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				Presentación

				La presente investigación constituye el producto final de un esfuerzo conjunto de investigadores de la Universidad Técnica Particular de Loja y el Centro de Estudios y Difusión del Derecho Constitucional de la Corte Constitucional del Ecuador. Su temática aborda una de las principales aristas que fundamentan el accionar jurisprudencial, legal y de políticas públicas de la actual Carta Magna del Ecuador como es la protección a las personas y grupos de atención prioritaria.

				Para ello, el desarrollo asociado de la investigación comprendió varias fases en las cuales se utilizaron herramientas tecnológicas destinadas a crear lugares de acceso común a fin de compartir información relevante entre los investigadores, en especial jurisprudencia. A ello se suma y se destaca la realización de un evento académico organizado por la Universidad Técnica Particular de Loja en el cual los investigadores en un primer momento pudieron exponer sus avances.

				Además, de la revisión de la temática de la investigación se observará que comprende el estudio y análisis de diversos tópicos (exenciones tributarias, autodeterminación informativa, derecho al trabajo, etc.), presentes en las categorías de los grupos de atención prioritaria que distingue nuestra Constitución: mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas con enfermedades catastróficas, niñas y niños, refugiados, etc.

				Así mismo, su discusión en la actualidad demanda cada vez un enfoque amplio de análisis que promueva opiniones teórico-doctrinarias y jurisprudenciales a fin de enriquecer los contenidos y medidas en favor de los grupos de atención prioritaria. Con mente en ello la justicia constitucional aborda a través de la mirada crítica de los investigadores, de las entidades participes de la investigación, las nuevas tendencias y tópicos en pro de una mayor protección.

				Por otra parte, los contenidos de la investigación abordan aspectos históricos, dogmáticos, normativos —nacionales e internacionales— que desentrañan el nuevo derrotero que la Constitución de Montecristi ha trazado como horizonte general: la defensa de los derechos constitucionales. En este paradigma los derechos beben de nuevas fuentes que direccionan el actuar de los operadores de justicia, ampliando con ello sus facultades de tutela.

				Con mente en ello, la divulgación de la obra que se presenta, busca aportar al fortalecimiento del libre debate de ideas y opiniones tan necesarias en el contexto constitucional ecuatoriano; ideario compartido por todas y todos los investigadores quienes han depositado su mayor esfuerzo en que el presente trabajo pueda servir de herramienta de consulta y referencia para futuras investigaciones.
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				Finalmente, cada uno de los artículos que nos congratulamos en presentar al gran auditorio social, lleva una impronta que se adecua a la necesidad cada vez más urgente, de buscar espacios de reflexión académica sobre los diversos y amplios programas que desarrolla nuestra Carta Magna. En ese sentido bienvenida y la enhorabuena a la presente investigación conjunta que queda a discusión y análisis de todos sus lectores.

				Alfredo Ruiz Guzmán

				Presidente de la Corte

				Constitucional del Ecuador
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				Los derechos de los niños en la Constitución Ecuatoriana y en los tratados internacionales de derechos humanos

				Silvana Erazo Bustamante1*

				Introducción

				Históricamente la protección a los derechos de los niños ha ido evolucionando paulatinamente luego de varias luchas y conquistas, en primera instancia, de las sociedades de ciertos países2 y, luego, de comunidades internacionales que empezaron a pronunciarse sobre estos derechos en algunos Comités, Convenios, Declaraciones, entre otros instrumentos internacionales3.

				En la antigüedad los niños eran considerados objetos, cuyos dueños eran sus padres, estos podían disponer de la vida de sus hijos, podían venderlos, prestarlos, alquilarlos y hasta matarlos. Esto era una práctica común en varios países del mundo. En algunas civilizaciones primitivas, los niños eran sacrificados y quemados como un ofrecimiento a los dioses.

				La primera ley que hace referencia a los niños es el Código de Hammurabi que data del año 1692 a.C y que contiene 282 leyes. En esta ley babilónica se hace referencia a los niños adoptados y a la sanción a la nodriza que sea responsable de la muerte de un niño. El Código de Hammurabi es considerado una de las primeras legislaciones de la humanidad.

				
					1	*Doctora en Fundamentos de Derecho Político por la Universidad Nacional de Educación a Distancia, (UNED), Madrid-España. Doctora en Jurisprudencia y abogada, por la Universidad Nacional de Loja. Tiene un diplomado en Bioética, por la Pontificia Universidad Católica de Chile y un diplomado de Estudios Avanzados, por la Universidad Nacional de Educación a Distancia, (UNED), Madrid-España. Se desempeña como docente-investigadora del Departamento de Ciencias Jurídicas de la Universidad Técnica Particular de Loja.

					2	En Francia, a partir del año 1841, las leyes protegieron a los niños en su lugar de trabajo, y en 1881, garantizaron el derecho de los niños a la educación, continuando una serie de protección legal en el ámbito social, jurídico y sanitario, logrando que esta protección se extienda a toda Europa, https://www.humanium.org/es/historia/.

					3	Desde 1919, tras la creación de la Liga de las Naciones, que luego se convertiría en la ONU, la comunidad internacional comenzó a otorgarle más importancia a este tema, por lo que elaboró el Comité para la Protección de los Niños. El 16 de septiembre de 1924, la Liga de las Naciones aprobó la Declaración de los Derechos del Niño (llamada también la Declaración de Ginebra), el primer tratado internacional sobre los Derechos de los Niños, https://www.humanium.org/es/historia/.
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				En el siglo IV, en Roma, bajo el mando del emperador Constantino, convertido al cristianismo, se establece la pena capital para quien dé muerte a un niño.

				En el siglo XVIII la sociedad va tomando conciencia de la necesidad de proteger al niño frente a los grandes abusos que se cometían contra ellos justamente por falta de protección. A raíz de estas luchas surge la Declaración Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, adoptada en Francia en 1789. Posterior a esta Declaración las normas internacionales sobre los derechos del niño han ido evolucionando significativamente, por citar algunas: la Declaración de Ginebra sobre los Derechos del Niño (1924), la Declaración de los Derechos Humanos (1948), la Declaración de los Derechos del Niño (1959), el Pacto Nacional de Derechos Civiles y Políticos (1966), entre otros documentos internacionales que serán motivo de análisis del presente estudio.

				Es a partir del siglo XIX cuando, progresivamente, se empieza a hablar de la necesidad de proteger a los niños, otorgándoles derechos, es así que en el siglo XX el niño se convierte ya en sujeto de derechos.

				En el presente estudio se analizará la evolución internacional y nacional de los derechos del niño, incluidos los derechos del nasciturus. Por otro lado, se hará un estudio de los mecanismos de protección adoptados en nuestro país para que se efectivice el goce de los derechos fundamentales. Finalmente, se realizará un análisis de jurisprudencia de la Corte Constitucional ecuatoriana con respecto a los derechos de los niños.

				Evolución de los Derechos del Niño en Ecuador

				La primera Constitución del Estado ecuatoriano fue aprobada el 23 de septiembre de 1830, en Riobamba, durante la presidencia del general Juan José Flores. En esta Constitución se establecieron los deberes y derechos políticos de los ecuatorianos, previstos en la sección III, compuesta por cinco artículos, sin embargo, ninguno de ellos refiere de forma específica a los niños o infantes.

				La Constitución de 1929, Constitución n.° 12, fue reconocida por incluir los derechos económicos y sociales, y, en lo que respecta a la protección del trabajo y su libertad, se menciona por primera vez la palabra “niños”, cuando en el art. 151, en el numeral 18, prescribe que la Ley regulará, especialmente, todo lo relativo al trabajo de las mujeres y de los niños. Y, en el mismo artículo, numeral 19, sobre la protección del matrimonio, la de la familia y la del haber familiar, la Constitución establece que en el presupuesto de cada año, se hará constar una partida especial para la protección del niño en la forma más eficaz.

				La Constitución de 1945, con la que se inaugura el constitucionalismo social en nuestro país, en el art. 142, determina que el Estado protege a la familia, al matrimonio y a la maternidad. Dentro de este artículo se garantiza la defensa de la salud física, mental y moral de la infancia y los derechos del niño a la educación y a la vida del hogar. La Constitución de 1945, dedicó normas especiales para proteger los derechos de la familia y en especial los derechos del niño. Esta Constitución estuvo en vigencia sólo un año; fue desconocida por el presidente José María Velasco Ibarra por cuanto limitaba su actuar presidencial.
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				La Constitución de 1946, con la que Velasco se asegura la Presidencia, establece la protección a la madre y al hijo, sin considerar antecedentes. Adicionalmente, esta Constitución, obliga al Estado a crear, para los menores de catorce años que carezcan de protección familiar y económica, condiciones adecuadas para su amparo y desarrollo. En lo que respecta al derecho al trabajo, en la Constitución referida, se establecen derechos para la mujer embarazada, a fin de que no se le obligue a trabajar en los tiempos previstos en la ley, antes ni después del parto, recibiendo la remuneración completa; de igual forma, se le concede gozar del tiempo necesario, durante el trabajo, para dar de lactar a su hijo. Por otro lado, se prohíbe el trabajo de los menores de catorce años, con las excepciones previstas en la ley. La presente Constitución evidencia un avance importante en la protección de los derechos del niño. Implícitamente en esta protección está considerado el nasciturus, por cuanto al prohibir el trabajo a la mujer embarazada, está protegiendo la vida y la salud, tanto de la madre, como de la criatura que lleva en su vientre.

				En lo que respecta a la Constitución de 1967, da un paso gigantesco al garantizar la protección al hijo desde su concepción, imponiendo esta obligación al Estado (art. 30)4, lo que podría entenderse que se garantiza el derecho a la vida desde la concepción, sin embargo, la falta de claridad en la redacción de la norma Constitucional, ha sido blanco de muchas dudas y polémica entre la ciudadanía quienes aducen que el Estado protege al hijo, asistiendo a la madre gestante, pero que esto no significa que proteja o garantice el derecho a la vida del nasciturus. Según el art. 28 de esta Constitución, el Estado garantiza a la persona el derecho a la vida y a los medios necesarios para una existencia digna; de igual forma, garantiza el derecho a la inviolabilidad de la vida, prohibiendo la pena de muerte, sin embargo, al no determinar específicamente que se protege el derecho a la vida desde la concepción, se podría entender que la vida del nasciturus no está garantizada por esta Constitución, más aún, cuando en estos años, muchos doctrinarios se pronunciaban en que el nasciturus no era considerado persona5. Sin embargo, el hecho que proteja al nasciturus, es un gran avance sobre los derechos de éste. Otro logro importante que se rescata en esta Constitución es que hace alusión a las condiciones desventajosas en las que se encuentra el menor y, que, por estas desventajas debe ser amparado a fin de que pueda desarrollarse normalmente y con seguridades para su integridad moral. El término “desventajosas”, utilizado por la Constitución, nos va acercando a la idea de que existe un grupo que necesita mayor atención y protección, por encontrarse en situación de vulnerabilidad. Finalmente, la Constitución de 1967, dedica un artículo a la protección de menores para establecer que el Estado velará por la salud física, mental y moral de los menores y por su derecho a la educación y a la vida del hogar, enfatizando que los menores estarán sometidos a una legislación especial, protectora y no punitiva (art. 32).

				La Constitución de 1978, codificada en 1984 y 1993, determina una normativa similar a la Constitución del 67 en cuanto a la protección del hijo desde su concepción, añadiendo, además, que se 

				
					4	Art. 30, inciso primero.- Protección de la generación.- El Estado protegerá al hijo desde su concepción, y protegerá también a la madre sin considerar antecedentes; amparará al menor que se hallare en condiciones desventajosas, a fin de que pueda desarrollarse normalmente y con seguridades para su integridad moral.

					5	Muchos autores desconocen esta eventualidad por considerar que sólo se trata de un conjunto de células y que hasta los primeros catorce días podría darse la posibilidad de gemelación, además, que hasta entonces no se encuentra formada la línea primitiva y no se ha completado la nidación, por consiguiente, no se trataría de una persona humana (Silvana Erazo, 2013, Un intento del poder legislativo de despenalizar el aborto ético en la legislación penal ecuatoriana, en el texto, Aborto y anticoncepción de emergencia: aspectos antropológicos, éticos y jurídicos), 96.
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				garantiza el amparo del menor para que su crecimiento y desarrollo sean adecuados para su integridad moral, mental y física, así como para su vida en el hogar. La Constitución de 1978, codificada en 1997, aunque contiene el mismo texto de las dos codificaciones mencionadas, con respecto a la protección del hijo desde su concepción, hace un avance importante en cuanto a los derechos de los menores y, textualmente, manifiesta que “sus derechos prevalecerán sobre los derechos de los demás” (art. 36), pronunciándose tácitamente, sobre el interés superior del menor.

				La Constitución de 1979, reformada en 1996, conserva el mismo texto del art. 36 contemplado en la Constitución de 1978, codificada en 1997.

				Una significativa evolución sobre los derechos del niño, se contempla en la Constitución Política del Ecuador de 1998, cuando incluye una sección que se refiere a los “grupos vulnerables”, término que no había sido considerado en ninguna de las constituciones anteriores, e incluye, en esta novedosa sección quinta, a los niños y adolescentes, obligando al Estado a aplicar el principio del “interés superior de los niños”, confirmando que sus derechos prevalecerán sobre los de los demás (art. 48). Otro avance importante sobre los derechos de los niños en esta Constitución, es el reconocimiento de sus derechos como seres humanos, condición que no se había considerado en las otras constituciones para referirse a este grupo. Si bien es cierto, en la Constitución de 1967, se utiliza la expresión “derechos humanos”, lo hace para garantizar derechos del hombre como individuo y como miembro de la familia. La Constitución de 1998, a diferencia de las anteriores, reconoce y garantiza el derecho a la vida desde la concepción, por consiguiente, el art. 23 que garantiza el derecho a la inviolabilidad de la vida, alcanza al nasciturus, en vista de la redacción del art. 49, que garantiza este derecho desde la concepción. Dice textualmente el mencionado art. 49: “Los niños y adolescentes gozarán de los derechos comunes al ser humano, además de los específicos de su edad. El Estado les asegurará y garantizará el derecho a la vida, desde su concepción…”.

				No solo esta Constitución protege y garantiza el derecho a la vida del niño, desde su concepción, sino que amplía una gama de derechos que anteriormente estaban previstos para las demás personas, garantizando con esto la igualdad ante la ley, a fin de que todos los seres humanos gocen de los mismos derechos, sin distinción de ninguna clase. Adicionalmente, adopta medidas de seguridad que protejan esos derechos, como atención prioritaria para los menores de seis años que garantice nutrición, salud, educación y cuidado diario; protección especial en el trabajo; prevención y atención contra el maltrato, etc., lo que la convierte en una Constitución garantista de los derechos del niño, incluyendo al no nacido.

				Finalmente, la Constitución de la República del Ecuador del 2008, que se encuentra en vigencia, dentro del Título II, Derechos, contempla un capítulo tercero denominado “Derechos de las personas y grupos de atención prioritaria”, y dedica la sección quinta a las “Niñas, niños y adolescentes”, sección compuesta por los artículos 44, 45 y 46.

				El inciso primero del art. 45 de la Constitución del 2008 consagra que “las niñas, niños y adolescentes gozarán de los derechos comunes del ser humano, además de los específicos de su edad. El Estado reconocerá y garantizará la vida, incluido el cuidado y protección desde la concepción”. La redacción de esta norma Constitucional ha sido bastante cuestionada y ha dado pie a diversas 
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				interpretaciones, especialmente, cuando estas interpretaciones se amparan en el contenido del art. 66, numeral 10, que al hablar de los derechos de libertad, consagra: “el derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre su salud y vida reproductiva y a decidir cuándo y cuántas hijas e hijos tener”. El texto del numeral 10 que acabamos de mencionar, al decir de algunos estudiosos del Derecho, hace de nuestra Constitución, una Constitución abortiva, ya que al reconocer el derecho a los padres de decidir cuándo y cuántos hijos tener, como expresión exclusiva de sus personales derechos reproductivos, da luz verde para constitucionalizar la institución pro aborto, amparándose en el derecho reproductivo de los progenitores. Sin embargo, estas malas interpretaciones no han tenido oídos, pues, este precepto constitucional es un precepto defensor de la vida y la protege desde la concepción; además, el contenido del art. 45, analizado, tiene un texto similar a uno de los considerandos del preámbulo de la Declaración de los Derechos del Niño, que reza: “Considerando que el niño, por su falta de madurez física y mental, necesita protección y cuidado especiales, incluso la debida protección legal, tanto antes como después del nacimiento”, descartando, por consiguiente, que se trate de una Constitución abortiva.

				En el siguiente apartado, se hará un análisis más profundo de la Constitución del 2008, combinado con un análisis doctrinario y jurisprudencial sobre los derechos del niño, incluyendo, además, el análisis de algunos documentos internacionales sobre derechos humanos que refieren a los derechos de los niños.

				Los derechos del niño en los tratados internacionales protectores de derechos humanos

				Los derechos del niño han despertado el interés mundial a lo largo de los años en vista de que los antecedentes históricos han demostrado un sinnúmero de abusos y violencia de la que han sido objeto los niños.

				El primer documento internacional que se pronuncia sobre los derechos del niño, es la Declaración de Ginebra aprobada por la Sociedad de las Naciones Unidas el 26 de diciembre de 1924. Dicha Declaración, que fue iniciativa de la Alianza Internacional Save the Children, se centra en el bienestar del niño, atribuyendo deberes a los adultos de protección, asistencia y socorro, es decir, no enfatiza propiamente en los derechos de los niños, sino más bien, en el deber que tenemos todos los hombres y mujeres de dar al niño lo mejor de nuestra humanidad, sin considerar raza, nacionalidad o creencia, para que se desarrolle normalmente, asistiéndolo en la alimentación, salud, educación, protección, trabajo adecuado, sin explotación. La Declaración de Ginebra no menciona la edad desde que inicia o termina la niñez, ni tampoco se considera al niño como sujeto de derechos.

				La Declaración Universal de los Derechos Humanos, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, en París, se pronuncia sobre los derechos de los niños, estableciendo, en el art. 25, numeral 2, que “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los niños, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual protección social”. Aunque, es la única normativa de esta Declaración que refiere directamente sobre los derechos de los niños, fue el antecedente primordial para la creación de un documento 
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				que recoja, de manera específica, los derechos de los niños, atendiendo sus necesidades primordiales y particulares de su edad. Es así que surge la Declaración de los Derechos del Niño. Sin embargo, la Declaración Universal de los Derechos Humanos, enfatiza en la dignidad6 inalienable como valor fundamental de los derechos humanos, cuando en su preámbulo, manifiesta:

				Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrínseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana(...), sin lugar a dudas, los niños pertenecen o son miembros de la familia humana. Se puede evidenciar claramente que la finalidad de esta Declaración es la protección de los derechos humanos, considerando siempre que el menosprecio a estos derechos han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad y que dichas conquistas sean protegidas por un régimen de derecho, a fin de que el hombre no sea compelido al supremo recurso de la rebelión contra la tiranía y la opresión, como reza uno de sus considerandos. Por consiguiente, es deber de todos los Estados respetar la normativa de esta Declaración y de los demás tratados internacionales, ya que éstos inauguran la era moderna y anuncian una nueva visión del hombre y de la sociedad —o, para ser más exactos, conducen a la madurez del nuevo concepto del hombre y de la sociedad que venía fermentado desde el Renacimiento7—.

				La Declaración Universal en análisis, fija un conjunto de principios para una vida digna, como el principio de protección y el de no discriminación, cuando establece que todos son iguales ante la ley y tienen, sin distinción, derecho a igual protección de la ley. Como lo dijera Farith, «De la Declaración Universal de Derechos Humanos se recoge el principio de “protección especial”, que conjuntamente con el de “no discriminación” son la base del instrumento»8.

				Otro documento internacional que reconoce y garantiza, de forma explícita, los derechos del niño, es la Declaración de los Derechos del Niño, misma que fue aprobada el 20 de noviembre de 1959, de forma unánime, por los 78 Estados miembros de la Organización de las Naciones Unidad, ONU. La presente Declaración hace énfasis en la necesidad de proteger, de forma especial, a los niños y darle la debida protección legal, tanto antes como después del nacimiento. El Derecho Internacional, por consiguiente, obliga a proteger la vida humana desde la concepción. Es evidente que la evolución de la internacionalización de los derechos humanos alcanza mayor fuerza día a día y aceptación a nivel mundial, siendo, por tanto, el Derecho Internacional, el principal promotor de los derechos humanos y de la protección de los individuos, es así, que en la mayoría de constituciones de los Estados, se recogen las normativas de los documentos internacionales de derechos humanos. Es importante resaltar que la Declaración de los Derechos del Niño, de las Naciones Unidas, es el primer documento 

				
					6	Climent Durán, manifiesta que: “Junto al valor de la vida humana y sustancialmente relacionado con la dimensión moral de ésta, la Constitución ha elevado también a valor jurídico fundamental la dignidad de la persona que, sin perjuicio de los derechos que le son inherentes, se halla íntimamente vinculada con el libre desarrollo de la personalidad…”. Climent Durán, C. (1994). Tribunal Constitucional. Doctrina Sistematizada en materia civil y penal. Aspectos sustantivo y procesal. Tomo I. Editorial General de Derecho, S.L. Valencia. Pág. 36.

					7	Antonio Cassese, Los derechos humanos en el mundo contemporáneo (Barcelona: Editorial Ariel S.A., 1993), 35

					8	Simón Farith, Derechos de la Niñez y Adolescencia: De la Convención sobre los Derechos del Niño o las Legislaciones Integrales, Tomo I (Quito: Cevallos editora jurídica, 2008), 44
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				internacional, de esta Organización, que proclama derechos específicos de este grupo vulnerable y que los recoge en diez principios que promueven el respeto y la dignidad de la persona humana, en este caso, el niño, que, como sujeto de derechos, debe gozar, en igualdad de condiciones, de todos los derechos, y, reconociendo, además, la necesidad de una protección especial para un desarrollo saludable y normal atendiendo al interés superior del niño. Al igual que en la Declaración de Ginebra, en esta Declaración, tampoco define la edad en la que inicia o termina la niñez.

				Es importante mencionar también al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, adoptado el 16 de diciembre de 1996. El presente Pacto recoge los derechos enunciados en la Declaración Universal de Derechos Humanos, y, en lo que respecta a los derechos del niño, en el art. 24, numeral 1, establece que “todo niño tiene derecho, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, origen nacional o social, posición económica o nacimiento, a las medidas de protección que su condición de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”. Este Pacto Internacional promueve la protección de los derechos del niño, incluido el derecho a poseer un nombre y una nacionalidad. La pretensión del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos es llegar tan lejos como la Declaración Universal de Derechos Humanos, en cuanto a la protección de derechos como la vida, la dignidad, la paz, la integridad, la salud, entre otros. El art. 6, numeral 1, de este Pacto, manifiesta: “El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estará protegido por la ley. Nadie podrá ser privado de la vida arbitrariamente”. Podemos evidenciar que esta normativa guarda conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y otros instrumentos internacionales que tienen como objetivo el ideal del ser humano y el respeto a sus libertades civiles y políticas, reconociendo la dignidad inherente a todo ser humano, incluyendo a los niños.

				La Convención Americana sobre Derechos Humanos, conocida como Pacto de San José de Costa Rica, es otro documento internacional que merece ser analizado en este apartado. Esta Convención fue suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, y entró en vigor el 18 de julio de 1978. Lo primero que vamos a destacar de este instrumento internacional es que para efectos de esta Convención, persona es todo ser humano, según lo dispuesto en el art. 1, numeral 2 de este documento, por lo tanto, enfatizando en esto, las normas de la presente Convención están dirigidas también a los niños, considerando que éstos son personas humanas, de allí que gozarán de todos los derechos y garantías, en igualdad de condiciones, que el resto de seres humanos. El art. 4 del Pacto en estudio no deja dudas sobre esto, en especial, cuando al referirse al derecho a la vida, establece que toda persona tiene derecho a que se respete su vida, aclarando que este derecho estará protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepción; y, que nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente. Por el alcance de esta normativa, que obliga a todos los Estados Partes, el nasciturus se encuentra debidamente protegido. “El cumplimiento del art. 4 de la Convención Americana, no sólo presupone que ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente (obligación negativa), sino que además requiere que los Estados tomen todas las medidas apropiadas para proteger y preservar el Derecho a la Vida 
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				(obligación positiva), bajo su deber de garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos de todas las personas bajo su jurisdicción”9.

				Finalmente, en el ámbito internacional, contamos con la Convención sobre los Derechos del Niño, de 20 de noviembre de 1989. Con esta Convención se culmina un progresivo proceso de reconocimientos y protección de los derechos del niño, que lo consagra como sujeto de derechos, dirigiendo su normativa a la protección de los mismos. La Convención sobre los Derechos del Niño contiene 54 artículos y, a diferencia de las Declaraciones que hemos analizado, identifica la edad en la que un ser humano es considerado niño. Así, al tenor de lo dispuesto en el art. 1, se entiende por niño todo ser humano menor de dieciocho años de edad, por consiguiente, su normativa está dirigida a proteger y garantizar los derechos de este grupo humano, creando normas especiales que hagan efectiva esta finalidad, incluso, en caso de conflicto con los derechos de otras personas, prevalecen los derechos del niño, en base al interés superior del niño10. La Convención tiene como principal objetivo despertar la conciencia de todos los seres humanos sobre la necesidad de proteger de manera especial a los niños, por su condición de vulnerabilidad, para lograr el cambio de actitudes que aseguren el bienestar del niño.

				La protección de los derechos de los niños debe ser social y jurídica. La protección social, según Palomba, se refiera a “… una actividad dirigida a ofrecer las condiciones necesarias para el desarrollo de la personalidad y la satisfacción de los derechos fundamentales de los sujetos en edad menor (sic). Es una actividad fundamentalmente política y la administración es el organismo encargado de realizarla con idóneos instrumentos y servicios…”11 Por consiguiente, es deber de los Estados, crear el ordenamiento jurídico adecuado, atendiendo al interés superior del niño, para que estos derechos se efectivicen y, crear, además, una cultura de respeto hacia los mismos. En este sentido, nuestra Constitución vigente, ha elevado a norma suprema el interés superior del niño, cuando en el art. 44, inciso primero, consagra: “El Estado, la sociedad y la familia promoverán de forma prioritaria el desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes, y asegurarán el ejercicio pleno de sus derechos; se atenderá al principio de su interés superior y sus derechos prevalecerán sobre los de las demás personas”. El niño, a tenor de la norma constitucional y, según lo previsto en la Convención sobre los Derechos del Niño, ocupa un lugar importante en la sociedad y es el centro de todas nuestras preocupaciones.

				La Convención sobre los Derechos del Niño ha tenido un respaldo importante a nivel internacional, y algunos autores han opinado favorablemente, al manifestar que: “hay un consenso entre la mayor parte de autores que la contribución más importante, especialmente para América 

				
					9	Vladimir Rodríguez Sanabria, Estudios acerca del honor como objeto de protección penal (Bogotá: Grupo Editorial Ibañez, 2007), 64

					10	Como señala Rony Eulalio López-Contreras (2015), el interés superior del niño hace referencia al bienestar de los niños y niñas, prevaleciendo sobre cualquier otra circunstancia paralela por la cual se tenga que decidir. Dicha decisión se debe considerar según lo que más le convenga al niño o niña en el caso concreto, a través de determinaciones que así lo indiquen, además de considerar los deseos y sentimientos del niño o niña –de acuerdo con su edad y madurez- y de las necesidades físicas, emocionales y educativas de los niños, niñas o adolescentes. http://www.scielo.org.co/pdf/rlcs/v13n1/v13n1a02.pdf. 

