The argument of this work exposes
the public policy that the state has adopted through the Ministry of Economic and Social Inclusion, in
a set of situations that need to be analyzed not only in the actions of the state but in the parental role
of care and economic inclusion. The methodology applied is analytical under the method of obtaining
information through interviews with people from this group. This problem requires thinking about ele-
ments that intersect with children from the Venezuelan community, aspects such as age, immigration
status, gender, poverty. Also included is the role that local councils assume to adapt care programs and
adapt their services taking into account the situation of children exposed to exploitation and abuse.

Keywords:

Intersectionality, economic inclusion, Venezuelan migration, child begging, parenting.

INTRODUCCION

EnEcuador,lamendicidadinfantilpersistecomounllamadodeatenciénalaspoliticaslocalesynacionales
relacionada a la proteccidn de nifios en situacion de mendicidad, especialmente en la ejecucién de pro-
gramas encaminados a prevenirlay erradicarla. Este articulo explora brevemente lacomplejidad de este
fendmeno, centrandoseenlacapacidadyresponsabilidaddelosgobiernoslocales.Principiodelformulario
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Derechos de niios, nifas y adolescentes frente a la mendicidad infantil

Los flujos migratorios y su relacion con la gobernanza de los paises es un asunto que requi-
ere la cooperacion entre Estados, la adopciéon de medidas afirmativas que involucre tanto a los
paises de origen, transito, destino y retorno de las personas migrantes. La dindmica de los esta-
dos frente a la movilidad humana requiere la proteccion de los derechos humanos de las per-
sonas migrantes, conocer y aplicar la normativa nacional y estandares internacionales, recon-
ocer el rol que se asume el Estado en la aplicabilidad de las mismas. Ademas comprender como
acciones u omisiones pueden repercutir en la vida de estas personas. (Ombudsman, 2018).

Es imprescindible que exista el reconocimiento por parte de los Estados, especialmente aquellos de la
region que alberganyrecibenlallegada masiva de venezolanos, ya que este colectivo requiere atencion
prioritaria, yunamiradainterseccionalconelobjetode brindaruntratamientoespecial,yenloscasosque
aplique otorgar proteccioén a través del reconocimiento de la condicién de asilo y refugio. (Ribas, 2018).

Una de las principales problematicas que trajo consigo el incremento o flujo de la migracion
venezolana es que se intensificara la mendicidad infantil, aquella situacion estd contempla-
da en la normativa de la nifiez y adolescencia del Ecuador como explotacién laboral y que ex-
pone a este grupo etario a peligros latentes, exposicion y vulneracion de los derechos humanos.

En el Ecuadorantes delallegada masiva de ciudadanos venezolanos, se pusieron en marcha programas
denominados: “Navidad Digna y Solidaria, mendicidad infantil NO" en el afio 2007, “Navidad Dignay
Solidaria, sin mendicidad infantil” en el afio 2008, “Rayuela Social” en el afio 2009, "Da Dignidad” en
2010-2017 y “Mi Pacto” en 2018-2019, aquellos programas tenian una mayor resonancia hacia nifios
ecuatorianos que se encontraban en las calles en situacién de mendicidad; ya en la actualidad y por
agudizarse la mendicidad que tiene como protagonistas a niflos venezolanos se cred la campafa "Da
Dignidad por un Ecuador Sin Mendicidad” que tiene por objeto la erradicacion progresiva de esta prob-
lematica, que tiene por objeto evitar que esta actividad sea utilizada como un medio de subsistencia o
costumbreparalaobtenciéndeuningresoecondémico.(MinisteriodelnclusiénEconémicaySocial, 2020)

La migracion como un acontecimiento global tiene varias causas, diversas expresiones y mane-
ras de canalizarse. Las historias de desplazamientos a otros paises es una experiencia Unica y pro-
pia para quienes la experimentan, la migracion constituye un factor de riesgo para las familias
y particularmente en los niflos que la viven, puesto que se ve afectada su vida familiar, repercu-
tiendo en el aumento de situaciones de riesgo y peligro para la nifiez venezolana. Otras pérdi-
das asociadas a la migracion infantil abarcan la falta de apoyo y referentes afectivos, la desercién
estudiantil del nifio, la pérdida cultural, la incertidumbre de su nuevo ambito social. (Petit, 2004)

La mendicidad infantil puede afectar la salud fisica y emocional de los nifios, la existencia de bar-
reras a servicios de salud es desconocer el principio de interés superior de los nifios. (Pelacani,
2022, pag. 40) La exposicion constante a condiciones de callejizacion influye en el acceso regular
a la educacién, afectando su desarrollo cognitivo y limitando el libre desarrollo de la personalidad.

En el contexto de la mendicidad se vislumbran dificultades como la separacion de los nifios de sus refer-
entesfamiliares, larupturadelosvinculosconsuspadres,abandono, renunciaalaescolaridad, exposicion
a trabajos peligrosos, que son proporcionales a formas de supervivencia desesperadas. (Petit, 2004)

En la realidad que enfrentan nifios, nifias y adolescentes, estos en algunos casos son expues-
tos a la mendicidad por sus propios padres, existen casos que se encuentran acompafa-
dos por primos o tias, suelen residir en lugares distintos al que se encuentran practicando
la mendicidad. Al entrevistar a una madre quien se identifica como Luz refiere lo siguiente:

- Investigadora: Vemos que se encuentra con una funda de golosinas, pero observamos que las personas
no le compran el producto y prefieren dejarle unas monedas. ;Esto ocurre siempre las personas prefi-
eren dejarle dinero?

- Luz Pues si, aqui nos dan de toda comida, dinero, juguetes para los nifios.

- Investigadora: Recibe usted alguna ayuda por parte de organizaciones que entregan alimentos u otras
ayudas humanitarias.

- Luz: eso me dieron unos meses, cuando recién llegamos, pero no alcanza, con varios hijos eso solo dura
unos dias, hay que pagar el alquiler también.

- Investigadora: ;Le gustaria dejar a los nifios en un programa municipal que funciona como guarderia?,
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alli los pueden cuidar mientras usted vende sus golosinas y asi no expone a los nifios a los peligros de
la calle.

- Luz No quiero, cuando estoy sola la gente no me da ayuda, con los nifios recibo mas y en los trabajos
no quieren pagar bien.

Las respuestas evidencian que el nifio se convierte en un sujeto que despierta la compasién de
aquellos que contribuyen con ayudas para mitigar el problema social de la mendicidad. Ademas,
reflejan la tendencia de padres o familiares que, al no obtener recursos suficientes en trabajos infor-
males, se ven obligados a exponer a sus propios hijos a entornos peligrosos, limitando asi el acceso
a otros derechos fundamentales como la educacién, el cuidado, la salud y la integridad personal.

El abandono o trato negligente también aparece como consecuencia de la falta del cuidado parental a
cargo de sus progenitores. La falta de apoyo emocional y una ausente politica de inclusion economica
puedendesencadenarensituacionesdondenifiosyadolescentesmigrantessonexplotadosporterceros.

En torno a la exposicion de nifios a la mendicidad estos pueden experimentar como in-
fluyen o afectan las reglas globales de la movilidad humana, desafiando diferentes formas
de violencia al construir relaciones de cuidado, resiliencia y ayuda mutua. (Glockner, 2021)

Si bien se han implementado programas sociales para la erradicacién de la mendicidad, aun falta
aplicar politicas publicas dirigidas a mitigar esta problematica, abordando integralmente los factores
que la fomentan los cuales son: sociales, econdmicos, culturales y politicos. Es importante abordar la
sensibilizacion de familiares, trabajar en la parentalidad y en los roles del cuidado de los progenitores.

Enelcontextoecuatorianosehanpresentadoresultadosaltamentepositivosenlaluchaporlaerradicacion
de lamendicidad, todavia falta realizar un trabajo permanente en el pais para disminuir este fendmeno.

En el pais existe normativa nacional aplicable para responder a la problematica de
la  mendicidad infantil. También la Corte Constitucional ha desarrollado jurispruden-
cia vinculante respecto de los derechos de los nifios relacionados a la situacion migratoria.

Tabla 1 Normativa nacional e internacional, sentencias y aportes juridicos.

Normativa nacional e internacio-

nal, desarrollo jurisprudencial en

Ecuador, dictamen y jurispruden-
cia de la CIDH.

Enfoque y derechos

En la Constitucion de la Republi-
ca del Ecuador art.46 nim. 4.

Atencion especializada de pre-
vencion y erradicacion de toda
forma de explotacion infantil.

Cédigo Organico de Orde-
namiento Territorial Autonomia
y Descentralizacién en el art 54
literal j, y 84 literal j.

Aborda la responsabilidad de
los gobiernos municipales, pro-
vinciales y gobiernos de distri-
tos metropolitanos, fortalecer el
sistema integral de proteccién
para la exigibilidad y proteccion
de los derechos de las personas
de los grupos de atencion priori-
taria. (Asamblea Nacional del Ec-
uador, 2010)
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Cédigo Organico de la Nifez y
Adolescencia en sus art. 204-205.

Implementacion de las Juntas
Cantonales de Proteccion de
Derechos, estas se constituye en
un organismo de proteccion, de-
fensa y exigibilidad de los dere-
chos de nifos, nifas y adoles-
centes. (Congreso Nacional de
Ecuador, 2003)

Sentencia No. 2120-19-JP/21,
Caso No. 2120-19-JP (Corte Con-
stitucional del Ecuador Septiem-
bre 22, 2021

La Corte Constitucional de Ecua-
dor observa condiciones de vul-
nerabilidad que afecta a nifios,
ninas y adolescentes migrantes.

