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El nuevo modelo paradigmético de derechos ecuatoriano busca garantizar la igualdad més alla de un mero for-
malismo juridico, estableciendo la prohibicién de no discriminacidn, sobre la que se despliega todo el ordenamien-
to juridico. Determinados condicionamientos sociales han generado mayores fragilidades en torno a la igualdad
material durante el confinamiento y el estado de emergencia; asimismo, al limitar el ejercicio pleno de determinados
derechos sociales. Se analizan los derechos humanos como atributos inherentes y universales de la propia dignidad
humana, en tiempos de pandemia. Se trata de un contexto politico, econémico, social y cultural regional que se
extiende a lo largo de toda Latinoamérica, donde quedan expuestas y se profundizan importantes desigualdades
sociales alrededor de diversas categorias articuladas sobre sujetos vulnerables como raza/etnia, clase, género, con-
dicién migratoria, entre otros.

La Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad UTE tiene el agrado de presentar el numero 16
de Tsafiqui, Revista Cientifica en Ciencias Sociales. En esta edicion las reflexiones giran alrededor del tema central
“Estado de derechos, salud, educacién vy justicia. Una mirada critica desde el enfoque de los derechos humanos™;
ademds se cuenta con la participacién de la Defensoria del Pueblo del Ecuador como coeditor institucional.

El primer articulo reflexiona sobre el derecho a la educacion superior en el contexto de la pandemia, en donde
un componente esencial es la ‘Calidad’ El siguiente manuscrito analiza la convencidn colectiva o contrato colectivo
y sus alcances en el campo laboral de Venezuela. El tercer trabajo explora el impacto en el derecho a la educacion
superior por la disminucion presupuestaria a las universidades y escuelas politécnicas ptiblicas durante la pandemia
de la Covid-19. El siguiente envio revisa la Proteccién juridica en relacién con las transmisiones radiales de juegos
deportivos en el entorno digital en Ecuador. El quinto articulo analiza la Vulneraciéon de derechos humanos por el
extravio de cuerpos durante la pandemia por la Covid-19 en Ecuador. La siguiente investigacién aborda la situacién
de la calidad de la educacién superior en 2020, durante la declaratoria del estado de excepcion derivada de la emer-
gencia sanitaria en Ecuador. El séptimo manuscrito aborda la manera como y a qué nivel impactan las restricciones
que recaen sobre la difusién de la publicidad de productos farmacéuticos de venta con prescripcion médica en el
Perti. En el tltimo ensayo se analiza el derecho a la proteccion del trabajo adolescente entre 15 y 17 afios, dado el
reconocimiento de la Constitucién del Ecuador al derecho al trabajo en este grupo etario.

Como apertura a la seccién Mosaico, se explora el desarrollo histérico del Ecuador enmarcado en un proyecto
nacional hegemonico caracterizado por expresiones y practicas de exclusién basadas en la clase, la raza y el color de
la piel, originadas en concepciones coloniales de ordenamiento social. El ultimo articulo estudia la dindmica de la
relacién e influencia del llamado Movimiento de No Alineacidn respecto a la politica exterior del Ecuador.
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RESUMEN

Esta investigacion aborda la situacién de la calidad de la educacién superior en 2020, durante la declaratoria del estado de excepcién
derivada de la emergencia sanitaria en Ecuador por la COVID-19, a fin de identificar los esfuerzos estatales para el camplimiento de la
obligacién de proteccidn del derecho a la educacion superior de calidad en el contexto de la pandemia. Esta investigacion, de cardcter
cualitativo y documental, se realizé mediante la revision bibliogréfica de publicaciones especializadas, normativa nacional e internacio-
nal, documentos técnicos relacionados con criterios y pardmetros para el aseguramiento de la calidad a nivel nacional y global, asi como
de instrumentos normativos emitidos por universidades y escuelas politécnicas ecuatorianas. A partir de la revisién de informacién se
encontrd que a escala internacional existen instrumentos que definen criterios para la educacién no presencial, como: asegurar los mis-
mos resultados de aprendizaje que en la modalidad presencial; contar con infraestructura tecnoldgica adecuada; organizar una estruc-
tura de acompafiamiento y monitoreo; desarrollar en los docentes las capacidades para la modalidad en linea; adaptar la metodologfa y
técnicas de evaluacién al entorno virtual garantizando la seguridad; y, comunicar con oportunidad y claridad a los estudiantes todos los
aspectos del programa educativo. En el émbito nacional, se evidencid que la normativa transitoria expedida por el Consejo de Educacion
Superior asegura parcialmente estos pardmetros minimos, siendo el punto de partida para superar dificultades y asegurar el derecho ala
educaci6n superior de calidad durante la pandemia por parte de las universidades y escuelas politécnicas del Ecuador.

ABSTRACT

This research addresses the situation of the quality of higher education in 2020, during the state of exception due to health emergency
in Ecuador by covid-19, in order to know government efforts in compliance with the obligation to protect the right quality higher
education in the context of the pandemic. This qualitative and documental research was carried out through a bibliographic review
of specialized publications, national and international regulations, technical documents related to criteria and parameters for quality
assurance in the local and global context, as well as normative instruments issued by Ecuadorian universities. From the analysis carried
out, it was found that at the international field there are different instruments that define some criteria for on line and distance lear-
ning which are summarized in the following aspects: to ensure the same learning results as in presential education; to have adequate
technological infrastructure; to organize an accompaniment and monitoring structure; to develop in teachers the capacities for the
online modality; to adapt the evaluation methodology and techniques to the virtual environment; and to communicate to students
all of the aspects of the educational program. Regarding the national scope, it was evidenced that the transitory regulations issued
by the Higher Education Council approach to these minimum parameters, which is a starting point that contributes to overcoming
difficulties and to ensure the right to online and distance higher education during the pandemic on the part of ecuatorian universities.

PALABRAS CLAVE | KEYWORDS

Estandares de calidad, COVID-19, educacién superior, educacion en linea, derechos humanos, evaluacién.
Standards of quality, COVID-19, higher education, online education, humans rights, evaluation.
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INTRODUCCION

Con lallegada de la COVID-19 durante el primer trimestre de 2020, las instituciones de educacién superior
en el mundo tuvieron que migrar a la educacién en linea para garantizar la continuidad del proceso de ensefian-
za-aprendizaje (Mendoza, 2020; Mogaji, 2020; Banco Mundial, 2020; Unesco, 2020). Sin embargo, los paises
que no contaban con estrategias de digitalizacién previas a la pandemia, especialmente aquellos que habian
experimentado una disminucién de la inversién en educacién universitaria, se enfrentaron a dificultades que
van mds alld de este aspecto. Algunas de estas dificultades fueron la falta de recursos financieros y de condiciones
necesarias para que el personal académico respondiera al nuevo e inesperado escenario (Mogaji, 2020; Banco
Mundial, 2020; Unesco, 2020). Segin el Banco Mundial (2020), el sector de la educacién es uno de los mds
golpeados durante la pandemia, principalmente, por la transformacién de las interacciones mientras se daban las
adaptaciones necesarias o incluso después de ellas, lo que la situaciéon supone desafios globales y comunes asocia-
dos a la infraestructura tecnoldgica, asi como, los aspectos logisticos y psicosociales.

Ademis de los desafios relacionados con la ensenanza y el aprendizaje, también se han observado otros as-
pectos en varios paises. Por ejemplo, se evidencié que no todo el personal académico contaba con las habilidades
necesarias y formacion previa para impartir un plan de estudios en modalidad virtual (Mojagi, 2020; Banco
Mundial). Esto a pesar de que hace varios afios ha existido un interés generalizado por la educacién a distancia
o en linea; sin embargo, pareceria que los recursos disponibles pudieron no ser suficientes durante la pandemia.
Asimismo, ocurrié con las actividades de orientacién académica, asesoramiento psicoldgico y orientacion profe-
sional para graduados que enfrentaronmuchas dificultades para desarrollarse de manera remota. Adicionalmen-
te, se vieron afectados los procedimientos relacionados con la admisién, la titulacion y otras actividades, gene-
rando demoras y postergacién en el desarrollo de las actividades académicas ¢en qué? (Banco Mundial, 2020).

Es necesario recordar que la educacién, y dentro de ella la educacién superior, es un derecho humano, segtin
tratados internacionales como el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966, art.
13). Ademais, conforme lo establece la Constitucién de la Reptiblica del Ecuador (CRE) es un derecho de las
personas a lo largo de su vida y un deber ineludible ¢ inexcusable del Estado (CRE, 2008), art. 26). La realizacién
de este derecho se alcanza, entre otros aspectos, cuando la educacién superior impartida por las instituciones
correspondientes es de calidad. Con base en lo mencionado, la necesidad ineludible de migrar la ejecucion de las
carreras y programas originalmente presenciales a la modalidad en linea debe incluir en su proceso la obligacién
de observar estos criterios de calidad (Mendoza, 2020; Mogaji; 2020), para de esta forma, no solamente garan-
tizar el elemento del derecho correspondiente a la accesibilidad, en este caso por medios digitales, sino también
asegurar el elemento de aceptabilidad a través del resguardo de la calidad en la educacién en linea.

Tal como estd constituido el sistema de educacién superior en Ecuador, la garantia de una educacién en linea
de calidad le corresponde al Estado, a través del Consejo de Educacién Superior (CES) y el Consejo de Asegu-
ramiento de la Calidad de la Educacién Superior (CACES). El CES tiene la atribucién de emitir la regulacién
necesaria para que las instituciones cumplan con unos criterios minimos de calidad, mientras que al CACES le
corresponde la evaluacién y aseguramiento del cumplimiento de esos criterios (LOES, 2018, arts. 93-95). En
ejercicio de estas competencias, el CES emiti6 una regulacion transitoria dirigida a las instituciones de educacién
superior para lograr la continuidad de los estudios durante la pandemia.

En este contexto global adverso, las universidades y escuelas politécnicas ecuatorianas realizaron grandes
esfuerzos para garantizar la continuidad de los estudios de los y las jévenes del pais, aportando asi a la realizacién
del derecho a la educacién superior. No obstante, cabe preguntarse si los esfuerzos estatales han sido suficientes
y adecuados para mitigar las afectaciones al derecho a la educacion superior y, sobre todo, para garantizar su cali-
dad. A partir de esta pregunta, se trabajé en una revision del concepto de calidad en la educacion superior y de las
condiciones minimas que se deben observar en las modalidades no presenciales a las que asisten en la actualidad
los y las jévenes universitarios. Ademds, se analizé el marco regulatorio expedido por los 6rganos competentes re-
lativos a la educacion superior durante la pandemia, para identificar el estado del cumplimiento de la obligacion
estatal de proteccion del derecho fundamental a la educacién superior de calidad.
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DESARROLLO

Calidad en la educacién superior

Al hablar de calidad en general, incluso en el 4mbito educativo, suele afirmarse que este término es relativo
para quien lo usay en lo que respecta al contexto en el que se encuentra. De esta manera, el marco de comprension
de la calidad estd sujeto al contexto académico, politico y social de los actores publicos y privados que participan
en su construccién. Con relacién a lo expuesto, Dias Sobrinho (2006) plantea que la calidad es una construccién
social, que varfa segin los intereses de los grupos de dentro y de fuera de las instituciones. Para Gonzalez (1989),
la calidad de la educacion es un “vector sincronico en el espacio social que es el entorno sociocultural, econdmico
y politico en el cual se inserta el proceso educativo”. Més alld de esta vision relativista, la calidad de la educacion
en términos de Harvey (1998) significa la transformacién cualitativa que va de un estado a otro, que se centra en
los estudiantes y tiene como propésito mejorar sus condiciones y ahondar en sus habilidades reflexivas.

Asi pues, la calidad es un valor que determinados actores asignan a ciertas caracteristicas de una entidad dada
a través de la aplicacidon de un conjunto de criterios preestablecidos (Backhouse et al., 2007). Sin dejar de lado la
naturaleza dindmica y cambiante de la educacién (Gonzalez y Espinoza, 2008), de manera congruente a la mis-
ma evolucion y necesidades de la sociedad se plantea la cuestién sobre quiénes son los actores legitimados para
asignar el valor de calidad a las instituciones de educacién superior. Al respecto, la Declaracién de la Conferencia
Regional de Educacién Superior senala expresamente la necesidad de que los Estados se comprometan a regular
y evaluar a las instituciones y carreras, tanto publicas como privadas, atendiendo a una formacién de calidad con
pertinencia local y regional (CRES, 2018).

En Ecuador, esto se encuentra contenido en la CRE de 2008 y desarrollado en la Ley Organica de Educacién
Superior (LOES). En estas normas juridicas la calidad se ubica como un principio del Sistema de Educacién
Superior y determinan, como 6rgano competente para realizar la evaluacidn y asegurar este principio, al Consejo
de Evaluacién, Acreditacién y Aseguramiento de la Calidad de la Educacién Superior (CACES, 2018; LOES,
2010). En 2018, se reformé la LOES e incluy¢ la definicién del principio de calidad de la educacién superior
como “la busqueda continua, autoreflexiva del mejoramiento, aseguramiento y de construccién colectiva de la
calidad educativa superior [...], basada en el equilibrio de sus tres funciones sustantivas: la docencia, la investiga-
cién e innovacién y la vinculacién con la sociedad” (LOES, 2018, art. 93). Paralelamente, se eliminé el sistema
de categorizacion y establecié un nuevo marco referencial para el aseguramiento de la calidad que no considera
criterios internacionales, ni incorpora la categorizacion con fines de acreditacién como lo estableciala LOES an-
tes de la reforma (LOES, 2010); sino que involucra pardmetros contextuales que las instituciones de educaciéon
superior, carreras y programas deben conseguir para acreditarse (CACES, 2018;2019). En esta nueva compren-
sion, el fin tltimo no es la acreditacién, sino la calidad, asignando un rol protagénico alos procesos de evaluacion

interna (LOES, 2018, arts. 93y 95).
Evaluacion de la Calidad en la Educacion Superior en Ecuador antes de la pandemia

El 6rgano rector de la evaluacion de la calidad en Ecuador ha establecido criterios y estindares cuantitativos y
cualitativos para la acreditacidn, asi como los instrumentos para su medicién que se orientardn en la mejora con-
tinua, observando, entre otros aspectos, ¢l nivel y la modalidad de la educacién; el proceso de acceso y relacién
con el sistema nacional de educacién; las actividades para la movilidad, permanencia y titulacién; los ambientes
de aprendizaje; la formacién e innovacién pedagégica y los resultados de aprendizaje (LOES, 2018, art. 95).

De este modo, el aseguramiento de la calidad en la educacién superior, asi como su evaluacién, se estructura
en tres procesos fundamentales: la autoevaluacion realizada por cada institucién de acuerdo con sus propésitos
y procesos internos; la evaluacion externa (con v sin fines de acreditacién) y, la acreditacién. Estas dos tltimas
llevadas a cabo por el 6rgano rector (CACES, 2018; 2019).

En 2019, en colaboracién con los miembros de las universidades y escuelas politécnicas, el CACES disefi6
un nuevo Modelo de Evaluacién de Universidades y Escuelas Politécnicas que establece el proceso de evaluacion
externa con fines de acreditacién, bajo los siguientes objetivos: “brindar elementos a las instituciones para su
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mejora continua; ofrecer informacion sobre el Sistema de Educacion Superior para ajustar la politica publica; y
sobre todo, garantizar a la sociedad las condiciones de calidad esenciales que estas deberfan alcanzar” (CACES,
2018; 2019).

Este modelo de evaluacion se estructura en torno a cuatro ejes de la evaluacion, por un lado, las tres funciones
sustantivas de la educacion superior: docencia, investigacion y vinculacién con la sociedad. Por otro, el ¢je vin-
culado con las condiciones institucionales. Ademads, contiene 20 estindares vinculados a las condiciones basicas
para la acreditacion que deben ser cumplidas por las universidades y escuelas politécnicas (CACES, 2019).

La funcién sustantiva de docencia es el proceso que involucra el desarrollo de capacidades y habilidades, la
construccién de conocimientos, la investigacion y la vinculacién con la sociedad. Este se deriva de la interaccién
entre personal docente y estudiantes que sucede en entornos de ensefianza-aprendizaje. La funcidn sustantiva de
investigacidn alude al proceso creativo, sistémico y sistemdtico que da lugar a conocimientos cientificos y saberes
ancestrales e interculturales. La funcién sustantiva de vinculacion con la sociedad hace referencia a la manera en
que los proyectos y/o programas democratizan el conocimiento y promueven el desarrollo de la innovacién
social, a partir de su articulacidn con las otras dos funciones sustantivas, integrando al estudiantado a través pro-
cesos de ensefianza-aprendizaje vivenciales y reflexivos. Ademas de estas tres funciones, el modelo se apoya en la
evaluacion del eje condiciones institucionales, el cual se refiere a los aspectos tangibles e intangibles que posibilitan
la realizacién de las funciones sustantivas (CACES, 2019).

A finales de 2019 y principios de 2020, la aplicacidn de la evaluacién para universidades y escuelas poli-
técnicas fue realizada por la Comisién de Universidades y Escuelas Politécnicas del CACES. Los informes de
evaluacion fueron publicados en octubre de 2020 y la acreditacién fue otorgada por un periodo de cinco anos
(CACES, 2019; CACES, 2020).

Considerando que este proceso fue desarrollado previamente a la pandemia y que a nivel nacional no existe
un marco regulatorio de evaluacién de la calidad en la nueva realidad, serd necesario orientarse por definiciones
y estandares internacionales para lograr una mejor comprensién del impacto de la pandemia en la calidad de la
educacién superior en Ecuador, que dado el contexto responde a lo no presencial en un sentido més estricto. Lo
que representa un reto mayor para la politica publica y el encuadre normativo como respuesta a los efectos de la
COVID-19 en la educacién superior (El Masri y Sabzalieva, 2020).

Estandares minimos de calidad en la educacion no presencial

En los ultimos anos, con el avance de las tecnologias de la informacién y el incremento de la educacién no
presencial, los modelos y estindares de calidad de la educacién superior que se imparten en modalidades no
presenciales, han empezado a tener relevancia, especialmente, por las oportunidades que ofrecen vy las particula-
ridades que representan (Mendoza, 2020). En 2015, el International Council for Open and Distance Education
realizd un estudio sobre los distintos modelos de calidad en la educacién abiertay en linea alrededor del mundo,
en el que identificd la coincidencia entre tres dreas principales: 1. servicios que incluyen soporte para profesores
y estudiantes; 2. productos en los que se considera el diseno del curriculo, de los cursos y la via de ejecucion de
estos; y, 3. gestién que involucra la planificacion estratégica y su desarrollo (ICDE, 2015). Las 4reas menciona-
das para garantizar la calidad en la educacién no presencial deben estar disefiadas y ejecutadas considerando las
necesidades de las modalidades no presenciales, con el propésito de lograr al menos los mismos resultados de
aprendizaje o perfil de egreso que los esperados en la modalidad presencial. Por ejemplo, la empresa Quacquarelli
Symonds (QS), que oferta una certificacién en educacién en linea a las instituciones universitarias del mundo,
considera que, entre los aspectos a evaluar, se encuentra que la tecnologia disponible por parte de la institucién
sea compatible con distintos sistemas operativos, dispositivos electrénicos y acceso a una limitada capacidad de
ancho de banda; ademas que la institucion provea acceso a bibliotecas digitales, adaptado a estudiantes con nece-
sidades especiales, asi como a asesores de la carrera en linea, clases y tutorfas en vivo por medios digitales, videos
pregrabados, soporte veinticuatro horas los sicte dias de la semana, punto de contacto permanente (QS, 2021).

Ante el arribo de la pandemia, las instituciones educativas en el mundo estuvieron forzadas a migrar a modali-
dades no presenciales en un tiempo extremadamente corto, lo cual implicé garantizar condiciones minimas para
la continuidad de estudios en un plazo reducido. Las recomendaciones iniciales frente a los cambios forzados de
modalidad, por parte de organismos como la Red Espafiola de Agencias de Calidad Universitaria(REACU, 2020),
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se centran en que las instituciones garanticen a los estudiantes la adquisicién de las competencias y resultados de
aprendizaje ofrecidos en la modalidad original, para ello recomienda una adecuada comunicacion a los estudiantes
sobre los cambios metodoldgicos de ensefianza aprendizaje y evaluacion de los aprendizajes. En este ultimo campo
también sugieren una adaptacion de la metodologia de evaluacion y el uso de distintas técnicas que permitan valorar
los resultados de aprendizaje de cada asignatura. Por su parte, la Agencia de Garantia de Calidad del Reino Unido
para la Educacién Superior (QAA) ha emitido la gufa temdtica para apoyar al sector de la educacién superior en la
COVID-19 que consta de cuatro reas: 1. Aseguramiento de los estaindares académicos y apoyo a los estudiantes; 2.
practicas y evaluaciones basadas en laboratorios mediante el uso de simuladores y el uso de alternativas creativas; y,
3. Aprendizaje basado en el trabajo colaborativo (Brown y Salmi, 2020; QAA, 2020).

Luego de los primeros ajustes frente a la acelerada migracién a la modalidad virtual, en mayo de 2020, la Or-
ganizacién de Estados Iberoamericanos (2020) expidié la Guia Iberoamericana para la Evaluacién de la Calidad
de la Educacién a Distancia, este instrumento define cuatro criterios para la evaluacion de la calidad: estudiantes,
personal académico y de servicios, infraestructuras y evaluacion. En el primer criterio se destacan las precondi-
ciones que debe tener el estudiante para lograr los objetivos de aprendizaje, particularmente identifica las com-
petencias digitales, el acceso a internet, la autodisciplina y la organizacion para cumplir la demanda de trabajo
auténomo de los programas. También se hace referencia a las adaptaciones que debe realizar la institucion frente
anecesidades especiales de aprendizaje de los estudiantes. Otro elemento clave es la informacién claray oportuna
que debe brindar la institucién sobre las exigencias del programa, en cuanto a la carga de trabajo, metodologia de
ensenanza aprendizaje, evaluacién y requerimientos tecnoldgicos. Ademds, indica que debe establecerse e infor-
mar las medidas para garantizar servicios de tutorfa y seguimiento que evite la desercién, asi como la capacitaciéon
en el uso de las plataformas de ensefianza-aprendizaje y los canales de comunicacién, asi como la disposicién de
recursos y bibliotecas en linea y servicios de apoyo como la orientacién vocacional, los servicios administrativos,
el apoyo en el empleo, entre otros. En el segundo criterio, enfocado al personal académico y de servicios, se
senala la importancia de contar con personal destinado a acompanar el desempeno del estudiante para evitar
la desercidn, realizando una clasificacion deseable entre el profesorado titular y colaborador. El primero encar-
gado de coordinar y disefiar las asignaturas o programas y, el segundo, encargado de tutorizar a los estudiantes
y el personal de apoyo que acompana al estudiante en los procesos administrativos y académicos. Otro aspecto
que se menciona es la constante revisién de los materiales para la enseﬁanza—aprendizaje en coherencia con los
enfoques metodoldgicos del programa. La capacitacion del profesorado en competencias digitales orientadas a
la ensefanza virtual debe garantizarse y ser actualizada constantemente al ritmo de las innovaciones tecnolégi-
cas. El tercer criterio corresponde a la infraestructura tecnolégica, la cual tiene una importancia especial por ser
la base del entorno de aprendizaje virtual. Consiste en programas de ordenador con una robustez que permite
responder a las actividades educativas para un gran nimero de usuarios conectados de manera simultanea, asi
como por su capacidad para lograr conectividad permanente y tener un disefio pensado en la experiencia del
usuario. Ademds, esta infraestructura debe estar acompanada de medidas de seguridad, con mecanismos que
controlen la existencia de fraude y un sistema centralizado de soporte y mantenimiento. Finalmente, el cuarto
criterio se refiere a la evaluacién de los aprendizajes. En este se enfatiza la necesidad de informar claramente a los
estudiantes sobre los métodos de evaluacion y de aplicar varias técnicas y actividades para medir el avance de los
estudiantes. Para verificar la identidad de los estudiantes en las evaluaciones individuales, el documento sostiene
que es posible combinar tecnologia y personas que apliquen la evaluacion a través de pruebas en tiempo real
sincrénico o exdmenes orales.

Este breve recorrido por los instrumentos referidos a la calidad en la educacién en modalidades no presenciales,
permite identificar algunos aspectos coincidentes concentrados en: 1. asegurar los mismos resultados de aprendi-
zaje que en la modalidad presencial, incluyendo simuladores u otros mecanismos que permitan la adquisicion de
las competencias practicas, asi como adaptaciones para las personas con necesidades especiales de aprendizaje; 2.
contar con infraestructura tecnoldgica adecuada y soporte permanente, incluyendo biblioteca en linea; 3. organizar
una estructura de acompafamiento y monitoreo al desempeno de los estudiantes, y a la vez brindar servicios de
apoyo y asesorfa permanentes; 4. desarrollar en los docentes las capacidades digitales, pedagdgicas y de creacién de
materiales y recursos adaptados a la modalidad en linea; 5. adaptar la metodologfa y técnicas de evaluacién al entor-
no virtual garantizando la seguridad; y 6. comunicar con oportunidad y claridad a los estudiantes todos los aspectos
del programa educativo con énfasis a las metodologfas de ensefianza aprendizaje y evaluacion.
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Esta sintesis de los criterios de calidad mas recurrentes en los distintos modelos, en términos metodoldgicos
permitird verificar el cumplimiento de la obligacion estatal de proteccion del derecho a la educacién superior de
calidad por medio de la normativa expedida por el CES, durante la pandemia.

Regulaciéon en el campo de la educacién superior emitida por el CES a consecuencia de la
emergencia sanitaria ocasionada por la COVID-19 y su implementacién

Frente a la emergencia sanitaria producida por la COVID-19, el Estado a través del CES emitié una regu-
lacién transitoria en el campo de la educacion superior durante la pandemia. El 25 de marzo de 2020, el CES
expidi6 la “Normativa transitoria para el desarrollo de actividades académicas en las instituciones de educaciéon
superior, debido al estado de excepcion decretado por la emergencia sanitaria ocasionada por la pandemia de
COVID-19”". Esta normativa transitoria se expidié con el objetivo de garantizar el derecho a la educacién de
los estudiantes ecuatorianos. Entre los aspectos que regula se encuentra la posibilidad de que las instituciones de
educacion superior cambien la modalidad de estudios de las carreras y programas presenciales a las modalidades
no presenciales o en modalidad hibrida (CES, 2020, arts. 4 y 4.a).

Las reglas especificas para la ejecucién de la oferta académica en las modalidades no presenciales o hibrida
incluyeron la elaboracién e implementacién de guias de estudio en reemplazo de los silabos de asignatura, a fin de
que los estudiantes que no tengan acceso a medios tecnoldgicos puedan continuar con el plan de estudios (CES,
2020, art. 4.b). También se establecié que las instituciones que cuenten con herramientas tecnoldgicas para la
educacién en linea que incluya la imparticién de clases de manera sincronica entre el profesor y el estudiante, de-
ben conservar las grabaciones y ponerlas a disposicion de los estudiantes (CES, 2020, art. 4.c). Los componentes
practicos del aprendizaje, incluidas las pricticas preprofesionales y de servicio a la comunidad, segtin la normati-
va pueden ser organizados y ¢jecutados a través de herramientas tecnoldgicas de aprendizaje virtual (CES, 2020,
articulos 5y 8). En cuanto a la evaluacién para la promocién, se faculta a las instituciones a definir pardmetros
alternativos para la evaluacidn y aprobacién de las asignaturas (CES, 2020, art. 11). Respecto a los estudiantes
con discapacidad, la normativa establece que las instituciones deben adaptarse y tomar medidas necesarias para
que estas personas puedan continuar con sus estudios (CES, 2020, art. 12).

Por un lado, sobre la organizacién de paralelos y asignacién de carga horaria alos y las docentes de las institucio-
nes de educacion superior publicas, en la primera versién de la normativa se establecié un incremento de las horas de
clase. En el caso del profesorado a tiempo completo, el nimero minimo de horas pasé de 3 a 14 horas, significando
un aumento del 467 %, mientras que el méximo subid de 20 a 26 horas semanales de clase. Menores incrementos en
proporcion se observan en la dedicacién horaria del profesorado a medio tiempo y a tiempo parcial (CES, 2020, art.
14). Este abrupto cambio implicé que los y las docentes deban asumir las clases de un mayor nimero de paralelos
o de asignaturas, para las que no necesariamente se encontraban preparados, poniendo en riesgo la calidad del pro-
ceso de ensenanza aprendizaje. No obstante, esta parte de la regulacién fue declarada inconstitucional, justamente
por ser considerada atentatoria al mejoramiento pedagdgico y académico del personal docente y, por tanto, estar
en desacuerdo con el principio de calidad.” Por otro lado, la normativa establecié un nimero minimo de cuarenta
estudiantes por paralelo en las instituciones de educacién superior publicas (CES, 2020, art. 16), sin determinar un
numero maximo. En referencia con los servicios administrativos, la normativa se refiere tunicamente a la adaptacion
de los procedimientos de ingreso y admisién a la modalidad virtual (CES, 2020, art. 7).

Las universidades y escuelas politécnicas del pais han aplicado de distintas formas esta normativa, en algunos
casos rigiéndose estrictamente a las exigencias y, en otros casos, ampliando las medidas en el marco de la autono-
mia universitaria. Instituciones como la Universidad Andina Simén Bolivar (UASB) (2020), la Escuela Politéc-
nica Nacional (EPN) (2020), la Universidad UTE (UTE) (2020), la Universidad de las Fuerzas Armadas ESPE
(ESPE) (2020), la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador (PUCE) (2020) y la Universidad Central del

! Resoluciéon RPC-SE-03-No.046-2020, de 25 marzo de 2020, esta resolucion ha sido reformada por cuatro ocasiones a través de RPC-
SE-04-No.056-2020, de 30 de abril de 2020; RPC-SO-12-No0.238-2020, de 06 de mayo de 2020; RPC-SO-16-No.330-2020, de 15
de julio de 2020; RPC-SE-12-No.112-2020, de 30 de julio de 2020. Ademds, fue declarada parcialmente inconstitucional por la Corte
Constitucional, a través de la Sentencia n® 9-20-1A/20, de 31 de agosto de 2020, punto 3 de la parte resolutiva.

* Sentencia n.° 9-20-IA/20, de 31 de agosto de 2020, puntos 171 y 179.
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Ecuador (UCE) (2020) migraron su oferta a la modalidad en linea y determinaron la imparticién de su oferta
académica por medio de herramientas tecnoldgicas tales como Microsoft Teams o Zoom para el desarrollo de
clases sincrénicas, asi como el uso de plataformas de ensefianza aprendizaje como Moodle y E-educativa, Class-
room y Cisco Web.

En el caso de la UASB (2020)° la eleccién entre las dos herramientas de videoconferencia se dejé a libre decision
de los docentes, mientras que en la UTE (2020) se establecié como obligatorio el uso de Zoom. Ademds, en esta
institucién se dispuso la grabacion de las clases y su puesta a disposicion en la plataforma Moodle. Un aspecto re-
marcable dela UTE es que ademas de poner a disposicién sistemas institucionales, también aporté a la continuidad
de estudios a través de la entrega gratuita de zablets con conexion a internet a sus estudiantes pertenecientes a los
quintiles 1y 2 de ingresos.” La obligatoriedad de grabar las clases también se observé en el caso de la EPN (2020).

La ejecucidn de practicas preprofesionales fue adaptada a entornos virtuales en la UTE (2020), mientras
que la UCE (2020), por el contrario, suspendié las pricticas preprofesionales a excepcion de las del drea de la
salud, dado que los estudiantes se encuentran prestando apoyo en la emergencia nacional. En el caso de la PUCE
(2020) las practicas preprofesionales en el 4rea de la salud fueron suspendidas.

Sobre las actividades orientadas a la titulacién se observa la ampliacién de alternativas de graduacién para los
programas de maestrias profesionales y especializaciones superiores en la UASB (2020). Por su parte, la UCE
(2020) dispuso el acompanamiento para titulacién a través de tutorias y el uso de medios electrénicos para la
defensa oral de los trabajos de titulacién (los exdmenes de cardcter complexivo fueron suspendidos).

La evaluacién con fines de promocién es un aspecto en el que se observé modificaciones. Por ejemplo, la
EPN (2020) estableci6 cierta flexibilidad en las condiciones de evaluacién, cambiando la ponderacién de las
actividades de evaluacién e incorporando pardmetros alternativos para la promocién.® En la UTE (2020) se
desarrollaron lineamientos de evaluacion que abren el abanico de instrumentos para lograr una verificacion ade-
cuada de los aprendizajes en los entornos virtuales. La UCE (2020) flexibilizé la evaluacién para los estudiantes
de nivelacion, ya que el examen del segundo hemisemestre quedé cancelado de forma definitiva. Para el célculo
de la calificacién final del curso asumié la nota mas alta posible para todos los estudiantes.

La asignacion de carga horaria de los docentes a tiempo completo en la UCE se establecié entre 16 a 24 horas
efectivas de clase, mientras que el profesorado con proyectos de investigacion durante la pandemia, deben reali-
zar entre 14 a 18 horas efectivas de docencia.

Respecto a la disponibilidad de los servicios de admision en linea, se observé que la UTE (2020) migro los
servicios de admisién y otros servicios estudiantiles a esa modalidad.

Adicionalmente a estos aspectos, se observa que varias instituciones le dieron importancia a la capacitacion
en el uso de las plataformas, aunque esta no es una obligacién establecida en la regulacién del CES. Entre estas,
la UASB (2020), UTE (2020), ESPE (2020) y UCE (2020)° dispusieron que sus profesores y estudiantes se en-
trenen en el manejo de los sistemas para la educacién en linea. Otro aspecto no identificado en la normativa del
CES, es la organizacion tutorial. Sobre ello, la UASB (2020) dispuso a sus docentes mantener una flexibilidad
para organizar las tutorfas con los estudiantes de acuerdo a cada necesidad y establecer mecanismos claros para
su cumplimiento. La EPN (2020) por su parte sefial expresamente que las horas de tutorta para el apoyo acadé-
mico deben programarse por medio de las plataformas de ensefianza aprendizaje.

DISCUSION

Si bien las disposiciones contenidas en la normativa transitoria expedida por el CES, segun la propia resolu-
cién, tienen por objeto garantizar el derecho a la educacién de los estudiantes durante la pandemia (CES, 2020),

3 UASB, Resolucién n.> CCA-01-1V-01/2020, de 03 de abril de 2020.

* Resolucién rectoral n.° 064-R-UTE-2020 se expidié el Plan de accién para garantizar el desarrollo de las actividades académicas, el
derecho a la educacidn, la continuidad de estudios de las y los estudiantes de la Universidad UTE, en el marco del estado de excepcion
decretado por la emergencia sanitaria ocasionada por la pandemia de la covid-19, de 23 de marzo de 2020.

5> EPN, Resolucién n.° CD-181-2020, de 28 de octubre de 2020.
¢ UCE, Resolucién n.c RHCUSE.09, emitido por el Consejo Universitario y el circular n.° 009-2020, de 01 de abril de 2020.
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a la fecha de realizacién del presente estudio no existe un modelo de evaluacién para las modalidades no pre-
senciales, expedido por el CACES, que permita conocer los estindares, criterios, dimensiones y otros elementos
de calidad oficiales que deberfan cumplirse en estas modalidades. No obstante, tal como se ha senalado en este
trabajo, distintos organismos y agencias nacionales e internacionales han elaborado instrumentos para evaluar
la calidad de la educacion en linea. La revisién de esos instrumentos ha permitido identificar seis criterios de
calidad parala mencionada modalidad educativa en el nivel superior que contrasta con el contenido de la regula-
cién nacional. En esta linea se observa que la normativa transitoria expedida por el CES aborda algunos de estos
criterios, mientras que otros no son recogidos en la misma. Sin embargo, algunas instituciones en el marco de su
autonomia si han incorporado estos criterios en sus acciones internas.

El primer criterio referente al aseguramiento de los mismos resultados de aprendizaje o perfil de egreso de la
modalidad presencial, por medio de distintos mecanismos incluyendo simuladores que permitan la adquisicién
de distintas competencias, especialmente aquellas pricticas o adaptaciones para las personas con necesidades
especiales de aprendizaje, se encuentra contemplado parcial y técitamente en los articulos 3, 4b, 12 y disposicion
general primera de la normativa transitoria (CES, 2020). El articulo 3 menciona que las instituciones pueden
modificar la organizacién de los aprendizajes y la implementacion de acciones que permitan garantizar la conti-
nuidad de los estudios, en las modalidades de estudio presencial, semipresencial, a distancia y en linea. Este texto
leido a la luz de la disposicién general primera que senala el cumplimiento de los planes académicos, implica
que se debe precautelar los resultados de aprendizaje de la carrera o programa. Un instrumento para lograr esto
se encuentra expresado en el articulo 4b que obliga al disefio de una guia de estudio con un nivel de detalle que
permita al estudiante con dificultades de acceso a conexidn de internet educarse de manera auténoma. Si bien,
la normativa no menciona el uso de simuladores, el articulo 5 s hace referencia al uso de tecnologias interactivas
y multimedia entre las que podrian incluir este tipo de herramientas para desarrollar las habilidades pricticas
de los estudiantes. Ademds, sobre las garantias para las personas con necesidades especiales de aprendizaje, el
articulo 12 de la normativa transitoria menciona que las instituciones de educacién superior deberén realizar las
acciones necesarias que permitan garantizar la accesibilidad a los recursos de aprendizaje virtual o herramientas
telemdticas para los estudiantes con discapacidad (CES, 2020).

El segundo criterio tiene que ver con los entornos de aprendizajes virtuales, especificamente con la infraestructu-
ra tecnoldgica adecuada para el desarrollo de las distintas actividades de aprendizaje, incluyendo bibliotecas digitales
y el respectivo soporte con el que deben contar las universidades y escuelas politécnicas. Al respecto, se observa que
dentro del marco regulatorio ya mencionado, en el articulo 5 (CES, 2020) se plantea que las instituciones de edu-
cacion superior podran adecuar las distintas actividades de aprendizaje, tanto en sus componentes tedricos como
practicos y experimentales, a través del uso de distintas tecnologias que estén disponibles para todos los estudiantes
y personal académico, incluso en aquellas carreras y programas que previo a la emergencia no podian ser impartidas
de manera no presencial. Ademas, contempla que aquellas instituciones que posean recursos tecnoldgicos deberan
contar con una biblioteca virtual, un repositorio digital de apoyo y un repositorio que contenga las grabaciones de
las sesiones de clase (CES, 2020, arts. 4a, 4b y 4c). Finalmente, en el articulo 17 alude a las alianzas entre institu-
ciones de educacién superior particulares o publicas, nacionales o extranjeras, que permitan el acceso a una oferta
mds amplia en modalidad virtual a todos los estudiantes del pais (CES, 2020). De los ejemplos citados en la seccidon
2.4 se puede colegir que las instituciones si han implementado este tipo de tecnologias y puesto a disposicion bi-
bliotecas virtuales, entre otros recursos. No obstante, la normativa no contempla precisiones sobre las condiciones
de disponibilidad de las tecnologias ni de su soporte, por lo que es posible sefialar que a nivel normativo existe una
proteccién parcial de este criterio. Esto podria generar tratos diferenciados a los estudiantes segtn la institucion
en la que se cursa la carrera o programa, pues unas de manera auténoma podran haber implementado tecnologias
y soporte con disponibilidad 24/7, mientras que otras lo habrdn hecho de manera més limitada. Esto incide en la
interaccion con las y los estudiantes a la hora de realizar las actividades de ensefanza aprendizaje, entrega de tareas
y otras actividades de evaluacidn que tienen efectos en la promocién.

El tercer criterio o aspecto se refiere a la organizacién de una estructura de acompanamiento y monitoreo
al desempenio de los estudiantes, asi como a brindar servicios de apoyo y asesoria permanentes. Las actividades
relacionadas, ademds de ciertos requerimientos técnicos, demandan el establecimiento de procesos y la disponi-
bilidad de personal académico o administrativo para lograr este acompafamiento. Respecto a ello, la normativa
transitoria no establece pardmetros especificos. Algunas instituciones por decisién propia han disenado estruc-
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turas de acompafamiento y monitoreo, tales como la UTE (2020) y la UASB (2020). Sin embargo, tal como
se sefialé en el parrafo anterior, al no existir regulacion al respecto este criterio de calidad podria no ser contem-
plado por todas las instituciones y por lo tanto no todo el estudiantado podra gozar de él. Otro efecto es el trato
desigual que podrian recibir las y los estudiantes, ademds del agravamiento de la situacién en aquellas institu-
ciones que no contemplen estructuras de acompanamiento, monitoreo y apoyo, sobre todo en las instituciones
publicas, puesto que la propia normativa transitoria establece en el articulo 16 que este tipo de instituciones
podrdn establecer paralelos de minimo cuarenta estudiantes (CES, 2020). Este o un ntimero superior dificulta
la tarea del docente para llevar un adecuado sistema de monitoreo o tutorfa que propicie y fortalezca la relacion
ensenanza-aprendizaje, afectando la calidad educativa.

El cuarto criterio, referente al desarrollo de capacidades digitales y pedagdgicas adaptadas a la educacion
en linea en los docentes no se observa de manera expresa en la regulacion establecida por el CES. Esta es una
debilidad de la regulacion, puesto que si bien senala que las instituciones deben adoptar medidas sin afectar la
calidad académica y cuidando la rigurosidad (CES, 2020), no considera la heterogencidad de las instituciones
con respecto al nivel de experiencia y experticia en la educacion en linea. Esto abre un espacio a la discrecionali-
dad de los planes de contingencia institucionales frente a la pandemia, que podrian omitir el desarrollo de este
tipo de capacidades en los docentes. La implementacion de plataformas de ensefianza-aprendizaje y sistemas de
videoconferencia sin contar con destrezas para su manejo, asi como el mero traslado de clases magistrales o el
uso de metodologias no adaptadas a la educacién en linea, disminuye las posibilidades de lograr un aprendizaje
significativo para las y los estudiantes universitarios. En el punto 2.4 se observa efectivamente que, mientras
algunas instituciones contemplan en sus regulaciones internas con mucho énfasis la capacitacién de profesores y
estudiantes, como es el caso de la UASB (2020), UTE (2020), ESPE (2020) y UCE (2020), otras no lo hacen, lo
que ratifica que la ausencia de regulacién genera diferencias de calidad entre las instituciones.

En cuanto a la adaptacion de los métodos y técnicas de evaluacion, no se observan disposiciones al respecto.
La regulacién de la evaluacidn se orienta a la promocién, permitiendo a las instituciones modificar escalas de
calificacién para la aprobacién de los niveles, en lo demds ratifica el régimen ordinario que determina que la
evaluacion debe ser planificada, continua y transparente. Asimismo, las disposiciones sobre este punto contem-
pladas en la normativa transitoria estin mas enfocadas en lograr la continuidad de estudios mas que consolidar
los aprendizajes durante la pandemia. Al respecto, corresponde sefialar la necesidad de inclusién de pardmetros
alternativos para la promocién, puesto que en una situacién tan extraordinaria como la de la pandemia es tras-
cendental para la realizacién del derecho a la educacién superior evitar al maximo la desercién y el rezago en la
educacién superior. No obstante, también se debe considerar que la evaluacién no solo tiene fines de promocién,
sino también de formacidn, y por tanto es importante que los profesores apliquen instrumentos adaptados a la
educacion en linea que permitan verificar los aprendizajes incluyendo medidas de seguridad que garanticen la
honestidad académica, pues esto permite identificar las deficiencias del proceso educativo y concentrar los es-
fuerzos en los aspectos necesarios para lograr su objetivo.

Finalmente, respecto a la oportunidad y claridad en la comunicacién entre la institucion y los estudiantes sobre
los diferentes aspectos del programa, las metodologias de ensefianza aprendizaje y evaluacion, la normativa transito-
ria sf establece en la disposicion general sexta que es necesario que las instituciones deben implementar mecanismos
efectivos para comunicarse con los estudiantes (CES, 2020), aunque no define los aspectos que obligatoriamente
deben transmitirse, quedando nuevamente, su definicién a discrecion de las instituciones. Esto alcanza especial im-
portancia en el contexto de la pandemia, sobre todo, tomando en cuenta que la comunicacién personalizada y pre-
sencial parte de la dindmica cotidiana en el proceso educativo presencial. Por ejemplo, las consultas a fin de clase, en
el pasillo, en las oficinas de las unidades académicas eran complemento de las actividades de aprendizaje en el aula.
Ante la imposibilidad de seguir manteniendo este tipo de interaccidn, es indispensable para el éxito de la formacién
determinar canales e instrumentos de comunicacion efectiva y a la medida de los estudiantes.

CONCLUSIONES

Siendo la calidad de la educacion superior un elemento indispensable para la satisfacciéon del derecho huma-
no y fundamental de las personas a la educacion superior, es necesario que en tiempos de pandemia las medi-
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das de proteccién del derecho por parte del Estado contemplen su aseguramiento. En tal virtud, la normativa
transitoria expedida por el CES es un instrumento que, ademas de viabilizar la continuidad de estudios, debe
contemplar al menos criterios bésicos de calidad en las modalidades no presenciales.

Segun distintos instrumentos sobre calidad en la educacién en linea se puede sintetizar que los criterios mi-
nimos de calidad en esta modalidad son: 1. asegurar los mismos resultados de aprendizaje que en la modalidad
presencial, incluyendo simuladores u otros mecanismos que permitan la adquisicidn de las competencias practi-
cas, asi como adaptaciones para las personas con necesidades especiales de aprendizaje; 2. contar con infraestruc-
tura tecnoldgica adecuada y soporte permanente, incluyendo biblioteca en linea; 3. organizar una estructura de
acompafamiento y monitoreo al desempeno de los estudiantes, tales como brindar servicios de apoyo y asesoria
permanentes; 4. desarrollar en los docentes las capacidades digitales, pedagdgicas y de creaciéon de materiales y
recursos adaptados a la modalidad en linea; 5. adaptar la metodologia y técnicas de evaluacién al entorno virtual
garantizando la seguridad; y, 6. comunicar con oportunidad y claridad a los estudiantes todos los aspectos del
programa educativo con énfasis a las metodologias de ensenanza aprendizaje y evaluacion.

La normativa transitoria expedida por el CES asegura parcialmente estos criterios minimos de calidad. Las
debilidades regulatorias se identifican en el criterio dos, al no contemplar precisiones sobre las condiciones de
disponibilidad de las tecnologfas ni de su soporte, lo cual abre la posibilidad a un trato desigual a las y los estu-
diantes segtin la institucion en la que este cursando su carrera o programa, en relacién con la interaccién ala hora
de realizar las actividades de ensenanza-aprendizaje, entrega de tareas y otras actividades de evaluacién que tie-
nen efectos en la promocién. Sobre los criterios tres y cuatro no existe regulacion, aunque se observa que algunas
instituciones de educacién superior si han contemplado la implementacién de estructuras de acompanamiento
y planes de capacitacién en competencias digitales y pedagégicas adecuadas para la educacién en linea. Sobre el
criterio cinco, la regulacién se concentra unicamente en adaptar la evaluacién con fines de promocién y no de
formacion, por lo que se considera insuficiente en este punto. Los criterios uno y seis son suficientemente desa-
rrollados y dan claridad a las instituciones de cémo actuar.

A pesar de las debilidades de la normativa, es necesario reconocer que esta es un punto de partida que aporta
a superar las dificultades y a asegurar en gran medida el derecho a la educacién superior. Ademas, varias institu-
ciones de educacién superior han abarcado todos los criterios minimos en sus planes internos, contemplando al
menos en términos formales condiciones de calidad en la educacidn en linea durante la pandemia.

REFERENCIAS

Backhouse, P., Griinewald, I, Letelier, M., et al. (2007). Un modelo de sistema institucional de aseguramiento de la calidad.
En H. Ayarza, J. Cortadillas, et al. (Eds.), Acreditacion y direccidn estratégica para la calidad. CINDA.

Banco Mundial. (2020). Zértiary Education and COVID-19: Impact and Mitigation Strategies in Europe and Central Asia.
https://bit.ly/3dT4ANPM

Brown C.y Salmi J. (8 de abril de 2020). Readying for the Future: COVID-19, Higher Ed, and Fairness. Medium. hetps://
bit.ly/3uPWO0Fh

Consejo de Aseguramiento de la Calidad de la Educacién Superior. (2018). Politica de Evaluacién Institucional de Univer-
sidades y Escuelas Politécnicas en el marco del Sistema de Aseguramiento de la Calidad de la Educacién Superior. CACES.
https://bit.ly/3td Amd]

Consejo de Aseguramiento de la Calidad de la Educacién Superior. (2019). Modelo de Evaluacion Externa de Universidades
y Escuelas Politécnicas 2019. CACES. https://bitly/3da2Zme

Consejo de Aseguramiento de la Calidad de la Educacién Superior. (25 marzo de 2020). Normas Transitorias para el Desa-
rrollo de Actividades Académicas de las IES Debido al Estado de Excepcidn Decretado por la Emergencia Sanitaria por la
Pandemia del COVID 19. RPC-SE-03-No.046-2020.

Dias Sobrinho, J. (2006). Acreditacién de la Educacién Superior en América Latina y el Caribe. En La Educacién Superior
en el Mundo 2007. Acreditacion para la garantia de la calidad: ;Qué estd en juego? Ediciones Mundi-Prensa.

El Masri, A. y Sabzalieva, E. (2020). Dealing with disruption, rethinking recovery: Policy responses to the COVID-19
pandemic in higher education. Policy Design and Practice, 3(3), 312-333. https://doi.org/10.1080/25741292.2020.1
813359

Escuela Politécnica Nacional. (26 de octubre de 2020). Plan Emergente. Periodo Académico 2020-B. hteps://bit.ly/3saPjvK

Paginas: 7-17 - https://doi.org/10.29019/tsafiqui.v12i16.877 - N° 16, 2021



Gonzdlez, L. E. (9 al 11 de octubre de 1989). Calidad de la Docencia Superior. Ponencia presentada al V Seminario Técnico
del Programa Latinoamericano de Pedagogia Universitaria CINDA, Universidad Catdlica de Valparaiso, Valparaiso,
Chile.

Gonzdlez, L. y Espinoza, O. (2008). Calidad en la educacion superior: concepto y modelos. Calidad en la Educacién, (28),
248-276. https://doi.org/10.31619/caledu.n28.210

Mendoza, L. (2020). Lo que la pandemia nos ensefi6 sobre la educacién a distancia. Revista Latinoamericana de Estudios
Educativos, 50(especial), 343-352. https://doi.org/10.48102/1lee.2020.50.ESPECIAL.119

Mogaji, E. y Jain, V. (8 de junio de 2020). Impact of the Pandemic on Higher Education in Emerging Countries: Emerging
Opportunities, Challenges and Research Agenda. htep://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3622592

Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador. (6 de marzo de 2020). Comité de Prevencion Sanitaria, Plan Operativo de
emergencia COVID-19. https://bitly/3sdCLUb

Quality Assurance Agency for Higher Education [QAA]. (2020). COVID-19: Thematic Guidance. Practice and Lab-based
Assessment. https://bit.ly/3a0aiol

Red Espafiola de Agencia de Calidad Universitaria [REACU]. (3 de abril de 2020). Acuerdo de REACU de 3 de abril de
2020, ante la situacidn de excepcion provocada por el COVID-19. hetps://bit.ly/3thJRIS

Organizacién de Estados Iberoamericanos para la Educacion, la Ciencia y la Cultura [OEIL]. (2020). Guia Iberoamericana
para la evaluacion de la Calidad de la Educacién a Distancia. hteps://bit.ly/39¢CoCn

Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia [UNESCO] y la Cultura e Instituto Internacional de
para la Educacién Superior en América Latina y el Caribe. (14 de junio de 2018). Declaracion de la 111 Conferencia Re-
gional de Educacion Superior en América Latinay el Caribe. CRES 2018. https://bit.ly/3wQuoS9

Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura [UNESCO]. (2020). COVID-19 Impact
on Education. https://bit.ly/32d06¢0

Universidad Andina Simén Bolivar. (3 de abril de 2020). Comité de Coordinacion Académica, Resolucién No. CCA-01-
1V-01/2020. hetps://bit.ly/2Rww7th

Universidad Central del Ecuador. (1 de abril de 2020). Plan de contingencia de la Universidad Central del Ecuador. hteps://
bitly/3mSwnAZ

Universidad de las Fuerzas Armadas. (16 de marzo de 2020). Resolucion Rectorado - Instructivo n.” UDED-INS-V1-2020-002,
Plan de contingencia para el pleno desarrollo académico de los contenidos de las asignaturas de grado y tecnologia en la mo-
dalidad presencial empleando herramientas pedagdgicas y diddcticas utilizadas en educacion modalidad virtual.

Universidad UTE. (23 de marzo 2020). Resolucién rectoral n.? 064-R-UTE-2020, Plan de accién para garantizar el desarrollo
de las actividades académicas, el derecho a la educacion, la continuidad de estudios de las y los estudiantes de la Universidad
UTE, en el marco del Estado de excepcion decretado por la emergencia sanitaria ocasionada por la pandemia de covid-19.

N¢ 16, 2021 - eISSN: 2602-8069 - ISSN: 1390-5341 - Paginas: 7-17

o}
Z
5}
>
I3
@
o
o}
>
3

InolvsL,

N3 VDIIIN3ID VISIATY




_JTSAFIQUI

REVISTA CIENTIFICA EN
CIENCIAS SOCIALES




TSAFIQUI | Revista Cientifica en Ciencias Sociales

N2 16, 2021 | ISSN 1390-5341 - elSSN 2602-8069 | Universidad UTE

www.revistas.ute.edu.ec/index.php/tsafiqui/index

La convencidn colectiva y sus implicaciones
en el campo laboral venezolano

The Collective Labor Agreement and its Iplications
in the Venezuelan Labor Field

ESTADO DE DERECHO, SALUD, EDUCACION

Y JUSTICIA: UNA MIRADA CRITICA DESDE EL

gl LGk https://doi.org/10.29019/tsafiqui.v12i16.885

-

b4 Juan Avila Urdaneta

RESUMEN

En el devenir de la actividad laboral surgen relaciones enmarcadas dentro de la normativa vigente que permiten, de acuerdo al
reconocimiento del Derecho Constitucional, la realizacién de Convenciones Colectivas en las que participan trabajadores, em-
pleadores y funcionarios publicos. El presente trabajo tiene como finalidad analizar el marco tedrico de las convenciones colectivas
y su adaptacion a la realidad en Venezuela, tomando las normas constitucionales y legales que rigen al derecho laboral, bajo un
recorrido histérico, empleando enfoques de diversos autores sobre la convencién colectiva, intangibilidad de las convenciones,
régimen modificatorio, asi como la normativa que rige la materia. La situacién problematica se identifica por los efectos de las
convenciones en sus diferentes fases, tanto de preparacién como de ¢jecucion, al igual que por la autocomposicién o conciliacion.
Se ha aplicado un tipo de investigacién descriptiva, con disefio no experimental, documental. Los resultados de la investigacién
evidenciaron que, en Venezuela, en el marco del derecho laboral existe una normativa relacionada con las convenciones colectivas,
alas cuales estan sujetos el sector publico y el privado, aplicindose esta desde la promulgacién de la Ley del Trabajo (1936), sujeto
alas modificaciones que han permitido contar con instrumentos legales acorde con la realidad contemporanea. Por ello, se afirma
que la convencién colectiva es el instrumento més adecuado para el establecimiento de relaciones de trabajo equilibradas.

ABSTRACT

Different relations of the labor activity arise in the existing regulations and these allow, in accordance with the recognition
of the Constitutional Law, the conduction of collective labor agreement in which workers, employers and public officials
participate. Therefore, the aim of this article is to analyze the theoretical framework of the collective labor agreement and its
adaptation to the reality in Venezuela by taking the constitutional and legal norms that govern the Labor Law under a histo-
rical route, using approaches of various authors on the collective agreement, intangible agreement, amending agreement, and
the regulations governing the matter. The problematic situation is identified by the effects of the agreements in their different
phases, both in the preparation and in the implementation, as well as in the conciliation. A descriptive, non-experimental,
documentary research design has been applied. The results of the investigation showed that in Venezuela, in the framework of
Labor Law, there is a regulation related to collective agreements to which both the public and private sectors are subjected to,
and this has been applied since the promulgation of the Labor Law (1936), that is subjected to modifications that have allowed
the use of legal instruments in regards to the contemporary reality. It is therefore stated that the collective convention is the
most appropriate instrument for the establishment of balanced working relations.