					11	Citado por Simón Farith, Ob. Cit. (2008), 178.
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				Latina, es la modificación sustancial en la consideración jurídica de la infancia, vista por muchos como una revolución “copernicana” en el mundo de los derechos. Esta modificación que se da en el plano jurídico es el reconocimiento de la infancia y adolescencia como sujetos plenos de derechos y no exclusivamente como sujeto pasivo de medias de protección”12. La Convención recoge los derechos humanos de todos los niños y obliga a su respeto y protección por parte de todos, siendo deber de los Estados Partes tomar las medidas necesarias para protegerlos contra toda clase de discriminación. La presente Convención ha inspirado a la mayoría de Estados para consagrar los derechos de los niños en sus respectivas constituciones, tal como se refleja en la Constitución de la República del Ecuador, que incluye a los niños como un grupo de atención prioritaria y en su normativa se consagran los derechos y las garantías de este grupo en los diferentes ámbitos: nutrición, salud, educación, protección especial.

				La Convención sobre los Derechos del Niño obliga, además, a los Estados Partes a reconocer que todo niño tiene el derecho intrínseco a la vida y garantizar en la máxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del niño. El derecho a la vida y los restantes derechos humanos, reconocidos en algunos instrumentos internacionales y en la presente Convención, han sido elevados a norma suprema en vista de que las constituciones de la mayoría de países del mundo los consagran como derechos fundamentales.

				Análisis jurisprudencial sobre los derechos del niño en Ecuador

				La Corte Constitucional ecuatoriana ha desarrollado importante jurisprudencia sobre los derechos de los grupos de atención prioritaria, entre estos grupos se encuentran los niños, como ya lo hemos manifestado. Por consiguiente, es interés primordial realizar un estudio de la mencionada jurisprudencia, como fuente de derecho, para evidenciar los problemas jurídicos resueltos por la Corte Constitucional en torno a la vulneración de derechos de los niños y establecer las razones por las cuales la autoridad correspondiente ha violado, con su acción u omisión, el derecho fundamental. Por otro lado, es importante también conocer las reglas jurisprudenciales desarrolladas por la Corte Constitucional y los conceptos pronunciados en la sentencia analizada.

				Iniciamos nuestro estudio refiriéndonos al término jurisprudencia. La jurisprudencia se ha convertido en una de las principales fuentes de derecho al igual que la legislación, permitiendo que “el juez, en el evento de la Corte Constitucional, el juez plural, traslade el precepto normativo a un caso concreto que es objeto de controversia, siendo fundamental en la concreción de parámetros que guían el caminar de la justicia constitucional”13.

				
					12	Simón Farith, Ob. Cit., (2008), 125-126.

					13	Alfredo Ruiz, Pamela Aguirre y Dayana Ávila, Desarrollo Jurisprudencial de la primera Corte Constitucional, Serie 7 (Quito: Centro de Estudios y Difusión del Derecho Constitucional, 2016), 21
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				Sentencia N.° 074-16-SIS-CC, sobre acción de incumplimiento. Vulneración del derecho a la salud

				La sentencia hace referencia al derecho a la salud de los niños portadores del síndrome de Laron, síndrome que causa grave retardo en el crecimiento de las personas y que amerita, en forma urgente, un tratamiento con medicación especial que no existe en el país. La solicitud de los padres, en representación de sus hijos menores de edad que padecen esta enfermedad, es que se conceda la protección constitucional y que se declare el síndrome de Laron parte de las enfermedades catastróficas o de alta complejidad, concediéndoles el derecho a la atención especializada y gratuita de todos los niveles, y, sin más trámites y sin obstáculos, se permita la importación de la medicina llamada Somatomedina IGF-1, disponible únicamente en la marca Increlex de la empresa PISEN en Francia.

				Nuestra Constitución del 2008 contempla, dentro de los grupos de atención prioritaria, a las niñas, niños y adolescentes, y, a las personas con enfermedades catastróficas, entre otros grupos. Por consiguiente, en este caso, se analiza la vulneración de derechos de un grupo de atención prioritaria con doble vulneración. Al respecto, nuestra Constitución, en el art. 35 destaca que el Estado prestará especial protección a las personas en condición de doble vulnerabilidad.

				Es importante señalar lo que manifiesta la ministra de Salud Pública, Sra. Carina Vance Mafla, en su comparecencia mediante escrito, sobre el síndrome de Laron, “es una enfermedad genética que no pone en riesgo la vida de las personas que la padecen y que se caracteriza por la insensibilidad o resistencia de la hormona de crecimiento (…) los signos clásicos del síndrome de Laron es la talla corta –dwarfismo– forma de enanismo con miembros bien proporcionados, rasgos cráneo faciales particulares de la enfermedad y niveles plasmáticos de hormona de crecimiento que pueden estar elevados”.

				El art. 3, numeral 1, de nuestra Constitución, determina que son deberes primordiales del Estado, garantizar, entre otros, el derecho a la salud. Por otro lado, la Constitución contempla el sistema nacional de inclusión y equidad social que tiene como objetivo asegurar el ejercicio, garantía y exigibilidad de los derechos reconocidos en la Constitución y el cumplimiento de los objetivos del régimen de desarrollo, al tenor de lo dispuesto en su art. 340, aclarando que este sistema se compone de los ámbitos de la educación, salud, seguridad social, gestión de riesgos, entre otros; y, determinando, además, que el sistema nacional descentralizado de protección integral de la niñez y la adolescencia será el encargado de asegurar el ejercicio de los derechos de niñas, niños y adolescentes.

				Así mismo, el art. 358 de la CRE, en cuanto a la salud, manifiesta que el sistema nacional de salud tendrá por finalidad el desarrollo, protección y recuperación de las capacidades y potencialidades para una vida saludable e integral, tanto individual como colectiva, y reconocerá la diversidad social y cultural. Por tanto, el Estado es responsable, entre otras, de brindar cuidado especializado a los grupos de atención prioritaria establecidos en la Constitución (art. 363).

				Los grupos de atención prioritaria, de los que forman parte los niños, deben recibir asistencia humanitaria preferente y especializada, y se atenderá al principio de su interés superior y sus derechos 
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				prevalecerán sobre los de las demás personas, de acuerdo a lo consagrado en nuestra Constitución. Adicionalmente, la Constitución determina que el Estado reconocerá y garantizará la vida, incluido el cuidado y protección desde la concepción, por tanto, es obligación del Estado garantizar el pleno ejercicio de estos derechos.

				Algunos instrumentos internacionales de derechos humanos, mencionados en esta sentencia14, proclaman el derecho a la salud de toda persona, estableciendo la obligación de los Estados de adoptar las medidas necesarias para que se optimice este derecho y que todos puedan acceder a los servicios de salud.

				La Corte Constitucional, en sentencias anteriores, se ha pronunciado sobre situaciones de doble vulnerabilidad, indicando que “en situación de doble vulnerabilidad, es fundamental indicar que esta Corte Constitucional ha señalado en su jurisprudencia, frente a escenarios constitucionales análogos, la importancia no solo de analizar la vulneración del derecho estimando la condición de la persona afectada, sino además plantear medidas de reparación integral que atiendan tales circunstancias y busquen una verdadera remediación de los daños ocasionados sobre la base de la doble vulnerabilidad”15.

				Por su parte, el artículo innumerado (1), inciso segundo, aapítulo III-A, de las enfermedades catastróficas y raras o huérfanas, de la Ley Orgánica de Salud, establece que, “las personas que sufran estas enfermedades serán consideradas en condiciones de doble vulnerabilidad”, haciendo referencias a las enfermedades catastróficas y raras o huérfanas16.

				El síndrome de Laron no es considerado una enfermedad que pone en riesgo o en peligro de muerte a la persona que la padece, por consiguiente, el Tribunal Segundo de Garantías Penales de Pichincha, no puede declarar a esta enfermedad, como catastrófica o de alta complejidad, tal como lo solicitan los padres de los menores de edad, sin embargo, se trata de una enfermedad rara o huérfana definida por el Ministerio de Salud Pública. Se hace esta aclaración en la audiencia, evidenciando que el fin de la acción de protección propuesta es que se brinde un tratamiento médico a los niños que sufren de este mal. Por consiguiente, el Tribunal, en sentencia, acepta la acción de protección y dispone que se conforme una comisión bipartita integrada, por una parte, por los accionantes, en la cual se incluirá al médico investigador del síndrome de Laron, y, por otra parte, por representantes del Ministerio de Salud Pública. Se dispone, además, que los accionantes presenten en el plazo de 30 días al Ministerio de Salud, el protocolo de lineamientos técnicos a través de la Universidad Central del Ecuador, sobre 

				
					14	Declaración Universal de Derechos Humanos; Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos; Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; Corte Interamericana de Derechos Humanos.

					15	Corte Constitucional del Ecuador. https://www.corteconstitucional.gob.ec/sentencias/seleccion/seleccion/ficha.php?metodo=generarFichaHtml&caso=0156-17-JP.

					16	Art…. (1), inciso primero: “el Estado ecuatoriano reconocerá de interés nacional a las enfermedades catastróficas y raras o huérfanas; y, a través de la autoridad sanitaria nacional, implementará las acciones necesarias para la atención en salud de las y los enfermos que las padezcan, con el fin de mejorar su calidad y expectativa de vida, bajo los principios de disponibilidad, accesibilidad, calidad y calidez; y, estándares de calidad, en la promoción, prevención, diagnóstico, tratamiento, rehabilitación, habilitación y curación”.
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				el síndrome de Laron, y, finalmente, que el Ministerio de Salud Pública, una vez recIbído el protocolo mencionado, gestione a su vez, en forma efectiva, expedita, y, en un plazo razonable, el apoyo médico para el tratamiento del síndrome de Laron en beneficio de la población ecuatoriana afectada por este mal, ante la SENESCYT.

				Ante el incumplimiento de lo dispuesto en la sentencia referida, dictada el 1 de diciembre de 2010, el accionante (procurador común) presenta la acción por incumplimiento de sentencia, señalando que la comisión bipartita se conformó tardíamente, el 19 de enero de 2011, y que no se reúne todos los viernes, como consta en la providencia del 15 de marzo de 2011, dispuesta por la autoridad jurisdiccional, ante la negativa del Ministerio de Salud Pública. Por otro lado, señala que los accionantes presentaron al Ministerio de Salud Pública y al Tribunal Segundo de Garantías Penales el protocolo de lineamientos técnicos dispuesto en sentencia, el 16 de diciembre de 2010. Finalmente, manifiesta el accionante, que el Ministerio de Salud Pública demoró la entrega de dicho protocolo a la SENESCYT, por cuanto, a criterio de esta Secretaría, el protocolo no cumplía con los parámetros establecidos para el efecto por la SENESCYT.

				Evidentemente, todas estas omisiones o retrasos por parte del Ministerio de Salud Pública, repercute en la atención oportuna que debe brindarse a los menores, en vista de que la administración del tratamiento debe hacérselo en la edad púber para que tenga los efectos esperados, pues si es administrado en la madurez ósea, el tratamiento sería inútil.

				Pese a las gestiones que el Ministerio de Salud Pública manifiesta haber realizado para atender lo dispuesto en la sentencia, la Corte Constitucional estima que no ha sido suficiente por cuanto no se ha logrado obtener el medicamento Mecasermina.

				En la audiencia pública dispuesta por el Pleno de la Corte Constitucional, de 1 de diciembre de 2016, comparecieron el legitimado activo, el legitimado pasivo, y el representante de la Procuraduría General del Estado. La abogada del legitimado activo, en resumen, manifestó que hasta el momento el Ministerio de Salud Pública no ha cumplido a cabalidad lo dispuesto en la sentencia expedida por el Tribunal Segundo de Garantías Penales de Pichincha, y por tal razón, el 14 de febrero de 2014, los legitimados activos han presentado la acción de incumplimiento, y, el mencionado Tribunal hizo lo suyo, el 25 de febrero de 2014, elevando el expediente a la Corte Constitucional del Ecuador, a fin de que se declare el incumplimiento de la sentencia del Tribunal Segundo y exija el cumplimiento e incluso sancione a todas las autoridades del Ministerio de Salud Pública. Por otro lado, el legitimado activo, padre de familia de uno de los niños, manifiesta que han esperado muchos años y que, por tanto, muchos niños ya no son niños y que si la Corte Constitucional hace algo ya no les va a servir, porque ha pasado demasiado tiempo, y que se está perdiendo la esperanza de que su hijo reciba el tratamiento.

				Análisis

				Se ha hecho un resumen de los puntos más relevantes del caso planteado. Es necesario, por tanto, realizar un análisis sobre esta sentencia. Iniciamos indicando que una de las atribuciones de la Corte Constitucional, según lo dispone el art. 436, numeral 9 de nuestra Constitución, es conocer 
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				y sancionar el incumplimiento de las sentencias y dictámenes constitucionales. De igual forma, el Reglamento de Sustanciación de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, en el art. 3, numeral 8, establece como competencia de la Corte Constitucional, conocer y resolver las acciones de garantías jurisdiccionales de los derechos, en caso de acción de incumplimiento, entre otros.

				Dentro de los fundamentos que realiza la Corte Constitucional con respecto a esta sentencia, está el pronunciamiento de la misma Corte en sentencia N.° 001-13-SIS-CC, sobre el alcance de la acción de incumplimiento, cuando dice que “dar protección a los ciudadanos contra eventuales actos violatorios de sus derechos, en los que las autoridades conminadas al cumplimiento de una sentencia dictada en garantías constitucionales, no ha cumplido con lo ordenado, o lo han hecho parcialmente, de tal forma que la reparación realizada no satisfaga la reparación del derecho violado”. En el caso analizado, se evidencia que los niños afectados por el síndrome de Laron, no han recIbído el tratamiento requerido por cuanto no se ha importado la medicina somatomedina IGF-1, disponible únicamente en la marca Increlex de la empresa IPSEN en Francia, afectando el derecho a la salud consagrado en nuestra Carta Magna, en el art. 3217, justamente la administración de este tratamiento, llevó a los recurrentes a presentar la acción de protección y, en base al incumplimiento de lo dispuesto en la sentencia del Tribunal Segundo de Garantías Penales de Pichincha, que acepta la acción de protección, se presenta la acción de incumplimiento ante la Corte Constitucional, sin embargo, desde la emisión de la sentencia, el 1 de diciembre de 2010, hasta el 17 de febrero de 2014, fecha en que se presenta la acción de incumplimiento no se ha podido aplicar el tratamiento requerido a los menores.

				Es deber de las instituciones del Estado coordinar su accionar a fin de hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos constitucionales18, por consiguiente, tanto el Ministerio de Salud Pública y la SENESCYT, son directamente responsables por la afectación del derecho a la salud de los menores, en vista de centrar su atención en trámites burocráticos o de exigibilidad de requisitos o formularios, violentando la norma constitucional que obliga al Estado a atender el principio del interés superior del niño19, e incumpliendo con la sentencia sobre la acción de protección. De allí que la Corte Constitucional es clara en manifestar, en la sentencia en análisis, que es “obligación del Estado en lo referente al derecho que les asiste a las niñas y niños con síndrome de Laron de ejecutar todo el 

				
					17	Art. 32.- La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realización se vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentación, la educación, la cultura física, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir.- El Estado garantizará este derecho mediante políticas económicas, sociales, culturales, educativas y ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin exclusión a programas, acciones y servicios de promoción y atención integral de salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestación de los servicios de salud se regirá por los principios de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaución y bioética, con enfoque de género y generacional.

					18	Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores públicos y las personas que actúen en virtud de una potestad estatal ejercerán solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitución y la ley. Tendrán el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitución.

					19	Art. 44, inciso primero.- El Estado, la sociedad y la familia promoverán de forma prioritaria el desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes, y asegurarán el ejercicio pleno de sus derechos; se atenderá al principio de su interés superior y sus derechos prevalecerán sobre los de las demás personas.
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				conjunto de prestaciones o acciones positivas y/o negativas, de manera progresiva, que garantice su ejercicio efectivo”.

				La sentencia de la Corte Constitucional es acertada al declarar el incumplimiento de la sentencia emitida el 1 de diciembre de 2010 por el Tribunal Segundo de Garantías Penales de Pichincha, dentro de la acción de protección presentada, disponiendo lo siguiente:

				- Que el representante del Ministerio de Salud Pública, MSP, en coordinación con el representante de la Agencia de Regulación, Control y Vigilancia Sanitaria, ARCVS, analicen, adecuen y aprueben, dentro del término de 30 días, el Protocolo de Seguridad y Eficacia del Tratamiento de Sujetos con Deficiencia del Receptor de Hormona de Crecimiento, el cumplimiento de esta medida será informado por el MSP y la ARCVS a la Corte Constitucional en el término de 5 días, a partir de la aprobación del mencionado protocolo.

				- Que las dos instituciones antes mencionadas, a través de sus representantes correspondientes, inicien de forma inmediata los trámites para que INCRELEX obtenga el respectivo registro sanitario, registro que deberá ser ejecutado dentro del término de máximo 60 días.

				- Que el representante del MSP, una vez iniciado el trámite de registro sanitario del medicamente INCRELEX, proceda con el suministro del mismo a los niños y niñas que cuenten con el consentimiento informado de sus representantes legales y que previa certificación del MSP acrediten el padecimiento de la enfermedad denominada “Síndrome de Laron”, debiendo informar el cumplimiento de esta medida a la Corte Constitucional.

				- Que el representante del Ministerio de Finanzas asigne los recursos económicos correspondientes al MSP para la adquisición continua del medicamento INCRELEX. De igual forma, el cumplimiento de esta medida deberá ser informado trimestralmente a la Corte Constitucional.

				- Que dentro del término de 60 días, el representante del MSP, formule e implante un programa de capacitación a nivel nacional, sobre el síndrome de Laron para las niñas, niños y adolescentes afectados por éste y para sus familiares cercanos; el cumplimiento de esta medida deberá ser informado en forma trimestral a la Corte Constitucional.

				- Como medida de rehabilitación, el representante del MSP, formule e implemente un programa de atención psicológica, a nivel nacional, para las niñas, niños y adolescentes afectados con el síndrome de Laron y para sus familiares más cercanos; el cumplimiento de esta medida será informado a la Corte Constitucional en forma trimestral.

				La Corte Constitucional del Ecuador ha realizado un análisis exhaustivo del caso y emite su sentencia apegado a la Constitución y la ley, adoptando las medidas necesarias tendientes a garantizar el derecho a la salud de los menores. Sin embargo, es importante mencionar que la sentencia de la Corte Constitucional fue emitida el 29 de diciembre de 2016, es decir dos años diez meses después 
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				de que se presentó la acción de incumplimiento. Otra particularidad que nos llama la atención, es el hecho de que no se impone ningún tipo de sanción a las autoridades que incumplieron con la sentencia emitida por el Tribunal Segundo de Garantías Penales de Pichincha, cuando el art. 436, numeral 9 de nuestra Carta Magna, dispone que la Corte Constitucional sancione el incumplimiento de las sentencias y dictámenes constitucionales.

				La salud es un derecho fundamental, consagrado en el art. 32 de la Constitución y que se relaciona con otros derechos fundamentales que sustentan el buen vivir. La Ley Orgánica de la Salud, define claramente lo que debe entenderse por salud, al tenor de lo prescrito en su art. 3: “La salud es el completo estado de bienestar físico, mental y social y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades. Es un derecho humano inalienable, indivisible, irrenunciable e intransigible, cuya protección y garantía es responsabilidad primordial del Estado; y, el resultado de un proceso colectivo de interacción donde Estado, sociedad, familia e individuos convergen para la construcción de ambientes, entornos y estilos de vida saludables”. En el caso analizado, la ausencia de la administración del tratamiento adecuado y oportuno a los niños que sufren del síndrome de Laron, vulnera este derecho y, por consiguiente, afecta su calidad de vida y su bienestar físico, mental y social. Es el Ministerio de Salud Pública el responsable de establecer programas de prevención y atención integral en salud contra la violencia en todas sus formas, con énfasis en los grupos vulnerables, a tenor de lo dispuesto en el Art. 6, numeral 7 de la Ley Orgánica de Salud. Las niñas, niños y adolescentes son considerados por nuestra Constitución, grupos de atención prioritaria, y por el hecho de padecer el síndrome de Laron, como en el presente caso, tienen doble vulnerabilidad, según lo establece esta misma Ley20 al referirse a las enfermedades catastróficas y raras o huérfanas, lo que significa que deben recibir una atención especializada y tratamiento oportuno que garanticen una mejor calidad de vida, y, es justamente el Ministerio de Salud Pública, como autoridad sanitaria nacional, quien tiene la obligación de emitir protocolos para la atención de estas enfermedades, con la participación de las sociedades científicas, las mismas que establecerán las directrices, criterios y procedimientos de diagnóstico y tratamiento de los pacientes que padezcan enfermedades raras o huérfanos, según lo dispone el art. …(2), literal a), de la Ley Orgánica de Salud; así mismo, es obligación de la autoridad sanitaria de salud, implementar las medidas necesarias que faciliten y permitan la adquisición de medicamentos e insumos especiales para el cuidado de enfermedades consideradas raras o huérfanas en forma oportuna, permanente y gratuita para la atención de las personas que padecen enfermedades raras o huérfanas21. En el caso analizado no se cumplieron tales obligaciones, y por esta razón los accionantes interpusieron la acción de protección contra la autoridad sanitaria nacional, por la vulneración del derecho a la salud de sus hijos menores de edad, sin embargo, pesa a ser aceptada esta acción el Ministerio de Salud Pública no consiguió que los menores accedan a los medicamentos necesarios para el tratamiento del síndrome de Laron, debido a sus gestionen infructuosas e inoportunas.

				
					20	Art. …(1), inciso segundo.- Las personas que sufran estas enfermedades serán consideradas en condiciones de doble vulnerabilidad.

					21	Art. …(2), literal e), Ley Orgánica de Salud.
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				El Estado tiene como deber primordial garantizar el derecho a la salud22, y es responsable de brindar cuidado especializado a los grupos de atención prioritaria establecidos en la Constitución23. Del análisis de esta sentencia, se desprende que el Ministerio de Salud Pública no ha cumplido con los preceptos constitucionales y legales para garantizar el derecho a la salud de las personas, más aún, cuando se trata, en este caso de niños que padecen el síndrome de Laron, y que merecen una atención especializada por tratarse de personas en condición de doble vulnerabilidad, por lo que fue necesaria la intervención de la Corte Constitucional para, a través de su sentencia en la acción de incumplimiento presentada por los legitimados activos, disponer medidas de reparación integral a fin de que los niños afectados por el síndrome de Laron puedan gozar y disfrutar del derecho a la salud, mejorando de esta manera su calidad de vida.

				
					22	Art. 3, numeral 1, Constitución de la República del Ecuador.

					23	Art. 363, numeral 5, Constitución de la República del Ecuador.
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				Mirada histórica-constitucional de orden conceptual a la vulnerabilidad en el Ecuador

				Rubén Fernando Calle Idrovo 1*

				Ahora bien, de aquí se originan disputas y litigios cuando los iguales no tienen, ni se reparten, partes iguales; o los no iguales tienen, o se reparten, partes iguales.

				Aristóteles, Ética a Nicómaco

				Presentación y metodología

				El presente trabajo comprende un breve análisis de orden histórico constitucional de la evolución de las diferentes concepciones y enfoques que ha presentado en su tratamiento la vulnerabilidad en las diversas cartas magnas del Ecuador. En ese sentido se emplea herramientas propias de la historia del derecho constitucional –la normativa-institucional y la doctrinal-conceptual– y las usuales periodizaciones del Constitucionalismo ecuatoriano: el liberal y social, con sus variaciones –liberal-conservador, liberal-laico, neoliberal, social y social-igualitario–; esto nos permitirá identificar cronológicamente los principales, hitos, variaciones y enfoques a la vulnerabilidad en el Ecuador.

				En la primera parte damos cuenta de la evolución primigenia del Estado con primacía del sector privado en el tratamiento de la vulnerabilidad, en razón de una fuerte concepción del universalismo de los derechos y la igualdad formal ante la ley. En la parte final se analiza la constitucionalización de la vulnerabilidad –1998 y 2008– en el Ecuador, en donde en esta última con un fuerte contenido social-igualitario exige que se realicen las debidas diferenciaciones por medio de políticas, medidas y programas específicos, a fin de avanzar en la equiparación y consecuente disfrute en igualdad de condiciones de las personas y grupos de atención prioritaria de los derechos constitucionales, en especial los de carácter social y de participación. En la tercera parte –a modo de conclusión– exponemos las consideraciones finales.

				
					1	*Máster en Derecho Constitucional por la Universidad de Sevilla (España) y Especialista en Derecho Constitucional por la Universidad del Azuay, actualmente se desempeña como funcionario en el Centro de Estudios y Difusión del Derecho Constitucional de la Corte Constitucional del Ecuador. 
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				Realizar una investigación sobre determinado tópico que implique un recorrido histórico constitucional, indudablemente requiere un conocimiento cabal del desarrollo conceptual de los vocablos relacionados a la investigación; léxico variadísimo que en el caso ecuatoriano requiere ser desentrañado en sus condiciones particulares, pero sin dejar de conocer que los vocablos en su uso nacional tienen tras de sí un bagaje común originario que pueden llegar a compartir muchísimas similitudes con nuestra realidad.

				Para el caso presente las voces político-constitucionales que relacionaremos con el tratamiento de la vulnerabilidad trae aparejados términos como Constitución, Constitucionalismo, ley, igualdad, etc., que a fin de no caer en un presentismo peligroso, obligan a conocer e interpretar el contexto en el cual se desarrollaron con sus necesarias implicancias e impactos hasta su conformación actual2.

				La historia constitucional como una disciplina engloba tanto la historia de las Constituciones como la historia del constitucionalismo, compartiendo Constitución y constitucionalismo un elemento en común: la idea de límite del poder estatal. El constitucionalismo nace en el siglo XVIII para limitar el Estado, pero como cualquier movimiento filosófico-político, es evolutivo y, por tanto, mientras permanezca la idea de límite del poder, resulta indiferente que su componente sea liberal, democrático o social, empero sin dejar de anotar que para el caso de la vulnerabilidad se impone de sobremanera un quehacer estatal y no únicamente abstentivo como el de la visión liberal3.

				Acertada nos parece la apreciación que realiza Ignacio Fernández Sarasola:

				Ahora bien, los propios conceptos no nacen ex nihilo, sino que son fruto de un devenir histórico. Por ello los conceptos se tienen que contextualizar debidamente y de ahí la relevancia que la «historia conceptual» reviste para la historia constitucional (…). Esta es, sin duda, a gran aportación que puede hacer el constitucionalista: al manejar en términos precisos conceptos que son la base de su disciplina, y que tienen que ser utilizados con idéntica precisión por quien desee realizar con éxito un estudio de historia constitucional4.

				
					2	Felipe González Vicén manifiesta: “Histórico es un concepto, no por su mutabilidad en el tiempo, ni porqué este referido, de una u otra manera, a la historicidad de la razón cognoscente, sino por su vinculación esencial a una estructura histórica”. Felipe González Vicén, “La filosofía del derecho como concepto histórico”, Anuario de Filosofía del Derecho, 1969, 15, http://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-F-1969-10001500066_ANUARIO_DE_FILOSOF&%23833;_DEL_DERECHO_La_Filosof%EDa_del_Derecho_como_concepto_hist%F3rico.

					3	Ignacio Fernández Sarasola manifiesta: “Frente a la parcelada metodología con que cada disciplina aborda la historia constitucional, ésta cuenta con un sistema propio caracterizado por un triple análisis: normativo, institucional y doctrinal (…). Algo que no es sino consecuencia lógica del propio concepto complejo de la disciplina: el constitucionalismo (aspecto doctrinal) y la Constitución (aspecto normativo) en su sentido histórico (aspecto institucional). Estas tres dimensiones deben, además, utilizarse de forma integrada, según hemos anticipado: así, el análisis de la Constitución (aspecto normativo) ha de hacerse conociendo tanto su desarrollo práctico (aspecto institucional), como la doctrina de la época en que se desenvuelve (aspecto doctrinal)”. Ignacio Fernández Sarasola, “A la búsqueda de un método de la historia constitucional”, Revista Española de Derecho Constitucional, núm. 98, http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?IDR=6&IDN=1306&IDA=36658, 420.