Convencion de Ginebra, y su Pro-

Garantias para el acceso a protec-

tocolo de 1967. cion internacional y goce dere-
chos de las personas refugiadas.
(Convencion sobre el Estatuto de

Refugiados, 1951)

Garantiza el derecho a la no
devolucion a los solicitantes de
refugio. (Declaracién de Cartage-
na sobre Refugiados, 1984)

Derechos y garantias de nifas vy
nifos en el contexto de la migracién

y/o en necesidad de proteccion in-
ternacional.

Proteccion de nifios migrantes no
acompanados.

Declaracion del principio de no
retorno, en el caso de nifas vy
nifos extranjeros las autoridades
fronterizas de migracion no de-
ben impedirle el ingreso al pais.
(Opinién Consultiva 21/14, 2014)

Declaracién de Cartagena sobre
Refugiados

Opinidon Consultiva OC-21/14 (Corte
Interamericana de Derechos Humanos
agosto 19, 2014).

uente: Legislacion nacional y portales de paginas institucionales.

Elaboracién propia.

METODOLOGIA

Estainvestigacidn es de caracter analitico y explorativa, se sustenta en un abordaje a grupos de familias
ensituaciénde mendicidad, donde severificé desdelafuente las razones que conducenalamendicidad.

Para el autor Oscar Sarlo la investigacion es una tarea profesional, que no se encuentra com-
prendida en la formacién curricular de los juristas. (Sarlo, 2003). El estudio de los problemas
juridicos y en especial de las ciencias sociales, requieren un abordaje interdisciplinario, por
ello resulta pertinente indagar este tema desde un enfoque interseccional e intergeneracional.

La recopilacion de la informacidén surge de aportes bibliograficos y documentos de organi-
zaciones de las Naciones Unidas y otras ONG, asi como de portales de informacion. Incluyendo
la observacion y aportes de expertos que han trabajado con familia migrantes, concluyendo que
la mendicidad infantil debe ser atendida y tratada desde la parentalidad respecto de las familias.

En este articulo se analiza y recopila informacion relacionada a los programas existentes
en Ecuador para entender esta problematica, asi como la respuesta y atencion por par-
te de las instituciones que forman parte del sistema de proteccion a nifios nifias y ad-
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olescentes. Ademas, se complementa a la recopilacion de datos por partes de organi-

zaciones no gubernamentales, exponiendo también aportes respectos de la jurisprudencia
constitucional sobre los derechos de nifios, nifias y adolescentes en situacidon de movilidad humana.

Con el objeto de obtener retroalimentacion o datos sobre las necesidades de estas familias, iden-
tificar elementos de vulnerabilidad y riesgo, se aplicaron fichas de abordaje a 50 grupos de familia,
las mismas que corresponden a 118 personas en situacion de mendicidad, el 44.92% se aplicaron
en Guayaquil, el 36,44 % en Quito y 18,64 en Babahoyo. La edad promedio de este grupo de per-
sonas es de 21 afios y la edad que mas se repite es 10 anos (con una frecuencia de 85 personas).

En el diagnostico sobre las principales causas que induce a los grupos familiares a la mendi-
cidad con exposicion de nifios, nifias y adolescentes, corresponde a las siguientes razones:
mayormente el no poseer documentacion, seguido de la falta de trabajo, empleos no adec-
uados y en menor proporcion refieren realizar la mendicidad para obtener mejores recursos. La
discriminacion y otros motivos, también fueron mencionadas por las familias entrevistadas.

Ilustracién1 Razones por las que se encuentran en situacion de mendicidad.

Razones por lag que se encuentran en situacién de mendicidad
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Fuente: Fichas de abordaje individual a personas que realizan actividades de mendicidad

Elaborado por: la autora

De acuerdo a las razones que expusieron los participantes la principal razén por la que se en-
cuentran realizando la mendicidad con sus grupos familiares estan relacionados a la fal-
ta de documentos de residencia y el empleo. Las crisis econdmicas pueden dejar a muchas fa-
milias en situaciones precarias y producir desplazamientos forzados hacia otros paises,
lo que puede llevar a que los niflos se involucren en la mendicidad para sobrevivir.

En los afos 2016 y 2017 los migrantes venezolanos que llegaron a Ecuador lograban acceder a la ob-
tencién de una visa profesional, de trabajo en el marco del acuerdo bilateral Ecuador-Venezuela, no
obstante las condiciones para este colectivo fueron agudizandose, el mercado laborar se deteriord y
se torné precario lo que trajo consigo la callejizacion de migrantes. (Herrera & Cabezas Galvez, 2020)

La llegada de personas migrantes asegura un suministro constante y abundan-
te de trabajadores que ocupan puestos laborales caracterizados por condiciones
desfavorables, salarios mas bajos y la falta de derechos laborales. (Neira, 2021)

Delmismomodoconlallegadadelcovid-19lacrisisparalasfamiliasmigrantesempeorésuscondiciones,
seincrementa la callejizacion a consecuencia del desempleo y desalojos durante los primeros meses de
la pandemia. Las personas en movilidad humana que antes podian cubrir los gastos de un hostal en las
ciudades de Quito, Guayaquil y fronterizas pasaron a vivir en la precariedad. (Pérez Martinez et al, 2021)

La wvulneracion al derecho a la seguridad social adquiere relevancia en el mar-
co de una pandemia, ya que, en primer lugar, desprotege a la poblacion migran-
te ante posibles riesgos laborales, accidentes y la pérdida de empleo. (Pérez Martinez, y
otros, 2021) Estas circunstancias reflejan la incursion de migrantes a trabajos no dignos.

Existe un despliegue de las agencias de la Organizacion de las Naciones Unidas y otras or-
ganizaciones no gubernamentales respecto de los programas y convenios que se han eje-
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cutado como socios cooperantes para atender a la poblacion migrante en situacién de
vulnerabilidad, haciendo un contraste con la implementacion de programas estatales ex-
istentes, politicas publicas desarrolladas a nivel nacional para erradicar la mendicidad.

DISCUSION

En la Constitucion de la Republica del Ecuador art.46 nim. 4 establece la proteccién y atencion
contra todo tipo de violencia, maltrato, explotacion sexual o de cualquier otra indole, o contra la
negligencia que provoque tales situaciones, que se comentan en contra de nifios nifias y adoles-
centes, este presupuesto recoge la que estado esta obligado a atender de manera integral a nifios
nifas y adolescentes que se encuentren en situacién de desventaja y desproteccion, adecuan-
do la atencion especializada de prevencion y erradicacion de toda forma de explotacion infantil.

El rol de los gobiernos municipales en Ecuador

El efectivo enunciado de corresponsabilidad de la familia, el Estado y la sociedad en asuntos relaciona-
dosalaproteccion especial de nifios, nifasy adolescentes en el pais. A esto se sumael rol primarioy fun-
damental delafamiliaylavinculacionconlasociedad, queemergenenlanecesidad de politicas publicas
dirigidasatrabajarenlaparentalidadyasistenciasde cuidadosanifiosynifiasensituaciondemendicidad.

La proteccion contra todas las formas de violencia y abuso, incluida la explotacion, tra-
bajo infantil y el secuestro, y la venta o trata de nifos, implican un trabajo especializa-
do para tener un diagnostico claro sobre la situacién de vulnerabilidad de la nifez, a
través de la aplicacion de una entrevista que aborde el enfoque de interseccionalidad, in-
tergeneracional y de derecho humanos. (Ministerio de Inclusion Econdmica y Social, 2019).

Las proyecciones que trajo consigo el COVID-19 evidencia el resultado de aumento de la pobrezay la vi-
olencia, en especialmente en Latinoamérica donde paises de la region han recibido poblacion migrante
venezolana. (Comisién Econdmica para América Latinay el Caribe (CEPAL), 2021) Los procesos migra-
toriosdelasfamiliasyladesintegraciondel grupofamiliar, colocanen mayordesventajaalas nifias, nifios
y adolescentes, los Estados deben incluir acciones prioritarias para que pueda lograrse la reunificacion
familiar, teniendo en cuentaelementos comolaedad, género, situacion migratoria, nacionalidad o etnia.

Amenudoutilizamoselterminointerseccionalidad paraexplicarlacomplejidadendiversoscontextosque
enfrentan las mujeres, aquel concepto no solamente esvalido para explicarlas marginacionesy diferen-
ciasqueenfrentael género, sinotambién nosayudaa explicarlaexperienciadelos grupos subordinados
y las relaciones de poder dentro de las relaciones sociales que giran alrededor de los nifios migrantes.
La problematica de la mendicidad infantil encuentra sus raices en la vulnerabilidad de las fa-
milias, derivada de la migracién forzada ocasionada por problemas sociales y politicos que han
exacerbado la pobreza en los hogares venezolanos. A pesar de los loables esfuerzos de los Es-
tados receptores para erradicar la mendicidad mediante programas especificos, estos ado-
lecen a menudo de un enfoque integral que aborde los desafios familiares vinculados con la
parentalidad. La carencia de una politica publica para abordar tanto la crisis migratoria como la
imperante necesidad de fortalecer la relacién parental y el cuidado de los padres hacia sus hi-
jos obstaculiza la efectividad del goce de derechos de nifios, nifias y adolescentes. (Wong, 2022)

Sobre el concepto de infancia migrante y las situaciones que viven nifios migrantes en el pro-
ceso de movilidad, este es relativo a la la movilidad, vincula a las intersecciones que se pre-
sentan en este grupo, donde intervienen las relaciones jerarquicas y relaciones de pod-
er, las mismas que estan basadas por la pertenencia a un grupo generacional, el género ,
etnia o racializacion, que interfiere en la nifiez asi como en los adultos.(Allen White et al., 2011)

En el periodo comprendido entre 2019 y 2020, segun los registros de la Defensoria Publi-
ca, se ha constatado un preocupante aumento en los casos de nifios migrantes no acom-
pafiados. Durante la pandemia, se ha observado una duplicacion de los casos de solicitantes
de refugio, quienes atraviesan los complejos escenarios de la migracion sin la compafiia de
sus progenitores, familiares o un adulto responsable. (Defensoria Publica Ecuador, 2018).