PALABRAS CLAVE | KEYWORDS

Convencién colectiva, intangibilidad, convencién blindada, régimen modificatorio.
Collective Labor Agreement, Intangibility, Armored Convention, Amending Agreement.

@0

Recibido: 06/04/21 - Aceptado: 28/05/21 - Publicado: 01/06/21 | Paginas: 19-27



REVISTA CIENTIFICA EN
CIENCIAS SOCIALES

=)
o
[T
<
(2
[
N\

INTRODUCCION

El presente trabajo trata sobre el marco legal de las convenciones colectivas y su adaptacion histérica a la
realidad en Venezuela corresponde al drea de Derecho Laboral, debidamente establecida en la normativa vigente,
especificamente en la Ley Orgédnica del Trabajo, Trabajadores y Trabajadoras y su Reglamento y sustentada por la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en el contenido del art. 96, donde se establece el derecho
de los trabajadores y los empresarios de reunirse y realizar convenciones colectivas. La importancia del tema se
establece por el conocimiento que deben tener sobre la materia los trabajadores, los empleadores y funcionarios
publicos que laboran en las Inspectoria del Trabajo, siendo esta una Institucién del derecho laboral de gran im-
portancia, tanto por los beneficios que la misma otorga en el 4mbito laboral como por el procedimiento que en
muchas oportunidades se ve afectado por asuntos politicos o por beneficios unilaterales.

ENFOQUE GENERAL

La convencién colectiva es una herramienta de las Instituciones del Derecho Laboral y ha sido materia de im-
portantes ajustes a lo largo del tiempo. El seguimiento de estas variaciones puede brindar un valiosisimo aporte a
la comprensién del modelo de convencidn colectiva existente en un lugar y momento determinados.

Particular interés juega la necesidad de conocer las opciones de revisién de los pactos contenidos en una
convencion colectiva, siendo asi como el término revision, en este marco, alude a las posibilidades de reestudio
y redefinicién de las condiciones de trabajo acordadas por la convencién colectiva y es utilizado como sinénimo
de modificacién, por los ajustes requeridos por la realidad econémica puede afectar los més variados aspectos de
la convencién colectiva; definicién, modalidades, requisitos, entre otras.

De acuerdo con el orden de ideas expuesto, una convencién blindada, cerrada a cualquier opcidn de revisién
o redefinicién se definird como una convencidn colectiva intangible.

Asumiendo que los mecanismos para la modificacién de la convencién colectiva pueden provenir de dis-
tintos frentes, el interés de este trabajo no se agota en las posibilidades que podria ofrecer la celebracién de una
nueva convencion colectiva, por lo que explorara vias alternas. Vale en tal sentido hacer acotaciones en relacién
con el analisis que se presenta: primero, que se concentra en las oportunidades de revision que puedan derivarse
por un andlisis exegético de la ley, segundo, que los esfuerzos girardn en torno a la convencion colectiva des-
centralizada, quedando fuera de su 4mbito de interés la convencion colectiva generada en el marco la reunion
normativa laboral.

También se presentan oportunidades, dentro del marco de la convencién colectiva que han permitido con-
centrarse en la revision exegética de la ley, el andlisis que se orienta al estudio de la convencién colectiva descen-
tralizada, quedando fuera de su dmbito de interés la convencidn colectiva generada en el marco de la reunién
normativa laboral y la orientacion del andlisis de la convencidn colectiva celebrada en el dmbito privado, quedan-
do fuera de su marco la convencidn colectiva celebrada por funcionarios publicos.

Partiendo del presente anélisis se lleg6 a la conclusién que en Venezuela, la Ley Orgénica del Trabajo Tra-
bajadores y Trabajadoras tiene establecidas normas que rigen la revisién de las convenciones colectivas, cuya
aplicabilidad se ha visto interferida por el cardcter politico, particularmente en el sector publico, que toman las
convenciones colectivas, siendo evidente que en la mayoria de los casos no son revisadas a tiempo, lo cual motiva
reclamos por parte de los sindicatos y preocupacion a los trabajadores, asi como también se aprecia que las con-
venciones son revisadas sin tomar en cuenta la participacion del obrero.

De igual forma se hace referencia de decisiones que permiten apreciar un nivel de capacidad de los inspecto-
res bastante cuestionado, por el efecto mismo del texto de las decisiones en las cuales el funcionario debe estar
inspirado en razones de conveniencia y equidad, especificamente en los casos en los cuales las partes requieren
de la conciliacién, encontrandose el inspector del Trabajo facultado, en tales casos, para hacer las observaciones
legales que considere conveniente.
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EVOLUCION HISTORICA DE LA CONVENCION COLECTIVA EN VENEZUELA

En Venezuela, el modelo legal de convencion colectiva precedente estaba recogido en la Ley del Trabajo de
1936y el Reglamento de 1973. Entre este modelo y el vigente, es posible identificar las consideraciones plasmadas
en el Anteproyecto de la Ley Organica del Trabajo, acogido con modificaciones por el Proyecto de Ley Orgénica
del Trabajo de 1988. Al respecto, es posible ubicar cada modelo en una de las tres tltimas décadas, las de los seten-
ta, ochentay noventa, con un escenario econémico diverso, que posiblemente reprodujo las tendencias internacio-
nales. Ello hace el caso venezolano particularmente atractivo para un analisis que intente explicar las variaciones de
la intangibilidad de la convencién colectiva, en términos del escenario econdmico que asistié a las mismas.

De igual forma, la convencién colectiva concebida por la Ley del Trabajo de 1936y el Reglamento de 1973 pue-
de decirse es la propia de un modelo estitico de negociacion caracterizindose por: destacar lo restringido del espacio
negociar de las partes y las amplias posibilidades otorgadas al Ejecutivo para intervenir en el proceso de su sancion.

El Reglamento de 1973 ordenaba la extensién de los beneficios de la convencidn colectiva a todos los trabaja-
dores de la empresa(s) pactante(s). Con ello, descarté algunas interpretaciones que, basadas en la Ley de 1936y
el Reglamento de 1938, abogaban por la exclusion de los trabajadores que no habian sido parte en la negociacion.

Segtin el art. 48 de la Ley de 1936, la convencién colectiva solo vinculaba a los pactantes, a saber: uno o varios
grupos o sindicatos de trabajadores y uno o varios patronos o uno o varios sindicatos patronales. El art. 49 de la
misma ley ordenaba la inclusién de las normas del contrato colectivo en los contratos individuales que se cele-
bran durante su vigencia, debe asumirse que estarian amparados por la convencién colectiva aquello trabajadores
que, siendo miembros del (los) sindicato(s) con posterioridad a la firma de dicho contrato colectivo.

A decir de Alfonzo Guzmén (1999), la particular redaccién dada a este articulo probablemente fue un error
del legislador que suprimi6 de la disposicion la indicacion del alcance del contrato colectivo a la totalidad de los
trabajadores de la empresa. El mismo fue materia de interpretaciones judiciales que intentaron ampliar su espec-
tro. Probablemente en base al art. 31 del Reglamento de 1973, que ordenaba incorporar las normas del contrato
colectivo a los contratos individuales que se celebren en una empresa, se impuso un criterio segun el cual, las nor-
mas del contrato colectivo a los contratos individuales que se celebren en una empresa se impuso un criterio segin
el cual, las normas del contrato colectivo regian para todos los trabajadores de la empresa, firmantes y no firmantes.

La definicion del ambito personal de la convencidn colectiva quedd, por esta via, fuera de la esfera de negociar
de las partes. En adelante, todos los trabajadores que prestaran servicios a la empresa quedaban inexorablemente
incorporados a su amparo, con dos excepciones. La primera, los trabajadores de direccién, confianza y de ins-
peccion y vigilancia, cuya exclusion era permitida por el art. 49 de la ley, la segunda, los trabajadores que por
pertenecer a un grupo profesional dado podian celebrar con su patrono una convencién colectiva distinta.

Es asi como en el régimen en estudio, la convencién colectiva era concebida como un mecanismo para esta-
blecer treguas dentro del permanente conflicto de los actores laborales. Un pacto por el cual el patrono y traba-
jadores acordaban las reglas del juego que habrian de regir sus relaciones por un periodo de tiempo, a los fines de
garantizar ciertos espacios de paz necesarios para la produccién. Para asegurar el mantenimiento de los espacios
de paz logrados por la convencidn colectiva, se imponia proscribir cualquier intento de revision de las condicio-
nes acordadas, durante el periodo de duracién fijado al pacto.

De alli que, por mandato legal, las normas de la convencidn colectiva se incorporaban como cldusulas obli-
gatorias a los contratos individuales celebrados o que se celebraren con la empresa. Y como ni la Ley del 36 ni su
reglamento prevefan la posibilidad de que las pautas previstas por la convencién colectiva pudieran ser enervadas
por otra norma mds favorable, dicho mandato legal podia considerarse absoluto.

Lo antes expuesto, equivale a que las normas previstas por la convencion colectiva se hacian parte integrante
del contrato individual, al punto que este no podia alterar aquellas, ni siquiera cuando ello conllevaba un bene-
ficio para el trabajador.

La vocacién absoluta de mejoramiento profesional atribuida a la convencidn colectiva encuentra apoyo en la
interpretacién de que fue objeto del art. 376 del reglamento. Este articulo abria un espacio para la redefinicion
del contenido de la convencién colectiva, cuando asentaba que...podran modificarse las condiciones de trabajo
vigentes, si durante las negociaciones de un contrato colectivo, las partes convinieren en modificar a sustituir por
otras las cldusulas establecidas, atin de distinta naturaleza, que consagren, colectiva o profesionalmente conside-
rados, beneficios més favorables para los trabajadores.
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La prevision seguramente respondia al hecho que los términos contenidos en una convencién colectiva sélo
podian ser revisados por otra y era imperativo permitir a la nueva convencion colectiva alguna modificacién
de las contenidas en la anterior. Mds, segun asienta Hands Dias (1997), la reforma incorporada por el articulo
376 del Reglamento de la Ley de Trabajo de 1973 tuvo poco impacto sobre el principio de intangibilidad de la
convencidn colectiva pues, a... la mayoria de las sentencias que se conoce tendieron a no admitir la posibilidad
de modificar la convencién colectiva... (siendo que ademds) no fue utilizada de acuerdo al fin previsto, (por) su
errénea interpretacion, tendiente solo a modificar unas cldusulas por otras cuantitativamente mds favorables, y
no orientadas hacia cldusulas que consagren colectiva o profesionalmente consideras beneficios mas favorables
para los trabajadores siendo el caso, que era este ultimo el fin perseguido.

Imperturbable en lo que se refiere a su dmbito personal y material, la convencién colectiva exhibe sin pudor
otra rigidez. La norma del art. 380 del reglamento le otorga fijeza en el tiempo por dos vias. Una que excluye por
dos afos cualquier intento de revisién. Otra, que le establece una duracién maxima de tres afos, proscribiendo
las convenciones por tiempo indeterminado. Ello, aunado a la inexistencia de normas que permitan una revisién
anticipada de la convencién colectiva, hacen de ella un instrumento intocable, perdurable en el tiempo al punto
que vencido el término de un contrato colectivo de trabajo, las estipulaciones econémicas y sociales que benefi-
cien a los trabajadores continuardn vigentes hasta tanto se celebre otro que las sustituya (art. 371 del Reglamento
de la Ley del Trabajo).

En sintonia con las limitaciones impuestas a las posibilidades negociables de las partes, el procedimiento de
sancion de la convencidn colectiva se encontraba muy intervenido por el Estado. Se iniciaba por presentacién de
un proyecto a la Inspectoria del Trabajo, al cual podian hacérsele observaciones, si se consideraban incumplidos
los requisitos exigidos por la ley y el reglamento. Admitido el pliego con carécter conciliatorio, el inspector no-
tificaba a las partes el dfa y hora de inicio de las negociaciones. Estas eran presididas por el inspector del Trabajo,
quien tenfa atribuido el rol de conciliador.

El inspector decidirfa los alegatos esgrimidos por las partes sobre la improcedencia de la negociacién y recibi-
ria el depésito de la negociacién y recibiria el depésito de la convencién colectiva, debiendo homologarla cuando
fuera celebrada por un grupo de trabajadores no sindicalizados, o cuando sus cldusulas hubieran sido modifica-
das o sustituidas por otras. Si bien es cierto que, de acuerdo con el reglamento, el referido procedimiento era
opcional, devenia obligado por cuanto la inamovilidad de los trabajadores interesados en la negociacién estaba
inexorablemente ligada a la presentacion del proyecto ante la inspectoria del trabajo.

En un entorno mundial que postula la concertacién como modelo idéneo de ordenacion de las relaciones
laborales, el proyectista de la ley orgénica del trabajo propone sindicalizar la convencién colectiva. Producto del
apoyo brindado alos sindicatos, se adiciona el reconocimiento de atribuciones sindicales a las Cdmaras que agru-
pan patronos, necesario es concluir que el proyectista no hizo més que satisfacer una de las exigencias propias de
la propuesta que fluctuaba en el ambiente en esos anos. Tal es el robustecimiento de las instituciones considera-
das portadoras del interés colectivo. En el caso especifico de los sindicatos, este robustecimiento se vio reforzado
dentro del articulado de la convencién colectiva, con dos normas, una que acuerda la vigencia de las cliusulas
sindicales, atn vencido el término del contrato colectivo art. 435 LOTTT. Otra, que impone a los trabajadores
beneficiados por una convencién colectiva, la obligacién de realizar un aporte por concepto de solidaridad a la
organizacion sindical pactante, aun cuando no fueren miembros de ella. De esta manera, el movimiento sindical
es dotado del poder econémico que requiere el cual debe provenir, fundamentalmente de las contribuciones de
sus miembros y de los beneficiarios de sus actividades.

Vale decir, una cldusula serfa mas favorable que otra solo si significaba un beneficio cuantitativamente mayor
para cada uno de los trabajadores de la empresa. Luego, si una norma devenia sustituida por otra cualitativamen-
te mas favorable, pero que significara una reduccién de los beneficios del trabajador en términos cuantitativos,
normalmente era calificada de menos favorable y anulada, a favor de la anterior.

Por lo demads, cabe destacar que la intencién de atenuar la rigidez del tiempo de las convenciones es corrobo-
rada por el proyectista en la misma norma donde le establece los lapsos minimos y maximos de duracién, favore-
ciendo la inclusién de clausulas revisables en periodos menores.

Es asi que en las disposiciones preliminares afirma la prevalencia de la convencién colectiva sobre toda otra
norma, contrato o acuerdo, pero sujetando esto a la circunstancia de que ella resulte més beneficiosa para los tra-
bajadores. Con ello, rompe el orden jerarquico de las fuentes, concediendo a acuerdo individual la oportunidad
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de establecer condiciones de trabajo més favorables a las contenidas en la convencion colectiva, lo que permite
vulnerar su 4mbito material.

En otro orden de ideas, una lectura apresurada de los textos que sirvieron de base a la vigente Ley Orgénica del
Trabajo Trabajadores y Trabajadoras, puede llevar a concluir que, en todo caso, la convencidn colectiva serd cele-
brada con la organizacién que representa la mayoria absoluta de los trabajadores de le empresa o de la respectiva
profesion. Tal es el sentido que puede atribuirsele a la norma segtin la cual, el patrono estara obligado a negociar.

Una lectura més reflexiva da cuenta que la intencién del proyectista no fue restringir las posibilidades de
negociar convenciones colectivas. Ello irfa en contra de los principios constitucionales que rigen la materia (art.
90, Constitucion de 1961). Su intencidn parece haber sido la de facilitar dicho proceso, estableciendo al patrono
la obligacion de negociar y celebrar convenciones colectivas con las organizaciones sindicales que representen
la mayoria absoluta de los trabajadores de la empresa cuando ellas lo propongan. No obstante, puede derivarse
una prohibicién de negociar y celebrard convenciones colectivas con organizaciones sindicales que representen
intereses minoritarios, si el patrono consiente en ellos.

Sin cmbargo, esta condicién no opera respecto a todas las negociaciones que involucren una convencién
colectiva, sino solo aquellas solicitadas por el sindicato que representen la mayoria absoluta de los trabajadores
de una empresa. De esta manera, se pasa a permitir que las organizaciones sindicales minoritarias negocien con-
venciones colectivas. Lo dicho no conlleva a afirmar que el proyectista permitié la existencia de convenciones
distintas para grupos de trabajadores similares. De existir en la empresa una convencidn colectiva celebrada con
un sindicato mayoritario, la celebrada por un sindicato representante de intereses minoritarios, entrarfa a com-
petir con aquélla en término de mayor favorabilidad para los trabajadores.

Determinada la mayor favorabilidad de un conjunto respecto al otro, serfa éste el que se incorporaria a los
contratos individuales para regir todo el universo de trabajadores de la empresa, en virtud del efecto erga ommne
acordado por el proyectista a las convenciones colectivas. Los sindicatos minoritarios no son los tinicos con-
tendientes que deberd enfrentar el sindicato mayoritario en defensa de su rol negociador. Quiza en un sentido
contrario a lo deseado por el legislador, los grupos de trabajadores no quedaron excluidos como interlocutores
en las negociaciones colectivas.

En apoyo de la norma trascrita, acude otra, segtin la cual las autoridades de trabajo tienen el deber de procu-
rar la solucién pacifica y armonica de las diferencias que surjan entre patronos y trabajadores, atin antes de que
ellas revistan carédcter conflictivo por la presentacién del pliego consiguiente. Esta ultima disposicion, ofrece
dos aportes interesantes a la discusion relativa al rol negociador de los grupos de trabajadores. El primero se
concreta en el reconocimiento de la posibilidad de que los patronos mantengan diferencias de caracter colecti-
vo con sus trabajadores.

El segundo aporte, radica en revelar que la intencién del legislador no fue sindicalizar la negociacion colecti-
va. Su deseo fue restringir, en lo posible, la huelga. Y dado que el proyectista hace de la huelga una prerrogativa
exclusiva de los sindicatos, es fundamental para ¢l regular los procedimientos negociadores en intervienen un
sindicato.

No puede ser otro el sentido de un conjunto normativo que, por un lado, afirma el derecho a la negociaciéon
colectiva de los trabajadores en tanto que, por otro lado, sujeta el ejercicio del derecho a huelga, que se inicia por
presentacién del pliego aun procedimiento que declara potestad exclusiva de los sindicatos.

Las opiniones en torno al particular se polarizan entre quienes afirman que dicha opcién concretarfa un
despido indirecto y quienes apelan a la autonomia colectiva para sustentar su procedencia. Es evidente que esta
tltima postura tenté al redactor del anteproyecto, quien admite en forma indirecta la posibilidad de negociar
in peius, al plasmarla como un escenario para el ejercicio del Jock-out. La aceptacién, sin embargo, no fue plena.
La modificacién iz peius de las condiciones de trabajo quedd sujeta a la existencia de una crisis econémica de
magnitud tal que logre poner en peligro la actividad o aun la existencia de la empresa.

Tal como quedd plasmada en el Proyecto, la norma presentaba lagunas. Por la remisién que hacia al Capitulo
relativo a las negociaciones y conflictos colectivos, no quedaba claro si, finalmente, esta negociacién podia o no
devenir en conflicto, con el consecuente cese de actividades por parte del patrono. Mds importante ain, toda
vez que integrada al articulado especifico de la convencidn colectiva, generaba dudas sobre su aplicabilidad en
aquellos casos en que esta no existe.
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EL REGIMEN DE LA LEY ORGANICA DEL TRABAJO Y SU REGLAMENTO

Por el debate que generd, la nueva ley laboral demoraria algunos afios en ser aprobada. Los albores de la déca-
dadelos 1990 asistieron a la puesta en vigencia de un instrumento legal que, concebido en un entorno concerta-
do, tendria que desenvolverse en un medio que reivindica la autonomia individual. No debe extranar, entonces,
que el nuevo texto haya mantenido y, en ocasiones, profundizado, los avances flexibilizadores del proyectista.

Asi, al abordar el problema de la negociacion iz peius de las condiciones de trabajo, la Ley Organica del
Trabajo sigue la légica de Kotroschin (1987); si la inderogabilidad de la convencién colectiva se apoya en la ley,
también es posible sustentar en ella su derogabilidad. Y al recoger la norma del proyecto en su seno le incorpora
una sola modificacién. Elimina la remision a la normativa propia de las negociaciones y conflictos colectivos, li-
mitdndose a ordenar el agotamiento de una etapa conciliatoria, dentro el procedimiento de negociacion iz peius
Carvallo (1.996).

Serd el intérprete quien deba resolver el vacio dejado por la ley en lo relativo a los pasos a seguir, una vez
culminada dicha fase conciliatoria y la aplicabilidad de dicho procedimiento a situaciones en las que no exista
una convencién colectiva. La tarea del intérprete no serd ardua, pues las claves dejadas para la solucién de estos
enigmas son abundantes.

Dicha interpretacién es coherente con la afirmacién relativa a las posibilidades de negociacién de grupos
de trabajadores no sindicalizados, previstas por el proyectista y ratificadas por Ley Organica del Trabajo. Es de
hacer notar que la capacidad negociar de los grupos de trabajadores vienen corroborada no solo por la inclusién
en la Ley de las normas del Proyecto que la posibilitan. Si, pese a lo dicho, alguna duda persistia en torno a la
posibilidad de negociacion de los grupos de trabajadores, esta fue allanada por el reglamento de la Ley Orgénica
del Trabajo. Este reconoce a los grupos no sindicalizados de trabajadores como sujetos colectivos, con opcién de
negociar colectivamente (arts. 144 y 164).

Al mismo tiempo, el reglamento de la Ley del Trabajo le impone a los grupos de trabajadores una limitacién,
inexistencia en la Ley Orgénica del Trabajo: el ejercicio de su capacidad negocial estara sujeta a la inexistencia,
en la empresa, de trabajadores sindicalizados en un nimero suficiente para constituir una organizacién sindical.
Vale decir que, en los términos del reglamento, la convencién colectiva celebrada con el sindicato no podra de-
venir modificada o derogada por un acuerdo colectivo, dado que existe una prohibicién para su celebracién. La
limitacion impuesta por el reglamento a los acuerdos colectivos no serd un obstéculo insalvable.

El reglamento de la Ley Organica del Trabajo toca un dmbito de la convencidn colectiva que habia logrado
resistir los embates de la flexibilizacion: el personal. En efecto, si bien el proyectista y el legislador se mostraron
abiertos a la posibilidad de permitir ciertas vias que vulneraban el ambito materia y temporal de la convencién
colectiva, no mostraron la misma disposicion frente a su dmbito personal.

Demas estd decir que la norma ofrece amplias oportunidades para pactar de manera individual condiciones de
trabajo con los trabajadores peculiares. Pero no es su tnica oferta. La norma también abre nuevas perspectivas a la
propia condicién de pactos colectivos, facilitando la coexistencia de varias convenciones o acuerdos colectivos.

En efecto, al vincular la ambigua nocién de peculiaridad con el contenido del art. 167 del reglamento, es
posible derivar para la empresa la posibilidad de proponer a cada grupo de trabajadores peculiares la negociacion
de una convencidn colectiva o acuerdo colectivo distinto al que rige para el resto de sus trabajadores. Este, serfa
perfectamente vélido en cuanto aprobado por la mayoria de trabajadores interesados. Tales no serfan otros que
A...aquellos que se encontraren incluidos en el &mbito personal de validez del respectivo proyecto de convencion
o acuerdo colectivo, vale decir, los trabajadores en situacion de peculiaridad.

No es necesario hilar muy fino para concluir que el reglamento, por via de los citados articulos permiten nego-
ciar colectivamente con tantos grupos como peculiaridades tenga el trabajo dentro de unja unidad de produccién
dada. El resultado del proceso serd una negociacion planteada a nivel de grupos tan diminutos que nada tendré que
envidiarle a la captacién individual, pero que contribuird a vencer las reservas que pudieren existir contra ésta.

La apertura de nuevas opciones a los pactos individuales y colectivos frente a la convencién colectiva no es
lo fundamental de la norma en analisis. El aporte mds importante, en términos de flexibilizacién, radica en que
involucra trabajadores sustraidos de la convencién colectiva y, por tanto, fuera de su émbito de proteccion. Ello
los hace susceptibles de un pacto de condiciones de trabajo que puede prescindir del requisito de mayor favor: la
nueva norma no se erige frente a otra, que debe derogar. Ella viene a llenar un espacio no ocupado por la conven-
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ci6én colectiva que ampara al resto de los trabajadores y, por tanto, susceptible de ser regulado en forma paralela,
con total independencia de ella.

Como puede apreciarse en las lineas precedentes, el modelo de convencién colectiva vigente ofrece multiples
posibilidades para su reestudio y redefinicién. En torno a cada una de ellas surgen no pocas interrogantes vincu-
ladas, fundamentalmente, con sus alcances y los procedimientos a atender en cada caso.

INTANGILIDAD DEL TIEMPO DE LAS CONVENCIONES COLECTIVAS

La vigencia de la convencion colectiva en el tiempo tiene tres modalidades posibles por tiempo indetermina-
do (Cabanella 1989), por tiempo determinando y para una obra determinada, siendo esta tltima mds bien una
rareza la discusion se ha centrado en la mayor pertinencia de una de las otras dos. Cabe acotar que son dos los as-
pectos que intervienen en la discusion relativa a la duracién de la convencién colectiva. El primero de ellos tiene
que ver con la necesidad de asegurar en el tiempo las condiciones pactadas en la convencién colectiva. Con ello,
se cierra el paso a nuevas peticiones, por lo menos en lo que a las materias contenidas en la convencién colectiva
se refiere con lo cual se restringe el espacio a los conflictos y se le abre a la planificacién. El segundo aspecto que
interviene en el debate tiene que ver con la necesidad de permitir que las condiciones de trabajo pactadas puedan
ser ajustadas a las variaciones de la politica y la economia tanto empresarial como nacional. Si el énfasis se pone
en el primer aspecto, se favorecerd la indeterminacién del tiempo de duracién de la convencién colectiva. Por el
contrario, otorgar preponderancia a la posibilidad de ajustar la convencién colectiva a la realidad politico-eco-
noémica, favorecerd a la celebracién de convenciones colectivas por tiempo determinando.

Mas interesante que la discusion relativa a la extension en el tiempo de la vigencia de la convencién colectiva,
es la relacionada al sujeto de dicha determinacién. Asi hay quienes consideran que la duracién de la convencién
colectiva debe ser libremente determinada por las partes. Se argumenta que las convenciones colectivas son pac-
tadas atendiendo a ciertas condiciones que afectan la vida de la empresa: politicas, econémicas, tecnoldgicas,
entre otros; y que solo las partes pueden determinar cuindo esas condiciones han variado en forma tal que justi-
fiquen la celebracién de un nuevo contrato.

Segun se concluye del analisis que antecede, el apoyo que el Estado brindaria a la convencién colectiva en un
esquema de concertacion, se orientarfa a asegurar la ordenacion no impuesta del sistema de relaciones laborales
que deriva de ella. Este aseguramiento concreta una trama legal que hace del mismo un instrumento invariable,
en lo que a syjetos, condiciones de trabajo y tiempo se refiere. Como finalizacién de este proceso, la convencién
colectiva deviene dotada con las caracteristicas de generalidad, seguridad y previsibilidad que le permiten al
Estado asegurar la gobernabilidad de la fuerza laboral y el comportamiento del aparato productivo de un estado.

REGIMEN MODIFICATORIO. REVISION ORDINARIA Y EXTRAORDINARIA

El modelo de convencidn colectiva vigente ofrece multiples oportunidades y posibilidades para el reestudio
y redefinicion de las condiciones de trabajo pactadas en ella. Estas posibilidades derivan en dos vertientes. Una
que abre amplios espacios para la modificacién de una convencién colectiva por otra. Otra que se empefa en la
busqueda de mecanismos de revisién alternos.

La revision ordinaria legal: procede una vez vencido el lapso de duracién fijado a la convencién colectiva o su
proérroga, la convencion colectiva tendrd una duracién minima de dos afios y una méxima de tres, pudiendo ser
prorrogada hasta un méximo de tres afios mas. art. 435 Ley Orgénica del Trabajo Trabajadoras y Trabajadores.
La revisién ordinaria convencional: La cual tendra lugar una vez vencido el menor plazo de duracién fijado por
las partes a ciertas cldusulas de la convencidn colectiva.

El procedimiento a seguir para la revision de la convencién colectiva es el mismo para las dos modalidades
presentadas. En ese sentido, las partes pueden optar por una de dos vias: la autocomposicién: la negociacion serd
adelantada por las partes, sin la presencia de funcionarios del Trabajo y atendiendo al procedimiento que ellas
establezcan. La Conciliacién: De conformidad con el art. 437 LOTTT “El patrono o la patrona estara obligado
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u obligada a negociar y celebrar una convencién colectiva de trabajo, 0 a negociar y acordar un pliego de peticio-
nes de carédcter conciliatorio... con la organizacién sindical de mayor representatividad entre los trabajadores y
las trabajadoras bajo su dependencia”. Segtin Paolomequel (1972) la Conciliacién es un procedimiento de com-
posicion de conflictos, caracterizado por la intervencién de un tercero heterocomopsicion -que intenta avenir a
las partes, sin proponer soluciones.

Este procedimiento normalmente —aunque no necesariamente— se iniciard con la presentacién del proyecto
de convencidn colectiva, los autores Villasmil, Goizueta y Hernandez (1999) han sido contestes en sostener que
la atribucién de esta facultad no conlleva la de rechazar el pliego. Hechas las observaciones, si la parte interesada
manifestare su decision de no incorporar al texto las correcciones sugeridas, el Inspector deberd continuar con el
procedimiento pautado por la Ley, transcribiendo a la parte contraria el proyecto presentado, con indicacion del
diay hora en que se iniciardn las negociaciones, Ello porque, a decir de Villasmil H. 1.994 “las observaciones o
defensas de fondo deben ser formuladas por el patrono o patronos /o los trabajadores) en la oportunidad de su
primera comparecencia para atender la convocatoria del funcionario del trabajo”

Llegados el dfay la hora fijados para la primera reunién, corresponderd a la parte a quien se propuso el proyec-
to de convencidn colectiva, formular los alegatos y defensas sobre la improcedencia de las negociaciones. Tales
pueden ser, segin Villasmil H. 1.994.

Notese que, a diferencia de lo que hacen los textos legales referidos, en este documento no se alude al patrono
o alos trabajadores, sino a el (los) interesado(s), por cuanto, de conformidad con el articulo 167 del reglamento
de la Ley Organica del Trabajo, la convencién colectiva podria ser propuesta por el patrono.

Presentada la convencidn colectiva para su depdsito, el Inspector del Trabajo, dentro de los diez (10) dias
siguientes, verificara el cumplimiento de las normas de orden publico que rigen la materia. El Inspector procede-
rd al dep6sito de la convencidn, si no encontrare observacién alguna que hacer; o si, hecha alguna observacion,
las partes procedieron las correcciones necesarias o manifestaren su intencién de insistir en el depdsito de la
convencion. En caso de que el inspector considere incumplido algin requisito legal y, hecha la observacién a las
partes, si estas insistieren en el depdsito, el Inspector podra asentar sus observaciones a las partes en la respectiva
providencia administrativa de acuerdo con los arts.171 y 172 del reglamento de la Ley Orgénica del Trabajo.

Por tltimo, es necesario acotar que los trabajadores involucrados en la negociaciéon de una convencién colec-
tiva, estardn amparados por inamovilidad, durante todo el procedimiento.

CONCLUSIONES

La evolucién histérica de la convencién colectiva se pudo determinar que la misma en Venezuela, desde la
perspectiva de su intangibilidad revela una adecuacién a la tendencia general. De pacto entre actores contrarios
sellados por ley, la convencidn colectiva devino en herramienta de negociacién que la ley pone a disposicion de
actores, en pleno ejercicio de su autonomfa individual.

El acuerdo colectivo, aun cuando sujeto al mismo procedimiento de la negociacién colectiva, no tiene sus
limitaciones. No se le acuerda efectos, ni la extensién de los beneficios consagrados por ¢l a trabajadores no pac-
tantes, ni la insercién de las normas previstas por ¢l en los contratos individuales.

Al establecer el régimen modificatorio de la convencién colectiva conforme a la Ley Organica del Trabajo,
se puede apreciar, y asi se estima que el acuerdo colectivo se puede constituir en opcién modificatoria de la con-
vencion colectiva y a tales efectos, es viable si resulta més favorable que aquella, quedando sus efectos sujetos a la
aprobacion por la mayorfa absoluta de los trabajadores interesados.

La convencién colectiva reviste un cardcter importante dentro del sistema de contrataciones colectiva, propi-
ciando condiciones favorables para los trabajadores en comunidad con la empresa y en lo que respecta al resulta-
do de la investigacion, el contenido tedrico se considera que puede ser utilizado por, trabajadores, empleadores y
funcionarios del Ministerio del Trabajo que participen en la realizacién de la convencién colectiva.
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RESUMEN

La presente investigacion examind la afectacion presupuestaria a las universidades y escuelas politécnicas publicas durante el estado
de excepciodn por la emergencia sanitaria de la Covid-19 en Ecuador, en 2020; asi como, la activacién de vias jurisdiccionales para
evitar las restricciones en el uso de los recursos a las instituciones de educacion superior publicas. Para esta investigacion de cardcter
cualitativo, se realizé una revisidn bibliografica y documental, que incluye normativa nacional e internacional, tomando sentencias de
la Corte Constitucional, autores relevantes, entre otras fuentes. Se evidenci6 que el presupuesto para la educacién se afectd debido a
las decisiones estatales antes y durante la pandemia, reduciendo las posibilidades de lograr la plena realizacién del derecho a la edu-
cacion superior gratuita y de calidad. También se analiza la decisién de la Corte Constitucional frente a las acciones planteadas por
distintos actores para frenar y revertir las restricciones y disminucién del presupuesto universitario durante la pandemia. Se concluye
que existe un amplio desarrollo normativo a nivel nacional sobre el derecho a la educacién superior, que supera el cumplimiento de los
tratados internacionales, incluyendo recursos preasignados para el financiamiento de la educacién superior, ademds, se prevé vias de
exigibilidad del derecho. No obstante, el reconocimiento formal no es suficiente para la plena satisfaccion del derecho; ademds, las vias
jurisdiccionales de proteccion activadas durante la pandemia no lograron evitar la disminucién de recursos publicos, resultando poco
efectivos para proteger al sistema de educacidn superior publico e indirectamente al derecho a la educacién superior.

ABSTRACT

This research examined the budgetary impact on Ecuadorian universities during the state of emergency due COVID-19 in
2020, as well as jurisdictional proceedings displayed in order to avoid restrictions on the expenditure on higher education
institutions. For this qualitative research, a bibliographic and documentary review was addressed, which includes national and
international regulations, taking into account judgments of the Constitutional Court, relevant authors, among other sources.
It was shown that the budget for education was affected by governmental decisions before and during the pandemic, reducing
the possibilities of fulfilling the right of free and quality higher education. The decision from the Constitutional Court to the
actions proposed by different actors to arrest and reverse the restrictions and reduction of the university budget during the pan-
demic is also analyzed. It was concluded that there is an extensive normative development at the national level on the right to
higher education that even exceeds compliance with international treaties including earmarked resources for the financing of
higher education and enforceability of this right. However, formal recognition is not enough to fully satisfy the right; further-
more, the jurisdictional protection proceeding displayed during the pandemic failed to prevent the decrease in public resources
being ineffective to protect the public higher education system and indirectly the right to higher education.

PALABRAS CLAVE | KEYWORDS

Derechos econémicos, sociales y culturales, derecho a la educacién, educacién, universidades, Covid-19, politica econémica.
Economic, social and cultural rights, education rights, education, universities, COVID-19, economic politics.
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INTRODUCCION

La pandemia provocada por la Covid-19 ha golpeado fuertemente a la economia mundial. Los Estados afron-
tan una crisis sanitaria, econdmica y social sin precedentes con serias repercusiones en los derechos humanos,
entre ellos los paises en vias de desarrollo sufren las consecuencias mis devastadoras. El derecho a la educacién
superior es uno de los derechos afectados (Gurukkal, 2020), a pesar de estar contemplado en distintos instru-
mentos internacionales suscritos y ratificados por el Ecuador, asi como en la Constitucién del Ecuador.

El Gobierno nacional en respuesta a la emergencia sanitaria y a las dificultades econémicas modificé el pre-
supuesto publico para 2020. En este trabajo se plantea un andlisis critico sobre como esas decisiones impactaron
negativamente en los presupuestos universitarios al reducirlos, su relacién con la afectacion al ejercicio del dere-
cho a la educacion superior publica, antes y durante la pandemia, y los mecanismos jurisdiccionales constitucio-
nales para proteger el derecho a la educacién superior en cuanto derecho econdmico, social y cultural (DESC).

El presente estudio describe y analiza la afectacion presupuestaria a las universidades y escuelas politécnicas
publicas del Ecuador durante la Covid-19, enfatizando en su impacto en la realizacion del derecho a la educacion
superior y su débil proteccion. El primero de ellos aborda el anélisis de distintos instrumentos internacionales y
nacionales, como el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC); el Protocolo de San Sal-
vador y otras normas especificas de estos tratados internacionales. A nivel nacional, se incorpora la Constitucion
de la Republica del Ecuador de 2008 y la Ley Orgénica de Educacién Superior (LOES).

En segunda instancia se analizan los desafios del derecho a la educacién superior en el contexto de la pande-
miay las respuestas del Gobierno ecuatoriano frente a la crisis. El tercer tema abordado responde a las afectacio-
nes presupuestarias para la educacion superior en Ecuador como consecuencia de las decisiones gubernamentales
adoptadas. En un ultimo momento se desarrolla el uso de los mecanismos jurisdiccionales en el dmbito consti-
tucional para la proteccion del derecho a la educacién superior, por medio de los cuales se plantearon posibles
violaciones a este derecho como efecto de la disminucién de los presupuestos de las universidades y escuelas
politécnicas publicas. Finalmente, los cuatro ejes temdticos se integran en un debate en la discusién, principal-
mente referido a los mecanismos jurisdiccionales de proteccion activados que intervinieron en la posible rebaja
de la asignacion de recursos publicos, resultando poco efectivos para proteger al sistema de educacién superior
publico e indirectamente al derecho a la educacion superior.

MATERIALES Y METODOS

Para el desarrollo de este trabajo cualitativo se utiliza el método analitico sintético a través de la revision
documental de fuentes primarias (normativa, documentos oficiales y sentencias) sobre el derecho a la educacién
superior; y, de fuentes secundarias (bibliografia especializada e informes de organismos de derechos humanos
y educacién superior). A partir de estos materiales se busca dar un marco de referencia sobre el contenido del
derecho ala educacién superior en Ecuadory las obligaciones estatales, para efectuar un analisis sobre las posibles
afectaciones al derecho, a través de las medidas gubernamentales sobre los recursos para la educacién superior.
Asi también se revisara la respuesta de la justicia constitucional como medio de proteccién del derecho.

Con este propdsito, entre la normativa internacional se ha seleccionado los tratados internacionales de dere-
chos humanos que el Ecuador ha suscrito y ha ratificado, esto es el PIDESC vy el Protocolo de San Salvador, asi
como otros instrumentos internacionales relativos al derecho a la educacién. En el caso de la normativa nacional
se ha seleccionado la Constitucion de la Republica del Ecuador, que en su parte dogmatica reconoce el derecho a
la educacién superior gratuita y de calidad; la LOES que desarrolla este derecho y define con precision las obliga-
ciones estatales para su garantia; asi como otras leyes que regulan la actividad ptblica. En cuanto a los documen-
tos oficiales, se trabajard con la informacion y las decisiones tomadas por el Ministerio de Finanzas en cuanto al
presupuesto de las universidades y escuelas politécnicas ptblicas durante el afio 2020 y pronunciamientos de la
Asamblea del Sistema de Educacién Superior del Ecuador en torno a esta tematica. Ademds, se ha identificado
dos sentencias expedidas por la Corte Constitucional durante la pandemia sobre la reduccién y limitaciones
presupuestarias al sistema publico de educacion superior, a fin de analizar la efectividad del sistema de proteccion

del derecho durante la pandemia de la Covid-19.
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Respecto a las fuentes secundarias, el anélisis se apoya en autores que han realizado trabajos tedricos sobre los
derechos humanos y fundamentales en general y su proteccidn; asi como autores que han aportado a la concep-
tualizacién del derecho a la educacion superior y sus elementos: Finalmente, el trabajo se apoya en informesy co-
mentarios de organismos como la Unesco, CEPAL y el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(CDESC), que aportan en el alcance del derecho a la educacién superior; asi como, el estado y recomendaciones
en tiempos de Covid-19.

DERECHO A LA EDUCACION SUPERIOR EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES Y EN EL OR-
DENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO: ALCANCES Y OBLIGACIONES

En términos tedricos el derecho a la educacidn superior forma parte de los denominados DESC. Esta cate-
gorfa de derechos humanos, al igual que otras, conforme sefiala Miranda (1986) se fundamenta en la dignidad
humana, pero, adicionalmente, parte del reconocimiento de las desigualdades producidas por las estructuras
sociales, econdmicas y culturales, y se orienta a su superacién con el propdsito de alcanzar el mayor grado de
igualdad material posible. Asi, la educacién superior como un derecho aporta en la construccion de capacidades,
en el sentido dado al término por Amartya Sen (2005) y Martha Nussbaum (2006), es decir que brinda un con-
junto de oportunidades y libertades a las personas para que sean capaces de hacer y ser.

En el 4mbito juridico, el derecho a la educacién, en general, y a la educacién superior, en particular, como un
subderecho (Serrano y Vasquez, 2013), se encuentran reconocidos en el ordenamiento juridico, tanto a nivel in-
ternacional como nacional ecuatoriano. En el 4mbito internacional, este derecho forma parte de la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos, el PIDESC vy el Protocolo Adicional a la Convencién Americana de Derechos
Humanos, conocido como el Protocolo de San Salvador. El Ecuador es suscriptor y ha ratificado los instrumentos
mencionados, aunque, son los dos tltimos sefalados los que, conforme al principio Pacta sunt servanda, tienen fuer-
za vinculante, pues la validez de sus normas se asienta en la costumbre internacional (Kelsen, 1976; Nino, 2003).

EIPIDESC reconoce el derecho de las personas a la educacion y plantea como su objetivo, el pleno desarrollo
de la personalidad, la dignidad humana, la formacién para el respeto a los derechos humanos y la participacion
en una sociedad libre y tolerante. Segtin esta norma, el derecho a la educacién comprende: a) la obligatoriedad
y gratuidad de la ensefianza primaria, b) la accesibilidad y progresiva gratuidad de la educacién secundaria, c)
la accesibilidad y progresiva gratuidad de la educacién superior. Para lograr esta accesibilidad el mismo articulo
plantea que es necesario la implementacién de un sistema adecuado de becas y mejorar las condiciones de los
profesores. Con ello se pretende la eliminacion de barreras econémicas para el acceso, asi como la mejora de la
calidad (ONU, 1976, art. 13).

Esta disposicion fue desarrollada por medio de la Observacién General n.° 13 emitida por el CDESC de las
Naciones Unidas. En primer lugar, el érgano considera que los Estados deben velar para que la educacién cumpla
con los propdsitos establecidos en el parr.. 1 del art. 13 del PIDESC, esto es, el pleno desarrollo de la persona-
lidad humana, el sentido de dignidad, ¢l respeto a la los derechos humanos, capacitar a las personas para que
participen en una sociedad libre, fomentar el mantenimiento de la paz, la tolerancia, la comprension y la amis-
tad de las naciones; ademds, de procurar la igualdad entre los sexos y el respeto por el medio ambiente (ONU,
1999). Estos dos ultimos coinciden con desarrollos efectuados por otros instrumentos de derechos humanos!
tales como el art. 1 de la Declaracién Mundial sobre Educacién para Todos, el pérr. 1 del art. 29 de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifo, la parte I, parr. 22 y parte II, pérr. 80 de la Declaracion y Plan de Accién de
Vienay el parrafo 2 del Plan de Accién para el decenio de las Naciones Unidas para la educacion en la esfera de
los derechos humanos (CDESC, 1999).

En segundo lugar, determina cuatro caracteristicas que la educacién debe cumplir para la garantia del dere-
cho entre ellas: a) disponibilidad, que comprende la existencia de instituciones, infraestructura, instalaciones
sanitarias, docentes calificados y bien remunerados, bibliotecas, tecnologias de la informacién entre otros ele-

1 Articulo I de la Declaracién Mundial sobre Educacién para Todos; parr. 1 del art. 29 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio;
parte I, parrafo 22 y parte II, parr. 80 de la Declaracion y Plan de Accidn de Viena; y parr. 2 del Plan de Accidn para el decenio de las
Naciones Unidas para la educacion en la esfera de los derechos humanos.
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mentos que permitan gozar del derecho a la educacion; b) accesibilidad, que cuenta con tres dimensiones, la
no discriminacién por alguno de los motivos prohibidos en el mismos PIDESC, la accesibilidad material, que
implica que las instituciones deben encontrarse en el territorio o deben ser accesibles a través de tecnologias de
la informacidn; vy, la accesibilidad econdémica que tiene que ver con la superacion de las barreras econémicas por
los medios establecidos en el pérrafo 2 del articulo 13, diferenciando entre la gratuidad de la educacién primaria
y la implantacién gradual de la gratuidad en la educacién secundaria y superior; y, c) aceptabilidad, reflejada en
que los contenidos y métodos sean pertinentes y culturalmente adecuados (CDESC, 1999).

Las obligaciones generales del Estado, en relacién con los DESC, atraviesan el contenido del derecho a la
educacion. Una de estas obligaciones es tomar medidas adecuadas usando el méximo de recursos que disponga
(ONU, 1976, art. 2; OEA, 1999, art. 1). Estos recursos, conforme a los Principios de Limburgo? incluyen los de
cardcter nacional y de la cooperacién internacional, asi como otros de naturaleza no financiera como los recursos
humanos, naturales y técnicos (Robertson, 1994). No obstante, los recursos financieros nacionales siguen siendo
de central importancia para la satisfaccion de este tipo de derechos, por lo que la priorizacién de la inversion y
gasto publico debe contemplar el cumplimiento de las obligaciones internacionales en materia de DESC. En esta
linea, el CDESC (2007) para evaluar el cumplimiento de esta obligacién planteé algunos criterios a observar:
1) las decisiones de los Estados de no disponer de los recursos de acuerdo con los estandares internacionales de
derechos humanos, 2) las medidas no deben ser discriminatorias o arbitrarias, 3) en caso de que existan varias
opciones de politica publica a adoptar, se debe escoger aquella que menos restrinja los DESC, 4) las medidas
deben considerar la situacién precaria de desventaja y marginalizacién individual o grupal.

A nivel nacional, la Constitucién reconoce este derecho. De manera especifica, establece el deber del Estado
de garantizar el goce del derecho a la educacién sin discriminacion alguna, siendo concebida la educacién como
un derecho de las personas a lo largo de su vida y un deber ineludible e inexcusable del Estado. Constituye un drea
prioritaria de la politica publica y de la inversién estatal, garantia de la igualdad e inclusion social y condicion in-
dispensable para el buen vivir, y en su proceso debe participar la sociedad en su conjunto. (CRE, 2008, arts. 3, 26).

Siendo la educacién centrada en el ser humano y garantista del desarrollo holistico, en el marco de los derechos huma-
nosy de la naturaleza, es de caricter participativa, obligatoria, intercultural, democratica, incluyente y diversa, de calidad y
calidez, con enfoque de género, justicia, solidaridad y paz. Estimula el sentido critico, el arte y la cultura fisica, la iniciativa
individual y comunitaria, y el desarrollo de competencias y capacidades para crear y trabajar (CRE, 2008, art. 27).

En este sentido, “la educacion es indispensable para el conocimiento, el ¢jercicio de los derechos y la construc-
cién de un pais soberano y constituye un ¢je estratégico para el desarrollo nacional” (CRE, 2008, art. 27). La educa-
cién debe responder al interés publico, y no a intereses individuales y corporativos, garantizando su acceso universal,
permanencia, movilidad y egreso sin discriminacién alguna (CRE, 2008, art. 28). La educacién publica entonces es
concebida como universal y laica en todos sus niveles, y gratuita hasta el tercer nivel de educacion superior.

El sistema de educacién superior en Ecuador estd integrado por universidades y escuelas politécnicas; institu-
tos superiores técnicos, tecnoldgicos y pedagdgicos; y conservatorios de musica y artes, debidamente acreditados
y evaluados (CRE, 2008, art. 352) por los érganos rectores que actualmente son el Consejo de Aseguramiento
de la Calidad de la Educacién Superior (CACES) y el Consejo de Educacion Superior (CES).

Es tal la importancia de la educacién superior en el contexto del desarrollo nacional que, junto con la salud,
la investigacion, ciencia, tecnologfa ¢ innovacion, la educacion y los gobiernos auténomos descentralizados, son
los tnicos sectores en los cuales se contempla la preasignacién presupuestaria (CRE, 2020, art. 298).

Los mandatos constitucionales indicados en los parrafos precedentes son desarrollados en la LOES que esta-
blece los fines de la educacién superior, recalcando su cardcter humanista, intercultural y cientifico, y que consti-
tuye un derecho de las personas, asi como un bien publico social que no estard al servicio de intereses individuales
y corporativos (LOES, 2010, art. 3).

En este sentido, la ley ratifica el precepto constitucional por el cual se establece que el derecho a la educacién
superior consiste en el efectivo ejercicio de la igualdad de oportunidades, en funcién de la meritocracia, para
acceder a una formacién académica y profesional (LOES, 2010, art. 4).

2 Estos principios tienen como propdsito aportar en la interpretacion y aplicacién del PIDESC; fueron adoptados en la ciudad de Maas-
tricht en 1986 por un grupo de 29 expertos de distintos paises y organizaciones internacionales. El Consejo Econdmico y Social recogid
los Principios de Limburgo en el documento E/C.12/2000/13 de 2 de octubre de 2000.
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Este desarrollo normativo nacional en Ecuador, asi como la definicidn de la institucionalidad y mecanismos
de proteccion forman parte del avance paulatino en el reconocimiento y la proteccién del derecho a la educacion
superior en paises de diversos sistemas juridicos y regiones geopoliticas (Ortiz, 2006) que fortalece, con la préc-
tica estatal, su cardcter como derecho humano.

DESAFiOS FRENTE AL DERECHO A LA EDUCACION SUPERIOR EN EL CONTEXTO DE LA PAN-
DEMIA COVID-19

A nivel mundial, en el primer trimestre de 2020, los establecimientos educativos suspendieron sus actividades
presenciales a causa de la Covid-19. Los efectos de la pandemia han generado una crisis sistémica global, frente a
la cual, los Estados han reaccionado con distintos niveles de eficacia.

Una de las aristas de la crisis se relaciona con la satisfaccién del derecho a la educacion superior. El Instituto
Internacional para la Educacién Superior en América Latina y el Caribe (IESALC) (2020) expidié un informe
sobre la situacién de la educacion superior en el contexto de la pandemia Covid-19, en el que realiza un diagnés-
tico de las dificultades que la educacion superior enfrenta en la pandemia. Entre los hallazgos sefala que, a causa
del cese de las actividades presenciales, el estudiantado universitario y quienes estan culminando el bachillerato
se encuentran en una situacion de incertidumbre en torno a la continuidad o acceso a la educacion superior.
Ademas, la crisis econdmica también pone en duda la capacidad de soportar la carga financiera de las familias
para continuar o acceder a los estudios superiores. Otro aspecto detectado es que la suspension de las activida-
des presenciales ha causado una disrupcion en el funcionamiento de las instituciones, lo cual pone en riesgo la
capacidad de continuar la actividad académica y su sostenibilidad. Frente a ello, este mismo organismo plantea
algunos principios y recomendaciones para la adopcién de politicas orientadas a enfrentar los desafios de la crisis.

Entre los principios se sefiala que las politicas a implementarse deben tener como primera prioridad, asegurar
el derecho ala educacion de todas las personas con igualdad de oportunidades y no discriminacién. Esto implica
no dejar a ningun estudiante atréds, considerando que la crisis ha profundizado y creado nuevas desigualdades.
En ese marco recomienda a los gobiernos, entre otros aspectos, “forjar un consenso nacional para una estrategia
de fomento de la recuperacién y de la innovacién de la educacién superior” (IESALC, 2020, p. 11). A la par,
recomienda a las instituciones de educacion superior, prever que la suspensién de la presencialidad sera de larga
duracién vy, por lo tanto, asegurar la continuidad de los estudios, disenar medidas pedagégicas que apoyen el
aprendizaje de estudiantes en situacién de desventaja, escalar la digitalizacién, hibridacion y aprendizaje ubicuo
y promover una reflexién en torno a la renovacion de la ensefianza aprendizaje.

Muchas de estas recomendaciones, que apelan a la capacidad y voluntad de trabajar ¢ innovar en conjunto en-
tre el Estado y las instituciones de educacién superior para garantizar el derecho a la educacion superior, requie-
ren indispensablemente contar con recursos presupuestarios. No obstante, el Instituto Internacional de Planea-
miento de la Educacién de la Unesco (IIPE) (2020) sostiene que, en términos de financiamiento de la educacién,
la pandemia provocara disminucion de la inversion en educacién con un alto costo; asi como una reduccién de
recursos en este sector, en el futuro. Frente a ello, CEPAL y nesco (2020) senalan que es necesario salvaguardar y
priorizar el financiamiento del sector educativo para proteger los sistemas de educacién nacionales del incremen-
to de las desigualdades, tanto en el acceso como en el aprendizaje, y garantizar el derecho a la educacién como
derecho humano fundamental considerando ademas su potencial para contribuir en la recuperacién social.

Lo sefalado da cuenta de la importancia del financiamiento para lograr superar los desafios que la pandemia
ha conllevado en el campo de la educacién superior y, por tanto, permitir que el estudiantado universitario y
quienes estdn por graduarse del bachillerato accedan a la educacion superior, sin discriminacién alguna, particu-
larmente por falta de disponibilidad de los servicios educativos, medios tecnoldgicos, barreras econémicas, entre
otras. Ademads, lograr la adaptacién de la educacién a las modalidades hibrida o virtual, cumpliendo con estan-
dares de calidad que garanticen los resultados de aprendizaje y perfil de egreso de las y los profesionales, implica
un gran esfuerzo de trabajo y recursos econémicos de las instituciones educativas para desarrollar rdpidamente
competencias digitales en el profesorado y el estudiantado, asi como, la implementacién de plataformas tecnold-
gicas para la ensefianza aprendizaje, implementar metodologias adecuadas a la modalidad hibrida o virtual, y la
automatizacién de sus procesos administrativos, entre otros aspectos.
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En tal sentido, dado que, desde la perspectiva de los tratados internacionales de derechos humanos, los Es-
tados son los obligados a respetar, proteger y realizar el derecho a la educacidn, estos deben establecer politicas
publicas y financiamiento para tal propdsito.

AFECTACIONES PRESUPUESTARIAS PARA LA EDUCACION SUPERIOR EN ECUADOR

El presupuesto para las instituciones de educacién superior publicas crecié significativamente entre 2016 y
2018, no obstante, a partir de 2019, la inversion publica en este sector se redujo considerablemente, llegando a
su punto mds critico durante la pandemia como se muestra en la Tabla 1.

Tabla 1. Asignaciones presupuestarias a Universidades

y Escuelas Politécnicas Publicas del Ecuador periodo 2016-2020

2016 2017 2018 2019 2020
USD 1412356265  USD 1399889180 | USD 1437635929 | USD 1424199 069 USD 1246 167 854

Nota. Ministerio de Finanzas (2020); Observatorio del Gasto Publico; (2020). Los datos presentados corresponden a
la asignacion presupuestaria para cada afio. Es decir, el dato 2020 corresponde a la asignacién realizada previa a la pan-
demia. Se incluyen 31 universidades y escuelas politécnicas sin considerarse al Instituto de Altos Estudios Nacionales

(IAEN).