					4	Ibíd., 421. 
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				Conocer, por tanto, la evolución de esos conceptos –tanto normativa, como institucional y doctrinalmente– permitirá al jurista comprenderlos mejor. Y el adecuado uso de aquellas categorías por parte del historiador le abrirá la posibilidad de utilizar un lenguaje común con los juristas, que habrá de resultar fructífero para ambos.

				Evolución del Estado de Derecho. Del Estado Legal al Estado Constitucional

				Por características generales –a la cual no es ajeno el Ecuador– las primeras constituciones hispanas luego de la independencia trataron peculiarmente dos aspectos: en el plano internacional constituían la base jurídica de la existencia de las nacientes naciones; y, en el plano interno en el documento que otorgaba legitimidad política a sus gobernantes. Sin embargo de ello la primera Constitución republicana es vacilante de la autonomía del Ecuador, así tenemos en el art. 2 lo siguiente: “El Estado del Ecuador (que se proclama en el art. 1) se une y confedera con los demás Estados de Colombia para formar una sola Nación con el nombre de República de Colombia”. Solo en la segunda Constitución (la de 1835) se logra un mayor cometido jurídico en materia de autonomía, así pues en el art. 1 se indica que: “La República del Ecuador, se compone de todos los ecuatorianos reunidos bajo un mismo pacto de asociación política”.

				En materia de derechos, se puede observar que solamente aquellos vinculados al sufragio tuvieron plasmación constitucional como elemento definitorio en donde la ciudadanía, la propiedad y la religión católica se constituían en el pivote sobre el cual giran las mayores preocupaciones de carácter constitucional. Sin embargo de ello se observa un escaso desarrollo en el ámbito de los derechos individuales con base en una garantía de constitucional-liberal como es la igualdad ante la ley. Con ello el sujeto colectivo nación como colectivo aparece por encima de los sujetos individualmente considerados5.

				Aquella primera visión reduccionista de orden constitucional en donde se detecta una clara supremacía de la nación sobre el individuo, solamente producía como consecuencia en determinados casos que ciertos grupos humanos –no portadores de derechos- como los indígenas sean objeto de tutela y protección por parte de la Iglesia católica que se encontraba a su vez bajo el patronazgo de la emergente nación ecuatoriana.

				El tratamiento hacia este último sector se enmarca en la misma tradición de carácter conservadora-paternalista que se promovió en la época de la colonia, al considerarse al indio como un menor incapaz. Inclusive en el Ecuador en palabras de José Luis Castillo Vegas se cae en la descalificación, en el artículo 68 de la Constitución de 1830 expresamente se lee: “Este Congreso 

				
					5	A Verbi gratia el art. 11 de la Constitución de 1830, es muy indicativo de lo manifestado al textualmente disponer: “Los derechos de los ecuatoriano son, igualdad ante la ley, y opción igual a elegir y ser elegidos para los destinos públicos teniendo las aptitudes necesarias”.
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				Constituyente nombra a los venerables curas párrocos por tutores y padres naturales de los indígenas, excitando su ministerio de caridad en favor de esta clase inocente, abyecta y miserable”6.

				La Constitución de 1835 continuaría en la misma senda pues para ser ciudadano activo se requiere entre otros requisitos el tener una propiedad raíz, valor libre de doscientos pesos y saber leer y escribir (art. 9). La Constitución de 1843 mantiene los requisitos para ser ciudadano del Ecuador (art. 10). Siguen dependiendo los derechos políticos de la llamada ciudadanía, sin perjuicio de reconocer un pequeño catálogo de derechos a favor de los ecuatorianos como la libertad de pensamiento y opinión, protección de la propiedad, mínimas garantías del debido proceso como la prohibición de juzgamiento por comisiones especiales. Mención constitucional expresa a derechos relacionados a los grupos en situación de vulnerabilidad como tal no existe.

				Otro grupo humano en evidente situación de desventaja social lo constituían los esclavos de la naciente república, en donde se destaca como medidas a su favor la abolición de la esclavitud mediante decreto de José María Urbina como Jefe Supremo el 24 de julio de 1851 y que fue ratificado por la Asamblea Nacional Constituyente el 18 de septiembre de 1852. La Asamblea Constituyente debatió por la manumisión inmediata o por la escalonada y se decidió por la primera. Existe como antecedente el art. 108 de la Constitución de 1845 en donde se manifestaba que: “Nadie nace esclavo en la República, ni puede ser introducido en ella en tal condición sin quedar libre”.

				En el art. 138 de la Constitución de 1897, se expresa: “Los poderes públicos deben protección a la raza india, en orden a su mejoramiento en la vida social”, esta visión es diferente a la contenida en el art. 68 de la Constitución de 1830 en el sentido de que ya no es la Iglesia como parte del Estado la encargada de velar por la raza indígena, sino el Estado propiamente considerado. Resta por decir que la Iglesia por estos años se encontraba bajo las conocidas leyes de patronato, manteniéndose con ello como una entidad sujeta al control estatal.

				En esta primera fase del constitucionalismo moderno las materias objeto de regulación en temas de vulnerabilidad eran nulas, al reconocimiento de los derechos civiles se les agregaba en su mayoría el tratamiento del funcionamiento de los órganos de poder. La fuerte presencia del universalismo de los derechos y la igualdad formal ante la ley impedía avanzar en otros sentidos. La irrupción del constitucionalismo de cuño social –inaugurado en el Ecuador con la Ley de leyes de 1929– toma en consideración aspectos como la cuestión social y el servicio público, las cuales al ser enfocadas constitucionalmente, amplia las materias susceptibles de un tratamiento constitucional especial y diferenciado hacia determinados sectores de la población que en antaño era únicamente preocupación exclusiva del derecho privado.

				La generalidad y abstracción de la ley en el Estado de Derecho vertebra en su esencia en sus orígenes como garantía de la imparcialidad de sus contenidos respectos de los componentes sociales. De ello que en la mayoría de las cartas constituciones liberales ecuatorianas del siglo XIX se recoja 

				
					6	A contrario sensu se pueden extraer determinadas pautas igualitarias de orden político a favor de los indios en constituciones históricas como la de Cundinamarca de 1812, cuyo artículo 24 (De los derechos del hombre y sus deberes) merece citarse: “Los indios gozan de todos los derechos de ciudadanos, y tienen voz, y voto en todas las elecciones como los demás de esta República”. 
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				la igualdad ante la ley frente a los denominados “privilegios” del pasado régimen realista. Con tal particularidad solo podía denominarse ley a la norma intrínsecamente igual para todos, es decir a la norma general7.

				Sin embargo si de la proclama de la generalidad de la ley la trasladamos a la generalidad de los escasos derechos –en especial políticos–, observamos una práctica restrictiva circunscrita, con posterioridad de la colonia, a favor exclusivamente de propietarios, clase militar y clero. Este desajuste entre igualdad y quienes efectivamente eran titulares de determinados derechos se realizan por conducto de la ciudadanía y concretamente de la coexistencia del sufragio censitario, calidad de propietario y no analfabeto; limitando con ello los derechos a ciertas personas con base en fuertes razones económicas o culturales.

				La superación del proceso inicial de contradicción que encierra la generalización de los derechos por influencia del iusnaturalismo que reconocía la igualdad natural en favor de todos los seres humanos, se produce con posterioridad con la irrupción de derechos de contenido social (salud, educación, condiciones de trabajo, seguridad social) en donde las primarias y excluyentes libertades burguesas amplían su espectro de titularidad a un conglomerado mayor como es el caso por ejemplo de los trabajadores. Esta primera experiencia en el Ecuador la encontramos en la Constitución de 1929, que al inaugurar intrafrontera un constitucionalismo de corte social, reconocen –en el art. 151.22– como derechos constitucionalmente consagrados a favor del trabajador por parte del Estado: la asistencia, seguridad y salubridad públicas.

				Las ideas del socialismo democrático y del liberalismo progresivo encuentra en el Estado Social la base sólida en la cual los derechos económicos, sociales y culturales se reconocen a favor de determinados colectivos, que en el caso concreto de los trabajadores, que si bien no se equipara en la actualidad a los grupos de atención prioritaria, en su momento era indudable que constituían un colectivo marginado y en situaciones de vulnerabilidad.

				Este proceso de reconocimiento y protección tuvo en años posteriores avances y retrocesos, para terminar por consagrar, mediante medidas, políticas y programas, la técnica de la diferenciación de trato a fin de lograr la efectiva meta de la equiparación en el goce y disfrute de derechos a favor de determinados grupos que por circunstancias históricas, estructurales y socialmente fueron relegados de tal disfrute.

				La asunción del Derecho Administrativo y el Estado Social

				La cuestión social (die sociele Frage) constituye un elemento primordial en el tratamiento de las vulnerabilidades a través de la mirada del Estado y la acción pública. Constituye el rótulo en el que se resume la adquisición de conciencia política por parte de reformadores políticos católicos, liberales y socialistas, de las injusticias penurias que trabajadores, niñas y niños y otros desposeídos sufrieron hacia el final del siglo XIX causados, en expresión típica de la época, por los “excesos del capitalismo”.

				
					7	Gustavo Zagrebelski, El derecho dúctil. Ley, derechos, justicia (Madrid: Trotta, 2011), 29.
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				Lorenz Von Stein considera que existe una distinción entre la cuestión social y la cuestión de los pobres, considerando a la primera como una parte principal pero autónoma de la administración, en donde la comunidad y el Estado por medio de sus actividades e instituciones constituyen la administración del progreso social8. Esta forma de conceptuar el problema indujo a que los reformadores moderados (por oposición a los más radicales) llegaron a pensar que mecanismos puramente privados de cooperación social, sin necesidad de composición social estatal, pudieran remediar la condición de aquellos sectores de la población.

				La intervención social encuentra su apogeo en las políticas asistencialistas a que todo Estado de carácter social debe imprimir en sus actuaciones sobre la realidad social, consiguiendo con ello modificar y remover estructuras sociales. Los conceptos como igualdad, solidaridad adquieren presencia mayor y concomitante a ello la presencia del Estado a través de políticas públicas y el derecho administrativo cobran inusitada importancia.

				Para que tal Estado Social pueda tener vigencia práctica se requirió dotarle de un complejo entramado legislativo, en otras palabras la voluntad del Estado Social –expresado en actos– tiene manifestación real a través de la voluntad legislativa cuyo compendio se cierra alrededor de las denominadas normas que componen el corpus de la administración.

				La separación Estado-Sociedad propia del pensamiento liberal es trastocada por la apertura que el Estado tiene que hacer para la entrada de aquellas cuestiones de “orden social” a que se ve obligado realizar, a la legislación se suman instituciones como los municipios, que bajo su concepción primigenia fueron en su momento de carácter social pero no estatal, su naturaleza privada se ve sustancialmente modificada y se convierte en un actor más en esa relación dialéctica necesaria que se expresa entre Estado y Sociedad.

				Por su lado la noción de “servicio público” de León Duguit, considera que la labor esencial del Estado consiste precisamente en su prestación solidaria para lo cual necesita sumira como propios, ciertos espacios reservados en antaño al sector privado. Su nacimiento no se llegaría a dar sino cuando existe una preocupación seria por parte del Estado en el campo social lo que a su vez implica el tomar conciencia de la función social del poder público9. Este concepto en lo posterior irá tomando matices diferentes con pensadores como Jeze quien sostiene que el servicio público constituye toda actividad de la administración pública, Haouriou que entiende al servicio público como una parte de la actividad de la administración pública y Barthelemy para quien el servicio público carece de importancia10.

				Como el legislador siempre ha ido por delante del constituyente, fue este último quien se preocupó por insertar en el derecho administrativo las primeras regulaciones sobre el servicio 

				
					8	Lorenz Von Stein, Tratado de teoría de la administración y derecho administrativo (México: Fondo de Cultura Económica, 2016), 104-105. 

					9	Antonio Troncoso Reigada, “Dogmática administrativa y derecho constitucional: el caso del servicio público”, Revista Española de Derecho Constitucional N.° 57, 150, http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?IDR=6&IDN=359&IDA=25479.

					10	Jorge Fernández Ruiz, “Apuntes para una teoría jurídica de las actividades del Estado”, en Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 1031, http://www.revistas.unam.mx/index.php/bmd/article/view/10450/9784.
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				público, dejando para una etapa posterior su tratamiento constitucional como una técnica que no necesariamente hace suponer una entrada al Estado Social como veremos a continuación.

				Conceptos desarrollados con ulterioridad como la “daseinsvorsorge” (procura existencial) de Karl Jaspers y desarrollado jurídica y constitucionalmente por Ernst Forsthoff, condensa aquel pensamiento primigenio de protección social como responsabilidad estatal de mediados del siglo XX que, sin embargo de su importancia, se muestra como insuficiente pues se centra únicamente en aspectos relacionados a la prestación de servicios de agua, luz, gas, transporte, etc.

				En esta parte hacemos nuestro el pensamiento de Troncoso Reigada en el sentido de dejar por sentado la distinción necesaria entre servicio público y Estado Social cuando manifiesta que este no es elemento configurador del Estado Social, puesto que la “declaración de una actividad como servicio público subjetivo o la prestación de una labor de solidaridad por parte de los poderes públicos no son exigencias constitucionales dimanantes del Estado Social”. En concreto “el establecimiento de servicios públicos es una manera de materializar la preocupación social del Estado, pero no es la única técnica constitucional posible”11.

				La posterior asunción del Estado Social por intermedio de un factor importante como fue su constitucionalización, tiene sus primeras experiencias en la vigente Constitución mexicana de 1917, la alemana de Weimar de 1919 o la española de la II República de 1931 y en caso ecuatoriano en la Carta Magna de 1929.

				La influencia decisiva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos

				La influencia fundamental en materia de reconocimiento y protección a los grupos en situaciones de vulnerabilidad se produce por conducto del derecho internacional de los derechos humanos, cuyo impulso es necesario reconocer a lo largo del siglo XX. De ello los primeros grupos que fueron tutelados en el orden jurídico internacional comprenden a los niños y mujeres, su evolución en lo regional y luego a lo interno convierte a este desgranaje en un auténtico proceso especifico de construcción de derechos y garantías en favor de los grupos desfavorecidos y vulnerables.

				La evolución de este “derecho específico” engloba aspectos como la edad, (derechos de los niños, los ancianos), de género (reconocimiento de diferencias históricas entre la mujer y el hombre), estados de la existencia humana (personas con discapacidad), etc. El vasto desarrollo normativo internacional recaerá en los instrumentos jurídicos a los que usualmente la comunidad internacional ha echado mano como son las declaraciones, pactos, convenios, protocolos, etc., cada uno –con su particular naturaleza jurídica– imprimirá en el orden constitucional y legal del Ecuador su propia impronta.

				A los distintos Convenios de Derechos de las Naciones Unidas se han sumado órganos de vigilancia y supervisión de los mismos conocidos como “Comités”, y cuya tarea principal recae en los 

				
					11	Troncoso, “Dogmática administrativa”, 150.
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				Estados Partes de presentar los denominados “informes y observaciones generales” sobre las medidas u acciones tomadas por los Estados a fin de cumplir con los postulados de los diversos convenios. Tras ello los Comités por lo regular formulan “sugerencias y recomendaciones”, en donde la mayor critica estriba en su carácter de observaciones sin mayor vinculación o coerción sobre los Estados miembros.

				Sin embargo de lo manifestado, es menester aclarar que determinados instrumentos como e.g. la Convención de los Derechos de los niños se han visto fortalecidos con la suscripción del “protocolo facultativo relativo a un procedimiento de comunicaciones”, que permiten recibir peticiones, quejas, denuncias individuales de las personas o sus representantes por violaciones a los contenidos de cualquiera de los derechos contemplados en la Convención.

				Breve incursus sobre el desarrollo de los contenidos constitucionales en materia de derechos

				En un principio las constituciones en su concepción clásica se limitan a diseñar y regular la organización de los poderes estatales en su conformación, funciones, relaciones y controles recíprocos, etc.; su estructura responde a la limitación del poder público en aras de la protección de la libertad de los ciudadanos, y que en su mayoría son los llamados “derechos civiles y patrimoniales”.

				En esta idea de Constitución, sus normas solamente encuentran orientación hacia el homo iuridicus considerado en su abstracción y los órganos del Estado, que cumplen funciones políticas. Tal pensamiento está condensado en lo dispuesto en el art. 16 de la Declaración de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789: “Una sociedad en la que la no esté asegurada la garantía de los derechos ni reconocida la división de poderes, no tiene Constitución”.

				En la concepción moderna los contenidos de las constituciones se orientan a componentes “sustanciales” como declaraciones de derechos en forma de programas y principios políticos que en algunos casos con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial empiezan por reconocer y distinguir determinadas necesidades de actuación estatal cuando de la protección de los derechos de grupos vulnerables se trata.

				Algunos textos constitucionales modernos demandan concretizaciones por medio de la derivación a la ley, adopción de políticas públicas y el desarrollo jurisprudencial. Tales concretizaciones de exigencia parten a su vez de directivas, principios y proclamas que asumiendo un valor normativo constitucional de reciente data, irradian con efecto obligatorio sobre todos a quienes van dirigidos.

				Para el efecto el siguiente cuadro resume lo manifestado:
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				Gráfico 1.

				Proceso de generalización y especificación de los derechos humanos
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					Status
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					Dimensión de la igualdad

				

				
					Estado

				

				
					Fundamento

					(dignidad)

				

				
					Proceso de generalización (universalismo) abstracto)

				

				
					Hombre jurídico

				

				
					Individuales – Civiles y Políticos

				

				
					Igualdad formal. (Aplicación de las mismas consecuencias jurídicas a situaciones o supuestos de hecho que sean iguales o desiguales).

				

				
					Liberal

				

				
					Libertad

				

				
					Proceso de especificación (particularismo de las identidades)

				

				
					Hombres situado y concreto

				

				
					Sociales, económicos y culturales

				

				
					Igualdad formal y material y prohibición de discriminación. (Aplicación de diferentes consecuencias jurídicas a situaciones o supuestos de hecho que no sean iguales).

				

				
					Social

				

				
					Igualdad y Solidaridad

				

				Elaboración: El autor

				Constitucionalización de las vulnerabilidades en el Ecuador

				Con el advenimiento de la ilustración la universalidad de los derechos humanos viene dada en relación al sujeto abstracto y sin tomar en consideración las necesarias diferencias y produciendo con ello exclusiones. Es de destacar que el tratamiento de los grupos considerados en situaciones de vulnerabilidad se produce primero en el ámbito internacional para luego pasar a las diversas constituciones nacionales, Ecuador no ha sido ajeno a este proceso que estuvo a su vez acompañado de la respuesta que el Constitucionalismo ecuatoriano, –con su principal instrumento normativo: la Constitución–, dio como solución: la incorporación a sujetos y situaciones de determinados derechos, medidas y características como forma de equipar sus condiciones socio-estructurales dentro del Estado.

				La positivación tardía de los derechos fundamentales en los ordenamientos constitucionales constituye un aspecto fundamental en su reconocimiento y protección, situación que no sucedió e.g. en el constitucionalismo norteamericano en donde los derechos naturales ingresaron con las diez primeras enmiendas a la Constitución Federal bajo la forma de Bill of Rights. Esta técnica tendrá posterior acogida con los procesos de concreción o especificación de derechos en favor de grupos en situaciones de vulnerabilidad, de donde su inserción en las diversas Cartas Magnas garantizan su plena efectividad y aplicación en virtud de aceptabilidad como un orden superior dotado de normatividad.

				La inserción que se produce en las Cartas Magnas contemporáneas se da en forma de principios y reglas, en el primer caso -a no dudarlo- la solidaridad, fraternidad e igualdad se constituyen en los valores fundamentales de tales derechos en forma de deberes tanto al sector público como al privado en aras de una mejor protección. En cuanto a las reglas estás mayormente descansan en un determinado conjunto de medidas y políticas previamente determinadas en la Ley de leyes; sobre 
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				la inserción de reglas en la Constitución consideramos acertada la opinión de Gustavo Zagrebelski, cuando afirma que: “Las reglas, aunque estén escritas en la Constitución, no son más que leyes reforzadas por su forma especial”12.

				La primera experiencia de constitucionalización de la vulnerabilidad se produce en el Ecuador en la Constitución de 1998, bajo la denominación de grupos vulnerables con la consecuente inserción de niños y adolescentes, mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas que adolecen de enfermedades catastróficas de enorme complejidad y las de la tercera edad; a la cual se añaden personas en situación de riesgo y víctimas de violencia doméstica, maltrato infantil y desastres naturales o antropogénicos, cuya atención prioritaria, preferente y especializada recae tanto en el ámbito público como privado13.

				Con la Constitución de Montecristi al plasmar en un amplio catálogo un sistema de medidas, políticas, planes y programas en favor de personas y grupos en situaciones particulares de vulnerabilidad, se hace descansar en un fuerte garantismo la nueva visión y dimensión que adopta el Ecuador como Estado Constitucional de Derechos y Justicia. Además se extiende su protección a personas privadas de la libertad (PPL) y las personas usuarias y consumidoras.

				La determinación de la titularidad en la exigibilidad de tutela de las personas que pertenecen a los grupos de atención prioritaria, observamos que se los ha realizado con base en los siguientes conceptos: a) condición temporal-transitoria (niñas, niños adolescentes y personas adultas mayores, mujeres embarazadas); b) condición física (discapacidad, enfermedades catastróficas o del alta complejidad); c) condiciones circunstanciales (personas privadas de libertad); d) determinadas relaciones (personas en situación de movilidad humana, víctimas de violencia doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos, usuarios y consumidores).

				En cuanto a sus contenidos tenemos que estos en lo principal se enfocan a los de dimensión social, por intermedio de planes, medidas y programas orientados a la inclusión, salud, cuidado, recreación, rehabilitación, alimentación, acceso a la cultura y educación, vivienda y trabajo y seguridad social entre otros. Estos componentes de orden social se complementan con los de libertad, participación política, tributación, etc., por lo que, se concluye que la tutela a las vulnerabilidades prevista por los constituyentes de Montecristi es amplia y de orden concreto con atención en la prioridad y especialización.

				
					12	Zagrebelsky, “El derecho dúctil”, 110.

					13	Art. 47 de la Constitución del Ecuador de 1998.
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				Gráfico 2.

				Aspectos de la constitucionalización de la vulnerabilidad en el Ecuador

				
					Constituciones 1830-1979

				

				
					Constitución 1998

				

				
					Constitución 2008

				

				
					Principio de subsidiariedad: El Estado llega allí donde no llega la sociedad.

				

				
					Principio de intervencionismo social: El Estado otorga prestaciones por regla general.

				

				
					Garantismo constitucional: El Estado y los entes privados desarrollan prestaciones obligatorias.

				

				
					Titulares de derechos sin mayor especificidad.

					Protección mediante instituciones no separadas del Estado como la Iglesia y de carácter caritativo. Ej. Paternalismo hacia los indígenas (art. 68 de la Constitución de 1830).

					Protección en el ámbito administrativo a través de políticas sociales, restringido en su mayoría al sector de los trabajadores (Constitucionalismo Social de 1929, 1945, 1946 y 1967).

				

				
					1.- Grupos vulnerables:

					a) niños y adolescentes; b) mujeres embarazadas; c) personas con discapacidad; d) personas con enfermedades catastróficas de alta complejidad; e) tercera edad; f) personas en situación de riesgo; g) víctimas de violencia doméstica; h) maltrato infantil; e, i), desastres naturales o antropogénicos.

				

				
					1.- Personas y grupos de atención prioritaria:

					a) adultas y adultos mayores; b) jóvenes; c) movilidad humana; d) mujeres embarazadas; e) niñas, niños y adolescentes; f) personas con discapacidad; g) personas con enfermedades catastróficas o de alta complejidad; h) personas con enfermedades catastróficas; i) personas privadas de libertad; y, j) personas usuarias y consumidoras.

					2.- Grupos de atención prioritaria:

					a) personas en situación de riesgo; b) víctimas de violencia doméstica y sexual; c) maltrato infantil; y, d) desastres naturales o antropogénicos.

				

				
					Garantías de carácter general y supeditado a la ley.

					Fuerza normativa constitucional insuficiente por la falta de normatividad de la Constitución e imperio de la ley (Estado de Derecho legalista).

				

				
					Garantías de los derechos insuficientes y sin contenido reparador (Ej. Acción de amparo).

				

				
					Garantías jurisdiccionales adecuadas, cautelares y reparadoras en forma integral (acción ordinaria de protección, medidas cautelares, acción extraordinaria de protección, acción por y de incumplimiento, etc).

				

				Elaboración: El autor

				Las concepciones de la igualdad en las Constituciones del Ecuador

				La concepción de la igualdad tiene un marcado contenido filosófico relacionado con la justicia, así pues, desde tiempos pretéritos Aristóteles consideraba que la justicia era tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual. Su inserción en el marco constitucional ecuatoriano se cumplió desde la Carta 
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				Magna de 1830, en cuya primera acepción esta era de carácter eminentemente formal y entre iguales que podríamos decir eran pocos, en definitiva las características respondían a una construcción de orden liberal.

				En este escenario la igualdad se identifica con la generalidad ante la ley, en la cual todos se someten sin distinciones por igual al ordenamiento y supeditados siempre y cuando se cumplan con los requisitos o características necesarios para ser portadores del derecho a reclamar a ser iguales ante la ley. Por ejemplo el propietario tenía propiedad frente a los otros propietarios el derecho a exigir igualdad de trato al momento de acceder a un cargo público; por ello diríamos que la igualdad es de orden descriptiva limitándose a indicar que A y B son iguales con respecto a X.

				En un segundo momento irrumpe el principio de igualdad bajo la concepción ética de no discriminar (Constituciones de 1945, 1967, 1979), buscando una integración absoluta que se conforma con una tolerancia anclada a reconocer distinciones pero sin inmiscuirse mayormente en el tejido social, ni mediante acciones concretas y efectivas del Estado que busque la equiparación de derechos de determinadas personas o grupos en situación de vulnerabilidad frente a los derechos de los demás.

				En la Constitución de 1998 se acentúa el tratamiento de la vulnerabilidad como resultado de una mayor constitucionalización del sistema y formas de intervencionismo social por parte del Estado, sin embargo de ello el impacto de los derechos y las políticas sobre los grupos desaventajados se muestran como insuficientes por cuanto no se disponían de un entramado eficaz de garantías que posibiliten su real cumplimiento.

				La Constitución de Montecristi de 2008 terminó por consagrar el compromiso igualitario en la diferencia estructurándose con una serie de planes y programas específicos y una medida de carácter general y más amplio como es el caso de las acciones positivas como forma de consagrar a la igualdad en su dimensión material o sustantiva. Pertinente en este proceso de la igualdad para alcanzar la universalidad de derechos, resulta el criterio de Gregorio Peces-Barba quien al respecto manifiesta:

				El proceso de especificación de los derechos supone que frente a los derechos del hombre y del ciudadano que son los del modelo inicial de la ética pública de la modernidad, se produce una concreción de los titulares, que no abarcan ya al genérico homo iuridicus, destinatario general de esas normas de derechos fundamentales de las primeras generaciones, sino que se centra en aquellos colectivos situados por razones culturales, sociales, físicas, económicas, administrativas, etc., en una situación de inferioridad que es necesario compensar desde los derechos fundamentales14.