Competencias de los gobiernos locales frente a la mendicidad infantil

La competencia de los gobiernos locales frente a la mendicidad, en el caso de Gobiernos Autonomos
Descentralizados Municipales y provinciales se encuentran alineadas a la Agenda Nacional para la Ig-
ualdad de Movilidad Humana 2021-2025, que abordan las siguientes lineas de accién en el contexto
economico, social y cultural:
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Desarrollo de politicas locales:

Legislacion a nivel cantonal especificas, para su posterior implementacion de programas, planes o
proyectos que permitan abordar la mendicidad infantil y explotacion laboral.

Aplicacién de medidas de proteccidn y aplicacion de leyes locales que prohiban y sancionen toda
forma de utilizaciéon de nifos, nifias y adolescentes en actividades de mendicidad infantil. (Consejo
Nacional para la Igualdad de Movilidad Humana, 2023, pag. pag. 40)

Inclusion social:

Implementacion de programas de asistencia social dirigidos a familias en situacion de vulnerabilidad,
bajo el enfoque de proteccidn especial que permita la proteccion a la nifiez.

El eje econdmico como parte de la inclusion social para promover la participacion activa de la po-
blacion migrantes en actividades productivas. (Asamblea Nacional del Ecuador, 2010, pag. pag. 53)

Educacion y Salud:

Desarrollo e implementacion de las politicas publicas nacionales para la reinsercion de estudiantes
en sistema educativo.

Asistencia y acompafiamiento en los distintos centros de salud para garantizar el acceso a servicios
médicos y psicolégicos de nifios en situacion de mendicidad. (Consejo Nacional para la Igualdad de
Movilidad Humana, 2023, pags. pag. 64-66)

Proteccion especial:

Establecimiento de equipos de trabajo social y gestion interinstitucional para abordar casos especif-
icos de mendicidad infantil a nivel local. (Consejo Nacional para la Igualdad de Movilidad Humana,
2023, pag. pag. 70)

Prevencion de la discriminacion y xenofobia:

Organizacion de campafas de sensibilizacion a nivel local para abordar mensajes de odios en razéon
de la nacionalidad, raza, edad, condicion migratoria.Principio del formulario

Colaboracion con organizaciones no gubernamentales y de la sociedad civil a nivel local para una
respuesta integral. (Consejo Nacional para la Igualdad de Movilidad Humana, 2023, pag. pag. 75)

RESULTADOS

El enfoque de interseccionalidad nos ayuda a estudiar la situacion de la nifiez migrante venezolana,
permite estudiar la edad como una categoria generacional, que influye en la situacién de este grupo
de atencidn prioritaria, una adecuada aplicacion de esta perspectiva impacta concretamente en la
vida de este colectivo.

En la actualidad en Ecuador converge la llegada y acogida de migracion venezolana, en el proceso
de inclusion que se promueve en el pais que visibilice la condicion de la infancia, en este tiempo
es fundamental exponer sobre la mendicidad como un fendmeno que requiere la intervencién e
inclusion de programas de atencion. Un primer hallazgo que podria mitigar esta problematica es
la implementacién adecuada y eficiente de los programas sociales del gobierno con el objetivo de
erradicar la mendicidad.

De acuerdo a las fichas de abordaje aplicada a los participantes se identificé que la mayoria de las
personas que realizan mendicidad infantil son menores de 18 afios, que corresponden a nifios meno-
res de 5 afos, los cuales estan expuestos a situaciones de riesgos, afectando sus derechos humanos
y exponiéndose al peligro de las calles. Resaltando también que los nifios, nifias y adolescentes, son
mas susceptibles de sufrir distintas situaciones de vulnerabilidad como la orfandad, la violencia, la
pobreza y el abandono de sus progenitores.

El ente rector encargado de proteger a los nifios, nifas y adolescentes en el Ecuador es el Ministerio
de Inclusion Econémica y Social, a este le corresponde atender esta problematica, siendo esta la car-
tera de estado que define la politica publica, la asignacién de recursos y la implementacion de pro-
gramas para atender la mendicidad desde el contexto familiar social y comunitario, para restituir los
derechos de niflas nifios y adolescentes que se encuentran expuesto a la explotacién. De tal forma
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este organismo emitié la Norma Técnica para la prestacidn del servicio de Erradicacion Progresiva de
la Mendicidad en nifias, niflos, adolescentes, personas adultas mayores y personas con discapacidad
para atender los casos de mendicidad infantil y a fia familia, enfocada en un seguimiento a las ca-
pacidades parentales y corresponsabilidad de la familia. (Ministerio de Inclusion Econémica y Social
, 2021)

Bajo esta premisa resulta importante la presencia del Estado de forma directa no solamente con la
aplicacion de estandares sobre proteccién a la poblacién migrante, sino con asistencia de la Defen-
soria del Pueblo, el Ministerio de Inclusion Econémica y Social, asi como de las instituciones que
integran el Sistema Nacional de Proteccién de Derechos de nifios, nifias y adolescentes. Resulta
imprescindible la asistencia de proteccién internacional con instituciones juridicas como el refugio,
como una condicién indispensable para analizar la situacion de vulnerabilidad del nifio.

Por esta razon la mendicidad comprendida como la utilizacidon de nifios para la explotacién merece
ser enfrentada con medidas administrativas y judiciales que de forma efectiva reprochen estas actu-
aciones, asi como en primera instancia abordar y trabajar la parentalidad en relacién a los nifios que
la sufren.

Es fundamental la practica del analisis interseccional y transnacional, esta permite a partir de la expe-
riencia de los migrantes como las dinamicas locales y globales pueden devenir en practicas discrimi-
natorias hacia la poblacion migrante etnoracializada, aquello esta representando por los procesos de
diferenciacion y desigualdad a partir de posiciones sociopoliticas. (Mufioz, 2021)

En Ecuador a través del Ministerio de Inclusion econémicay Social, ha implementado en cooperacion
con otros socios: el Protocolo de Proteccion Especial para Nifas, Nifos y Adolescentes en contex-
tos de Movilidad Humana, dentro de su funcionabilidad se contempla que el equipo técnico realice
abordaje tipo entrevistas a las familias a fin de determinar y articular acciones en virtud de determinar
el interés superior de los nifios, nifias o adolescentes, incluye programas de erradicacion del trabajo
infantil en cooperacion con los gobiernos locales, programas de apoyo, asistencia humanitaria, espa-
cios o ciudades de acogidas e institucionalizacion para nifios no acompanados. (Américanos, 2019)

La esfera humanitaria se encarga principalmente de implementar medidas relaciona-
das con la asistencia, el acompafamiento en el acceso a servicios basicos y la creacion
de oportunidades temporales de empleo. Esto genera relaciones de dependencia y pod-
er entre los actores: la cooperacién depende del Estado para seguir sus actividades; el Esta-
do depende de la cooperacién al delegar funciones que implicarian gastos no planificados ob-
viando las agendas de la igualdad para la movilidad humana. (Hurtado Caicedo et, al. 2020)
Aunque este programa representa el esfuerzo de Ecuador para abordar el problema de la mendici-
dad y la explotacion de nifios venezolanos en situaciones de mendicidad, la capacidad del Estado
para eliminar este fendmeno es insuficiente. No se realiza un seguimiento adecuado, y la asistencia
brindada a las familias se limita a sensibilizar sobre la mendicidad, sin implementar un programa
integral que fortalezca la inclusién econdmica de las familias y aborde de manera integral el papel
de los padres en el cuidado de los nifios venezolanos.

En cuanto a la regularizacién de ciudadanos venezolanos, los datos sobre solicitantes de asilo y re-
fugio desde 1989 hasta 2021 muestran que el 96% de las personas a las que se les ha otorgado el
estatus de refugiados son colombianos, en comparacion con el 0,73% que son venezolanos. Estos
resultados indican que las solicitudes de refugio de ciudadanos venezolanos no han sido aceptadas
en gran medida. (Moya Jennifer, 2022)

La perspectiva de interseccionalidad permite analizar factores de vulnerabilidad que enfrentan los
seres humanos oprimidos. (Estupifian Achury Liliana et al., 2022). Para abordar las necesidades es-
pecificas de cada nifio en situacién de mendicidad, se requiere una actuacion mas efectiva y juta por
parte de Estado considerando la complejidad y vulnerabilidad de este grupo de atencién prioritaria.