Con la declaratoria de estado de excepcién por calamidad publica, el Ministerio de Economia y Finanzas
(2020ay 2020b) emitié las directrices presupuestarias para el segundo trimestre del ejercicio fiscal 2020 que de-
bian ser implementadas por todas las entidades que conforman el sector publico. Esta accién supuso una dismi-
nucidn al presupuesto de las instituciones de educacion superior ptblicas asignado en la proforma presupuestaria
para el 2020. El 1 de mayo de 2020, el Ministerio de Economia y Finanzas aplicé un ajuste al presupuesto de
cada institucién de educacion superior publica, reduciéndolo en alrededor del 10 %. Las partidas presupuestarias
afectadas fueron las del pago de remuneraciones y honorarios profesionales del personal.

Cabe senalar que el presupuesto de 2020 ya habia decrecido con relacién al 2019 en 178 millones de ddlares
antes de la pandemia y esta nueva decisiéon gubernamental produjo que la diferencia negativa en el presupuesto
para la educacién superior entre los dos afos sea de 274 millones de délares (Asamblea del Sistema de Educacién
Superior Ecuatoriano, 2020; Ministerio de Finanzas, 2020c; Observatorio del Gasto Publico, 2020). Ademas,
las directrices presupuestarias limitaron el uso de los recursos de las universidades y escuelas politécnicas pabli-
cas, bajo el principio de autonomia universitaria, principalmente, por medio de restricciones al gasto en perso-
nal, negando la posibilidad de contratar nuevo profesorado y obligando a terminar los contratos de servicios
ocasionales y nombramientos provisionales existentes.

Si se considera que las universidades y escuelas politécnicas son entidades centradas en el talento humano, es
decir, la docencia e investigacion, la restriccién presupuestaria gubernamental agrede al corazén del sistema de
educacién superior publico, en un contexto ya adverso para la satisfaccion del derecho a la educacién superior,
que supone un impacto negativo en la accesibilidad, adaptabilidad y aceptabilidad de la educacién como elemen-
tos del derecho. En este mismo sentido, la Asamblea del Sistema de Educacién Superior del Ecuador (ASESEC)
(2020ay 2020b) advirtié sobre las graves consecuencias que el recorte puede traer al sistema de educacidn, per-
judicando a las funciones sustantivas de la educacién superior, principalmente a la docencia e investigacion, por
la imposibilidad de disponer de personal necesario para el desarrollo de las actividades académicas, afectando asi
a miles de estudiantes. Esta afectacion reportada por 32 universidades y escuelas politécnicas asciende a 96 775
584 délares de los Estados Unidos de América (ASESEC,2020).

Es preciso indicar que el Gobierno nacional, a través de un comunicado oficial del4 de mayo de 2020 emitido
por la Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacién, indicé que el justificativo de esta re-
duccién se debe a que la educacién superior publica se financia con un porcentaje de recursos de la recaudacién
del IVA y del Impuesto a la Renta (Ley que crea el Fondo Permanente de Desarrollo Universitario y Politécnico,
1996, lits. by c del art. 1) y que; si estos disminuyen, el presupuesto se actualizard. Asi la reduccidn al presupuesto
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de las instituciones de educacién superior publicas se vefa temporal como resultado de la afectacion econémi-
ca que tuvo el Ecuador producto de la pandemia. Sin embargo, el presidente de la republica, basandose en sus
atribuciones exclusivas para presentar proyectos de ley con el cardcter de econdmicos urgentes presentd ante
la Asamblea Nacional el denominado proyecto de Ley Orgdnica para el Ordenamiento de las Finanzas Piblicas
(LOOOFP), en el que finalmente, luego de su tratamiento legislativo se aprobé una modificacién al art. 107
referente a los presupuestos prorrogados en el que se establecié que hasta que se apruebe el Presupuesto General
del Estado del ano en que se posesiona la o el presidente de la republica regird el presupuesto codificado al 31 de
diciembre del afio anterior (LOOOFP, 2020, art. 24).

Aungque efectivamente el financiamiento de universidades y escuelas politécnicas se encuentra previsto en la
Ley del Fondo Permanente de Universidades y Escuelas Politécnicas, el cual estd condicionado a las recaudacio-
nes tributarias, existe la posibilidad de que el Estado complemente tal financiamiento con otras fuentes, puesto
que es su responsabilidad y obligacién garantizar el derecho a la educacion. Aun mas, en un contexto en el que
las afectaciones econdmicas de las familias disminuyen su capacidad adquisitiva produciendo una presién mayor
en los sistemas educativos publicos.

En ese contexto, el Estado debe disefar politicas publicas y destinar los recursos que ayuden a disminuir las
afectaciones de la pandemia, y asi brindar oportunidades a las y los jévenes para acceder, continuar y concluir sus
estudios superiores. Para cumplir con esa obligacion debe proveer a las instituciones educativas de infraestruc-
tura tecnolégica y capacitar al talento humano para migrar a la modalidad en linea y no paralizar las actividades,
tomando en consideracién que una gran cantidad de la poblacién no cuenta con acceso a internet para continuar
sus estudios en esa modalidad.

Ademis, a pesar de que a la fecha no se conocen con precision los efectos de la pandemia sobre la calidad de
la educacién superior en Ecuador, es posible inferir que, ademds de las condiciones globales derivadas de la Co-
vid-19, las afectaciones reportadas por las universidades y escuelas politécnicas publicas, como resultado de las
decisiones gubernamentales, han impactado negativamente en esta dimensién.

USO DE LOS MECANISMOS JURISDICCIONALES PARA LA PROTECCION DEL DERECHO A LA
EDUCACION SUPERIOR

Entre los mecanismos idéneos para la proteccion de los derechos fundamentales se encuentran las vias juris-
diccionales por medio de las cuales es posible exigir que cese la violacién o que se satisfaga un derecho (Hachem,
2019) también estas vias abonan en la delimitacién del nicleo intangible de los derechos (Carbonell, 2005). Lo
que en palabras de Ferrajoli (Pisarello, 2001) se denomina fortalecimiento de las garantias secundarias para pro-
teger los derechos fundamentales. Optando por estos caminos, a partir del 20 de mayo de 2020 se presentaron
varias acciones jurisdiccionales de control constitucional cuyo objeto fueron las decisiones gubernamentales que
afectaron el presupuesto de las universidades y escuelas politécnicas publicas.

El fundamento principal de estas acciones fue que tanto las circulares como los recortes en los sistemas finan-
cieros de las IES publicas realizados por el Ministerio de Economia y Finanzas incumplieron, principalmente, el
num. 3 del Dictamen 1-20-EE/20 que declar la constitucionalidad del estado de excepcién dispuesto por el pre-
sidente de la republica a causa de la pandemia y que hacfa referencia a que cualquier medida tomada, en el marco
del estado de excepcion, se la debera realizar mediante decreto ejecutivo, alegando ademas el incumplimiento del
num. 2 del art. 165 de la Constitucién que permite al presidente de la republica usar los fondos publicos, excepto
los correspondientes a salud y educacién. La Corte Constitucional, resolvié desestimar estas demandas bajo el
argumento de que emitir directrices presupuestarias es una medida ordinaria que se ajusta a los criterios de perti-
nencia y oportunidad que considere el ente rector del Sistema Nacional de Finanzas Publicas (Sentencia n.© 34-
20-IS y acumulados, 31 de agosto de 2020, punto 121) precisando ademés que las modificaciones presupuestarias
realizadas a las universidades publicas a través del Sistema de Administracién Financiera e-SIGEF, en cuanto al
Dictamen 1-20-EE/20 no revisten una medida excepcional que requiera efectuarse a través de decreto ejecutivo,
pues se realizaron en ejercicio de una atribucién del régimen constitucional y legal ordinario de competencia del
Ministerio de Economia y Finanzas (Sentencia n.° 34-20-IS y acumulados, 31 de agosto de 2020, punto 144).
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Paralelamente, el 20 de mayo de 2020, un grupo de docentes de la Universidad Central del Ecuador, propusie-
ron una nueva demanda, esta vez presentando una accién publica de inconstitucionalidad por la formay por el fon-
do de las circulares del Ministerio de Economia y Finanzas, y adicionalmente en contra de la reforma a la normativa
transitoria® del CES para el desarrollo de actividades académicas en las instituciones de educacién superior, debido
al estado de excepcidn decretado por la emergencia sanitaria ocasionada por la pandemia de Covid-19.

En este caso la Corte Constitucional (2020b, parte resolutiva, punto 1) resolvié declarar la inconstituciona-
lidad de la Circular n.> MEF-VGF-2020-0003-C, de 16 de abril de 2020, exclusivamente en relacidn con las me-
didas aplicables a las universidades y escuelas politécnicas publicas. Esto es con relacién a los procesos sustantivos
de la educacién superior como la contratacion de personal docente y académico, las actividades de docencia,
de investigacion y de vinculacién con la colectividad, y de la misma manera procedié a declarar la inconstitu-
cionalidad del articulo tnico numerales 1,2 y 5 de la Resolucién n.° RPC-SO-012-No.238-2020 del CES que
aumentaba de manera injustificada la carga horaria semanal del personal académico; asi como la limitacién a la
contratacion exclusiva del personal académico ocasional, solamente bajo la escala de auxiliar, por no garantizar
el mejoramiento pedagdgico y académico del personal docente de todos los niveles educativos, establecido en el
art. 349 de la Constitucién (CCE, 2020b, parte resolutiva, punto 3).

En esta sentencia se identifican algunas consecuencias de los actos publicos declarados inconstitucionales,
entre ellas la afectacion al personal académico y administrativo, a las actividades académicas y a otros aspectos fi-
nancieros y administrativos. En lo que respecta al personal académico y administrativo, se identifica que algunas
instituciones tuvieron dificultades para efectuar nuevas contrataciones;* mientras que otras se vieron obligadas a
realizar desvinculaciones en su planta docente.

En este mismo sentido, otro impacto suscitado se dio con respecto a la modificacion de la dedicacion, de
tiempo completo a medio tiempo o tiempo parcial y la reduccién salarial que ello implica.> En otros casos, se
paralizaron los procesos de recategorizacién docente.® En cuanto a las actividades académicas, el incremento a las
horas de docencia afecté el tiempo dedicado a la investigacion, a la ejecucion de posgrados y actividades de vincu-
lacién.” A este aspecto se suman el retraso del inicio de clases ante la falta de recursos necesarios y el incremento
de estudiantes por paralelo,® identificindose que en algunos casos este sobrepasa los 60 asistentes,” disminuyendo
sustancialmente la calidad.

En lo que respecta a otros aspectos financieros y administrativos, se imposibilit6 la compra de paquetes in-
formaticos necesarios en el contexto de la migracion a la modalidad en linea,' la suspension de obras de infraes-
tructura;'! la afectacion a becas y ayudas econdmicas e incluso el posible cierre de sedes, carreras y programas,'*
lo cual incide negativamente en el acceso a la educacién superior (CCE, 2020b, punto 62, Informes de las insti-
tuciones de educacién superior IES; Asamblea del Sistema de Educacién Superior Ecuatoriano, 2020).

Finalmente, es de gran importancia resaltar que esta sentencia puso nuevos limites y requisitos para las deci-
siones venideras del Ministerio de Economia y Finanzas y del CES:

3 Resolucién n.o RPC-SO-012 -No.238-2020, expedida por el Consejo de Educacion Superior, el 6 de mayo de 2020.

4 Deacuerdo a la Sentencia n.° 9-20-IA/20 y al informe presentado por las IES: Escuela Politécnica Nacional, Escuela Superior Politéc-
nica del Litoral, Universidad Agraria del Ecuador, Universidad Nacional de Loja, Universidad Politécnica Estatal del Carchi, Universidad
Estatal del Sur de Manabi, Universidad Estatal de Bolivar, Universidad Técnica de Babahoyo, Universidad Técnica de Machala y Univer-
sidad Técnica del Norte.

5 De acuerdo a la Sentencia n.° 9-20-1A/20 y al informe presentado por las IES: Universidad Agraria del Ecuador, Escuela Superior
Politécnica del Litoral, Universidad de Cuenca y Universidad Nacional del Chimborazo.

6 De acuerdo a la Sentencia n.° 9-20-IA/20 y al informe presentado por las IES: Universidad Central del Ecuador.

7 De acuerdo a la Sentencia n.° 9-20-1A/20 y al informe presentado por las IES: Universidad Agraria del Ecuador, Universidad Central
del Ecuador, Universidad Estatal de Bolivar, Universidad Nacional de Educacién y Universidad Técnica del Norte.

8 Deacuerdo a la Sentencia n.° 9-20-IA/20 y al informe presentado por las IES: Escuela Superior Politécnica del Litoral, Universidad de
Investigacion de Tecnologia Experimental Yachay y Universidad Central del Ecuador.

9 De acuerdo a la Sentencia n.° 9-20-IA/20 y al informe presentado por las IES: Universidad Central del Ecuador.
10 De acuerdo ala Sentencia n.° 9-20-IA/20 y al informe presentado por las IES: Universidad Técnica del Norte.
11 De acuerdo a la Sentencia n.° 9-20-IA/20 y al informe presentado por las IES: Universidad Estatal de Bolivar.

12 De acuerdo a la Sentencia n.° 9-20-IA/20 y al informe presentado por las IES: Escuela Politécnica del Chimborazo.
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[...] cualquier forma de racionalizacién del gasto, optimizacion fiscal o reprogramacién presupuestaria
aplicable a las instituciones de educacién superior ptblicas:

a. Deben considerar primariamente la autonomia universitaria, la calidad de la educacién superior vy las
especificidades de las IES publicas expresadas en esta sentencia.

b. Deben realizarse de manera coordinada, participativa y de ser posible consensuada con los diversos
actores del sistema de educacion superior.

En este sentido, quedan proscritas aquellas medidas que impidan, de manera unilateral e inconsulta, la
contratacion de profesores y la adquisicién de ciertos bienes y servicios indispensables para el ejercicio del
derecho a la educacion en el nivel superior.

c. Deben observar el principio de progresividad, no transgredir la prohibicion de regresividad y abstenerse
de afectar los procesos sustantivos de la educacién superior.

d. No deben anular las garantias de mejoramiento pedagdgico y académico del personal de las IES publi-
cas (CCE, 2020b, parte resolutiva, punto 4).

Es preciso indicar que esta sentencia apoya su argumentacién en el principio de autonomia universitaria, con-
sagrado a nivel constitucional, particularmente respecto a su dimensién financiera (Pazos, 2015), reconociendo
que la autonomia se constituye como un medio para la garantia del derecho a la educacién superior (Unesco,
1997). Esto impedira que en el futuro el Ministerio de Economia y Finanzas ejerza arbitrariamente su atribucion
de modificar el Presupuesto General del Estado en un 15 % en relacién con las cifras aprobadas por la Asam-
blea Nacional (Cédigo Orgénico de Planificacién y Finanzas Publicas, 2010, art. 74, nums. 6, 7, 10), en lo que
concierne a los presupuestos de las universidades y escuelas politécnicas publicas y deberd observar los criterios
definidos en la sentencia para la optimizacién de recursos.

Aunque, tales reglas constituyen un avance y desarrollo del principio constitucional de la autonomia uni-
versitaria al establecer limites a la Funcién Ejecutiva con contornos més definidos para interferir en las finanzas
universitarias, al mismo tiempo resultan insuficientes, porque reconocen que la Funcién Ejecutiva si tendria
capacidad para recortar el presupuesto universitario, aceptando de esta manera cualquier disminucién unilateral
efectuada en el pasado. Ademds, aunque la sentencia establece una conexién entre las directrices del Ministerio
de Economia y Finanzas y la disminucién presupuestaria de las universidades y escuelas politécnicas ejecutada
durante la pandemia, esta no fue objeto del control abstracto de constitucionalidad, por lo que las instituciones
no han recuperado los recursos.

Aclarando que no es objeto de este trabajo referirse a cuestiones procesales en materia constitucional ni de-
terminar la correccidn en la actuacién de la Corte Constitucional o de los accionantes, es preciso sefialar que
tanto las acciones planteadas como las sentencias respectivas plantean su argumentacion desde la perspectiva de
las garantias institucionales (Schmitt, 1958), en este caso, la autonomia universitaria que constituye una con-
quista histdrica que otorga un espacio de poder a las instituciones universitarias con finalidades concretas (Pa-
zos, 2015). Una de estas finalidades es la realizacidn del derecho a la educacién superior; no obstante, esta no
se expresa con claridad en las sentencias ni tampoco logra ese efecto, pues al limitarse a establecer reglas para el
futuro, compromete la situacién actual del derecho de las y los jévenes universitarios y de quienes van a graduarse
del bachillerato.

Por otro lado, no existe registro de que se hayan iniciado acciones tendientes a obtener la proteccién del dere-
cho alaeducacién superior de manera individual o colectiva. No es posible inferir que por la ausencia de acciones
no exista vulneracion en estas dimensiones, una posible respuesta se asienta en el débil empoderamiento de las
personas sobre sus derechos, en la ain latente creencia de que los derechos exigibles por la via judicial son solo
los derechos civiles y politicos (DCP) y por tanto, la subordinacién préctica de los DESC, a pesar que tanto los
DCP como DESC son universales, indivisibles e interdependientes y no existe una jerarquia entre ellos.

Quizds es atin temprano para determinar cuantitativamente los efectos de la disminucién de los recursos para
la educacion publica en el derecho a la educacion superior, pero sin duda implicardn la exclusion, el incremento
de las brechas y desigualdades y una paralizacién en la senda del desarrollo nacional.
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DISCUSION

El Ecuador como Estado plurinacional de derechos y justicia tiene obligaciones amplias y concretas para el
respeto, proteccion y realizacién del derecho ala educacién superior. Esto en virtud de los compromisos interna-
cionales asumidos tanto en el PIDESC como en el Protocolo de San Salvador, desarrollados y delineados en las
distintas observaciones generales del CDESC.

Para garantizar la realizacion del derecho a la educacion superior el pais se autoimpuso obligaciones inmedia-
tas que rebasan los compromisos internacionales. Una de estas es garantizar la gratuidad de la educacién superior
en el sistema publico. Ademas, definié un sistema de calidad orientado a la evaluacién y mejora constante de este
aspecto. De tal forma que, el derecho a la educacién superior en Ecuador se caracteriza por la gratuidad (accesi-
bilidad) y la calidad (aceptabilidad).

En este sentido, la realizacién del derecho requiere imprescindiblemente de recursos financieros que permi-
tan, por un lado, el acceso gratuito hasta el tercer nivel para todas las personas, esto es la posibilidad de ingresar a
una institucién de educacién superior publica y estudiar una carrera profesional sin costo alguno para las perso-
nas, observando el principio de responsabilidad académica.

En el contexto de la pandemia, este aspecto deja de centrarse en la accesibilidad territorial y la capacidad fisica
de las instituciones, sino que pasa a enfocarse en la accesibilidad virtual y la capacidad digital de las instituciones,
es decir, en que el estudiantado cuente con internet y dispositivos electrénicos. A su vez, en que las instituciones
implementen sistemas y plataformas para la educacion virtual. Ademas, tales recursos deben aportar al fortaleci-
miento de las capacidades de las instituciones para recibir a un nimero de estudiantes mayor al previsto en con-
diciones ordinarias, a causa de la migracién entre el sistema privado al ptblico o bien en financiar tal educacién
en el sistema privado.

Por otro lado, los recursos financieros son necesarios para que, en este nuevo escenario de educacién virtual,
las instituciones se adapten y cumplan estidndares de calidad que implican el desarrollo de capacidades antes no
previstas, tales como elevar el nivel de las competencias digitales del profesorados y estudiantado, adaptar las
competencias metodoldgicas, definir e implementar modelos de organizacién de la educacién que mitigue los
riesgos de la brusca transicién a la modalidad virtual.

La reduccién en los recursos publicos asignados para 2020 a las instituciones de educacién superior publica y
las limitaciones a su uso se fundamentan en atribuciones de caricter administrativo del Ministerio de Economia
y Finanzas, asi como en la aplicacién de la Ley del Fondo Permanente de Desarrollo Universitario y Politécnico,
ala vez que carece de una justificacion desde el enfoque de los derechos humanos. Las decisiones no estin mo-
tivadas y no consideran los criterios para evaluar el cumplimiento de la obligacion estatal de asignar el maximo
de los recursos disponibles, puesto que fueron arbitrarias al no respetar el principio de autonomia universitaria
reconocido constitucionalmente, no explican si existian otras opciones de politica publica a adoptar y por qué
razén esta es la que menos restringe el derecho a la educacion superior. Tampoco se expone de qué manera se con-
siderard la situacidn precaria de desventaja y marginalizacién individual o colectiva que excluye a ciertas personas
del goce del derecho a la educacion en el contexto pandémico.

Los mecanismos jurisdiccionales de proteccién del derecho, a pesar de estar claramente establecidos en la
Constitucién de la Republica, la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y ser
en términos tedricos uno de los pilares del Estado constitucional de derechos y justicia, no lograron evitar la
reduccidn de los recursos publicos, aunque si la limitacién arbitraria a su uso por parte de las instituciones de
educacion superior publicas.

Si bien las vias jurisdiccionales utilizadas (accién de incumplimiento y accién publica de inconstitucionali-
dad) no constituyen mecanismos de exigibilidad directa del derecho, es esperable que la justicia constitucional
logre la proteccion de los derechos aunque estos no sean reclamados directamente, a través de decisiones que
interpreten los hechos y las normas a la luz del desarrollo del contenido de los derechos humanos y las obliga-
ciones estatales efectuado en los distintos instrumentos internacionales sin restringir su actuacién a criterios
estrictamente formales.

Los efectos de la reduccién y limitacion del uso de los recursos de las instituciones de educacién superior pu-
blicas atin no pueden ser medidos objetivamente, dada la carencia de informacidn estadistica oficial actualizada
sobre acceso y calidad. No obstante, es previsible esperar que una mayor cantidad de personas en edad de realizar
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sus estudios superiores, en relacién a las cifras previas a la pandemia, no haya logrado ingresar a una universidad
o haya abandonado su formacién, también es previsible que resultard mas dificil para las instituciones de edu-
cacion superior, el profesorado y estudiantado lograr los resultados de aprendizaje esperados, sobre todo en lo
que atafie a las habilidades y destrezas que se adquieren en actividades précticas que necesitan de laboratorios y
espacios fisicos para su ¢jecucion.

CONCLUSIONES

El derecho a la educacion superior se encuentra ampliamente desarrollado en instrumentos internacionales,
asi como, en la Constitucion de la Republica del Ecuador y otras normas nacionales. En estas tltimas se garantiza
la preasignacién de recursos por parte del Estado para su efectiva realizaciéon. Ademds, el ordenamiento juridico
ecuatoriano prevé mecanismos de exigibilidad de los DESC y por tanto del derecho a la educacién superior. Sin
embargo, este reconocimiento formal no es suficiente para la plena satisfaccién del derecho, para ello la inversiéon
publica juega un papel central, por tanto, la reduccién de los recursos destinados a este campo provoca un de-
terioro en las condiciones estructurales para que las personas puedan acceder a una educacién superior publica
gratuita y de calidad.

La pandemia y sus consecuencias en la economia no eximen a los Estados de cumplir sus obligaciones para
la realizacion de los derechos, sino que deben asignar el maximo de los recursos disponibles a ese propésito. En
este sentido, los efectos financieros, administrativos y académicos de las medidas presupuestarias adoptadas por
el Estado a fin de optimizar el gasto publico afectaron y contintan imposibilitando el pleno goce del derecho a la
educacién superior, particularmente en los aspectos de acceso y calidad. Esto a su vez, abona a la ampliacién de
brechas y vulnerabilidades que se han intensificado por la presencia de la Covid-19.

Los mecanismos jurisdiccionales de proteccién activados no lograron restaurar los recursos publicos para las
instituciones de educacién superior, resultando poco efectivos para proteger al sistema de educacion superior
publico e indirectamente al derecho a la educacion superior.
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RESUMEN

Este articulo tiene el objetivo de desarrollar una propuesta legislativa en materia penal, a través de la proteccidn juridica de las
emisiones de radiodifusién de juegos deportivos en el entorno digital, para el perfeccionamiento de la legislacién y practica
ecuatorianas.

El estudio se centra en la proteccidn que existe en la legislacion ecuatoriana y el uso de estas emisiones en el entorno digital en
casos que violan los derechos de sus titulares. En particular, la necesidad de la tipificacién de su pirateria, que actualmente no
se contempla en el Cédigo Organico Integral Penal (COIP).

En cuanto a la metodologia se emplean métodos de las ciencias sociales y de las juridicas en particular, con aplicacién del estudio
comparado de las legislaciones espafiola, chilena y peruana para evidenciar la necesidad de la criminalizacién primaria en Ecuador.
Entre las técnicas utilizadas estdn la revision documental y la entrevista a expertos. Como resultado se presenta una propuesta de
modificacién del art. 208 A del COIP, que tipifica la falsificacion y piraterfa de derechos de autor y deja fuera los derechos conexos.
Aunque el estudio se refiere expresamente el caso de los organismos de radiodifusién en los partidos de futbol, la propuesta
es aplicable a los otros titulares de derechos conexos. Incluye la represién a la persona que, sin autorizacién de los titulares de
derechos, ponga a disposicién del publico estas emisiones mediante redes o cualquier medio informdtico, se reconoce asi su
proteccion en el entorno digital.

ABSTRACT

This article aims to develop a legislative proposal, in criminal law, through the legal protection of Sports Games Broadcasting
Broadcasts on digital space to improve the Ecuadorian legislation and legal practice.

It focuses on the protection that exists in the Ecuadorian legal framework and the use of these broadcasts on digital space in vio-
lations cases of the holder ’s rights. In particular, the need to typify its piracy is not part of the Organic Integral Criminal Code.
Regarding the methodology, we use Social Sciences and Legal Studies methods, particularly applying the comparative study of
Spanish, Chilean and Peruvian legislation to demonstrate the need for primary criminalization in Ecuador. Among the techniques
used are the documentary review and the interview with experts. As a result, a proposal for the modification of article 208 A of
the Organic Integral Criminal Code is presented, which typifies the falsification and piracy of copyrights and leaves out related
rights. Although the study expressly refers to broadcasting organizations in soccer matches, the proposal applies to other holders
of related rights. It includes the repression of the person who, without the right’s holders authorization, makes these broadcasts
available to the public through networks or any technological devices, thus recognizing their protection on digital space.
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Propiedad intelectual, derechos conexos, organismos de radiodifusion, juegos deportivos
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INTRODUCCION

El tema de la proteccién de las emisiones de radiodifusion en el entorno digital, en particular las de especta-
culos deportivos estd en pleno desarrollo en el mundo, pues las competencias deportivas se han convertido en una
industria mundial que produce millones de délares debido, en gran medida, a los derechos de propiedad intelec-
tual y a la cooperacion cada vez més estrecha que existe entre los medios de comunicacion, los patrocinadores y
las autoridades deportivas. No obstante, las tecnologfas de la comunicacién, mas modernas que nunca, estdn al al-
cance del publico en general y permiten que las personas aficionadas sigan los deportes en directo desde cualquier
lugar y, al mismo tiempo, abren nuevas posibilidades para la sustraccién de sefiales. La transmision de deportes en
directo ha sido un blanco particular para la retransmision no autorizada en Internet, con frecuencia recurriendo
ala tecnologia de intercambio de ficheros que constituye un canal para que los usuarios compartan contenido.

La comercializacién de bienes y servicios de comunicacion y radiodifusion se ha elevado en los tltimos afos
considerablemente. En la actualidad es la fuente fundamental de los ingresos de la mayoria de las organizaciones
deportivas. Las ganancias generadas compensan las inversiones que generan los eventos deportivos, incluso, con-
tribuyen a mejorar las instalaciones deportivas y a fomentar el desarrollo deportivo. Existen multiples ejemplos
de la contribucién de los derechos de propiedad intelectual a la cadena productiva de la produccion del deporte.
En los juegos Olimpicos de Rio de Janeiro de 2016, por ejemplo, la aportacién de los derechos de radiodifusion
al suceso fue de alrededor de 2868 millones de dolares estadounidenses, por lo que el 90 % de los ingresos gene-
rados por el COI mediante acuerdos de patrocinio y las ventas de derechos de radiodifusién fueron reinvertidos
en deporte a nivel mundial (—OMPI, 2019).

Esto es contradictorio con el hecho de noticias tales como: el reciente desmantelamiento por la policia es-
panola de una red de pirateria con sede en Espafia que operaba en todo el mundo y que ofrecia més de 40 000
canales de video y contenido bajo demanda de eventos deportivos (El Mercurio, 2020).

En el caso ecuatoriano, debido a la popularidad que posee el deporte, principalmente el ftbol, los ingresos
derivados de esta actividad son importantes y los derechos de propiedad intelectual generan un gran valor eco-
némico. Solo el fatbol en 2019, por citar un ejemplo, generd un contrato por derechos en el que el canal por
suscripcion GolT'V, en su primer anuncio mencioné un monto fijo de USD 270 millones, que serfa aumentado
por regalias del negocio con reparticiones entre la Federacién Ecuatoriana de Futbol, sus clubes, un 75 %, y otra
parte menor de 25 % para GolTV (El Telégrafo, 2019).

Ante este panorama, se contradicen situaciones como la identificacion de actividades de piraterfa que cada
vez son més frecuentes en la sociedad ecuatoriana, respecto a derechos sobre los juegos deportivos y que, en algu-
nos casos, es intervenida por la accién de los entes administrativos de control de la propiedad como es el caso del
Servicio Nacional de Derechos Intelectuales (SENADI).

En el pais, son reconocidos los actos que afectan los ingresos de los organismos de radiodifusion como las
televisoras, debido a las actividades de pirateria y el subregistro de clientes. Segtin calculos “el mercado ilegal en
el pais mueve unos USD 85 millones al ano y genera un perjuicio para el Estado de USD 28.7 millones por el no
pago de tributos. Unas 517 000 personas tendrian servicios ilegales” (El Comercio, 2020).

METODOLOGIA

El proceso de investigacién se ha desarrollado con un acercamiento empirico, constatando informacién dis-
persa en diarios de noticias, escuchando opiniones diversas para luego proceder a la busqueda de informacién
en instituciones que se relacionan al tema como el SENADI, varias bibliotecas nacionales y en soporte digital
diferentes textos y bases de datos como Ebrary, que contiene tanto revistas indexadas como textos de doctrina.
Respecto a la legislacion se han consultado las bases de datos LEXIS y VLEX, esta tltima también con doctrina
y estudios comparados de legislacion.

Se considera que, el tipo de investigacién juridica en este caso es mixta, contempla caracteristicas de una in-
vestigacion tedrica y empirica, como reconoce Garcia Ferndndez (2015, p. 456) se basa en “las fuentes formales e
histdricas como en las fuentes reales del Derecho, y empleard los métodos de interpretacion de la ley, las técnicas
documentales, y las técnicas de campo”.
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La metodologia utilizada ha recurrido a elementos histérico-sociolégicos y juridicos, lo que ha supuesto la
combinacién de métodos de las Ciencias Sociales en general y de las Ciencias Juridicas, especificamente:

1. Elmétodo de analisis-sintesis permite descomponer el objeto de estudio en sus elementos para luego recom-
ponerlo a partir de su integracion y destacar el sistema de relaciones entre las partes y el todo. Es caracteristico
de las investigaciones en Ciencias Sociales en general (Alvarez Undurraga, 2002, p. 29) pero también tiene su
expresion en las investigaciones juridicas cuando se estudian normas, instituciones, procedimientos, y concep-
tos que necesitan descomponerse en sus estructuras para caracterizarlas (Villabella Armengol, 2015, p. 937).

2. El método juridico comparado, permite contrastar dos o mas objetos juridicos (normas, instituciones,
procedimientos etc., con el objetivo de descubrir sus relaciones, sus diferencias y semejanzas, lo que posi-
bilita percibir los rasgos esenciales y hallar explicaciones. Permite perfeccionar las normas y coadyuva a la
convivencia global, a partir de convertirse en un instrumento de entendimiento que ayuda a comprender
el punto de vista ajeno (Atienza, 1985, 291). Su empleo se justifica en el estudio comparado de la legis-
lacién sobre la proteccién juridica que los derechos conexos reconocen a las emisiones de radiodifusion
en el 4mbito digital en diferentes legislaciones y en el ordenamiento juridico ecuatoriano con el fin de
identificar sus limitaciones.

3. 3) El método hermenéutico, permite entender para Villabella Armengol (2015, p. 994) “los significados
del objeto que se estudia a partir de una triple perspectiva a) la del fenémeno en si mismo; b) la de su
engarce sistémico-estructural con una totalidad mayor, y ¢) la de su interconexién con el contexto histéri-
co-social en el que se desenvuelve”. Se analizan soluciones a partir de la doctrina y la legislacién comparada
y ecuatoriana, a partir de la estructura sistémica del ordenamiento juridico nacional, los instrumentos
normativos internacionales en la materia y, al mismo tiempo, se valoran las consecuencias que produce su
actual regulacion juridica en el contexto social nacional.

En cuanto a las técnicas empleadas para la presente investigacion se encuentran: el andlisis de documentos y la
entrevista a expertos. El andlisis de documentos permite el estudio de la evolucidn histdrica, los criterios doctri-
nales y el tratamiento juridico que se le da al tema internacionalmente y en Ecuador. Por otra parte, los expertos
han aportado criterios actuales de la situacién que presenta el tema abordado, coincidiendo en muchos de los
aspectos con lo plateado en este trabajo.

En el caso de las entrevistas, son importantes las opiniones de docentes-investigadores universitarios expertos
en la materia de varias universidades, asi como especialistas del SENADI, de Sociedades de gestién de derechos
ecuatorianas, de ARCOTEL, abogados en ¢jercicio en temas de propiedad intelectual, asi como de las federacio-
nes deportivas ecuatorianas.

ANALISIS Y RESULTADOS

Cuando se procede a realizar un analisis comparado de lalegislacion de Espana, Chile y Perti con la ecuatoria-
na, se aprecia que estos cuatro paises con respecto a la proteccién de los organismos de radiodifusion, protegen
sus derechos conexos siguiendo el espiritu de la Convencién de Roma y del Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, Anexo 1C del Convenio por el que se crea la
OMGC, firmado en 1994.

En el caso de Espafa se utiliza el término “entidades de radiodifusién” (Ley de Propiedad Intelectual Real
Decreto Legislativo, Titulo IV, 1996) y aparece reconocido en el art. 126, salvo algunas diferencias, el derecho
exclusivo de autorizar:

a. Lafijacién de sus emisiones o transmisiones en cualquier soporte sonoro o visual (...).

b. Lareproduccion de las fijaciones de sus emisiones o transmisiones. Este derecho podré transferirse, ceder-
se o ser objeto de concesién de licencias contractuales.

c. La puesta a disposicion del publico, por procedimientos aldmbricos o inalimbricos, de las fijaciones de
sus emisiones o transmisiones, de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en
el momento que elija.
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d. Laretransmisién por cualquier procedimiento técnico de sus emisiones o transmisiones.

e. Lacomunicacién publica de sus emisiones o transmisiones de radiodifusién, cuando tal comunicacién se
efectde en lugares a los que el publico pueda acceder mediante el pago de una cantidad en concepto de
derecho de admisién o de entrada (...).

f.  Ladistribucién de las fijaciones de sus emisiones o transmisiones (...).

Como se puede constatar, sigue la misma técnica legislativa de los tratados internacionales y al ser un pais
de la Unioén Europea, donde existen Directivas que armonizan la legislaciéon comunitaria, el resto tiene normas
similares en este aspecto. Ahora bien, el Cédigo Penal, Ley Orgénican.° 10/1995 de 23 de noviembre del propio
afio, dispone en el Capitulo XI De los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los
consumidores Seccion 1.“ De los delitos relativos a la propiedad intelectual, art. 270 lo siguiente:

1. Sera castigado con la pena de prisién de seis meses a cuatro anos y multa de doce a veinticuatro meses
el que, con 4nimo de obtener un beneficio econdémico directo o indirecto y en perjuicio de tercero, repro-
duzca, plagie, distribuya, comunique publicamente o de cualquier otro modo explote econémicamente, en
todo o en parte, una obra o prestacion literaria, artistica o cientifica, o su transformacion, interpretaciéon
o ¢jecucion artistica fijada en cualquier tipo de soporte o comunicada a través de cualquier medio, sin la
autorizacién de los titulares de los correspondientes derechos de propiedad intelectual o de sus cesionarios.

Con ello, queda clara la sancién a las actividades de pirateria para quienes obtengan un beneficio econdémico
directo o indirecto producto de la explotacion sin autorizaciéon de los titulares de los derechos sobre obras e
interpretaciones y ejecuciones.

En el segundo apartado de este articulo se prevé:

2. La misma pena se impondra a quien, en la prestacion de servicios de la sociedad de la informacién, con
dnimo de obtener un beneficio econdémico directo o indirecto, y en perjuicio de tercero, facilite de modo
activo y no neutral y sin limitarse a un tratamiento meramente técnico, el acceso o la localizacion en
internet de obras o prestaciones objeto de propiedad intelectual sin la autorizacién de los titulares de los
correspondientes derechos o de sus cesionarios, en particular ofreciendo listados ordenados y clasificados
de enlaces a las obras y contenidos referidos anteriormente, aunque dichos enlaces hubieran sido facilita-
dos inicialmente por los destinatarios de sus servicios.

3. En estos casos, ¢l juez o tribunal ordenaré la retirada de las obras o prestaciones objeto de la infraccion.
Cuando a través de un portal de acceso a internet o servicio de la sociedad de la informacién, se difun-
dan exclusiva o preponderantemente los contenidos objeto de la propiedad intelectual a que se refieren
los apartados anteriores, se ordenard la interrupcion de la prestacién del mismo, y el juez podra acordar
cualquier medida cautelar que tenga por objeto la protecciéon de los derechos de propiedad intelectual.

Cuando se refiere con igual sancién a las ‘prestaciones’ objeto de propiedad intelectual reconoce o tipifica el
delito de pirateria y su aplicacién a los derechos conexos de los organismos de radiodifusion sobre sus emisiones,
incluso en el entorno digital pues en el apartado 3, menciona la posibilidad de ordenar medidas cautelares

En cuanto a Chile, es la propia Ley de Propiedad Intelectual, la Ley n.° 17336 de 02 de octubre de 1970, y que
ha sido actualizada en varias ocasiones, la que reconoce que regula los delitos contra la propiedad intelectual. Es ese
caso, en el Titulo IV, Disposiciones Generales, Capitulo II De las Acciones y, Parrafo 11, tipifica en el art. 79,

Comete falta o delito contra la propiedad intelectual: (...)

b) El que, sin estar expresamente facultado para ello, utilice las interpretaciones, producciones y emisio-
nes protegidas de los titulares de los derechos conexos, con cualquiera de los fines o por cualquiera de los
medios establecidos en el Titulo II (...)

»

En Titulo IT de la Ley se regulan las Generalidades y en el art. 69 se recogen los derechos de los organismos de
radiodifusion. Se puede considerar que, no hay una manifestacién expresa del requisito del énimo de lucro en el
apartado b del art. 79, no obstante, al incluir el texto “con cualquiera de los fines” y al tenor del Titulo II de la Ley
se regulan los derechos exclusivos de los organismos de radiodifusiéon donde a estos se les reconoce, el derecho
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de autorizar o prohibir las utilizaciones y ademds el de recibir una retribucién por su uso (art. 69), se configura
la pirateria de estas emisiones.

En cuanto a las sanciones el propio texto del art. 79 ordena:

Las conductas senaladas serdn sancionadas de la siguiente forma:

1.

Cuando el monto del perjuicio causado sea inferior a las 4 unidades tributarias mensuales, la pena sera de
prisién en cualquiera de sus grados o multa de 5 a 100 tributarias mensuales.

Cuando el monto del perjuicio causado sea igual o superior a 4 unidades tributarias mensuales y sea infe-
rior a 40 unidades tributarias mensuales, la pena serd de reclusion menor en su grado minimo y multa de
20 a 500 unidades tributarias mensuales.

Cuando el monto del perjuicio sea igual o superior a 40 unidades tributarias mensuales, la pena serd de
reclusiéon menor en su grado minimo y multa de 50 a 1000 unidades tributarias mensuales.

Respecto a Per, estd en vigor una Ley de Lucha contra la Pirateria, la Ley n.° 28289 de 19 de julio de 2004,
que modificd en su momento varios articulos del COIP y que describe que:

Articulo 217.- Reproduccién, difusion, distribucién y circulacion de la obra sin la autorizacion del autor.
Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de seis anos y con treinta a noven-
ta dfas-multa, el que con respecto a una obra, una interpretacién o ejecucion artistica, un fonograma o una
emisién o transmision de radiodifusion, o una grabacién audiovisual o una imagen fotografica expresada
en cualquier forma, realiza alguno de los siguientes actos sin la autorizacién previa y escrita del autor o
titular de los derechos:

a. La modifique total o parcialmente.

b. La distribuya mediante venta, alquiler o préstamo publico.

c. La comunique o difunda publicamente por cualquiera de los medios o procedimientos reservados al
titular del respectivo derecho.

d. La reproduzca, distribuya o comunique en mayor niimero que el autorizado por escrito.

La pena serd no menor de cuatro afios ni mayor de ocho y con sesenta a ciento veinte dias multa, cuando
el agente la reproduzca total o parcialmente, por cualquier medio o procedimiento vy si la distribucién
se realiza mediante venta, alquiler o préstamo al publico u otra forma de transferencia de la posesion del
soporte que contiene la obra o produccién que supere las dos (2) Unidades Impositivas Tributarias, en
forma fraccionada, en un solo acto o en diferentes actos de inferior importe cada uno.

El ¢jemplo de la legislacién peruana considera la represion al delito de pirateria de forma expresa, al recono-
cerlo como una conducta tipica antijuridica que no solo lacera los derechos de autor, sino que también afecta el
patrimonio de los titulares de derechos conexos, como es el caso de los organismos de radiodifusién cuando en
la utilizacién sin consentimiento del titular con dnimo de lucro y a escala comercial, se vulneran los derechos que
aparecen reconocidos a sus titulares en el Capitulo IV De los Organismos de radiodifusidn, articulo 140, de la
Ley sobre Derecho de Autor peruana, Decreto Legislativo 822 de 26 de abril de 1996.

En Ecuador los derechos conexos de los organismos de radiodifusion aparecen en el Capitulo IV, Seccién IV

De los organismos de radiodifusion, del Cédigo Orgénico de la Economfa social de los Conocimientos, Creati-
vidad e Innovacidn, cuando contempla:

Articulo 232.- De los derechos de los organismos de radiodifusion. - Los organismos de radiodifusién
tienen el derecho exclusivo de impedir que terceras personas realicen sin su consentimiento cualquiera de
los siguientes actos:

1. La retransmisién de sus emisiones, por cualquier medio o procedimiento;

2. La fijacién y la reproduccion de sus emisiones; vy,

3. La comunicacién al pablico de sus emisiones cuando éstas se efecttien en lugares accesibles al publico
mediante el pago de un derecho de admisién.

En cuanto a la piraterfa este ilicito se encuentra regulado en el COIP, en su art. 208 A, que tipifica la falsifica-
cién de marcas y la pirateria lesiva contra los derechos de autor, en los siguientes términos:
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Articulo 208 A (208.1).- Falsificacién de marcas y pirateria lesiva contra los derechos de autor.- La per-
sona que fabrique o comercialice, a escala comercial, mercancias o su envoltorio que lleven puesta, sin la
debida autorizacién, una marca idéntica a la validamente registrada para tales mercancias o que esa marca
no pueda distinguirse en sus aspectos esenciales sera sancionada con una multa de la siguiente manera:

1. Cuando el valor de la mercaderfa incautada sea de ciento cuarenta y dos a cuatrocientos veinticuatro
salarios bdsicos unificados del trabajador en general, se aplicard la multa de cincuenta y cinco a ochenta 'y
cinco salarios bésicos unificados del trabajador en general.

2. Cuando el valor de la mercaderia incautada sea mayor a cuatrocientos veinticuatro y menor a ochocien-
tos cuarenta y siete salarios bésicos unificados del trabajador en general, se aplicard la multa de ochenta 'y
seis a ciento setenta y cinco salarios bésicos unificados del trabajador en general.

3. Cuando el valor de la mercaderfa incautada sea mayor a ochocientos cuarenta y siete salarios basicos
unificados del trabajador en general, se aplicard una multa de ciento setenta y seis a doscientos noventa y
cinco salarios bésicos unificados del trabajador en general.

La misma pena se aplicard a la persona que produzca, reproduzca o comercialice a escala comercial, mer-
cancia pirata que lesione el derecho de autor para las obras registradas o no, entendiéndose estas como
cualquier copia hecha sin consentimiento del titular del derecho de autor o de una persona debidamente
autorizada por él.

Las disposiciones precedentes no se aplicardn a bienes o productos que no tengan un fin comercial.

En el caso de las marcas notorias, no se requerira que el titular del derecho demuestre que la marca estd
validamente registrada, sino unicamente su derecho como titular.

Cuando una persona juridica sea la responsable, serd sancionada con las mismas multas y su extincion.
No constituye delito la fabricacién o comercializacién de mercancias imitadas que tengan una marca con
caracteristicas propias que no conlleven a una confusion con la marca original, sin perjuicio de las respon-
sabilidades civiles a que haya lugar.

La reforma de 24 de septiembre de 2015, que tipifica la falsificacién de marcas y la pirateria de derechos de
autor obvia la piraterfa de derechos conexos en todas sus tipologias o en los diferentes tipos de titulares respecto
a sus prestaciones intelectuales, ya sean interpretaciones o ejecuciones de los artistas intérpretes o ejecutantes,
los fonogramas o las emisiones de los organismos de radiodifusién nacional o extranjeros en territorio nacional.

Al realizar una comparacién entre las legislaciones de Espana, Chile y Pert con la legislacién ecuatoriana se
puede considerar que en cuanto a semejanzas: i) Los cuatro paises reconocen en su legislacion la proteccién a los
organismos de radiodifusion, Espana utiliza el término “entidades” ii) En los tres aparecen, con pequefas varia-
ciones, los derechos reconocidos en la Convencién de Roma a estos titulares. iii) Con respecto a la regulacién
de la pirateria los tres primeros paises reconocen la importancia de imponer sanciones penales a la pirateria de
emisiones de radiodifusién cuando estos derechos son lesionados. iv) En los casos de Espana y Pert, la regula-
ci6én es expresa y aunque amplia, un poco ambivalente. v) La de Chile, en cuanto al reconocimiento por el uso
sin consentimiento y el 4nimo lucrativo pretende incluirlos en la expresién “con cualquiera de los fines” para
catalogar la utilizacién por terceros de estos en esas condiciones, sin embargo, quedan excluidos los requisitos
descritos en la doctrina que permiten tipificar este delito. Con independencia de esto, se tipifica como delito
y se reconoce su sancion. vi) En cuanto a las sanciones, todos los paises prevén la posibilidad de privacion de
libertad, asi como las multas con variaciones de acuerdo con las circunstancias de comision del delito. Ecuador,
a diferencia de todos, no reconoce la pirateria de derechos conexos y aunque regula esta para marcas y derechos
de autor, en comparacion con las anteriores legislaciones, la reconoce como una infraccién menor a los derechos
de propiedad intelectual y en ese sentido, sélo estd prevista la sancion pecuniaria.

En contradiccién con la regulacién penal ecuatoriana de propiedad intelectual es importante sefialar que, en
la actualidad, se han dado casos de infracciones a este tipo de derechos en los que el SENADI ha debido bloquear
portales web y direcciones IP de diversos proveedores de servicios de internet en el territorio ecuatoriano por
permitir el acceso a emisiones de television de eventos deportivos por internet sin autorizacién. Se refieren los
casos de los sitios web de Roja Directa, una plataforma especializada en la transmision de eventos deportivos
que fue demandada mediante acciones legales administrativas ante SENADI por FOX LATIN AMERICAN
CHANNEL LL.C y por la Liga Nacional de Fatbol Profesional (Boletin 06 SENADI, 2019); asi como el caso
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de las demandas o notificaciones administrativas por infracciones presentadas por las empresas DIRECTV
Ecuador y La Liga Nacional de Futbol de Espafa contra MEGAPLAY y LIKETYV, que retransmitian de forma
no autorizada sefiales de audio y video permitiendo el acceso ilegal de los usuarios a su programacién (El Uni-
verso, 2019).

También en Ecuador, los especticulos deportivos mueven grandes cifras de dinero por la comercializacion
de derechos de radiodifusion de los especticulos deportivos. Por ejemplo, solo el canal GOLTV firmé un con-
trato por 276 millones de délares en 2017 con la Federacién ecuatoriana de Fatbol (FEF) por los derechos del
campeonato nacional durante los préximos diez anos a partir de 2018. Sin embargo, si bien este es un rubro
econdmico que genera millones en el pais a partir de los derechos de propiedad intelectual, la legislacion penal
nacional entre las infracciones a la propiedad intelectual solo prevé las de derechos de autor y marcas, quedando
fuera las relativas a derechos conexos. De esta forma, quedan fuera la represion a las actividades de piraterfa de
estas emisiones y sus titulares pierden miles de dé6lares afectindose también la industria del deporte en toda su
cadena productiva debido a que parte de estos ingresos pasan a terceros ajenos a sus titulares que con dnimo lu-
crativo y comercializan los accesos a estas emisiones a un costo diferente del valor de los derechos en el mercado.

Recientemente, el 16 de marzo de 2020, diario £/ Comercio publicé un articulo donde a decir de expertos en
telecomunicaciones: en Ecuador, en el pais la piraterfa de TV por suscripcién moveria 87 millones de d6lares al
afio (El Comercio, 2020). A este tipo de pirateria contribuyen las plataformas y sitios de internet que retransmi-
ten de canales de television sus sefiales y cuya actividad ilegal reconocen los expertos que se podria contribuir a
disminuir con afinar la normativa sobre propiedad intelectual (Hermosa, 2020). Segtin Jorge Cevallos, director
de la Asociacién de Empresas de Telecomunicaciones (Asetel), la complicacién “radica en el desconocimiento de
la gente, ya que las personas piensan que al pagar por este servicio estd adquiriendo algo legal y no es asi, sino que
estdn contribuyendo a la pirateria y perjudicando a las empresas legales” (El Comercio 2020).

Es evidente la necesidad de reformular la legislacion, con la inclusién de campanias de sensibilizacion sobre el
tema, de una normativa que reprima penalmente estas actividades y donde una de las que més pérdidas produce
asus titulares es la pirateria a los organismos de radiodifusion. La Corporacién Nacional de Telecomunicaciones
(CNT), Directy, la Asetel, el Comex, el SENADI y la Asociacién Interamericana de Empresas de Telecomunica-
ciones (ASIET) han firmado compromisos para mitigar estos dafios pero es evidente la necesidad de una reforma
legislativa en algunos aspectos como el establecimiento de normas que protejan a los titulares de derechos atin
mds, como el reconocimiento de la pirateria de senales digitales que afecta a, entre otros, el deporte ecuatoriano
(El Comercio, 2020).

Sobre la base de los elementos anteriores se realiza una propuesta de modificacién legislativa cuya estructura
general viene dada por la modificacién de su articulo 208 A del COIP, que regula la falsificacion y la pirateria de
los derechos de autor.

A partir de la propuesta se incorpora, tanto en la exposicion de motivos como en los considerandos a tener en
cuenta, el tema de los derechos conexos y su tutela ante actividades como la pirateria.

Si bien la idea es presentar una propuesta sobre los derechos conexos, lo cierto es que es aplicable a las inter-
pretaciones y ejecuciones de los artistas intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y los produc-
tores de cine.

La propuesta especifica se describe como sigue:

LEY ORGANICA REFORMATORIA DEL COIP

Articulo Unico.- Sustituyase el articulo 208 A del COIP por el siguiente:

Articulo 208 A .- Falsificacion de marcas y pirateria lesiva contra los derechos de autor y derechos conexos. La
persona que fabrique o comercialice, a escala comercial, mercancias o su envoltorio que lleven puesta, sin la
debida autorizacién, una marca idéntica a la vilidamente registrada para tales mercancias o que esa marca no
pueda distinguirse en sus aspectos esenciales sera sancionada con una multa de la siguiente manera:

1. Cuando el valor de la mercaderia incautada sea de ciento cuarenta y dos a cuatrocientos veinticuatro
salarios basicos unificados del trabajador en general, se aplicard la multa de cincuenta y cinco a ochen-
tay cinco salarios basicos unificados del trabajador en general.
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2. Cuando el valor de la mercaderia incautada sea mayor a cuatrocientos veinticuatro y menor a ocho-
cientos cuarenta y siete salarios basicos unificados del trabajador en general, se aplicara la multa de
ochenta y seis a ciento setenta y cinco salarios bésicos unificados del trabajador en general.

3. Cuando el valor de la mercaderia incautada sea mayor a ochocientos cuarenta y siete salarios basicos
unificados del trabajador en general, se aplicard una multa de ciento setenta y seis a doscientos noven-
tay cinco salarios basicos unificados del trabajador en general.

La misma pena se aplicaré. ala persona que con respecto a una obra, una interpretacién o ejecuci(')n ar-
tistica, un fonograma o una emisién o transmisién de radiodifusién, o una grabacién audiovisual o una
imagen fotografica expresada en cualquier forma y con animo de obtener un beneficio econémico directo
o indirecto y en perjuicio de tercero, facilite de modo activo y no neutral y sin limitarse a un tratamiento
meramente técnico, el acceso o la localizacién en internet de obras o prestaciones objeto de propiedad
intelectual sin la autorizacién previa y escrita de los autores o titulares de los correspondientes derechos o
realice alguno de los siguientes actos:

a. Lamodifique total o parcialmente.

b. Ladistribuya mediante venta, alquiler o préstamo publico.

c. Lacomunique o difunda publicamente por cualquiera de los medios o procedimientos reservados al
titular del respectivo derecho.

d. Lareproduzca, distribuya o comunique en mayor nimero que el autorizado por escrito.

e. Lapongaadisposicién del publico a través de un portal de acceso a internet o servicio de la sociedad
de la informacién.

El aporte de esta propuesta es importante, no solo desde el punto de vista cultural y deportivo, al reconocer y
precautelar la proteccién de los derechos de propiedad intelectual, sino también porque fortalece la economia al
reprimir una conducta como la pirateria de las emisiones de los organismos de radiodifusion que estd causando
considerables pérdidas econémicas al pais por la evasiéon de impuestos que escapan al sistema tributario nacional,
derivados de las ganancias que dejan de recibir las entidades de radiodifusién. Por otro lado, los titulares ven
sus inversiones recuperadas al cometerse menos actividades de piraterfa lo que les permitird ingresar mayores
ingresos y cubrir la inversion en los diferentes especticulos a partir de los ingresos derivados de los derechos de
propiedad intelectual que se licencien. De igual forma, el sector deportivo serd favorecido al poder invertir en las
actividades deportivas por los dividendos econémicos que ingresaran derivados del licenciamiento de derechos.
Garantiza seguridad juridica a los titulares de derechos de propiedad intelectual y a los empresarios y sociedades
de gestion e derechos nacionales. Contribuye a la prevencién de conductas antijuridicas de propiedad intelectual
y alas politicas publicas de instituciones como SENADIy ARCOTEL.

DISCUSION

La propiedad intelectual en Ecuador se encuentra reconocida en el texto constitucional. El art. 22 establece
la posibilidad de los creadores de “beneficiarse de la proteccion de los derechos morales y patrimoniales que les
correspondan por las producciones cientificas, literarias o artisticas de su autorfa” (CRE de 2008, art. 22). De
igual forma, reconoce los diferentes tipos de propiedad intelectual cuando refiere en el art. 322 que “se reconoce
la propiedad intelectual de acuerdo con las condiciones que senale la ley” (CRE de 2018, art. 322). No existe en
el texto constitucional ecuatoriana una mencién expresa a derechos conexos, sin embargo, se regula su reconoci-
miento al quedar incluidos en la legislacién especial de propiedad intelectual.