				En esta misma línea, donde el legislador no ha tomado en cuenta las distinciones necesarias, de acuerdo a las previsiones legales y constitucionales, produce como consecuencia discriminación por indiferenciación. En este modelo de orden prescriptivo se establece la relevancia de determinados aspectos a los efectos de recibir un tratamiento normativo diferenciado. Desde el punto de vista jurídico se exige que la norma diferenciadora tenga una estructura coherente; en donde la adecuación 

				
					14	Peces-Barba Martínez, “Lecciones de Derechos Fundamentales”, 204.
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				sea suficiente entre los fines y los medios, expresada primero en la relevancia del asunto y luego en los criterios de proporcionalidad asumidos.

				Este juicio de relevancia no puede establecerse a priori, ni puede desprenderse de fórmulas generales universalmente válidas para todas las ocasiones, pues para su formulación habrá que tomar en consideración diversos factores, como el contexto histórico y las exigencias de la concreta realidad que hay que regular. Por lo que, ha de efectuarse no de una manera genérica, sino referido a un concreto ámbito de regulación jurídica, requiriendo para ello de una actuación hermenéutica15.

				En determinados casos las medidas, programas y políticas (en formas de reglas o principios) constan en la misma Constitución por lo que el juicio de proporcionalidad ya no se necesitaría. Lo que sí debería ser objeto del juicio de proporcionalidad seria de aquellas medidas, planes o programas constantes en normas infraconstitucionales como leyes y reglamentos o en políticas de gobierno que no llegaren a ser razonables, proporcionales y objetivas, como resultado del desarrollo de las principios constitucionales (ejecución de las garantías normativas).

				Conclusiones

				La Constitución y dentro de ella los derechos es un producto y resultado histórico en virtud de la cual la historia constitucional se presenta como una herramienta útil, con vistas a desglosar y encontrar explicación a los diversos momentos y etapas en el reconocimiento y protección de derechos a los sectores en situaciones de vulnerabilidad.

				La no discriminación en el ámbito del derecho internacional de los derechos humanos constituye un aporte pendular al proceso de especificación de los derechos en la órbita interna de los modernos Estados, pues permitió fragmentar la abstracción de la ilustración en favor de personas y grupos vulnerables, produciéndose con ello una debida particularización e individualización de situaciones concretas que aparecen recogidas en diversas declaraciones, convenios, pactos y protocolos.

				En el caso de que las medidas, planes y programas constantes en el texto constitucional no será necesario un juicio de proporcionalidad puesto que el constituyente ya lo ha realizado (tutela en concreto). Por otro lado, si las diferencias normativas y de políticas públicas, constan en las normas infraconstitucionales se requiere que estas sean necesarias y proporcionales orientadas a garantizar un ejercicio real de los derechos de las personas y grupos de atención prioritaria.

				Realizar un recorrido de la igualdad en el marco constitucional relacionado a la vulnerabilidad implica reconocer cierta imposibilidad de diferenciar claramente cada uno de sus enfoques (igualdad formal, igualdad como prohibición de discriminación e igualdad material), pues a no dudarlo la primigenia igualdad formal se combina con un aspecto antidiscriminatorio para a su vez terminar por fusionarse con la igualdad sustantiva.

				
					15	José Maria Enríquez et al., Educación plena en derechos humanos (Madrid: Trotta, 2014), 130.
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				La equiparación y la diferenciación constituyen técnicas necesarias que permitirán alcanzar el objetivo de una igualdad de carácter material para aquellos grupos en situaciones de vulnerabilidad que exigen un trato diverso. Las dos técnicas, en el proceso de especificación, se entrecruzan y complementan; por su parte la técnica de la diferenciación permite adoptar una serie de medidas, planes y programas que llegarán a impactar en los objetivos que finalmente se obtiene con la técnica de la equiparación.

			

		

	
		
			
				41

			

		

		
			
				Mirada histórica-constitucional de orden conceptual a la vulnerabilidad en el Ecuador

			

		

		
			
				Bibliografía

				Ayala Mora, Enrique. Historia Constitucional. Estudios comparativos. Quito: Corporación Editora Nacional, 2014.

				Bobbio, Norberto. El tiempo de los derechos. Madrid: Editorial Sistema, 1991. http://culturadh.org/ue/wp-content/files_mf/144977835110.pdf.

				Bossano, Guillermo. Evolución del Derecho Constitucional EcuatoriaN.° Quito: Talleres Gráficos de la Escuela Militar “Eloy Alfaro”, 1959.

				Bullinger, Martín. “El service public francés y la daseinsvorsorge en Alemania”. Revista de Administración Pública, Madrid, 2005. http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?IDR=1&IDN	=409&IDA=25913.

				Castellá Andreu, Josep Maria. “Protegiendo personas y grupos vulnerables en Europa: desafíos constitucionales”. Ponencia presentada en la conferencia Protección constitucional de grupos vulnerables: Un dialogo judicial, Santiago de Chile, 4 de diciembre de 2015.

				Castillo Vegas, Jesús Luis. El Estatuto Jurídico de los Indígenas en las Constituciones Hispanoamericanas del periodo de la emancipación, 2013. http://www.redalyc.org/pdf/1738/173829696013.pdf.

				Constituciones de la República del Ecuador, Registro Oficial N.° 449, 2008.

				Constitución de la República de Cundinamarca de 1812.

				Enríquez Sanchez, José María, Jose Luis Muñoz de Baena Simón, Lourdes Otero León, Ana Belén Santos Esteban, Cristina Perez Rodríguez y Enrique Ferrari Nieto. Educación Plena en Derechos Humanos. Madrid: Trotta, 2014.

				Fernández Ruiz, Jorge. “Apuntes para una teoría jurídica de las actividades del Estado”. Boletín Mexicano de Derecho Comparado N.° 99, 2000. http://www.revistas.unam.mx/index.php/bmd/article/view/10450/9784.

				Gonzalez Vicen, Felipe. “La filosofía del derecho como concepto histórico”. Anuario de Filosofía del Derecho N.° 14 (1969). https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-F1969-0001500066_ANUARIO_DE_FILOSOF&%23833;_DEL_DERECHO_La_Filosof%EDa_del_Derecho_como_concepto_hist%F3rico.

				Huerta Ochoa, Carla. “Constitución y diseño institucional”. Boletín Mexicano de Derecho Comparado N.° 99, 2000. http://www.revistas.unam.mx/index.php/bmd/article/view/10448/9782.

				Peces-Barba Martínez, Gregorio. Diez lecciones sobre Ética, Poder y Derecho. Madrid: Dykinson, 2010.

				________. Lecciones de derechos fundamentales. Madrid: Dykinson, 2005.

			

		

	
		
			
				42

			

		

		
			
				Derechos de los grupos de atención prioritaria

			

		

		
			
				Troncoso Reigada, Antonio. “Dogmática administrativa y derecho constitucional: el caso del servicio público”. Revista Española en Derecho Constitucional. Núm. 57, 1999. http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas? IDR=6&IDN=359&IDA=25479.

				Von Stein, Lorenz. Tratado de teoría de la administración y derecho administrativo. México: Fondo de Cultura Económica, 2016.

				Zagrebelsky, Gustavo. El derecho dúctil. Ley, derechos, justicia. Madrid: Trotta, 2011.

			

		

	
		
			
				43

			

		

		
			
				El derecho a la autodeterminación informativa de los niños, niñas y adolescentes

				Luis Ordoñez Pineda1*

				Introducción

				El derecho fundamental a la autodeterminación informativa2 o protección de datos de carácter personal se ha originado a partir de la gran dificultad para mantener protegidos algunos bienes jurídicos tradicionalmente tutelados a través del derecho a la intimidad; y, que ahora requieren una tutela más específica y amplia que les proporciona el derecho a la protección de datos personales.

				Históricamente no se puede afirmar falta de protección desde el ámbito constitucional para el tratamiento de la información personal. Al contrario, las libertades personales –el derecho a la intimidad por ejemplo- afectadas por el tratamiento de datos personales impidieron la vulneración de este derecho.

				Hace poco tiempo en Latinoamérica, los debates legislativos han llegado a considerar la necesidad de reformar la Constitución con el objeto de incluir a la protección de datos personales como un derecho fundamental3. Ecuador lo ha plasmado en la Constitución de 2008, sin embargo en 

				
					1	*Abogado de los Juzgados por la Universidad Técnica Particular de Loja. Docente–Investigador de la Universidad Técnica Particular de Loja en la cátedra de Derecho Informático y Protección de Datos Personales. Coordinador de la Maestría en Derecho Administrativo (2012-2014); y, Coordinador de la Carrera de Derecho (2014-2016). Candidato a Doctor en “Ciencias Sociales y Jurídicas” por la Universidad de Cádiz-España. Maestro en “Derecho” por la Universidad Nacional Autónoma de México. Especialista en “Derecho Procesal Penal” por la Universidad Técnica Particular de Loja. 

					2	Según Pablo Lucas Murillo la expresión “autodeterminación informativa” o “intimidad informativa” puede ser considerada como “más expresiva” que otras adoptadas por los legisladores y la doctrina para hacer referencia al derecho fundamental a la protección de datos de carácter personal. Cfr. Pablo Murillo de la Cueva y José Luis Piñar, El derecho a la autodeterminación informativa (Madrid-México: Fontamara S.A, 2011).

					3	En el caso de Ecuador, es a partir de los debates legislativos en la Asamblea Nacional de Montecristi en 2007 cuando surgen las primeras propuestas, materializadas en la Constitución (numeral 19 del art. 66) de 2008 para la incorporación de un derecho fundamental de carácter autónomo. Tómese en cuenta el artículo único del proyecto de reforma constitucional iniciado en Chile -Núm. 9384-07 de Senado- el 11 de Junio de 2014; y así también la propuesta legislativa -Proyecto de Ley 5276/2016- presentada en Brasil ante la Cámara de Diputados que prevé considerar al 
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				gran parte de la Comunidad Andina su protección aún se deriva desde el derecho constitucional a la intimidad y privacidad4.

				Al considerarse como un “instituto de garantía”5 de otros derechos, a priori la protección de datos de carácter personal requiere de un marco jurídico integral que, sobre la base constitucional, garantice y desarrolle en la práctica la defensa y ejercicio de este derecho de carácter fundamental.

				Desde luego, la protección de los derechos que se derivan del tratamiento de la información y el aseguramiento del ejercicio de los derechos de acceso, rectificación, cancelación y oposición, que se posibilitan mediante el habeas data, se constituyen como el objeto mismo del derecho a la autodeterminación informativa.

				Ante la escasa previsión constitucional en contemplar un derecho fundamental autónomo para la protección de la información personal, la necesidad de tutelar los derechos fundamentales y bienes jurídicos que se desprenden del instituto de garantía del derecho a la autodeterminación informativa ha derivado en la promulgación de leyes generales dentro del ámbito sectorial6 que –como parte del régimen jurídico secundario- se orientan a proteger y garantizar los datos de carácter personal mediante la regulación del habeas data, tratamiento de la información personal y ejercicio de los derechos de intimidad y privacidad.

				Dentro de la Comunidad Andina, al igual que Bolivia, Ecuador se convierte en el segundo país que carece de una ley general orientada a regular el tratamiento de la información de carácter personal7. A partir de la Constitución de 2008, las únicas reformas legales que han promovido la protección de este derecho fundamental en el régimen sectorial son las que se incluyen en la Ley del Sistema 

				
					tratamiento de datos personales como una garantía de libre desarrollo de la personalidad y dignidad de las personas naturales. 

					4	Por ejemplo, la Constitución de Uruguay (1967), Chile (1980), Brasil (1988), Colombia (1991), Paraguay (1992), Bolivia (2009) y Argentina (1994). 

					5	Como señala Antonio Troncoso, el derecho fundamental a la protección de datos personales entra en colisión con otros derechos fundamentales y bienes constitucionales que “implican el conocimiento y acceso a la información personal y el tratamiento de datos personales sin consentimiento (…) Por consiguiente, puede afirmarse que la protección de datos personales es también un instituto de garantía de otros derechos fundamentales”. Cfr. Antonio Troncoso, La Protección de Datos Personales: En busca del equilibrio, (Valencia: Tirant lo Blanch, 2010), 33, 8.

					6	Dentro de la Comunidad Andina, Colombia cuenta con la Ley Estatutaria 1581 por la cual se dictan disposiciones generales para la protección de datos personales; Perú con la Ley 29733 por la cual se regula la protección de datos personales; Chile con la Ley 19628 por la cual se garantiza la tutela sobre la vida privada; Argentina con la Ley 25326 sobre protección de los datos personales; Brasil con la Ley de Habeas Data de 1997; Paraguay con la Ley 1682/01 que reglamenta la información de carácter privado; y, Uruguay con la Ley 18331 de protección de datos personales. 

					7	A pesar de la deficiente regulación sectorial en el ámbito secundario se destaca que, Ecuador se convierte en el segundo país –por detrás de Perú- dentro de la Comunidad Andina en reconocer protección constitucional de modo autónomo para la “autodeterminación informativa” o “intimidad informativa”. Es importante señalar que en el caso de Perú la Constitución de 1993 reconoce el derecho a la libertad informática o intimidad informativa como la doctrina conviene en llamar a la autodeterminación informativa o protección de datos personales. 
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				Nacional de Registro de Datos Públicos (2010) y su Reglamento (2016); Ley Orgánica de Comunicación (2013) y su Reglamento (2014) y Ley Orgánica de Telecomunicaciones (2015) y su Reglamento (2016)8.

				En materia constitucional es evidente que la protección de los derechos fundamentales debe desarrollarse en la legislación secundaria, jurisprudencia y políticas sectoriales. En el caso de Ecuador la protección del derecho a la autodeterminación informativa debe ceñirse al mandato constitucional (art. 8.11) que dispone que: “el contenido de los derechos se desarrollará de manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las políticas públicas. El Estado generará y garantizará las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio”.

				Y, en lo que refiere a los niños, niñas y adolescentes, la protección del derecho a la autodeterminación informativa se afianza en el principio constitucional (art. 44) de interés superior del niño que —incluido como un grupo de atención prioritaria— requiere especial observancia para el fin de determinar si en el desarrollo de sus derechos se garantizan las condiciones necesarias para el control y tutela sobre el derecho a la protección de datos personales.

				Sin duda, la evolución de las tecnologías de la información y comunicación han llegado a significar una potencial amenaza para la protección y defensa de los derechos fundamentales de los niños, niñas y adolescentes9.

				Conflictos jurídicos que resultan de actos de odio, discriminación, extorsión y acoso sexual representan algunos de los principales peligros en una sociedad en que la información personal –todo aquello que pueda identificar o hacer identificable a una persona— requiere especial atención por la sobrexposición a la que pueden ser sujetos.

				Desde este marco, el presente estudio se dedica a examinar en Ecuador el desarrollo del derecho fundamental a la autodeterminación informativa de los niños, niñas y adolescentes en la normativa secundaria, jurisprudencia y políticas públicas.

				Lógicamente, la doctrina y experiencias de sistemas jurídicos comparados contribuirán en la búsqueda del equilibrio necesario para la protección del tratamiento de la información personal de los niños, niñas y adolescentes a fin de posibilitar y enmarcar un sistema integral que promueva la defensa, tutela y garantía del derecho fundamental a la protección de datos personales.

				
					8	Puede considerarse que previo a la Constitución de 2008, algunos cuerpos normativos intentaron asignar protección al derecho fundamental a la autodeterminación informativa. Son un ejemplo, el Código de Ética Médica (1992) que protege los documentos médicos relacionados a los pacientes y tutela la obligación de guardar secreto médico; la Ley de Seguridad Social (2001) que protege la información de la historia laboral de los asegurados; y, la Ley de Comercio Electrónico, Firmas y Mensajes de Datos y su Reglamento (2002) que regulan la protección de los derechos de privacidad, intimidad y confidencialidad de los mensajes de datos.

					9	Para nadie resultan desconocidos los riesgos que trae consigo el uso de las tecnologías. Más aún, sí en esta relación se encuentran involucrados niños, niñas y adolescentes, las tics convierten a éstos, en unos casos, en blanco fácil para quienes se aprovechan de la información personal registrada en la web dando lugar al “Grooming”, “Morphing” etc.; y, en otros casos, caracterizan situaciones cotidianas que por el mas uso de la información personal desencadenan en afectaciones a la imagen, honor y dignidad de la persona dando lugar al “Sexting”, “Ciberbullying” etc. 
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				Desarrollo del derecho fundamental a la autodeterminación informativa de los niños, niñas y adolescentes

				Protección en el ordenamiento secundario

				En el caso de Ecuador el derecho fundamental a la protección de datos personales —en adelante autodeterminación informativa— fue evolucionando progresivamente mediante la protección constitucional de los derechos a la intimidad personal y familiar; rectificación de información inexacta; inviolabilidad y secreto de correspondencia; guardar reserva sobre convicciones políticas y religiosas; y, garantía del habeas data10.

				Es la Constitución de la República de 2008 la que adopta la necesidad de reconocer un derecho fundamental autónomo pero que en todo caso comparte con éstos derechos un marco integral para la protección del tratamiento de la información de carácter personal. En realidad, el derecho a la autodeterminación informativa debe considerarse como un instituto de garantía por cuanto “siendo como es un derecho fundamental, es asimismo requisito para que otras libertades sean respetadas. Impide (debería impedir) que la información disponible sobre las personas pueda ser utilizada en contra de sus derechos y libertades”11.

				De ahí la necesidad de asignarle autonomía a este derecho fundamental en virtud de preservar la capacidad de decisión del titular de los datos personales y salvaguardar el derecho a la intimidad y a la autonomía y libertad personal como derechos y libertades que se desprende del tratamiento de la información personal12.

				Precisando, el derecho fundamental a la autodeterminación informativa (art. 66.19) se encuentra enmarcado en la Constitución de la siguiente manera: “El derecho a la protección de datos de carácter personal, que incluye el acceso y la decisión sobre información y datos de este carácter, así como su correspondiente protección. La recolección, archivo, procesamiento, distribución o difusión de estos datos o información requerirán la autorización del titular o el mandato de la ley”.

				Por consiguiente, la protección de datos personales —toda información que pueda identificar o hacer identificable a una persona como una imagen, la dirección correo electrónico, número de cédula, dirección domiciliaria, dirección IP y, algunos aún más íntimos como las creencias religiosas, ideología política, convicciones morales y condiciones de salud personal— confluye entonces en el aseguramiento de un instituto de garantía que se ha fijado a través de la protección de los derechos a la intimidad de persona, personalidad, honor, dignidad y aquellos exclusivos que se desprenden del tratamiento de la información personal a partir de su recolección, archivo, procesamiento, distribución o difusión.

				
					10	De la Carta Política de 1998, puede considerarse como ejemplo la protección constitucional de los derechos civiles reconocidos en los numerales 8, 9, 13, 21 del artículo 23 relacionados con el tratamiento de la información personal; y, asimismo el artículo 94 que garantizaba la acción de habeas data. 

					11	Murillo y Piñar, El derecho a la autodeterminación informativa, 109. 

					12	Cfr. Troncoso, La Protección de Datos Personales: En busca del equilibrio, 32.
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				No debe olvidarse que el tratamiento de la información personal se realiza tanto por medios manuales como automatizados. Es por esto que, si el tratamiento de información personal por medios manuales representa una preocupación, resulta también que debido al avance de las tecnologías de la información y comunicación “ha aumentado la preocupación por la protección de datos personales, ya que éstas tienen una gran capacidad para recoger datos personales, grabarlos, ponerlos en comunicación y hacer transferencias internacionales, permitiendo los tratamientos masivos de información personal, por lo que representan las mayores injerencias en este derecho fundamental”13.

				En la era de Internet, es evidente la necesidad de promover los derechos de los niños, niñas y adolescentes, sobre todo, vinculados con el uso de las tecnologías de la información y comunicación. Un ejemplo, encaja perfectamente en la necesidad de proteger la privacidad e intimidad que resulta de la difusión de la información a través de cualquier medio. Tipologías jurídicas enmarcadas en la discriminación, actos de odio, extorsión y acoso sexual de niños, niñas y adolescentes se presentan como algunos de las principales amenazas frente a la satisfacción del principio de interés superior del niño.

				Tal como señala Murillo de la Cueva, “la dimensión universal que han alcanzado las relaciones sociales gracias a las redes que superan las fronteras estatales ha llevado a buscar soluciones también universales para hacer efectiva la protección de datos de carácter personal”14. Llegados a este punto, conviene preguntarse ¿Qué soluciones ha planteado Ecuador en su ordenamiento jurídico para la protección de los datos de carácter personal de los niños, niñas y adolescentes?

				Hay que tomar en consideración que en el siguiente año se cumplirá la primera década del reconocimiento del derecho fundamental a la autodeterminación informativa en la Constitución de 2008; por ello, tiene pleno sentido examinar si en la práctica el Estado ha generado y garantizado las condiciones necesarias para ejercicio efectivo del derecho a la autodeterminación informativa.

				En lo que se refiere a los niños, niñas y adolescentes, el proceso de integración y protección de este grupo de atención prioritaria implica que los derechos consagrados en la Constitución hacen de este grupo un sujeto de derecho15.

				La evolución de las tecnologías de la información y comunicación, en la era de Internet, al momento de proteger los derechos humanos a grupos de atención prioritaria, como es el caso de los niños, niñas y adolescentes, es sin duda, de gran importancia debido a que en el contexto jurídico 

				
					13	Troncoso, La Protección de Datos Personales: En busca del equilibrio, 32.

					14	Pablo Murillo De La Cueva, “La Protección de los Datos de Carácter Personal en el horizonte de 2010”, Anuario Facultad de Derecho – Universidad de Alcalá, N.° 2 (2009), 131-42.

					15	Tal como lo señala la Constitución de la República (art. 45) “las niñas, niños y adolescentes gozarán de los derechos comunes del ser humano, además de los específicos de su edad”. Así también lo señala el Código de la Niñez y la Adolescencia (art. 15) cuando dispone que “los niños, niñas y adolescentes son sujetos de derechos y garantías y, como tales, gozan de todos aquellos que las leyes contemplan en favor de las personas, además de aquellos específicos de su edad”.
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				debe converger su desarrollo integral con el aseguramiento del ejercicio pleno de sus derechos fundamentales acorde a la evolución del paradigma tecnológico y constitucional16.

				La protección de datos personales de este grupo de atención prioritaria frente a las tecnologías se encuentra afirmada en el principio de “interés superior del niño”17 orientado a concretar prácticas de exigibilidad de sus derechos que –prevalentes sobre los derechos de los demás– aseguren la protección efectiva de la intimidad, privacidad, información personal, entre otros bienes jurídicos.

				Tutela respecto a la protección de datos sensibles o especialmente protegidos

				A priori, el desarrollo progresivo del derecho fundamental a la autodeterminación informativa se ha materializado en algunas normas dentro del Código de la Niñez y la Adolescencia –en adelante CNADO– necesarias para la protección de los bienes jurídicos tutelados a partir del tratamiento de la información personal.

				Debe tomarse en cuenta el reconocimiento del principio fundamental al derecho a la igualdad y no discriminación (art. 6) dentro del CNADO. En lo pertinente, la norma señala que los niños, niñas y adolescentes son iguales ante la ley y “no serán discriminados por causa de su nacimiento, nacionalidad, edad, sexo, etnia; color, origen social, idioma, religión, filiación, opinión política, situación económica, orientación sexual, estado de salud, discapacidad o diversidad cultural o cualquier otra condición propia o de sus progenitores, representantes o familiares”18.

				Como se sabe, la tutela del derecho fundamental a la autodeterminación informativa contempla una tipología de datos de carácter sensible o también denominados especialmente protegidos por 

				
					16	La progresividad y exigibilidad de los derechos de los niños niñas y adolescentes se afirma en lo contemplado en el Art. 44 de la Constitución que señala: “El Estado, la sociedad y la familia promoverán de forma prioritaria el desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes, y asegurarán el ejercicio pleno de sus derechos; se atenderá al principio de su interés superior y sus derechos prevalecerán sobre los de las demás personas”.

					17	En Ecuador el principio de interés superior del niño se describe en el Código de la Niñez y la Adolescencia (art. 11) y está orientado “a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los niños, niñas y adolescentes; e impone a todas las autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones públicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimiento. Para apreciar el interés superior se considerará la necesidad de mantener un justo equilibrio entre los derechos y deberes de niños, niñas y adolescentes, en la forma que mejor convenga a la realización de sus derechos y garantías. Este principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural. El interés superior del niño es un principio de interpretación de la presente Ley. Nadie podrá invocarlo contra norma expresa y sin escuchar previamente la opinión del niño, niña o adolescente involucrado, que esté en condiciones de expresarla”.

					18	Adicionalmente a la categoría de datos que se describen en el CNADO (art. 6) es necesario anotar el derecho (art. 37. 5) al respeto sobre “las convicciones éticas, morales y religiosas de los padres y de los mismos niños, niñas y adolescentes”. Así también debe recordarse el reconocimiento constitucional (art. 16.11) como un derecho de libertad de todas las personas “el derecho a guardar reserva sobre sus convicciones” y consecuentemente que “nadie podrá ser obligado a declarar sobre las mismas”; de modo tal que, “en ningún caso se podrá exigir o utilizar sin autorización del titular o de sus legítimos representantes, la información personal o de terceros sobre sus creencias religiosas, filiación o pensamiento político; ni sobre datos referentes a su salud y vida sexual, salvo por necesidades de atención médica”.
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				cuanto éstos pueden afectar o lesionar en mayor medida derechos vinculados con la intimidad, dignidad y honor de las personas.

				Tal como se señala la “Guía legislativa sobre Privacidad y Protección de Datos para los Estados Miembros de la OEA” de 2015, la descripción de los tipos específicos de datos sensibles o especialmente protegidos deben establecerse en cada legislación o normativa nacional atendiendo su entorno cultural y jurídico19.

				En Ecuador, son precisamente la tipología de datos que se describen en el CNADO (art. 6) y la Constitución de la República (art. 16.11) los que merecen especial protección y que en todo caso pertenecen “a la esfera personal o intima de una persona –es una información que se reserva para uno mismo o para los más cercanos- y su conocimiento afecta gravemente a la intimidad personal y familiar y al libre desarrollo de la personalidad, teniendo un enorme potencial discriminador”20.

				Al respecto, ya la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Ecuador –en adelante CCDE—ha definido que una de las dimensiones utilitarias del habeas data es la dimensión “cancelatoria” también reconocida como “derecho a la exclusión de información sensible” que se orienta a eliminar la información sensible por no ser susceptible de compilación21. Indiscutiblemente, como se verá más adelante, el habeas data como una garantía constitucional faculta que el titular de los datos personales ejerza el derecho a controlar el tratamiento de la información mediante el ejercicio de los derechos de acceso, rectificación, cancelación y oposición.

				
					19	La “Guía legislativa sobre Privacidad y Protección de Datos para los Estados Miembros de la OEA” fue adoptada en el 86 período ordinario de sesiones del Comité Jurídico Interamericano en 2015. Sobre la tipología de datos sensibles anota que: “se reconoce que la sensibilidad de los datos personales puede variar según la cultura y cambiar con el tiempo y que los riesgos de ocasionar daños reales a una persona como consecuencia de la divulgación de datos podrían ser insignificantes en una situación en particular pero podrían poner en peligro la vida en otra”. Así también, la Guía en referencia apunta que “en los Estados Miembros de la OEA hay una gran variedad de entornos culturales y jurídicos, razón por la cual es difícil decir de manera general qué tipos específicos de datos es categóricamente más probable que conduzcan a atentados particularmente graves contra los derechos e intereses de las personas. Por consiguiente, deben establecerse garantías apropiadas en el contexto de la legislación y la normativa nacionales, que reflejen las circunstancias imperantes en la jurisdicción pertinente, a fin de proteger en medida suficiente los intereses de las personas en materia de privacidad. Los Estados Miembros deben indicar claramente las categorías de datos personales que se consideren especialmente “sensibles” y que, por consiguiente, requieran una mayor protección”.