La implicacion de niflos en mendicidad infantil, es un tema que transciende en la realizaciéon y goce
de un conjunto de derechos, cuando se impide el derecho a gozar una vida libre de violencia y de
todas las formas de explotacion se menoscaban derechos conexos que afecta el interes superior del
nifo, nifia o adolescente.
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Para abordar la mendicidad infantil, es esencial implementar una politica publica migratoria dirigida
especificamente a nifios, niflas y adolescentes que se encuentran en situacion de movilidad huma-
na. La atencion brindada por los servicios estatales no solo debe fundamentarse en el principio del
interés superior del nifio, sino también incorporar un enfoque de interseccionalidad que considere
elementos como el género, la edad, la nacionalidad y la situacién de riesgo, especialmente cuando
los niflos estan bajo el cuidado de terceros. Este enfoque mas detallado es fundamental para profun-
dizar en la prevencion de la explotacion y utilizacién de la nifiez venezolana en formas de esclavitud
que vulneran derechos fundamentales, como la salud, la educacién, una vida digna, y que afectan el
desarrollo integral de este colectivo.

Es necesario establecer mecanismos concretos en cada nivel de gobierno, adaptando los programas
de los municipios para la proteccién integral de la nifiez con un enfoque inclusivo hacia los nifios mi-
grantes. Esta atencién debe contar con una asignacién presupuestaria adecuada a la responsabilidad
del Estado para garantizar el cumplimiento efectivo de su papel protector con este grupo prioritario,
sin delegar la responsabilidad a instituciones cooperantes o de asistencia humanitaria.

En relacion con las situaciones precarias que enfrentan los niflos venezolanos en situacién de men-
dicidad, se debe trabajar en fortalecer la parentalidad para que los progenitores asuman de manera
efectiva el rol de cuidado necesario. En este sentido, el Estado ecuatoriano cuenta con legislacion in-
terna que garantiza los derechos de nifos, nifias y adolescentes migrantes. Sin embargo, se observa
una debilidad en el sistema de proteccidn dirigido a la nifiez, con falta de operatividad para iniciar
procedimientos administrativos en casos relacionados con la mendicidad que involucran a nifios
venezolanos. Es imperativo tomar acciones judiciales o administrativas contra quienes someten a los
nifos a la explotacion y utilizacion de su imagen con fines de mendicidad.
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Condiciones para la aplicacion de la “Muerte Cruzada”

en Ecuador: la utopia constitucional.

Conditions for the application of the “Death Cross” in Ecua-
dor: the constitutional utopia

Dentro del contexto sudamericano, Ecuador a través de su Constitucién vigente, ha implementado la
posibilidad de disolver la Asamblea Nacional con la utilizacion del mecanismo juridico de la “muerte
cruzada”, por medio de la cual, el Presidente de la Republica, toma las atribuciones establecidas en
el texto constitucional, para terminar el ejercicio legislativo de todos y todas las representantes del
pais, y siguiendo el procedimiento establecido en este mismo texto, disponer que se convoque a
elecciones anticipadas a fin de culminar con el periodo que quedd vigente. La presente investigacién,
esta orientada a establecer un estudio que comprenda en esencia el analisis juridico-social que trae
como consecuencia su vigencia en la Constitucion, y cuales son aquellos presupuestos u opciones
que permiten que el Primer Mandatario acuda a esta alternativa para disolver de plano un proceso
democratico previo de elecciones legislativas. Es necesario referir la utilizacion de un método de
investigacion dogmatico y analitico sintético en el desarrollo de este texto, a fin de otorgar un con-
tenido plausible en el enfoque que se le pretende dar a esta investigacion.

Palabras claves:

Constitucion de la Republica del Ecuador; muerte cruzada; facultad presidencial; disolucién o termi-
nacion anticipada, hiperpresidencialismo.

ABSTRACT

Within the South American context, Ecuador through its current Constitution, has implemented the
possibility of dissolving the National Assembly with the use of the legal mechanism of “cross death”,
through which the President of the Republic takes the powers established in the constitutional text,
to end the legislative exercise of all the representatives of the country, and following the procedure
established in this same text, provide that new elections be called in order to culminate with the
period that remained in force. The present investigation is oriented to establish a study that essen-
tially understands the legal-social analysis that results in its validity in the Constitution, and what are
those budgets or options that allow the President to resort to this alternative to dissolve outright a
prior democratic process of legislative elections. It is necessary to refer to the use of a dogmatic and
synthetic analytical research method in the development of this text, in order to grant a plausible
content in the approach that is intended to be given to this research.

Key words:

Constitution of the Republic of Ecuador, cross death, presidential power, dissolution or early termi-
nation, hyperpresidentialism.
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INTRODUCCION

El Estado ecuatoriano, en los Ultimos afios de democracia y participacion colectiva e individual, se ha
convertido en el escenario idéneo para aplicar el contenido dogmatico e institucional constante en
nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE en este documento), debido a los permanen-
tes e inevitables surgimientos de fendmenos sociales, politicos, econdmicos, culturales, y judiciales,
que han logrado que, una de las figuras juridicas tutelada y patrocinada por la Carta Magna, como
lo es la Disolucion de la Asamblea Nacional esté presente en las mentes y palabras de todos los ha-
bitantes de este pais. Sin duda, esto repercute de manera directa en el sino del pais, ya que adoptar
esta decision supone un resquebrajamiento en la democracia propia del modelo de aplicacion de
derechos en esta nacion, aunque su adopcidn y ejecucion, la patrocine la misma norma constitucio-
nal.

Contrario a esto, son los maximos dignatarios de este pais, quienes han soportado este resquebraja-
miento democratico, cuando a partir de manifestaciones publicas y hostiles de parte del conglomer-
ado, han sucumbido al abandono de su cargo, interrumpiendo el ejercicio presidencial de este pais,
socavando a la voluntad del pueblo quien, en democracia, ha elegido a su representante.

Basado en este exordio, debemos decir que la facultad presidencial de iniciar, tramitar y emitir un
decreto de disoluciéon de la Asamblea Nacional, parte por la verificacién de la existencia de las condi-
ciones propicias para que esto suceda, y que en nuestra CRE se mencionan en forma taxativa; no
obstante, y pese a los afios de vigencia del texto constitucional actual hasta la presente fecha, en una
Unica ocasion, se recurrié a su utilizacion, argumentado la existencia de uno de los requisitos que
constan en el texto constitucional.

Ahora, y en el interin de su Ultima reforma en el afo 2008 hasta esta fecha, el pais como tal, ha sido
sacudido por la existencia de factores sociales de gran connotacion e impacto, que han puesto al
Poder Ejecutivo en el vilo de decidir la utilizacién de la “muerte cruzada” para frenar el antagonismo
gue ha existido entre los Poderes del Estado, y las consecuencias de estos fenomenos sociales, que
no han sido solucionados mas que con las decisiones judiciales, emanadas por el maximo organis-
mo de control constitucional, que en el caso ecuatoriano es la Corte Constitucional.

En la medida que se describe estos hechos, la presente investigacion establece estos ejes como parte
del esbozo argumentativo que se va a plasmar en este texto, que a la postre servira para tener clari-
dad en esta figura constitucional, y cbmo es que en la actualidad su aplicacién suena como una op-
cion en busca de “estabilizar” a la politica en relacion con la sociedad, agitada en estos ultimos afios.

METODOLOGIA

La presente actividad académica, se estructurd bajo la utilizacién del método dogmatico juridico, el
mismo que permitio la recoleccion sistematica y matizada de la informacion documental, del tema
constitucional que se investiga, informacién que obtenida que fue, ha sido debidamente sustentada
con el criterio personal de los investigadores, considerando que la esencia y espiritu de este método
de investigacién “propone estudiar el ordenamiento juridico para conocerlo, transmitir ese cono-
cimiento, utilizarlo, optimizarlo y mejorarlo” (Rojas Tuledo, 2019, s.a), lo cual es visible en el resultado
investigativo, el que se direccion6 conforme el enfoque investigativo.

Asimismo, es necesario mencionar que el método dogmatico juridico, y como lo instruye Tantalean
(2016) plantea un estudio “esencialmente, en la legislacion y la doctrina como fuentes del derecho
objetivo, y eventualmente comprenderia algun precedente vinculante, en tanto, tiene similar funda-
mento y efectos que la legislacion” (pag. 4), por lo que el estudio investigativo realizado en este doc-
umento, recoge elementos de transcendencia y utilidad argumentativa plenamente identificables,
conforme lo aportan cada uno de los presupuestos singularizados, conforme lo direcciona el estudio
investigativo dogmatico juridico.

Ademas, se recurrid a la utilizacion del método de investigacion analitico-sintético, el mismo que
tiene como meta académica presentar un enfoque investigativo plausible, que exponga los princi-
pales hallazgos y contradicciones que se presentan en el tema que se seleccion6 como parte de un
estudio constitucional, doctrinario y jurisprudencial, respecto de la “muerte cruzada” en el Estado
ecuatoriano, ya que: "El analisis se produce mediante la sintesis de las propiedades y caracteristicas
de cada parte del todo, mientras que la sintesis se realiza sobre la base de los resultados del analisis”
(Rodriguez y Pérez, 2017, pag. 186), lo cual ha sido debidamente representado y ejercitado en este
texto.
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Disolucion de la Asamblea Nacional o “muerte cruzada” en la norma constitucional.