El Ecuador protege las emisiones de radiodifusion en el Cédigo Orgénico de la Economia Social de los
Conocimientos la Creatividad y la Innovacién de 2016 (COESCCI), como fue conocido inicialmente, pero
en sede administrativa, aunque por la via civil es posible presentar reclamaciones a partir del dafio patrimonial
causado, considerando que estos poseen un componente patrimonial importante.

Se vuelve necesario sefialar que la normativa nacional de propiedad intelectual relacionada con los derechos
conexos de los organismos de radiodifusién nacional reconoce que estos tienen el derecho exclusivo de impedir
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que terceras personas realicen sin su consentimiento actos como: “la retransmision de sus emisiones, por cual-
quier medio o procedimientos; la fijacién y la reproduccion de sus emisiones; y la comunicacion al pablico de sus
emisiones cuando éstas se efecttien en lugares accesibles al publico mediante el pago de un derecho de admisién”
(COESCCI, 2016, art. 232; 2016).

Esta proteccién evidencia la posibilidad de los titulares de controlar su uso por terceros y sin consentimiento,
en actividades como: la retransmision, la fijacion, la reproduccién y la comunicacién al publico solo en lugares en
que se acceda mediante el pago de un derecho de admisién. La transmision en linea o telemdtica es un acto de ex-
plotacién inmaterial (sin ejemplares) que se reconduce al derecho de comunicacién al publico, en la modalidad
de puesta a disposicién o comunicacién interactiva. Constituye un tipo de uso particular, que no estd reconocido
en la norma, en el caso de la legislacion ecuatoriana de organismos de radiodifusién, lo cual dificulta el anclaje
juridico para establecer o precisar una posible infraccién de derechos cuando ocurre en el émbito digital. Este
tema precisa de una regulacién que incluya en la norma el derecho de puesta a disposicion del publico de estas
emisiones en el entorno digital.

Por otro lado, si bien los espectdculos deportivos no son obras, entendidas en el concepto pleno del derecho de
autor, existe consenso internacional en que se les aplique la proteccion indirecta que aparece reconocida a los orga-
nismos de radiodifusién sobre sus emisiones en el caso de los derechos conexos (Decisién 351 CAN, 1993, art. 3), ya
que perfectamente estos organismos en sus emisiones incluyen imagenes y sonidos de todo tipo, entre las que se en-
cuentran los juegos deportivos. Al respecto, resulta importante que una de las irregularidades (Solines Moreno, 2017,
p- 6) que se le senalan al COESCCI es que no contiene un Titulo, Capitulo o articulo que establezca “definiciones”
de los distintos términos que se utilizan en el Titulo de los “Derechos de Autor y Derechos Conexos” (COESCCI;
Titulo IT) de ahi que genere no pocas confusiones, y las emisiones de radiodifusién no son la excepcion.

En el campo profesional de la propiedad intelectual es un tema novedoso. La Oficina Nacional de Derechos
intelectuales (SENADI), en el plano administrativo, tramita casos e impone medidas cautelares a los que violan
estos derechos. No ocurre lo mismo en el campo penal, ya que no existe su reconocimiento como infraccién en
el COIP, aunque si a la pirateria de los derechos de autor, por lo que queda fuera la de derechos conexos de los
organismos de radiodifusién, donde, las emisiones de especticulos deportivos constituyen un grupo importante
que genera multiples ingresos y sobre el cual se cierne la pirateria de sus emisiones.

Si se toman en cuenta todos estos elementos cabria preguntarse: ¢es suficiente la legislacion de propiedad inte-
lectual ecuatoriana para la proteccién de las emisiones de radiodifusion de juegos deportivos en el entorno digital?

Este trabajo se refiere al tema de los derechos de los organismos de radiodifusion respecto a los juegos depor-
tivos y la regulacion de la pirateria de estos en el dmbito penal, puesto que en Ecuador estos espectéculos deporti-
vos gozan de una gran popularidad entre los nacionales y tanto los deportistas, como las asociaciones y los titula-
res de las emisiones son afectados econdmicamente por la actividad de la pirateria de emisiones de radiodifusion
digital. El tema va més alla de los juegos deportivos, pues afecta a todos los titulares de obras e interpretaciones y
ejecuciones contenidas en dichas emisiones. Administrativamente, esta investigacion se refiere las insuficiencias
de la norma nacional, pero al ser una actividad que supera el orden administrativo y trasciende al orden penal, se
pretende incluir recomendaciones en este orden.

En el aspecto educativo atn es insuficiente el conocimiento de los temas de propiedad intelectual por la po-
blacién ecuatoriana y los titulares de derechos. En el aspecto tecnoldgico no solo sucede con los sujetos de estos
derechos, sino con los abogados que manejan los temas de propiedad intelectual en el contexto nacional, que,
ciertamente, son €scasos.

Una propuesta de reforma coadyuvaria a la proteccion adecuada de estos derechos y de los intereses de sus
titulares y del Estado, cuando se transmiten estas emisiones de radiodifusién en el entorno digital de forma no
autorizada, asi como la inclusién dentro del tipo penal de la pirateria de derechos de propiedad intelectual, de los
derechos conexos y que hoy el COIP no contempla. De esta forma quedaria reforzada la proteccién sancionando
los ilicitos y el 4nimo lucrativo por personas ajenas a los titulares de derechos.

Los fundamentos tedricos de este trabajo emplean conceptos y bases teéricas fundamentalmente del Dde-
recho de Ppropiedad lintelectual, con énfasis en el Dderecho de Aautor y Dderechos conexos, asociados a las
nuevas tecnologias y el entorno digital, asi como de otros campos del conocimiento y la literatura cientifica como
el deporte. Se utilizan también textos juridicos, fundamentalmente tratados internacionales y la legislacion na-
cional de varios paises y Ecuador.
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Definicion de Deporte

Cuando se habla de deporte, la Carta Europea de Deporte lo define como: “todas las formas de actividades
que, a través de una participacién, organizada o no, tienen como objetivo la expresién o la mejora de la condicién
fisica o psiquica, el desarrollo de las relaciones sociales y la obtencién de resultados en competicion de todos los
niveles” (Unisport, 1992). Por otra parte, el deporte ha sido reconocido como la “toda actividad competitiva del
cuerpo humano regida por una serie de reglas establecidas para el logro de objetivos ostensible o simbdlicamente
diferenciados de los aspectos esenciales de la vida (Herndndez Gonzales, 2013, p. 55).

En el caso de los eventos deportivos son actividades que muchas veces se les reconoce su capacidad de entre-
tener a las personas, de forma que los que asisten a estos especticulos disfrutan de estas actividades y las mismas
cumplen una funcién social en la formacion de juicios de valor y habitos de salud sana. Los eventos deportivos
son transmitidos a través de emisiones de organismos de radiodifusion y generan multiples ganancias derivadas
de los derechos de propiedad intelectual.

Definicion de Derechos Conexos

Con posterioridad al reconocimiento universal del Derecho de Autor, se ha incorporado a numerosas legis-
laciones un conjunto de derechos que, reunidos bajo la denominacién de “vecinos’, "conexos” o “afines’, tienen
como objeto de proteccion ciertas manifestaciones de diversa indole, que constituyen una “creacién” literaria
o artistica en si mismas, pero que guardan una importante vinculacién con la difusién de las obras del ingenio
(Parrilli, 1999, p.70)

En el Glosario de la OMPI se conceptualizan de la siguiente forma “ se entiende generalmente que se trata
de derechos concedidos en un nimero creciente de paises para proteger los intereses de los artistas intérpretes o
ejecutantes, productores de fonogramas y organismos de radiodifusién en relacién con sus actividades referentes
ala utilizacién publica de obras de autores, toda clase de representaciones de artistas o transmision al pablico de
acontecimientos, informacién y sonidos o imdgenes” (OMPI, 1980, p.168).

Se usan otras denominaciones como derechos vecinos o derechos afines. Sin embargo, “también son del tipo
de los Derechos Conexos los que se reconocen a las empresas de distribucién por cable sobre los programas pro-
pios y a los editores sobre la presentacion tipografica de sus ediciones publicadas (Lipszyc, 2017, 346).

Asi, mientras los derechos que abarca el derecho de autor se refieren a los autores respecto a su obra,;los
derechos conexos se aplican a otras categorias de titulares: son aquellos derechos que se conceden a los artistas
intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusién en relacién con sus
interpretaciones o ejecuciones, fonogramas y radiodifusiones.

Tienen el objetivo de proteger los intereses de ciertas personas naturales y juridicas que contribuyen a que las
obras estén a disposicion del publico, que producen elementos que sin calificarse de obras bajo el sistema de dere-
chos de autor, expresan creatividad o habilidad técnica y organizativa suficiente para justificar el reconocimiento
de un derecho similar al del derechos de autor.

Objeto de proteccion

Mientras que para el derecho de autor el objeto de proteccién lo constituyen las obras en sus disimiles catego-
rias, para los derechos conexos este resulta mas amplio, por tanto, serd objeto de proteccion en correspondencia
con el titular de este derechos asi, por ejemplo:

Para los productores de fonogramas el objeto protegido es un soporte material denominado fonograma, que
aparece definido en la Convencién de Roma (art. 3, b, 1961), y para los organismos de radiodifusién las emisio-
nes, recogido también en la Convencién de Roma en el art. 3 f, 1961), para los artistas intérpretes o ¢jecutantes,
el objeto a proteger es la prestacién personal del artista al que se dedica un estudio detallado més adelante.

La diversidad de objetos tutelados por estos derechos hace que no se trate de derechos andlogos entre si,
pues el elemento que los vincula es el de ser conexos con el Derecho de Autor, cada uno de ellos tiene su propia
naturaleza.
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Un elemento importante a tener en cuenta resulta de la Convencién de Roma sobre lo se entiende, que la ra-
diodifusion se refiere ala “transmisién ‘tradicional’ por el aire para su recepcion directa por el ptblico en general”
(Documento OMPISCCR/8/INF/1,2002 p.3). Este concepto de radiodifusion ha sido actualizado en Tratado
de la OMPI sobre Interpretacién o Ejecucién y Fonogramas (WPPT), adoptado en 1996, cuando senala:

La transmision inalimbrica de sonidos o de imagenes y sonidos o de las representaciones de estos, para su
recepcion por el publico; dicha transmision por satélite también es una “radiodifusién”; la transmisién de
senales codificadas serd “radiodifusion” cuando los medios de descodificacion sean ofrecidos al publico
por el organismo de radiodifusién o con su consentimiento (art. 2.f WPPT, 1996).

Los términos revisten especial importancia, pues no es lo mismo la transmisién tradicional por aire, que la
inaldmbrica a través de caudales de internet. La inaldmbrica se refiere a la comunicacion eléctrica que no tie-
ne hilos conductores (Diccionario Larousse, 2016). La transmisién por medio de raudales es una “técnica de
transferencia de datos por Internet que permite a los usuarios escuchar y ver archivos sonoros y de video, en un
tiempo mds reducido que el necesario para la descarga. El servidor o fuente transmite pequenos paquetes de in-
formacién “por caudales” por Internet y el usuario puede acceder al contenido a medida que lo va recibiendo. La
transmision por caudales puede ser [una transmisién] en tiempo real (en vivo) o puede ser un fichero archivado”
(Flower, 2003). De cualquier forma, el término ‘radiodifusién’ puede incluir a todas, depende en ese caso de la
legislacion si precisa en cada caso pues la técnica legislativa en materia de propiedad intelectual no distingue en
muchas ocasiones para que queden comprendidas estas transmisiones cuando se refieren a lo digital. Para algu-
nos autores, la normativa existente es suficiente y tan solo debe adaptarse en su aplicacién a los medios digitales
(Espinosa Coloma, 2016, p. 108).

En ese orden, se plantea que una proteccion restrictiva de lo digital traeria como consecuencia la violacion de
otros derechos fundamentales, pues podria generar efectos adversos en la interaccién de los usuarios y el acceso a
contenidos. Esta es una de las razones por la cual a la fecha atin no existe un tratado internacional sobre la proteccion
de los derechos conexos de los organismos de radiodifusion con medidas adaptadas de manera expresa a los usos
en internet. Se sigue la idea de la aplicacion de las normas en sentido general para la tutela y aplicacién de lo digital.
Principio este contenido en los Tratados de Internet de la OMPI concertados en 1996, el Tratado de la OMPI sobre
Derecho de Autor (WCT) y el Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucién y Fonogramas (WPPT).

En el caso de los organismos de radiodifusion, nila Convencién de Roma ni los diversos tratados que existen
sobre derechos de autor y conexos definen lo que es una emision, pero de la definicién que ofrece el art. 3.fde la
Convencién de Roma donde se equipara la radiodifusion a la transmision, se entiende que una emision es la sefial
que conforma la transmisién inalambrica de sonidos o de imagenes y sonidos cuando esa senal estd destinada a su
“recepcion por el publico”. De ahi que el objeto de proteccion sean las senales y no el contenido que transmiten
(OMPISCCR/8/INF/1, 2002, p.3).

A nivel internacional se entiende que resulta irrelevante si se estd transmitiendo en la emision una obra pro-
tegida por el derecho de autor o un partido deportivo a los efectos de la propiedad intelectual pues en cualquier
forma, la emision es protegida por derechos conexos. Por ejemplo, en el caso de México la Ley Federal de De-
recho de Autor de 1997, que esta siendo reformada por estos dias, en su art. 144 dispone: “que los organismos
de radiodifusién tienen el derecho de autorizar o prohibir respecto de sus emisiones: la retransmision; la trans-
misién diferida; la distribucion simultinea o diferida, por cable o cualquier otro sistema; la fijacién sobre una
base material; la reproduccién de las fijaciones, y la comunicacion publica por cualquier medio y forma con
fines directos de lucro”. De lo anterior se colige que las televisoras u otros organismos de radiodifusion pueden
impedir que otros también transmitan los especticulos deportivos que han sido contratados de manera exclusiva
(Torres Lara, 2020).

Sujetos

Los derechos conexos se otorgan alos titulares que entran en la categoria de intermediarios en la produccién,
grabacion o difusion de las obras. Su conexién con el Derecho se justifica ya que las tres categorfas de titulares de
derechos conexos intervienen en el proceso desde creacién intelectual por cuanto prestan asistencia a los autores
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en la divulgacién de sus obras al ptblico. Los musicos interpretan las obras musicales de los compositores; los
autores interpretan papeles en las obras de teatro escritas por los dramaturgos; y los productores de fonogramas
0, lo que es lo mismo la industria de grabacion graba y produce canciones y musica escrita por autores y compo-
sitores, interpretada o cantada por artistas intérpretes o ejecutantes, los organismos de radiodifusion difunden
obras y fonogramas en sus emisoras.

Se reconocen, por los estudiosos de la materia, tres titulares de los derechos conexos:

e Artistas intérpretes o ejecutantes: de conformidad con el contenido de la Convencién de Roma de 1961
en su articulo 3, los Artistas intérpretes o ejecutantes, ‘es fodo actor, cantante, miisico, bailarin u otra perso-
na que represente un papel, cante, recite, declame, interprete o ejecute en cualquier forma una obra’.

e Productores de fonogramas: ‘persona natural o juridica bajo cuya iniciativa y responsabilidad se fijan por
primera vez los sonidos de una ejecucion a otros sonidos’.

e Organismo de radiodifusién: Aunque la Convencién de Roma no brinda una definicién al respecto, de-
terminadas leyes coinciden en que se trata del organismo de radiodifusion “como de radio o de television
que transmite programas al pitblico”

Contenido

El contenido de los derechos conexos tiene caracteristicas diferentes al contenido del derecho de autor. Asi,
por ejemplo, se les reconoce facultades de cardcter moral inicamente a los artistas intérpretes o ejecutantes con-
cernientes a la tutela de su personalidad (derecho al nombre y al respeto de la interpretacion).

No se le reconocen derechos morales a los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusién por
raz6n de sus caracteristicas técnico organizativas.

Por su parte, se le reconocen derechos patrimoniales a las tres categorias de los derechos conexos, las que
estardn consagradas con sujecién a numerus clausus.

e DParaclartista intérprete o ejecutante consiste en, la comunicacién al publico y la fijacidon y reproduccion
de sus interpretaciones.

e El productor de fonograma goza del derecho exclusivo de autorizar o prohibir la reproduccion directa o
indirecta de sus fonogramas.

e Alos organismos de radiodifusion se les reconoce el derecho de retransmision, fijacién y reproduccion.

Derechos conexos de los organismos de radiodifusion y juegos deportivos

Como se registrd anteriormente, los organismos de radiodifusién son las emisoras de radio o televisiéon que
realizan emisiones de sus programas por diferentes vias, incluyendo el satélite y la internet. Pero, ¢cudles son los
derechos que se les reconocen sobre estas emisiones que incluyen todo tipo de programas inclusive los deporti-
vos?

Elart. 39 de la Decisién Andina 351 de 1993, deja claro que los organismos de radiodifusion poseen el dere-
cho exclusivo de autorizar o prohibir:

“a) La retransmisién de sus emisiones por cualquier medio o procedimiento;
b) La fijacién de sus emisiones sobre una base material; y,
¢) La reproduccién de una fijacion de sus emisiones.”

Del mismo modo, el art. 13 (d) de la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Artistas Intérpretes
o Ejecutantes, de los Productores de Fonogramas y los Organismos de Radiodifusion, Convencién de Roma de
1961, senala como otro derecho exclusivo de autorizar o prohibir:

(d) la comunicacién al publico de sus emisiones de televisién cuando éstas se efecttien en lugares accesi-
bles al publico mediante el pago de un derecho de entrada. Correspondera a la legislacion nacional del
pais donde se solicite la proteccién de este derecho determinar las condiciones del ejercicio del mismo.
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Sibien estos derechos son los reconocidos a los organismos de radiodifusion, lo cierto es que con el desarrollo
tecnoldgico ha sido necesario ir estableciendo en las normas la adaptacién a nuevas situaciones y nuevas relacio-
nes juridicas que traen consigo el desarrollo de la tecnologia de las transmisiones y de los equipos de recepcion.

Resulta interesante que en paises como Brasil se reconoce un derecho conexo paralelo al derecho conexo de
radiodifusidén. Este estd contenido en la Ley Pelé, que reconoce el “derecho de arena” que no es mas que “aquel
por el cual el club o entidad de prictica deportiva tiene el derecho exclusivo de captar, fijar, emitir, transmitir y
retransmitir las imdgenes de un espectéculo deportivo” (Schétz, 2017, p. 3). Este derecho luego se coordina con
el derecho del organismo de radiodifusion que efectta la transmision, y la entidad deportiva tiene un derecho
que negocia con uno o varios organismos de radiodifusién de donde saldré el del derecho sobre la sefal portado-
ra del programa. Como se aprecia, constituye un modelo de gestién a partir del reconocimiento de una especie
de derecho conexo que es gestionado en funcién de la clase.

Proteccion de los organismos de radiodifusion y eventos deportivos en el ambito digital

En 1996 se concertaron dos nuevos tratados en el seno de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI): el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT) y el Tratado de la OMPI sobre Interpretacién o
Ejecucién y Fonogramas (WPPT). Ecuador es parte de ambos tratados que han armonizado los temas de derechos
de autor y derechos conexos al contexto digital. El segundo de ellos, respecto a artistas intérpretes y ejecutantes y pro-
ducciones fonogréficas, pero no sobre el tema de los derechos conexos de los organismos de radiodifusion e internet.

En la actualidad, si bien se aplican y estdn vigentes las normas de la Convencién de Roma, asi como los dere-
chos a estos organismos aparecen reconocidos en casi todas las legislaciones nacionales, lo cierto es que el tema
digital estd incorporando no pocos desafios a la propiedad intelectual. El desarrollo de las redes de cable y de los
satélites de radiodifusién ha permitido mejorar la transportacion de senales. Las adaptaciones de programas y
contenidos, para los fines de la transmisién digital, ha generado la mejora de la calidad en las trasmisiones y la
compatibilidad con diferentes medios electrénicos. Sin embargo, los organismos de radiodifusién en el entorno
digital estdn afrontando serios problemas de pirateria de senales y emisiones, de ahi que la OMP], a partir del
trabajo de sus Estados miembros estd desarrollando hace afios un instrumento juridico internacional que sirva
como marco para una proteccién actualizada de estos derechos (OMPI, 2013).

Desde 1961, esta proteccién internacional no se actualiza, lo que requiere trabajar en ello. De ahi que la pira-
terfa de las senales de radiodifusion cada vez es mayor a nivel mundial. Segun varias fuentes, entre ellas la propia
OMPI y periédicos como el New York Times se afirma que “Los piratas de internet siempre ganan” (Bilton,
2012). Todo ello, a partir de las pérdidas millonarias semanales a causa de los programas de televisién descarga-
dos ilicitamente. “(...) En el Canad se calcula que la pérdida de ingresos que sufrié el sector de la television a
causa del robo de las senales de satélite ascendié a mds de 500 millones de délares EE. UU. en 2000. En la region
de Asia Pacifico, la piraterfa de la television de pago aumenté de unos 952 millones de d6lares EE. UU. en 2004
a cerca de los 1060 millones de délares EE. UU. en 2005 (Deltenre, 2013)”.

La pirateria de sefiales no solo afecta a los organismos de radiodifusién, sino también al interés publico, pues
cada vez se torna mas complejo satisfacer a los consumidores en cuanto al acceso a las sefiales y transmisiones de
radiodifusion en cualquier lugar y por diversas vias como son los televisores hibridos, las tabletas, los teléfonos
inteligentes y otros. Los organismos de radiodifusién debido a la piraterfa pierden compensaciones de las entida-
des que retransmiten sus emisiones por cable e internet, asi como pierden por contenido de publicidad cuando
estas se suprimen de los programas y las emisiones. Pagan millones en producir los contenidos, asi como para
adaptar los sistemas analdgicos en digitales.

Cuando se llevan a cabo los juegos deportivos son desarrollados; los organismos de radiodifusién pagan
millones por sus derechos exclusivos de transmisién. Cuando son pirateados por usos sin la debida autorizacién,
como en el caso de Internet, los piratas realizan una apropiacién indebida e injusta de parte del valor del progra-
ma o la emisién y disminuyen el valor de los derechos de los organismos de radiodifusion, sus ingresos en publi-
cidad y por concesién de licencias. Todo ello, termina también afectando a los clubes, federaciones deportivas y
también a los deportistas y el publico.
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La Convencién de Roma protege a los organismos de radiodifusion contra la retransmisién no autorizada,
solo si se efecttia por medios “inaldmbricos  de igual forma que a la emisién inicial. Por lo que no es suficiente
para luchar contra la pirateria en internet o en cualquier otra plataforma digital.

En los procesos para un nuevo tratado son multiples las discusiones relacionadas con la propuesta a este tipo
de proteccion. Muchos han increpado el hecho de si serd una proteccion més proteccionista con fuertes medidas
de proteccién y esto imposibilitard el acceso ante determinadas necesidades sociales, y, por ende, plantean esta-
blecer limitaciones y excepciones amplias (Benussi Diaz, 2015, p. 75)). Por otro lado, otros plantean los temas de
los periodos de duracién de los derechos, considerando que la Convencién de Roma establece 20 afos a partir
del final del afio en que se haya realizado la emisién, y ac4 se propone que sean 50 afios (p.77).

Existe un consenso internacional en que es necesario proteger de una forma diferente las emisiones de los or-
ganismos de radiodifusién en cuanto a sus utilizaciones en el entorno digital para dar respuesta a las necesidades
de las entidades radiodifusoras. Atn son imprecisas las consecuencias econdmicas que traeria un nuevo tratado,
lo que genera una mayor responsabilidad en los Estados miembros de OMPI, respecto a sus normas nacionales
y los mecanismos que incorporen para esta proteccion, asi como el equilibro de intereses entre las partes involu-
cradas (Picard 2010, p.90).

La pirateria de emisiones de radiodifusion de eventos deportivos

Para Delia Lipszyc la pirateria constituye “la conducta antijuridica tipica contra el derecho exclusivo de repro-
duccién. Consiste en la fabricacién, la venta y cualquier forma de distribucién comercial, de ejemplares ilegales
(libros o impresos en general, discos, casetes, etc.), de obras literarias, artisticas, audiovisuales, musicales, de las
interpretaciones o ejecuciones de estas, de programas de ordenador y de bancos de datos. El término ‘pirateria’
se utiliza también para calificar la representacion, la reedicion y todo otro uso no autorizado de una obra, una
emision de radiodifusién, etc. (Lipszyc, 1993, p. 560). Como se puede apreciar, incluye esta definicién la trans-
misién no autorizada de una emisién protegida por derechos conexos.

La piraterfa puede ser fonografica, literaria o audiovisual, también puede ser un acto o conducta que afecta
directamente a las emisiones de radiodifusidn, segun la clase de obra o prestacién conexa que afecte, y la misma
actualmente se desarrolla, tanto en el entorno analégico (venta de soportes fisicos) como en el digital (explota-
cién ilicita de contenidos a través de Internet).

La pirateria afecta los intereses legitimos de los titulares de derechos sobre estos. Entre los requisitos para su
tipificacidn, diversos autores (Garcfa Conlledo Diaz, 2019, p. 101) sefalan que la reproduccion y distribucion
de las obras y prestaciones intelectuales (lo que incluye a las emisiones de radiodifusién) se realicen: i) sin auto-
rizacién del titular de derechos; ii) con 4nimo de lucro; y iii) a escala commercial.

Esta actividad es objeto de sancion, especialmente, cuando se realiza a escala comercial o con propdsitos
comerciales, porque afecta la retribucién que pueden obtener los titulares de derechos sobre sus emisiones de
radiodifusién en el caso de los derechos conexos.

La pirateria digital constituye un concepto alegal, pues no aparece con facilidad en las legislaciones de propie-
dad intelectual y hace referencia global al mercado ilicito. Se suele dar: a) por explotacién directa (reproduccion
y comunicacién publica) de obras y prestaciones afines protegidas a través de alguna web u otra aplicacion en li-
nea, donde se facilita la descarga directa de archivos con copias ilegales o bien el acceso en szreaming; o b) cuando
los usuarios intercambian masivamente archivos con copias no autorizadas de obras y prestaciones, valiéndose
de los servicios de intermediarios digitales que van desde sitios de almacenamiento de ficheros a webs de enlaces.

Como ha sefialado la Unién de Radiodifusion de Asia y el Pacifico (ABU), que es la unién més grande de
radiodifusién por su cantidad de miembros, los grandes niveles de pirateria de las sefiales amenazan la supervi-
vencia y el desarrollo del negocio de la radiodifusién de eventos deportivos en directo. Segtin una publicacién
titulada The World Broadcasting Unions and the WIPO Broadcasters Treaty, en cuanto a eventos deportivos, las
conductas mas habituales son:

e Retransmisién no autorizada de emisiones a cargo de retransmisores que operan en paises vecinos;
e Retransmisién no autorizada y otro uso de emisiones a través de Internet, ya sea de manera simultdnea o
€n otro momento posterior a la emisién;
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e Distribucién de emisiones grabadas ilegalmente, incluidas las portadoras de eventos deportivos en directo;

e Difusién o distribucién por cable de senales de satélite previas a la emision, portadoras de eventos depor-
tivos u otro tipo de programas; y

o  Fabricacién, importacién y distribucion no autorizadas de descodificadores y otros equipos que permitan
el acceso no autorizado a servicios de televisién, asi como su distribucién. (Revista OMPI, 2019, p.11)

En China, la pirateria de las emisiones de radiodifusién por internet amenaza considerablemente los eventos
deportivos en directo, segtin Bright Media Technologies indican que, “durante la Copa Mundial de la FIFA Ru-
sia 2018, se localizaron en multiples plataformas 1.043 enlaces a senales pirata, entre los que figuraban sitios web
audiovisuales, aplicaciones de transmisién en directo y descodificadores de libre transmisién (OTT)” (Revista

OMPI, 2019, p.12).

CONCLUSIONES

1. Laproteccién juridica de las emisiones de los organismos de radiodifusion aparece regulada en los princi-
pales tratados internacionales de Derecho de Autor y derechos conexos. Tal es el caso de la Convencién de
Romade 1961 y el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con
El Comercio de 1994. En el caso del Ecuador aparece regulado en el COESCCI de 2016. La proteccién
dispensada por el Cédigo, en el caso ecuatoriano, no refiere de forma expresa abarcar el entorno digital,
aunque si sus usos en entornos aldmbricos e inalimbricos. Sin embargo, es aplicable a lo digital pues el
pais ha ratificado los tratados internacionales de derechos de autor y derechos conexos e internet (WTC)
y (WPPT) que entre sus principios estd la asimilacién de la aplicacién de la proteccion al entorno digital.

2. A nivel internacional y en Ecuador el licenciamiento de derechos de propiedad intelectual derivados de
las emisiones de radiodifusién digitales o no genera multiples ganancias valoradas en millones de ddlares,
de los cuales una gran parte es destinada al desarrollo de la actividad deportiva, pues proviene de la trans-
misién y reproduccién de los especticulos deportivos. No obstante, en los tltimos anos se ha identificado
la comisién de infracciones asociadas al uso no autorizado y con énimo lucrativo de estas emisiones por
terceras personas que comercializan estas emisiones y su recepcién produciéndole pérdidas a los titulares
de derechos sobre sus inversiones, afectando también la actividad deportiva nacional y el control tributa-
rio por parte del estado de las mismas.

3. Las legislaciones de Espana, Chile y Pert, para la protecciéon de estas emisiones en comparacién con la
ecuatoriana, poseen semejanzas en cuanto al reconocimiento de los organismos de radiodifusién. En to-
dos los casos se reconocen los mismos derechos salvo algunas diferencias, pues Espana refiere el uso expre-
so en el entorno digital, no siendo asi el resto de los paises en donde se aplican los principios generales de
proteccion al entorno digital. Los tres primeros paises reconocen la importancia de imponer sanciones
penales a la piraterfa de emisiones de radiodifusion cuando estos derechos son lesionados. En los casos
de Espana y Pert, la regulacién es expresa resultando un poco ambivalente y amplia, la de Chile. Con
respecto a las sanciones, todos los paises contemplan la posibilidad de privacién de libertad, asi como las
multas con variaciones de acuerdo con las circunstancias de comision del delito. Ecuador, a diferencia de
todos, no reconoce la piraterfa de derechos conexos y aunque regula esta para marcas y derechos de autor,
en comparacién con las anteriores legislaciones, la reconoce como una infraccién menor consideraba con-
travencion a los derechos de propiedad intelectual y en ese sentido, s6lo incluyen sanciones pecuniarias.

4. El COIP no incluye en el art. 208 A dentro de la pirateria asociada a la propiedad intelectual los derechos
conexos por lo que se presenta la presente propuesta a fin de reprimir dichos casos, prevenir las conductas de-
lictivas asociadas a la infraccién de derechos conexos en sentido general y, en particular las que afectan los de-
rechos de los organismos de radiodifusién en particular en las emisiones de juegos y especticulos deportivos.
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RESUMEN

La pandemia de la Covid-19 resquebrajé a la sociedad ecuatoriana y evidencié una crisis econémica estructural sin preceden-
tes que afectd gravemente a los sectores mds desprotegidos ¢ hiri profundamente la memoria colectiva. El presente articulo
analiza los derechos humanos vulnerados en Ecuador durante el afio 2020, principalmente en Guayaquil debido al mal manejo
de los cadéveres y su posterior extravio. La investigacion se centra en establecer qué derechos humanos vulneré el Estado por
accién u omisién en el marco de la crisis sanitaria. La metodologfa elegida fue la revision de literatura analitica que permitiera
establecer un marco tedrico para analizar los impactos del virus mas alld del 4mbito de la salud. También se utilizé informacién
levantada por la Defensoria del Pueblo y los datos de prensa nacional e internacional, asi como de las organizaciones de la so-
ciedad civil. De esta forma, el documento pretende ser una denuncia publica derivada del trato inhumano e indigno que se dio
alos cuerpos de las personas fallecidas en el marco de la pandemia. Por otro lado, busca abrir el debate social y académico sobre
la dignidad humana y el manejo de cadéveres, de tal forma que el ejercicio se convierta en una garantia de no repeticion. Y, que
la memoria de los cuerpos que atn no son entregados a sus familias sea una constante que nos interpele como sociedad para
demandar que el Estado cumpla con su rol de garante de los derechos humanos de todos y todas.

ABSTRACT

The covid-19 pandemic undermined Ecuadorian society and made evident the structural economic crisis that has seriously
affected the most vulnerable sectors. This article analyzes the violation of human rights in Ecuador during the year 2020,
primarily in the city of Guayaquil due to the mishandling of cadavers and their subsequent misplacement. This investigative
work seeks to present to the reading public the state of affairs of an unprecedented crisis that has deeply wounded the collective
memory. This investigation focuses on establishing the human rights violated by the State by action or omission in the context
of the health crisis. Revision of analytical literature was performed as the chosen methodology, allowing for a theoretical fra-
mework to be established so as to analyze the impacts of the virus beyond the health field. Information gathered by the Om-
budsman’s Office and data from the national and international press, as well as from civil society organizations, were also used.
Thus, the contribution of the article is aimed as a public denouncement by the individuals whose bodies were not treated with
dignity. Furthermore, it raises the importance of discussing this issue within academia in such a way that the discourse itself
becomes a guarantee of non-repetition; that the memory of those who have not yet been delivered to their families may be a
constant reminder that challenges us as a society to demand that the State fulfill its role as guarantor of the human rights of all.

PALABRAS CLAVE | KEYWORDS

Extravio de cadaveres, Covid-19, vulneracion de derechos humanos, Ecuador, manejo de cadédveres, crisis sanitaria.
Misplacement of cadavers, COVID-19, violation of human rights, Ecuador, management of cadavers, health crisis.
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INTRODUCCION

La crisis de extraordinaria gravedad social y econémica que enfrentamos por la pandemia deberia conducir al
mundo a replantear la relacién entre seres humanos y naturaleza. Vivimos un tiempo de intensas transformacio-
nes, todo lo que como humanidad crefamos asegurado cambié. Es momento de atender lo mas importante: «las
necesidades humanas en lugar de las demandas de una pequefia minoria» (Chomsky, 2020, p. 45) que concentra
el poder social, politico y econdmico. Eventualmente, la humanidad se recuperara de la pandemia a un alto pre-
cio, siendo los sectores desprotegidos y en situacién de vulnerabilidad quienes afronten los mayores impactos.

Segun Francis Fukuyama (2020):

Los paises pobres con ciudades abarrotadas y sistemas de salud publica débiles se veran muy afectados.
No solo el distanciamiento social, sino también la simple higiene, como el lavado de manos, son extre-
madamente dificil en paises donde muchos ciudadanos no tienen acceso regular al agua potable. Y los
gobiernos a menudo han empeorado las cosas en lugar de mejorarlas, ya sea por disefo, por incitar a las
tensiones comunales y socavar la cohesidn social, o por simple incompetencia (pérr. 4).

En Ecuador fue clara la débil capacidad estatal y el deficiente liderazgo politico del Gobierno de Lenin Mo-
reno. Durante los meses mas complicados de la crisis sanitaria la brecha social se profundizé y se agravé el estan-
camiento econdmico que ya se vivia en el pais y que motivé el levantamiento social de octubre de 2019, brutal-
mente reprimido y con un saldo de multiples violaciones a los derechos humanos.!

Desde el 29 de febrero de 2020, fecha en la cual la exministra de Salud Pablica, Catalina Andramufo anuncié
el primer contagio en el pais, la situacion se salié de control en términos sociales y sanitarios. Un dia después los
casos aumentaron a 6 y el cerco epidemioldgico a 34. El 13 de marzo se confirmaron veinte casos y la primera
muerte. El 17 de marzo con més de 100 casos confirmados se inici6 el confinamiento en todo el territorio nacio-
nal, y 3 dias después los casos se triplicaron. Guayaquil inicié el camino para convertirse en el foco de la pande-
mia. El 24 de marzo se superé los 1000 contagios y Ecuador se convirtié en el segundo pais de Sudamérica con
mas contagios.” E1 2020 finalizé con 230 682 casos confirmados con pruebas PCR y con el registro de 14 319
personas fallecidas por el virus.?

Ecuador no solo enfrenté al virus sino a la inoperancia y la corrupcion. El1 21 de marzo de 2020 la exministra
renuncio alegando falta de presupuesto para enfrentar la crisis, asumid el cargo Juan Carlos Zevallos, que renun-
ci6 el 26 de febrero de 2021 en medio de graves cuestionamientos penales por el mal manejo de la crisis y el plan
de vacunacién.*

Los impactos de la pandemia han sido severos para los estratos socioecondmicos con bajas condiciones ali-
mentarias y sanitarias. Judith Butler (2020) manifesté que «la desigualdad social y econdmica aseguraréd que el
virus discrimine» (p. 62). La discriminacién se dio. Las precarias condiciones de vida que debilitan el sistema
inmunoldgico de los sectores empobrecidos les expusieron al contagio y la muerte.

Como en el resto del mundo, en Ecuador se ejecutaron varias medidas para intentar contener la expansion del
virus. El 12 de marzo de 2020 mediante Acuerdo Ministerial n.° 126-2020 se declaré:

el Estado de Emergencia Sanitaria en todos los establecimientos del Sistema Nacional de Salud, en los
servicios de laboratorio, unidades de epidemiologia y control, ambulancias aéreas, servicios de médicos y
paramédicos, hospitalizacién y consulta externa por la inminente posibilidad del efecto provocado por el
coronavirus Covid-19, y prevenir un posible contagio masivo en la poblacién.

El 13 de marzo de 2020 se activ6 el Comité de Operaciones de Emergencia Nacional (COE-N) para la
coordinacién de la emergencia. Posteriormente, el Gobierno declard el estado de excepcion mediante Decreto
Ejecutivo n.° 1017 por calamidad publica en todo el territorio nacional y dispuso la suspensién de los derechos

1 Informe de la Comisién Especial para la Verdad y la Justicia (2021). Hallazgos.
2 https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-52036460
3 https://www.salud.gob.ec/actualizacion-de-casos-de-coronavirus-en-ecuador/

4 https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-56210659
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de libertad de trénsito y de asociacion, asi como la movilizacion de las Fuerzas Armadas a todo el territorio na-
cional. Se declaré un nuevo estado de excepcién el 15 de junio de 2020 mediante Decreto Ejecutivo n.° 1074 y
el 14 de agosto fue renovado por 30 dias mas mediante Decreto Ejecutivo n.° 1126.°

A mis de las medidas adoptadas se requeria que el Gobierno aplique perspectivas interseccionales enfocadas
en atender las necesidades de los grupos histéricamente excluidos o en riesgo, y que reduzca el impacto de las
medidas en los derechos humanos. El Gobierno fracasé y producto de ello se vivi6 una crisis sin precedentes.

En ese contexto, el articulo presenta una breve explicacion del virus y su relacién con el enfoque de derechos
humanos. Analiza las vulneraciones al derecho a la salud e integridad personal, dignidad humana, el derecho a la
verdad y al acceso a la informacidn, estableciendo conceptos relevantes y reflexiones desde varias autorfas y estédn-
dares internacionales de proteccion. Examina la situacién de los cadéveres extraviados durante la pandemia me-
diante un recorrido por las normas emitidas que no fueron acatadas en el manejo de la situacién. Presenta datos de
los cuerpos que atin quedan por identificar, a un afio del inici6 del contagio masivo en el pais. Y finalmente, expone
una serie de conclusiones con respecto a las vulneraciones de derechos humanos producto del extravio de cuerpos.

EL VIRUS Y LAS VULNERACIONES DE DERECHOS HUMANOS

Para Judith Butler el virus por si solo no discrimina, pero los seres humanos seguramente lo hacemos, modela-
dos como estamos por los poderes entrelazados de nacionalismo, racismo, xenofobia y capitalismo (2020, p. 62).
La pandemia generd impactos diferenciados sobre la realizacién de los derechos econdmicos, sociales, culturales
y ambientales de las personas en situacién de vulnerabilidad. Las repercusiones econdmicas y demograficas de la
difusién del virus tienen como base el modelo econémico hegeménico.

Sin duda para contener los contagios fue necesario que los Estados adopten medidas: declaraciones de emer-
gencia sanitaria o estados de excepcidn; cierre de las fronteras; prohibiciones y/o restricciones a la libre circula-
cion; restricciones del derecho de reunién y del derecho a la educacién mediante la suspension de las actividades
presenciales reemplazadas por clases virtuales; distanciamiento social; teletrabajo, entre otras. No obstante, estas
medidas significaron la precarizacién de la vida de quienes no puede trabajar en casa y aislarse en caso de conta-
gio. Por otro lado, la protesta social, que materializa la indignacién popular contra los gobiernos fue contenida a
pesar de que «estaban sucediendo movimientos de protesta en casi todas partes (de Santiago a Beirut), muchos
de los cuales se centraban en el hecho de que el modelo econdmico dominante no estaba funcionando bien para
la mayoria de la poblacién» (Harvey, 2020, p. 82).

Las graves omisiones, la negligencia y las decisiones que adopté el Gobierno ecuatoriano, mientras avanzaba
el virus y se recrudecian los contagios, vulneraron varios derechos de la poblacién. Uno de ellos el derecho la
salud que estd reconocido en el corpus iuris internacional de los derechos humanos vinculado al derecho a una
vida digna que es la interpretacién amplia del derecho a la integridad personal. Ademds, se vulneré el derecho a
la verdad y al acceso a la informacion de las familias de las personas que murieron en centros de salud publicos.

VULNERACIONES AL DERECHO A LA SALUD E INTEGRIDAD PERSONAL

La Organizacién Mundial de la Salud (2014) define a la salud como un estado de completo bienestar fisico,
mental y social, y no solamente como la ausencia de afecciones o enfermedades, y declara que el goce del grado
maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincion de
raza, religion, ideologfa politica o condicién econémica o social.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948) en cuanto al derecho a la preserva-
cién de la salud y al bienestar establece que «Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medi-
das sanitarias y sociales, relativas a la alimentacidn, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes
al nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad» (art. 11).

5 Elestado de excepcion terminé el 15 de septiembre de 2020.
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El Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econé-
micos, sociales y culturales determina que el derecho a la salud se entiende como, «el disfrute del més alto nivel
de bienestar fisico, mental y social» (ONU, 1999, art. 10).

Por su parte, la Constitucién de la Republica de Ecuador senala:

La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacién se vincula al ejercicio de otros derechos,
entre ellos el derecho al agua, la alimentacidn, la educacion, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social,
los ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir.

El Estado garantizard este derecho mediante politicas econémicas, sociales, culturales, educativas y am-
bientales; y el acceso permanente, oportuno y sin exclusién a programas, acciones y servicios de promo-
cién y atencién integral de salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacién de los servicios de salud
se regira por los principios de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia,
eficacia, precaucion y bioética, con enfoque de género y generacional (art. 32).

En el contexto de la pandemia por la Covid-19 la Asamblea Mundial de la Salud (2020) hizo un llamado a
los Estados

para que se otorgue prioridad a nivel mundial al acceso universal, oportuno y equitativo a todas las tecno-
logias y productos sanitarios esenciales de calidad, seguros, eficaces y asequibles, incluidos sus componen-
tes y precursores, que sean necesarios para la respuesta a la pandemia de Covid-19, asi como a su distribu-
cién justa, y para que se eliminen urgentemente los obstéculos injustificados que dificulten dicho acceso y
distribucién, en consonancia con las disposiciones de los tratados internacionales pertinentes [...] (p. 3).

Por su parte la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2020a) en su Resolucién n.* 1/2020
fij6 estandares y recomendaciones para orientar a los Estados sobre las medidas que deberfan adoptar en la atenciéon
y contencién de la pandemia, de conformidad con el pleno respeto a los derechos humanos, entre ellas:

Adoptar de forma inmediata, urgente y con la debida diligencia, todas las medidas que sean adecuadas para
proteger los derechos a la vida, salud e integridad personal de las personas que se encuentren en sus jurisdic-
ciones frente al riesgo que representa la presente pandemia. Tales medidas deberdn de ser adoptadas aten-
diendo a la mejor evidencia cientifica, en concordancia con el Reglamento Sanitario Internacional (RSI),
as{ como con las recomendaciones emitidas por la OMS y la OPS, en lo que fueran aplicables (2020, n.°1).

Tomando en cuenta lo vivido por los y las ecuatorianas durante 2020 resulta evidente que el sistema de salud
publico, que no funcionaba correctamente antes de la pandemia, se desplomo, y el objetivo de la equidad en
salud estuvo muy lejos de ser alcanzado. Las autoridades nacionales y locales no actuaron oportunamente por lo

que fue imposible evitar la transmisién masiva del virus. Por otro lado, no se dio un manejo transparente de la
informacion sobre el avance de los contagios y el nimero de personas fallecidas.

La Defensorfa del Pueblo de Ecuador (2020a), en su primer monitoreo de vulneraciones de derechos huma-
nos durante la pandemia, identific6 4204 alertas de personas afectadas en el contexto de la emergencia sanitaria.
Cifra estimada que se ha recogido de las peticiones directas o los registros en el portal web que la institucién ha
puesto al servicio de la ciudadania. De esa cifra, 388 corresponden a vulneraciones al derecho a la salud con 10
situaciones recurrentes:

O O

Cadaveres en la calle;

Contagios de Covid-19 en miembros de la fuerza publica;

Contagios de Covid-19 en personal del servicio publico;

Dificultad de acceso a atencidn en salud;

Ninos, ninas y adolescentes fallecidos;

Falencias en el manejo de fallecimiento extrahospitalario, caso confirmado, sospechoso o probable (de-
mora en el levantamiento de caddveres, fallecimientos en casa);

Falencia en el mancjo de fallecimiento hospitalario, caso confirmado, sospechoso o probable (inadecuado
manejo de caddveres, pérdida de caddveres, inadecuado proceso de etiquetado de los cadéveres);
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8. Falta de pruebas para detectar contagios de Covid-19;
9. Otro relacionado con salud;
10. Informacién acerca de Covid-19.

El manejo de los cadaveres se convirtié en una de las situaciones mds complejas y que acarred graves conse-
cuencias y traumas. La pandemia mostré su lado mas lacerante, en Guayaquil circulaban imagenes y noticias de
cuerpos en las calles que no eran retirados por el servicio de medicina legal. Las personas optaron por sacar a la
calle a sus familiares fallecidos por la descomposicién y por temor a contagiarse. En otros casos los cuerpos en
la calle correspondian a personas que murieron ahi. Asimismo, encontrarse con los hospitales colapsados y los
cementerios desbordados fue una constante que horrorizé al pais y pronto se hizo eco en medios internacionales.

En un reportaje la BBC senal6 que «La ciudad mas golpeada por la epidemia de coronavirus ha pasado de
tener familias pidiendo que alguien recoja a sus muertos de sus hogares, a familiares rogando para que se los
devuelvan» (pdrr. 2). En ese marco, a continuacién, se abordaré el extravio de cadéveres desde la perspectiva del
derecho a la dignidad humana.

VULNERACIONES A LA DIGNIDAD HUMANA

Los derechos humanos, debido a su caracter abstracto, requieren ser especificados de acuerdo con la diversi-
dad de contextos sociales y culturales, lo que muestra diferencias en cuanto a temdticas éticamente controverti-
das. La dignidad humana es una concepcién universal que ha contribuido a difuminar las diferencias diametrales
y a facilitar la negociacion de acuerdos, consolidéndose como algo central, ademds, de ser un concepto juridico.
Esta idea de resistencia ha permitido la consolidacién y defensa de los derechos humanos, ampliando ¢ incorpo-
rando normativamente el concepto de dignidad humana.

Habermas (2010) plantea que la dignidad humana se constituye en «el eje conceptual que conecta la moral
del respeto igualitario de toda persona con el derecho positivo y el proceso de legislaciéon democrético, de tal
forma que su interaccion puede dar origen a un orden politico fundado en los derechos humanos» (p. 10). En la
misma linea, Kant (2003) define el concepto de dignidad como un requerimiento moral «todo tiene o un precio
o una dignidad. Lo que tiene un precio puede ser sustituido por otra cosa como equivalente; en cambio lo que se
halla por encima de todo precio y, por tanto, no admite equivalente, posee dignidad> (p. 74).

Segun la Corte Constitucional de Colombia (2002) la dignidad humana estd vinculada con tres 4mbitos
exclusivos de la persona natural:

la autonomia individual (materializada en la posibilidad de elegir un proyecto de vida y de determinarse
seglin esa eleccién), unas condiciones de vida cualificadas (referidas a las circunstancias materiales nece-
sarias para desarrollar el proyecto de vida) y la intangibilidad del cuerpo y del espiritu (entendida como
integridad fisica y espiritual, presupuesto para la realizacién del proyecto de vida) (parrafo 2).

Por ello, los 4mbitos de proteccién de la dignidad humana, no parten de un discurso religioso o metafisico
acerca de los derechos innatos o naturales, sino de una declaracién democratica construida en el interior de una
comunidad politica establecida.

Estas nociones de dignidad humana han sido trasladadas a las reflexiones juridicas de la Corte Constitucional
de Ecuador (2014a) que establecio:

[...] el concepto de la dignidad humana podria ser entendido como aquella condicién inherente a la esencia
misma de las personas, que, en una intima relacién con el libre desarrollo de su personalidad, a su integridad
yasu libertad, le dotan de caracteristicas especiales que trascienden lo material y que tienden a una profunda
consolidacién en el més alto nivel de la tutela, proteccién y ejercicio de los derechos humanos (p. 25).

En la misma linea la CIDH (2020b) en su Resolucién 4/2020 establecié directrices sobre el duelo y los de-
rechos de las familias de las personas que murieron por la Covid-19 para que se respete su integridad personal y
su salud mental:
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Las personas familiares de victimas fallecidas por Covid-19 tienen derecho a que se respete su integridad personal
y salud mental, siendo de especial importancia que puedan recibir informacién por parte de los prestadores de salud
sobre la situacion de sus seres queridos. Las bases de datos de las personas afectadas y de sus familiares dentro de los hos-
pitales contribuyen a asegurar su identificacion y facilitar su contacto e, incluso en supuestos de emergencia, estos pue-
dan otorgar su consentimiento previo, libre e informado en relacién con el tratamiento médico. Asimismo, los Estados
deben garantizar condiciones de devolucion de los restos mortales de personas en situacién de movilidad, asi como el
derecho a la informacién por parte de los consulados de la nacionalidad de las personas fallecidas y de sus familiares.

Para que las personas familiares puedan conocer de manera cierta acerca del destino y paradero de sus seres
queridos, cuando fallecen como resultado de la Covid-19, es necesaria la adopcién de procedimientos que per-
mitan su identificacién. Asimismo, se recomienda a los Estados que se abstengan de realizar la inhumacién en fo-
sas comunes generales y también que prohiba la incineracién de los restos de las personas fallecidas por Covid-19
que no hayan sido identificados, o bien, destinar el uso de fosas especificas para casos sospechosos o confirmados
de Covid-19, que posteriormente faciliten su identificacién y localizacién.

Las personas familiares de las victimas fallecidas durante la pandemia de la Covid-19 deben tener acceso a te-
ner un duelo y realizar sus ritos mortuorios, conforme a sus propias tradiciones y cosmovision, el cual solo podria
ser restringido atendiendo a las circunstancias especificas y recomendaciones de las autoridades de salud con base
en la evidencia cientifica disponible, y a través de las medidas que resulten idéneas para proteger la vida, salud
o integridad y sean las menos lesivas. Por ejemplo, un horario reducido y un menor nimero de personas en los
entierros con la finalidad de asegurar un adecuado distanciamiento fisico. De igual forma, se debe evitar incurrir
en demoras injustificadas o irrazonables en la entrega de los restos mortales (num. 50).

En los graves casos de extravio de caddveres en Guayaquil, el Estado vulneré el derecho a la dignidad de las familias
y de las personas que se presumia o que efectivamente murieron producto de la Covid-19, ya sea en aislamiento hos-
pitalario, en las calles o bien en sus hogares, pues no aplicé los estandares internacionales para el manejo de cadéveres.

Las familias enfrentaron varios problemas adicionales producto del colapso del sistema, demora en la entrega de los
cuerpos por la gran cantidad de personas fallecidas, dificultades administrativas para obtener las actas de defuncion,
ademds, de las complicaciones con los servicios funerarios y los cementerios, todos al limite de su capacidad de atencién.

Ademis, la CIDH (2020c) reconocié que las dificultades que tienen las familias para enterrar a sus muertos
es un hecho que impacta en su derecho a la integridad personal, ocasionando angustia y un mayor sufrimiento.
Como consecuencia, inst6 a los Estados a:

[...] adoptar medidas que permitan la identificacién de las personas fallecidas y la trazabilidad de los cuer-
pos, asi como garantizar la investigacién de las muertes potencialmente ilicitas, asegurando el derecho ala
verdad, justicia y reparacién de sus familiares (pérr. 1).

El extravio de los cuerpos de las personas que murieron en el contexto de la pandemia vulneré el trato digno que
es inherente a todo ser humano. Se atenté contra el respeto a los vinculos y lazos de las familias y amistades de las
victimas. Ademds, se vulneraron derechos como la libertad de religién que implica, entre otros, la libertad de profesar
y divulgar su cultura, religién o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en ptblico como en privado, en rela-
cién con la muerte. Como en el caso del lider indigena que «falleci6é por Covid-19 y que fue enterrado inobservando
el principio de interculturalidad, cuando su cuerpo no fue entregado para que la comunidad efectte una sepultura
encaminada a sus creencias y costumbres» (Defensorfa del Pueblo de Ecuador 2020b, parr. 1).

DERECHO A LA VERDAD Y AL ACCESO A LA INFORMACION

El derecho a la verdad guarda relacion con el derecho al acceso a la justicia y proteccion judicial, a la informa-
cién, y también como medida de reparacién. Comprende el derecho de las victimas y sus familiares a conocer la
verdad, y también de la sociedad en su conjunto.

En ese marco, la Corte Constitucional del Ecuador (2016) sefialé que:

[...] el conocimiento de la verdad de los hechos, como elemento integrante y sustancial del derecho a la re-
paracion integral, constituye una garantia a favor de las victimas de infracciones penales y/o sus familiares
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y la sociedad en general, en funcién de la cual estas, tienen el derecho a conocer en qué circunstancias se
perpetrd la infraccidn-fijacion del supuesto tictico- los autores de la misma con identificacion clara de su
grado de participacién y responsabilidad, y de ser el caso, el destino que ha recibido el sujeto pasivo o el
bien objeto del delito; asi, el derecho a la verdad a su vez permite reivindicar otros derechos constitucio-
nales como el de tutela judicial efectiva y debido proceso (p. 7).

En la misma linea jurisprudencial, la Corte Constitucional del Ecuador (2014b) ratificé que, «[...] el dere-
cho a la verdad se basa en un reconocimiento, por parte de las autoridades competentes, para las victimas y sus
familiares, de que la vulneracion de su derecho sera objeto de investigacion, y en caso de determinar una respon-
sabilidad, sancionar conforme lo establecido en el ordenamiento juridico» (pp. 10-11).

Por el extravio de caddveres se mantiene abierta una investigacion penal en el marco de la cual resulta ur-
gente que se logre la identificacién de los cuerpos para que las familias conozcan el paradero de sus muertos.
Mientras no se encuentren los cuerpos de las personas extraviadas se estarfa afectando el derecho ala verdad. La
desaparicion de una persona que estuvo en custodia del Estado (hospitales publicos) se podria configurar como
desaparicion forzada tomando en cuenta que en el pais existe un grave antecedente de personas desaparecidas en
casas de salud, como en el caso Guachald Chimbo. Por consiguiente, entra en debate la responsabilidad estatal
imprescriptible respecto de la desaparicion de una persona en el contexto de la pandemia.

Por otro lado, el avance sin control del virus no solo colapsé el sistema de salud sino también la capacidad del
Gobierno de llevar el registro de personas contagiadas y muertas a causa del virus. El presidente Lenin Moreno en
un mensaje al pais el 2 de abril de 2020 dijo: «Sabemos que, tanto en numero de contagios, como de fallecimientos,
los registros oficiales se quedan cortos [...]. La realidad siempre supera el nimero de pruebas y la velocidad con la que
se presta laatencién» (El Universo, 2020, parr. 1). Segun indica un andlisis de los datos de mortalidad realizado por
The New York Times (2020) en Ecuador la pandemia dejé una cifra de fallecimientos al menos 15 veces més alta que
lo sefialado por el Gobierno. Adicionalmente, cabe sefialar que hay opacidad en la informacién que presentan las
instituciones publicas, lo cual dificulta el analisis de la situacién desde una mirada que no sea el oficialismo.