					20	Troncoso, La Protección de Datos Personales: En busca del equilibrio, 782.

					21	Véase el Registro Oficial Suplemento 485 de 22 de abril del 2015. Caso signado con el Nro. 0725-12-EP). Adicional a la dimensión cancelatoria, la Corte Constitucional señala las siguientes: Informativa (derecho de acceso); Aditiva (derecho de modificación); Correctiva (derecho de corrección); y, de Reserva (derecho de confidencialidad). 
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				Tutela respecto a la protección del derecho a la información

				Considerando que el derecho fundamental a la autodeterminación informativa es requisito para que otras garantías sean respetadas, el derecho a la información (art. 45) del CNADO destaca que “los niños, niñas y adolescentes tienen derecho a buscar y escoger información; y a utilizar los diferentes medios y fuentes de comunicación, con las limitaciones establecidas en la ley y aquellas que se derivan del ejercicio de la patria potestad”.

				Así, cuando la norma citada refiere el derecho a la información con las limitaciones establecidas en la ley, existe referencia sine equa non al derecho a la protección de datos personales.

				La búsqueda y selección de la información —por ejemplo, datos de carácter personal— a través de diferentes medios y fuentes de comunicación en ningún momento puede legitimar que la información pueda ser utilizada en contra de los derechos de las personas22.

				Para ello, por ejemplo el CNADO (art. 46.1) considera como una prohibición relativa al derecho a la información “la circulación de publicaciones, videos y grabaciones dirigidos y destinados a la niñez y adolescencia, que contengan imágenes, textos o mensajes inadecuados para su desarrollo; y cualquier forma de acceso de niños, niñas y adolescentes a estos medios”.

				En este caso, tan inadecuados pueden resultar los mensajes dedicados a manipular o difundir fotografías sin el consentimiento del titular de los datos personales (Morphing) como también discriminar, hostigar, humillar y acosar a otra persona en razón de sus creencias religiosas, ideología política, convicciones morales o condiciones de salud personal (Ciberbullying o Grooming).

				Debe tenerse en cuenta que el derecho a la protección de datos personales es considerado como un instinto de garantía de otros derechos fundamentales y “atribuye a su titular un haz de facultades que consiste en el poder jurídico de imponer a terceros la realización o la omisión de determinados comportamiento”23.

				Tal como señala la norma citada, en materia de protección de datos las limitaciones que se derivan del ejercicio de la patria potestad de los padres deberían converger en la necesidad de asegurar y proporcionar “orientación y una educación crítica que les permita ejercitar apropiadamente los derechos señalados”.

				
					22	Al respecto, la “Guía legislativa sobre Privacidad y Protección de Datos para los Estados Miembros de la OEA” considera que: “Las normas nacionales deben asegurar que los datos personales se recopilen únicamente con fines legítimos y se procesen de una manera justa, legal y no discriminatoria. La finalidad de las normas debe ser que las personas reciban la información necesaria sobre las personas o entidades que recopilan datos, los fines para los cuales se recopilan, los mecanismos de protección conferidos a las personas y las formas en que las personas pueden ejercer esos derechos. Deben asegurar que aquellos que recopilan, procesan, usan y difunden datos personales lo hagan de forma apropiada y con el debido respeto de los derechos de la persona”.

					23	Troncoso, La Protección de Datos Personales: En busca del equilibrio, 69. 

				

			

		

	
		
			
				51

			

		

		
			
				El derecho a la autodeterminación informativa de los niños, niñas y adolescentes

			

		

		
			
				Se entiende que existe un deber tripartito del Estado, la sociedad y la familia para el aseguramiento de la protección de los datos personales de la niñez y adolescencia. El deber de garantizar este derecho fundamental no solamente es exigible al Estado y la sociedad en general.

				Con frecuencia decimos que “la familia es la primera escuela” y consecuentemente la tutela de este derecho fundamental debe proveerse también en gran medida de prohibiciones y mecanismos de control parental24. En todo caso, “la solución como siempre está en educar, una labor que corresponde no sólo a los profesores sino especialmente a los padres y que contribuirá a encontrar un equilibrio entre el deseo de comunicación y de ampliación del círculo de amistades y el respeto a la dignidad de la persona en Internet”25.

				Tutela respecto a la protección del derecho a la privacidad, inviolabilidad del hogar y formas de comunicaciones

				Concomitantes a los derechos de integridad personal (art. 50), libertad personal, dignidad, reputación, honor e imagen (art. 51), el CNADO (art. 53) considera como un derecho de protección a la privacidad, inviolabilidad del hogar y formas de comunicaciones. Se ha fijado en este caso que: “sin perjuicio de la natural vigilancia de los padres y maestros, los niños, niñas y adolescentes tienen derecho a que se respete la intimidad de su vida privada y familiar; y la privacidad e inviolabilidad de su domicilio, correspondencia y comunicaciones telefónicas y electrónicas, de conformidad con la ley”.

				Como se ha mencionado en un inicio, el derecho fundamental a la autodeterminación informativa se originó a partir del debate que consideraba al derecho a la intimidad como insuficiente para proteger de manera integral a la persona frente a los avances tecnológicos.

				
					24	Por ejemplo, el “Memorándum de Montevideo” (2009) sobre “La protección de datos personales y la vida privada en las redes sociales en Internet, en particular de niños, niñas y adolescentes” menciona que: “En el caso de niñas y niños se deberá considerar la prohibición de tratamiento de datos personales. En el caso de adolescentes se deberá tener en cuenta los mecanismos de controles parentales de acuerdo a la legislación de cada país, de los que deben darse una información clara”. Se debe considerar que el “Memorándum de Montevideo” (sobre la protección de datos personales y la vida privada en las redes sociales en Internet, en particular de niños, niñas y adolescentes: http://www.iijusticia.org/Memo.htm) se trata de un documento que adopta una serie de recomendaciones dentro de un seminario de trabajo realizado en Montevideo los días 27 y 28 de julio de 2009. Fue convocado por el Centro Internacional de Investigaciones para el Desarrollo de Canadá, en donde se concentraron los principales representantes gubernamentales de Brasil, Canadá, España, Uruguay, Perú, Ecuador, Colombia, Argentina y México. Teniendo como referente normativo fundamental la Convención de Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño (CDN), su principal objetivo fue exponer las problemáticas derivadas de la protección de los derechos fundamentales de los niños, niñas y adolescentes a partir de los riesgos que suponen la Sociedad de la Información y Conocimiento. Tal como se señala en este documento, las recomendaciones formuladas son “una contribución para que los diversos actores involucrados de la región se comprometan con el tema para extender los aspectos positivos de la Sociedad de la Información y Conocimiento, incluyendo Internet y las redes sociales digitales, así como prevenir aquellas prácticas perjudiciales que serán muy difíciles de revertir, así como los impactos negativos que las mismas conllevan”.

					25	Troncoso, La Protección de Datos Personales: En busca del equilibrio, 1719. 
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				Para ser más específicos, su individualización surge como resultado de “la tensión existente entre el uso cada vez más generalizado de la informática y el riesgo que el mismo puede suponer para la vida privada”26 o lo que es lo mismo “la antigua proclamación del derecho a la intimidad no era una protección bastante frente a la nueva realidad del progreso tecnológico”27.

				Sin embargo, no se puede desconocer la importancia del derecho a la intimidad en el proceso de configuración de la protección de datos como un derecho fundamental de carácter autónomo28. Ya hemos anotado que, a falta de reconocimiento constitucional en gran parte de las constituciones de la Comunidad Andina, es característica que los derechos a la intimidad y privacidad son los que han derivado hacia el ordenamiento jurídico secundario la protección de los derechos y libertades que se desprenden del tratamiento de la información personal29.

				Bajo estas consideraciones, la norma citada del CNADO reconoce el respeto a la intimidad de la vida privada y familiar; privacidad e inviolabilidad del domicilio, correspondencia y comunicaciones de los niños, niñas y adolescentes. Sirva de ejemplo, las intromisiones en la intimidad como resultado del “shareting” (sobrexposición en redes sociales, especialmente de niños y niñas, como resultado de compartir perfiles e imágenes por parte de los padres); y, también intromisiones en la privacidad de la correspondencia y comunicaciones como consecuencia del “sexting” (circulación de mensajes de texto a través imágenes y videos con contenido sexual).

				Todo ello deriva en actitudes que afectan a la propia información personal que se protege a través del derecho a la autodeterminación informativa y que en todo caso “no significa negar que represente también en muchas ocasiones una concretización del derecho a la intimidad en los tratamientos de datos personales, un derecho más específico dentro del más general derecho de privacidad personal”30.

				
					26	Murillo y Piñar, El derecho a la autodeterminación informativa, 88.

					27	Troncoso, La Protección de Datos Personales: En busca del equilibrio, 68. 

					28	Sobre la importancia y vinculación entre el derecho a la intimidad y a la autodeterminación informativa ya me he referido en otro trabajo en donde se hace referencia a la conceptualización del derecho a la protección y control de la protección de datos personales como garantía constitucional. Véase: Luis Ordóñez Pineda, “Epistemología del Derecho a la protección de datos personales y su regulación normativa, como un derecho fundamental, en el constitucionalismo ecuatoriano”, en Memorias XVl Congreso Iberoamericano de Derecho e Informática, coordinado por José Luis Barzallo (Quito: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, 2012), 462-9.

					29	Esta también es una característica que destaca la “Guía legislativa sobre Privacidad y Protección de Datos para los Estados Miembros de la OEA” cuando señala que: “la constitución y las leyes fundamentales de muchos Estados Miembros de la OEA garantizan el respeto y la protección de la privacidad, la dignidad personal y el honor familiar, la inviolabilidad del hogar y las comunicaciones privadas, los datos personales y conceptos conexos. Casi todos los Estados Miembros de la OEA han adoptado algún tipo de ley con respecto a la protección de la privacidad y los datos (aunque sus disposiciones varían considerablemente en lo que se refiere a su enfoque, ámbito de aplicación y contenido)”.

					30	Troncoso, La Protección de Datos Personales: En busca del equilibrio, 69. 
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				Hoy en día es indudable que la aparición de nuevas tecnologías como internet y redes sociales representan un cambio de paradigma en la protección de los datos personales, de la intimidad y la privacidad de la personas31.

				En el caso de los niños, niñas y adolescentes la aparición de los “nativos digitales” plantea nuevas problemáticas y tensiones entre el uso de las tecnologías y la protección de los derechos y libertades que se desprenden de la autodeterminación informativa32. En este contexto se advierte que las redes sociales “son grandes fuentes de información no sólo de sus miembros sino sobre las personas que éstas conocen o han contactado alguna vez y suponen tratamientos masivos de datos personales, lo que representa un riesgo para la privacidad de las personas”33.

				Por ello es importante viabilizar adecuados mecanismos de protección de los datos de carácter personal a través de medios automatizados como las redes sociales. Entre otras medidas, un adecuado marco jurídico de protección y la ejecución de verdaderas políticas de concienciación pueden constituir las bases de un entorno equilibrado en la defensa de los derechos de los niños, niñas y adolescentes.

				Tutela respecto a la protección del derecho a la reserva de la información sobre antecedentes penales

				En general, el tratamiento inadecuado de información de carácter personal desde la administración pública también puede constituirse en atentatorio al instituto de garantía del derecho a la autodeterminación informativa. Así, por ejemplo, “la publicación de datos personales en boletines oficiales, en sitios web en Internet, en una Intranet o en un tablón de anuncios son tratamiento de datos personales que no se encuentran exentos del ejercicio de los derechos de acceso, rectificación, oposición y cancelación”34.

				Como se sabe, dentro del ejercicio del derecho fundamental a la autodeterminación informativa existen derechos y obligaciones reciprocas. Derechos relacionados con el acceso, rectificación, oposición y cancelación para el titular de los datos personales; y, obligaciones para garantizar la legalidad, finalidad y deber de secreto o confidencialidad en el tratamiento de la información que debe asumir el responsable de los ficheros o bases datos35.

				
					31	Por esta razón es importante priorizar los mecanismos de protección de la información de carácter personal frente a los avances experimentados en la sociedad de la información. Por ello la “Guía legislativa sobre Privacidad y Protección de Datos para los Estados Miembros de la OEA” advierte que: “la normativa nacional debe proteger el derecho de las personas a beneficiarse de la economía digital y los flujos de información que la sustentan. Debe buscar un equilibrio entre el derecho de las personas a controlar la forma en que se recopilan, almacenan y utilizan sus datos personales y su derecho a tener acceso a los datos, así como los intereses de las organizaciones en el uso de datos personales con fines comerciales legítimos y razonables en una economía basada en datos”.

					32	El concepto de nativos digitales nace con Marc Prensky para denominar a todos lo que “han nacido y se han formado utilizando la particular “lengua digital” de juegos por ordenador, video e internet”. Cfr. Marc Prensky, “Nativos e Inmigrantes Digitales”, Cuadernos SEK 2.0 – Institución Educativa SEK, Depósito legal: M-24433 (2010): 1-20. 

					33	Troncoso, La Protección de Datos Personales: En busca del equilibrio, 1693.

					34	Ibíd, 818. 

					35	Es necesario señalar que entre las obligaciones destinadas para la protección de los datos personales es fundamental la garantía de confidencialidad. Tal como señala la “Guía legislativa sobre Privacidad y Protección de Datos para los 

				

			

		

	
		
			
				54

			

		

		
			
				Derechos de los grupos de atención prioritaria

			

		

		
			
				En sede judicial debe considerarse que “la publicidad permanente y limitada de información personal relativa a condenas penales –que es un dato especialmente protegido— tampoco respetaría el principio de calidad y proporcionalidad, así como el derecho a una rehabilitación y a la cancelación de los antecedentes penales”36.

				Por esta razón es necesario estimar que la publicidad de información de carácter personal, contenida en procesos judiciales o sentencias y difundida desde la administración de justicia como una instancia pública, afecta la naturaleza de los datos considerados como sensibles o especialmente protegidos37. Al respecto, sobre la tutela del derecho a la reserva de la información sobre antecedentes penales, debe citarse el contenido del CNADO (art. 54) que señala:

				Los adolescentes que hayan sido investigados, sometidos a proceso, privados de su libertad o a quienes se haya aplicado una medida socio—educativa, con motivo de una infracción penal, tienen derecho a que no se hagan públicos sus antecedentes policiales o judiciales y a que se respete la reserva de la información procesal en la forma dispuesta en esta Ley, a menos que el Juez competente lo autorice en resolución motivada, en la que se expongan con claridad y precisión las circunstancias que justifican hacer pública la información.

				Se debe agregar que el CNADO (art. 317) contempla como una “garantía de reserva” la protección de la intimidad considerando que “se respetará la vida privada e intimidad del adolescente en todas las instancias del proceso. Las causas en que se encuentre involucrado un adolescente se tramitarán reservadamente”.

				En este sentido la regla general es la protección de los datos de carácter personal relativa a la información que obra en los procesos y los antecedentes penales y que, en todo caso, deben ser considerados como datos de carácter sensible que requieren de mayores niveles de seguridad y protección por constituir eventualmente una mayor amenaza para las libertades que se desprenden del derecho fundamental a la autodeterminación informativa.

				Por tanto, ante el incumplimiento de una previsión legal como las que se acaban de señalar, es criterio sostenido por la doctrina que “corresponde al responsable del fichero asumir la responsabilidad de las infracciones al ordenamiento jurídico de protección de datos personales derivados de una 

				
					Estados Miembros de la OEA” el deber de confidencialidad exige que “el controlador de datos se cerciore de que no se proporcionen tales datos (ni se pongan a disposición por otros medios) a personas o entidades excepto con el conocimiento o consentimiento de la persona afectada, en consonancia con las expectativas razonables de la persona afectada o por mandato de la ley. El controlador de datos debe cerciorarse también de que los datos personales no se usen con fines que sean incompatibles con el fin original para el cual se recopilaron los datos. Estas responsabilidades emanan de la naturaleza misma de los datos personales y no dependen de afirmaciones de las personas afectadas”. 

					36	Troncoso, La Protección de Datos Personales: En busca del equilibrio, 882. 

					37	En todo caso, debe agregarse que la “Guía legislativa sobre Privacidad y Protección de Datos para los Estados Miembros de la OEA” al considerar la tipología de datos sensibles o especialmente protegidos señala que “estos datos merecen protección especial porque, si se manejan o divulgan de manera indebida, podrían conducir a graves perjuicios para la persona o a discriminación ilegítima o arbitraria”.
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				publicidad indebida de la información, por ejemplo, cuando no exista una habilitación legal ni consentimiento del interesado”38.

				Al caso, el CNADO (art. 248) establece una sanción general para los casos que amenacen o vulneren los derechos consagrados en esta Ley. Por ejemplo, se señala que quien infrinja derechos –en este caso las libertades que se desprenden del derecho fundamental a la protección de datos personales y que han sido expuestos en líneas anteriores— de los niños, niñas y adolescentes será condenado por cada amenaza o violación de éstos al pago de una multa de 100 a 500 USD.

				Como ha quedado expuesto, el respeto del derecho fundamental a la autodeterminación informativa conlleva la tutela de otras libertades y bienes jurídicos derivados del tratamiento de la información personal. En todo caso, en una sociedad informatizada como la que experienciamos debe advertirse que la falta de respeto a la intimidad y privacidad de la información personal –a través de tipologías como el grooming, shareting, sexting, morphing y ciberbullying, etc.– pueden lesionar gravemente a la dignidad, honra, imagen y derechos relacionados con el libre desarrollo de la personalidad de los niños, niñas y adolescentes.

				Precedentes jurisprudenciales de la Corte Constitucional

				Ha transcurrido casi una década desde el reconocimiento constitucional del derecho fundamental a la autodeterminación informativa y los precedentes jurisprudenciales aún continúan siendo escasos en la materia.

				En principio, puede reafirmarse que desde la jurisprudencia constitucional tanto el derecho a la intimidad como la garantía del habeas data proclamaron cierta tutela y protección sobre el tratamiento de los datos de carácter personal. Así lo advirtió en 2001 el entonces Tribunal Constitucional en la Resolución Nro. 2839.

				Considerándose con toda seguridad como la primera resolución en la materia, ésta reconoció que –a tenor del art. 94 de la Constitución de 1998— la garantía del habeas data se concibe “como el derecho a la información, pero también a guardar y preservar la intimidad, el honor y la honra del buen nombre, la buena reputación, la inviolabilidad de la correspondencia, papeles privados, derechos intelectuales”.

				De igual modo, dicha resolución consideró que el habeas data etimológicamente significa “traer o presentar la información o guardar o conservar los datos”; y, considerándose como una institución reciente en relación a otras garantías, el Tribunal señaló que su institucionalización en el Derecho Constitucional Latinoamericano ha ido progresivamente advirtiendo “nuevas dimensiones con la expansión de la informática, los sistemas de Internet y conjugando con aquellos derechos que, de modo directo o mediato sirven para tutelar o garantizar esos derechos inalienables y universales, como son aquellos ligados a la dignidad del ser humano”.

				
					38	Troncoso, La Protección de Datos Personales: En busca del equilibrio, 819. 

					39	Véase el Registro Oficial Suplemento 281 de 9 de Marzo del 2001 (caso signado con el Nro. 39-2000-HD).
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				Sin duda se trata de un precedente importante en materia de protección de datos personales a partir de la tutela de la intimidad e inviolabilidad de la correspondencia y papeles privados. A esto se suma la garantía de los derechos –sobre todo aquellos ligados a la dignidad de la persona— que se desprenden de la expansión del paradigma informático. Precisamente, como ha señalado la doctrina “considerar el derecho a la protección de datos personales o el derecho a la autodeterminación informativa como un derecho autónomo o instrumental del derecho a la intimidad no debe hacernos olvidar que ambos derechos poseen el mismo origen: la dignidad de la persona”40.

				Ahora bien, a partir de la Resolución Nro. 28 del Tribunal han existido varias otras que intentaron desarrollar el derecho a la protección de datos a partir del concepto de intimidad y habeas data41.

				Por su puesto, esto ocurrió hasta antes que la Constitución de 2008 lo reconociera como un derecho fundamental con carácter autónomo. Sin embargo, como un dato relevante es importante señalar que en 2003 el Tribunal Constitucional en la Resolución Nro. 2242 por primera vez hace mención al derecho a la protección de datos como tal refiriendo que:

				El derecho a la protección de datos implica, a su vez, el derecho a conocer la existencia de ficheros o de información almacenada y el propósito o la finalidad que se persigue con ellos; el derecho a acceder, que permite a los afectados averiguar el contenido de la información registrada; o participar de la información que sobre la imagen o concepto de ellos se tenga; y el derecho a rectificar, que es la posibilidad del titular afectado de que los datos sobre su persona al ser incorrectos, inexactos u obsoletos sean rectificados en la medida en que, al ser ajenos a la realidad, le pueden causar perjuicio.

				Cardinalmente, esta referencia realizada por el Tribunal se afianzó en la definición de los derechos “ARCO” (de acceso, rectificación, cancelación y oposición) que se desprenden del habeas data; y, sobre todo en la protección de las libertades y bienes jurídicos que se desprenden del control y la tutela del tratamiento de la información personal. Al respecto, el Tribunal consideró que “el habeas data permite a toda persona acceder a registros públicos o privados, en los cuales están incluidos sus datos personales o de su familia, para requerir su rectificación o la supresión de aquellos datos inexactos que de algún modo le pudiesen perjudicar en su honra, buena reputación e intimidad”.

				Expuesto lo anterior, es fácil advertir un evidente –pero no suficiente- desarrollo del derecho a la autodeterminación informativa en la jurisprudencia constitucional a partir de su inclusión en la Carta Magna de 2008.

				
					40	Troncoso, La Protección de Datos Personales: En busca del equilibrio, 37. 

					41	Por ejemplo, puede citarse las siguientes Resoluciones del Tribunal Constitucional: Nro. 12 (caso N.° 012-2002-HD); la Resolución N.° 46 (caso N.° 046-2002-HD); la Resolución N.° 26 (caso N.° 0026-2003-HD); la Resolución Nro. 20 (caso N.°. 0020-2004-HD); y, la Resolución Nro. 76 (caso N.° 0076-2004-HD). 

					42	Véase el Registro Oficial 170 de 16 de septiembre del 2003 (caso signado con el N.° caso signado con el Nro. 0022-2003-HD).
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				En relación a la garantía del habeas data puede citarse la Resolución Nro. 19-09-SEP-CC43 de la actual CCDE que, considerando al habeas data como una garantía constitucional que nace con el desarrollo tecnológico, estima que ésta se constituye en “un derecho fundamental en sí mismo, independiente de otros y como un mecanismo de protección de otros derechos fundamentales, como el derecho a la honra, al honor, a la intimidad, al buen nombre, a la imagen, a la verdad, al patrimonio, a la privacidad, a la voz y a la autodeterminación informativa frente al abuso y negligencia en el tratamiento de la información”.

				Del texto que se describe se destaca que el habeas data –admitido como un derecho fundamental en sí mismo— se convierte en un verdadero instituto de garantía de otros derechos fundamentales, por ejemplo, del derecho a la autodeterminación informativa. Para este fin, la CCDE agrega que esta garantía constitucional se activa “en caso de que la información proporcionada resulte falsa, errónea, antigua, incierta, obsoleta, discriminatoria o inexacta, exigir su actualización, rectificación, eliminación, anulación o confidencialidad”.

				En suma, así como el derecho a la autodeterminación informativa se desarrolla a través del habeas data, ésta garantía constitucional se destina a garantizar al titular de los datos personales en control suficiente sobre el tratamiento de sus datos permitiendo el ejercicio de los denominados derechos “ARCO”.

				Por consiguiente, en el ejercicio del derecho fundamental a la autodeterminación informativa y garantía constitucional del habeas data coexisten derechos para el titular de los datos y obligaciones para los responsables del tratamiento que, como concluye la CCDE, les “corresponde también un manejo responsable de la misma, debido a que cualquier acción u omisión en su tratamiento por parte de los servidores públicos responsables puede generar una violación a derechos fundamentales de las personas”.

				Con esta base, es finalmente en 2014 cuando la CCDE desarrolla el primer precedente jurisprudencial sobre el derecho a la autodeterminación informativa. La Resolución N.° 1-14-PJP-CC44 se dedica expresamente a fijar seis reglas jurisprudenciales vinculantes constituyéndose así como un precedente con carácter erga omnes45.

				En el caso del derecho fundamental a la protección de datos personales, la regla N.° 2 de dicha Resolución señala que “en el caso de la autodeterminación informativa, como parte del derecho a la protección de datos personales, implica la necesidad de garantizar la protección de la esfera íntima de las personas, así como la posibilidad de ejercer control sobre los datos personales del sujeto, aunque no se encuentren en su poder”.

				
					43	Véase el Registro Oficial 18 de 03 de Septiembre del 2009 (caso signado con el Nro. 0014-09-EP). 

					44	Véase el Registro Oficial Suplemento 281 de 03 de julio del 2014 (caso signado con el Nro. 0067-11-JD).

					45	Es importante señalar que en la fundamentación de las reglas jurisprudenciales, la Corte Constitucional ha señalado que “el derecho a la protección de datos —y específicamente, su elemento denominado “autodeterminación informativa—”, tiene un carácter instrumental, supeditado a la protección de otros derechos constitucionales que se pueden ver afectados cuando se utilizan datos personales, como puede ser la intimidad, la honra, la integridad psicológica, etc.
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				Por otro lado, en relación a la garantía constitucional de habeas data, la regla Nro. 6 de la Corte concluye lo siguiente:

				El habeas data, como mecanismo de garantía del derecho a la protección de datos personales, no podrá ser incoado como medio para requerir la entrega física del soporte material o electrónico de los documentos en los que se alegue está contenida la información personal del titular sino para conocer su existencia, tener acceso a él y ejercer los actos previstos en el artículo 92 de la Constitución de la República; el juez está obligado a utilizar todos los mecanismos que establece la ley para efectos de garantizar debida y eficazmente los actos constantes en el artículo referido.

				Finalmente, me parece importante señalar que la CCDE en la Resolución N.° 25-15-SEP-CC46, además de señalar las dimensiones utilitarias del habeas data, ha ratificado su carácter instrumental señalando que “el derecho de autodeterminación informativa, que es amparado por esta garantía, procura ser el medio procesal adecuado para exigir la supresión, rectificación, confidencialidad o actualización de dichos datos personales”.

				Llegados a este punto, es destacable la actividad desarrollada por la CCDE a partir del reconocimiento constitucional del derecho fundamental a la protección de datos personales en la Constitución de 2008. Como queda anotado, no debe olvidarse que su desarrollo también ha venido construyéndose a partir de la protección constitucional de los derechos de intimidad y privacidad consagrados en la Carta Política de 1998.

				Sin embargo, en la práctica se requiere mucho más. Entre otros problemas que se identifican dentro del tratamiento de la información personal se encuentra “el desconocimiento que la mayor parte de las personas tienen sobre los peligros derivados del acceso por terceros a los datos que les identifican o permiten identificarlos cuando no afectan directamente a su vida íntima”47.

				En primera instancia, podría asumirse que dicho desconocimiento se origina a partir de la carencia de un marco legal –entiéndase una Ley General de Protección de Datos Personales— para la tutela integral del derecho fundamental a la autodeterminación informativa; y, también por la ausencia de mecanismos de difusión y promoción de los derechos que se desprenden del denominado instituto de garantía para la protección de datos personales, esto a pesar de existir normas de protección que –siendo extremadamente dispersas— no han hecho nada por asegurar en la práctica la defensa de este derecho fundamental.

				Por ello, conviene centrarnos en la importancia de las políticas públicas. Tal como señala el Memorándum de Montevideo, se plantea la necesidad de desarrollar verdaderas políticas públicas tendientes a regular las redes sociales digitales a partir del desarrollo evidenciado en la Sociedad de la Información y Conocimiento teniendo como base en su formulación el principio de interés superior del niño.