El Estado ecuatoriano, en el contexto constitucional, ha adoptado la posibilidad de disolver al Poder
Legislativo que tiene como morada la Asamblea Nacional, en razon de la existencia de condiciones
sine qua non para ejercitar esta decisidon que es una iniciativa atribuible y facultada al presidente de
la Republica. De esto, podemos decir que la acepcion de “muerte cruzada” surge como una denom-
inacion folklérica, comun, un argot popular que Landivar (2018) aporta en dilucidar, cuando refiere
que:

[lla palabra “muerte” hace alusién al cese de poderes cuando se destituye al Presidente o cuando se
disuelve a la Asamblea Nacional, y en cuanto a la palabra “cruzada” hace referencia a los efectos de
ejercer la muerte, siendo asi que una vez ejercida, se produce un cese de funciones para ambos (p.6).

Podemos apreciar que en efecto, la “muerte cruzada” se traduce en el momento en que el Presidente
de la Republica, cesa en sus funciones a todos y a todas las asambleistas, apegando esta decision en
la forma en que prescribe la CRE, concepto que aunque suene escueto y anodino, intenta pergefiar
esta categoria y facultad exclusiva del Primer Mandatario. Esta facultad sin embargo, no es amplia ni
sempiterna en la investidura presidencial, ya que deben existir y suceder las condiciones que explica
la Norma Suprema, ademas de que debe también verificarse las acciones previas a esta iniciativa, que
seran explicadas en buena manera en este texto.

Asi las cosas, y como sostiene Mora (2011):

Resulta que el sistema presidencial se enriquece mutati mutandis con ciertos elementos del sistema par-
lamentario al operar entre ambos una especie de entrelazamiento (cooperacién) y control politico sui
géneris que implica la necesidad no sélo de posesionar a la Presidente o Presidente de la Republica, sino,
ademas en la permanencia en los cargos cuando no se incurra en la llamada muerte cruzada (p. 44-45).

Por lo que corresponde interpretar el hecho fidedigno, que si bien la potestad de disolver a la Asam-
blea Nacional la posee el Presidente, es la misma Asamblea la que bajo su discrecionalidad, puede
llegar a destituir al maximo representante del Ejecutivo, estableciendo una guerra fria que en su
momento, puede ser el ardid que genera el efecto de activacion constitucional.

En esta linea y centrando nuestra investigacion, podemos advertir que la norma constitucional es
directa y precisa cuando establece que “La Presidenta o Presidente de la Republica podra disolver
la Asamblea Nacional (...) a su juicio...” (CRE, art. 148), confiriendo in extenso una probabilidad que
puede engendrarse en una decision personal del maximo mandatario, ya que a su juicio estan suce-
diendo y se palpan de manera evidente —seguin la norma constitucional- los factores que incentivan
la necesidad de llegar a la disolucién de la Asamblea Nacional.

Esta reflexion como tal, establece la prerrogativa de la norma, cuando confiere al Presidente de la
Republica la posibilidad de asumir bajo su criterio, que el escenario para activar eventualmente una
“muerte cruzada” se esta germinando en Ecuador, descartando como tal, un proceso previo que
revele, de manera implacable, el origen de los factores desencadenantes a una “muerte cruzada”.

En razén de lo dicho, y repasando lo referido, se habla de un proceso previo cuando no existe un
espacio legal que permita probar el hecho o los hechos facticos que expongan la vigencia de las
causales o condiciones para demostrar que, efectivamente existe el motivo para iniciar la “muerte
cruzada”. Asi y como apoya Oyarte (2019):

En este caso no se establece un proceso para que el Presidente de la Republica decida la disolucion,
a diferencia de cuando la Asamblea destituye sumariamente al Jefe de Estado (...) (...) por lo que no
se prevé la presentacion de pruebas de descargo, ni el ejercicio del derecho de la defensa (p. 580).

Esta referencia, es sumamente importante porque demuestra que efectivamente, la iniciacién de
un proceso de disolucion legislativa, genera como resultado la interrupcion incluso de los ingresos
remunerativos y derecho al trabajo —democraticamente elegido- de quienes ostentan como asam-
bleistas en nuestra nacion; por lo que en un primer momento, hablamos de la vulneracién flagrante
a derechos constitucionales de participacion, de elegir y ser elegido, y al trabajo, fundamentalmente
en todos y cada uno de los y las asambleistas.

Entonces la denominada “muerte cruzada” prima facie, disuelve y termina el periodo de ejercicio rep-
resentativo-politico de aquellos que participaron en un proceso democratico, en razén de la iniciati-
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va del Presidente de la Republica, por lo que supone que en el evento de su aplicacion, los principios
del debido proceso quedan relevados e inexistentes en el marco constitucional, y asi: “mientras que
la Asamblea requiere reunir dos tercios de votos afirmativos para destituir al presidente (92 votos), el
ejecutivo puede disolver la Asamblea con un solo decreto” (Cervantes, 2022, s.p).

Conforme se ha venido razonando en este texto, la deficiencia normativa constitucional en esta
figura juridica, la convierte en una herramienta de desproporcion de derechos y oportunidades de
defensa legitima, ya que lo que se defiende es la integridad personal de una representacion legiti-
mamente adquirida; ante circunstancias que destruyen por medio de un decreto ejecutivo, la repre-
sentacion y la participacion.

Para reforzar el enfoque en esta investigacidn, es necesario repasar estas lineas ademas, cual es el
contenido del articulo 148 de la CRE, y llegar a la reflexion en cuanto: json suficientes los requisitos
o condiciones para que exista y se aplique la "muerte cruzada” en nuestro pais? Dicha inquietud se
abordara -a modo respuesta- a continuacion.

Condiciones para la aplicacion de la denominada “muerte cruzada”.

Es necesario resaltar que la "muerte cruzada” permite al Presidente, disolver la Asamblea Nacional
por la disposiciéon expresa de nuestra Carta Fundamental, empero, esta posibilidad debe suceder
cuando existan los principales eventos o condiciones para materializar esto. En un primer momento,
se advierte que cuando la Asamblea Nacional se arrogue funciones que no son parte de sus faculta-
des, el Presidente puede iniciar una disolucién de la misma; empero esto debe suceder con la anuen-
cia de la Corte Constitucional a través de un dictamen. La norma constitucional dice: “La Presidenta
o Presidente de la Republica podra disolver la Asamblea Nacional cuando, a su juicio, ésta se hubiera
arrogado funciones que no le competan constitucionalmente, previo dictamen favorable de la Corte
Constitucional” (CRE, art. 148).

Asi las cosas, debemos apreciar como tal dos escenarios que no se excluyen entre si, sino que se
concatenan en el fin juridico expreso: arrogacion de funciones y dictamen constitucional. Dentro del
contexto de este presupuesto normativo, y como aporta nuevamente Landivar (2018) el que una
Asamblea se arrogue funciones es “como la apropiacién de funciones que la Constitucion no le ha
otorgado, y son alejadas a las inherentes al ejercicio de sus funciones” (p. 11), en coyuntura con la
definicion de que, arrogarse funciones es “[a]propiarse indebida o exageradamente de cosas inma-
teriales, como facultades, derechos u honores” (Real Academia de la Lengua, 2022, s.p).

Bajo esta apreciacién, se advierte prima facie que la forma en que el texto constitucional prevé una
condicion de arrogacién de funciones por parte de la Asamblea Nacional, como un impulso a una
eventual "muerte cruzada”, es exiguo y anodino en su contenido, en razén de que la aplicacion de las
definiciones hacia un caso hipotético es inexistente en nuestro pais. Asi mismo, es necesario que esta
descripcion, se ajuste hacia un escenario en el que el representante del Ejecutivo, bajo su criterio,
pudiera detectar su acontecimiento, por lo que corresponderia que sea el Dictamen Constitucional,
el que permita (y autorice) la aplicacion de la muerte cruzada.

Debemos entonces comprender que el Dictamen Constitucional que emite la Corte Constitucional,
tiene una finalidad que busca como tal el entregar una respuesta a la solicitud de Disolucion de la
Asamblea “por cuanto al no existir Litis constitucional, solo se necesita motivar adecuadamente las
razones de la decision y argumentar sélidamente el proceso y el método hermenéutico utilizados”
(Montafa Pinto, 2011, p. 52), esto en cuanto al papel preponderante de dicho organismo, previo a
emitir un dictamen favorable.

Este hecho, si bien ha sido ya referido recientemente a través del maximo organismo de interpretacion
y control Constitucional en referencia, la misma que determina que “la Constitucion y la LOGJCC
establecen que es[a] Magistratura intervenga como una garantia institucional y se pronuncie con
razones juridicas” (Corte Constitucional del Ecuador, Dictamen No. 1-23-DJ/23, par. 27) no garantiza
gue una respuesta a la solicitud de disolucién sea favorable per se.

Ahora, si existiese un dictamen favorable, la norma constitucional proyecta el efecto juridico de la
“muerte cruzada”, cuando refiere que: “En un plazo maximo de siete dias después de la publicacién
del decreto de disolucion, el Consejo Nacional Electoral convocara para una misma fecha a elec-
ciones legislativas y presidenciales para el resto de los respectivos periodos” (CRE, art. 148), situacion
que en la realidad y en la practica, convierte en inejecutable la posibilidad de que en un plazo de
siete dias, se convoque a elecciones que como tal, busca que sean designados, a través de un pro-
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ceso democratico, aquellos representantes en razon de que los anteriores, fueron flagrantemente
separados de sus funciones.