Es relevante advertir que el colapso del sistema de salud publica registrado a partir de finales de marzo, abril y hasta
mediados de mayo de 2020 no fue registrado como casos diagnosticados por el Ministerio de Salud Publica porque
no habia la suficiente capacidad de testeo. Sin embargo, a partir del nimero de fallecimientos diarios que se registra-
ron de manera inusual durante ese tiempo es posible advertir la gravedad de la situacién. Segun datos del Registro
Civil (2020) (uno de los picos de muertes) registrado fue de 1126 personas muertas incluso en comparacién conel 16
de abril de 2016 en que se produjo el terremoto donde se registraron 798 muertes. A nivel nacional en abril de 2020
se registraron 20 704 defunciones y en afios anteriores (2019 y 2018) 6079 y 5755, respectivamente:

RESUMEN NACIONAL

TOTAL DEFUNCIONES DESDE MARZO - SEPTIEMBRE 77.543

20704

mar abr may jun jul ago sep

ARO MARZO ABRIL MAYO JuniO JuLio AGOSTO SEPTIEMBRE
2019 6508 6079 5903 5846 6046 6212 6156
2018 6047 5755 5869 5728 5948 6058 5789

Nota: Tomado de Reporte especial cifras defunciones provincias. Registro Civil del 1 de marzo al 30 de septiembre de 2020, por Direc-
cién General del Registro Civil, p. 2, 2020, hetps://bit.ly/3sfSKIH
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Segun el Observatorio Social de Derechos en 2020 se observa un incremento significativo de defunciones a
partir del 21 de marzo de 2020. El exceso de personas fallecidas sobre el promedio de los 5 anos previos es de 45
403 personas al 31 de diciembre de 2020, eso significa una tasa de 259,29 por cada 100 000 habitantes (Obser-
vatorio Social del Ecuador, 2021, pérrafo 1).

SITUACION DE LOS CADAVERES EXTRAVIADOS

Ecuador no tiene una politica ptblica s6lida de vigilancia y control epidemiolégico y, como ya ha quedado
establecido anteriormente, la respuesta frente a la Covid-19 no fue temprana ni suficiente por parte del Gobier-
no. Varias provincias del pais enfrentaron un desproporcionado incremento de personas fallecidas diarias, prin-
cipalmente Guayas. El virus significé una crisis social devastadora que dej6 profundas cicatrices con dolorosas
imdgenes de personas fallecidas en sus viviendas, en espacios publicos y denuncias de cuerpos desaparecidos, en
medio de la deficiente gestién publica de la emergencia sanitaria.

A nivel administrativo se presentaron graves problemas como: dificultad en la correcta identificacién de los
restos mortales de las personas fallecidas por Covid-19; falta de transparencia en los registros de defunciones;
demoras en la entrega ¢ inhumacién de los cuerpos y de las actas de defuncion. Los familiares tuvieron que, pese
al riesgo de contagio, buscar a su familiar entre varios cuerpos en las morgues porque no se observaron los aspec-
tos técnicos de identificacion. Segun el Comité Permanente por la Defensa de los Derechos Humanos (2020)
«La angustia y la desesperacion obligd a decenas de personas a sacar el cuerpo de su familiar fallecido a la via
ptiblica» (p.9).

Al respecto, la CIDH (2 de abril de 2020) refirié que «observa con profunda consternacion las dificultades
reportadas en Guayaquil para trasladar, cremar y sepultar los cuerpos de personas que han muerto durante la
pandemia». A la vez, recordd que «el cuidado de los restos mortales de personas es una forma de observancia
del derecho a la dignidad humana .

Debido al alto nivel de casos reportados, mediante Decreto Ejecutivo n.° 1019, desde el lunes 23 de marzo de
2020, Guayas se convirtié en zona especial de seguridad, por lo que las Fuerzas Armadas tomaron su control. El
decreto senald, ademds, que la zona especial estaria bajo disposicion del COE-N.

Se emitieron dos protocolos para la manipulacion de cadaveres: el Protocolo para la manipulacion y disposicion

final de caddveres con antecedente o presuncion covid-19 Hospitalario'y el Protocolo para la manipulacion y disposi-
cion final de caddveres con antecedente o presuncion Covid-19 extrahospitalario, que con base en las denuncias de
los familiares no se cumplieron a cabalidad y por ello se dieron las pérdidas.

En este marco vale revisar lo que establecia el protocolo hospitalario respecto a la colocacion del cuerpo en
una bolsa para caddveres, al referir que existe una excepcion:

En caso de que el caddver no sea identificado (NN), se deberd esperar para el embalaje hasta la toma de
procedimiento para la identificacién por parte de [Policta Nacional y Servicio Integrado de Seguridad
Criminalista - inspeccién ocular técnica], para lo cual se notificard por medio de la llamada al SIS ECU
911, para la intervencién en la identificacion técnica del mismo (Ministerio de Salud Publica, 2020a, p. 9).

El protocolo mencionado establecié Lineamientos Generales de Identificacién de caddveres Covid-19 NN
senalado que:

En el caso de presentarse caddveres, en los establecimientos de salud que no cuenten con identificacién,
tomara procedimiento la Unidad de Criminalistica, Medicina Legal en coordinacién con la Dinased de la
Policfa Nacional y el [Servicio Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses] SNMLCE, en el estable-
cimiento de salud antes del embalaje y transporte hacia el destino temporal o final; se procedera conforme
alo que se detalla a continuacion:

o Se deberd realizar el procedimiento de la identificacién técnica del cadéver, luego de las 24h00 pos-
teriores a su fallecimiento.
e Se deberd mantener registros fisicos de:
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Lugar de levantamiento

Persona que entrega el cadaver

Persona que traslada el cadédver

Persona que recibe el caddver

Responsable del cementerio o crematorio

Disposicién final

e Secdeberd embalar y etiquetar de manera adecuada, tomando en consideracién las normas de biose-
guridad con la minima manipulacién posible.

e Suscribir el Formulario de Registro y Transferencia del caddver con antecedente y presuncién Co-
vid-19 desde su inicio hasta su destino final.

e Se debe colocar debidamente individualizado cada cadédver en su disposicién final (Ministerio de
Salud Publica, 2020a, p. 19).

SSSSNSS

De igual forma el protocolo, en cuando al levantamiento de caddveres no identificados NN, no cedulados,
extranjeros, senala:

Respetar las normas de Bioseguridad en el embalaje y trasporte del cadaver.

Fijacion fotografica de conjunto vy filiacion.

Desinfeccién de manos del cadéver con alcohol en spray.

Entintamiento de falanges distales.

Levantamiento necrodactilar 10 digitos.

Ubicacién de la necrodactilia en funda de papel para trasporte.

Ingreso de necrodactilias al sistema AFIS sin retirar el soporte transparente a fin de evitar el contacto
directo con la necrodactilia.

8. Coordinacion para la identificacién con DINASED, a través de la Unidad de Investigacion de Personas
Desaparecidos.

Coordinacién con el Registro civil para la identificacién del cadaver.

NNV R WD =

10. Coordinacién con las instituciones consulares acreditadas en el Ecuador para la identificacion de supues-
tos cadédveres de nacionalidad extranjera.
11. Selevantaré la informacién para la ficha biométrica simplificada (Ministerio de Salud Publica, 2020a, p. 19).

En el caso de que la capacidad de almacenamiento de la morgue del establecimiento de salud o su equivalente
sea superada, tal como pasd, el protocolo establecia que se «deberd notificar al evaluador de despacho de Policia
Nacional en el SIS ECU 911, para la coordinacién del transporte hacia el centro de acopio temporal del exce-
dente de cad4veres, dando prioridad a aquellos que no cuenten con ningtin tipo de cobertura» (Ministerio de
Salud Publica, 20204, p. 17).

El 24 de marzo de 2020, el COE-N resolvi6 que el Servicio Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses
(SNMLCEF) preste «su contingente en lo que sea necesario para la aplicacién del Protocolo para la Manipula-
cién y Disposicion Final de Cadéveres con Antecedentes y Presunciéon Covid-19» (COE-N, 2020, p. 1).

Por su parte, dentro de los lineamientos generales del Protocolo para la manipulacién y disposicion final de
cadédveres con antecedente o presunciéon Covid-19 extrahospitalario se establecié que:

Aquellos cadéveres con antecedentes y presuncion de COVID-19, que sean plenamente identificados,
deberan ser entregados a sus familiares o allegados para su cremacién, de manera preferente, o inhumacién
individual a través de los servicios funerarios contratados (Ministerio de Salud Publica, 2020b, p. 26).

Ante el colapso de los servicios hospitalarios y funerarios en Guayaquil el Gobierno creé una Fuerza de Tarea
Conjunta para levantar los cuerpos de personas que por diversas causas (no solo Covid-19) murieron en sus
viviendas, en la via publica u hospitales y darles sepultura.

Esta tarea estuvo coordinada por Jorge Wated quien al referirse al colapso del sistema mortuorio manifestd que:

antes de la emergencia eran las funerarias las que hacian ese trabajo. El toque de queda hizo que trabajen
menos tiempo. Algunos incluso dejaron de trabajar. Eso hizo que el sistema mortuorio colapse en marzo,

N 16, 2021 - eISSN: 2602-8069 - ISSN: 1390-5341 - Paginas: 59-70

InolvsL,

o}
3
Z
5}
>
I3
@
o
o}
>
3

N3 VDIIIN3ID VISIATY




REVISTA CIENTIFICA EN
CIENCIAS SOCIALES

=)
o
[T
<
(2
[
N\

que hospitales no tengan capacidad para guardar fallecidos... Ademds, no habia logistica para levantar
cuerpos, no habia cementerios... no habfa nada. Todo el mes de marzo comenzé la acumulacién. (Expreso,
2020, pérr. 2)

Con base en las denuncias de 37 familias sobre la desaparicién de caddveres de hospitales de la red publica
de salud la Defensoria del Pueblo de Ecuador present una accién de proteccién. El 7 de julio de 2020, el juez
emiti6 una sentencia en favor de las personas afectadas y declaré la vulneracién de los derechos a la dignidad
humana, integridad personal, a la recepcién de servicios ptblicos de dptima calidad y a la seguridad juridica de
35 personas.® Cabe senalar que a la fecha de la emisién de la sentencia quedaban pendiente identificar 16 cuerpos
por lo que el juez ordend como medidas de reparacidn, las siguientes:

a) Con la finalidad de identificar los cuerpos de 16 personas que no han podido ser encontrados hasta la
presente fecha, se dispone se oficie al Servicio Nacional de Medicina Legal y Ciencia Forense, para que en
el término de 10 dias informe a este Juzgador, i se ha logrado identificar [...]. b) Que el Ministerio de Salud
Publica brinde ayuda psicoldgica por un afio, a todos los familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad
y segundo de afinidad relacionados con la presente accién y que se vieron afectados por el extravio de los
cadéveres, incluso a los familiares de las personas que han podido ser encontradas durante la tramitacién de
la presente accién; ) Que el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social a través de sus hospitales Teodoro
Maldonado Carbo y el Hospital General del Norte de Guayaquil IESS los Ceibos; asi como el Ministerio
de Salud Publica y el Hospital General Guasmo Sur, pidan disculpas publicas a los familiares de las perso-
nas cuyos cadéveres fueron desaparecidos, inclusive a los familiares que durante esta accion pudieron haber
encontrado los cuerpos. Las disculpas se hardn mediante una publicacién en un periédico de amplia circu-
lacién en el Cantdn Guayaquil; d) El Servicio Nacional de Medicina Legal y Ciencia Forense y el Labora-
torio de Criminalistica y Ciencias Forenses de la Zona 8, procedan a entregar los cuerpos que hayan podido
identificar para su correspondiente inhumacién, salvo que ya se encuentren inhumados; ¢) Como medida
para no repeticion, se dispone que el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social a través de sus hospitales
Teodoro Maldonado Carbo y el Hospital General del Norte de Guayaquil IESS los Ceibos, el Ministerio
de Salud Publica y el Hospital General Guasmo Sur, capaciten a sus funcionarios sobre la manipulacién de
los caddveres en tiempo de pandemia [...]. (Unidad Judicial Civil, 2020, VI Decisién, parrafo 1)

En el marco de la demanda de accién de proteccidn hasta la fecha se han identificado 5 cuerpos adicionales
de los 16 que estaban pendientes, es decir, faltan 11 personas por identificar.

A la par de la accién constitucional, el exgobernador de Guayas, Pedro Pablo Duart, denunci6 la existencia
de 216 cadédveres en descomposicién dentro de contenedores en hospitales, los cuales no habian sido identifica-
dos. La Fiscalia General del Estado inici6 una investigacion previa por el presunto delito de incumplimiento de
decisiones legitimas de autoridad competente senalado en el articulo 282 del Cédigo Orgénico Integral Penal
(COIP), signada con el n.* 090101820040046 contra los hospitales Guasmo Sur, Teodoro Maldonado Carbo y
Los Ceibos de Guayaquil.

De los 216 cuerpos que se encontraban en contenedores en estado de descomposicion se ha logrado identificar
154 cuerpos mediante métodos antropolégicos y pruebas de ADN, restando todavia la identificacién de 62 cuerpos
Finalmente, se conoce que Gabriela Diaz, subdirectora de Medicina Legal solicitara al fiscal la autorizacién para la
inhumacion de esos cuerpos ya que se han extraido las muestras fisicas para las pruebas de identificacién.”

En tal virtud, la situacién de los cuerpos de las personas fallecidas puede ser dividida en: los que han sido
identificados y enterrados; los que no han podido ser identificados y siguen en los contenedores; y los que per-
manecen extraviados como el caso de una persona que fue entregada por error a una familia que cremé los restos
y dias después les notificaron que su familiar desperté del coma y estd viva.®

6 Se establecidé que no hubo vulneracién de derechos de 2 personas.

7 Este dato fue extraido del expediente fiscal y se constaté mediante llamada telefénica con la subdirectora de Medicina Legal y Forense

de Guayas.

8 https://www.laprensa.com.ni/2020/04/26/internacionales/2667172-coronavirus-en-ecuador-la-mujer-de-74-anos-a-la-que-die-
ron-por-muerta-pero-estaba-viva
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CONCLUSIONES

La pandemia provocada por la Covid-19 ha sido capaz de cambiar a la sociedad y develar todo lo que estd mal
en un sistema débil y corrupto, se han perdido muchas vidas no solo por el virus sino también por la inoperancia
del Gobierno, esas vidas son el reflejo de las desigualdades sociales y de la pobreza. Esta conclusién no es una
declaracién politica, por el contrario, es el resultado del anlisis de los alarmantes datos sobre el aumento de la
mortalidad durante 2020 y las insuficientes estrategias para realizar pruebas a la poblacidn, manejar la crisis del
sistema hospitalario y ahora la conduccién del plan de vacunacién’.

Lo sucedido con el manejo de caddveres dejé profundas huellas de dolor y afectaciones graves a la plena vigen-
cia de los derechos humanos en su dimensién personal y colectiva.

Se vulneraron los derechos a la salud e integridad personal de los fallecidos y sus familiares, también el derecho
ala dignidad humana, en este caso incluye el derecho de cada persona o comunidad para realizar procesos de duclo
como formas de aliviar el dolor que causa la muerte, ya que la posibilidad de sepultar a sus familiares de acuerdo con
sus creencias aporta en cierto grado al proceso de duelo, contribuyendo a mitigar las secuelas del trauma.

El Estado no preservé la dignidad humana en la manipulacién de los cadéveres y se sigue irrespetando la me-
moria de las personas fallecidas. Actualmente, atin quedan 62 cuerpos por ser identificados en los contenedores
de los hospitales. En consecuencia, si luego de realizar las pruebas cientificas a los cadaveres que faltan por iden-
tificar un cuerpo sigue extraviado se podria hablar de una desaparicion atribuible al Estado.

También se vulnerd el derecho al acceso a informacidn veraz y oportuna sobre la situacion de las personas que
ingresaron a casas de salud publicas y su suerte o paradero. En tal virtud se ha vulnerado el derecho a la verdad de
las victimas que son parte de un proceso penal. En esta misma dimension la sociedad no obtuvo datos desagrega-
dos y reales que le permitan conocer la verdad de lo que pasaba en el pais.

LISTA DE REFERENCIAS

Acuerdo Ministerial n.° 00126. Decldrese el estado de emergencia sanitaria en todos los establecimientos del sistema na-
cional de salud, en los servicios de laboratorio, unidades de epidemiologia y control, ambulancias aéreas, servicios de
médicos y paramédicos, hospitalizacién y consulta externa por la inminente posibilidad del efecto provocado por el co-
ronavirus covid-19, y prevenir un posible contagio masivo en la poblacién. (12 de marzo de 2020). Registro Oficial 160.

Asamblea Mundial de la Salud. (19 de mayo de 2020). Respuesta a la COVID-19. hteps://bitly/3f7CNKm

Butler, J. (2020). E/ capitalismo tiene sus limites. Sopa de Huwan. Editorial ASPO (Aislamiento Social Preventivo y Obli-
gatorio).

Chomsky, N. (2020). Internacionalismo o extincién. CLACSO

Comision Interamericana de Derechos Humanos [@CIDH]. (2 de abril de 2020). La CIDH observa con profunda conster-
nacidn las dificultades reportadas en Guayaquil para trasladar, cremar y sepultar los cuerpos de personas que han muerto
durante la pandemia [ Tuit]. heeps://bitly/3sf UkDT

Comisién Interamericana de Derechos Humanos. (2020a). Pandemia y derechos humanos en las Américas. Resolucion
1/2020. https://bit.ly/3tNKidB

Comisién Interamericana de Derechos Humanos. (2020b). Derechos Humanos de las Personas con COVID-19. Resolucién
4/2020. https://bit.ly/3cdn0YA

Comision Interamericana de Derechos Humanos. (2020c¢). Respeto al duelo de las familias de las personas fallecidas en la
Pandemia del COVID19. https://bit.ly/3£9ZwWu

Comité de Operaciones Especiales Nacional. (2020). £/ COE Nacional en sesion permanente del martes 24 de marzo de
2020. file:///C:/Users/Hogar/Downloads/Resoluciones-COE-Nacional-24-de-marzo-2020.pdf

Comité Permanente por la Defensa de los Derechos Humanos. (2020). Cuerpos extraviados. hteps://bit.ly/3sctNaC

Constitucion de la Repiiblica del Ecuador. (20 de octubre de 2008). Registro Oficial 449.

Corte Constitucional de Colombia (2002) Sentencia T-881/02. https://bitly/3fapuZB

Corte Constitucional de Ecuador. (2014a). Sentencia n.® 093-14-SEP-CC. Caso n°1752-11-EP. https://bit.ly/3rgQUPS

Corte Constitucional del Ecuador. (2014b). Sentencia N.° 114-14-SEP-CC. Caso 1852-11-EP. https://bit.ly/3skDt34

Corte Constitucional del Ecuador. (2016). Sentencia N.° 111-16-SEP-CC. Caso n.° 1105-13-EP https://bitly/3¢Z3Che

9 https://www.covid19ecuador.org/

N 16, 2021 - eISSN: 2602-8069 - ISSN: 1390-5341 - Paginas: 59-70

InolvsL,

o}
Z
5}
>
I3
@
o
o}
>
3

N3 VDIIIN3ID VISIATY




REVISTA CIENTIFICA EN
CIENCIAS SOCIALES

=)
o
[T
<
(2
[
N\

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. (1948). https://bit.ly/3tNN2tl

Decreto Ejecutivo n.° 1074. Declarese el estado de excepcién por calamidad publica en todo el territorio nacional, por la
presencia de la COVID-19 en el pais. (15 de junio de 2020). heeps://bit.ly/3tN7V67

Decreto Ejecutivo n.° 1017. Declérese el estado de excepcién por calamidad publica en todo el territorio nacional, por los
casos de coronavirus confirmados y la declaratoria de pandemia de COVID-19 por parte de la Organizacién Mundial
de la Salud. (16 de marzo de 2020). Registro Oficial 163.

Defensoria del Pueblo de Ecuador. (2020a). La Defensoria del Pueblo registra 4204 alertas de vulneraciones a los derechos
humanos en el contexto de la emergencia sanitaria. https://bitly/3fcuop4

Defensoria del Pueblo de Ecuador. (2020b). Defensoria del Pucblo considera regresiva de derechos la decision de la Corte Pro-
vincial de Pastaza de revocar la sentencia respecto al entierro del lider indigena shuar Alberto Mashutak, que fallecié por
covid-19. htrps://bit.ly/3d51PHo

El Universo. (2020). Coronavirus en Ecuador: cifra de muertes seria 15 veces mds alta que el registro oficial. hteps:/ /bit.ly/3faqgWv

Expreso. (2020). Jorge Wated: Solo se ha sepultado a cerca de 600 cuerpos. https://bit.ly/2Pnb8dy

Fukuyama, F. (2020). La pandemia y el orden politico. Foreign affairs. https://fam.ag/3sthrOY

Habermas, J. (2010). El concepto de la dignidad humana y la utopia realista de los derechos humanos. Didnoia, volumen
LV, ntimero 64 (mayo 2010). pag. 2-25.

Harvey, D. (2020). Politica anticapitalista en tiempos de COVID-19. Sopa de Huwan. Editorial ASPO (Aislamiento Social
Preventivo y Obligatorio)

Kant, L. (2003). Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, trad. Manuel Garcia Morente. Ediciones Encuentro.

Ministerio de Salud Publica. (2020a). Protocolo para la manipulacion y disposicion final de caddveres con antecedente y presun-
cion COVID19 Hospitalario. https://bit.ly/3tKPfnB

Ministerio de Salud Publica. (2020b). Protocolo para la manipulacion y disposicion final de caddveres con antecedente y pre-
suncién COVID-19 Extrabospitalario. https://bit.ly/3cZMibX

Observatorio Social del Ecuador. (2021). Personas fallecidas por coronavirus en Ecuador. hteps://www.covid19ecuador.org/
fallecidos

Organizacién de las Naciones Unidas, Asamblea General. (16 de noviembre de 1999). Protocolo Adicional a la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. 17 de noviembre de 1988.
hetps://bitly/3cb]5Xz

Organizacién Mundial de la Salud. (2014). Constitucion de la organizacion mundial de la salud. heeps:/ /bicly/319BVgj

Registro Civil. (2020). Reporte especial cifras defunciones provincias del 01 de marzo al 30 de septiembre de 2020. hteps://bit.
ly/3sfSKIH

The New York Times. (2020). E/ niimero de muertos en Ecuador durante el brote estd entre los peores del mundo. hetps://nyti.
ms/3f7EDee

Unidad Judicial Civil. (7 de julio de 2020). Sentencia de accién de proteccion n.° 09332202003152. [Juez Carlos Andrés
Andrade Lépez].

Paginas: 59-70 - https://doi.org/10.29019/tsafiqui.v12i16.878 - N2 16, 2021



TSAFIQUI | Revista Cientifica en Ciencias Sociales

N2 16, 2021 | ISSN 1390-5341 - elSSN 2602-8069 | Universidad UTE

www.revistas.ute.edu.ec/index.php/tsafiqui/index

TSAFIQUI

REVISTA CIENTIFICA EN

Las competencias basicas como derecho
‘ a una educacion de calidad en los aspirantes
a la universidad

Basic skills as a right to a quality education for university applicants

ESTADO DE DERECHO, SALUD, EDUCACION
Y JUSTICIA: UNA MIRADA CRITICA DESDE EL
ENFOQUE DE LOS DERECHOS HUMANOS

https://doi.org/10.29019/tsafiqui.v12i16.876

b4 Daniel Espinosa
@ Santiago Condor
©)

Vanessa Calvas

RESUMEN

En el marco de la pandemia por la Covid-19, las Universidades ecuatorianas ejecutaron acciones para mitigar la emergencia
sanitaria orientadas a garantizar una educacién de calidad. En ese sentido, la presente investigacion tuvo como objetivo desa-
rrollar un diagnéstico, a través de un instrumento de base estructurada, para medir las competencias bésicas necesarias para
el ingreso a una Universidad particular del Ecuador. Este diagndstico permitié identificar el nivel de las competencias de los
aspirantes, como resultado del nivel de cumplimiento del derecho a una educacion de calidad del bachillerato. Para ello se
desarroll6 y aplicd el instrumento de forma virtual a los aspirantes. Una vez culminado el proceso, se procedid al analisis de los
resultados y su entrega. Los resultados obtenidos demuestran que los aspirantes alcanzan en promedio un nivel por debajo de la
media nacional en el examen de ingreso a la educacién superior (Ser Bachiller). Ademds, en las cuatro competencias evaluadas
los aspirantes se ubican en promedio en los niveles ms bajos. Esto refleja una falencia en el cumplimiento de lo establecido en
la Constitucién y la Ley Organica de Educacién Intercultural (LOEI) con relacién a garantizar una educacién de calidad en el
bachillerato. Esto a su vez supone esfuerzos adicionales de la Universidad para equiparar estas competencias en los primeros ni-
veles de formacion y asi cumplir con una educacion superior de calidad, pertinente, en igualdad de oportunidades, procurando
la permanencia y eficiencia terminal, reto que se acenttia en el contexto de la pandemia.

ABSTRACT

In the context of the Covid-19 pandemic, Ecuadorian universities implemented actions to mitigate the health emergency
aimed at guaranteeing quality education. In this sense, the objective of this research was to develop a diagnosis, through a
structured instrument to measure the basic skills required for admission to a private university in Ecuador. This assessment
made it possible to identify the level of achievement the skills of the applicants have, as well as the fulfillment of their right to
a quality education. For this purpose, the instrument was developed and applied remotely to the applicants. Once the process
was completed, the results were analyzed and published. The results obtained in this assessment show that the average level of
achievement of applicants in the higher education admission exam (Ser Bachiller) is below the national average. Additionally,
on the evaluated skills, the same applicants are located on average in the lowest levels. This reflects the lack of compliance with
the provisions of the Constitution and the LOEI in relation to guaranteeing high-school quality education. This, in turn,
implies additional efforts by the University to level up these skills during the first periods of education and in this manner
comply with standards of quality in higher education, pertinence and equal opportunity, ensuring permanence and graduation
efficiency, as challenges that may be exacerbated in the context of the pandemic.
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1. INTRODUCCION

En el contexto de la crisis generada por la pandemia de la Covid-19, la suspensién de clases presenciales pro-
vocé en los sistemas educativos la necesidad de adaptar los métodos de ensefianza y evaluacién a metodologias
de estudio en entornos virtuales y modalidades no presenciales. La adaptacion a estas modalidades de ensefian-
za-aprendizaje en el contexto de la pandemia, ha puesto en evidencia la desigualdad social, incrementando las
brechas en el alcance de los derechos de salud, educacidn, acceso a la tecnologia, y alfabetizacién digital (Rodi-
cio-Garcfa et al., 2020).

Segun datos recopilados por la Unesco, en abril de 2020, iniciada la pandemia de la Covid-19, varios paises de
América Latinay el Caribe tomaron decisiones respecto a las evaluaciones del aprendizaje de estudiantes y desempe-
fio docente. En Ecuador, por ejemplo, se postergaron algunas evaluaciones para el ingreso al magisterio y se analiza-
ron métodos alternativos para las evaluaciones nacionales de los estudiantes (CEPAL-Unesco, 2020). Evaluaciones
que debian ejecutarse para garantizar la calidad en materia de educacion segun lo establecido en la Constitucion que
entré en vigor el 20 de octubre de 2008, aprobada por mas del 60 % de la poblacién mediante referéndum.

Respecto de la educacion de calidad se ha indicado que la evaluacién de estudiantes a través de exdmenes de
base estructurada es un indicador de calidad de la educacién cuyo proceso se guia en la contribucién del disfrute
de los derechos humanos (Tomasevski, 2004). La ensefianza de calidad en educacién transforma la comprensién,
experimentacion y conceptualizacién del mundo que le rodea al estudiante (Chinchay Villarreyes et al., 2020)
abriéndole nuevas oportunidades para el ejercicio de sus derechos, la transformacion social y el desarrollo perso-
nal, lo que ademas se alinea al cuarto Objetivo de Desarrollo Sostenible (ODS) que en su agenda 2030 establece
la garantia de una educacién inclusiva, equitativa y de calidad promoviendo oportunidades de aprendizaje du-
rante toda la vida para todos (Naciones-Unidas, 2015).

En la carta magna del Estado ecuatoriano, debatida participativamente en la Asamblea Constituyente de
Montecristi, se establecen los derechos, principios, garantias y politicas publicas para alcanzar el buen vivir o
Sumak Kawsay y se definen los elementos trascendentales para construir un Estado plurinacional, incluyente y
democratico, profundizando asi los derechos de la naturaleza, los derechos colectivos, los derechos del agua, el
derecho a la salud y el derecho a la educacién de calidad, entre otros (Lara Lara y De la Herrdn Gascén, 2016).

Esta Constitucion en sus arts. 26, 27 y 28 estable que: “La educacién es un derecho de las personas a lo largo
de su vida y un deber ineludible ¢ inexcusable del Estado, (...) garantia de la igualdad ¢ inclusion social y condi-
ci6n indispensable para el buen vivir” (Derechos del buen vivir, 2008). Bajo este marco se establecieron a través
de los arts. 343 y 351, el Sistema Nacional de Educacién y el Sistema de Educacién Superior, con la finalidad
de generar las politicas para el desarrollo de capacidades y potencialidades tanto individuales como colectivas
articuladas al Plan Nacional de Desarrollo, lo cual, permite la produccion del pensamiento universal, conoci-
mientos, cultura, saberes y produccién cientifica tecnolégica; bajo principios de autonomia, calidad, igualdad de
oportunidades, pertinencia e integralidad.

Bajo esta perspectiva, desde la Constitucién de Montecristi y hasta el momento en que se desatd la crisis
por la pandemia de la Covid-19, el Estado ecuatoriano desarrollé varios procesos para la democratizacién y
aseguramiento del derecho a una educacién de calidad, ejecutados a través de los organismos de los sistemas de
educacién nacional y educacién superior (Lara Lara y De la Herrdn Gascdn, 2016). Dichos procesos partieron
del concepto de calidad considerando la caracteristica de prestacién de un servicio, permitiendo la generacién de
determinados estandares y criterios especificos para generar y garantizar el ejercicio de este derecho en todos los
actores de la comunidad educativa, tanto de instituciones publicas como privadas del pais (Ruiz y Correa, 2010).

Ademis, en el marco de garantias de derechoy calidad de la educacién, a través del art. 353 de la Constitucion,
se establece que el Sistema de Educacion Superior se regird por dos organismos publicos. El primero encargado
de la planificacién, regulacién y coordinacion interna del sistema y la funcién ejecutiva, que son funciones de la
actual Secretaria de Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacién (Senescyt); y el segundo organismo
de cardcter publico técnico encargado de la acreditacion y aseguramiento de la calidad de instituciones, carreras
y programas académicos, que son funciones del actual Consejo de Aseguramiento de la Calidad de la Educacién
Superior (Caces).

Para valorar el cumplimiento de dichos estindares educativos que aseguran la calidad de la educacidn, se
generaron diversos mecanismos de evaluacion en los niveles de educacion media (secundaria) y en los niveles de

Paginas: 71-82 - https://doi.org/10.29019/tsafiqui.v12i16.876 - N2 16, 2021



educacién superior (universidades e institutos tecnoldgicos). Se establecié la articulacién de los sistemas de edu-
cacién a través el Sistema Nacional de Admisién y Nivelacién (SNNA), con base en los principios de igualdad
de oportunidades, libertad de eleccién, autonomia de las universidades y méritos (Senescyt, 2019). Otorgando a
las instituciones de educacién superior publicas y privadas la facultad para realizar evaluaciones de ingreso o eva-
luaciones diagndsticas para conocer los niveles de conocimientos, competencias o habilidades de los aspirantes
que ingresan a la educacién superior.

Bajo ese orden de ideas, la evaluacién, por lo tanto, toma relevancia en los procesos de mejora y aseguramien-
to de la calidad de la educacién en Ecuador, sobre todo en la crisis por pandemia de la Covid-19, en donde se
busca determinar los efectos del cambio de modalidad de ensefianza-aprendizaje, garantizar el derecho a una
educacién de calidad y asegurar la eficiencia en el desarrollo de competencias (Rodicio-Garcfa et al., 2020). La
evaluacion en consecuencia se considera como una oportunidad de aprendizaje y debe utilizarse no solo para
seleccionar a quienes poseen ciertas competencias, sino para promoverlas y mejorarlas (Cano, 2008); a partir de
la entrega de resultados enmarcados en procesos de retroalimentacion.

Por tal motivo, la evaluacién debe entenderse como una dimensién formativa que permite conocer e infor-
mar, tanto a los aspirantes como al cuerpo académico y autoridades de las instituciones educativas, sobre el nivel
de desempefio en las competencias evaluadas, las que constituyen el andamiaje de la formacion que realizan los
estudiantes, garantizando su permanencia y el éxito en el transcurso de la carrera universitaria. De igual manera,
deben detallarse con claridad los aspectos positivos y debilidades relacionados con dichas competencias para
corregirlas, mejorarlas y poder desempenarlas en futuras tareas académicas o en la adquisicion de aprendizajes a
lo largo de la vida —Lifelong Learning— (Medel-Anonuevo et al., 2001).

Esta coyuntura propone grandes desafios para implementar medidas que garanticen la continuidad, calidad,
equidad y pertinencia de los programas educativos en las Instituciones de Educacion Superior (IES), problemati-
ca en donde se desarrolla la presente investigacién, determinando a manera de diagndstico, los niveles de desem-
peno, oportunidades, fortalezas y debilidades encontradas en el desarrollo de las competencias de los aspirantes
a una universidad privada del Ecuador.

Los resultados del estudio de cardcter cuantitativo-exploratorio representan para las IES y para el sistema
educativo una oportunidad para la retroalimentacién e implementacién pertinente de programas de nivela-
cién y mejoras, que permiten menguar las brechas existentes, acarreadas desde los procesos formativos previos y
agravadas por el efecto de la pandemia para impulsar el aprendizaje, considerando que el desarrollo integral de
competencias es esencial en el formativo de nivel superior (Cotino Hueso, 2021), puesto que las caracteristicas
y condiciones de los aspirantes evaluados en esta investigacién, en su gran mayoria reflejan las condiciones y el
estado de las competencias de la poblacién que ingresa a las IES y de la poblacién estudiantil bachiller en general.

METODOLOGIA

La investigacion fue disefiada sobre el método de investigacion de tipo cuantitativo-descriptivo, ya que pre-
tende inferir el nivel de logro alcanzado por los aspirantes en las competencias basicas necesarias para la forma-
cién universitaria. La investigacion se desarrollé en dos fases. La primera considerd la definicién del constructo
de evaluacién, el modelo de evaluacidn, la elaboracién de los ftems (reactivos o preguntas de evaluacién con
niveles cognitivos), validacién de contenido de los mismos por juicio de expertos y el desarrollo de los niveles de
logro conceptuales a través del debate y andlisis de expertos de la academia (Downing, 2011). Para este efecto, se
convocd a las autoridades académicas (coordinadores académicos y directores de carrera) de todas las facultades
de la universidad, a participar en talleres de trabajo colaborativo donde se revisé una amplia bibliografia relacio-
nada con la adquisicién y evaluacion de las competencias, asi como los perfiles de ingreso a las carreras, objetivos
de aprendizaje, pénsum, estandares educativos y se desarrollaron los insumos necesarios para la evaluacion.

La segunda fase radicé en la aplicacion del instrumento de evaluacién de base estructurada a 454 aspirantes
a través de una plataforma digital online, proporcionada por la IES que contenia el banco de preguntas desa-
rrolladas por los docentes de todas las facultades. El sistema de evaluacién utilizado present6 una interfaz de
usuario de fécil lectura que permiti6 a los aspirantes leer con claridad los items, gréficos y tablas del instrumento
de evaluacion. De igual manera, el sistema proporcioné todas las seguridades informdticas para garantizar la
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transparencia, objetividad y honestidad académica al momento de la evaluacién. Por tltimo, el departamento de
tecnologias de la informacién de la IES proporcioné al equipo de investigacidn, las bases de datos que contienen
las respuestas de cada item por aspirante. De acuerdo con la metodologia planteada por Binda y Benavent (2013)
se procedi6 a realizar el andlisis estadistico, psicométrico y de calificacién que establece una escala de puntajes y
los niveles de logro alcanzados de la poblacién evaluada. Se ¢jecutaron ademds procesos estadisticos para medir
la confiabilidad del test y asegurar la validez en la caracterizacién ¢ inferencias de la poblacién evaluada (Binda 'y
Benavent, 2013). La aplicacién del instrumento de evaluacion y los andlisis de resultados se realizaron en el ciclo
académico octubre 2020-febrero 2021.

En el estudio New Vision for Education: Unlocking the Potential of Technology realizado por Konopko (2015)
y publicado por el World Economic Forum, se indica que en el siglo XXI el desarrollo de las competencias bésicas
permite no solo que los aspirantes apliquen habilidades para la resolucién de problemas, sino que estos sean
capaces de enfrentar nuevos retos complejos en sus contextos de aprendizaje (Konopko, 2015). Asi también se
debe considerar que una competencia es un conjunto de conocimientos, procedimientos y actitudes combinados
e integrados que determinan el saber, saber hacer, saber ser y saber estar de una persona lo que le permite actuar
con eficacia en un marco profesional (Tejada y Ruiz, 2016).

En varias investigaciones se ha demostrado que las competencias permiten resolver situaciones del entorno,
seguir aprendiendo a lo largo de la vida, las mismas que se desarrollan de manera longitudinal antes y durante la
formacién universitaria (Loyola Ochoa, 2018). Considerando lo anterior y como resultado del trabajo con los
expertos académicos de la universidad, se definié que las competencias a evaluar sean: comunicativa, cientifica,
matemadtica y de razonamiento abstracto.

Tomando como referencia la definicién de competencias clave de la OCDE (2005), la competencia comuni-
cativa o lectora evaltia la capacidad de comprender, utilizar, reflexionar e interactuar con texto escritos para desa-
rrollar sus conocimientos, potencial y participar en la sociedad. La competencia matematica evalta la capacidad
para formular, emplear o interpretar las matemdticas en diferentes escenarios, haciendo uso de conceptos, procedi-
mientos, datos que permitan explicar y predecir fenémenos, reconociendo las matematicas en el mundo, permite
emitir juicios y decisiones bien fundamentadas. La competencia cientifica evalta temas relacionados con la cien-
cia e ideas cientificas, lo que implica la capacidad para explicar fendmenos de forma cientifica, evaluar y disefar
una investigacion, interpretar datos y hacer pruebas cientificas (OCDE, 2005). La competencia de razonamiento
abstracto evalua las capacidades de imaginar, visualizar, trasladar y distinguir en el espacio objetos de dos o tres
dimensiones; ademds de transformar los datos en ideas y conceptos concretos permitiéndonos analizar y sintetizar
nuevos aprendizajes (Naranjo et al., 2016). Estas competencias podrian considerarse como parte de los capitales
académicos que de acuerdo con varias investigaciones son requeridas para la generacién de nuevas competencias y
habilidades sobre los que se cimientan los futuros aprendizajes universitarios (Carvajal y Cervantes, 2017).

En el proceso de construccién del instrumento de evaluacién, los docentes de la IES elaboraron los items lo
que permitié disenar dos versiones del instrumento de 65 items ordenados en formas diferentes. Posteriormente,
se aplic el andlisis psicométrico de los test que consiste en aplicar un conjunto de procedimientos, técnicas y
métodos para determinar de forma cuantitativa la medida de las variables cognitivas, rasgos o variables latentes
de aprendizaje o comportamientos del ser humano (Moreira Mora, 2011). Se aplicé los conceptos de la Teoria
Clasica de los Test (TCT), para determinar la escala de puntajes, validez, confiabilidad, representar la relacién
de la actuacion observable con la caracteristica no observable y que permite extraer conclusiones sobre el cons-
tructo. De igual manera, se analizé los items mediante la teorfa de respuesta al item (TRI), que permite describir
de forma separada, tanto a los items como a los individuos; ademds considera que la respuesta que da el sujeto
depende del nivel de habilidad que tenga en dicho rasgo y permitira relacionar los instrumentos de evaluacién
para realizar estudios de comparabilidad afo tras aio (Chdvez y Saade, 2009).

Para determinar la validez del instrumento se aplicé el método estadistico de estimacién Alpha de Cronbach
el cual tiene una escala de 0 a 1. Esta escala presenta tres rangos de validez: Baja, Media y Alta. De acuerdo con
Frias-Navarro (2019) los instrumentos que se encuentren con valores inferiores a 0.6 se consideran que tienen
una validez baja, si el valor se encontrara en el rango de 0.6 a 0.8 se determina que el instrumento mantiene un
pardmetro de confiabilidad media y si los instrumentos se encuentran en el rango de 0.8 a 1 estos presentan una
validez alta (Frias-Navarro, 2019). En ese orden de ideas, el instrumento de esta investigacién presenta un valor
de 0.79 lo que indica que la confiabilidad se encuentra en el rango medio y muy cercano a los valores superiores.
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Por otra parte, como resultado de los talleres con los expertos académicos se determiné cuéles son los crite-
rios que garantizan la adquisicién de determinadas competencias y habilidades en una institucién de educacién
formal, en este caso de educacion superior. Tales estindares fueron consensuados tomando en cuenta el tipo de
evaluacion a aplicarse y hacen referencia a los niveles de logros alcanzados.

En esta investigacion se definieron cuatro niveles de logro los mismos que hacen referencia al progreso de la
competencia. El primer nivel se denomina ‘En proceso, implica que el aspirante debe hacer un esfuerzo, dado
que todavia no ha logrado las competencias y aprendizajes esperados. El segundo nivel denominado ‘Satisfac-
torio; significa que el aspirante posee algunas competencias y aprendizajes esperados; sin embargo, todavia re-
quiere trabajar para desarrollarlas con el fin de continuar por el camino a la excelencia académica. El tercer nivel
denominado ‘Muy bueno; conlleva que el aspirante tiene un buen desempeno con respecto a la adquisicion de
competencias y aprendizajes, finalmente, el cuarto nivel denominado ‘Excelente’ consiste en que el estudiante ha
adquirido de forma adecuada las competencias, conocimientos y aprendizajes esperados, por lo que forma parte
del grupo que trasciende a la excelencia académica de la IES.

Adicionalmente se establecié una categoria denominada “ Tt puedes, la proxima lo hards mejor!” cuyo pro-
posito es ubicar a los aspirantes que no alcanzaron el puntaje minimo de los niveles de logro esperados, descritos
en lineas anteriores. Esta categorfa es complementaria a las demds y va de 0 (cero) a 400 puntos, indicando que
algunas competencias pueden ser demostradas por los aspirantes, pero no logran ser suficientes para determinar
si el estudiante las posee en la profundidad con la que se espera que sean alcanzadas.

Enlo referente a la escala de puntaje, se definié que las pruebas se califican utilizando un indice que representa
una métrica lineal, donde cero indica que el aspirante no se present6 el dia de la evaluaciéon. Menor a 400 puntos
indica que el desempenio del estudiante en la evaluacién no demostré una competencia adquirida, de 401 a 700
que el nivel de competencia se encuentra en proceso de formacién, de 701 a 850 demuestra que la competencia
adquirida es satisfactoria, de 851 a 950 que el nivel de competencias demostrado es muy bueno y de 951 a 1000
que obtuvo casi todas o todas las respuestas correctas y, por lo tanto, su nivel de competencias es excelente. Esta
escala de puntaje es similar a la utilizada en las evaluaciones nacionales de estudiantes, lo que permite realizar un
andlisis comparativo a nivel macro (Sdnchez et al., 2016).

ANALISIS Y RESULTADOS

Con los datos obtenidos en esta investigacion se realizaron los siguientes andlisis: puntajes obtenidos en rela-
cién con la media tedrica,' nivel de logro alcanzado por los aspirantes, por el tipo de sostenimiento del colegio de
procedencia, diferencia por sexo y un diagnéstico sobre el nivel de adquisicién de los componentes de las cuatro
competencias evaluadas.

Los resultados obtenidos por los 454 aspirantes evaluados, correspondiente al 96 % de la poblacién convo-
cada,” los que cuentan con 18 afios en promedio, tiempo en el que inician sus estudios universitarios. El puntaje
global corresponde al promedio que obtuvieron los aspirantes en cada competencia evaluada. El promedio de los
puntajes globales obtenidos por la poblacién evaluada es de 644 puntos, la misma que es menor en 56 puntos,
por debajo de la media teérica establecida en 700 puntos. Como se observa la distribucién de la poblacion eva-
luada con una linea de colores (figura 1), muestra una dispersion hacia la izquierda con respecto a la distribucién
teérica representada por la linea entrecortada de color gris.

1 La media tedrica se establece en funcién a la referencia de 700 puntos fijados como media nacional en los resultados obtenidos en
las evaluaciones aplicadas en la poblacidon de bachillerato, que ha rendido cada afio el examen “Ser Bachiller”, en concordancia con lo
establecido en el art. 196 del Reglamento a la Ley Orgénica de Educacién Intercultural Bilingiie, relacionado con los requisitos para la
promocién en el nivel de bachillerato.

2 Para esta evaluacién fueron convocados la totalidad de los aspirantes interesados en ingresar a la oferta de educacién superior de la

Universidad donde se desarrollé la investigacion, sin embargo 18 de ellos no asistieron a la misma.
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Figura 1
Distribucion normal de los puntajes globales
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La gama de colores verde y amarrillo representa los rangos de nivel de logro y permite diferenciar el puntaje
en el cual el desempenio de los aspirantes cambia de categoria o nivel. En la distribucién de la poblacién, se
observa que el 60 % de la poblacién obtuvo puntajes menores a 700 puntos, lo que significa que todavia no
han adquirido o estin “En proceso” de adquisicién de las competencias basicas. Por otro lado, el 31 % de la
poblacién ha demostrado un desempefio ‘Satisfactorio’ sobre las competencias basicas y solo un 9 % ha alcan-
zado el nivel ‘Muy bueno’. Cabe mencionar que ninguno de los aspirantes evaluados alcanzé el nivel mas alto,
es decir, ‘Excelente’.

Considerando el tipo de sostenimiento del colegio de procedencia de los aspirantes evaluados, se identificé
que los aspirantes que proceden de colegios particulares alcanzan un promedio global de 668 puntos; esto es que
se encuentran 32 puntos por debajo de la media tedrica. En lo que respecta a los colegios fiscales, los aspirantes
alcanzaron un promedio de 627 puntos; o sea, 73 puntos por debajo de la media teérica. En cuanto a los aspiran-
tes que provienen de los colegios fiscomisionales estos obtuvieron un puntaje global de 579 puntos. Finalmente,
los aspirantes de colegios municipales obtuvieron un puntaje global de 639 puntos; es decir, 61 por debajo de la
media tedrica.

En el proceso de aplicacion se identific una participaciéon muy similar entre el nimero de hombres y mu-
jeres evaluados. En el caso de las mujeres, participaron 235 que representan el 52 %; mientras que, el 48 % a los
hombres. Ademds, se identific6 una variacién de 26 puntos entre ellos (631 puntos en mujeres y 657 puntos en
hombres). Con respecto ala media poblacional de 644 puntos, se observé una desviacién simétrica de 13 puntos,
desfavorable para las mujeres y favorable para los hombres. Estos resultados replican los datos obtenidos por sexo
en evaluaciones a nivel nacional e internacional, segtin lo senalan las evaluaciones PISA 2015, TERCE 2013 y
Ser Bachiller 2017-2018,* lo que denota una vez més la falta de oportunidades o motivaciones y acceso que tie-
nen las mujeres desde temprana edad para explotar su potencial.

En la comparacién de los promedios de puntaje por competencias (figura 2), se observa que el puntaje de las muje-
res en matemética dista en 48 puntos respecto de la media poblacional. Mientas que los hombres alcanzaron en dicha
competencia 651 puntos, 7 puntos sobre la media poblacional. Por su parte, existe una mayor dispersién de puntajes
en las mujeres, en tres de las cuatro competencias evaluadas: matemdtica, razonamiento abstracto y cientifica.

3 Los resultados de las evaluaciones de las pruebas PISA 2015, que evaltian a estudiantes de 15 afios de 75 paises, incluidos 9 de América
Latina, sefalan que en lectura y matemdtica las mujeres obtienen resultados mas bajos que los hombres (OCDE, 2005)

De la misma manera los estudios TERCE 2013, que evaltian a 15 paises de América Latina, incluido Ecuador informan que, en compa-
racién con los hombres, las mujeres de 7mo de bsica (entre 10 y 11 afios) obtuvieron 11 puntos por debajo del promedio en matematica
y 7 puntos menos en ciencias (LLECE, 2016)

En los resultados de las pruebas nacionales Ser bachiller 2017-2018, las mujeres entre 17 y 18 afios obtuvieron 5 puntos menos que los
hombres en matemdticas (Sinchez et al., 2016)
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Figura 2
Comparacion de promedios de competencias por sexo
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Por otro lado, el an4lisis sobre la adquisicion de la competencia cientifica determiné que el promedio global
q q
obtenido por los aspirantes fue de 650 puntos; es decir, 50 puntos por debajo de la media teérica. La distribucion
de los puntajes indica que solo el 1 % de los aspirantes se ubica en el nivel “Excelente”, el 20 % en el nivel ‘Muy
bueno; el 26 % en ‘Satisfactorio’ y el 27 % ‘En proceso’. Ademds, existe un 26 % de la poblacién que no presenta
evidencia de haber adquirido esta competencia. Con relacién a los componentes evaluados de la competencia
(figura 3), se observa que el componente sobre “Andlisis ¢ interpretacién de datos y reporte de resultados”, solo
el 39 % de la poblacién pudo responder de manera correcta los items, lo que significa que mas de la mitad de la
poblacién no muestra evidencia de haberlo adquirido; mientras que, en el componente sobre “Evaluacion de la
evidencia empirica para incidir en el desarrollo sustentable”, el 87 % de la poblacién acertaron y presentan evi-

dencia de haberlo adquirido.

Figura 3
Adquisicion de los componentes de la competencia cientifica en porcentajes

1.1 Reconocimiento de hechos y
fendmenos naturales del entorno

3.2 Evaluacién de la evidencia em pirica 1.2 Explicacién del medio natural a partir

o,
para incidir en el desarrollo sustentable 87/6 64% de la produccion cientifica y tecnologica
66%
3.1 Divulgacién del conod miento 2.1 Aplicacién del método cientifico en la
cientifico 66 % produccién de conocimiento
39%
59%

2.4 Argumentacion a partir de lateoriay 2.2 Andlisis e interpretacidn de datos y
evidencia empirica 69% reporte de resultados

2.3 Tipos de instrumentos de medicion,
tipos de representacidn de datos como
tablas, gréficos y esquemas

Por su parte, el promedio global obtenido en la competencia comunicativa fue de 651 puntos, o sea 49 por
debajo de la media tedrica. En la distribucién de los puntajes se identific que solo el 1 % de los aspirantes logré
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el nivel ‘Excelente’; el 15 %, ‘Muy bueno’; el 22 %, “Satisfactorio’; el 40 % ‘En proceso’ y el 21 % no presenta
evidencia de haber adquirido esta competencia. Se observa que solo el 42% de los evaluados, evidencia haber
adquirido el componente sobre “Reconocimiento de textos para comunicarse con base en un propdsito especi-
fico en diferentes espacios, niveles y 4mbitos”; mientras que, el 74 % demostrd evidencia sobre el uso de “Otros
sistemas simbdlicos (simbolos convencionales, no convencionales, recursos tecnoldgicos y redes sociales), como
herramientas comunicativas, para darle sentido o intencién a la informacién expresada” (figura 4).

Figura 4
Adquisicion de los componentes de la competencia comunicativa en porcentajes

1.1 Acceder a informacién generada por diferentes
medios de comunicacién masiva y tecnolégicos
para satisfacer las necesidades, interesesy
expectativas enla apropiacion de conocimientoy
demandas de la vida social
4.3 Sistemas convencionales de citacién y
referencias para la aplicacién de situaciones
comunicativas de cardcter cientifico-técnico y
social
4.2 Otros sistemas simbdlicos (simbolos 42%
convencionales, no convencionales, recursos
tecnoldgicos y redes sociales), como herramientas 74%
comunicativas para darle sentido o intencién ala
informacién expresada

72% 1.2 Aplicacién de procesos de blsqueday
seleccién de informacién para la obtencién y
66%recu peracién de informacion en diferentes medios

o 2.1 Analisis de los componentes y elementos de
72% textos para una com prensién global

42%

4.1 Reconocimiento de textos para comunicarse

L " ) 52% 2.2 Sintetizar el significado del texto para
con base en un propésito especificoen diferentes

interpretar la informacién presentada

espacios, nivelesy dmbitos 55%
(]
3.2 Valoracioén de la estructura, estilos y tipos de 65% 3.1 Andlisis del contenido a partir de los marcos de
textos parareconocer su utilidad para un propésito referencia propios para una argumentacién
especifico informada

En cuanto a los resultados de la competencia matematica, el puntaje global obtenido fue de 623 puntos; es
decir, 77 puntos por debajo de la media teérica. La distribucién de los puntajes indica que solo el 3 % de la pobla-
cién se ubica en el nivel ‘Excelente’; el 13 %, en ‘Muy bueno’; el 25 %, en “Satisfactorio’; el 30 %, ‘En proceso’ y el
29 % no presenta evidencia de haber adquirido la competencia. Respecto a los componentes de la competencia
se observa que solo el 40 % de la poblacién logra la “Argumentacién matemética de los resultados aplicados en el
contexto de un problema; mientras que, el 64 % evidencia que posee la capacidad de Interpretacién de un resul-
tado matemdtico en el contexto del mundo real” (figura 5).

Figura 5
Adquisicion de los componentes de la competencia matematica en porcentajes

. - 61% 1.2 Formulacién matematica de una
3.2 Argumentacién matemdtica de los . .. . .
. situacion, utilizando las variables,
resultados aplicados en el contexto de , .
un problema simbolos, diagramas y modelos
40% 42% estandar
3.1 Interpretacion de un resultado % 52% 2.1 Utilizacion de datos, reglas,
matematico en el contexto del mundo algoritmos y constructos matematicos
real para la resolucidn de situaciones
62%

2.2 Aplicacién de modelos
matematicos para resolver situaciones
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Finalmente, en el andlisis de los resultados de la competencia de razonamiento abstracto, se identificé que el
puntaje global alcanzado fue de 651 puntos; es decir, 49 puntos por debajo de la media tedrica. La distribucién
de los puntajes determiné que solo el 1 % de la poblacién alcanzé el nivel ‘Excelente’; el 6 % ‘Muy bueno’; el
31 %, ‘Satisfactorio’; e/ 44 %, ‘En proceso’ y el 19 % no evidencia la adquisicién de la competencia. Se observa
que el 44 % de la poblacién mostré evidencia en el componente de “Transformacién de objetos en diferentes
dimensiones; mientras que, el 69 % lo hace sobre el Aumento o eliminacién de elementos” (figura 6).

Figura 6

Adquisicion de los componentes de la competencia
de razonamiento abstracto en porcentajes

1.1. Rotacion o traslaciénde

figuras (2D)
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3.2. Diferencias graficas 49% 44% en diferentes dimensiones
52%
) 67% )
3.1. Semejanzas gréficas 69% 2.1. Secuencias graficas
0

2.2. Aumento o eliminaciénde
elementos

DISCUSION

En cuanto al logro alcanzado en el desarrollo de estas competencias, se puede observar, en los resultados
presentados, que el 60 % de la poblacién evaluada se encuentra por debajo de lo esperado. Lo que denota que los
aspirantes ingresan a la educacién superior en el nivel ‘En proceso’ de la adquisicién de las competencias cienti-
fica, comunicativa, matematica y de razonamiento abstracto. Lo anterior da indicios del incumplimiento de lo
establecido en la Constitucidn, en el art. 27, donde se indica que “la educacién [...] serd de calidad”; y el art. 343
donde se establece que: “el sistema nacional de educacién tendra como finalidad el desarrollo de capacidades y
potencialidades individuales y colectivas de la poblacién, que posibiliten el aprendizaje, y la generacion y utiliza-
cién de conocimientos, técnicas, saberes, artes y cultura”; asi como con en el num. 1 del art. 347, donde se sefiala
que se debe “asegurar el mejoramiento permanente de la calidad” (Derechos del buen vivir, 2008).