				
					46	Véase el Registro Oficial Suplemento 607 de 14 de octubre del 2015 (caso signado con el Nro. 1493-10-EP). 

					47	Murillo De La Cueva, “La Protección de los Datos de Carácter Personal en el horizonte de 2010”, 131-42. 
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				A continuación, mediante un estudio pormenorizado de realidad ecuatoriana y con interés en las recomendaciones del Memorándum de Montevideo, se podrá identificar la importancia de los programas y políticas que son necesarias emprender para la satisfacción del derecho fundamental a la autodeterminación informativa de los niños, niñas y adolescentes. Lógicamente, con la experiencia de modelos jurídicos que han recIbído reconocimiento internacional dentro de la región, se intentará proponer un modelo equilibrado que asegure en la práctica la defensa de este derecho fundamental.

				Ejecución de políticas públicas

				Como ha quedado expuesto, el derecho fundamental a la autodeterminación se ha enmarcado dentro de la necesidad de regular el tratamiento de la información personal y que atribuye al titular de la información la capacidad de ejercer control sobre el uso y finalidad que se haga respecto de dicha información.

				En relación a la aplicación de políticas públicas para el aseguramiento del derecho a la autodeterminación informativa de los niños, niñas y adolescentes, por disposición constitucional (art.46.7) se precisa que el Estado ecuatoriano deberá adoptar entre otras medidas:

				Protección frente a la influencia de programas o mensajes, difundidos a través de cualquier medio, que promuevan la violencia, o la discriminación racial o de género. Las políticas públicas de comunicación priorizarán su educación y el respeto a sus derechos de imagen, integridad y los demás específicos de su edad. Se establecerán limitaciones y sanciones para hacer efectivos estos derechos.

				Precisamente, en la actualidad se ha llegado a evidenciar la necesidad de crear espacios para la promoción de los derechos de los niños, niñas y adolescentes, sobre todo, vinculados con el uso de las tecnologías de la información y comunicación48.

				Un ejemplo encaja perfectamente en la protección de la privacidad e intimidad que resulta de la difusión e intercambio de información a través de las redes sociales.

				Tal como señala Antonio Troncoso:

				Las redes sociales, basadas en que los usuarios comparten información a veces muy sensible, suponen un reto a la privacidad personal e implican un cambio de paradigma. El propio concepto de red social conlleva una cierta renuncia de los usuarios a su privacidad. Las personas ponen en común aficiones, gustos y vivencias con la finalidad de facilitar el acceso a esta información por una red de contactos que incluye una mayoría de personas a las cuales no conocen49.

				
					48	Como una primera exhortación la “Guía legislativa sobre Privacidad y Protección de Datos para los Estados Miembros de la OEA” expresa que: “cada Estado Miembro de la OEA debe adoptar e implementar una política clara y eficaz de apertura y transparencia para todos los adelantos, prácticas y políticas con respecto a los datos personales. En ese sentido, cada Estado Miembro de la OEA debe ofrecer oportunidades apropiadas a las personas y las organizaciones afectadas para que formulen observaciones y contribuciones a las leyes concretas que se propongan.

					49	Troncoso, La Protección de Datos Personales: En busca del equilibrio, 1693. 
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				Por todo esto, impera que en una sociedad informatizada se garantice la protección de las personas frente a los riesgos que se desprenden del uso de las tecnologías de la información y comunicación. Más aún, si se trata de un grupo de atención prioritaria como los niños, niñas y adolescentes, debe atenderse el principio de interés superior no solamente a través de su reconocimiento normativo y jurisprudencial sino también mediante su aseguramiento en la práctica.

				Por ejemplo, el Memorándum de Montevideo recomienda “establecer sistemas de información para que, aquellas niñas, niños y adolescentes que tengan alguna preocupación por los contenidos en Internet o las redes sociales digitales, puedan tener asesoría y apoyo rápido50.

				Sin duda la implementación de adecuadas políticas públicas y mecanismos idóneos de difusión de las libertades informáticas constituyen un elemento fundamental para el desarrollo y ejercicio del derecho fundamental a la autodeterminación informativa de los niños, niñas y adolescentes51. En el caso de Ecuador, a partir de la inexistencia de un marco general para la protección de los datos personales52 y del desarrollo de este derecho fundamental en la jurisprudencia constitucional, queda únicamente por analizar su desarrollo a través de políticas públicas.

				Pero, ¿qué son las políticas públicas? o ¿qué características deben cumplir éstas en la práctica para concretar el desarrollo del derecho fundamental a la protección de datos personales?

				Partamos por conceptualizar su significado. En sentido general se menciona que las políticas públicas existen siempre y cuando “instituciones estatales asuman total o parcialmente la tareas de alcanzar objetivos estimados como deseables o necesarios, por medio de un proceso destinado a cambiar un estado de las cosas percIbído como problemático”53.

				Siendo así, este concepto supone la idea de un cambio a partir de la identificación de un problema que requiere atención y regulación desde la instancia gubernamental. En todo caso, debe entenderse que las políticas públicas emergen “de una construcción social y de una construcción de un objeto de investigación”54 que se orientan a definir el quehacer del Estado frente a un determinado problema.

				
					50	Por ejemplo, el Memorándum sugiere generar medidas como ayuda y denuncia en línea, números gratuitos telefónicos, centros de atención, etc.

					51	Como advierte Antonio Troncoso, son tres los aspectos que deben considerarse para la protección de los datos personales en redes sociales, a saber: la legislación, la autorregulación y la concienciación de los usuarios. Cfr. Troncoso, La Protección de Datos Personales: En busca del equilibrio, 1694. 

					52	A pesar de este panorama, con base a las recomendaciones señaladas en la “Guía legislativa sobre Privacidad y Protección de Datos para los Estados Miembros de la OEA”, bien puede llegar a consolidarse un marco necesario a partir de las propuestas legislativas que en materia de protección de datos personales se han presentado ante la Asamblea Nacional. Por ejemplo, tómese en cuenta el proyecto de “Ley Orgánica de la protección de los derechos a la intimidad y privacidad sobre los datos personales” formulado el 12 de Julio de 2016; y, el proyecto de “Ley que regula los actos de odio y discriminación en redes sociales e internet” formulado el 23 de mayo de 2017. 

					53	André-Noel Roth Deubel, “Políticas Públicas: Formulación, Implementación y Evaluación”, Ediciones Aurora, (2002): 1-134.

					54	Ibíd. Según este autor, la existencia de políticas públicas se caracteriza por la identificación de cuatro elementos centrales, a saber: “implicación del gobierno, percepción de problemas, definiciones de objetivos y proceso”. 
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				Conforme lo anotado, no se puede desconocer que en el caso de Ecuador existe implicación del gobierno para la protección de los derechos de los niños, niñas y adolescentes. La creación de instituciones —como el Consejo Nacional de la Niñez y la Adolescencia (CNNA), Consejos Cantonales y Juntas Cantonales de Protección de Derechos— se orientan a instituir un Sistema Nacional Descentralizado de Protección Integral de la Niñez y la adolescencia55.

				Esto es importante por cuanto, como menciona el Memorándum de Montevideo, es necesario “promover el compromiso y la participación de las asociaciones públicas y privadas, así como redes nacionales de centros de acceso a Internet (donde hubiere), para asegurar su participación en la protección y en las campañas de alerta sobre las potencialidades y los riesgos de Internet y las redes sociales digitales”.

				Así también, es necesario destacar que en nuestro país las problemáticas derivadas de la protección de los datos personales es un paradigma que aún se encuentra en construcción. Tal como se ha señalado anteriormente, las propuestas legislativas de 2016 y 2017 pretenden construir un sistema para la protección y tutela del derecho a la autodeterminación informativa y que en el caso de la niñez y adolescencia plantean, desde ya, importantes cuestiones que —a la luz de experiencias y modelos internacionales— deben conducir al planteamiento de políticas adecuadas para el aseguramiento del derecho a la autodeterminación informativa56.

				
					55	Véase el art. 192 del CNADO. Así también, puede considerarse los ejes estratégicos 1 y 2 del Ministerio de Inclusión Económica y Social que en la materia consideran: Eje N.° 1: Protección Especial.- Garantizar políticas y regulaciones para la protección especial, con la finalidad de promover, proteger y restituir los derechos de las y los ciudadanos en todo su ciclo de vida, con énfasis en niños, niñas, adolescentes adultos mayores personas con discapacidad, en corresponsabilidad con la comunidad que aseguren el ejercicio, garantía y exigibilidad de los derechos; y, Eje N.° 2: Desarrollo Integral.- Garantizar la gestión estratégica en la formulación, aplicación e implementación de las políticas, programas, normas e instrumentación que permitan fomentar y garantizar los derechos de niños y niñas, adolescentes, jóvenes, adultos mayores y personas con discapacidad en el Ecuador para el ejercicio pleno de su ciudadanía en libertad e igualdad de oportunidades en el marco del Buen Vivir. 

					56	Por ejemplo el proyecto de “Ley Orgánica de la protección de los derechos a la intimidad y privacidad sobre los datos personales” en su exposición de motivos señala que “ante la existencia de bases de datos públicas y privadas a través de las cuales se comercializa y difunde información personal, es indispensable una ley que ampare la decisión de las personas sobre sus datos y proteger su privacidad e intimidad, tanto en la esfera de su vida individual como familiar, dando especial relevancia a los derechos de los más vulnerables: niñas, niños y adolescentes”. Con esta base el referido proyecto contempla los derechos de las niñas, niños y adolescentes (art. 7) señalando que: “Se asegurará el respeto al derecho a la intimidad de las niñas, niños y adolescentes, por lo que se prohíbe el tratamiento de sus datos personales, salvo aquellos datos que sean de naturaleza pública. Es deber del Estado y de las entidades educativas de todo tipo proveer información y capacitar a los representantes legales y tutores sobre los eventuales riesgos a los que se enfrentan las niñas, niños y adolescentes respecto del tratamiento indebido de sus datos personales; y, proveer de conocimiento acerca del uso responsable y seguro por parte de niñas, niños y adolescentes de sus datos personales, su derecho a la intimidad y protección de su información personal y a la de los demás”. Por otra parte el proyecto de “Ley que regula los actos de odio y discriminación en redes sociales e internet” en su exposición de motivos señala que como resultado del avance y desarrollo de las tecnologías de la información “el intercambio de la información podría afectar a las personas, existiendo la posibilidad de llegar a ser víctimas de prácticas ilícitas que se realizan en la red. Pudiendo se estafadas, o sufrir la sustracción de su información personal, entre otras infracciones potenciales en la red”. Como un dato interesante, considerando que éste proyecto se afianza en el respecto y protección de los derechos y ciudadanos en la red y plataformas de internet, se expone también que “se calcula que en la República del Ecuador, existen alrededor de once millones de usuarios de las red social Facebook, es decir se encuentran inscritas 

				

			

		

	
		
			
				62

			

		

		
			
				Derechos de los grupos de atención prioritaria

			

		

		
			
				Al caso, el Memorándum de Montevideo recomienda que:

				La protección de los datos personales requiere del desarrollo de una normativa nacional, aplicable al sector público y privado, que contenga los derechos y principios básicos, reconocidos internacionalmente, y los mecanismos para la aplicación efectiva de la misma. Los Estados deberán tomar en especial consideración, en la creación y en el desarrollo de dichas normativas, a las niñas, niños y adolescentes.

				Puede señalarse que el “Memorándum de Montevideo” y la “Guía legislativa sobre Privacidad y Protección de Datos para los Estados Miembros de la OEA” —como instrumentos regionales en la materia— deberían significar las bases para a un ordenamiento jurídico adecuado y que se plantea como necesario no solamente para la regulación del tratamiento de la información personal, en general, sino también para el desarrollo efectivo del derecho a la autodeterminación informativa de los niños, niñas y adolescentes.

				Por otra parte, en cuanto a la definición de objetivos orientados a tutelar el derecho a la autodeterminación informativa, a pesar de la existencia de entidades gubernamentales dedicadas a la protección integral de la niñez y la adolescencia, la situación se encuentra en un estado de penumbra.

				Como antecedente, Ecuador en 2011 —dentro del décimo informe ante el Secretario General de la OEA sobre las medidas emprendidas por los Estados miembros para prevenir y erradicar la explotación sexual comercial de niñas, niños y adolescentes en las Américas (ESCNNA)— informó dos cuestiones que al caso son importantes mencionar. Primero que no cuenta con programas o políticas específicas “dirigidas a prevenir el uso no seguro e irresponsable de las TIC”; y, segundo que el Consejo Nacional de la Niñez y Adolescencia ha encaminado “un proyecto de monitoreo de eventos y contenidos de Internet referidos a la pornografía infantil, la venta de niños, niñas y adolescentes”57.

				Para ese entonces, este informe estimaba que el número de usuarios de Internet en América había crecido en “un 253.9% en el período 2000-2009. En diciembre del año 2009 se estimaban 446 483 050 usuarios de la red, lo que representa un 24.8% del total de usuarios del mundo (1 802 330 457) y un 48% de la población del continente”58.

				
					igual número de cuentas. Las redes sociales restantes reportan un importante número de registros: i) Instagram con un millón y medio; ii) Linkedln alcanza el millón ciento setenta mil; y, iii) Twitter setecientos mil”. 

					57	Cfr. El X Informe al Secretario General de la OEA sobre las medidas emprendidas por los Estados Miembros para prevenir y erradicar la Explotación Sexual Comercial de niñas, niños y adolescentes en las Américas (ESCNNA). Disponible en: http://www.iin.oea.org/pdf-iin/Explotacion-sexual-comercial-version-digital.pdf. 

					58	El X Informe al Secretario General de la OEA de 2011, agrega que existe “una fuerte tendencia al crecimiento de la cantidad de usuarios en América Latina y el Caribe”; y, en lo relativo a las tipologías que se producen por la inobservancia de las reglas que protegen el tratamiento de la información personal señaló que: “Conforme se van desarrollando herramientas y plataformas que habilitan la autogeneración de contenido y el libre intercambio de información –que tanto promueve el derecho a la libre expresión de los niños–, también, en paralelo, se abre un escenario en el que los delincuentes sexuales tienen más posibilidades de compartir imágenes y tener contacto con niños, de una manera antes desconocida. Por este motivo, la comunidad internacional ha expresado su preocupación al detectar las distintas maneras en las que niños, niñas y adolescentes pueden estar siendo explotados por medio de las TIC”.
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				En la actualidad es evidente que esta realidad no ha cambiado. Más aún, si hablamos de programas para el proceso de aplicación de políticas vinculadas con la protección de datos personales, el escenario se encuentra desamparado.

				Se sabe que como resultado del uso de las tecnologías de la información y la comunicación por niños, niñas y adolescentes coincidimos en denominarlos como nativos digitales en virtud de su acercamiento con el uso de las tecnologías a edades relativamente tempranas.

				Algunos datos coinciden en esta afirmación cuando por ejemplo se menciona que en Estados Unidos el 92% de los menores tienen una identidad digital a los dos años59. Y en el caso de Ecuador en 2016, según datos del Instituto Nacional de Estadísticas y Censos (INEC), el 63.4 % de niños y niñas entre 5 a 15 años usaron internet y así también 8 de cada 10 jóvenes entre 16 y 24 años con un 78.9%60.

				Por consiguiente, puede considerarse que hoy en día existe más acercamiento de los niños, niñas y adolescentes a medios relacionados con el mundo tecnológico como resultado del creciente fenómeno de informatización de la sociedad. Como se evidencia, en 2016 en Ecuador los niños representan el segundo grupo etario con mayor número de personas que utiliza computadora, incrementándose desde el 2012 un 18.2% el uso de internet en los más pequeños, y así también un 55.9% el uso de smarphones dentro de los últimos cinco años61.

				Para enfrentar esta situación a través de políticas públicas el Memorándum de Montevideo sugiere:

				Impulsar la generación de conocimiento especializado con el fin de elaborar políticas públicas adecuadas. En especial, en lo que refiere a los comportamientos en línea de niñas, niños y adolescentes, se sugiere investigar acerca de los roles que estos juegan en la recepción, producción, almacenamiento y reproducción de contenidos ilegales, las medidas de protección que ellos mismos desarrollan, las motivaciones individuales y colectivas de dichos comportamientos, así como los peligros reales a los que se enfrentan en la Sociedad de la Información y el Conocimiento.

				
					59	Cfr. Isabel Lantigua, “¡Mamá, papá! Dejad de contar mi vida en vuestras redes sociales”, El Mundo, (2017): Disponible en: http://www.elmundo.es/sociedad/2017/05/20/59159abc468aeb4c678b462c.html Este estudio agrega que: “Antes de que el pequeño/a cumpla los cinco años, sus padres han subido cerca de 1 000 fotografías de él/ella a las redes. Antes de que el menor sepa lo que es un correo electrónico, antes de que aprenda a manejar un móvil, antes de que se abra un perfil en Facebook, su imagen y testimonios de su día a día ya circulan por todos esos medios”. 

					60	Datos extraídos de la página web del Instituto Nacional de Estadísticas y Censos (INEC) en relación al estudio de 2016 sobre “Las Tecnologías de la Información y Comunicación (TIC) – 2016” para el análisis y formulación de políticas públicas. Disponible en: http://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-inec/Estadisticas_Sociales/TIC/2016/170125.Presentacion_Tics_2016.pdf. Este estudio comprendió a grupos definidos entre 5 a 15 años; 16 a 24 años; 25 a 34 años; 35 a 44 años; 45 a 54 años; 55 a 64 años; y, 65 años y más.

					61	Cfr. La infografía del estudio de 2016 sobre “Las Tecnologías de la Información y Comunicación (TIC)–2016” para el análisis y formulación de políticas públicas. http://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-inec/Estadisticas_Sociales/TIC/2016/infografia.pdf. 
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				Esta realidad no puede pasar desapercIbída y por ello, a partir de las grandes habilidades digitales que demuestran la niñez y adolescencia en el campo de la comunicación digital, es necesario desarrollar procesos o políticas de concienciación en los usuarios de redes sociales. En este contexto, sirva de ejemplo esta investigación y los criterios doctrinarios que se citan aquí con la finalidad de “concienciar a los usuarios, especialmente a los jóvenes, acerca de la información que publican en estas redes sociales, para que valoren la importancia de su intimidad y la protección de sus datos personales”62.

				Sin embargo, estos no significan los únicos instrumentos que han permitido la tutela del derecho fundamental a la autodeterminación informativa en la práctica mediante la ejecución de políticas públicas. Experiencias dentro de la Comunidad Andina nos permitirán identificar a continuación algunos programas que en la práctica se han calificado como idóneos por la comunidad internacional63.

				Se debe citar forzosamente el caso de Argentina. A partir del Decreto N.° 1558/2001, la DNPDP (Dirección Nacional de Protección de Datos Personales) ha desarrollado un papel importante en su objetivo de precautelar la protección del derecho fundamental de datos personales. Esta Dirección ha contribuido con campañas de cultura sobre privacidad y protección de los datos personales a través de asesoramiento a los titulares de datos personales. Así, su actividad ha sido reconocida en 2014 por el “Berkman Klein Center for Internet & Society” de la Universidad de Harvard en virtud del Programa Nacional “Con Vos en la Web” para la protección de los datos personales de niños, niñas y adolescentes en Internet, considerándola como una propuesta de política pública exitosa de la región.

				Como resultado de la ejecución de políticas públicas, en la práctica se han ejecutado medidas tendientes a asegurar la protección del derecho a la autodeterminación informativa como la creación de un campus virtual, talleres y capacitaciones; difusión de materiales como guías (Guía para el cuidado de los datos personales de l@s chic@s) manuales (Ley 25 326 en su versión para niñ@s) y videos tutoriales (Padres en la web).

				También el caso de Uruguay es digno de destacar. La Ley N.° 18331 dispuso la creación de la Unidad Reguladora y de Control de Datos Personales (URCDP) a través de la Agencia para el Desarrollo del Gobierno de Gestión Electrónica y la Sociedad de la Información y del Conocimiento. Esta Unidad, como ente de regulación y control de datos personales y habeas data, se ha enmarcado en las líneas que corresponden a la prosecución del derecho a la protección de datos personales. A tal punto que, en noviembre de 2016 fue designada para ejercer la Presidencia de la RIPD.

				Al igual que la DNPDP en Argentina, el nivel de protección demostrado por la URCDP en Uruguay ha permitido concretar que las disposiciones de la Ley N.° 18331 sean reconocidas por la Unión Europea como adecuadas para garantizar el derecho fundamental a la protección de datos personales.

				Por ejemplo, a fin de concientizar las implicaciones tecnológicas y culturales que se desprenden del tratamiento de la información personal en la sociedad, la ejecución de programas de promoción 

				
					62	Troncoso, La Protección de Datos Personales: En busca del equilibrio, 1711.

					63	La Comunidad Andina actualmente está conformada por cuatro países miembros: Bolivia, Colombia, Ecuador y Perú; cinco países asociados: Chile, Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay; y, un país observador: España. 
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				y participación ciudadana como “Tus derechos Valen. Cuídalos” se consolida como una propuesta orientada a la observancia del derecho fundamental a la protección de datos personales a partir de la participación de niños, padres y docentes.

				Finalmente, citaremos el caso de España en calidad de país observador e integrante de la Comunidad Andina. La Agencia Española de Protección de Datos Personales —con base a las disposiciones de la Ley Orgánica de Protección de Datos de Carácter Personal y su Reglamento— se encarga de tutelar los derechos de acceso, rectificación, cancelación u oposición a través de modelos específicos para facilitar el ejercicio de los derechos de la ciudadanía frente al tratamiento de la información de carácter personal.

				En la práctica, la Agencia Española ha posibilitado canales de atención ciudadana como mecanismos de información, ayuda y tutela que permiten a los ciudadanos ejercitar sus derechos y, a las entidades públicas y privadas, cumplir con la obligación de garantizar la protección de datos personales.

				Así también, es importante resaltar el desarrollo de Guías de Protección de Datos para los ciudadanos, Códigos de Buenas Prácticas. En este ámbito, se destaca el programa “Tú decides en Internet” que busca concienciar en los niños y adolescentes el valor de la privacidad dentro del entorno digital.

				Tal como se señala dentro del programa: “El contenido de la web está elaborado para que los niños y adolescentes puedan obtener información y consejos sobre cómo utilizar sus datos de carácter personal y de otras personas especialmente en el mundo de internet, a través de una serie de materiales como guías, vídeos, cómic, test y juegos, presentados de manera visual y atractiva”.

				En el caso de Ecuador, la situación es —por decir lo menos— preocupante. Si bien existe la Dirección Nacional de Registro de Datos Públicos orientada a proteger el tratamiento de la información personal en el ámbito público, no se han ejecutado políticas públicas por organismo alguno destinadas a garantizar el derecho a la autodeterminación informativa de los niños, niñas y adolescentes.

				Si bien es cierto el problema más grande siempre ha sido la ignorancia de las personas sobre las repercusiones que se desprenden del tratamiento de su información personal, en la actualidad, se evidencia que ese desconocimiento “no es algo exclusivo de los ciudadanos. Se extiende a instituciones públicas y privadas que disponen de amplios volúmenes de información personal y, a veces, va acompañado por un escaso celo, cuando no despreocupación, en la aplicación de las normas legales y reglamentarias que la protegen”64.

				En suma, se debe recordar que el CNADO (art. 8) señala una “corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la familia”65 en la protección y garantía de los derechos de niños; niñas y adolescentes. Si 

				
					64	Murillo De La Cueva, “La Protección de los Datos de Carácter Personal en el horizonte de 2010”, 131-42.

					65	La norma en referencia estipula que “es deber del Estado, la sociedad y la familia, dentro de sus respectivos ámbitos, adoptar las medidas políticas, administrativas, económicas, legislativas, sociales y jurídicas que sean necesarias para la plena vigencia, ejercicio efectivo, garantía, protección y exigibilidad de la totalidad de los derechos de niños; niñas 
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				bien se ha dispuesto que el Estado y la sociedad aplicarán políticas públicas destinadas a tutelar los derechos de los niños y los adolescentes, es menester prestar especial atención el desarrollo de su derecho a la autodeterminación informativa, libertad informática o protección de datos personales por cuanto dentro de una sociedad que se sustenta, cada día más, en un entorno digital se precisa articular políticas encaminadas a asegurar la protección de las libertades que se desprenden del uso de las tecnologías de la información y comunicación.

				Conclusiones

				El derecho fundamental a la autodeterminación informativa o protección de datos personales, dentro de una sociedad informatizada y abierta al entorno digital, propone un cambio de paradigma en la protección jurídica de la intimidad y de las libertades que se desprenden de este instituto de garantía. Por ello, la tutela —más amplia y específica— que este derecho fundamental proporciona al tratamiento de los datos de carácter personal requiere de un marco jurídico integral que promueva y efectivice en la práctica el aseguramiento y ejercicio de los derechos de acceso, rectificación, cancelación u oposición.

				Tal como lo ha señalado la Corte Constitucional, en virtud del carácter instrumental del derecho a la protección de datos personales, este instituto de garantía se desarrolla a través de los conceptos de autodeterminación informativa y habeas data que –como derechos fundamentales en sí mismos— se orientan a definir derechos (control de la información) y obligaciones (manejo responsable) dentro del tratamiento de la información de carácter personal.

				En el caso de los niños, niñas y adolescentes este derecho fundamental –afianzado en el principio de interés superior del niño— debe comportar, principalmente, un marco de protección y tutela frente a las amenazas de las tecnologías de la información y comunicación. Desde luego, tipologías relacionadas con actos de odio, discriminación, extorsión y acoso se consideran como algunos de los principales riesgos en los entornos digitales y que surgen como resultado del desconocimiento de los peligros derivados de compartir y sobreexponer información de carácter personal.

				Considerado como un grupo de atención prioritaria, por mandato constitucional el derecho fundamental a la autodeterminación informativa en los niños, niñas y adolescentes comprende el aseguramiento de su ejercicio pleno en corresponsabilidad entre el Estado, la sociedad y la familia. Para este fin es fundamental –no solo como una mera enunciación- la ejecución de políticas públicas que aseguren la plena vigencia, ejercicio efectivo, garantía, protección y exigibilidad de la totalidad de las libertades informáticas de los niños, niñas y adolescentes.

				Con base a la situación actual en Ecuador —considerando que en 2016 los niños ocupan el segundo etario, luego de los adolescentes, con mayor acceso a las tecnologías— es urgente viabilizar políticas y programas que permitan concretar prácticas de vigilancia y monitoreo del derecho fundamental a la protección de datos personales tanto en el ámbito público como privado. En este camino, los instrumentos regionales para la protección de datos personales y experiencias 

				
					y adolescentes. El Estado y la sociedad formularán y aplicarán políticas públicas sociales y económicas; y destinarán recursos económicos suficientes, en forma estable, permanente y oportuna”.
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				desarrolladas en países de la Comunidad Andina, que han recIbído reconocimiento internacional por la Unión Europea, deben significar los modelos y prácticas idóneas conducentes a ejecutar en Ecuador políticas para la defensa, tutela y aseguramiento del derecho fundamental a la autodeterminación informativa en los niños, niñas y adolescentes.
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				Maritza Elizabeth Ochoa Ochoa1*

				Liliana Del Cisne Correa Quezada2**

				Introducción

				En el presente artículo, se realiza un análisis sobre el Derecho al Trabajo de las mujeres embarazadas, si bien es cierto en el Ecuador existe un orden jerárquico normativo y al ser un Estado Constitucional de Derechos y justicia social se garantizan todos los derechos a los y las ecuatorianas. Asimismo, en la mayoría de los países se ha desarrollado normativa en constitucional y supraconstitucional e infraconstitucional que protege y garantiza los derechos fundamentales de la mujer gestante.