Si se pretende, a través de la verificacion de primer presupuesto direccionado a la “muerte cruzada”
(arrogacion de funciones), por medio del contenido constitucional, se anticipa una complejidad y
dificultad de lograr que exista una debida representacion parlamentaria en la nueva Asamblea Na-
cional, en un corto tiempo y bajo los procesos presupuestarios, logisticos, humanos y geograficos
que existen para una debida convocatoria a elecciones; esto como un primer comentario critico a la
figura constitucional de la “muerte cruzada”.

Obstruccion en el Plan Nacional de Desarrollo.

Dentro del analisis de la normativa constitucional, también se incluye como motivo o razén para una
“muerte cruzada”, al hecho que la Asamblea Nacional “de forma reiterada e injustificada, obstruy[a]
la ejecucion del Plan Nacional de Desarrollo” (CRE, art. 148), lo que significa que es el Poder Legisla-
tivo, el que con sus acciones u omisiones, interfiere en la debida ejecucién de este plan de desarrollo,
que consta en nuestra Norma Fundamental.

Como lo expone Cornejo (2018): “En el caso concreto del Ecuador, se consideran los Planes de De-
sarrollo: 1) “Plan Nacional del Buen Vivir (2013- 2017)"y, 2) "Plan Toda Una Vida (2017-2021)" (p. 36),
por lo que si bien la norma constitucional establece una imputacion o cargo bajo responsabilidad de
la Asamblea Nacional, no hace alusién a cual seria este procedimiento para conocer ampliamente, la
forma en que dicho oObice lo realiza la Asamblea.

Basado en este contenido, el texto constitucional faculta al Presidente o Presidenta de la Republica
“presentar al Consejo Nacional de Planificacion la propuesta del Plan Nacional de Desarrollo para su
aprobacion” (CRE, art. 147, num. 4) asi como el de hacer conocer a la Asamblea Nacional “el informe
sobre el cumplimiento del Plan Nacional de Desarrollo” (Ejesdum, num. 7), entonces como tal, el
efecto juridico de las atribuciones y deberes del Maximo Mandatario esta en presentar el Plan Nacio-
nal de Desarrollo e informar a la Asamblea Nacional de su cumplimiento; no obstante, estas mismas
facultades no son un motivo para enjuiciar o destituir al Presidente por su marcado incumplimiento
(art. 129 y 130 de la CRE).

Asi las cosas, debemos reparar que incluso se prevé que la Presidencia actual, fijé una vision loable
en su Plan Nacional de Desarrollo, cuando determind que: “la propuesta siempre fue clara: mas liber-
tad. El Estado puede ser eficiente sin convertirse en un ente omnipresente en nuestras vidas y puede
generar mejoras en la vida de los ciudadanos sin ser restrictivo” (Plan Nacional de Desarrollo, 2021,
p. 8); sin embargo, este principio, parece verse enervado, cuando la mejora en la vida de los ciudada-
nos y ciudadanas, tiene la oportunidad de que el mismo Presidente, disuelva el espacio legitimo y
democraticamente elegido como parte de un enderezamiento de su politica, afectando como tal, la
libertad de elegir y ser elegidos que promueve la CRE.

Entonces, y conforme lo descrito, la Asamblea Nacional, recibe un contrapeso desproporcionado en
razon del articulo 148 de la Carta Magna, cuando se aprecia que al Legislativo, se le puede imponer
una salida anticipada de sus funciones, por considerar que quienes conforman este poder estatal,
obstruyen, bloquean y dificultan el desarrollo y ejecucion de un Plan Nacional de Desarrollo, propi-
ciado por el Presidente, que como se dijo, debe ser anticipada por dicha autoridad, y supervisada su
gjecucion por la Asamblea.

Esta situacion, emite un resultado complejo de comprenderlo cuando se establece la obstruccion de
un Plan Nacional de Desarrollo por parte de la Asamblea Nacional; ya que en la practica, las fuent-
es de literatura juridica, no dan luces a priori sobre el efecto juridico de obstaculizar, a través de la
omisién u accion, la ejecucién de este plan; sumando a esto, que los antecedentes republicanos de
este pais, no nos han dejado la muestra de este tipo de impedimento que sucederia, si la Asamblea
interpone diligencias para que no se cumpla el mencionado plan de desarrollo.

En este contexto, el enunciado normativo que consta en la CRE sobre esta condicion o requisito, en
la practica, no tiene un ejemplo concreto sobre el cual se centre la explicacion desarrollada en esta
investigacion; so pena, de lo expuesto hasta el presente momento.

Grave crisis politica y conmocion interna.

En esta parte, debemos ser honestos en reconocer que este requisito o condicion para la existencia
de la "muerte cruzada”, deberia ser el argumento toral para asumirlo como el principal, o el que debe
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o debid servir a la sazdn de la marcada historia del Ecuador, que tiene mucho de qué hablar respecto
de la crisis politica o la conmocién social.

Segun la investigacién de Andrade y Pazmifio (2018):

[lJla muerte cruzada es un mecanismo para que en caso de graves conmociones que no permitan
generar condiciones de gobernabilidad, las dos principales funciones que se eligen por la via elec-
toral — el gjecutivo y legislativo — puedan volver a conformarse desde el hecho originario que les da
su legitimidad, esto es el voto popular (p. 141).

La referencia supra, enfatiza que la conmocién social es un factor primigenio en la tesitura de la
“muerte cruzada”, ya que la grave crisis politica y conmocién social es un aspecto de causa y efecto
gue siempre si ha sucedido en nuestro pais. De esta forma, algunos politdlogos sugieren que esta
crisis, puede ser el motivo ideal de una disolucion anticipada de la Asamblea Nacional, conforme lo
plantea CELAG (2023), quien luego de manejar datos cuantitativos respecto de la crisis ejecutiva-leg-
islativa por la que atraviesa Ecuador en su actualidad, sugiere que:

La Unica salida que tiene Lasso para evitar este juicio politico es adelantarse con lo que en Ecuador
se conoce como “muerte cruzada”, un mecanismo constitucional que permite al presidente disolver
la Asamblea Nacional y convocar a elecciones Presidenciales y Legislativas en un plazo maximo de
seis meses durante los cuales gobernaria por decreto (s.p).

Segun se aprecia, la “/muerte cruzada” es una opcién o la salida al desbordamiento de las crisis politi-
cas que acarrean a Ecuador, y esta distincion se advierte como el fin de estas crisis; situacion que es
absurda en todo su contexto. Tal vez, esto puede suceder debido a que convergen situaciones que
pueden direccionar y reforzar la conmocidn social, como lo puede ser:

[lla generacion de una alarma dentro de la sociedad y de forma usual estos hechos son presentados
a través de los medios de comunicacion ya sean estos nacionales o internacionales; a su vez se en-
tiende que una conmocién social se puede dar como la perturbacion agravada de la normalidad u
orden publico (Barrionuevo, 2022, p. 5).

Entonces, al momento de interpretar el contenido constitucional, las crisis politicas y la conmocién
social, son los elementos indispensables que servirian para que el Maximo Mandatario disponga la
disolucion de todo el aparataje legislativo, con el fin de evitar la progresion de una de ellas o las dos,
escenario que en la proyeccién interpretativa y extensiva, crea mas dudas que certezas, a sabiendas
que un fenodmeno social de crisis y conmocion social, ciertamente, no desaparece por una decision
del Poder Ejecutivo.

Explayando la interpretacion, la CRE utiliza a estos dos eventuales sucesos como propicios en la
medida que la facultad presidencial, pueda hacerla efectiva por medio de una decision del Ejecutivo.
Verbigracia, debemos recordar el acontecimiento suscitado en el vecino pais del Per(, cuando su
destituido presidente, en el afan imperioso de superar la crisis politica, econdmica y social de su pais,
diluyd el congreso nacional. El portal informativo El Pais (2022) reportaba este suceso como: “Esta
huida hacia adelante de un presidente asediado por una eterna crisis politica desde que comenzo a
gobernar habia generado un enorme rechazo, incluso entre sus filas, que calificaron la decision de
“golpe de Estado en marcha” (s.p).

De lo referenciado, la crisis politica de esta nacién, no representd su fin en razdn de la disolucion del
congreso; es mas, horas mas tarde, el mismo congreso destituyo al presidente que tomo la decision
previa de acabar con el mandato de los congresistas, lo que en observacion a lo dicho, la facultad del
presidente qued6 como una mera y antojadiza decision.

Asi las cosas, la “muerte cruzada” desde el contenido constitucional ecuatoriano sobredimensiona
conceptualmente una facultad que se le confiere al Primer Mandatario, ya que “las atribuciones
entregadas por la Constitucion al presidente de la Republica, manifiestan la vigencia de un post
presidencialismo o lo que también se ha denominado en la doctrina como hiperpresidencialismo”
(Chalco, 2017, p. 62), lo que supone que la facultad del Presidente del Ecuador, rebasa a través de
esta figura juridica, la potestad constitucional de respeto y garantias que tienen las personas elegidas
democraticamente, en este caso los y las asambleistas.

Hechos actuales y la vigencia de la muerte cruzada.