En este sentido, se evidencia la inobservancia del art. 2 de la LOEI que enuncia los principios de la actividad
educativa, especificamente en lo relacionado al principio de calidad y calidez desarrollado en el lit. w, donde se
establece que es deber del Estado Ecuatoriano “Garantizar el derecho de las personas a una educacion de calidad
y calidez, pertinente, adecuada, contextualizada, actualizada y articulada en todo el proceso educativo”

Frente a ello, se abre una oportunidad para impulsar acciones desde las instituciones educativas de nivel
superior, particularmente para la IES receptora de los aspirantes evaluados. Es decir, la universidad podra imple-
mentar procesos académicos de nivelacion o planes de mejora para asegurar el desarrollo de estas competencias
en la institucidn, los cuales deberan incorporarse al menos en el primer nivel de toda la oferta de grado. Dichas
acciones estarfan encaminadas a dar cumplimiento a lo establecido por la LOES en el art. 2 “Garantizar el dere-
cho a la educacion superior de calidad”; art. 5, lit. b) “Acceder a una educacién superior de calidad y pertinente,
que permita iniciar una carrera académica y/o profesional en igualdad de oportunidades™; art. 8, lit. b); “Forta-
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lecer en las y los estudiantes un espiritu reflexivo orientado al logro de la autonomia personal, en un marco de
libertad de pensamiento y de pluralismo ideoldgico™; art. 12 “El Sistema de Educacion Superior se rige por los
principios de autonomia responsable, cogobierno, igualdad de oportunidades, calidad, pertinencia, [...]”; art. 13,
lit. a) “Garantizar el derecho a la educacién superior mediante la docencia, la investigacién y su vinculacion con
la sociedad, y asegurar crecientes niveles de calidad, excelencia académicay pertinencia;” y finalmente art. 13, lit.
o) “Brindar niveles 6ptimos de calidad en la formacién y en la investigacion”.

En cuanto al tipo de sostenimiento de los colegios de donde provienen los aspirantes, es pertinente indicar que,
para esta poblacién evaluada, la creencia de que existe mayores niveles de logros de aprendizaje en la educaciéon
privada en comparacion a la educacién pubica no se cumple por completo, ya que se observa que los aspirantes
indistintamente del tipo de sostenimiento del colegio de origen estdn por debajo del nivel esperado. Lo anterior
reafirma el incumplimiento de la LOEIL que en su art. 6, lit. ¢), indica que es parte de las obligaciones del Estado
“Asegurar el mejoramiento continuo de la calidad de la educacién”; asi como del art. 58 de los “Deberes y obliga-
ciones de las instituciones educativas particulares”, literal k) “Garantizar una educacién de calidad” (LOEI, 2017).

En referencia a los resultados por sexo, se evidencia que el puntaje de las mujeres se ubica por debajo de la
media poblacional; mientras que el de los hombres se encuentra por encima de esta. Dicha brecha existente entre
sexos ubica a las mujeres en desventaja, que podria ser resultado de la falta de oportunidades, motivaciones his-
téricas y de contexto, inequidad en el acceso y estimulacion limitada que inhibe la participacion de las mujeres
en aquellas actividades categorizadas patriarcalmente como “exclusivas de los hombres” desde tempranas edades,
lo que ademis en el contexto del Covid-19 ha determinado que sean sobre todo las mujeres de diferentes grupos
etarios las unicas que deberfan cumplir con las actividades del hogar y de cuidado, aunque esto implique menguar
la atencidn en sus estudios y evaluaciones, en los contextos académicos. Esta situacién muestra una disparidad en
relacion con el enfoque de derechos plasmado en el art. 27 de la Constitucion donde se senala que “la educacién
se centrard en el ser humano y garantizara su desarrollo holistico, en el marco del respeto a los derechos huma-
nos”. En ese sentido, la universidad tiene el reto de implementar politicas de accidn afirmativa en beneficio de las
mujeres que permitan desarrollar dichas competencias bésicas y disminuir la brecha existente entre ambos sexos.

En lo que respecta al proceso de adquisicion de las cuatro competencias evaluadas, se observé que la mayor parte
de los aspirantes se encuentran en promedio en el nivel “En proceso” y No presenta evidencia de haber adquirido la
competencia. En lo que respecta al proceso de adquisicion de las cuatro competencias evaluadas, se observé que la
mayor parte de los aspirantes se encuentran en promedio en el nivel En proceso y “No presenta evidencia de haber
adquirido la competencia”. Cabe mencionar que cada competencia evaluada, exceptuando razonamiento abstracto,
han sido desarrolladas de forma explicita en concordancia con los estandares de calidad y el curriculo nacional emi-
tidos por el Ministerio de Educacién, por lo que se esperaria que estéds sean adquiridas durante la educacién bésica
y el bachillerato general unificado (Ministerio de Educacion, 2016; Ministerio de Educacién del Ecuador, 2017).

Como consecuencia de ello, en la competencia cientifica a los aspirantes les hace falta desarrollar la capacidad para
analizar, interpretar datos y reportar resultados, lo que a su vez se asocia con la falta de un manejo racional, compren-
sién de la informacion cientifica y reconocimiento de hechos y fendmenos del entorno; todas ellas como actividades
propias de la ciencia y necesarias para la investigacion, el desarrollo y produccién de conocimiento cientifico.

En la competencia comunicativa, la mayor parte de los aspirantes tienen dificultades con acceder y obtener
informacion, reconocer la utilidad de la informacién y textos para un propdsito académico especifico y para comu-
nicarse; aspectos necesarios para un adecuado desarrollo y comprensién académica y de caracter profesionalizante.

En la competencia matemdtica, la falta de vinculacién entre el aprendizaje adquirido por parte de los aspiran-
tes, la practicidad del mismo y el acercamiento de las competencias matemdticas en las diferentes materias que
ensenan los docentes en los niveles bésico y bachillerato; lo anterior evidencia la falta de desarrollo de componen-
tes tales como de relacién con el razonamiento, andlisis 16gico, adaptacion de modelos y teorfa matemética para
el andlisis de las situaciones, uso de datos, algoritmos y conceptos matemdticos para la resolucién de problemas
que se presentan en diferentes dreas del conocimiento, que son necesarias durante la formacién universitaria.

En la competencia de razonamiento abstract,0 se observa que a los aspirantes se les dificulta los procesos de
percepcioén de objetos tridimensionales (3D) asi como la transformacién de dichos objetos a otras dimensiones,
seguido de la rotacién o traslacién de figuras en dos dimensiones. Estos componentes del razonamiento permi-
ten configurar un pensamiento légico y disruptivo asociado al desarrollo de escenarios posibles requeridos para
la resolucién de problemas de forma sistematica y creativa.
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Finalmente, se puede mencionar que el capital académico (competencias y habilidades) con el que ingresan a la
universidad los aspirantes evaluados, puede condicionar su desempefio y permanencia en la carrera elegida. De acuer-
do con Carvajal (2017), lo anterior toma relevancia en esta investigacion ya que los resultados demuestran una brecha
entre el logro alcanzado por los aspirantes y el nivel requerido para obtener un rendimiento académico positivo.

CONCLUSIONES

El Ecuador a través de sus diferentes organismos reguladores, disenadores, ejecutores de la politica, institucio-
nes publicas y privadas que imparten educacién, tienen una gran deuda con los ecuatorianos ya que por décadas
no se ha garantizado la calidad que se espera y que esta establecida en la Constitucion, por lo que todavia se debe
trabajar desde las diferentes instancias por mejorar y exigir calidad en la prestacién de los servicios educativos
que se ofrecen.

El sistema educativo en el marco de la pandemia por Covid-19, si bien se ha adaptado para llegar con su ofertaa
diferentes rincones del pais no ha podido menguar las inequidades existentes en el acceso al desarrollo tecnolégico
y se ha incrementado la brecha entre los que tienen recursos o una situacién econémica favorable y aquellos que han
sido golpeados fuertemente por la crisis econémica empeorada en esta pandemia. En este marco los procesos edu-
cativos se han visto también afectados, por lo que deber4 ser misién primordial del Estado y de las instituciones de
educacion, tomar acciones que permitan a los ecuatorianos en edad de estudiar, acceder ala educaciéon y permanecer
dentro del sistema educativo, bajo la premisa de que la educacion es un derecho de las personas a lo largo de su vida
y un deber ineludible e inexcusable del Estado, como lo menciana la Constitucion del Ecuador.

Por su parte, el Sistema de Educacién Superior que segin la Constitucion, debe regirse ademas bajo el princi-
pio de igualdad de oportunidades, tiene entre sus compromisos menguar la brecha a nivel de logros en el desarro-
llo de competencia entre sexos, lo que implica por ejemplo mantener y fortalecer las politicas de discriminacién
positiva que garantizardn, en este caso a las mujeres, la continuacion de sus objetivos profesionales, lo que como
lo sostienen varios estudios generard un circulo virtuoso de acceso y continuidad académica en sus descendientes
y en la sociedad.

Debido a la pandemia generada por la Covid-19, las IES se vieron en la necesidad de adaptar los procesos de
ensefanza-aprendizaje y de evaluacion a entornos virtuales, lo que también influyé en el proceso de aplicacion
del instrumento de evaluacién en el marco de este estudio. Sin embargo, la metodologia empleada fue acertada
ya que permitié comprobar el grado de calidad del instrumento de evaluacién a través de los procesos psicomé-
tricos de items, el calculo de fiabilidad y el trabajo con expertos académicos que proporcionan validez al modelo
de evaluacion, a los resultados obtenidos y a las conclusiones presentadas en esta investigacién; por otra parte,
cabe mencionar que este estudio marca una linea-base que permitird a la Universidad desarrollar evaluaciones
consecutivas ciclo tras ciclo e ir ajustando las necesidades de evaluacion y nivelacion de sus estudiantes.

Para replicar este estudio en futuros ciclos académicos, segun la metodologia empleada, se debe fortalecer
el banco de items y seguir cumpliendo con los estdndares de calidad técnica que permiten una estabilidad en
los indicadores de dificultad, discriminacién y confiabilidad. Asi mismo, para profundizar el estudio, se sugiere
disefiar una encuesta de factores asociados que permita obtener las variables socioculturales y econdmicas que
influyen en el desarrollo de estas competencias con el fin de fortalecer desde la Universidad los apoyos necesarios
para igualar las oportunidades de los aspirantes.

Esta investigacion ha identificado el nivel de logro de las competencias de los aspirantes, las mismas que per-
miten desarrollar habilidades y aprendizajes alo largo de la formacién universitaria y de la vida profesional. Por lo
que, en cuanto al nivel de desempeno demostrado por los estudiantes, los resultados demuestran que es necesario
otorgar mayor peso y profundidad a la adquisicién de dichas competencias.

Es imprescindible que los procesos de evaluacién educativa en sus diferentes etapas se instauren y ejecuten
de manera periddica, ya que esto facilita la posibilidad de revisar de forma concreta los resultados que arroja el
sistema educativo, lo que constituye una oportunidad para hacer mejoras e intervenir en el mismo. De igual
manera, cuando la evaluacién se aplica al inicio de los procesos educativos, se obtiene informacién diagndstica
cuyo conocimiento permite planificar y realizar intervenciones comprometidas con el desarrollo educativo de
los estudiantes, lo que podria menguar las brechas existente en el desarrollo de competencias esenciales para ga-
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rantizar la permanencia y éxito de los mismos en las carreras universitarias, lo que ha sido la principal motivacién
para la realizacién y publicacion de esta investigacion.
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RESUMEN

El presente ensayo tiene como objetivo conocer la manera como y a qué nivel impactan las restricciones que recaen sobre la difusién
de la publicidad de productos farmacéuticos de venta con prescripcién médica en el Perti en el costo y mejora de calidad de estos. Para
ello, el autor evalta, en primer lugar y desde una vision critica, los objetivos que justifican la referida regulacién; en segundo lugar,
desarrolla la naturaleza del principio de legalidad de la norma de competencia desleal peruana y cdmo esta sirve de herramienta para
la fiscalizacién de la publicidad de productos farmacéuticos que cuenten con restriccién de venta con receta médica; en tercer lugar,
confronta la regulacién peruana con la europea y norteamericana, y plantea los retos a los que se van a enfrentar los gobiernos con
las nuevas modalidades publicitarias online. El resultado de estos andlisis permite concluir que la regulacién actual peruana sobre la
publicidad de productos farmacéuticos de venta con receta médica, por una parte, aumenta y en consecuencia dificulta el acceso de
los consumidores a informacién sobre estos productos, especialmente, respecto de los de marca genérica que al tener un menor costo,
representarfan un beneficio de ahorro grande para la poblacién de estratos socioeconémicos bajos). Y, por otra parte, frena la compe-
tencia entre las empresas farmacéuticas, por tanto, el interés por mejorar los precios y calidad de dichos productos.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to know how and at what level the restrictions that fall on the advertising dissemination of pres-
cription drugs in Peru impact the cost and the improvement of the quality of these products. This led the author to evaluate,
in the first place and from a critical point of view, the objectives that validate the aforementioned regulations. In second place,
to explain the nature of the principle of legality of the Peruvian regulation of unfair competition and how it is used as a tool
to control the advertising of pharmaceutical products that have the prescription as a sale restriction. And in third place, to also
face the Peruvian regulation against the European and American and to propose the challenges that governments face with the
new methods of online advertising. All these points allowed the author to come to the conclusion that the current Peruvian
regulation on the advertising of prescription drugs for sale in Peru, on the one hand, increases and therefore makes it difficult
for consumers to access information about these products, especially those that are generic and low cost; whose purchase would
help lower socioeconomic customers benefit from cost savings. And, on the other hand, it holds back competition between
pharmaceutical companies and, consequently, their interests in improving prices and quality of these products.

PALABRAS CLAVE | KEYWORDS

Publicidad, competencia desleal, productos farmacéuticos, regulacion, principio de legalidad, productos farmacéuticos de ven-
ta con receta médica.
Advertising, unfair competition, pharmaceuticals, regulation, legality principle, prescription drugs.
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INTRODUCCION

Si bien la publicidad es una herramienta utilizada por la competencia por todo operador econdémico que
concurre en el mercado (posiblemente la mas importante), a la vez, constituye un canal de informacién para los
consumidores que les permite tomar mejores decisiones de consumo. En un mercado dindmico y competitivo, la
constante difusion de publicidad comercial va a generar como efecto que los consumidores cuenten con mayor
informacion de las diversas ofertas que tienen a su disposicidn; asi como las caracteristicas, ventajas y desventajas
de cada una de ellas y por qué no, el acceso a promociones, descuentos y a la mejor calidad en los productos. Todo
ello, en virtud del interés particular de cada agente econémico de lograr la mayor implantacién en el mercado y
derrotar a sus competidores llevindose buena parte de la demanda del producto hacia su oferta. Y es que, como
sefiala Lema (2007), la publicidad juega un papel fundamental en un sistema de economia de mercado, toda vez
que a través de esta se dan a conocer los productos que se ofertan lo que fomenta su venta y consumo, con lo cual
no se deberfa tener duda acerca de la doble funcion de la publicidad, ya que el aspecto informativo y persuasivo
siempre van de la mano (p. 265).

No obstante, la publicidad comercial no siempre genera beneficios en los consumidores y eficiencia en el mer-
cado. En algunos casos podrd generar como efecto la distorsién del correcto funcionamiento del mercado y la
induccion a error a los consumidores, lo cual dependera, por lo general, del incentivo con el que se desenvuelvan
en el mercado algunos operadores econdmicos.

Se estar4 frente a este mal uso de la publicidad comercial cuando la empresa no tenga intencion alguna de
permanecer o posicionarse en el mercado y solo busque vender un producto para luego desaparecer, con lo cual
sus incentivos para engafiar van a ser altos (lo que va a depender de la capacidad de fiscalizacién y riesgo de detec-
cién por parte de la autoridad) o, como sucede muchas veces, serdn los errores en la comunicacién del mensaje
publicitario (dentro del objetivo de vender su producto), los que podrin generar como efecto una induccién a
error que puede terminar afectando a consumidores y a sus competidores.

Por lo senalado anteriormente, no son pocos los gobiernos que buscan regular o prohibir la publicidad, ca-
lificindola incorrectamente de inmoral y en otras veces asocidndola al consumo, supuestamente, indebido de
algunos productos. Al respecto, no se debe perder la perspectiva que la publicidad es solo una herramienta, y
como tal, no es moral ni inmoral, pues solo las personas son morales o inmorales, por lo que la exigencia de bue-
nas pricticas siempre debe dirigirse a las empresas y no a buscar censurar la publicidad (Scopesi, 2007). Desde un
enfoque econdmico, son mds los efectos positivos que negativos los que genera la existencia de la publicidad en
la sociedad, como bien lo explica Posner (2007) al desarrollar cudles son los incentivos correctos de un operador
econdémico que desea permanecer y posicionarse en el mercado:

La inversién que un productor hace en su marca comercial es como un rehén: aumenta el costo, para el
productor, de reducir subrepticiamente la calidad del producto o tratar de engafar de otro modo a los
consumidores, porque cuando se descubre el engafio, el productor podria perder toda su inversién. (Eso
puede ocurrir aunque no se descubra el engafio, porque el hecho de no mantener el control de calidad es
un obstdculo legal para hacer que un competidor infractor respete la marca comercial). Esto no ocurrirfa
si el productor pudiese salirse del mercado sin costo alguno (p. 594).

Como se coment6 en parrafos anteriores, no son pocos los casos en los que se buscar regular y prohibir la
publicidad de determinados productos con el objetivo de reducir o eliminar el costo social que podria generar el
consumo del producto perseguido. Ese es el caso de la publicidad de productos farmacéuticos, la cual se encuen-
tra sujeta a importantes restricciones para la difusién de su publicidad y a una prohibicién expresa de difusion
publicitaria a los productos que estén sujetos a venta con receta médica.

La fiscalizacion de la publicidad comercial en el Pert recae en el Instituto Nacional de Defensa de la Compe-
tenciay de la Propiedad Intelectual (en adelante, Indecopi), autoridad que se encarga de sancionar toda conducta
contraria al principio de competencia por eficiencia (concurrir sobre la base de sus propios méritos o esfuerzos)
(Emparanza, 2000), aplicando la Ley de Represion de la Competencia Desleal - Decreto Legislativo n.° 1044 (en
adelante, LRCD) y dispositivos normativos conexos que le van a permitir lograr tal finalidad.

De este modo, en el presente articulo se analizard cual es la regulacién aplicable a la publicidad de productos
farmacéuticos sujetos a prescripcion médicay cudl es el objetivo que persigue. Para tales efectos, se desarrollara el
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principio de legalidad contenido en el articulo 17 de la LRCD y cémo lo ha venido aplicando la autoridad frente
ala publicidad de productos objeto de la presente investigacion.

Sobre la base de lo anterior, se pretende desarrollar un andlisis critico de dicha regulacidn, considerando los
efectos positivos y negativos que puede venir generando su aplicaciéon. Asimismo, un objetivo secundario es
plantear las nuevas formas publicitarias en las que se podrian promocionar este tipo de medicamentos y los retos
que cllo implicard para las autoridades fiscalizadoras el mercado.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante precisar que la investigacion se ha concentrado en la regulacién que
recae sobre la publicidad de productos farmacéuticos que cuentan con la restriccién de venta con receta médica,
toda vez que se tratan de restricciones mds severas que las que se aplican a la publicidad de productos farmacéuti-
cos que no estdn sujetas a tal condicidn (venta con prescripcién). En ese sentido, el presente ensayo se desarrolla
sobre la base del principio de legalidad, en la medida que es la disposicién normativa que permite la aplicacion de
las prohibiciones especificas a la publicidad de productos farmacéuticas de venta con receta médica.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y PUBLICIDAD DE PRODUCTOS FARMACEUTICOS

En la LRCD no existe una disposicién especifica que restringa expresamente la publicidad de productos
farmacéuticos de venta con receta médica, sin embargo, cada vez que no se cumple con dicha restriccion, los
operadores econdémicos son sancionados por infraccién al referido principio. Y es que de acuerdo con lo estable-
cido por el INDECOPI (2020) sobre el principio de legalidad, se sanciona todo acto que no respete las normas
imperativas del ordenamiento juridico aplicables a la actividad publicitaria; es decir, aquellos mediante los cuales
se incumple cualquier disposicion sectorial que regule la realizacién de la actividad publicitaria respecto de su
contenido, difusién o alcance (p. 36). En el caso de los productos farmacéuticos, las normas que establecen res-
tricciones y prohibiciones especificas a su difusién publicitaria son las siguientes, las cuales se aplican, a través del
principio de legalidad contenido en el articulo 17 de la LRCD:

o Leyn.’26842, Ley General de Salud (en adelante, la LGS).

e Leyn.°29459, Ley de productos farmacéuticos, dispositivos médicos y productos sanitarios (en adelante,
la LPF).

e Decreto Supremo n.” 016-2011-SA, Reglamento para el Registro, Control y Vigilancia Sanitaria de Pro-
ductos Farmacéuticos, Dispositivos Médicos y Productos Sanitarios (en adelante, el Reglamento).

e NTS 162-MINSA/2020/DIGEMID, Norma Técnica de Salud que establece los criterios éticos para la
promocion y publicidad de productos farmacéuticos, dispositivos médicos y productos sanitarios, apro-
bada por Resolucién Ministerial n.° 474-2020-MINSA (en adelante, la Norma Técnica).

El principio de legalidad de la norma de competencia desleal peruana tiene una gran influencia de la Ley
34/1988-Ley General de la Publicidad espanola (en adelante, LGP), cuerpo normativo en el que se establece
que la publicidad es ilicita, entre otros supuestos, cuando “(... infrinja lo dispuesto en la normativa que regule la
publicidad de determinados productos, bienes, actividades o servicios” (LGP, 1988, art. 3), con lo cual, de forma
idéntica al principio de legalidad peruano, su norma de publicidad tiene conexién con regulacién especifica in-
dependiente que se puede aplicar a determinados tipos de ofertas, pues, como bien sefiala Patifio (2007), “el prin-
cipio de legalidad impone el respeto a la legislacién vigente en el momento de realizar la publicidad” (p. 238).

Asi, en la regulacion espafiola de la publicidad —como también sucede en la peruana— se puede distinguir un
régimen general, contenido en la LGP, y una serie de regulaciones especiales en relacién con la publicidad de deter-
minados productos. Cabe precisar que dicha normativa especial “puede referirse en principio a cualquier aspecto
de la comunicacién publicitaria, pero la situacién mas frecuente sera la regulacion referida a la forma y condiciones
de difusién de los mensajes publicitarios” (Santaella, 2003, p. 163). La LGP, que hasta el dfa de hoy es aplicable, no
obstante las reformas realizadas a la Ley de Competencia Desleal espanola, se aplica directamente a la publicidad de
productos farmacéuticos en conexidn con su articulo 8, donde se establece su régimen especial (De la Cuesta, 2002).

De este modo, la norma espanola de publicidad permite, a través de su articulo 3, antes mencionado, que se
aplique la normativa publicitaria de cardcter especial en funcién al producto, lo cual ha merecido criticas de parte
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dela doctrina espanola por la ‘hiperinflacién’ legislativa o ‘sobredosis’ legislativa en materia publicitaria, donde el
legislador espafiol tiende a ser bastante intenso (Tato et al., 2010). En esa misma linea, autores como De la Cues-
ta (2002) se han referido al exceso de regulacion sobre la publicidad de productos especificos senalando que “las
injustificadas prohibiciones y restricciones a la publicidad no constituyen regulacién, sino puras manifestaciones
de voluntarismo propias del ¢jercicio de un poder —no siempre estatal— igualmente injustificado” (p. 139).

La norma de publicidad espanola inspiré la inclusion de este principio en la norma peruana (ya derogada)
contenida en el Decreto Legislativo n. 691 (1991), en el que se establecia simplemente que “los anuncios deben
respetar la Constitucién y las leyes” (articulo 3). De este modo, a inicios de los afios noventa en el Pertl, una
de las normas de represion de la competencia desleal (a través de la publicidad) ‘abria la puerta’ para sancionar
cualquier anuncio que sea contraria a la Constitucion y las leyes. Luego de la derogacion de la referida norma en
el ano 2008 por la entrada en vigor de la LRCD, el referido principio de legalidad se mantuvo en la normativa
con algunas mejoras técnicas. Asi, para cierto sector de la doctrina nacional peruana, el principio de legalidad de
la LRCD presenta una mejora relevante frente a la tipificacion del referido principio en el derogado Decreto, la
cual generaba el riesgo de entenderse —a través de una interpretacion literal de la norma— como una disposi-
cién que no se aplicarian a normas de inferior rango a una Ley, tales como reglamentos que puedan impactar en
la difusién de la publicidad (Aramayo et al., 2013, p. 173).

Luego de més de 10 afios de aplicacion de la LRCD, en el Perti no queda duda que el principio de legalidad
se aplica a los casos de infraccion de normas de rango legal y cualquier disposicién sectorial, siempre que se
encuentren referidas a la actividad publicitaria (Rodriguez y Sosa, 2014, p.113). En ese sentido, Stucchi (2007)
indicé que:

En resumen, el anunciante, la agencia de publicidad y sus asesores juridicos, dependiendo del sector eco-
némico al que pertenece el bien o servicio anunciado, deben mantenerse al tanto de que, ademas de lo
que establece la norma de competencia desleal, existen normas que establecen exigencias adicionales para
difundir publicidad sobre bienes o servicios de determinado sector.

Generalmente, los sectores en los que se establecen exigencias publicitarias especificas adicionales seran
aquellos en los que la importancia del consumo de los productos o servicios sea significativa por sus posi-
bles efectos en la salud o por sus posibles efectos en las expectativas financieras del consumidor (p. 195).

En este contexto, la regulacién que recae sobre la publicidad de productos farmacéuticos de venta bajo receta
médica son las siguientes.

En primer lugar, segun la LPF, en su articulo 39, establece que la promocién y la publicidad de productos far-
macéuticos y dispositivos médicos autorizados para venta bajo receta médica debe ser dirigida exclusivamente a los
profesionales que los prescriben y dispensan; por excepcidn, los anuncios de introduccién dirigidos a dichos profe-
sionales se pueden realizar en medios de comunicacién masiva. Lo anterior, se complementa con lo establecido en
el articulo 40, que establece prohibiciones especificas a la publicidad que se realice a través de los siguientes medios:

1. La publicidad en envases, etiquetas, rétulos, empaques, insertos o prospectos que acompafien a los
productos farmacéuticos de venta bajo receta médica.

2. La entrega directa de muestras gratuitas de productos farmacéuticos de venta bajo receta médica, con
fines de persuasion alos pacientes y publico en general por parte de las empresas farmacéuticas, visitadores
médicos o promotores.

3. Cualquier actividad que incentive la venta, prescripcion o dispensacion de productos farmacéuticos
en los establecimientos farmacéuticos de dispensacién (...) (Ley de productos farmacéuticos, dispositivos
médicos y productos sanitarios, 2009, articulo 40).

Asimismo, el Reglamento establece a través de tres normas lo siguiente:
Articulo 191

La promocién y publicidad de productos farmacéuticos o dispositivos médicos de venta con receta mé-
dica, debe contener la informacion de la ficha técnica en el caso de productos farmacéuticos vy, en el caso
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de dispositivos médicos, informe técnico del mismo. Dicha informacién debe darse de manera legible,
visible, veraz, exacta, completa y actualizada.

La publicidad de los productos farmacéuticos o dispositivos médicos de venta con receta médica, que
difundan informaci6n cientifica, clinica o farmacoldgica debe estar sustentada y actualizada en su registro
sanitario.(...)

Articulo 195

Queda prohibida en los establecimientos de salud, la entrega directa a los pacientes y publico en general,
de muestras médicas o muestras gratuitas de productos farmacéuticos autorizados para venta con y sin
receta médica, asi como cualquier otra actividad de persuasion a los pacientes, por parte de los visitadores
médicos u otros agentes de las empresas farmacéuticas.

En los establecimientos de salud, no se autorizard a las empresas farmacéuticas, la instalaciéon de médulos
o ambientes para realizar actividades de promocién y publicidad o entrega de medicamento u otros pro-
ductos farmacéuticos.

Articulo 196

Las muestras de productos farmacéuticos autorizados para venta con receta médica, s6lo pueden ser en-
tregadas a los profesionales que prescriben. (Decreto Supremo n.° 016-2011-SA, 2011, articulos 191,
195-196).

Por su parte, la Norma Técnica establece criterios éticos especificos para la difusién de la publicidad de pro-
ductos farmacéuticos bajo venta con receta médica como, por ejemplo, establece que en la publicidad dirigida
exclusivamente a los profesionales que los prescriben y dispensan, independientemente de la plataforma usada
tal como un lapicero, taco o bolsa, solo pueden incluir el nombre del producto autorizado en el registro sanitario
(NTS 162-MINSA/2020/DIGEMID, 2020, numeral 5.2.2 de la disposicién especifica 5.2). Luego, posible-
mente la restriccién més importante es que prohibe la publicidad de estos productos a través del Internet (NTS
162-MINSA/2020/DIGEMID, 2020, numeral 5.2.4 de la disposicién especifica 5.2)

Todas estas restricciones y prohibiciones tienen por objeto general evitar la automedicacién por parte de los
consumidores, la cual se podria ver incentivada por la publicidad. El Indecopi, a través de la Comision de Fiscali-
zacién de la Competencia Desleal (en adelante, la CCD) y su Sala de Defensa de la Competencia (en adelante, la
SDC) son los competentes para sancionar todo anuncio publicitario que infrinja las disposiciones sefialadas en
apartados anteriores. Asi, como ejemplo de la actividad de la autoridad en los tltimos afios se podria mencionar
la Resolucién n.” 0141-2019/SDC-INDECOP], a través de la cual se sanciond a una empresa farmacéutica por
infringir el principio de legalidad al incumplir lo dispuesto en el articulo 39 de la LPF, toda vez que no cumplié
con acreditar el haber publicitado el producto farmacéutico de venta con receta médica denominado “Fisioplus
Forte 2 % Gel’, a través de un medio publicitario dirigido exclusivamente a los profesionales de la salud que
prescriben y dispensan tales productos. En esa misma linea de infraccion al principio de legalidad, se tiene la Re-
solucién n° 0074-2018/SDC-INDECOPI, a través del cual se sancioné a una empresa farmacéutica por haber
difundido un anuncio publicitario al alcance del ptblico general del producto denominado “IBU-LADY 400
mg tabletas recubiertas”, pese a que se trata de un producto de venta bajo receta médica.

CUESTIONAMIENTOS A LA PROHIBICION PUBLICITARIA DE MEDICAMENTOS Y SUS RETOS
FRENTE A LAS NUEVAS TECNOLOGIAS

A nivel europeo, la Directiva 2001/83/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de las Comunidades Eu-
ropeas de 6 de noviembre de 2001 modificada por Directiva 2002/98/CE por la que se establece un cédigo co-
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munitario sobre medicamentos para uso humano, establece, entre otras restricciones, que los Estados miembros
prohibirdn la publicidad destinada al publico de los medicamentos que solo pueden dispensarse por prescripcion
facultativa (articulo 87). La misma prohibicién, ya se habia establecido para los Estados miembros a través de la
Directiva 92/28/CEE del entonces denominado “Consejo de las Comunidades Europeas”, de 31 de marzo de
1992, relativa a la publicidad de los medicamentos para uso humano, la que se establecia con arreglo a la Direc-
tiva 92/26/CEE (Echazarreta y Vinyals, 2012). Esta restriccidn, es aplicable a los paises miembros de la Unién
Europea, que, como se ha podido ver en el apartado anterior con la legislacion espanola de publicidad, se prohibe
la difusién de publicidad de productos farmacéuticos bajo venta con receta médica.

Por su parte, en Estados Unidos, la regulacién de la publicidad de los productos farmacéuticos depende de la
caracteristica del producto. Si este se encuentra sujeto a prescripcion, el etiquetado y la publicidad del producto,
por lo general, serdn regulados por la “Food and Drug Administration” (en adelante, la FDA) y la promocién y
venta de los referidos productos también pueden estar sujetos a leyes estatales. Respecto de la informacion que
debe contener el etiquetado del producto, este es aprobado por la FDA con el producto y se suele exigir informa-
cién bastante detallada respecto de la prescripcion (Jordan, 2014).

En el caso de la publicidad comercial de los productos farmacéuticos con prescripcion, la FDA no exige in-
cluir en la publicidad informacién detallada como en el caso del etiquetado, sin embargo, los anunciantes deben
incluir en la publicidad (i) un breve resumen respecto de los efectos secundarios, advertencias, precauciones y
contraindicaciones del producto en un lenguaje que pueda ser entendido con facilidad por los consumidores; (ii)
el nombre genérico del producto en las mismas proporciones de tamano de la marca que identifica el producto
farmacéutico; vy, (iii) la férmula del producto (para firmacos con un tnico ingrediente activo, deben incluir el
nombre genérico y la cantidad del ingrediente) (Tushnet y Goldman, 2014). Como se aprecia, no existe una
prohibicién de difusién publicitaria de productos farmacéuticos con prescripcion. Esta se puede difundir bajo la
fiscalizacién de la FDA, en las que las restricciones se concentrardn en sancionar las alegaciones engafiosas que se
puedan utilizar en la publicidad de los productos. Cabe precisar que la Federal Trade Commission (en adelante,
la FTC) es la responsable por la publicidad de productos farmacéuticos que no cuentan con algun tipo de res-
triccién de venta bajo receta médica (Fueroghne, 2007)

Por lo general, existe un intenso debate en la doctrina acerca de sila publicidad comercial de productos farma-
céuticos genera efectos positivos o negativos en los consumidores. El sector que estd en contra de que se permita
la difusién de publicidad sobre estos productos argumenta que tratar a los productos farmacéuticos como si
fueran helados para hacer publicidad comercial, inevitablemente generard como consecuencia la creacién o el so-
brediagndstico de diversas supuestas enfermedades o molestias, ‘patologizando’ la vida cotidiana de las personas,
generando con ello que los consumidores gasten su dinero en medicamentos que pueden tener efectos secunda-
rios y generar riesgos importantes en su salud (Tushnet y Goldman, 2014). Por su parte, el catedritico espafiol
Lema (2007), sostiene que el propésito de la regulacién de la publicidad de productos farmacéuticos es lograr
que la publicidad de dichos productos sea una ‘publicidad informativa’ (como si no siempre tuviese un efecto
informativo), es decir, lo que pretende la regulacion es desterrar el efecto sugestivo o persuasivo de la publicidad
de productos farmacéuticos (p. 168). De este modo, el mismo Lema (2007), justificando la regulacién que recae
sobre este tipo de productos, sefiala que:

el estudio de la normativa aplicable a la publicidad farmacéutica revela que la misma tiene unos contornos
o caracteristicas bastante diferentes al régimen juridico de la publicidad en general o de otros productos
concretos. Este régimen juridico especial estd plenamente justificado porque en la publicidad de medi-
camentos estd en juego la salud de las personas a las que la publicidad se dirige. Por eso, suscribimos la
existencia de unas normas publicitarias mas especiales y rigurosas que en otros sectores, justificando que
en este tipo de publicidad haya un marcado caracter informativo (p. 275).

De otro lado, los defensores de la libre difusién de la publicidad de estos productos argumentan que los consu-
midores que identifican problemas que pueden tratarse estin en mejor situacién que un consumidor que no tiene
acceso a la informacién que le puede brindar la publicidad, de encontrarse prohibida (Tushnet y Goldman, 2014).

En el Pert, autores como Avellaneda y Simar (2010, pp.101-105) recomiendan la desregulacién de la publi-
cidad de medicamentos con restriccién de venta con receta médica, toda vez que los efectos de su prohibicién
generan perjuicios a los consumidores. Asi, sostienen que la prohibicion a la publicidad de productos farmacéu-

Paginas: 83-93 - https://doi.org/10.29019/tsafiqui.v12i16.873 - N2 16, 2021



ticos con receta médica genera desinformacién en los consumidores quienes tienen menores posibilidades de
conocer qué productos genéricos podrian adquirir en el mercado, como alternativa a los productos de marca. De
su investigacion se desprende que esta prohibicién podria ser una de las explicaciones de la diferencia de precios
entre los productos de marca y genéricos en el Pert, el cual puede llegar hasta 215 %. Asimismo, a decir de dichos
autores, este efecto negativo se explica por el incremento de costos de busqueda de informacién que genera la
prohibicién de publicidad, lo cual también explica el grado de concentracién que existe en estos mercados en
beneficio de las marcas mejor posicionadas a las que favorece la prohibicién publicitaria al pricticamente perpe-
tuar el derecho de exclusiva después de cumplido el plazo de proteccién otorgado por el Derecho de Patentes.
Asi, senalan que:

Asi, tenemos que la prohibicién de publicidad de los medicamentos de venta con receta médica, lejos de
proteger alos consumidores, los perjudica al privarlos de la posibilidad de acceder a medicamentos de més
bajo precio y la misma calidad, lo que aparece como desproporcionado, méds atin en un pais pobre como
el Pert. Por lo demas, la prohibicién, mds que cualquier otro caso probablemente, no hace més que be-
neficiar a las propias empresas farmacéuticas, pues les permite alargar la vida de sus monopolios (p. 108).

En esa misma linea, Rodriguez (2012) sostiene que la referida prohibicién puede generar un impacto nega-
tivo en los consumidores e, ir6nicamente, podria alentar a los consumidores a automedicarse, no obstante ser lo
que justamente pretende evitar la norma peruana. En esa linea, el hecho de que se permita la publicidad sobre
productos farmacéuticos podria generar como efecto que los consumidores tomen conciencia sobre la posibi-
lidad de una enfermedad no diagnosticada y se vean incentivados a visitar a un médico (p. 78). De esta forma,
postula que “la publicidad no solamente debe implicar por la revelacién de informacién sobre tratamientos no-
vedosos o drogas nuevas, sino, incluso, debe llamar la atencién del consumidor sobre la posible vinculacién entre
ciertos sintomas y el padecimiento de algunas enfermedades» (pp. 78-79). En esa linea, también sefiala que
“la ausencia de publicidad de medicamentos sujetos a prescripcion médica reduce el mercado potencial para el
medicamento y eso hace que el alto costo de producirlo deba ser cargado a los pocos consumidores del producto.
Esto explica el alto precio” (pp. 80-81).

Como se puede apreciar, la discusion sobre la prohibicién de la publicidad de productos farmacéuticos es una
de las més intensas y vigentes. Independientemente de la posicién que justifica su prohibicion, lo cierto es que,
con la evolucidn de la publicidad comercial, que en estos dias se ha trasladado pricticamente en su totalidad al
Internet, hace mucho més costoso el control de la publicidad por parte de las autoridades. No es novedad que
la efectividad de la publicidad comercial se ha visto incrementada gracias al uso de los datos que se comparten
con las diversas plataformas digitales que se usan y las que se generan en el usual comportamiento en la Web, lo
cual ha permitido a las empresas utilizar las plataformas digitales para acercar més la publicidad comercial a los
usuarios. Y es que, no cabe duda de que un anuncio es mucho més efectivo si va dirigido a particulares intereses
(Garrido et al,, 2018). En este contexto, plataformas como Google y Facebook cuentan con una gran cantidad
de data de cada uno de sus usuarios y puede segmentar los perfiles segtin los gustos, intereses, edad, zonas geogra-
ficas y comportamiento de cada persona en sus respectivas plataformas para poder disenar espacios publicitarios
dirigidos, lo cual permite a los anunciantes enviar publicidad de acuerdo con los intereses y comportamiento o7-
line (Picker, 2009). Las principales herramientas publicitarias que vienen usando las empresas son la publicidad
programética y publicidad de influencers, las cuales llegan a las personas a través de los dispositivos con los que las
personas se conectan las 24 horas del dia al Internet (7zbless y smartphones, por dar algunos ejemplos).

La publicidad programitica tiene dos formas de realizar publicidad dirigida: por contexto y por compor-
tamiento. Sin embargo, al final del dia estas estrategias buscan lo mismo: segmentar grupos de perfiles para el
envio de publicidad. Lo tnico que los diferencia es la forma cdmo va a realizar tal segmentacion, toda vez que ni
siquiera son estrategias excluyentes. Muchos anunciantes utilizan ambas para llegar a potenciales consumidores
potencialmente interesados en sus ofertas (Tushnet y Goldman, 2014).

Un buen ejemplo de publicidad programatica por contexto es la realizada a través de motores de busqueda,
la cual a través del uso de algoritmos va a permitir que se incluyan en los resultados de las busquedas opciones
publicitarias que van de acuerdo con las palabras que se hayan utilizado para realizar una busqueda anteriormen-
te (Sosa, 2020). Por su parte, se estard al frente de la publicidad programética comportamental o conductual
cuando llegue publicidad en la plataforma digital que se esté usando producto de un comportamiento on/ine, la
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cual se obtuvo mediante la instalacién de zracking cookies al visitar una pdgina web (Perez, 2012). Estas estrategias
son usualmente utilizadas por las empresas, las cuales combinan con publicidad on/ine a través de influencers, que
de acuerdo con lo expresado por Sosa (2019, p. 8) son lideres de opinidn en redes sociales, puesto que generan y
tienen un gran poder de persuasion en determinado grupo de seguidores, los cuales usualmente son usados por
las empresas para hacer publicidad testimonial desde sus cuentas de diversas redes sociales.

Estas nuevas modalidades publicitarias, si bien puede ser mecanismos de informacién més beneficiosos para
los consumidores al reducir los costos y mejorar el alcance de la publicidad (lo cual genera mayor competencia
en los mercados y mds informacién sobre las ofertas disponibles a los consumidores), lo cierto también es que
reduce el riesgo de deteccién de infracciones que se puedan realizar a través de la publicidad, toda vez que con
estas modalidades la publicidad es mds dindmica y llegard de acuerdo con los intereses particulares y busquedas
online de cada usuario, lo cual dificulta la capacidad de la autoridad para poder fiscalizar cudndo se difunde pu-
blicidad ilicita. En efecto, si se ha realizado busquedas sobre determinados medicamentos en la Web o si se hace
una busqueda concreta de un medicamente en Google, es bastante probable que nos llegue publicidad acerca
de este tipo de productos a través de enlaces patrocinados. A sabiendas de ello, la FDA, en los ultimos anos, ha
publicado diversos lineamientos a fin de dar pautas a las empresas farmacéuticas para la difusién de su publicidad
por Internet (Tushnet y Goldman, 2014).

Y es que, como bien sefiala (Gibson, 2014) la falta de capacidad y recursos de las autoridades a nivel mundial
para poder perseguir la publicidad on/ine a través de sus diversas estrategias ha generado como efecto que mds
operadores econémicos jueguen ‘al limite’ o que algunos vean mds conveniente “pedir perdén que pedir per-
miso”; también hay que reconocer que con el Internet los usuarios tienen mds recursos para poder acceder a la
informacion que estén buscando sobre los beneficios o perjuicios que pueda generar determinado medicamento.
En ese sentido, mal harfan los gobiernos al censurar informacién valiosa, en su lugar, podrfan apoyarse en los pri-
vados que, a través de sus sistemas de autorregulacién o sistemas de buenas practicas de las plataformas digitales,
colaboren con la fiscalizacién de que la informacién que se difunda a través de la publicidad no genere efectos
negativos en la sociedad.

En el caso peruano, es hace poco que el Indecopi estd enfrentando este tipo de casos y, poco a poco, va re-
conociendo la dificultad a la que se va a enfrentar cuando trate de fiscalizar anuncios que utilicen tecnologfas
mas avanzadas de difusion publicitaria en Internet. Mediante Resolucién n.* 0024-2020/SDC-INDECOPL, la
SDC se pronunci6 sobre una supuesta infraccién al principio de legalidad por la difusién de publicidad de un
producto farmacéutico a través de la pdgina web de una reconocida farmacia. En dicho pronunciamiento, en
los considerandos 39 y 40, la SDC senalé que luego de analizar la informacién contenida en la pégina web se
apreciaba la figura del empaque del producto, informacién sobre el stock disponible, descripcion del producto,
ingrediente activo, forma de administracion, precauciones y contraindicaciones y no una promocion, descuento
o informacién destacada, por lo que se trataria de una comunicacién informativa y no de publicidad comercial.

Se discrepa sobre las conclusiones de la autoridad, pues para que una comunicacién sea publicidad comercial
deberia bastar con que sea susceptible de incentivar la realizacién de una transaccién comercial en su receptor,
efecto que se presentaba en la pégina web analizada, toda vez que existia informacion suficiente para persuadir
a cualquier usuario que presente las molestias que se describian en la utilidad del producto. Y lo que es peor, la
SDC pierde de vista que con dicho pronunciamiento lo que puede generar como efecto es que el resto de las em-
presas que comercializan productos con restriccion de venta bajo receta médica, utilicen la misma configuracién
de la publicacién Web analizada para promocionar sus productos, con lo cual se observa que la propia autoridad
va en contra del objetivo de las diversas normas que regulan la publicidad de productos farmacéuticos: evitar la
automedicacion.

A pesar de estar en contra del sentido de la resolucion comentada, cabe senalar que, desde un punto de vista
positivo, se puede demostrar los beneficios que se generan al contar con més informacién gracias al Internet, pues
dicha p4gina web como cualquier anuncio on/ine ala cual el consumidor va a tener acceso (pues por més que exis-
ta prohibicidn expresa no existe forma que el Estado peruano pueda ejercer control sobre el Internet) va a per-
mitir que el consumidor valide la informacién con la que cuenta sobre un determinado producto farmacéutico
a través de diversas fuentes de informacién y que ello le permita tener una mejor y menos costosa decisién (pues
va a poder acceder a informacion sobre el genérico del producto que esté buscando). Finalmente, si se quiere
evitar la automedicacidn, ello se logra a través de la fiscalizacién de los puntos de venta (farmacias), controlando
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que se exija la prescripciéon médica antes de vender un producto farmacéutico de venta bajo receta médica. La
publicidad comercial solo es un vehiculo de informacién que no se deberia satanizar ni prohibir, ya que es como
dispararse a los pies. No se debe olvidar que mientras mas informada se encuentre una persona, tomard mejores
decisiones en el mercado (Fletcher, 2010).

DISCUSION

En el presente ensayo se demuestra la actual division en la doctrina y legislacion acerca de la necesidad de
prohibir la publicidad de productos farmacéuticos con prescripciéon médica. Los fundamentos de ambas posicio-
nes se concentran en el entendimiento de la naturaleza de la publicidad comercial. Para un sector la publicidad
comercial podria incentivar la automedicacién, como para el sector enfrentado la publicidad comercial genera
informacién para tomar una decision més adecuada de consumo. De este modo, uno de los hallazgos del presen-
te ensayo es el enfrentamiento de posturas de la Unién Europea con la norteamericana. Mientras los primeros
proscriben la difusion de publicidad comercial de estos productos, el sistema norteamericano permite la difusion
publicitaria de productos farmacéuticos con prescripcién médica con algunas exigencias en la forma de dirigir
la informacién. La regulacién europea y, sobre todo, la espafola, es la que ha inspirado la regulacién de la publi-
cidad de productos farmacéuticos en el Pert, en la que se ha podido apreciar la postura critica de autores como
Avellaneda, Simar y Rodriguez, quienes en sus respectivas investigaciones han mostrado evidencia de los efectos
perjudiciales que podria generar la referida prohibicién en los intereses y salud de los consumidores. Por el con-
trario, la postura de autores como Lema y Patifio se inclina mds a resaltar la supuesta influencia de la publicidad
en el consumo de productos que puedan ser dafinos para su salud, lo cual respaldaria su posicién acerca de la
prohibicién de la publicidad comercial de productos farmacéuticos de venta con receta médica.

Sobre este particular, la posiciéon del autor se inclina a resaltar dos de las cualidades mas importantes de la
publicidad comercial, como es la capacidad que tiene para trasladar informacién a los receptores y el poder que
tiene como herramienta de competencia. De este modo, cualquier prohibicién que se realice a la publicidad co-
mercial, siempre va a tener como efecto la reduccion de informacién para los consumidores y, a la vez, un premio
para los agentes que cuenten con sus marcas ya posicionadas en el mercado, pues al prohibirse la publicidad, no
existe forma que nuevos actores en el mercado puedan difundir publicidad para informar acerca de la existencia
de sus ofertas. De este modo, si bien deberfa ser un objetivo del Estado evitar la automedicacidn, este se podria
lograr de forma mas eficiente si en lugar de prohibir la publicidad, se fiscaliza los puntos de venta de productos,
castigando a los que no cumplan con requerir a los consumidores la receta médica antes de venderle el producto.

CONCLUSIONES

En el Pert la publicidad comercial de productos farmacéuticos se encuentra prohibida (con algunas excepcio-
nes) siguiendo el modelo de regulacién europeo que tiene como uno de sus objetivos evitar la automedicacién.
La fiscalizacion y represion de este tipo de publicidad recae en el Indecopi que, a través del principio de legalidad
publicitaria contenida en la LRCD sanciona la publicidad de este tipo de productos.

Los cuestionamientos que se han realizado a este tipo de prohibicidn son relevantes para explicar por qué
es muy costoso para los consumidores peruanos (sobre todo, para los de menos recursos econdémicos) acceder
a informacién que les podria permitir identificar enfermedades y comprar productos farmacéuticos a mejores
precios. No solo la publicidad les permitiria ampliar sus conocimientos sobre estos productos, en particular, los
genéricos, sino que, ademds, generarfa mayor competencia entre las empresas farmacéuticas, lo cual se podria
reflejar en mejores precios y calidad en los medicamentos. Asimismo, se llega a la conclusién de que la publicidad
comercial es un vehiculo de informacién que no obliga a consumir un determinado producto y que, de ninguna
manera podria convertirse en el motivo directo de la automedicacién; de hecho, ello podria evitarse con una
correcta fiscalizacién de los puntos de venta, maxime, si este mecanismo de control es menos costoso y mas eficaz
en comparacion a la censura de toda publicidad comercial sobre estos productos. Lo ultimo debe revisarse tam-
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bién considerando que, en la actualidad, a través de las modalidades programéticas on/ine de la publicidad, estas
son cada vez mds complicadas de perseguir y fiscalizar, pues la difusion masiva ahora se enfoca en los particulares
intereses y busquedas de los consumidores. De este modo se presenta la relevancia de este ensayo, el cual busca
poner en la palestra el cuestionarnos silos objetivos perseguidos con la prohibicién realmente estaran evitando la
automedicacion en los consumidores o por el contrario, estan reforzando la posicion en el mercado de las marcas
farmacéuticas ya establecidas en perjuicio del derecho a la informacién de los consumidores.
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RESUMEN

Esta investigacién analiza el derecho a la proteccién del trabajo adolescente entre 15 y 17 afios, dado el reconocimiento de la
Constitucién del Ecuador al derecho al trabajo en este grupo etario. Se realiza una revisién conceptual del trabajo adolescente,
el cual ha sido abordado a través de dos perspectivas: una abolicionista, que asocia el trabajo adolescente como trabajo infantil
lo que configura una vulneracién de derechos y una perspectiva proteccionista que aboga por una proteccion y condiciones de
seguridad para los adolescentes trabajadores. Se utiliza una metodologfa cualitativa que busca explorar distintas percepciones
respecto al trabajo adolescente, a través de entrevistas cualitativas a actores claves del Estado, representantes internacionales y
de sociedad civil, quienes analizan los factores que promueven la manifestacion del trabajo en adolescentes y las demandas al
Estado. Los hallazgos més relevantes se relacionan a una multicausalidad en el origen del trabajo adolescente, que la pobreza no
representa el tinico factor que condiciona su aparicién y que esta actividad no estéd siendo intervenida por el Estado ecuatoriano,
lo que deriva en una alta invisibilizacién sobre el fendmeno. Se plantean las implicaciones de estos resultados que aporten al
debate sobre las condiciones de dignidad y seguridad requeridas en el ejercicio del derecho al trabajo.

ABSTRACT

This research analyzes the right to protection of adolescent labor between the ages of 15 and 17, given the recognition in the
Constitution of Ecuador of the right to work in this age group. It provides a conceptual review of adolescent labor, which has
been approached mainly through two perspectives: an abolitionist perspective, which associates adolescent labor with child la-
bor, which constitutes a violation of rights, and a protectionist perspective, which advocates protection and security conditions
for adolescent workers. A qualitative methodology is used to explore different perceptions of adolescent labor, through quali-
tative interviews with key State actors, international representatives, and civil society, who analyze the factors that promote the
manifestation of adolescent labor and the demands on the State. The most relevant findings are related to the multiple causes
of adolescent labor, the fact that poverty is not the only factor that conditions its appearance, and the fact that the Ecuadorian
State is not intervening in this activity. The implications of these results are raised, which will contribute to the debate on the
conditions of dignity and security required in the exercise of the right to work.
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INTRODUCCION

El trabajo infantil en Ecuador es definido por la Constitucién como aquellas actividades que realizan todas
las personas menores de 18 afios en condiciones que afectan su salud e integridad. Esta definicién se adopta
desde la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) que define el trabajo infantil como una actividad peli-
grosa y perjudicial para el bienestar fisico, mental y moral del nifio (OIT, 2019). No obstante, este fenémeno
en el pais, ha sido estudiado desde diferentes perspectivas las cuales giran en torno a concepciones adoptadas
desde sus impactos y las maneras de erradicarlo en su totalidad. Lo que, contradictoriamente, ha favorecido un
menor tratamiento y mayor invisibilizacién. La Constitucion ecuatoriana reconoce e instituye, en condiciones
excepcionales, el trabajo adolescente protegido, en particular, entre 15 y 17 afos, puesto que se reconoce que tal
actividad “no podré conculcar su derecho a la educacién ni realizarse en situaciones nocivas o peligrosas para su
salud o su desarrollo personal. Se respetard, reconocerd y respaldard su trabajo y las demds actividades siempre
que no atenten a su formacién y a su desarrollo integral” (CE, art 46).

La discusion que se plantea alrededor del trabajo adolescente, identifica inicialmente una ‘perspectiva aboli-
cionista. Esta tiende a identificar el trabajo adolescente como trabajo infantil, la cual es confirmada desde orga-
nismos internacionales y que el pais acoge en su normativa y politicas publicas. Esta perspectiva considera que se
debe abolir todo el trabajo de menores de edad, incluyendo en este grupo a la ninez y adolescencia. Bajo este en-
foque se enmarcan diversos autores ¢ instituciones que han fomentado la construccién y aplicacion de politicas y
planes de accién a favor de eliminar cualquier trabajo en personas menores de 18 afios. Lorena Moreno refiere en
un estudio comparativo a nivel nacional en cuanto al trabajo infantil, entre 2006 y 2012, que se identifica trabajo
infantil en actividades agricolas en la zona rural (Moreno, 2015), lo que sugiere que las condiciones socioecond-
micas parecerfan estar estrechamente ligadas al trabajo infantil y que el Estado podria actuar mis contundente-
mente en un contexto de mejora de las condiciones de vida de los ecuatorianos. En la misma linea, Ayala realiza
un andlisis del rol de los actores sociales en la construccién de politicas publicas (Ayala, 2014) e identifica que
un nino o una nifa con familia y escuela ‘normales’ tienen mayor inclusion en la sociedad y, por el contrario, de
aquellos ‘menores’ pobres, huérfanos, con falta de educacién que terminan siendo excluidos de la sociedad. Este
andlisis reafirma la hip6tesis de que la pobreza constituye el origen y explicacién del trabajo infantil y adolescente
que requiere ser abolido (Rojas, 2017).