				Sin embargo, existe una problemática social en cuanto al reconocimiento de los derechos reproductivos de la mujer en el ámbito laboral, y, en la práctica vemos que, la mujer como tal, aún tiene dificultades para enfrentarse a los nuevos retos que impone el siglo XXI, porque la misma sociedad ha mantenido sesgos y preferencias, generando barreras en cuanto al acceso y estabilidad laboral, dando paso al subempleo porque no se valora el trabajo de la mujer, y se discrimina a la gestante siendo víctima de un sistema laboral inequitativo en el cual se vulnera un derecho fundamental como lo es el derecho al trabajo, ya que en el mercado laboral se da preferencia a la mano de obra masculina, y justamente esto sucede por la falta de respeto y reconocimiento de los derechos reproductivos de la mujer y todo lo que esto implica, porque es un tema transversal dentro de la sociedad ya que esta vulneración trasciende a los ámbitos político, económico y social.

				Por ello para abordar era problemática se realiza un análisis sobre el derecho al trabajo de la mujer gestante, la normativa internacional, nacional y las sentencias que se han dado en torno a esta problemática para evidenciar la evolución de los derechos y garantías que se han desarrollado para 

				
					1	*Maestra en Derecho por la Universidad Nacional Autónoma de México, abogada de los Juzgados y Tribunales de la República del Ecuador, mediadora familiar, docente investigadora del Departamento de Ciencias Jurídicas de la Universidad Técnica Particular de Loja.

					2	**Maestra en Derecho por la Universidad Nacional Autónoma de México, abogada de los Juzgados y Tribunales de la República del Ecuador, mediadora familiar, docente investigadora del Departamento de Ciencias Jurídicas de la Universidad Técnica Particular de Loja.
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				este grupo de atención prioritaria “mujeres embarazadas”3 como se reconoce en la Constitución del Ecuador del año 2008.

				Antecedentes

				El rol de la mujer ha estado históricamente marcado dentro de la organización del hogar, su trabajo ha sido y es aún el mantenimiento del hogar, el cuidado de los hijos y los quehaceres domésticos. Los cambios sociales, las políticas económicas, la globalización y división del trabajo, han incidido en la inserción al mercado laboral de parte las mujeres. Estos cambios han originado variaciones en los roles que desempeñan dentro de la familia.

				Debido a la revolución industrial, las necesidades sociales dieron paso a que la mujer se inserte obligatoriamente en el mercado laboral, y que se constituya como un ente productivo que genere ingresos económicos para la manutención de la familia, estos cambios son producto de regímenes económicos, que han tenido como fin la productividad al máximo y poco han cuidado los derechos laborales de las personas y específicamente de las mujeres, sin embargo se requería su ingreso al mercado laboral debido a la inestabilidad y fragilidad que atravesaba la mano de obra del hombre.

				La división sexual del trabajo ha determinado que la mujer realice a la par dos tipos de trabajos, actualmente la mujer se despeña en el trabajo doméstico4 o como se lo conoce trabajo reproductivo (esencial para la supervivencia de la sociedad), familiar, de casa, el cual se desarrolla para el cuidado de los miembros del grupo familiar y los quehaceres del hogar, para la satisfacción de las necesidades de la familia. Este trabajo ha pertenecido al ámbito privado y ha carecido de beneficios, por ello que para muchos, este trabajo es invisible, y no se le reconoce como un trabajo productivo, porque lamentablemente la concepción de trabajo desde el capital solo se valora al remunerado, y por otra parte, la mujer debe realizar trabajo fuera de casa, el que se conoce como extra doméstico, entendido como: “aquel que comprende actividades remuneradas y no remuneradas que contribuyen a producir bienes y servicios para el mercado. Este trabajo incluye a la actividad económica asalariada, por cuenta propia, así como aquella realizada por patrones y familiares no remunerados. En contraste, el trabajo doméstico es aquel encaminado a la producción de bienes y servicios para el consumo privado de los integrantes del hogar”5.

				Ha sido notorio que para la mujer se han determinado trabajos específicos por su condición de ser mujer, que han sido explotadas, y que su trabajo no ha sido valorado acorde a la actividad que desempeñan, aunque hayan realizado los mismos trabajos que los hombres el salario para la mujer 

				
					3	Ecuador, Constitución de la República del Ecuador, Registro Oficial N.° 449, 2008, art. 43.

					4	Solo desde la perspectiva del trabajo como elemento de cohesión social es posible impedir que las actividades reproductivas queden ocultas y sometidas a las productivas, desvalorizadas unas y magnificadas las otras. Sólo la redefinición de nociones como productividad y domesticidad puede elevar el trabajo reproductivo al rango de categoría económica y darle un lugar propio dentro de los indicadores de bienestar social y económico.

					5	Brígida García y Edith Pacheco, “Esposas, hijos e hijas en el mercado laboral de la Ciudad de México en 1995”, Estudios Demográficos y Urbanos, accedido 30 de junio de 2017, http://www.memoria.fahce.unlp.edu.ar/tesis/te.573/te.573.pdf.
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				ha sido menor, y, sin considerar situaciones propias de género6 como es el embarazo, la lactancia, sufriendo discriminación laboral.

				Derecho al Trabajo

				El derecho al trabajo es un derecho fundamental y esencial para la realización de otros derechos humanos y constituye una parte inseparable e inherente de la dignidad humana. Toda persona tiene derecho a trabajar para poder vivir con dignidad7.

				Según Osorio, el derecho al trabajo “constituye el medio normal de subvenir a las necesidades de la vida, (…) toda persona ha de tener derecho a trabajar”8. Es el Estado el encargado de promover y garantizar el cumplimiento de este derecho, asimismo, es para el ciudadano una obligación, ya que debe constituirse con un ente productivo.

				Es necesario que se comprenda que el derecho al trabajo es un derecho fundamental, entendiéndose así: “Los derechos fundamentales son derechos humanos positivizados en un ordenamiento jurídico concreto; es decir, son derechos ligados a la dignidad de la persona humana dentro del Estado y de la sociedad a los que la Constitución eleva a la categoría de derechos fundamentales. Bajo esta denominación de derechos fundamentales (DF) podemos ver la versión formal y constitucional de los derechos humanos”9.

				En la Constitución del Ecuador, en el capítulo segundo, título II se prescriben los derechos denominados del Buen Vivir:

				Agua y alimentación.

				Ambiente saN.°

				Comunicación e información.

				Cultura y ciencia.

				Educación.

				Hábitat y vivienda.

				Salud.

				Trabajo y seguridad social.

				Como podemos ver dentro de este grupo de derechos se incluye el derecho al trabajo y según la Constitución lo define como “un derecho y un deber social, y un deber económico, fuente de 

				
					6	Entendiéndose por género a las diferencias sociales que se dan entre hombres y mujeres, están relacionadas a la sexualidad, y tienen influencia por el contexto social en el cual emergen, dependen de la costumbre, religión, ideologías de la sociedad y varían con el paso del tiempo.

					7	Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, Observación General n.° 18, el Derecho al Trabajo, aprobada el 24 de noviembre. Ginebra, Naciones Unidas, 2005, accedido 30 de julio de 2017. http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E%2fC.12%2fGC%-2f18&Lang=en.

					8	Manuel Osorio, Diccionario de Ciencias Jurídicas Políticas y Sociales, (Buenos Aires: Editorial Heliasta, 1974), 298-99.

					9	Galo Blacio, La Protección Jurisdiccional de los Derechos Constitucionales. (Quito: Corporación de Estudios y Publicaciones, 2016), 5.
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				realización personal y base de la economía. El Estado garantizará a las personas trabajadores el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desempeño de un trabajo saludable y libremente escogido o aceptado”10.

				Partiendo de esta definición se hace necesario explicar los derechos laborales de la persona en general y hacer una análisis de estos en cuanto a los derechos específicos de la mujer gestante en el ámbito laboral, tomando en cuenta que al ser un derecho fundamental es obligación del Estado determinar las políticas y leyes que garanticen su efectivo cumplimiento, ya que las exigencias de la sociedad actual obligan a la mujer a realizar un trabajo adicional al trabajo doméstico, no es nada raro identificar familias que se sustentan con el trabajo de la mujer, y, poco a poco gracias a la lucha por los derechos de las mujeres y la igualdad de género, las mujeres han superado paradigmas y patrones sociales y se encuentran desempeñándose en empleos que anteriormente estaban destinados solo para los hombres.

				Se debe tener en cuenta que dentro de la normativa constitucional se considera al Estado ecuatoriano como garante y protector de los derechos laborales, se exponen los principios sobre los cuales se sustenta el derecho al trabajo11, también se reconoce todos los tipos de trabajo, en sus distintas modalidades, es importante tener en cuenta que se reconoce también el trabajo doméstico realizado por las amas de casa, los trabajos autónomos, los de autosustento y cuidado humano que anteriormente no se les daba valor, dando valor a toda forma de trabajo, es decir que el salario debe ser acorde a las actividades realizadas, y se respeta la libertad de las personas en cuanto a la elección de un empleo siempre que no contravenga la normativa y se trate de actividades lícitas, igualmente, se hace referencia a impulsar el pleno empleo12 es decir que exista equilibrio entre la oferta y demanda dentro del mercado laboral, lo cual influye también en el reconocimiento de los derechos laborales, en el cual se determina la forma mediante la cual se deberá desarrollar el derecho al trabajo, mediante la generación de políticas públicas, económicas y sociales que permitan el acceso y la estabilidad laboral de las personas, siendo uno de los objetivos del régimen de desarrollo el “construir un sistema económico, justo, democrático, productivo, solidario y sostenible, basado en la distribución igualitaria de los beneficios del desarrollo, de los medios de producción y en la generación del trabajo digno y estable”13. Es decir, se busca la igualdad y la determinación de trabajos acordes a la dignidad del hombre y en el caso que nos ocupa de la mujer embarazada.

				
					10	Constitución de la República del Ecuador, art. 33.

					11	Constitución de la República del Ecuador, art. 326.

					12	El pleno empleo fue un concepto y una expresión usados por el economista inglés John Maynard Keynes (1883-1946) en su libro fundamental: “Teoría general del empleo, el interés y el dinero”, publicado en Londres en 1936, en el que está contenida la parte sustancial de su teoría económica, que se denominó <keynesianismo. El empleo fue una de las cinco variables con las que trabajó el economista de Cambridge en la formulación de su pensamiento económico. El pleno empleo es, para decirlo de otra manera, una situación de equilibrio entre la demanda y la oferta de trabajo en una sociedad dada. http://www.enciclopediadelapolitica.org/Default.aspx?i=&por=p&idind=1177&termino=.

					13	Constitución de la República del Ecuador, art. 276, numeral 2.
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				Discriminación Laboral

				En un aspecto general y lo que nos ocupa en ese artículo es definir la discriminación laboral, entendida como “toda distinción, exclusión o preferencia de trato que, ocurrida con motivo o con ocasión de una relación de trabajo, se base en un criterio de raza, color, sexo, religión, sindicación, opinión política o cualquier otro que se considere irracional o injustificado, y que tenga por efecto alterar o anular la igualdad de trato en el empleo y la ocupación”14.

				Además de lo anteriormente señalado, la incidencia de la discriminación laboral, se extiende al ámbito económico, es entonces que debemos comprender la discriminación económica “a la situación en la que algunas características superficiales de las personas, y que no están relacionadas con una asignación eficiente de los recursos, afectan su remuneración. De esta manera la compensación de esos individuos no está acorde con su productividad, lo que se traduce en una falla de mercado15”.

				Es axiomático que la discriminación laboral a la mujer se desarrolla debido a la desigualdad y falta de oportunidades que se presentan en el ámbito laboral, por ello surgen las barreras para el acceso al trabajo, y sobre todo la dificultad de mantener estabilidad en los empleos, considerando que, por las propias condiciones de género la mujer cumple su función de reproducción y por este hecho en el ámbito laboral la discriminan y prefieren contratar mano de obra masculina o contratar a mujeres pero con un salario menor aunque realicen las mismas actividades que los hombres, por estas razones, es, en muchos casos un reto el ingreso al mercado de trabajo por parte de la mujer, debido a que, “a lo largo de su vida laboral, las mujeres siguen experimentando grandes dificultades para acceder a empleos decentes”16.

				Indudablemente esta problemática está muy entrelazada con el ámbito económico, ya que los sistemas y políticas económicas permiten elasticidad en mercado laboral, analizando la oferta y demanda, por lo cual es necesario comprender las diferentes teorías17 que se han formulado en torno a la discriminación y también comprender que existen teorías no económicas que imperan en la sociedad, y tienen notable incidencia cuando se trata de contratar mano de obre femenina, de manera general tenemos:

				Modelo del poder de mercado

				Un monopsonista, determina los salarios más bajos en relación a la productividad.

				
					14	José Castro, Discriminación en las relaciones laborales, accedido agosto 2017, http://www.dt.gob.cl/1601/articles-65173_recurso_1.pdf.

					15	Julio Romero, “¿Discriminación laboral o capital humano? determinantes del ingreso laboral de los afrocartageneros”, accedido en agosto de 2017, http://www.banrep.gov.co/sites/default/files/publicaciones/archivos/DTSER-98.pdf.

					16	UNESCO, Las mujeres en el trabajo, tendencias de 2016, accedido el 20 de julio 2017, http://www.unesco.org/library/PDF/wcms_457094.pdf.

					17	Jairo Baquero, Juan Guataquí y Lina Sarmiento, Un marco analítico de la discriminación laboral. Teorías, Modalidades y Estudios para Colombia, accedido el 20 de julio 2017, http://repository.urosario.edu.co/bitstream/handle/10336/10807/3679.pdf.
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				Si la oferta laboral es más elástica, más bajos serán los salarios frente a la productividad.

				Este tipo de discriminación se da más en el campo de género, aunque sean igualmente productivos hombres y mujeres, el empresario pagará salarios más bajos a las mujeres.

				Aplicando la discriminación salarial el empresario maximiza sus beneficios.

				Las mujeres buscan trabajos en los cuales no se considere el desplazamiento de un lugar a otro, por los aspectos de su rol dentro del hogar.

				En el mercado laboral existen sesgos dados por los estereotipos lo cual limita el acceso a empleos para las mujeres. Esto se traduce en el sometimiento a ciertos empleos para las mujeres y a que sus salarios sean más bajos, aunque tenga la misma productividad.

				Debido a que las mujeres no están afiliadas a sindicatos el poder de negociación de sus salarios es menor y el empresario monopsonista explota a las mujeres, lo cual genera brechas salariales entre hombres y mujeres.

				Modelo del gusto por la discriminación

				Discriminación como una preferencia o un gusto.

				Se considera que las personas que contratan a los empleados con características diferentes lo que conlleva a que el empleador no tome en cuenta el parámetro de productividad por cuestiones de sus prejuicios.

				En este espacio el trabajador discriminado se contratará bajo un salario menor al que merece.

				A mayor discriminación, mayor brecha entre los salarios por discriminación basada en prejuicios.

				Esta discriminación a cierto tipo de trabajadores podría darse por una “distancia social” y no una “distancia física”.

				En una segunda versión del modelo de Becker señala que los empleadores que mantienen menos prejuicios contratarán a más trabajadores discriminados.

				Discriminación Estadística

				Los empresarios consideran las características grupales y no las individuales de cada trabajador.

				Esto se debe a que se tiene acceso a información imperfecta, no se cuenta con la información disponible de las habilidades de cada individuo, pero se puede acceder a la información promedio de un grupo en cuanto a sus habilidades y productividad.

				Los empresarios asumen el riesgo al contratar a los trabajadores considerando sus características generales y este riesgo se compensa pagando un salario más bajo.
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				Hay un cuestionamiento que este tipo de discriminación se debe también al rol y aporte del gobierno en cuanto a la educación, entrenamiento y certificación de los trabajadores.

				Este modelo prevé un periodo de prueba, en el cual los trabajadores ingresan con un salario bajo y que si demuestra sus habilidades será compensado a futuro con mayores ingresos.

				Se puede decir que esta teoría se aplica a la discriminación contra la mujer, considerando que si tiene un nivel bajo de educación esto influye en su productividad.

				El nivel de educación influye en el control de la fecundidad y se toma en cuenta que el cuidado de los hijos demanda atención especial de la mujer, producto de ello las mujeres interrumpen sus actividades laborales más que los hombres.

				Existen barreras para ciertos trabajadores al permitir el desarrollo de ciertas actividades en el mercado laboral, su campo ocupacional es muy reducido.

				La percepción de los empresarios es que ciertos grupos tienen menor productividad que otros.

				La conclusión básica de esta teoría (aplicándola a la discriminación por género), es que los hombres tienen mejores salarios, frente a las mujeres producto del limitado acceso a puestos de trabajo por parte de las mujeres.

				Teorías no económicas o feministas

				Analiza factores ajenos al mercado laboral para mostrar la división de trabajo por sexo.

				Desventaja de la mujer en el mercado debido a su dependencia en la sociedad y la familia que le asigna tareas del hogar y el cuidado y crianza de los hijos.

				Debido a las obligaciones domésticas que tiene la mujer, adquiere menos experiencia laboral además hay la tendencia de un retiro precoz de la población productiva18.

				Teoría sociosexual

				Se basa en la existencia de sesgos culturales y socioeconómicos que existen frente a las mujeres.

				La base de esta teoría está enmarcada por los estereotipos lo cual determina que las mujeres solamente tienen aptitudes y habilidades para ciertas ocupaciones.

				Según Anker19 señala que los estereotipos positivos dan paso a la capacitación de la mujer para que desempeñe ciertos tipos de actividades, y los estereotipos negativos en cambio limitarían el acceso de la mujer a determinadas ocupaciones.

				
					18	Jorge Maté, Luis Nava y Juan Rodríguez, “La segregación ocupacional por razón de sexo en la economía española, 1994-1999”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n.° 36 (2002): 79-94.

					19	Richard Anker, “La segregación profesional entre hombres y mujeres. Repaso de las teorías”, Revista Internacional del Trabajo, vol. 116, n.° 3, (1997): 343-70.
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				Haciendo un análisis de las diferentes teorías, es innegable que en el mercado laboral la mujer aún tiene varios obstáculos, que se presentan porque la sociedad mantiene y reconoce determinados estereotipos, y se vulneran sus derechos laborales, la misma sociedad que ha impuesto funciones y actividades que se consideran no productivas, (en sentido económico), y los sesgos de la sociedad determinan que solamente hay ciertos trabajos que pueden ser desarrollados por las mujeres, lo cual se traduce en discriminación ya sea por género, salarial, educativa, por salud entre las más relevantes. No se puede desconocer también que en los últimos años se han desarrollado leyes y políticas económicas en pro de la igualdad entre género que busca equidad en cuanto a los derechos laborales de la mujer.

				Derechos laborales de la mujer gestante

				Como podemos darnos cuenta es muy palpable que en el ámbito laboral existen notablemente las diferencias de género, en este ámbito es en el cual las mujeres han luchado fuertemente por conseguir equidad e igualdad, tanto en los roles, acceso a empleos, tipos de empleos y salarios.

				Análisis de los derechos laborales de la mujer en la normativa internacional

				Haciendo una breve reseña, recordemos que las diferentes luchas por los derechos laborales han sido para hombres y mujeres en general para los trabajadores, pero para las mujeres la lucha aún continúa.

				Revisando el Tratado de Versalles, en primera instancia se incorporaron cambios significativos para el trabajo de la mujer, en el cual señala, que “tiene por objeto establecer la paz universal, y que tal paz no puede ser fundada sino sobre la base de la justicia social”20. Considera también que el salario debe garantizar condiciones de vida convenientes para el trabajador y su familia, se hace alusión al principio del salario igual, sin distinción de sexo por un trabajo de igual valor. De esta forma en cierta medida se habla de igualdad y equidad para los trabajadores independientemente de su género.

				Asimismo, con respecto al reconocimiento de los derechos laborales específicos para la mujer, en el año 1902, en las convenciones de la Haya se reconoce a la mujer su estatus familiar. Posteriormente se determinaron disposiciones que protegían la maternidad y el trabajo nocturno en la Conferencia General de la OIT (Organización Internacional del Trabajo) en 1919. Se lograron establecer también normas en pro de la igualdad entre hombres y mujeres, es decir, la no discriminación laboral en 1967, producto de esto en el año 1979 en la Asamblea General de la ONU se eliminaron todos los casos referentes a la discriminación por cuestiones de género.

				
					20	Tratado de paz de Versalles, accedido 5 de agosto de 2017, https://www.dipublico.org/1729/tratado-de-paz-de-versalles-1919-en-espanol/. 
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				Sin embargo en la 1919 en la Carta de Constitución de la OIT señala que “la paz permanente solo puede basarse en la justicia social”21 por ello es necesario determinar condiciones laborales equitativas e igualitaria en la que no exista distinción de raza, credo o sexo.

				Posteriormente en el año 1944 en la Declaración de Filadelfia22, se determina que debe existir igualdad de oportunidades y equidad en los trabajos, y señala que los trabajadores tienen garantías para el desenvolvimiento dentro de sus actividades de tal forma que se evidencie su bienestar y desarrollo personal, además en esta declaración también se incorpora y garantiza la protección de los derechos de la infancia y la maternidad.

				Es importante hacer alusión también a la Declaración Universal de los Derechos Humanos23 (1948), se determinan dentro de los derechos concernientes al trabajo, que todas las personas tienen la libertad de elegir su trabajo además que el salario sea acorde a la actividad que desempeñan, se deben mantener las condiciones equitativas que generen un estado de bienestar a la persona y la familia, asimismo no debe existir discriminación.

				En el año 1966 en la Declaración del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales24 se logra un avance en cuanto a la garantía de los derechos laborales de la mujer, en su art. 7 señala que “i) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario igual por trabajo igual”.

				En la Convención para la Eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer (1979) señala en el artículo 11:

				Los Estados Partes adoptarán todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminación contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los mismos derechos, en particular:

				El derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser humano;

				El derecho a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la aplicación de los mismos criterios de selección de cuestiones de empleo;

				El derecho a elegir libremente profesión y empleo, el derecho al ascenso, a la estabilidad en el empleo y a todas las prestaciones y otras condiciones de servicio, y el derecho 

				
					21	Constitución de la Organización Internacional del Trabajo, accedido 20 de julio de 2017, http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:62:0::NO:62:P62_LIST_ENTRIE_ID:2453907:NO#A1. 

					22	Declaración relativa a los fines y objetivos de la Organización Internacional del Trabajo (Declaración de Filadelfia), accedido 20 de julio de 2017, http://www.ilo.org/legacy/spanish/inwork/cb-policy-guide/declaraciondefiladelfia1944.pdf.

					23	Declaración Universal de los Derechos Humanos, accedido 20 de julio de 2017, http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf.

					24	Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, accedido el 20 de julio de 2017, http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx.
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				al acceso a la formación profesional y al readiestramiento, incluido el aprendizaje, la formación profesional y el adiestramiento periódico;

				El derecho a igual remuneración, inclusive prestaciones, y a igualdad de trato con respecto a un trabajo de igual valor, así como a igualdad de trato con respecto a la evaluación de la calidad de trabajo;

				El derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilación, desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, así como el derecho a vacaciones pagadas;

				El derecho a la protección de la salud y a la seguridad en las condiciones de trabajo, incluso la salvaguardia de la función de reproducción.

				A fin de impedir la discriminación contra la mujer por razones de matrimonio o maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, los Estados Partes tomarán medidas adecuadas para:

				Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de maternidad y la discriminación en los despidos sobre la base de estado civil.

				Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con prestaciones sociales comparables sin pérdida del empleo previo, la antigüedad o beneficios sociales.

				Alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para permitir que los padres combinen las obligaciones para con la familia con las responsabilidades del trabajo y la participación en la vida pública, especialmente mediante el fomento de la creación y desarrollo de una red de servicios destinados al cuidado de los niños.

				Prestar protección especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de trabajos que se haya probado puedan resultar perjudiciales para ella.

				La legislación protectora relacionada con las cuestiones comprendidas en este artículo será examinada periódicamente a la luz de los conocimientos científicos y tecnológicos y será revisada, derogada o ampliada según corresponda.

				Es importante considerar también los convenios25 relacionados con la igualdad de oportunidades y trato, en pro de la defensa de los derechos de la mujer, emitidos por la OIT, entre ellos tenemos:

				
					25	Convenios de la organización Internacional del Trabajo, accedido 20 de julio de 2017, http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11200:15843510500963::::P11200_INSTRUMENT_SORT:2.
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				Cuadro N.° 1:

				Convenios de la OIT

				
					Año

				

				
					Convenio

				

				
					Observación

				

				
					Ratificado por Ecuador

				

				
					1951

				

				
					100

				

				
					Art. 2: Igualdad de remuneración entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor.

				

				
					Sí

				

				
					1958

				

				
					111

				

				
					Art. 2: La igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupación, con objeto de eliminar cualquier discriminación a este respecto.

				

				
					Sí

				

				
					1981

				

				
					156

				

				
					Art. 3: Con miras a crear la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras, cada Miembro deberá incluir entre los objetivos de su política nacional el de permitir que las personas con responsabilidades familiares que desempeñen o deseen desempeñar un empleo ejerzan su derecho a hacerlo sin ser objeto de discriminación y, en la medida de lo posible, sin conflicto entre sus responsabilidades familiares y profesionales.

				

				
					Sí

				

				
					2000

				

				
					183

				

				
					Protección de la maternidad, en este convenio se garantiza la estabilidad laboral de la mujer embarazada, la no discriminación, las licencias por cuestiones del embarazo, parto, lactancia.

				

				
					No

				

				Elaboración: Ochoa, M. (2017)

				Fuente: http://www.ilo.org

				Con la aplicación de estos convenios se busca el respeto a los derechos de la mujer, sobre todo en sus derechos reproductivos, en el Ecuador aún no se ha ratificado el convenio específico de protección de la maternidad, pero dentro de la legislación nacional se ha desarrollado normativa sobre este aspecto.

				Análisis de los Derechos Laborales de la Mujer en Ecuador

				En el Ecuador a partir del año 2008 con la vigencia de la nueva Constitución, se determina que es un Estado constitucional de derechos, por lo que se determina la supremacía de la Constitución y se considera como un país garantista de los derechos de las personas.

				Con respecto a los derechos laborales de la mujer embarazada analicemos el siguiente cuadro:
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				Cuadro N.° 2:

				Derechos laborales de la mujer embarazada en la Constitución 2008

				
					Artículo

				

				
					Derechos

				

				
					43

				

				
					El Estado garantizará a las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia los derechos a: 1. No ser discriminadas por su embarazo en los ámbitos educativo, social y laboral. 2. La gratuidad de los servicios de salud materna. 3. La protección prioritaria y cuidado de su salud integral y de su vida durante el embarazo, parto y posparto. 4. Disponer de las facilidades necesarias para su recuperación después del embarazo y durante el periodo de lactancia.

				

				
					70

				

				
					El Estado formulará y ejecutará políticas para alcanzar la igualdad entre mujeres y hombres, a través del mecanismo especializado de acuerdo con la ley, e incorporará el enfoque de género en planes y programas, y brindará asistencia técnica para su obligatoria aplicación en el sector público.

				

				
					324

				

				
					El Estado garantizará la igualdad de derechos y oportunidades de mujeres y hombres en el acceso a la propiedad y en la toma de decisiones para la administración de la sociedad conyugal.

				

				
					331

				

				
					El Estado garantizará a las mujeres igualdad en el acceso al empleo, a la formación y promoción laboral y profesional, a la remuneración equitativa, y a la iniciativa de trabajo autónomo. Se adoptarán todas las medidas necesarias para eliminar las desigualdades. Se prohíbe toda forma de discriminación, acoso o acto de violencia de cualquier índole, sea directa o indirecta, que afecte a las mujeres en el trabajo.