Para abordar este capitulo, debemos relacionar lo constitucional, jurisprudencial y doctrinariamente
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consultado, con los hechos de Ultima data que se han suscitado en el pais. Conforme se advirtié, la
crisis politica y/o conmocion social son previstos como una causal para que opere la “muerte cruza-
da”, y con fecha 17 de mayo del presente afio 2023, se ha efectivizado por primera vez en la historia
republicana del Ecuador, el efecto juridico del articulo 148 de la CRE, que se ha esbozado en este
texto, disolviendo la Asamblea Nacional, por la causal antes singularizada.

A traves del Decreto Ejecutivo No. 741, el Presidente Constitucional del Ecuador, tomo la decision de
disolver la Asamblea Nacional, y cesar integramente a los representantes de cada provincia, los mis-
mos que, debieron abandonar las instalaciones en las cuales realizaban su funcion de legisladores,
actividad a la cual accedieron después de participar en un proceso democratico en el pais, que sig-
nifico como tal, la erogacion de recursos econdémicos y humanos, a fin de lograr la representacion
democratica-constitucional de elegir y ser elegido.

El Decreto Ejecutivo No. 741, de fecha 17 de mayo de 2023 (Decreto 741 en adelante), se constituyo
en la salida que el actual presidente de Ecuador, Guillermo Lasso, utilizé para frenar la grave crisis
politica y conmocidn interna que se suscitaba en el pais; o bien, para socavar el juicio politico que
se instaurd en su contra, a través de la Asamblea Nacional en mayoria de votos, previo el dictamen
favorable de la Corte Constitucional de fecha 29 de marzo del 2023.

De lo referenciado, el hecho descrito configurd un escenario inaudito en este pais, que nunca antes
emprendio un juicio politico en contra de su propio presidente, con la anuencia e iniciativa de la
Asamblea Nacional (Chiriboga y Pascual, 2023), situacion que el Presidente de la Republica, la con-
frontd con la utilizacién de la herramienta constitucional de la “muerte cruzada”, pese a las graves
acusaciones en su contra que, finalmente, la Corte Constitucional, la delimité como:

En lo que concierne al examen del contenido de la solicitud, el tercer cargo singulariza el tipo penal
entre aquellos del articulo 129 de la Constitucién (peculado), asi como los hechos, no incurre en in-
coherencias, no se refiere a hechos manifiestamente falsos o imposibles, ni notoriamente infundados
que le lleven a incumplir el criterio de verosimilitud minima. En consecuencia, es admisible que la
Asamblea Nacional formule un juicio politico en contra del presidente exclusivamente por este cargo
(Corte Constitucional del Ecuador, Dictamen No. 1-23-DJ/23, num. 95.4).

Lo que revela la gravedad de la imputacion penal direccionada al Presidente de la Republica, lo que
inevitablemente alentd a que el mismo buscara la salida constitucional de disolver la asamblea. En
este sentido, el Decreto 741 se compone en su estructura de elementos constitutivos, derivados a la
necesidad de que el cargo de grave crisis politica y conmocion interna, se vea justificado en la medi-
da de que los hechos sociales y politicos evidentes se pusieron de manifiesto, durante la decision de
emitir el decreto en comento. De esta forma, se menciona lo siguiente en esta especie:

Que la crisis politica puede ser interna o externa. Constituyen crisis politica interna los conflictos que
ocurren dentro de una misma funcion o alianza politica, por ejemplo, en una misma bancada legis-
lativa. El debilitamiento de una organizacion politica acarrea incertidumbre y desconfianza para sus
votantes. Ejemplo de esto es el fendmeno del transfuguismo que sufren varias fuerzas politicas den-
tro de la propia legislatura. Por otro lado, la crisis politica es externa cuando los conflictos ocurren
entre funciones, como entre el Legislativo y el Ejecutivo, generando incertidumbre sobre la direccion
politica publica aplicables en ambitos que dependen de la coordinacion de ambos poderes, como
es por ejemplo, el proceso legislativo en la promulgacién de leyes (Decreto Ejecutivo 741, pag. 4).

Asi se colige, que dicho Decreto, estuvo orientado a describir los acontecimientos negativos que
emprendio el Legislativo, hacia las decisiones del Ejecutivo, aunque también exista un analisis di-
reccionado a exponer los conflictos, desaciertos y desacuerdos entre los miembros de una bancada
politica, situacion que no puede ser entendida como el non plus ultra para decidir plena y discrecio-
nalmente, la utilizacién de la "muerte cruzada”. Esto se afirma, ya que las conductas intransigentes y
no concordantes han estado presentes siempre entre las bancadas, grupos y movimientos politicos,
por lo que el argumento que se expone, no puede prosperar como un motivo, sino como un mero
justificativo.

De lo dicho, el escenario que se avizor¢ a la perspectiva del representante del Ejecutivo, se basa en
argumentos de conflictos internos entre grupos politicos del Poder Legislativo, la implantacion del
juicio politico en contra del Primer Mandatario; y, la forma en que con estas actuaciones reprochables
de las bancadas politicas —a decir del Presidente- se obstruia los planes del gobierno, que: “(...) hu-
bieran contribuido en el mejoramiento de politicas publicas en beneficio de todos los ecuatorianos,
lo que genera una grave crisis politica” (Decreto Ejecutivo 741, pag. 5). Lo mencionado, en la practica
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constitucional, se enmarca en la obstruccion del plan nacional, y no en una conmocion o grave crisis
politica, lo que hace que este Decreto 741 sea insuficiente y contrario al fin que se lo emitié.

Avanzando en esta argumentacion, la idea central o la utopia constitucional que plantea esta inves-
tigacion, respecto del mecanismo constitucional de “muerte cruzada”, avizora una implementacion
artera y abusiva de quien ejerce la presidencia de este pais, como en efecto sucedio con el gobierno
de turno, ya que por medio de este Decreto 741, se termind todo un proceso democratico, sin mas
ni menos. En este contexto, la Corte Constitucional del Ecuador, emitio la jurisprudencia que escasa-
mente se referia a esta figura juridica y hacia una alusion directa al referir:

A través de los mecanismos de control politico, como el ahora en comento -al que se suma mecanis-
mo de doble via comiunmente denominado “muerte cruzada”, establecido en los articulos 130y 148
de la Constitucidn-, consistente en la facultad de la Asamblea Nacional de destituir al Presidente de
la Republica y de este ultimo de disolver la primera, y en ambos casos, ocasionar que se convoque
a elecciones anticipadas-, las constituciones buscan garantizar que las actuaciones de los servidores
con mas altas posiciones institucionales respondan a los representantes del pueblo ecuatoriano y se
sometan al imperio de la Norma Suprema, so pena de ser destituidos del cargo, en caso de que el
legislativo considere que han incurrido en las infracciones politicas establecidas en ella. (Corte Con-
stitucional del Ecuador, Dictamen No. 001-17-DD.T-CC, caso No. 0001-17-D; pag. 8).

En el contexto que describe la jurisprudencia constitucional ecuatoriana, se destacaba en el mo-
mento de la emision de este dictamen, que el mecanismo de la "muerte cruzada” era un medio de
control politico, que permitia que los representantes en elecciones y elegidos democraticamente,
se sometan al imperio de la Norma Suprema; empero, no se podia anticipar que esta herramienta
juridica, tiene un fin distinto al del control de las actividades de los representantes de elecciones
democraticas; la “muerte cruzada”, es un fin antes que un medio de control, y no es otro que el de
terminar la representacion legislativa en una Asamblea Nacional.

Esto indudablemente, es una afectacion al principio constitucional del Estado social de derechos, ya
que el hecho de finalizar un proceso de representacién democratica, como lo es un sufragio como
derecho universal y la eleccion de un representante en el legislativo, no encaja en el concepto de la
representacion que cumple el Estado y sus instituciones en el Estado social, ya que decisiones de este
tipo, amparadas en el texto constitucional “imponen restricciones sobre el espacio civico, sobre la li-
bre expresion, sobre la libertad de los medios asi como sobre otros derechos que son fundamentales
para la democracia” (Bachelet, 2022, s.p).

Entonces, el hecho de que exista una norma constitucional que prescriba el cese definitivo de ac-
tividades de representacion, es un acto que, con la permision de la Norma Vigente, conlleva a que
la vulneracién de derechos de participacién se vean afectados de manera flagrante, ya que “[la]
participacion es el derecho a través del cual el poder politico puede actuar de forma democratica,
garantizando que la libre expresién de la voluntad de los ciudadanos sea el limite y origen de la
legitimidad de su ejercicio” (Civilis Derechos Humanos, 2017, s.p) concepto claro y concreto que se
expone en esta parte del texto.

Asi las cosas, los factores constantes en la via de culminacion y cese definitivo de las actividades leg-
islativas que emprendié el gobierno de turno, bajo el argumento de grave crisis politica y conmocién
interna, no justifica que se haya emprendido de manera unilateral una terminacion anticipada de
funciones legislativas, considerando que tanto el motivo por el que se lo hizo -pese a constar en la
Carta Magna- no se justificd a la realidad de nuestro pais, que en su momento, no atravesaba una
crisis politica y conmocidn interna, sino que simplemente, se lo emprendié y materializ6 como un
mecanismo tutelado por la CRE, para evitar el juicio politico instaurado en contra del Presidente de
la Republica.