Jenny Arguello analiza la incidencia del trabajo infantil en la desercién escolar entre 1995 y 2006 y devela los
problemas que afectan el acceso y la calidad de la educacién para comprobar que se observa una relacién entre
el trabajo infantil y la decision de dejar los estudios. A pesar de que no trata directamente el trabajo adolescente,
Arguello plantea una perspectiva desde la economia que justifica la importancia de la educacién para la mejora
de la calidad de vida y como aporte al crecimiento econémico (Arguello, 2009).

Por otro lado, se plantea la consideracion del trabajo infantil y adolescente asociado a las condiciones no
dignas, a partir de un estudio en plantaciones bananeras del Ecuador en las provincias de los Rios, Guayas y El
Oro (Borja, 2010). Aun cuando se observa una coincidencia con anteriores autores al situar la pobreza como
principal causante de trabajo infantil en las bananeras, advierte del rol e intereses de otros actores, tales como
empresarios, cuando se trata de elegir mano de obra més barata y sin la seguridad social que dicta la ley. Esto pone
en evidencia la falta de aplicabilidad de la legislacién nacional e internacional y la necesidad de control por parte
del Estado (Rojas, 2017). En este punto, un estudio de caso en la provincia de Cotopaxi concluye que la politica
publica en el periodo 2006 y 2014, ha logrado avances en el pais al enfatizar los cambios en la institucionalidad
y la incorporacién de diversas normativas bajo un bloque de constitucionalidad (Rengel, 2016). Se plantea que
el trabajo infantil ocurre por el desconocimiento de derechos de la nifiez y se sugiere que la educacion tiene la
capacidad de reducir la probabilidad de que los menores trabajen (Rengel, 2016).

Este primer enfoque tedrico recalca la importancia de reducir hasta eliminar por completo el trabajo de
todas las personas menores de dieciocho afos, ya que les priva de su correcto desarrollo. Ademas, las condi-
ciones socioecondmicas se asocian directamente al trabajo infantil, lo que deriva en vulneraciones de dere-
chos, tales como el acceso y permanencia en un entorno escolar. De esta manera, se refuerza la consideracién
de que la erradicacidn del trabajo infantil traerd ventajas a la sociedad, al abordar la necesaria resolucién del

derecho a la educacion y a la disminucién de vulneraciones asociadas a la seguridad de los nifios, ninas y
adolescentes (NNA).
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Un segundo enfoque se identifica como ‘proteccionista’ y asocia el fendmeno del trabajo infantil como una
practica cultural (Albornoz, 2010) que reconoce que la realizacién de labores requiere la consideracién de dis-
tintos factores causales y una perspectiva de derechos humanos. En una investigacion del caso de los centros PA-
NITA, se rescata el derecho de ninos y adolescentes a ser considerados sujetos que pueden optar por trabajar, lo
que implica que la realizacién de una actividad laboral no necesariamente se asocia a condiciones materiales. Esto
cuestiona el discurso oficial de la erradicacion del trabajo infantil, proponiendo la nocién de un trabajo infantil
digno, que sea normado para transformar la visién de los nifios y adolescentes como objetos de proteccion a su-
jetos de derechos (Albornoz, 2010). La critica hacia la concepcion de erradicacion del trabajo infantil, Morsolin
(2010) aporta un criterio desde un enfoque de derechos humanos, que identifica la participacion activa del sujeto
de derecho como protagonista, que le otorga un significado cultural a la capacidad de los NNA de formular sus
propios intereses (Rojas, 2017).

Morsolin identifica este protagonismo de NNA en diversos 4mbitos: en primer lugar, relacionado con los
movimientos de nifez y la lucha por la reivindicacién de derechos de aquellos nifos que no pueden asistir a la
escuela por necesidad de trabajar y ayudar a sus familias (Morsolin, 2010). Seguido de esto, se plantea el protago-
nismo infantil, en cuanto a la posibilidad que tienen los ninos y nifas de formar colectivos que luchen por trans-
formar la realidad, lo que vincula la participacién infantil como un derecho que les permite el desarrollo como
sujetos sociales para configurarse como sujetos de derecho (Morsolin, 2010). Asimismo, este autor contrapone
la vision de erradicacion del trabajo infantil versus la lucha contra el abuso y la busqueda de un trabajo digno
(Morsolin, 2010), reconociendo que se observan diferencias entre el trabajo adolescente y el trabajo infantil. Esta
busqueda de un trabajo digno plantea que un enfoque proteccionista busca garantizar la dignidad en el trabajo
de quienes lo desempefan. Complementariamente, Lucila Cruz asume a los nifios y adolescentes trabajadores
como sujetos que participan y exigen trabajar en condiciones dignas y seguras. Se apoya en buscar el principio
del interés superior del nifo planteado en la Convencién de Derechos de la Ninez, sugiriendo que es derecho de
la nifiez el organizarse para demandar mejoras de sus condiciones laborales, luchar contra toda forma de abuso y
explotacion y la regulacién del trabajo infantil por medio de un mejor marco juridico (Cruz, 2017).

De otro lado, cabe mencionar la propuesta de Aurélie Levoy, la cual resulta controversial para el paradigma
de la erradicacién del trabajo infantil. Levoy denuncia que se estd “confundiendo la defensa del “interés superior
del nifio” con la “abolicién del trabajo infantil” (Levoy, 2010, p. 10) y que los actores principales de esta discu-
sion quieren reivindicar su derecho a poseer un trabajo digno. Ademds, plantea que la produccién académica ha
mermado y “la OIT, UNICEF, ONG, han intentado en el marco de sus politicas o sus programas de accidn, de-
finir lo que entendfan por trabajo infantil” (Levoy, 2010, p. 12). Siguiendo con este argumento, los organismos
internacionales han tendido a definir el trabajo infantil como “infancia robada” (Levoy, 2010) y que, al respecto,
requieren establecerse debates para politicas publicas que se orienten a la erradicacién. Empero, los actuales
pardmetros de la OIT resultan dificiles de aplicar, no solo por la libertad de cada pais en elaborar sus propias
listas, sino porque el enfoque que se prioriza es el abolicionista. Esto se evidencia en los objetivos para eliminar
paulatinamente el trabajo infantil y no enfocarse en definir al trabajo adolescente como protegido, ni destinar los
recursos econdmicos necesarios para cambiar esa realidad.

Tomados en conjunto, la perspectiva abolicionista expone claramente las condiciones externas que vulneran
distintos derechos de nifios y adolescentes y da la caracteristica de trabajo infantil a aquel que irrespeta diversos
derechos al contribuir a la desercidn escolar, interrumpir la conformacion de un proyecto de vida y exponer a
riesgos en salud, al desarrollo, vida, libertad y seguridad de los NNA (Cruz, 2017). En tanto, el enfoque protec-
cionista aporta a esta articulacién al considerar a los adolescentes entre 15y 17 afios como personas con capaci-
dad de agencia y decisién para optar por el trabajo y exigir mejoras en sus condiciones laborales, potenciando asi
la cualidad de sujetos de derecho que exigen proteccién en el trabajo. A partir de una articulacién entre ambas
posturas, se sostiene que resulta indispensable una proteccion integral para aquellos adolescentes que opten por
trabajar, en muchas ocasiones, obligados por la propia realidad y que ese trabajo deba realizarse en condiciones
de seguridad y dignidad.

A partir de esto tltimo, se comprende la proteccion integral de adolescentes como: “el reconocimiento como
sujetos de derechos, la garantia y cumplimiento de los mismos, la prevencién de su amenaza o vulneracién y la
seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés superior” (Ministerio de Edu-
cacién Colombia, Ley 1098, s/f). De este modo, el trabajo adolescente que considere condiciones de proteccién
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y dignidad estd implicito una visién emancipadora, en donde los adolescentes sean reconocidos como sujetos de
derechos (Avila, 2012). Esto significa, en primer lugar, una modificacién de la posicién de dominio adultocéntri-
ca centrada en abordar las necesidades de adolescentes solo desde una visién adulta. Esta falta de reconocimiento
y visibilizacién de un sujeto de derechos presenta directa incidencia con una vision oficial que sitta el trabajo
adolescente como trabajo infantil. Esta posicién ubica a la pobreza como causa principal del trabajo adolescente
y la desercidn escolar como su consecuencia, sin plantear un andlisis sobre las condiciones de vida en las que se
insertan los adolescentes que trabajan. En este sentido, resulta indispensable considerar la desigualdad social, la
precarizacion laboral y la creciente desproteccion de los derechos laborales de los trabajadores que hacen que el
entorno laboral sea atin més riesgoso para los adolescentes y se configuren en derechos vulnerados.

De esta manera, “la propuesta es transitar desde una postura adultocentrista, a una de derechos humanos,
en la cual los adolescentes entre 15 y 17 afios sean reconocidos como titulares de derechos y pueden gozar de
ellos sin discriminacién y en igualdad de condiciones” Asi, se reconoce un sujeto adolescente con la libertad y
capacidad para exigir mejoras en sus condiciones laborales y un Estado que aborde tales condiciones y ofrezca las
garantias para el ¢jercicio del derecho al trabajo en condiciones de dignidad y seguridad. Esto tltimo posiciona
un enfoque de derechos humanos para abordar la necesaria proteccion y dignidad de sujetos adolescentes, que
requieren marcos normativos protectores que permitan el acceso al derecho de un trabajo seguro, considerar el
principio de igualdad y no discriminacién, respecto a otros sujetos de derechos y el derecho de participacién para
garantizar que tal acceso ocurra en un sistema coherente de principios y reglas en el dmbito del desarrollo del
pais (Abramovich, 2006). Esto, a su vez, consiste en una obligacién positiva de los Estados (Abramovich, 2006),
ya que no solo debe construir politicas especificas para adolescentes, sino que debe contar con estructura que
brinde capacitacion, programas de inclusién en el mercado laboral y asegurarse de que a través de estas medidas
afirmativas se garantice la inclusién de los adolescentes en trabajos dignos.

El enfoque de derechos humanos, a partir del principio de igualdad y no discriminacién, permite considerar
la diversidad etdrea, en el cual no se trata inicamente de generar un equilibrio para lograr una igualdad material
con respecto al derecho de un trabajo seguro y digno, sino de responder con la especificidad necesaria para que,
sin importar cuales sean las motivaciones por las cuales trabajen los adolescentes, todos obtengan la proteccion
requerida en cada uno de sus contextos. Otro aporte del enfoque de derechos humanos se refiere a la dignidad
humana, la cual parte de entender la autonomia como la posibilidad de trabajar con los beneficios y proteccio-
nes, de manera que las condiciones materiales concretas para vivir bien estén cubiertas y permitan trabajar en
un ambiente donde la integridad fisica y moral esté libre de humillaciones (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T-881/02, 1991) lo que implicaria las condiciones de un trabajo seguro. Este concepto va de la mano
con la libertad que, en palabras de Amartya Sen, corresponde a las capacidades del ser humano que, en este caso,
implica que los adolescentes entre 15y 17 afos, como sujetos de derecho tengan libertad para optar a un trabajo
digno, sin discriminaciones, en igualdad de condiciones de seguridad que trabajos de adultos. Esto conlleva
una valoracién de la diversidad generacional que exige hacer distinciones para garantizar que tanto adolescentes
como adultos sean diferencialmente iguales ante los beneficios de ley laboral.

El anélisis de los elementos y la propuesta desde un enfoque de derechos humanos sobre la proteccion y las
condiciones de dignidad y seguridad en el acceso al trabajo en adolescentes entre 15y 17 afios en Ecuador, parte
de suponer que, en efecto, ¢l referido grupo adolescente presenta el derecho a ser protegido, a un trabajo digno
que no vulnere sus derechos. La promocién del derecho a la proteccién del trabajo adolescente constituye, de
este modo, un proceso que busca transformaciones sociales al requerir el cambio de mentalidad en considerar a
los y las adolescentes como sujetos autdnomos con capacidad de agencia y participacion social.

MATERIALES Y METODOS

Participantes

Se seleccionaron participantes que estén trabajando en instituciones publicas y organizaciones de la sociedad
civil que vienen abordando el trabajo infantil y adolescente en Ecuador. Esto posibilité la inclusién de trabajadores
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y extrabajadores del Ministerio del Trabajo que son relevantes para conocer el accionar institucional, asi como un
representante de la OIT, delegado para temas de trabajo juvenil. Ademas, se complementa la visién estatal con al-
gunos funcionarios del Centro del Muchacho Trabajador y la voz de un activista independiente en temas de trabajo
infantil. Todos estos participantes aportaron por medio de los instrumentos que se detallan a continuacién

Instrumentos

Se realizaron entrevistas semiestructuradas a actores claves de instituciones estatales y de organizaciones par-
ticulares. Se ha escogido la entrevista como herramienta, considerando que es una via de acceso a los aspectos de
la subjetividad humana, como lo menciona Vela Peén (2001).! Con esta técnica de recoleccién de informacién
se posibilita una comparacién de las respuestas desde diferentes roles de los participantes y hacer un contraste de
las similitudes y divergencias de sus respuestas. Se define el contenido de la conversacion segun los objetivos de
la investigacién y no por los intereses particulares o personales de los entrevistados.

En el proceso, los entrevistados han sido asumidos como sujetos interlocutores quienes plenamente informados
han aceptado la conversacién con preguntas guia, pero no han permitido grabaciones ni de audio ni video durante
las entrevistas. Los cddigos deberdn entenderse de la siguiente manera: CIE para el coordinador de la institucién
educativa; MIE para el maestro de la institucion educativa; GPET], para el Gerente del PETT en el MDT; FPETT,
para el funcionario PETT; ROIT, para el presentante de la OIT. La presentacion de resultados serd expuesta por
medio de la construccién de categorias de registro y de inferencia sobre las entrevistas realizadas.>

RESULTADOS

Para conocer en qué medida se ejerce en Ecuador el derecho a la protecciéon del trabajo adolescente, hay que
analizar las respuestas de los entrevistados por esta primera categoria: conceptualizacion del trabajo adolescente.
Para esta, el participante 1, CIE menciona lo siguiente:

El trabajo infantil en los mas pequefios es robarles la infancia, estan expuestos a dafios en la salud y el de-
sarrollo: sé de varios casos que terminan inhalando cemento de contacto o en basurales. Si consideramos
la realidad del campo, por el contrario, todos los nifios saben cuidar animales, los hijos de los agricultores
nacen en esta forma de vivir y todos saben c6mo hacerlo. Aprender ahi es una forma de crecimiento, los
papds no les explotan (Participante 1, CIE-Coordinador Institucién Educativa, 2018).

El trabajo adolescente es legal de manera excepcional en Ecuador, sin embargo, si les “perjudica igual en su edu-
cacién, aunque estd permitido, no hay mucha diferencia con el trabajo infantil cuando los adolescentes no gozan de
derechos (Participante 4, FPETT- MdT, 2018)”. Asimismo, se lo puede ver como una “oportunidad que tienen para
conseguir dinero y salir adelante en las necesidades que afronta la familia (Participante 2, MIE- maestro, 2018)’, crite-
rio que estd cercano ala perspectiva tedrica de esta tesis y refleja conciencia de la realidad por parte de este funcionario.

La definicién del trabajo adolescente posee caracteristicas que lo hacen particular més atin, cuando se recono-
ce que “el lado negativo es la explotacién, cuando no hay paga por el trabajo. Lo positivo son los valores que uno
aprende, la puntualidad, el compromiso, la honradez. Se adquieren habilidades y ademds se aprende al manejo
adecuado del dinero propio (Participante 2, MIE, 2018)”. En otras palabras, el trabajo adolescente no solamente
se conforma en un mecanismo para obtener dinero, sino que constituye un proceso a través del cual los y las ado-
lescentes aprenden estrategias, refuerzan habilidades y desarrollan capacidades que en el futuro les servirdn para
su desenvolvimiento en los diferentes roles que desempenien.

1 “La entrevista cualitativa proporciona una lectura de lo social a través de la reconstruccion del lenguaje, en el cual los entrevistados
expresan los pensamientos, los deseos y el mismo inconsciente” Fortino Vela Pedn, “Un acto metodoldgico basico de la investigacién
social: la entrevista cualitativa” (2001).

2 Se utilizara el analisis de contenido como metodologfa para la presentacién de resultados, propuesta de Krippendorf, que consiste en
clasificar la informacién por medio de categorias para poder comparar las respuestas de los actores entrevistados.
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En contraste a estas opiniones, algunos autores enfatizan el origen del trabajo infantil, en particular, a nivel
de compensacion. En la literatura se encuentran otros enfoques que sugieren que el trabajo infantil-adolescente
motivala construccién de valores que les seran de gran utilidad alos ninos en la adultez para su desenvolvimiento
laboral. Si bien estos enfoques reconocen que algunas formas de trabajo infantil son producto de las distorsiones
econdmicas existentes en un pafs en vias de desarrollo, sus tratadistas plantean que la adquisicién de habilidades,
aptitudes y capacidades a temprana edad compensan las pérdidas estimadas por la no formacion del capital hu-
mano (Acevedo etal, 2011).

Por lo tanto, hablar de trabajo adolescente no constituye necesariamente en si una violacién de derechos sino,
por el contrario, es el reconocimiento que disponen los adolescentes a través del cual pueden desarrollarse como
seres humanos y que, para ser protegido, debe distinguirse del trabajo infantil.

La segunda categoria se deslinda de la primera, ya que es sobre proteger el trabajo adolescente e identificar si
se ejerce ese derecho. Esta categoria es sustancial para este trabajo de investigacion puesto que abarca el principal
cuestionamiento de investigacion, y para esto se parte de la respuesta del ahora maestro del centro educativo, que
como caracteristica particular cuando nino y adolescente fue muchacho trabajador y habla desde la experiencia
y vivencia personal:

Hay que ser consciente de la realidad. Deberfan proteger (el trabajo adolescente) creando sitios para que
trabajen en condiciones seguras fabricando cosas, por ejemplo, manillas, aretes, etc., y que los padres va-
yan a vender. Debe haber espacios para hacer manualidades para que los nifios y nifias hagan en forma de
estudio, como précticas. Para que no estén en las calles que ahora son peligrosas por las drogas y el robo,
pero en mi época no eran peligrosas. Si, se trabaja por la necesidad de la pobreza, pero erradicar el trabajo
infantil y adolescente no termina con la pobreza (Participante 2, maestro MIE., 2018).

Para este maestro del centro educativo, se debe proteger el trabajo adolescente, ya que brinda ocupacién
con el tiempo y, en los casos relacionados con la pobreza, la disposicion de erradicar el trabajo adolescente no
terminard con su condicion de pobreza, sino que solo les impedird trabajar. Este punto de vista es sumamente
relevante, porque defiende el acceso al trabajo adolescente por su propia vivencia, a pesar del entorno en el que
crecid y las diferentes responsabilidades que le tocd asumir, a través del trabajo aprendié entre otras cosas la ge-
nerosidad y la responsabilidad del ahorro. De esta manera, la propuesta de espacios seguros y dignos para que los
adolescentes entre 15y 17 afios puedan trabajar representa una clave para responder la pregunta de investigacion.
Otro aspecto planteado para este exadolescente trabajador, es que en la actualidad no se ¢jerce el derecho de la
proteccion en el trabajo, sino que se propone crear espacios adecuados donde se aprenda un oficio en condiciones
dignas y poder comercializarlo.

Por parte del participante 4, representante del MdT reconoce que: “Si... (hay que promover el trabajo ado-
lescente) porque es formativo, tiene que ir acorde a las capacidades evolutivas y es un mecanismo para sacarles de
la calle (Participante 4, FPETI-MdT, 2018)”. Ello evidencia que el acceso y ¢jercicio a este derecho se identifica
como un mecanismo para el desarrollo del adolescente, aun cuando no estén las condiciones para que los adoles-
centes puedan ejercerlo a cabalidad.

Sin embargo, la opinién del representante de la OIT discrepa totalmente de las anteriores visiones ya que
recalca con énfasis que: “Serfa importante aclarar que la idea no es promocionar el trabajo adolescente, al menos
no por parte de OIT ni del MdT, todavia falta conocer cudles son las condiciones que harfa que el adolescente
ingrese al trabajo adolescente (Participante 5, ROIT, 2018)”. Esta visién por parte de una institucién internacio-
nal marca las pautas de las politicas publicas en el pais y en los planes del gobierno central, provincial y cantonal.
La vision de este representante de la OIT no necesariamente refleja las recomendaciones tedricas que emite la
propia OIT, pero si refleja el imaginario de la sociedad al evaluar como algo negativo al trabajo adolescente.

La tercera categoria corresponde a las acciones para brindar oportunidades de trabajo adolescente: en esta ca-
tegoria se analiza si se encuentran politicas publicas que apunten a brindar oportunidades dignas para el trabajo
adolescente y conocer las acciones previstas para ejecutar esos planes. Al respecto nos menciona el participante
6 lo siguiente:

Los adolescentes si pueden trabajar, pero en condiciones éptimas, hay que formalizar las relaciones la-
borales. Auin no estd posicionado el trabajo adolescente, no se le da importancia en la bolsa publica... Al
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momento, los objetivos del PETT, son: Crear alianzas estratégicas con el sector productivo, social y la
sociedad civil que prevengan y eliminen el trabajo infantil y proteja el trabajo adolescente permitido (...)
Sensibilizar y generar movilizacién social para la prevencion del trabajo de nifios, nifias y adolescentes

(Participante 6, GPETT, 2018).

Esta exgerente del PETI, aporta a responder la pregunta de investigacion desde la estrategia que debe aplicar
el Estado para la proteccion del trabajo el cual requiere, necesariamente, adoptar un posicionamiento sobre el
trabajo adolescente para poder protegerlo y no unicamente por medio de la erradicacion. Por otro lado, reconoce
que en una medida muy baja o casi nula se ejerce el derecho a la proteccion en el trabajo adolescente, pero propo-
ne crear alianzas con el sector privado. Esto serfa un paso importante para motivar a los empleadores a contratar
adolescentes, que lo hagan en condiciones 6ptimas, garantizando asi los espacios formales para que se brinden las
seguridades que conllevan los trabajos dignos a cambio de una remuneracién justa.

Para el participante 4, en relacién con las politicas ptblicas sobre el trabajo adolescente, plantea que es nece-
sario afinar también en los conceptos:

En el trabajo adolescente protegido hay que definir cudl es la proteccion, porque no se especifica en qué
consiste, solo es normativo en la edad minima y se sabe que tiene que gozar de los mismos derechos que
otro trabajador. También es clara la ley en que este trabajo debe ser de seis horas diarias, treinta horas ala
semana, de lunes a viernes, que es prohibido en sibados y domingos, prohibido jornadas nocturnas y, que
solo se puede en horario diurno y vespertino (Participante 4, FPETT, 2018).

Este criterio nos indica que en el Estado ecuatoriano se percibe limitadamente lo que estd reconocido en la
Constitucion respecto al trabajo adolescente protegido. Este mismo participante, posteriormente menciona: “No
hay efectivas oportunidades para que los adolescentes trabajen formalmente, las empresas no estan sensibilizadas
nos falta extender campaiias,” y luego afiade: “Hay problemas con los adolescentes que no quieren estudiar sino solo
trabajar y la tnica condicién es que estudien, sino no se pueden mantener en la empresa (Participante 4, FPET],
2018)”. Esta respuesta revela la falta de acciones ejecutadas para aportar al ejercicio del derecho por parte de los
adolescentes y una vez més que el Estado ecuatoriano si conoce las razones por las cuales los adolescentes trabajan.

El participante 6 contrapone su criterio al afirmar que: “se realizé una propuesta con las juntas parroquiales
para la profesionalizacién de los adolescentes para que el trabajo ya no sea peligroso. También presentamos una
propuesta de reforma al c6digo del trabajo en relacién al trabajo adolescente. El Ecuador tiene que avanzar mu-
cho en cuanto al trabajo adolescente, estd invisibilizado en América Latina y el Caribe (Participante 6, GPET],
2018)”. Esta afirmacién de la ex gerente del PETT, constituye un espejo de la realidad nacional y regional.

La invisibilizacién que los Estados realizan sobre los adolescentes en general, fomentando que, en este caso,
Gnicamente se traten temas de trabajo infantil, o del empleo joven. No obstante, lo que sucede a los adolescentes
suele estar obviada por el Estado ecuatoriano puede plantearse en distintas razones y la principal se refiere al des-
conocimiento de su realidad, los contextos en que se inserta y cudles son sus principales necesidades.

A esta opinidn, en particular, se le suma la del representante de una organizacion social cuyo eje de accién de
erradicacién para el trabajo infantil, el cual manifiesta como ex servidor ptiblico que el presupuesto para trabajo
adolescente resulta reducido ya que se prefiere destinar los recursos hacia la primera infancia para sacarla del tra-
bajo infantil, a invertir en el grupo poblacional que estd proximo a ser mayor de edad. De esta forma, “el grupo de
15 a 17 aios no representa un grupo prioritario si contemplamos la cantidad de nifios que en la primera infancia
se ven envueltos en temas peligrosos del trabajo infantil (Participante 7, ROC- Representante Organizacién
Civil, 2019)” Las respuestas de este ex funcionario del Municipio de Quito, que ahora labora durante cinco afos
en las organizaciones civiles, resultan contundentes cuando cuestiona las politicas publicas que se han intentado
formular y que se caen en la ¢jecucién. Como ejemplo menciona que hace tiempo se intenta elaborar un proto-
colo de atencidn para NNA en trabajo infantil, pero afirma que quienes deben ejecutar las acciones no muestran
claridad sobre qué significa el trabajo infantil y porqué erradicarlo.

El participante también menciona que en su momento existia el SURTT, plataforma de la nifiez trabajadora,
pero que nunca fue funcional, ni hubo politica pablica al respecto. Esta informacién se confirma con la asevera-
cién de la exgerente del PETT cuando indica que: “El proyecto quiere trabajar mas con los adolescentes, pero al
ser parte del MdT depende mucho de la vision de las autoridades a cargo, puede haber autoridades que estén en
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contra del trabajo adolescente”. Esto revela que toda accion sobre el trabajo adolescente pone de condicionante la
voluntad politica de las autoridades para ejecutar o no los programas en favor del trabajo adolescente protegido.

El participante ROC, ademds, menciona que hay que tener cuidado con limitar las causas del trabajo infantil
a una condicion de pobreza ya que, si bien es cierto que constituye una causa, serfa un error atribuir que es la
tinica, porque se estarfa volviendo al circulo de estigmatizacién sobre ese grupo poblacional. Hay que conside-
rar otros factores como la violencia, la migracién, el embarazo adolescente (que no respeta clase social) o las
dificultades para cjercer otros derechos (como el derecho a la educacién, entre otros). Asegura que el trabajo
adolescente corresponde a un tema en que los ministerios buscan responsables: “los del MIES afirmando que es
competencia del MdT y los del MdT diciendo que es responsabilidad del MIES velar por todos los grupos de
interés prioritario” (Participante 7, ROC, 2019).

Para “cerrar este andlisis por categorfas” vale la pena citar la posicién de la OIT en esta ultima categoria, dado
que brinda un punto de opinién en pro de la erradicacién:

El Ministerio del Trabajo entra a trabajar temas de trabajo adolescente con las empresas con un plan pi-
loto con los chicos y las empresas donde se les aplica un test de orientacion vocacional. Por medio de una
consultorfa el MdT se disenid un flujo, no para promocionar el trabajo adolescente (no se puede hacer
eso) sino para priorizar cuales adolescentes deben entrar al trabajo adolescente y suelen haber dos deter-
minantes: no se inscribieron en el afio escolar o por pobreza. Se hizo el flujo por dénde debe pasar el chico
para ver su entrada o no al trabajo adolescente. Pero eso se quedé ahi, el gobierno no tomd la posta. En
septiembre de 2018 se cerrd el proyecto con el MdT y la OIT (Participante 5, ROIT, 2018).

Después de esta entrevista, se acudiéo a HOLCIM, una de las empresas involucradas en este plan piloto quie-

q
nes, a través de su programa de Responsabilidad Social Empresarial, han ejecutado un proyecto llamado “Forma-
cién adolescente y juvenil” en Latacunga y Guayaquil. En su reporte informan lo siguiente:

Este programa en el cual han participado 245 personas hasta el momento, tiene el objetivo de mejorar
las condiciones de formacién y empleabilidad de los adolescentes y jévenes entre 15 a 29 afios que se en-
cuentren en situacién de vulnerabilidad a través de: formacién técnica segin demanda local; desarrollo de
habilidades blandas; socializar derechos laborales; gestionar en el mercado la empleabilidad y el empren-
dimiento de los participantes; didlogo con empresas del sector para insercién laboral de jévenes. De esta
manera, poder aportar al proyecto de vida de los jévenes y a la prevencion de riesgos (PPT Responsabili-
dad Social Empresarial Holcim, 2019).

Esto tltimo representa una accion que refleja mayor claridad sobre el aporte que se puede realizar a la pobla-
cién adolescente, que posibilitarfan a otras empresas del mismo sector de la construccién y de otros sectores a
poner sus intenciones en pro del trabajo adolescente protegido para que pueda ser ejercido en su totalidad por
los adolescentes entre 15 y 17 afios en condiciones dignas.

Por otro lado, se tuvo un acercamiento con la gerente de un proyecto que pertenece a la red Cinco colores
para entrevistar a adolescentes entre 15 y 17 afios, pero se obtuvo una negativa, ya que menciona que al trabajar
con esa poblacidn se requiere suma cautela por el mismo hecho de que atin no presentan la mayoria de edad. En
esta investigacion la voz de un ex adolescente trabajador es lo més cercano a un adolescente trabajador que se
pudo acceder para conocer su experiencia.

En este apartado se presentan los aspectos que, por un lado, refuerzan la nocién de trabajo infantil y, por otro,
lo diferencian del trabajo adolescente, aspecto relevante para identificar en las instituciones particulares y esta-
tales las corrientes mds prominentes a la hora de la toma de decisiones. En relacién con el trabajo de campo, de
las entrevistas realizadas, se concluye que el ¢jercicio de derecho al trabajo protegido para los adolescentes entre
15y 17 afos no constituye el dptimo ni deseable, sino que, por el contrario, se ejerce en una medida muy baja y
que depende estrechamente de la vision politica sobre la adolescencia y del trabajo adolescente que presenten las
autoridades de turno. Esto se refleja que, en ciertos periodos politicos, se ha avanzado mas en el reconocimiento
del trabajo adolescente y de generar acciones y que, posteriormente, permanezcan estancados por falta de desti-
nacién de recursos a este grupo poblacional en especifico.

Las entrevistas develan las falencias en la proteccion integral a los adolescentes, que desde las rutas que planea
el Consejo de Proteccién de Derechos se las disefia para la actuacion de profesionales en casos de vulneracion
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de derechos (Ruta de proteccién integral de los Derechos de nifias, ninos y adolescentes, 2017) a este grupo de
atenci6n prioritaria. No obstante, en la prictica, no se identifican acciones frente a la desproteccién del acceso al
trabajo de adolescentes entre 15 y 17 afios, lo cual podria estar relacionado al desinterés social en el pais respecto
de otros temas menos protagdnicos y medidticos, a la naturalizacién de las condiciones de desigualdad social y,
especialmente, a la invisibilizacion estatal del grupo de adolescentes y sus necesidades. En especifico, se reconoce
que el grupo de adolescentes objeto de este estudio, estd en un intersticio en el cual no consigue el interés de po-
liticas publicas sobre ninas y nifios que estédn realizando una actividad laboral o de un grupo de jévenes que por
su mayoria de edad podria optar a desarrollar actividades laborales.

CONCLUSIONES

Esta investigacién gira en torno al fendmeno del trabajo adolescente en Ecuador y conocer el ejercicio del
derecho a la proteccion del trabajo en adolescentes entre 15 y 17 afios en condiciones de dignidad y seguridad.
A pesar de que la Constitucién reconoce que este grupo etireo, presenta un acceso excepcional en la dindmica
laboral. La situacién actual sittia a los adolescentes en general y al trabajo adolescente en particular, en una invi-
sibilizacidn que lo ubica casi exclusivamente en la politica de erradicacion del trabajo infantil. Esta vision estatal
dificulta a la hora de actuar sobre los factores condicionantes que llevan a los adolescentes a trabajar y que, en
efecto, se asocian a vulneraciones de otros derechos. Tampoco se presenta una accién de proteccién sobre los
adolescentes trabajadores para que tengan acceso y ejerzan el derecho al trabajo en condiciones de seguridad y
dignidad. El trabajo adolescente que no goce de las condiciones adecuadas de proteccién es considerado como
trabajo infantil, el cual requiere, necesariamente, ser erradicado.

Estos tltimos aspectos han sido recogidos en la literatura a través de dos posiciones tedricas: una perspec-
tiva abolicionista y otra proteccionista. El punto a dilucidar, es “generar un consenso sobre las diferencias que
se establecen entre trabajo infantil y trabajo adolescente”, la visibilizacién de los adolescentes como grupo de
atenci6n prioritaria en el cual se requiere resguardar y proteger en todas las condiciones en que se encuentre el
adolescente, ya sea estudiando o trabajando. Esto se facilita a través de un enfoque de derechos humanos en el que
se lo reconoce como sujeto de derechos, con capacidad de agencia en el cual se basa su autonomia y participacion
en las condiciones que le competen a su vida y en fomentar una proteccion del Estado ante las necesidades que
presenten en el acceso y ejercicio de derechos.

Lo que conlleva el reconocimiento de patrones adultocentristas al promover tnicamente la abolicién del
trabajo adolescente en general, sin realizar distinciones para el grupo entre 15y 17 afios y, en especifico, en las
condiciones del trabajo en las que se encuentra ese grupo de adolescentes. Se evidencia también que se han levan-
tado muros normativos, paradigmaticos e ideoldgicos en la sociedad en torno al trabajo adolescente, puesto que,
al no distinguirlo del trabajo infantil, resulta complejo en su comprensién y promocién como derecho basado en
la dignidad de los y las adolescentes que trabajan.

En este estudio, se concluye que la invisibilizacién del derecho al trabajo en adolescentes por el Estado ecua-
toriano estd acorde a una invisibilizacién mayor de este grupo poblacional, en concreto, sobre las obligaciones
de respeto, proteccién y garantia en sus derechos. Esto plantea que no se estan generando acciones estatales para
promover el acceso y ejercicio de derechos de poblacién adolescente, los cuales tienden a centrarse, exclusivamen-
te, en el derecho ala educacion. La discusién sobre el acceso y ejercicio al trabajo adolescente y en la provision de
condiciones de dignidad y proteccion, ocurre en un contexto de progresivas invisibilizaciones del Estado ecua-
toriano a los derechos de los adolescentes. Esto conlleva a la desproteccion de otros derechos, entre los cuales se
inserta el derecho al trabajo en adolescentes entre 15 y 17 afios. Bajo estas consideraciones, cabe preguntarse si
el Estado ecuatoriano -que cuenta desde el 2011 con datos sobre el trabajo adolescente- presenta voluntad para
generar una proteccion a las condiciones en que los adolescentes que trabajan.

Se concluye que la condicién de pobreza es una causa para el trabajo infantil, mds no la tnica, en el cual hay
que contemplar otras variables como la migracién, el embarazo adolescente de cualquier nivel econémico, la fal-
ta de acceso al sistema educativo, entre otras. Adicionalmente, aportar al hogar con recursos econdémicos es otro
factor que promueve el trabajo adolescente.
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El Estado es consciente de su responsabilidad, conoce y reconoce sus obligaciones por velar por la integridad, sa-
lud y moral de los adolescentes, lo que incluye las condiciones seguras y dignas de su trabajo. La Constitucién define
al trabajo adolescente como excepcional, pero en el momento de definir politicas publicas y asignar presupuesto, se
depende de la voluntad politica de las autoridades de turno para que se ejecuten o no. En este punto, se evidencia
una falta de coordinacion entre los Ministerios de Inclusion Econémica y Social, Educacién y Trabajo para atender
este fendmeno social. Lo que implica la destinacion de presupuesto para llevar a cabo las actividades dentro de las
politicas y programas. El Estado, desde su responsabilidad por velar que se cumplan los derechos que la Constitu-
ci6n senala para los adolescentes que trabajan, no deberia omitir el andlisis del trabajo adolescente.

Es necesario reflexionar ampliamente sobre las condiciones laborales de los trabajadores, de las distintas for-
mas de vulneracién y precariedad en el que se inscribe el trabajo en la actualidad y de cémo, en ese contexto, el
trabajo para adolescentes entre 15 y 17 afos parece no representar un interés en la politica estatal en la actuali-
dad. Al contrario, se exige a las instituciones de la sociedad civil que se alineen a la erradicacion de todo tipo de
trabajo en personas menores de 18 afios, como es el caso de la institucién educativa entrevistada, sin considerar
su experiencia en ese ambito de trabajo.

En las condiciones actuales del pais —y mds en un contexto de pandemia de la Covid-19 donde se evidencia
una regresion en derechos laborales para todo trabajador— garantizar el derecho al trabajo adolescente es relega-
do a un segundo plano. No podemos obviar que en el Plan Nacional de Desarrollo “Toda una Vida’, se identifica
la erradicacién de las peores formas de trabajo y ala disminucién del trabajo infantil, pero ni siquiera menciona el
trabajo adolescente. Este aspecto es una conclusion relevante, puesto que, “si el Estado ecuatoriano no asigna los
recursos necesarios para garantizar el derecho al trabajo adolescente protegido, estos estaran més desprotegidos
ala hora en que deban salir a trabajar”. La proteccién integral se debe materializar en el conjunto de politicas,
planes, programas y acciones (Ministerio de Educacién de Colombia, Resumen de la Ley 1098, s/f) que se ¢je-
cuten en los 4mbitos nacional, regional, provincial y municipal con la correspondiente asignacion de recursos
financieros, fisicos y humanos, asi como en las alianzas con el sector privado para promover las contrataciones
regularizadas con este grupo generacional.

Otras variables que el Estado debe considerar son las condiciones de seguridad y dignidad en los trabajos
para promover una afiliacidn social y realizar controles respecto de su situacion para monitorear el ejercicio
de derechos. Esto supone reforzar las inspecciones de las condiciones en todas las actividades que realizan los
adolescentes, a fin de controlar la amplitud de los espacios, la luminosidad, el ruido, la ventilacién, los peligros
fisicos (como las alturas o riesgo de accidente), los peligros quimicos, entre otros, para garantizar espacios seguros
y dignos de trabajo para los adolescentes. El eje comunicacional deberd ser robustecido con campanas respecto
al derecho al trabajo de los adolescentes, dar a conocer las politicas publicas para el incentivo a las empresas que
los contraten y que, a su vez, la poblacién en general de todos los niveles econdmicos se familiarice con el trabajo
adolescente y desde sus espacios procuren el esfuerzo particular por respetar este derecho.

El aporte de este estudio es contribuir a la discusion de cémo promover espacios de didlogo para fomentar
la proteccién de los adolescentes en su trabajo y lograr condiciones mds seguras y protegidas. Esto requiere en-
contrar puntos de equilibrio entre visiones teéricas contrapuestas, identificar como diferencia clave entre trabajo
infantil y trabajo adolescente a las condiciones del trabajo realizado. Y, sobre todo, develar los puntos de mejora
para que los adolescentes ejerzan de mejor manera su derecho a la proteccion en sus relaciones laborales remune-
radas en condiciones de seguridad y dignidad.
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RESUMEN

Desde un punto de vista social, el desarrollo histérico del Ecuador se enmarca en el establecimiento de un proyecto nacional
hegemonico caracterizado por expresiones y practicas de exclusién basadas en la clase, la raza y el color de la piel, originadas
en concepciones coloniales de ordenamiento social basindose en una estructura de castas bien diferenciadas. Esta pesada he-
rencia influenciard de distintas maneras en la consolidacién de una nacién que parte desde una visién de las elites, en profunda
contradiccién con los sectores populares que se van desarrollando como elementos subalternos, pero que como veremos en el
desarrollo de este trabajo que abarca los distintos periodos histéricos del pais, desde la Colonia al presente, van también convir-
tiéndose en actores de su propia historia, pugnando por alcanzar niveles de representatividad y conduccion.

ABSTRACT

Ecuador's historical development has been profoundly influenced by its colonial inheritance, based in a structured caste sys-
tem, that spawned a hegemonical national project characterized by racial and class discrimination. As such the Ecuadorian na-
tion has been developed through the vision of its elites in a profound contradiction with the popular masses that developed as
subordinated elements, yet however as we will see in this work, these popular masses have also struggled not only to be included
and represented but also to lead and therefore, construct themselves as historical actors on their own right.
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INTRODUCCION

En su tesis séptima sobre la historia, Walter Benjamin llama a la reflexién sobre la inexistencia de una posiciéon
neutral del historiador, entendiendo que, una narracién de la historia que se enfoca tan solo en los grandes mo-
mentos y personajes, constituye el relato de la clase dominante y deja por fuera el proceso de despojo que acarrea
justamente su elevacién a la posicién de dominio, pero también el proceso creativo de los excluidos (Benjamin,
2008, pp. 22-23) Este es el 4nimo de este trabajo, que intenta enumerar hitos centrales de la participacién de
los sectores populares en nuestra historia y evidenciar asi su papel fundamental en la creacién de la idea de un
Ecuador plurinacional y pluricultural.

En ese sentido abordaremos en primer instancia el periodo colonial como momento fundacional de un pro-
yecto de las élites econdmicas y raciales, frente al cual eclosionardn las primeras expresiones de la lucha popular,
que, poco a poco, se irdn acondicionando al surgimiento de un proyecto nacional criollo que mantienen niveles
de exclusion basadas en la propiedad, la riqueza y la raza; modificindose posteriormente hacia una hegemonia
del sentimiento mestizo donde existe una mayor cabida a la expresién popular pero que no logra aun cohesionar
todas sus diversidades.

PERIODO COLONIAL

La sociedad colonial se caracterizaria por el establecimiento de una estructura piramidal fundada en la cla-
ridad de la piel y el origen peninsular como fuentes de jerarquia social, basadas en el control de la tierra y la
explotacién de la mano de obra indigena. Los primeros anos de la Colonia se caracterizaron por una relaciéon
entre conquistadores y conquistados que se organizé con base en una red de relaciones bilaterales, técticas, rela-
tivamente flexibles, caracterizadas por la explotacién mutua (Salomon, 1996, p. 111).

Sin embargo, la imposicién del sistema de mandato indirecto (Salomon, 1996, p. 111), junto con un declive
de la poblacion indigena por las guerras, epidemias y explotacion, incidira sobre el control de la mano de obra y las
tierras baldias, que llevarfa luego a la consolidacién de la hacienda (Mifo Grijalva, 1996, pp. 55-61); situacién que
ird desarticulando una sociedad indigena relativamente auténoma, aunque subordinada (Salomon, 1996, p. 114).

Otro sector popular, que se adscribiria al régimen de la hacienda son los negros quienes, si bien habian llegado
con los conquistadores (Quintero, 1983, pp. 29-30) incrementarén su presencia como esclavos en las haciendas
cafieras del Chota, de propiedad de los jesuitas. Siendo este el estrato popular de peores condiciones en la Colo-
nia (Quintero, 1983, p. 47).

Por otra parte, se dio la tendencia de separar a la élite indigena de sus bases a través de la aculturacién, de la asi-
milacién y del proceso de enriquecimiento de los cacicazgos mediante la apropiacién de las tierras otrora estatales
o comunales; asi como también de la capitalizacién y monetizacion de las relaciones con sus tributarios y tierras
(Salomon, 1996, pp. 115-116). Esto llevé a que muchos ay//us y familias huyeran de sus territorios, inicidndose el
“forasterismo” como método de evasién tributaria y que, junto a la migracién y la lucha por la tierra (Mifio Grijalva,
1996, p. 74) serfan los principales métodos de resistencia indigena frente al dominio colonial (Bustos Lozano y
Teran Najas, 2015, p. 74) Ambos fenémenos influirfan decididamente en el surgimiento del mestizaje.

El naciente “populacho” urbano-mestizo de artesanos, comenzar a organizarse en torno a gremios y cofradias
(Quintero, 1983, p. 33) vinculindose con la economia del textil a través de “chorrillos” y “obrajuelos” (Mifo Gri-
jalva, 1996, pp. 97-100). Este grupo tendr4 una participacién destacada en la Rebelién de las Alcabalas, la que pese
a comenzar como una revuelta de las élites contra el impuesto (Bustos Lozano y Teran Najas, 2015, p. 85) amalga-
mar4 el descontento popular (con excepcién de los indigenas) contra el gravamen (Land4zuri, 1996, pp. 209-210),
generandose, ademds, una incipiente conciencia criolla (Bustos Lozano y Terdn Najas, 2015, pp. 94-97).

Durante los siglos XVIII y principios del XIX, la sociedad mestiza continuard fortaleciéndose y se ird conso-
lidando un sincretismo cultural bilingtie que caracterizé a los barrios populares de las ciudades de la Audiencia
de Quito (Salomon, 1996, p. 118) sincretismo que ha llevado a algunos autores a hablar de una cultura colonial
barroca expresada a través de las festividades (Nufiez Sinchez, 2015, p. 11). Este sincretismo, realizard ademds gran-
des aportes a la cultura nacional, con su participacién como albaniles, pintores y artesanos en la elaboracién de las
iglesias y obras de arte coloniales en especial de la Escuela quitenia (Bustos Lozano y Teran Najas, 2015, p. 131).
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Este estrato social —que para 1730 abarcaba pricticamente un tercio de la poblacién que habitaba la Real
Audiencia de Quito— (Quintero, 1983, p. 45), se encontraba subordinado a las élites por redes clientelares que
les brindaban empleo (Teran Najas, 2009, p. 102). Sin embargo, empezard ya a identificarse un sector politico
(Quiintcro, 1983, p. 45) aunque asociado a “la desocupacién, vida inestable y a la ‘plebe; que era un conjunto
social de pobres urbanos [...]”; (Bustos Lozano y Terdn Najas, 2015, p. 119) serd el foco de la protesta social,
destacindose la ya mencionada revuelta de Quito y sus barrios en 1765 (Bustos Lozano y Terdn Najas, 2015, p.
119) en la que los sectores populares expulsarian a las autoridades espafiolas y tomarfan el control de la ciudad,
arméndose bajo el grito de “{Viva el rey, mueran los chapetones!” (Bustos Lozano y Terdn Najas, 2015, p. 124).

La presion fiscal generada por las reformas borbdnicas hizo del siglo XVIII y principios del siglo XIX un
periodo de constantes revueltas,' con la particularidad de que, en la Audiencia de Quito estas revueltas se enmar-
carfan ademds en condiciones previas, como el declive de la economia textil y la pandemia de 1765 (Minchom,
2019, p. posicién 5627-5647). Lo cierto es que la grave crisis econdmica generé “una creciente polarizacién
ricos-pobres” (Terdn Najas, 2009) que empu;jé a los sectores populares hacia una “transicion [...], desde la esfera
de la sociedad corporativa y clientelar, a la esfera de la marginalidad y la ilegalidad” (Terdn Najas, 2009, p. 103).

Tras la revuelta, el territorio de la Audiencia entraria en una tensa calma; lo que resulta particular pues, a par-
tir de 1780, se generarian diversas revueltas regionales como la de los comuneros en Nueva Granada o la rebelion
de Tupac Amaru en el Perti, que movilizarian a amplios sectores populares, pero con muy poco eco en nuestros
territorios. No obstante, es un fendmeno comprensible ante el cardcter decididamente popular de la revuelta de
1765, en el que “la ¢lite criolla habia visto de lo que era capaz el populacho y durante décadas tendria mas miedo
de este, que de las reformas fiscales” (Minchom, 2019, p. posicion 5856).

INDEPENDENCIA Y PERIODO COLOMBIANO

El programa independentista fue esencialmente un proyecto criollo, aunque no uniforme, pues se vio marca-
do por procesos de desarrollo econdmico heterogéneo en las regiones de la Audiencia de Quito, con una crisis
econémica en la Sierra centro norte marcada por una economia subsumida a la hacienda (Mills, 1996, p. 156).
Mientras que, por otra parte, Cuenca, gracias a la exportacién de cascarilla, se encontraba en un periodo econd-
mico favorable (Mills, 1996, p. 276).

En la Costa, merced al intenso comercio del cacao, se desarrollardn grandes latifundios y un importante cre-
cimiento poblacional, a esto contribuyé también la migracién de mestizos e indigenas, principalmente al agro,
quienes irdn reemplazando a los esclavos negros en el trabajo en las haciendas cacaoteras. Esto propicié el des-
envolvimiento de relaciones de trabajo mixtas donde coexistirian el concertaje, el trabajo esclavo y trabajadores
asalariados (Mills, 1996, pp. 154-155). Por su parte, la plebe urbana se agruparé principalmente en Guayaquil,
donde para 1832 los artesanos agremiados constitufan el 8 % de la poblacién urbana.

Cabe senalar que el cardcter de élite de estos proyectos nacionales que no buscaban un cambio fundamental
en el tipo de desarrollo planteado por el modelo colonial, sino simplemente extirpar a la corona de la ecuaciéon
(Manuel Chiriboga, 1996, pp. 274-276). Por este motivo, llevé apenas a una participacién pasiva de las clases
populares (Landdzuri Camacho, 2015, p. 140), en especial de los indigenas quienes, incluso en algunos casos,
se transformaron en oposicién directa al proceso independentista (Manuel Chiriboga, 1996, p. 280). Pese a esta
conducta generval de las clases populares, se destaca su intervencion en el proceso de independencia quitenio a partir
de 1810. Pues si bien, la primera etapa de esta insurreccién (1809) se enmarcé en un proceso conspirativo de la
élite criolla local por la toma del poder que reproducia el sistema de dominacién de la elite criolla, con base en su
control sobre la milicia local (Minchom, 2019, p. Posicién 6044-6071).

La represion gestada por las fuerzas militares de Manuel Arredondo, comandante enviado por el Virrey de
Lima, despertaria el repudio de la sociedad quitena, en especial, de sus clases populares que tratarfan de asaltar
la cércel de la ciudad el 2 de agosto de 1810, hecho que provocaria una masacre por parte del ejército, que ho-
rrorizarfa a América entera (Landdzuri Camacho, 2015, p. 150) A su vez, la participacién popular permitirfa a

1 Varias rebeliones indigenas se desarrollarfan durante este periodo, Pomallacta en 1730; Riobamba 1764; San Miguel 1766, San Phelipe
1771; Otavalo 1777; Guamote y Columba 1803. (Ver Bustos Lozano y Terdn Najas, 2015, p. 73).
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la segunda junta encabezada por Carlos Montufar, levantar una resistencia armada y ofensiva contra Guayaquil,
Pasto y Cuenca que, aunque conseguirfa ciertas victorias, fue finalmente derrotada en 1812 (Manuel Chiriboga,
1996, pp. 279-280).

La campana liberadora de Bolivar generd una mayor participacién de las clases subalternas, debido a la clari-
dad del Libertador al comprender que para triunfar necesitarfa de la colaboracién de todos los grupos domina-
dos, previendo una concepcién de la guerra que busque la incorporacién de indios, mestizos, negros y mulatos,
tanto al ejército como al Estado, pero bajo tutelaje criollo (Manuel Chiriboga, 1996, p. 287); la manumisién
de los esclavos y la eliminacién del tributo indigena son ejemplos de esta politica de tinte liberal. Sin embargo,
esta posicion era rechazada por las élites criollas, pues era entendida como una amenaza a su dominio sobre la
explotacion indigena, que era la base de su economia; particularmente en Quito, donde “la politica liberal de
Santander desestabilizaba la sociedad jerdrquica y corporativa quitena y afectaba los intereses de los marqueses”
(Manuel Chiriboga, 1996, p. 294).

En ese sentido, la politica bolivariana cambi6é de rumbo y pact6 con la élite terrateniente, generando una
politica conservadora y restaurando el tributo indigena. Ayudé ademds a sofocar rebeliones de esclavos en la
Costa, lo que le granjed el apoyo guayaquilenio que preferia un gobierno fuerte, que evite posibles alzamientos
populares. Este escenario determind a los afos finales del periodo colombiano como los de una alianza “entre
los terratenientes criollos, los militares gran-colombianos y el alto clero”(Manuel Chiriboga, 1996, p. 299), que
permitié la perpetuacién del sistema de dominio heredado por la Colonia.

PERIODO REPUBLICANO

Los inicios de la Repuiblica veran una continuacién de la situacién econdmica vivida durante el periodo co-
lombiano, basada en el desarrollo heterogéneo de Quito (hacienda-textiles), Cuenca (minerfa-quina) y Guaya-
quil (cacao) (Ayala Mora, 2015a, pp. 19-20). En consecuencia, se generan proyectos de las élites regionales que
confrontarédn la idea de un Estado centralista, con un proyecto serrano de tipo catélico y un proyecto costeno de
tipo laico (Maiguashca, 1983, p. 185).

La naciente identidad de la Republica del Ecuador se erigira sobre lo que Maiguashca denomina la “frontera
interna’, entendida como la separacion del proyecto nacional hispano/y mestizo de las masas indigenas entendi-
dos simplemente como fuerza laboral (Maiguashca, 1983, pp. 187-188). La propiedad comunal de la tierra de
los pueblos indigenas se mantendr4, aunque por supuesto subordinada a los intereses de la clase dominante y mu-
chas veces también en contradiccidn con estos tltimos como destaca la rebelién de Guachald en 1843, que seria
duramente aplastada (Geours, 1983, p. 64). A la vez, figuras como los tributos y los protectores de indios se eli-
minardn a mediados del siglo XIX, junto con la esclavitud que fue suprimida en el Gobierno de Urbina (1851);
sobre este punto es importante notar que la misma habia declinado considerablemente gracias al dinamismo
econdmico de la Costa y las migraciones de mano de obra hacia esta regién (Ayala Mora, 2015a, pp. 29-41).

La crisis provocada por la pugna entre las élites regionales, que llevé practicamente a la posibilidad de disolu-
cién nacional en 1859, encontré un freno durante el Gobierno de Garcia Moreno, en términos de lo que Ayala
Mora denomina la “Alianza Oligérquica”. Es decir, un proyecto politico orientado a “superar la etapa inicial de
anarquia y establecer un entendimiento expreso o ticito entre los sectores en pugna de la clase dominante” (Ayala
Mora, 1981, p. 4).

Bajo este esquema, se privilegiaria un Estado fuerte y autoritario, que mantenga el orden impuesto por la
fuerza y un gobierno centralizado que aplique politicas en beneficio del desarrollo econémico (Geours, 1983, p.
65); asi como, la modernizacién y reforma del clero; consolidando asi el proyecto oligarquico de las élites (Ayala
Mora, 1981, pp. 9-14) lo que implicarfa a su vez, un recrudecimiento de la situacién de explotacién de las clases
populares, en especial de los indigenas, quienes llevarian a cabo varios levantamientos en Canar (1862), Imba-
buray Azuay (1871) (Ayala Mora, 1981, p. 4). De entre ellos, destaca el levantamiento realizado por Fernando
Daquilema que:

[...] desemboca en una masiva y violenta sublevacién en la region del Chimborazo, en 1871; atn mas,
como no habia acontecido desde mediados del siglo XVIII, parece que asistimos a una suerte de ensayo
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de independizacién étnica y, en consecuencia, de desconocimiento del Estado en la época. (Fuentealba,

1983, p.71)

Ya en las décadas finales del siglo XIX, el “proyecto nacional criollo-latifundista” (Ayala Mora, 2008, p. 110)
empezaria a encontrar sus limites. Sobre todo, ello se concatenaria con la emergencia de nuevos actores sociales
y politicos que empezaron a criticar este proyecto excluyente que nunca logré superar el “divorcio entre las fa-
milias gobernantes ‘blancas’ y el resto del pafs, cholo, montubio, indio y negro [...]” (Ayala Mora, 2008, p. 109).
Al mismo tiempo, las criticas de intelectuales liberales como Montalvo —pero también de conservadores como
Juan Leén Mera—, dan muestra de la consolidacién de un sentido de identidad que buscaba afianzarse en raices
nacionales y populares, que encontraria eco en las luchas liberales que marcarian los tltimos afios del siglo XIX
y principios del XX (Ayala Mora, 2008, p. 110).