Discusion:

Lo analizado en el presente texto, describe y presenta algunos resultados encomiosos al enfoque in-
vestigativo que se planted en este documento. En un contexto general, la Carta Fundamental a través
de su normativa, plantea la posibilidad de conducir a una disolucion de la Asamblea Nacional, por
motivos estrictos y especificos, que el constituyente en su momento, los establecié como arrogacién
de funciones, obstruccion reiterada e injustificada de la ejecucion del Plan Nacional de Desarrollo, o
por grave crisis politica y conmocién interna, los cuales han sido destacados en el transcurso de esta
investigacion.
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Asimismo, resulta importante el enfatizar, que la medida tomada por el Presidente de la Republica,
es una decision que se origind en base a la CRE vigente, que entre otros principios, garantias y dere-
chos, configura un hiperpresidencialismo extremo, cuando la figura del maximo mandatario ocupa
una presencia hegemonica imperante e imbatible en ciertos casos, donde prima la presencia politica
e institucional de la maxima autoridad del pais (Chalco, 2019), lo cual dio como resultado que, con
el fin de evitar un juicio politico plena y constitucionalmente autorizado, se haya desembocado en
la "muerte cruzada”.

Esta situacion, provoca fuertes e irreconciliables expresiones de descontento social, sefialando el
hecho mismo de los criticos a la estructura funcional de la Carta Magna, anticipaban un uso del con-
texto constitucional distorsionado, como lo menciona y aporta Ortiz (2018):

Los detractores de la estructura de los poderes creen encontrar sefiales claras de la posicion fuerte
del Jefe de Estado en: el mayusculo poder de veto, que le permite influir decisivamente en el proced-
imiento legislativo (art. 138 CR); la atribucion de disolver la Asamblea Nacional y de dictar decretos
de urgencia econdmica hasta que se instale en nuevo 6rgano legislativo. (s.p).

Lo cual revela que en el aflo 2023, este "Poder en la Constitucion”, se desbordé de manera abrupta
e injustificada, en el evento mismo de disolver la Asamblea Nacional, demostrando que el poder del
cual esta investido el Presidente de la Republica, sobre todo a través de la activacion de la “muerte
cruzada”, es insondable e irresistible en un espacio geografico-democratico como lo es Ecuador, lo
que hace ver que el modelo “imperialista” y “absolutista” del Primer Mandatario, surgio y se con-
solidé por medio de la Carta Magna, a través de una estrategia que se direcciond en el sentido de
que, la gobernabilidad y sostenibilidad, sea el punto fuerte del representante del ejecutivo, por me-
dio de la Constitucion (Guerrero, 2018).

Asi las cosas, el concepto de que “[l]a idea de los constituyentes al redactar la Constitucién fue la de
blindar al presidente y evitar su posible destitucién arbitraria en manos de mayorias legislativas in-
apelables” (Echeverria, 2023, s.p), fuera posible de asimilar, si es que efectivamente se hubiera obser-
vado esa crisis politica latente, y que la conmocion social hubiera causado un desajuste y afectacion
social severa e innegociable entre mandantes y autoridades nacionales en este afio 2023, como para
que la "destitucion arbitraria” sea el motivo central de esta utilizacion apresurada e injustificada de la
disolucion de la Asamblea Nacional; empero, y como se insiste, el juicio politico debidamente instau-
rado en contra del Presidente de la Republica, no puede ser considerado como un motivo suficiente
para que se haya terminado ipso facto las funciones de una Asamblea Nacional.

De ahi que, en la idea central de este texto, recurre a analizar el escenario politico del pais y su
congruencia con lo acontecido en este afio, cuando se inicié el juicio politico en contra del maximo
mandatario de Ecuador, frente a la decisién del mismo de aplicar una muerte cruzada; empero, las
causales utilizadas para lograr esto, no pueden ser asimiladas como el motivo central de esta de-
cision, ya que la crisis politica y conmocion no fueron suficientes para este cometido.

En este contexto, menciona Nicholls (2023) referenciado por el portal Rojas, que la:

(...) ‘'muerte cruzada’ tiene muchos problemas, pero si uno ve la historia de Ecuador, cuando las
fuerzas politicas ya no pueden llevar grano a su molino, usualmente se desataban grandes peleas
callejeras, botaban al presidente y, en ultima instancia, los militares dirimian la situacion (s.p).

Presupuestos que si bien se sujetan a un hecho histérico del pais, no pueden relacionarse con el que
en la actualidad sucedid en este territorio, que es propiamente la utilizacion legal de la herramienta
de “muerte cruzada” para evitar un juicio politico, por lo que la expresidn de “costumbre” o “practica”
de derrocamientos de presidentes en Ecuador, no pueden establecerse como la justificacién de que
la disolucion de la Asamblea Nacional opere de manera inmediata.

Ahora bien, constitucionalmente hablando, el articulo 174 de la CRE, posee una estructura especifica
y concreta para ejercer y emprender una disolucion de la Asamblea Nacional por parte del Maximo
Mandatario de este pais, y aunque se repare en que deben operar los requisitos mencionados y
analizados en esta investigacion, para que la “muerte cruzada” surta el efecto juridico destinado, no
consta y no existe que dicha herramienta constitucional pueda o deba utilizarse para esquivar un
juicio politico.

En este contexto, lo que sucedid en esta década, respecto de la emision del Decreto 741, es un prec-
edente que, amparado por la CRE, debilita y cuestiona la forma en que los derechos, principios y
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garantias constitucionales, armonizan per se con los derechos humanos y los derechos laborales, de
participacion, de elegir y ser elegido que constan en la Carta Magna; maxime si estos derechos se los
obtiene en un proceso legitimo democratico como lo es un sufragio, y que, por medio de él, se logra
la representacion loable y valedera de la democracia como tal.

Entonces, la forma en que se compone la estructura democratica de la Nacion, parte por la man-
ifestacion misma de las decisiones del conglomerado, en cuanto la representacion politica en el
Poder Ejecutivo y Legislativo, de esta forma:

Un ejecutivo con poderes considerables en la Constitucion, generalmente con control total de la
composicién de su gabinete y la administracion, es elegido directamente por el pueblo por un
periodo de tiempo fijo y no depende del voto formal de confianza de los representantes elegidos
democraticamente en el parlamento (Ayala, 2023, pag. 6)

De lo dicho, y dentro de la organizacién de los poderes del Estado, es el poder Ejecutivo y Legislativo,
los que deben conjugar acciones tendientes al desarrollo, beneficio y adelanto del pais; ya que el
solo hecho de plantear un escenario antagonista entre los mismos, generaria un Estado autoritarista
y despdtico (Gonzalez Pogo, 2017), y siendo asi, la misma idea de emitir un decreto ejecutivo que
termine un proceso democratico en donde los legisladores han obtenido un voto de apoyo de la
ciudadania, genera el declive y resquebrajamiento de la representacion que hace un presidente para
con sus mandantes, so pena que el mismo, cumple también una representacion democratica.

En este sentido, se advierte que el texto constitucional ha provisto de manera taxativa cuales son las
circunstancias que deben ser propicias para que una eventual aplicacion de la “muerte cruzada”, se
dé en el espacio de representacidon democratica, enfatizando en que el hecho de evitar un aparente
delito penal en contra del Maximo Mandatario, no es parte de una opcion o alternativa que autorice
la CRE; y todo aquello que sucedio6 en el presente afio, pasa a la historia como el blindaje artero y
oportunista que se utilizd para un fin arbitrario e ilegitimo, como lo fue el disolver la Asamblea Na-
cional.

CONCLUSIONES

La presente investigacion, establece y desnuda los presupuestos constitucionales que se contienen
en la potestad del Presidente de la Republica de disolver por decreto la Asamblea Nacional, en este
caso la denominada “muerte cruzada”; por lo que, en este contexto, se emiten las siguientes conclu-
siones:

La CRE vigente, estableciod en su contenido, la posibilidad de que el presidente de la Republica pueda
disolver la Asamblea Nacional, ante la existencia de las condiciones que se presenten en el Estado, y
que sean apreciables per se. De lo dicho, la Unica condicion que debe reafirmarse con un Dictamen
Constitucional, es la de la aparente arrogacién de funciones, por parte de la Asamblea Nacional,
conforme se describio ut supra. Entonces, y como se describe en esta investigacion, la instauracion
e implementacién de la disolucién de la Asamblea Nacional, basado en una causal de grave crisis
politica es alejada, contraria y forjada a la realidad nacional, y es por este motivo, que el Presidente
de la Republica de aquel entonces, con el fin de evitar el juicio politico instaurado en su contra, aplico
la “muerte cruzada”, y se culminé de raiz, el proceso de representacién legislativa a nivel nacional.

Ciertamente, esta figura constitucional debe ser revisada en su integridad, principalmente por los
hechos facticos que sucedieron en Ecuador, a finales del aflo 2023, en donde quedd demostrado que
las causales, y la emision del Decreto 741, nunca conjugaron un fin técnico-juridico para implemen-
tar la "“muerte cruzada”, siendo esta una deficiencia notable y reprochable en la CRE vigente, que deja
en deuda al contenido constitucional de un verdadero Estado social de derechos.

Finalmente, esta investigacion debe ser valorada de manera independiente a un prejuicio politico, o
que esté realizado en base a una tendencia partidista de los suscritos investigadores; siendo Unica-
mente el criterio y enfoque critico que se expone, el que prima en el desarrollo de este documento;
asi como la valoracién del contenido constitucional, y las consecuencias nefastas y negativas que
manchan la historia del Ecuador, cuando se recurre a este tipo de actuaciones arteras y desmedidas
hacia la representacion democratica.
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