De esta manera, el siglo XX encontré al Ecuador saliendo de un periodo de guerra civil que culminé con el
triunfo de la Revolucién Liberal de Eloy Alfaro en 1895. Para Maiguashca, la Revolucion Liberal no necesaria-
mente fue un conflicto entre clases, sino “sobre todo de un conflicto horizontal, es decir, un conflicto entre gru-
pos, que estaban socialmente a un mismo nivel” (Maiguashca, 1983, p. 198). Destaca, sin embargo, una primera
fase vinculada con el alfarismo, donde prima un liberalismo que buscé la integracion nacional, una sociedad laica
¢ igualitaria y la promocién de la industria (Maiguashca, 1983, p. 199).

Es importante notar que los cambios radicales llevados a cambio por Alfaro hubiesen sido imposibles sin una
amplia movilizacién popular que dio la caracteristica a esta fraccién del liberalismo, en especial, a través de su
expresion armada en las montoneras, las que tendrdn ademds un papel destacado en la lucha contra el dominio
plutocrético, sobresaliendo en la costa en la rebelién de Carlos Concha(Antén, 2012, pp. 15-16).

Por otra parte, la concentracién de capital producida por la exportacién del cacao permitié la consolidacién
de una burguesia agroexportadora-financiera agrupada en pocas familias, que impulsé la Revolucion liberal vy,
tras la muerte de Alfaro, consiguié convertirse en hegemonica (Chiriboga, 1983, pp. 92-93). La dinamizacién
econémica que produjo el auge cacaotero posibilitd el surgimiento de una pequena industria nacional ( Chiribo-
ga, 1983, pp. 87-88) la que determinara el surgimiento de una clase obrera urbana concentrada principalmente
en Guayaquil, aunque existen también pequenos nucleos industriales en la sierra en torno a la produccién textil.

El clivaje regional influird en las organizaciones de trabajadores. Asi, por ejemplo, en 1892 Quito contaba
con la Sociedad Artistica e Industrial de Pichincha, de origen gremialista y confesional, vinculada posterior-
mente con el Centro de Obreros Catdlicos fundado en 1906 y muy cercano al partido conservador. En la costa,
la organizacién transitard en torno al liberalismo; entre 1905 y 1906 se crearian el Partido Obrero Liberal y la
Confederacién Obrera del Ecuador, impulsados por anarquistas como el cubano Albuquerque (Paéz Cordero,
2001, p. 35).

Se empezarfa también a configurar una intelectualidad popular que, junto al surgimiento de la prensa obrera
(Paéz Cordero, 2001, pp. 33-34) y por la influencia de marinos y trabajadores extranjeros de tendencia socialista
y anarquista, permite a los sectores populares convertirse en actores politicos, mediante el uso de la huelga como
una herramienta no solo reivindicativa, sino politica (Paéz Cordero, 2001, p. 48), por ejemplo, en 1913 la Reu-
nién de Sindicatos de Guayaquil reivindicarfa el derecho a las ocho horas de trabajo, que finalmente se decreta
en 1916 (Mufioz Vicufia, 1986, pp. 20-29).

No obstante, la grave situacién econdmica de 1920 afectard profundamente a los sectores populares, espe-
cialmente por el incremento del costo de la vida(Chiriboga, 1983, pp. 104-105), llegando incluso a permear a los
sectores medios, lo que generd una crisis de lealtad en los empleados publicos (Paéz Cordero, 2001, p. 43). Asi,
a partir de septiembre de 1922, empiezan a sucederse varias movilizaciones y huelgas en la ciudad de Guayaquil
que agrupaban a distintos grupos gremiales y sindicales, como la Federacion de Trabajadores Regional Ecuato-
riana (FTRE) o la Confederacién Obrera del Guayas (COG), la que iniciarfa también movilizaciones, aunque
en torno a la incautacién de giros (Gonzélez Leal, 1997, pp. 165-166).

El 13 de noviembre, la FTRE y la COG confluirdn en una asamblea popular que decretard la huelga general. El
14 de noviembre se dio una gran movilizacién que cop las calles de Guayaquil (Gonzélez Leal, 1997, p. 168). El
15 de noviembre, pese a los intentos de los dirigentes por detenerla, se genera una gran movilizacién popular que es
acribillada por las fuerzas militares apostadas en la ciudad; los cuerpos masacrados de las y los obreros guayaquilenos
serfan arrojados al mar ante los aplausos de la prensa, los politicos y la iglesia (Ayala Mora, 2015b, p. 103).
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Para 1925 la crisis y la polarizacién hacia insostenible el mantenimiento del poder por parte del sector oligar-
quico, el que es derrocado por un grupo de militares influidos por ideas de izquierda (Paéz Cordero, 2001, pp.
38-39) antioligdrquicas y antiplutocraticas en la Revolucidn Juliana, aunque la crisis se extenderia por al menos
dos décadas mds, especialmente por la dependencia econdmica del pais y la crisis de la bolsa de 1930 (Ayala
Mora, 2015b, pp. 105-107). De tal suerte, el proceso juliano, se vio envuelto una vez mds en la pugna regional
entre élites serranas y costefias y termind decantando en un proceso reformista de modernizacién del Estado, que
logré establecer restricciones a los plutdcratas, pero que, al mismo tiempo, no tuvo ningtin problema en reprimir
a sectores populares, como durante el levantamiento indigena de Columbe en 1929 (Cueva, s/f, pp. 91-95).

Paralelamente, este periodo se vera marcado por la insurgencia del movimiento popular como un actor social
y politicamente organizado, destacindose sobre todo el nacimiento del Partido Socialista Ecuatoriano en 1926,
como ¢l espacio donde confluirfan las diferentes tendencias de la germinante izquierda ecuatoriana. Sin embar-
go, ya para 1931 este se dividira, surgiendo de sus entrafias el Partido Comunista Ecuatoriano (Paéz Cordero,
2001, pp. 106-107).

De forma similar, en los afios treinta nace la Confederacién Ecuatoriana de Obreros Catélicos (CEDOC),
heredera de los gremios y cofradias confesionales de siglos anteriores, con una extraccién mayoritariamente arte-
sanal y una marcada animadversion al sindicalismo de izquierda y la revolucién social, aunque esta posicién ira
variando, posteriormente, (Ycaza, 1991, pp. 52-61). Se conseguird como producto de la lucha, la expedicién del
Cddigo del Trabajo de 1938 y la Ley de Comunas de 1939.

En 1942 nacen la Federacién de Estudiantes Universitarios del Ecuador (FEUE) y la Confederacién de Tra-
bajadores del Ecuador (CTE), como resultado del esfuerzo de los partidos socialista y comunista por el estable-
cimiento de una posicion clasista entre los sindicatos, asi como de reivindicar la unién de todas las clases subal-
ternas en una alianza entre trabajadores y campesinos.(Ycaza, 1991, pp. 81-132). En este mismo afio, surgen la
Federacién Ecuatoriana de Indios (FEI), como producto de un largo proceso de luchas reivindicativas y asociati-
vas desarrolladas por los indigenas, sobre todo, en Pichincha, Chimborazo, Cotopaxi e Imbabura, que buscaban
el acceso y propiedad sobre la tierra y el agua y la eliminaciéon de relaciones serviles de produccién.

Mientras tanto, a nivel cultural grupos de intelectuales provenientes en su mayoria de los estratos medios, sin-
tonizardn profundamente con las reivindicaciones sociales y la ideologia socialista y comunista, creando una ex-
presion artistica de tinte popular y contestataria, representada en la literatura con la “Generacién de los 307y, en
la pléstica, con artistas de la talla de Kingman, Paredes y Guayasamin, entre otros (Ayala Mora, 2015b, p. 113).

Los afios cincuenta verdn mejorar la economia gracias al boom bananero, que produjo “una acelerada urbani-
zacion; el fortalecimiento del estado; y, hacia inicios de los afos sesenta, la disolucién de las relaciones pre capita-
listas en el agro y el proceso de sustitucién de importaciones” (Cueva, s/f, p. 95) Esto implicard una moderacion
de la lucha social, aunque los beneficios econdmicos no se extendian necesariamente a los sectores més empobre-
cidos que engrosaban los barrios marginales de las ciudades, sobre todo de Guayaquil, donde la izquierda de tinte
marxista perdfa camino ante el surgimiento de grupos populistas como Concentracién de Fuerzas Populares
(CFP) y el velasquismo (Ayala Mora, 2015b, pp. 125-130).

A pesar de haberlo apoyado en 1944, las fuerzas populares concentradas en los partidos comunista y socia-
lista, asi como en la CTE, participardn en una decidida lucha contra Velasco Ibarra, quien desplegara una fuerte
politica represiva contra los sectores sociales. Por otro lado, “los reducidos niveles de vida de los trabajadores
directamente relacionados con el banano y las precarias condiciones de los campesinos sectores subalternos ru-
rales”, permitirdn en 1954 la creacién de la Federacién de Trabajadores Agricolas del Litoral (FTAL), adscrita a
la CTE.(Ycaza, 1991, pp. 166-168).

Los afos sesenta, por su parte, se encuentran marcados por el declive de la economia bananera en Ecuador y
una profunda contienda ideoldgica en América Latina que, tras la Revolucién cubana, fomentaré las actividades
revolucionaras en el continente. En Ecuador se crea asi la Unién Revolucionaria Juvenil Ecuatoriana (URJE),
pero se desarrolla también un programa de tinte reaccionario auspiciado principalmente por los Estados Unidos,
mediante la Alianza para el Progreso (Ycaza, 1991, pp. 187-195). En el mismo sentido, como parte de la contrao-
fensiva anticomunista, se crea el Instituto Americano para el Desarrollo del Sindicalismo Libre, cuya expresiéon
nacional serd la Confederacién Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL) que nace en 1962
(Ycaza, 1991, pp. 187-195). Es importante mencionar que esta organizacién desplegard una agenda sindical
moderna, especialmente en su lucha por la contratacion colectiva (Ayala Mora, 2015¢, p. 150).
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A partir de esta década, en Ecuador se sucederian varias dictaduras militares que, buscando limitar la amenaza
de una revolucién comunista, en 1964 establecerdn la primera Ley de Reforma Agraria, desarticulando la hacien-
day transitando hacia formas mas modernas de capitalismo agricola (Ayala Mora, 2015¢, p. 159). Nace también
el Partido Socialista Revolucionario (PSRE), que busca retomar una posicién revolucionaria en el socialismo y la
FENOC (1968); a su vez, surge el Partido Comunista Marxista Leninista del Ecuador (PCMLE), de extraccién
maofsta, pero generado por infiltrados de la CIA (Ycaza, 1991, pp. 208-210).

Los afios setenta estardn marcados por el boom petrolero. Por otra parte, se observard una nueva ctapa de
crecimiento de la lucha de los sectores populares. De igual forma, se desarrollard la iglesia social en el pais con
un referente en Monsefior Lednidas Proafio (Ayala Mora, 2015¢, p. 155) y surgirdn organizaciones de izquierda
radical, como el Movimiento de Izquierda Revolucionaria, bastante activo en los sectores estudiantiles a finales
de los sesenta (Ycaza, 1991, pp. 222-223). Nace también la ECUARUNARI (1972), inspirada en los procesos
de la Teologfa de la Liberacidn, que junto con la FEI constituirdn frentes unitarios de lucha en el agro (Altmann,
2017, p.5).

En el plano obrero, las organizaciones sindicales desempefiardn un importante papel en la lucha contra la
dictadura. La CEOSL dar4 un viraje hacia la izquierda socialista, lo que propicia los primeros ensayos de unifi-
cacién clasista de las centrales sindicales (Ycaza, 1991, pp. 244-253). Estos intentos se consolidardn tan solo a
partir de la huelga nacional de 1975, donde realmente se afianza el FUT con la participacién de la CTE, CEOSL
y CEDOC que, para 1976, se dividiria en CEDOC-CUT con una adscripcion socialista y, CEDOC-CLAT,
de indole reaccionaria. Se generd a su vez una segunda huelga nacional unitaria en 1977 (Ycaza, 1991, p. 260);
ademds, en estos afios se funda la UGTE por parte del comunismo pro-chino, y se suscita la masacre del ingenio
Aztra (Ayala Mora, 2015¢, pp. 150-163).

La década de los ochenta iniciara con la llegada, tanto de la democracia como de una crisis marcada por el
alto costo de la deuda externa, la inflacién, la falta de inversién y una alta tasa de desempleo a la que los gobiernos
neoliberales, que marcaron esta década y la consiguiente, buscaron aplacar mediante la aplicacién de politicas de
reajuste estructural dictadas por el FMI (Ayala Mora, 2015¢, pp. 164-165). Serdn ademds los afios protagdnicos
de la lucha obrera y del FUT, que desarrollardn 14 huelgas nacionales desde 1981 hasta 1989, asi como de un
nuevo desarrollo de los partidos politicos. De entre estos, desde el campo popular podriamos resaltar a los si-
guientes: MPD (1978), el PRE de cardcter populista, el FADI (1978) y el reagrupamiento del PSE (1983) (Aya-
la Mora, 2015c¢, pp. 151-152). Destaca asimismo la resistencia frente al gobierno represivo de Febres Cordero
contra quien se desarrollaran la mitad de las huelgas nacionales, que serdn respondidas mediante el asesinato de
trabajadores en el marco de la represién y la prisién de dirigentes sindicales (Ycaza, 1991, pp. 288-296).

Por otra parte, la lucha indigena comenzard un periodo de fortalecimiento organizativo, que dard sus frutos
en los noventa, credndose la CONFENIAE en el Oriente ecuatoriano, aunque en estricto sentido provenia de
un proceso de largo aliento desarrollado desde 1970 (Confederacién de Nacionalidades Indigenas del Ecuador,
1988, p. 54) y, junto a esta, la Coordinacién de las Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONACNIE) (Alt-
mann, 2017, p. 11). En 1986 se establecerd también la CONALIE, conciliando las posiciones étnicas y de clase
del movimiento indigena.

La situacion de los afios 1990 se encuentra marcada por la aguda crisis que vivia el pais y la incapacidad de los
Gobiernos neoliberales para manejarla y que, para 1999, habia producido ocho millones de pobres, precipitando
a los grupos medios hacia esta situacién, mientras que, por el contrario, la riqueza se acumulaba cada vez mas,
llegando a un indice del 61.2 % de acumulacién (Ayala Mora, 2015¢, pp. 165-166). La CONAIE iniciaré en esta
década entonces su periodo mds importante de movilizaciones, demandando tierras, una politica antineoliberal,
democracia participativa y un Estado plurinacional, lo que impulsé asi, la lucha social contra el neoliberalismo
(Altmann, 2017, p. 11). A La par, el decaimiento de la lucha obrera y la falta de legitimidad de los partidos po-
liticos del pais (Massal, 2006, pp. 115-117) influirdn en convertir al movimiento indigena y a los movimientos
sociales de los sectores medios urbanos, en los actores fundamentales del campo popular de los noventa. La
CONAIE junto con otras fuerzas sociales, fundaran el Movimiento de Unidad Plurinacional Pachakutik en
1996, participando en la politica electoral (Altmann, 2017, p. 12) y serdn participes del derrocamiento de dos
presidentes en los anos 1997 y 2000.

El nuevo milenio estard marcado en sus primeros afos por una leve recuperacién econémica (Ayala Mora,
2015¢, pp. 174-175) y una ofensiva neoliberal. EI movimiento indigena, los movimientos sociales y ambienta-
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listas se movilizarin contra el Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA). Sin embargo, en el afio 2002
estos grupos populares apoyardn la candidatura de Lucio Gutiérrez, lo que les significard una profunda crisis de
legitimidad. Gutiérrez serd derrocado en 2005 por un levantamiento popular denominado “forajido” situado
fundamentalmente en la ciudad de Quito, constituido por una multiplicidad de actores sin una representativi-
dad o hegemonia tnica. En el afio 2006 sera elegido presidente Rafael Correa, quien acumulard el sentir popular
basado en una crisis del szatu guo (Granda Aguilar, 2008, p. 43). Su gobierno estard marcado por un influjo pro-
gresista y la modernizacion y fortalecimiento del Estado, la que puede observarse en la Constitucion de 2008,
mientras que su discurso politico puede encasillarse en el populismo (De la Torre, 2012, pp. 151-170).

Por otra parte, este régimen ha sido cuestionado como reformista, pues para autores como Granda las medi-
das implementadas por el Gobierno de Correa han sido “parcialmente redistributivas, no implican, sin embargo,
el cambio de estructuras y peor del modelo econémico y social” (Granda Aguilar, 2008, p. 253). Se le cuestiona
el aplicar un modelo autoritario, sobre todo, en cuanto a lo que se refiere a la judicializacién de la protesta social
y la libertad de expresion (Ayala Mora, 2015¢, pp. 178-179), aunque ciertamente el “correismo” abarca también
auna buena parte de las masas populares, no tradicionalmente aglutinadas en las organizaciones de la izquierda
mas cldsica y que se han visto representadas en su ideario; este fendmenos se ha visto también sujeto a varias
acusaciones de corrupcion que, en la actualidad, cuentan con procesos judiciales abiertos y otros condenatorios
hacia el exmandatario y sus colaboradores, siendo importante destacar una profunda relacién de estos procesos
con una estrategia de instrumentalizacidn de la justicia (Lawfare), que ha sido dirigida sistemiticamente contra
los principales voceros del progresismo latinoamericano.

CONCLUSIONES

Es importante comprender que la lucha popular en el pais ha sido un proceso de flujos y reflujos; no se puede
hablar de una participacion sostenida de los sectores populares en la historia nacional, aunque su presencia —ya
sea en momentos de algidez de la lucha popular 0 en momentos de pasividad— es no solo innegable sino deter-
minante. Nuestra nacién surgié marcada por la desigualdad, cimentada en un proyecto de exclusién basado en
la propiedad y el color de la piel, que buscé perpetuarse en los proyectos nacionales de las elites politicas y eco-
noémicas. Sin embargo, la insurgencia de los sectores populares, ya sea en el campo militar, politico o cultural, ha
terminado por cuestionar el sistema de exclusién, permitiéndonos pensar en este siglo en un proyecto nacional
basado en la inclusion de las diversidades, cimentado en la riqueza organizativa e histérica del movimiento po-
pular que, pese a fracturas, divisiones y derrotas, parece estar atn muy latente, como lo demostrarian los sucesos

de octubre de 2019.
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RESUMEN

Este documento aborda la dindmica de la relacién e influencia del llamado Movimiento de No Alineacién (MNOAL) respecto
a la politica exterior del Ecuador. Partimos de la historia del no alineamiento como respuesta conjunta de un grupo de naciones
consideradas periféricas en el marco de la segunda posguerra y del proceso de descolonizacion, a través del cual varios paises de
reciente independencia intentaron establecer una tercera via de desarrollo autodeterminado sin comprometerse con ninguno de
los dos bloques hegeménicos de la época. En segundo lugar, se muestran y analizan las razones que tuvo el Ecuador para ingresar al
MNOALYy las caracteristicas de la agenda que el pais ha tenido dentro del mismo desde su ingreso. En un tercer momento se realiza
un andlisis del programa constitucional de relaciones internacionales del Ecuador a la luz de los objetivos internacionales abrazados
por el MNOAL. Se muestra cémo este movimiento internacional de coordinacion politica representé un avance fundamental para
la convivencia pacifica de los pueblos que, desde la realidad de paises cohesionados de menor importancia relativa, ha mantenido
vigencia al constituirse en la segunda mayor organizacién de Estados del mundo y, pese a sus contradicciones, abanderar de forma
sostenida una agenda idealista para el multilateralismo. Asimismo, el documento evidencia que, para el Ecuador, el MNOAL se
constituy6 en un foro amplificador de sus intereses a escala global, mejorando su visibilidad y capacidad de negociacién. Finalmente,
muestra la paulatina constitucionalizacién del no alineamiento en el programa de relaciones internacionales del Ecuador.

ABSTRACT

This paper addresses the dynamics of the relationship and influence of the so-called Non-Alignment Movement (NAM) with
respect to Ecuador’s foreign policy. We start from the history of non-alignment as a joint response of a group of nations considered
peripheral in the framework of the second post-war period and the decolonization process, through which these newly independent
countries tried to establish a third way of self-determined development without committing themselves to cither of the two hege-
monic blocs of the time. Then, the reasons Ecuador had for joining the NAM and the characteristics of the agenda that the country
has had within the NAM since its entry are shown and analyzed. The third section compares Ecuador’s constitutional program of
international relations with objectives embraced by the NAM. The document shows how this international movement for policy
coordination represented a fundamental advance for the peaceful coexistence which, from the reality of cohesive countries of re-
lative minor importance, has remained in force by becoming the second largest organization of states in the world and, despite its
contradictions, has consistently championed an idealistic agenda for multilateralism. The document also shows that, for Ecuador,
the NAM has become a forum for amplifying its interests on a global scale, improving its visibility, and negotiating capacity. Finally,
the document shows the gradual constitutionalization of non-alignment goals in Ecuador’s international relations program.
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INTRODUCCION: ALTERNATIVA A UN MUNDO BIPOLARIZADO

Durante buena parte de la historia moderna, el mundo ha estado sujeto a vivir bajo las hostilidades y dominio
de las naciones mds fuertes. Estas potencias que por varias razones sentfan no caber dentro de sus limites geografi-
cos originarios, marcaron con sus proyectos expansivos un péndulo del que las naciones pequefias —y otras no tan
pequenas— eran meras espectadores y, en buena parte del tiempo, también se veian afectadas. Por siglos, el sistema
westfaliano de equilibrio de poder entre las grandes potencias europeas sirvié como un mecanismo de explicaciéon y
gestion de estas tensiones; pese a ello, por su légica de suma cero, tuvo implicaciones en términos de la necesidad (o
imposicion) de gravitar hacia alianzas programaticas y militares profundas para parte del resto del mundo.

No obstante, tras las dos grandes guerras del siglo XX, con la victoria de los aliados sobre el ¢je, ese mundo
desembocé en un periodo de polarizacién radical en el cual dos superpotencias, Estados Unidos (EE. UU.) y la
Uni6n Soviética (URSS), con capacidades bélicas y tecnolédgicas nunca vistas, se disputaban la hegemonia global
en una conflagracion no declarada que, no obstante, merecié ser llamada como Guerra Fria.! Este periodo hist4-
rico va desde aproximadamente 1947, momento en que se dejaron los esfuerzos de hacer una gestién conjunta de
los espacios ocupados y en el cual, por el contrario, las dos pasaron a repartirse espacios de influencia entre ambas
superpotencias; un acuerdo de reparto mundial de estos gigantes que implicaba no solo la influencia directa de
sus culturas sino también un de su control militar, politico y econémico en los demds territorios.

Sibien, se entendid que esta batalla politica concluyé con un vencedor, por la caida del muro de Berlin y el colap-
so dela URSS en 1991, es destacable fijar la mirada en el rol disruptivo en este contexto maniqueo adoptd un grupo
de naciones consideradas periféricas que, pese a ello, logré ser también un actor global. Nos referimos al Movimien-
to de los No Alineados (MNOAL), conocido también por sus siglas en inglés NAM (Non-Aligned Movement) el
que conforme su nombre en aleman también lo insinta (Blockfreien-Bewegung), tuvo como premisa el deseo expli-
cito de estos paises de no pertenecer a ninguno de esos dos bloques y, por el contrario, avanzar a un camino diferente
y propio. En tal sentido, este concepto que a primera vista podria parecer de la prehistoria, retoma importancia y
actualidad en un mundo en que una nueva disputa entre dos super potencias se avizora en el horizonte.

METODOLOGIA

A través de la revision bibliogrifica especializada y de la normativa constitucional histérica del Ecuador, el
presente documento abordara el proceso histérico de formacién del MNOAL, principios, su programa y objeti-
vos; asf también, se tematizardn los esfuerzos que ha emprendido para adaptarse a las distintas etapas del conflic-
to bipolar original y, mas aun, evitar quedar relegado a otra reliquia periférica de la guerra fria tras su declarada
finalizacién (Hobsbawm, 1998, p. 241). En paralelo, se expondran también las criticas que el movimiento ha
recibido durante su existencia. Como segundo punto, se hard una resena del ingreso oficial del Ecuador en 1981
al MNOAL vy de la utilidad que ha revestido este espacio para la concrecién de sus motivaciones originales de
adhesién. Finalmente, se analizard también la influencia que ha tenido la agenda del MNOAL en el programa
constitucionalizado de relaciones internacionales en Ecuador.

DESARROLLO

El proceso de descolonizacion

Tras el fin de la Segunda Guerra Mundial y el nacimiento de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU)
con su llamado al fin del colonialismo, las viejas potencias europeas trataron de justificar sus imperios y su resis-
tencia a los movimientos anticoloniales como parte de una respuesta general a la amenaza comunista (Martin

! Una denominacién que se le atribuye al escritor George Orwell en su ensayo «You and the Atomic Bombs (1945), publicado en el

periddico The Tribune.
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de la Escalera, 1955, p. 102). No obstante, con el paso del tiempo, se vieron obligadas a reconocer que la marea
era irresistible. Sin perjuicio de aquello, al ir consiguiendo su independencia las otrora colonias en los afios cin-
cuentay sesenta del siglo pasado, se dio por descontado que necesariamente unas seguirian el modelo ideolégico
occidental y otras el oriental.

En este sentido, si bien para algunos paises era una eleccién de un proceso histérico politico propio, muchas
de estas nuevas naciones se vieron colocadas en una situacion compleja, entre la espada y la pared. Compelidos a
tener que escoger de entre dos bandos a uno que le garantice cooperacién y proteccion para su supervivencia, la
eleccién a menudo pasaba por una alianza militar, como en efecto habia sucedido ya con los paises europeos en
el marco de la Organizacién del Tratado del Atlantico Norte (OTAN) y aquellas del Pacto de Varsovia. A la par,
en el marco de la definicién de estas alianzas militares, se blandia sobre ellos el potente peligro de la cauterizacion
territorial, sea a la manera de la guerra de Corea (1950-1953) o como parte de la llamada Estrategia de Con-
tencion? estadounidense ejecutada para evitar del avance comunista; ambas opciones que, no obstante, habfan
demostrado consecuencias desventajosas y lesivas para las naciones en que se aplicaban (Pérez Llana, 2011, p.
51). En ellas sus poblaciones habian conformado la tropa de batallas que no hacfan sino profundizar las brechas
existentes (Ruilova, 1976).

No obstante, en la practica, los nuevos Estados independientes vieron en el enfrentamiento de las superpo-
tencias una amenaza a la vez que también una oportunidad. No querfan perder su independencia, pero encon-
traban ventaja en mostrarse alternativamente sea en posiciones anticomunistas o anticapitalistas, para ganar con
ello apoyo en sus conflictos con enemigos locales. La idea no era en si del todo nueva, pues incluso Kissinger
(2001, p. 25) reconoce que los EE. UU. recurrieron durante las décadas de las guerras napolednicas al beneficio
de declararse neutrales, por reconocer en ello un arma de negociacién muy eficaz que les permiti6 robustecer su
reciente independencia al manipular el equilibrio de poder de las potencias de la época a su conveniencia. Otro
estadista de la historia, Bismarck, habria entendido las potencialidades de esta estrategia para una Prusia cuyas
relaciones internacionales con una determinada potencia no se vefan como obsticulo para negociar con otras,
lo que no obstante, se veia como inherente a la 16gica del equilibrio de poder y su ajuste constante, a saber, un
cambiante alineamiento itinerante de las naciones en alianzas (Kissinger, 2001, pp. 115, 177). Empero, contra-
rio a la tradicién de esta pretendida neutralidad, los paises del MNOAL adoptarfan una posicion activa en el
contexto internacional, lo que representarfa un nuevo enfoque para promover intereses y ganar fuerza para sus
agendas: una potente alianza sin las superpotencias.® Asi, las dos superpotencias sucumbieron mas a menudo de
lo prudente, tanto ante la idea negativa de impedir que el otro bando obtuviera ventajas estratégicas atrayendo
a clientes a su causa como respecto a la idea positiva de fomentar sus valores reputadamente autdctonos; una
técnica de negociacion que para estos nuevos Estados se avizoraba a la vez como una estrategia de supervivencia
(Rada, en Stubbs, 2020).*

La Conferencia de Bandung (1955) y las Cumbres del MNOAL

Se suele establecer a la Conferencia de Bandung (Indonesia) y a los principios allf planteados como el punto
de partida del Movimiento de los Paises No Alineados (Suescum Ottati, 1989, pp. 15-16). Esta conferencia se
realizd en 1955 bajo la iniciativa de los jefes de Estado de Egipto (Gamal Abdel Nasser), India (Jawaharlal Ne-
hru), Ghana (Kwame Nkrumah), Indonesia (Sukarno) y Yugoslavia (Josep Tito) (Dahi y Demir, 2016, p. 20); a
ella acudieron representantes de 23 Estados del Asia y seis africanos. En dicho encuentro, los paises se pronun-
ciaron expresamente por la reduccién de tensiones entre los bloques de poder (Mattes, 2012, p. 2). Por otro lado,
aunque atin no adoptarian la denominacién de no alineados sino hasta 1970, la reunién les permitié demostrar
la posibilidad de discutir y plantear formas alternativas de desarrollo politico que fueron también representadas

? La estrategia delineada en 1946 por el diplomatico George Kennan implicaba a la par exigir concesiones de las nuevas naciones en
términos de gravitar a su dependencia econdmica, politica y militar (Mayer en Santos Repetto, 2005, pp. 23-24).

3 En este punto valga sefalar que, durante la Guerra Fria, continuamente se critic6 al MNOAL por ser ligeramente menos criticos con los
soviéticos, una potencia que representaba una mayor amenaza y cuyo apoyo era central en los foros internacionales (Kissinger, 2001, p. 553).

* Destaca en este juego la figura de Nasser como un hébil lider que supo sacar provecho del bando americano y el soviético para favorecer
su programa nacionalista en Egipto, lo que se vio de forma mas evidente durante la crisis del canal de Suez (Kissinger, 2001, pp. 514, 535).
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bajo el membrete de “Tercer Mundo’;’ el expresaba la idea de entidades muy distintas de las de los mundos pri-
mero y segundo, capitalista y comunista. Finalmente, en el contexto del derecho internacional, y como las enti-
dades soberanas e independientes que se entendia, estos Estados expresaron la legitima pretensién de perseguir
una politica propia y, primordialmente, en favor de sus propios intereses. Asi, a través del MNOAL le decian en
conjunto a las grandes potencias que, pese a sus debilidades, también eran parte del mismo planetay, por esa sola
razén, les cabfa el derecho de injerir en la politica global (Weif, 2003, p. 17); es decir, romper con aquel derecho
excluyente de los vencedores para también reivindicar el suyo propio para escribir la historia.

Esta emancipacién multilateral de los paises miembros fue un proceso que procur6 cambiar y estabilizar las
relaciones internacionales, superando el plantear las tensiones de la potencias como punto central de las mismas
y, por el contrario, pasar a una agenda de resolucién de los problemas globales, lo que necesariamente pasaria por
democratizar las relaciones internacionales en el sentido de permitir a las naciones libertad de accién conjunta
y participacién en su solucién bajo condiciones més igualitarias ¢ inclusivas (Martinez Carreras, 1983, p. 528).

La Conferencia de Bandung tuvo un programa de cinco puntos: cooperacién econémica; cooperacion cul-
tural; derechos humanos y libre determinacidn; problema de los pueblos no auténomos; esfuerzos en pro de la
paz y la cooperacién internacional (Martin de la Escalera, 1955, p. 95). Como resultado de las discusiones, se
establecieron diez principios de convivencia y cooperacién de las naciones, que se recogen a continuacién:

1. Respeto de los derechos humanos fundamentales y los objetivos y principios de la Carta de las Naciones
Unidas.

Respeto de la soberania e integridad territorial de todas las naciones.

Reconocimiento de la igualdad de todas las razas y la igualdad de todas las naciones, grandes y pequenas.
La abstencion de intervenir o de interferir en los asuntos internos de otro pais.

El respeto del derecho a defenderse de cada nacidn, individual o colectivamente, de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas.

RN

6.a. Laabstencién del uso de pactos de defensa colectiva en servicio de los intereses particulares de cualquiera
de las grandes potencias.

6.b. La abstencion de todo pais de ejercer presiones sobre otros paises.

7. Abstenerse de realizar actos 0 amenazas de agresion, o de utilizar la fuerza en contra de la integridad terri-
torial o independencia politica de cualquier pais.

8. Lasolucién pacifica de todos los conflictos internacionales, de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas.

9. Lapromocion de los intereses mutuos y de la cooperacidn.

10. El respeto de la justicia y de las obligaciones internacionales.

En cuanto a su estructura, el MNOAL tiene su sede en Yakarta, pero trabaja principalmente a través de
Cumbres de Jefes de Estado rotativas y no jerdrquicas que se han venido realizando casi sin excepcion cada trienio
desde 1961, cada vez con mayor adhesién de miembros permanentes (tabla 1). Entre las condiciones de adhe-
sion constaban la necesidad de cumplir con cuatro requisitos fundamentales, entre ellos, aceptar principios de la
coexistencia; no pertenecer a un bloque o alianzas militares, el apoyo a los movimientos de liberacién nacional
y, finalmente, no tener bases militares en su territorio creadas en el marco de la lucha entre bloques. EEMNOAL
cuenta con diversas instancias secundarias de trabajo como las conferencias ministeriales y un buré de coordina-
ci6én; no obstante, como organizacion, no cuenta con una institucionalidad permanente.®

> Un término que en este contexto no tiene las connotaciones peyorativas que reviste en la actualidad, sino que simplemente proponia la
analogfa con el Tercer Estado francés, alejado de las clases privilegiadas de la sociedad, pero que estaba llamado a devenir un actor central
de la sociedad, en este caso, internacional.

¢ Como excepcioén quizd quepa nombrar al Centro de Cooperacién Técnica del MNOAL o “NAM CSSTC’, con sede en Yakarta, que es
ademds el tnico érgano que cuenta con una presencia oficia permanente de internet (http://csstc.org/). Por lo demds, inicamente existen
sitios temporales los gobiernos anfitriones abren para cada cumbre.
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Tabla 1. Cumbres del MNOAL

Cumbre Fechas Anfitrion Miembros
1 1-6 de septiembre de 1961 Belgrado, Yugoslavia 25
22 5-10 de octubre de 1964 El Cairo, Egipto 47
32 8-10 de septiembre de 1970 Lusaka, Zambia 54
42 5-9 de septiembre de 1973 Argel, Argelia 75
52 16-19 de agosto de 1976 Colombo, Sri Lanka 86
6 3-9 de septiembre de 1979 La Habana, Cuba 96
72 7-11 de marzo de 1983 Nueva Delhi, India’ 105
82 1-6 de septiembre de 1986 Harare, Zimbabue 105
92 4-7 de septiembre de 1989 Belgrado, Yugoslavia 106
102 1-6 de septiembre de 1992 Yakarta, Indonesia 107
112 14-20 de octubre de 1995 Cartagena de Indias, Colombia 113
128 29y 3 de agosto septiembre de 1998 Durban, Sudifrica 113
132 20-25 de febrero de 2003 Kuala Lumpur, Malasia 113
142 11-16 de septiembre de 2006 La Habana, Cuba 114
152 11-16 de julio de 2009 Sharm el Sheikh, Egipto 118
162 26-31. Agosto de 2012 Teherdn, Irdn 120
172 13-18 de septiembre de 2016 Porlamar (Isla Margarita), Venezuela 120
182 25-26 de octubre 2019 Baku, Azerbaiyn 120

Fuente: (Mattes, 2012; Stubbs, 2020). Elaboracién propia.

Desde sus inicios, el MNOAL tuvo una agenda en tres ¢jes: un decidido anticolonialismo, un abierto recha-
zo a participar en la lucha de poder de las potencias y el repudio a la carrera armamentista (Ruilova, 1976). No
obstante, dentro de esta continuidad, el movimiento ha tenido un cambio profundo desde 1961 en que se fundé
(Mattes, 2012, p. 8), adaptando sus temdticas a cada tiempo histérico (Pérez Llana, 2011, p. 50). Asi, al final de
la guerra fria tuvo que replantear su derecho de existencia y desde alli ha debido competir para ello con otros re-
presentantes colectivos de intereses globales como el propio G20, G77 y demas lideres regionales. Sus propuestas
pasaron por ello del desarme y la coexistencia pacifica a reforma de la institucionalidad de las Naciones Unidas
(NN. UU.), los desequilibrios econémicos Norte-Sur, el fortalecimiento de la cooperacién Sur-Sur y la gestion
de problemas globales. De tal manera, y representando en su conjunto al 55 % poblacién mundial y —quiza mas
importante para sus propdsitos—, las dos terceras partes de la Asamblea General de las NN. UU, siguen siendo
una palestra importante de los paises que se sienten marginalizados para discutir y negociar sus agendas, a la vez
que reclaman por mayor justicia global y respeto mutuo. Asi, la representacion de los intereses de los Estados
pequenos, la lucha contra las estructuras hegemonicas, el fortalecimiento del multilateralismo, la igualdad y la
renuncia reciproca al uso de la fuerza son los temas que se acoplan a las exigencias del presente y que le dan al
MNOAL una perspectiva de fututo (Mattes, 2012, p. 6) Conforme a los principios de Bandung, en sus cumbres,
el MNOAL ha generado importantes resoluciones y documentos en los que han presentado su posicion de re-
sistencia a un mundo bi/unipolar que controle la maquinaria de la politica internacional e intente imponerla; a
la vez, en defensa del desarrollo sostenible, el alivio de deudas y précticas de comercio justo, la promocién de la
Cooperacion Sur-Sur, la diversidad cultural y los derechos humanos. Para esto, uno de sus requerimientos conti-
nuos es la reforma a las NN. UU, en especial a su Consejo de Seguridad, a fin de promover un mayor equilibrio

7 Inicialmente habrifa de desarrollarse en Bagdad, pero el conflicto bélico de Irak con Irdn lo imposibilitaron (Alburquerque, 2017, p. 1990).
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regional en su conformacion, cambio en sus métodos de trabajo y toma de decisiones, lo que repercutirfa a su
vez en favor de mayor coherencia, transparencia y responsabilidad de su accionar (Mathur, 2016, pp. 11, 18-20).

En este sentido, en la actualidad el espacio multilateral donde el MNOAL hace sentir ms activamente su pre-
sencia es la Asamblea General de la ONU y sus érganos subsidiarios, de entre los cuales, por ejemplo, sobresale una
de sus comisiones principales: la denominada Cuarta Comisiéon o Comisién Politica Especial y de Descolonizacion
(SPECPOL). Respecto de la Asamblea General, cuyo periodo de sesiones se realiza anualmente entre septiembre
y diciembre, destaca la articulacion del MNOAL como bloque al momento de fijar y sostener temas en la agenda
de la organizacién a lo largo de los anos, asi como su capacidad de plantear posiciones en conjunto. Esta actividad
se realiza, por un lado, a través de la designacion de voceros que intervienen en el plenario con discursos que articu-
lan los pedidos Sur global a nombre del colectivo de sus naciones soberanas, y, por otro, dentro de la construccién
documental, dado que las resoluciones que el MNOAL toma en sus conferencias son usadas explicitamente como
antecedentes de los documentos de la ONU. De tal manera, se evidencia la importancia de este foro para otros dr-
ganos de la ONU, como su Secretarfa General, para quien es conveniente concertar con este espacio y asi obtener
apoyo a para su actuacion. Asimismo, el MNOAL se activa dentro de la ya citada Comision Politica Especial y de
Descolonizacién (Cuarta Comision), encargada de examinar una amplia gama de cuestiones que abarcan desde la
descolonizacion, los efectos de las radiaciones atdmicas, un examen exhaustivo de la cuestién de las operaciones de
mantenimiento de la paz de la ONU, o las misiones politicas, cuestiones sobre conflicto de Israel y Palestina e inclu-
so sobre la cooperacién internacional en la utilizacién del espacio ultraterrestre con fines pacificos (Organizacién de
las Naciones Unidas, 2021). Finalmente, las decisiones de esta comision son luego por regla aceptadas en el pleno de
la Asamblea, constituyéndose un poderoso instrumento del poder blando internacional.

Antes de cerrar este punto, es menester también enunciar las criticas que, no obstante, ha recibido la politica de
no alineamiento. Asi, por ¢jemplo, se indica que “politica exterior basada en principios de no alineamiento ya no es
ideolégicamente coherente” (Fraguela, 2008, p. 49). Sus detractores ven sus a postulados como una retérica excesi-
vamente idealista ya que en la préctica, en abierta contradiccidn, algunos paises se volvieron clientes de las potencias
hegemonicas, tal fue el caso de Cuba e Indonesia con el lado soviético y otros, como India, que encontraron que po-
dian jugar aambos bandos, e incluso las guerras dadas entre sus propios miembros, como, por ejemplo, aquella entre
Irak e Irdn (Fraguela, 2008, p. 51). Asimismo, se les sigue achacando que desde su inicio y durante afios tuvieron
una postura negativa al condenar actos de violencia ejercidos por las potencias, como por ejemplo sucedié en el caso
de la ocupacién soviética de Hungria en 1956 (Kissinger, 2001, p. 551). En consecuencia, los detractores de esta
politica se pronuncian en favor de otros mecanismos que encuentran como menos contradictorios y plenamente
suficientes para resistir el poder de las potencias, a saber, la formacién de bloques regionales, alianzas ocasionales o
las negativas llanas a participar en conflagraciones internacionales. (Fraguela, 2008, p. 52)

Ingreso del Ecuador al MNOAL: motivaciones y posiciones en juego

Con mis de un siglo de historia republicana, el Ecuador de la posguerra no compartia con las naciones africa-
nas y europeas la condicién novel en el contexto internacional. Mas atin, dada su posicién geografica en la directa
esfera de influencia estadounidense y por su cooperacién con esta potencia durante la Segunda Guerra Mundial,
parecia que tenia su bando ya decidido. Pese a ello, era claro que tenia muchos mis elementos en comitn con
aquellas naciones no alineadas en cuanto a su situacién periférica y legado estructural; a saber un destino comtn
para afrontar perspectivas similares dada la divisién internacional del trabajo forzada e impuesta por los modos
de produccién (pos)colonial que gravaba con una pérdida de valor acelerada a los bienes primarios que prove-
nian del espacio conjunto, mientras que, por su parte, los estados metropolitanos vefan el valor de sus exporta-
ciones industrializadas multiplicarse (Harris, 2018, p. 19). Esto determinaba una relaciéon de dependencia del
primer mundo y una comunidad de intereses para abordarla y hacerle frente.

En cuanto a la situacién especifica del Ecuador en la época, cabe senalar que en 1979 reiniciaba su vida de-
mocrética con la llegada al poder del binomio Roldés-Hurtado y una agenda de corte internacionalista de quien
desde un inicio se mostrd contrario a la injerencia de los EE. UU. en América Latina (Plan Céndor). Asi, al dejar
atras gobiernos militares, el Ecuador con su remozada democracia debia posicionarse como funcional al desarro-
llo de su poblacién, por lo que, requeria también evitar ser absorbido por el conflicto exdgeno entre las potencias
que pudiera menoscabar sus estrategias en pro de su bienestar (Chdvez, 2007, p. 97) Asimismo, al haberse trans-
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formado en una nacién exportadora de petréleo, era importante tomar parte en un espacio internacional que, a
nivel macro habia demostrado ya su apoyo decidido en favor de la lucha por una mayor justicia socioeconémica
global desde la Conferencia de Lusaka (1970) y, en particular, su avenencia en favor de las posibilidades de apli-
car precios fijos a todas las materias primas y asi influenciar en conjunto a los mercados financieros, con ocasién
de la crisis petrolera mundial del mismo afio (Stubbs, 2020).

Paralelamente, 1981 marcé un nuevo estallido del conflicto armado con el Pert, un pais que formaba parte
del MNOAL desde 1973 y que sali6 victorioso del conflicto. De alli, no es demasiado aventurado comprender
lo necesario que resultaba intentar nuevos caminos para el tratamiento del conflicto y, mas atin, dar un giro a
la politica exterior del pais ampliando su agenda internacional. En este mismo orden de ideas el jurista Garcia
Sayan (1988, p. 43) senala que el ingreso del Ecuador al MNOAL significé una nueva era del posicionamiento
del pafs ante el mundo, pasando asi de una politica exterior centrada tinica y hasta “obsesivamente” en el reclamo
territorial con el Pert.

No obstante, habria sido durante el primer lustro de 1980 que, debido la concentracién del esfuerzo de EE.
UU. en las guerras de Centroamérica —también bajo la bandera del anticomunismo—?* y la subsecuente escasez
de recursos destinados a la cooperacién para el desarrollo, lo que determind y facilité al Ecuador incursionar en
una politica de no alineamiento y de cierta independencia (Santos Repetto, 2005, pp. 20, 24-25). Esta audacia se
daba aprovechando que el Ecuador se sabia poseedor de una importancia periférica, por lo cual, la potencia con-
tinental (y su fuerza militar) no considerarfan su adhesién al movimiento como una amenaza para sus objetivos
ideoldgicos. (Chavez, 2007, pp. 113-114)

Segtin declara un informe del Ministro de Relaciones Exteriores de la época, Luis Valencia Rodriguez,” el
Ecuador habria seguido de cerca las actividades del MNOAL desde la conferencia de Belgrado (1961),' pese a
que su union como miembro pleno se diera apenas en el ano 1981. Tras la trigica muerte del presidente Roldés,
habria sido su sucesor quien en 1981 ordend al entonces canciller Barrera el ingreso (Hurtado, 2006, pp. 34-35).
Una de las explicaciones serfa que Hurtado y su enfoque de solucién del problema de la deuda externa podria
tener alli un espacio de discusién en foros multilaterales (Chévez, 2007, p. 105).

La primera participacién del pais se dio en el marco de la VII Cumbre (Nueva Delhi), desde donde también
se suele contar su membresia. De forma previa, aunque en calidad de observador, se cuenta también la participa-
cién del Rodriguez Lara en la Cumbre de Argel (Santos Repetto, 2005, p. 26). Conforme al ya citado informe de
Cancillerfa, el pais se habria sentido identificado con los postulados del MNOAL en favor de la paz y la coope-
racién pacifica entre los pueblos. Al mismo tiempo, el Ecuador reconocia la importancia de la lucha emprendida
por el foro a favor de un “Nuevo Orden Econdmico Internacional” en el que las naciones mas débiles puedan
hacer valer un legitimo control sobre los precios que recibian por sus recursos naturales. Finalmente, se resaltd
que el Ecuador en ese momento alli tendria la posibilidad de impulsar actividades de cooperacién en 4reas prio-
ritarias para el desarrollo.

Asi, pese a su destino continental compartido, el foro del MNOAL le permitié al Ecuador tener una rela-
tiva independencia respecto de los EE. UU. en cuanto a su politica multilateral, en la cual pudo presentar sus
discrepancias fundamentales en temas que se consideraban cruciales para su politica internacional propia, como
fueron el tratamiento y condena la deuda externa, Israel y el Medio Oriente, el armamento nuclear o el bloqueo
a Cuba (Ponce Leiva, 2005, p. 12), mis propias para su agenda de desarrollo social y econémico.

Influencia del MNOAL para el Ecuador: constitucionalizacién de un programa internacionalista

La segunda de las hipétesis de este trabajo se destina a explorar si, como resultado de las relaciones internaciona-
les en el marco del MNOAL, el Ecuador ha logrado sintonizar en tal medida con sus postulados que los objetivos
de dicha organizacién habrian encontrado incluso su camino hacia sus textos constitucionales desde la segunda

8 Entre otros, y frente a la victoria de la Revolucién cubana (1959), el denominado socialismo desarrollado de la URSS apoyaba militar-
mente al sandinismo en Nicaragua (Santos Repetto, 2005, p. 24).
? Informe cuyo extracto aparece publicado en la Revista de la AFESE No. 44 (2006).

' Por esta presencia, algunos autores pretenden incluso que se considere al Ecuador en alguna medida como fundador, dada la participa-

cién en el debate de su representante, el doctor José Joaquin Silva (Suescum Orttati, 1989, p. 77).
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posguerra. Esto es importante por cuanto se tratarfa de un intento sostenido del pueblo ecuatoriano por moldear
la identidad y prioridades de su Estado hacia afuera de sus limites, un fenémeno que no necesariamente sucede en
todos los paises y que se ha facilitado por una tradicion de recambio e hibridacién constante en los textos constitu-
cionales de la narrativa constitucional nuestro pais (Fabara Espin y Pazos, 2019, p. 504). Asi, se analizardn para el
efecto los textos de las seis cartas constitucionales en cuestion: 1945, 1946, 1967, 1978/1979, 1998 y 2008.

Tanto en 1945 como en 1946, ¢l Ecuador establecia con textos idénticos que acataria las normas de derecho
internacional a la vez que proclamé “el principio de cooperacién y buena vecindad entre los Estados, buena
vecindad y la solucién por métodos juridicos de las controversias internacionales” (art. 6 CE45; art. 5 CE46).
Asimismo, declaraba la existencia de una comunidad de naciones de entre las cuales, no obstante, se siente vin-
culado de forma solidaria e interdependiente con el espacio iberoamericano (art. 7 CE45; art. 6 CE46). En este
programa se agotaba el programa de relaciones internacionales constitucional.

No obstante, en 1967, es decir, ya fundado el MNOAL en el que como se indic6, el Ecuador habia tenido
representantes, se presentan avances sustanciales. Asi, su art. 9 adopta de forma inconfundible el lenguaje propio
del no alineamiento. Puntualmente, proclama de forma expresa la igualdad juridica de los Estados, la paz y la coo-
peracién como sistema de convivencia internacional. Asimismo, “condena el uso o la amenaza de la fuerza como
medio de solucién de conflictos, y repudia el despojo bélico como fuente de derecho”. Este tiltimo punto puede
explicarse también como consecuencia de la derrota de 1941 y las pérdidas territoriales peruanas. Por ello, aboga
ademds en favor de los organismos internacionales, de su estabilidad y fortalecimiento. Finalmente, ademés de
su posicion en favor del espacio iberoamericano, declara la posibilidad de formar asociaciones con uno o mas
Estados “para la promocién y defensa de los intereses nacionales y comunitarios”. De tal manera, se abre la puerta
a una comunidad de intereses allende la vecindad territorial.

Posteriormente, la Constitucion de 1978/1979 recoge en sus arts. 3 y 4, todos y cada uno de los avances pos-
tulados por su antecesora. No obstante, como innovacion, establece su rechazo a “toda forma de colonialismo,
de neocolonialismo, de discriminacién o segregacién’, para luego reconocer también con rango constitucional “el
derecho de los pueblos a la autodeterminacién y a liberarse de los sistemas opresivos” (art. 4, num. 6 CE78). Ambas
inclusiones se constituyen claramente en gestos de solidaridad con la agenda del MNOAL. Todo ello se considera
ademds como coherente con la politica exterior implantada por el binomio Roldés-Hurtado, de relativa indepen-
dencia, principista y de defensa de la soberanta, coincidente con aquella de los demds paises de condiciones econd-
micas similares (Santos Repetto, 2005, pp. 45-46), en persecucién del anhelo rostowniano de que el desarrollo era
una posibilidad que estaba al alcance de sus manos, en paz, unidad pero sin dependencia. (Ruilova, 1976)

En cuanto a la Constitucién Politica de 1998 se refiere, una carta politica que ha sido muchas veces fustiga-
da como abiertamente neoliberal, en cuanto a su programa de relacionamiento internacional, lo mantiene sin
alteracién (arts. 4y 5 CE 1998). Més atn, por primera vez hace una declaracién puntual relativa a la soberania
respecto a la diversidad bioldgica, de sus reservas naturales y de su conservacién y utilizacion sostenible (art. 248
CE 1998); asi como también en cuanto a la seguridad alimentaria de la poblacién y el desarrollo de la competiti-
vidad del pais (art. 270 CE). Sin duda, estos tltimos puntos se concatenan con una politica de apertura comercial
del regionalismo abierto que caracterizé a iniciativas como la entonces naciente Comunidad Andina (Quiliconi,
2013, p. 156); no obstante, cabe resaltar que el programa constitucional hacia eco de la posicién especifica del
pais como productor primario con una agenda de desarrollo.

Finalmente, la Constitucion vigente de 2008 representa el programa de relaciones internacionales mas es-
pecifico y extenso hasta el momento a este nivel que afiade elementos a todos aquellos principios ya existentes.
Asi, por ejemplo, establece en su régimen de desarrollo que, ademas de garantizar la soberania nacional, el pais
tendrd como objetivo insertarse en el contexto internacional para contribuir “ala paz y a un sistema democrético
y equitativo mundial” (art. 276, num. 5). Este punto se concatena ademds con su demanda de democratizacién
de los organismos estatales y de participacién equitativa en ellos (art. 416, num. 9). Luego, en el mismo art. 416,
aboga en favor de la coexistencia de sociedades diversas (num. 5), promueve un orden global multipolar justo y
solidario, con relaciones horizontales fortalecidas (num. 10) y, entre otros, un sistema de comercio e inversién
complementario y equitativo y (num. 12). De tal manera, se evidencia como incluso los nuevos que han sido
constitucionalizados se vinculan estrechamente con los postulados propios del MNOAL.

Dicho esto, y més relacionado con el acdpite anterior de este documento, cierro resaltando una cierta dialéc-
tica entendida como dindmica de influencia mutua que, a su vez, permite que puntos nuevos del programa cons-
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titucional ecuatoriano, como el relativo al control internacional de las empresas internacionales (art. 416, num.
12), haya sido presentado por el Ecuador para su discusion previa en el marco de la cumbre del MNOAL en el
2016 (Noboa, 2016). Por esta via, y gracias al apoyo logrado en una posicion que el grupo adopté como propia,
actualmente se estd elaborando ya con el liderazgo ecuatoriano el texto tratado para regular la responsabilidad de
las empresas transnacionales por violaciones de derechos humanos y con ello, un avance en las relaciones inter-
nacionales para el més chico de los paises andinos.

CONCLUSIONES

EI MNOAL representd un avance fundamental hacia una nueva forma de entender la convivencia pacifica de
los pueblos y un esfuerzo sostenido por su equidad que, desde una posicion periférica, pasé a ser una aspiracion
central en los ideales del multilateralismo poshegemdnico. Ademds, pese a una agenda no exenta desafios, sus
principios se constituyen en imperativo en épocas de crisis como via para coordinar y legitimar la accién conjunta
mds alld de los intereses de las potencias y asi brindar respuestas a los diferentes desafios sanitarios, ambientales,
financieros y otros semejantes que enfrenta la gobernanza global; un no alineamiento que, como una forma acti-
vismo, podria ser visto como el mejor camino a seguir para una América Latina en un escenario post occidental
(Fortin et al., 2020).

Pese a las criticas y su aparente anacronismo, el MNOAL ha sabido valorar y mantener su posicién de actor
global que dispone de una fuerte cohesién con capacidad de incursionar de forma activa en la solucién de con-
flictos de la humanidad. En cada nueva conferencia se adhieren mas miembros, lo que determina su vigencia.
Actualmente, ademds de los 120 Estados miembros, el MNOAL tiene como observadores a 19 Estados y 10
organizaciones internacionales. Con ello, tras la ONU se coloca como la segunda organizacién de Estados mas
grande del mundo.

El presente documento evidencia el contexto y los motivos por los cuales el Ecuador accedié al MNOAL, que
se sintetizan en la necesidad de encontrar un nuevo foro para insertarse activamente en las relaciones interna-
cionales. Dentro de este, ha logrado hacer causa comun y coordinarse con otros paises en vias de desarrollo para
promover sus intereses y mejorar sus posibilidades de visibilidad y negociacién. Asimismo, el Ecuador ha hecho
uso de este espacio para posesionar su agenda y alcanzar apoyo legitimador democratico de esta en base al tamano
de la poblacién y representacion en los espacios multilaterales del MNOAL, por lo que resulta conveniente con-
tinuar con su participacion en ¢, en especial al momento de enfrentar el resurgimiento de tensiones comerciales
o de cualquier otra naturaleza entre las naciones mas poderosas.

Finalmente, podemos afirmar que el programa constitucional de relacionamiento internacional del Ecuador
ha sido influenciado por la agenda del MNOAL con lo cual se ha vinculado a su proyecto emancipador de la
periferia como parte de su sistema juridico y parte de su identidad estatal.
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