				

				
					332

				

				
					El Estado garantizará el respeto a los derechos reproductivos de las personas trabajadoras, lo que incluye la eliminación de riesgos laborales que afecten la salud reproductiva, el acceso y estabilidad en el empleo sin limitaciones por embarazo o número de hijas e hijos, derechos de maternidad, lactancia, y el derecho a licencia por paternidad. Se prohíbe el despido de la mujer trabajadora asociado a su condición de gestación y maternidad, así como la discriminación vinculada con los roles reproductivos.

				

				
					333

				

				
					Se reconoce como labor productiva el trabajo no remunerado de autosustento y cuidado humano que se realza en los hogares. El Estado promoverá un régimen laboral que funcione en armonía con las necesidades del cuidado humano, que facilite servicios, infraestructura y horarios de trabajo adecuados; de manera especial, proveerá servicios de cuidado infantil, de atención a las personas con discapacidad y otros necesarios para que las personas trabajadoras puedan desempeñar sus actividades laborales; e impulsará la corresponsabilidad y reciprocidad de hombres y mujeres en el trabajo doméstico y en las obligaciones familiares. La protección de la seguridad social se extenderá de manera progresiva a las personas que tengan a su cargo el trabajo familiar no remunerado en el hogar, conforme a las condiciones generales del sistema y la ley.

				

				
					334

				

				
					El Estado promoverá el acceso equitativo a los factores de producción, para lo cual le corresponderá:

					...2. Desarrollar políticas específicas para erradicar la desigualdad y discriminación hacia las mujeres productoras, en el acceso a los factores de producción.

				

				Fuente: Constitución del Ecuador (2008)

				Elaboración: Ochoa, M. (2017)
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				Analizando el cuadro anterior, podemos notar que la Carta Magna del Ecuador protege los derechos de la mujer embarazada, garantiza la atención prioritaria en la salud tanto de la madre como la del niño, cabe destacar que se reconocen y protegen los derechos del nasciturus26, la no discriminación por el estado de gestación, asimismo se dispone que la mujer deberá contar con las licencias necesarias por temas de embarazo, parto, postparto y lactancia; se incluye también el enfoque de igualdad de género, de tal forma que exista la correcta comprensión de las funciones y rol de la mujer dentro de la sociedad, se garantizan los derechos reproductivos de la mujer en cuanto tomar medidas necesarias para evitarle trabajos que puedan perjudicar o poner en riesgo su salud o la del neonato, algo relevante es que no puede darse el despido intempestivo por el estado de embarazo, es decir la no discriminación por los derechos reproductivos, se reconoce por primera vez en el Ecuador como una actividad productiva el trabajo doméstico el cual en la mayoría es desempeñado por la mujer y se garantiza la seguridad social para las amas de casa. En esta Constitución notamos ampliamente que se ha desarrollado la normativa con la finalidad de buscar condiciones sociales, políticas, económicas basadas en la igualdad tanto para hombres como mujeres, considerando la esencia de los derechos humanos en cuanto a la dignidad del ser humaN.°

				Análisis de los derechos reconocidos para las mujeres embarazadas trabajadores en el sector público y privado

				En el Ecuador se cuenta con normativa específica para garantizar los derechos de las mujeres gestantes, en el ámbito privado se regula mediante el Código de Trabajo y en el sector público mediante la Ley Orgánica del Servidor Público, a continuación, se muestra un cuadro comparativo sobre los derechos de la mujer gestante:

				Cuadro N.° 3:

				Derechos de la mujer gestante en el sector Privado y Público

				
					Código de trabajo

				

				
					Ley Orgánica del Servidor Público

				

				
					Art. 92: La mujer debe contar con su remuneración íntegra dos semanas antes del parto y seis semanas después del parto.

				

				
					Art. 27: Licencia con remuneración: por maternidad, de doce (12) semanas por el nacimiento de su hija o hijo, si es nacimiento múltiple se suman diez días adicionales.

					Se justifica la ausencia al trabajo con el certificado médico legalizado.

					Licencia de hasta 25 días para casos de hijos hospitalizados o con patologías degenerativas.

				

				
					26	Entendiéndose como nasciturus al ser que ha sido concebido, -*pero aún no ha nacido nondum natus, y teniendo en cuenta que algunos de sus derechos están condicionados a su nacimiento, y a la verificación de su existencia legal, vale recalcar que, dentro de nuestra normativa, se protege la vida del que está por nacer.
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					Código de trabajo

				

				
					Ley Orgánica del Servidor Público

				

				
					Art. 152: Licencia remunerada por el nacimiento del hijo de 12 semanas, cuando son nacimientos múltiples se suman 10 días adicionales.

					- Se justifica la asistencia al trabajo con la presentación del certificado médico respectivo.

				

				
					Art. 33: Permiso por 12 meses para el cuidado del recién nacido por dos horas diarias, contados a partir de que haya concluido su licencia de maternidad. 

				

				
					Art. …. Se concede licencia de hasta 25 días con sueldo a la madre o padre en el caso de tratamiento médico de hijas o hijos que padecen de una enfermedad degenerativa.

				

				
					Art. 153: Seguridad laboral, se prohíbe terminar el contrato de la mujer embarazada y el empleador no podrá reemplazarla definitivamente dentro del período de doce semanas. 

				

				
					Art. 58: Seguridad laboral para el caso de los contratos ocasionales para la mujer embarazada se le renovará el contrato por una vez más hasta el fin del período fiscal en que concluya su período de lactancia, de acuerdo con la ley.

				

				Fuente: Código de Trabajo y Ley Orgánica del Servidor Público

				Elaboración: Ochoa, M. (2017)

				Haciendo un análisis general, podemos ver que la legislación tanto para el sector público como para el privado, está acorde a los principios constitucionales, y por lo tanto el reconocimiento de los derechos de la mujer gestante trabajadora son irrenunciables, se asegura la estabilidad laboral, los trabajadores tienen la obligación de conceder las licencias que se requieran y se relacionen con los derechos reproductivos de la mujer, se recalca el principio del contrato social, puesto que el Estado determina las diferentes políticas y mecanismos para proteger los derechos de los neonatos y los niños o niñas hijos de trabajadores, por ello es que la madre debe contar con el respaldo de sus empleadores para que pueda ejercer su rol de madre trabajadora y profesional, con las mismas oportunidades dentro del mercado laboral y en la sociedad.

				Asimismo dentro de las prestaciones se cuenta con los beneficios en el ámbito de salud y se cuenta con la Ley de Seguridad Social27 para los y las trabajadores, dentro de este cuerpo normativo se pone énfasis en la garantía de derechos para la mujer gestante, así tenemos:

				
					27	Ecuador, Ley de Seguridad Social del Ecuador, Registro Oficial Suplemento N°. 465, 30 de noviembre de 2001.
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				Cuadro N.° 4:

				Seguridad Social para la mujer gestante

				
					Artículo

				

				
					Derechos

				

				
					105

				

				
					Asistencia médica y obstétrica necesaria durante el embarazo, parto y puerperio, riesgo del embarazo.

					Un subsidio monetario, en el período de descanso por maternidad.

					Asistencia médica preventiva y curativa del hijo, otorgando medicina farmacológica y servicios quirúrgicos, durante el primer año de vida, sin perjuicio de la prestación de salud hasta los dieciocho (18) años de edad.

				

				
					106

				

				
					El empleador debe cancelar el cincuenta por ciento (50%) del sueldo al trabajador durante los tres primeros días de enfermedad no profesional hasta dos meses por cada año, aun cuando el trabajador no tenga el tiempo requerido para la prestación.

				

				
					107

				

				
					Se benefician de las prestaciones de este Seguro cuando los afiliados hayan cumplido: Doce imposiciones mensuales ininterrumpidas, anteriores al parto, para contingencia de maternidad, además si él o la afiliada dejan de aportar, tendrán derecho a las prestaciones de enfermedad o maternidad hasta dos meses posteriores al cese de sus aportaciones.

				

				Se puede inferir con base a la norma, que la seguridad social está garantizada para las madres trabajadoras y para los hijos, se prevé que las prestaciones de salud ya sea por atención médica, medicinas, cirugías, subsidios monetarios, en el caso de maternidad, aunque no se haya cumplido con el mínimo de aportes por parte del trabajador, será el empleador quién deberá pagar obligatoriamente el 50% de la remuneración.

				Además, en abril del 2015 se aprueba la Ley Orgánica para la Justicia Laboral y reconocimiento del Trabajo en el hogar LOJLRTH, en este cuerpo normativo se protegen los derechos de las amas de casa en cuanto a reconocer su rol como un trabajo y se determinan beneficios en cuanto al acceso a la seguridad social, jubilación e indemnizaciones.

				Garantías Constitucionales

				En la Constitución del Ecuador se determinan las garantías constitucionales que son:

				Garantías normativas28,

				Políticas Públicas29,

				Garantías Jurisdiccionales.

				Dentro de estas tenemos a los diferentes recursos que permiten exigir bajo alguna de estas el efectivo cumplimiento de los derechos que garantiza el Estado ecuatoriano, las mismas que son:

				
					28	Constitución de la República del Ecuador, art. 84.

					29	Constitución de la República del Ecuador, art. 85.
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				Acción de Protección.

				Habeas Data.

				Habeas Corpus.

				Acceso a la información pública.

				Acción extraordinaria de protección.

				Acción por incumplimiento.

				Análisis de Sentencia N.° 309-16-SEP-CC

				Como hemos analizado en los apartados anteriores, en el Estado ecuatoriano se garantizan los derechos laborales para la mujer gestante, contándose con garantías constitucionales, normativas, políticas públicas ampliamente desarrolladas para proteger los derechos fundamentales de la mujer embarazada trabajadora y del nasciturus.

				Ha sido necesario analizar esta problemática desde varios ámbitos, puesto que los efectos tienen impacto en lo social, económico y político. Es notorio que aún la normativa no está interiorizada por ello se presentan vulneraciones al derecho al trabajo, generando inestabilidad laboral, discriminación contra la mujer por hacer efectivos sus derechos reproductivos (que son esenciales para la supervivencia de la sociedad).

				En este apartado se analizan las sentencias emitidas por la Corte Constitucional del Ecuador sobre los derechos laborales de la mujer gestante, específicamente en la sentencia N.° 309-16-SEP-CC en la cual se le reconoce el derecho a la estabilidad laboral, pese a que mantenía un contrato con fecha de vencimiento pero el Estado para precautelar los derechos de la madre trabajadora y del nasciturus incluye en su decisión que se renovará, los jueces provinciales realizaron un juzgamiento con base al derecho pero omitiendo.

				Evelyn Támara Naranjo Tacuri presentó en octubre del 2011 una acción de protección en contra de la sentencia emitida el 30 de agosto de 2011, y del auto que resolvió negativamente a la petición de aclaración y ampliación de la sentencia anteriormente señalada, ambos dictados por la Segunda Sala de lo Penal y Tránsito de la Corte Provincial de Justicia de Manabí, el 9 de septiembre de 2011 dentro de la acción de protección N.° 0552-2011 en segunda instancia y N.° 0028.2011 en primera instancia.

				La legitimada activa expone que se han vulnerado sus derechos al haber sido destituida del cargo que desempeñaba por más de tres años, y que su trabajo era el único sustento para la manutención de ella y de su familia, además que no ha recIbído indemnizaciones y que no se le han cancelado aportes al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, por ello no tuvo derecho para recibir prestaciones por su estado de embarazo.

				Los fundamentos de derecho en los cuales argumenta la vulneración de su derecho al trabajo; a la prohibición de discriminación contra mujeres embarazadas, en razón de su estado; a las garantías de los derechos de las mujeres trabajadoras; a la atención prioritaria en su calidad de mujer embarazada; a la vida digna; ya la igualdad; consagrados en los artículos 33, 43, 331, 35 y, 66 numerales 2 literal b y 4, de la Constitución de la República respectivamente. Además señala que en segunda instancia se 
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				ha vulnerado el derecho a la seguridad jurídica que se desprende de la Constitución del Ecuador en el artículo 8230.

				Pretensión de la accionante

				La accionante presenta su demanda con la finalidad de que:

				Se deje sin efecto la sentencia del 30 de agosto de 2011 a las 16h25 y el auto aclaratorio dictado el 9 de septiembre de 2011 a las 14h50, dictados por los señores Jueces de la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Manabí, dentro de la acción protección signada con el número 552/2011.

				Disponer la reparación del daño causado.

				Informes de las judicaturas que sustanciaron la causa

				Primera instancia

				Informa que la legitimada activa propuso la acción extraordinaria de protección por haber sido destituida, sin embargo, no se dio este hecho puesto que al accionante tenía un contrato por servicios ocasionales por lo tanto su contrato terminaba el 31 de diciembre del 2010, y la accionante estaba con 29 semanas de embarazo.

				El juez señala que, en uno de sus argumentos en la sentencia de primera instancia, concluye “que los hechos puestos a su conocimiento configuraron vulneraciones a los derechos constitucionales de la accionante. Señala que los elementos aportados por la entidad accionada no fueron suficientes para justificar la separación de la presunta afectada. Por lo tanto, a su juicio, existió un acto de discriminación en su calidad de mujer embarazada, y se desnaturalizó la figura del contrato de servicios ocasionales, por su aplicación sucesiva. Por ende, declaró la vulneración de dichos derechos y ordenó el reintegro de la accionante a su puesto”.

				Segunda Instancia

				Mencionan que su decisión ha sido motivada y señalan que “la accionante no habría justificado la violación a sus derechos constitucionales por parte de la sala, pues en su opinión, el fundamento de la demanda se habría limitado a cuestionar lo injusto o equivocado de la misma”. Señala que las alegadas vulneraciones a los derechos que enuncia la accionante no nacen de la actuación judicial, sino de la institución accionada. Así, afirma que una nueva discusión sobre la existencia de presuntas vulneraciones a derechos constitucionales desnaturalizaría la acción extraordinaria de protección.

				
					30	El derecho a la seguridad jurídica se fundamenta en el respeto a la Constitución y en la existencia de normas jurídicas previas, claras, públicas y aplicadas por las autoridades competentes.
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				Señalan que su actuación ha sido conforme a los criterios que, en su opinión, ha emitido esta Corte, según los cuales, “[...] los actos de mera legalidad que pudieren lesionar derechos de ese rango no son susceptibles de acciones a través de una garantía Jurisdiccional de carácter constitucional”.

				Siendo esa razón por la cual la corte debía negar la acción propuesta.

				Intervenciones de terceros con interés en la causa

				El procurador judicial de Banco del Estado en su intervención tomando lo más relevante señala que la Constitución Política de la República en el artículo 22831, determina que para ser un servidor público el requisito es participar en un concurso público de méritos y oposición, señala también que en el artículo 22932 la ley regula el ingreso, ascenso, promoción, incentivos, régimen disciplinario, estabilidad, sistema de remuneración y cesación de funciones de los servidores públicos, es entonces que estima que la actuación de la institución a la que representa responde al respeto al derecho constitucional a la seguridad jurídica, y respeta la legislación que regula el ingreso y terminación de los contratos de servicios ocasionales.

				Intervención del representante de la Procuraduría General del Estado

				Señala “que la relación laboral entre la accionante y la institución no fue ininterrumpida” además que la legitimada tenía un contrato por servicios ocasionales y que no se configura el despido, sino que culminó dicho contrato. Hace referencia en lo que respecta al artículo 332 de la Constitución de la República en el cual se prohíbe el despido a la mujer embarazada, y que éste aplica exclusivamente a la relación laboral regida por el Código de Trabajo.

				Asimismo, señala “que la disposición transitoria séptima de la Ley Orgánica de Servicio Público (LOSEP) establece un requisito de cuatro años de labores en razón de contratos de servicios ocasionales para acceder directamente a la carrera del servicio público, después del respectivo concurso”. Es así que en el presente caso no se cumple con este requisito.

				
					31	Art. 228.- El ingreso al servicio público, el ascenso y la promoción en la carrera administrativa se realizarán mediante concurso de méritos y oposición, en la forma que determine la ley, con excepción de las servidoras y servidores públicos de elección popular o de libre nombramiento y remoción. Su inobservancia provocará la destitución de la autoridad nominadora.

					32	Art. 229.- Serán servidoras o servidores públicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier título trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, función o dignidad dentro del sector público. Los derechos de las servidoras y servidores públicos son irrenunciables. La ley definirá el organismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones para todo el sector público y regulará el ingreso, ascenso, promoción, incentivos, régimen disciplinario, estabilidad, sistema de remuneración y cesación de funciones de sus servidores. Las obreras y obreros del sector público estarán sujetos al Código de Trabajo. La remuneración de las servidoras y servidores públicos será justa y equitativa, con relación a sus funciones, y valorará la profesionalización, capacitación, responsabilidad y experiencia.
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				Fundamentos de la Corte Constitucional

				En el presente caso la Corte Constitucional debe establecer si la sentencia vulneró o no derechos constitucionales.

				La legitimada alegó la vulneración de algunos derechos y principios; y la Corte “ha identificado como partes del derecho a la seguridad jurídica” y decreta la obligación de las autoridades de respetar la Constitución de la República.

				Sostiene la Corte que el análisis de este caso se basa en el derecho a la seguridad jurídica33, señala que la Corte Constitucional ya se ha pronunciado anteriormente sobre este derecho y cita: Sentencia N.° 175- 14-SEP-CC, emitida dentro del caso N.° 1826-12-EP el 15 de octubre de 2014, “La seguridad jurídica es un derecho constitucional transversal a todo el ordenamiento jurídico, por cuanto garantiza el respeto a la Constitución como norma jerárquicamente superior y la aplicación de normas jurídicas previas, claras, públicas por parte de las autoridades competentes para ello”. Sentencia N.° 045-15-SEP-CC, dictada dentro del caso N.° 1055-11-EP el 25 de febrero de 2015 “La seguridad jurídica implica la confiabilidad en el orden jurídico y la sujeción de todos los poderes del Estado a la Constitución y a la ley, como salvaguarda para evitar que las personas, pueblos y colectivos sean víctimas del cometimiento de arbitrariedades. Esta salvaguarda explica la estrecha relación con el derecho a la tutela judicial, pues cuando se respete lo establecido en la Constitución y la ley, se podrá garantizar el acceso a una justicia efectiva imparcial y expedita.

				Además señala que a las mujeres embarazadas se las reconoce como personas que requieren atención prioritaria y especializada en los ámbitos público y privado, se prohíbe la discriminación en los ámbitos educativo, social y laboral y se garantiza la gratuidad de los servicios de salud materna; la protección prioritaria y cuidado de su salud y vida antes y después del parto; y, disponerle facilidades para su recuperación después del embarazo y durante el período de lactancia34. El trato diferenciado a este grupo humano es un imperativo nacido del principio de igualdad material.

				Menciona que el deber de la judicatura de segunda instancia, era descartar la existencia de una vulneración al derecho a la igualdad en contra de la accionante, ocasionada por su condición de mujer embarazada sea este un despido o cualquier otro acto.

				Señala que en la sentencia de primera instancia existe una omisión grave en la obligación de respeto de una norma constitucional, lo cual se constituye en una violación al derecho a la seguridad jurídica.

				La Corte Constitucional, tiene la obligación de determinar la existencia de vulneraciones a los derechos constitucionales, declararlas y repararlas integralmente, dando solución al caso concreto y determinando guías de aplicación de las normas constitucionales y legales para las judicaturas constitucionales en los casos de garantías jurisdiccionales puestos en su conocimiento.

				
					33	Constitución de la República del Ecuador, art. 82.

					34	Constitución de la República del Ecuador, arts. 35, 43.
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				En el caso analizado, la decisión de no renovar el contrato de servicios ocasionales a una mujer embarazada o en período de lactancia efectivamente aumenta la vulnerabilidad en la que se encuentra, por lo tanto, no puede darse que una necesidad administrativa de cumplir con determinada norma de personal esté por encima de las necesidades vitales de la trabajadora, lo cual constituye fuente de vulneración al derecho a la igualdad en contra de la servidora pública.

				Vale recalcar que la Corte no desconoce la norma constitucional art. 228 sobre el acceso al servicio público, y en ejercicio de sus competencias de controlar la constitucionalidad de las normas y su aplicación a casos concretos, tiene la potestad de flexibilizar los requisitos “establecidos, en la legislación secundaria, como un mecanismo de reconocimiento de las diferencias, sin que ello implique que se haya tergiversado la figura contractual en cuestión35.

				La Corte estima que, para precautelar el derecho a la igualdad, es necesario incluir entre las excepciones al límite de suscripción de contratos ocasionales a aquellos en los que la servidora pública sea una mujer embarazada o en período de lactancia; y que dichos, contratos deberán durar hasta el fin del ejercicio fiscal en el que el mencionado período de lactancia termine, conforme con la ley.

				Decisión de la Corte

				Con los antecedentes y el análisis respectivo de las normas la Corte resolvió:

				Declarar la vulneración a los derechos a la igualdad y no discriminación en contra de las mujeres en el contexto laboral, al debido proceso en la garantía de la motivación y a la seguridad jurídica prevista en los artículos 66, numeral 4, 332, 76, numeral 7, literal 1 y 82 de la Constitución de la República del Ecuador, respectivamente.

				Acepta la acción extraordinaria de protección propuesta.

				Entre las medidas de reparación integral dispone:

				Dejar sin efecto la sentencia emitida por la Segunda Sala de lo Penal y Tránsito de la Corte Provincial de Justicia de Manabí.

				Dejar sin efecto la sentencia emitida por el Juzgado Primero de lo Civil de Manabí.

				Orden que el Banco de Desarrollo del Ecuador B. P., a través de su representante legal, publique por un periodo de seis meses la presente sentencia en su portal web, mediante un hipervínculo ubicado en un lugar visible y de fácil acceso, en su página principal.

				Ordena que el Banco de Desarrollo del Ecuador B. P., a través de su representante legal, ofrezca disculpas públicas a la víctima y su familia; las disculpas públicas deberán ser publicadas por una ocasión en un diario de circulación nacional; y en un lugar visible y de fácil acceso de la página principal del portal web institucional, por el término de tres meses. La disculpa pública deberá contener el siguiente texto:

				
					35	Corte Constitucional, sentencia N.° 258-15-SEP-CC, caso N.° 2184-11-EP.
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				“El Banco de Desarrollo del Ecuador B. P., representado por su Gerente General, en cumplimiento de lo dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia N.° 309-16-SEP-CC dentro del caso N.° 1927-11-EP, reconoce la vulneración a los derechos constitucionales de Evelyn Támara Naranjo Tacuri; en especial, su derecho a la igualdad y la prohibición de discriminación en razón de su estado de gestación. Por lo tanto, ofrece sus disculpas públicas a ella y a su familia por el daño causado por dicha vulneración. Asimismo, la institución reconoce su deber de respetar y proteger sus derechos constitucionales de quienes hacen uso de los servicios de la institución en todas las actividades que desarrolla, así como de sus servidores y servidoras”.

				Como medida de reparación económica, dispone el pago de los haberes dejados de percibir desde el momento en que se produjo la vulneración de derechos constitucionales; esto es, desde el 1 de enero de 2011 hasta el momento en que terminó, su estado de gravidez y su período de lactancia, conforme a la ley.

				La determinación del monto de reparación económica corresponde a la jurisdicción contencioso administrativa, con base a la regla jurisprudencial dictada por la Corte Constitucional en el numeral 4 de la sentencia N.° 004-13-SAN-CC, emitida dentro de la causa signada con el N.° 0015-10-AN, aprobada por el Pleno de este Organismo el 13 de junio de 2013. La autoridad contencioso administrativa competente deberá observar el proceso de ejecución de reparación económica desarrollado de manera por la Corte Constitucional en la sentencia signada con el N.° 011-16-SIS-CC, caso N.° 0024-10-IS, aprobada por el Pleno de la Corte Constitucional, el 22 de marzo de 2016.

				Declara la constitucionalidad condicionada del artículo 58 de la Ley Orgánica de Servicio Público. La Corte Constitucional dispone que se incorporé a las mujeres embarazadas y en período de lactancia dentro de las salvedades dispuestas en el último inciso del artículo 58 de la Ley Orgánica de Servició Público.

				La disposición citada expresará lo siguiente:

				Art. 58.- De los contratos de servicios ocasionales.- La suscripción de contratos de servicios ocasionales será autorizada por la autoridad nominadora, para satisfacer necesidades institucionales; previo el informe de la Unidad de Administración del Talento Humano, siempre que exista la partida presupuestaria y disponibilidad de los recursos económicos para este fin.

				La contratación de personal ocasional no podrá sobrepasar el veinte por ciento de la totalidad del personal de la entidad contratante; en caso de que se superare dicho porcentaje, deberá contarse con la autorización previa del Ministerio de Trabajo; estos contratos no podrán exceder de doce meses de duración o hasta que culmine el tiempo restante del ejercicio fiscal en curso. Se exceptúa de este porcentaje a las personas con discapacidad, debidamente calificadas por la Autoridad Sanitaria Nacional a través del Sistema Nacional de Salud, y a aquellas instituciones u organismos de reciente creación que deban incorporar personal bajo esta modalidad, hasta que se realicen los correspondientes concursos de selección de méritos y oposición y en el caso 
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				de puestos que correspondan a proyectos de inversión o comprendidos en la escala del nivel jerárquico superior. Por su naturaleza, este tipo de contratos no generan estabilidad.

				El personal que labora en el servicio público bajo esta modalidad tendrá relación de dependencia y derecho a todos los beneficios económicos contemplados para el personal de nombramiento, con excepción de las indemnizaciones por supresión de puesto o partida o incentivos para jubilación.

				Las servidoras o servidores públicos sujetos a este tipo de contrato no ingresarán a la carrera del servicio público, mientras dure su contrato.

				Para las y los servidores que tuvieran suscritos este tipo de contratos, no se concederá licencias y comisiones de servicios con o sin remuneración para estudios regulares o de posgrados dentro de la jornada de trabajo, ni para prestar servicios en otra institución del sector público.

				Este tipo de contratos, por su naturaleza, de ninguna manera representará estabilidad laboral en el mismo, ni derecho adquirido para la emisión de un nombramiento permanente, pudiendo darse por terminado en cualquier momento, lo cual podrá constar en el texto de los respectivos contratos.

				La remuneración mensual unificada para este tipo de contratos será la fijada conforme a los valores y requisitos determinados para los puestos o grados establecidos en las Escalas de Remuneraciones fijadas por el Ministerio de Trabajo, el cual expedirá la normativa correspondiente.

				El contrato de servicios ocasionales que no se sujete a los términos de esta Ley será causal para la conclusión automática del mismo y originará, en consecuencia, la determinación de las responsabilidades administrativas, civiles o penales de conformidad con ley.

				En caso de necesidad institucional se podrá renovar por única vez el contrato de servicios ocasionales hasta por doce meses adicionales, salvo el caso de puestos comprendidos en proyectos de inversión o en la escala del nivel jerárquico superior; así como en casos de personas con discapacidad debidamente calificadas por la Autoridad competente y el de las mujeres embarazadas y en estado de gestación. En este último caso, la vigencia del contrato durará hasta el fin del período fiscal en que concluya su período de lactancia, de acuerdo con la ley.

				Conforme la facultad consagrada en el artículo 436 numerales 1 y 2 de la Constitución de la República y en virtud del artículo 76 numeral 5 de la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales:

				Se declara la constitucionalidad condicionada del artículo 146 del Reglamentos General de la Ley Orgánica de Servicio Público, por lo que será constitucional siempre y cuando se interprete de la siguiente manera:

				Las mujeres embarazadas y en período de lactancia que han suscrito un contrato de servicios ocasionales con una entidad pública, no podrán ser separadas de sus labores en razón de la 
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				aplicación de la causal f del artículo 146 del Reglamento General, de la Ley Orgánica de Servicio Público. Los contratos de servicios ocasionales suscritos entre una mujer embarazada o en período de lactancia y una entidad pública podrán terminar únicamente por las causales a, b, c, d, e, g, h e i del artículo 146 del Reglamento General de la Ley Orgánica de Servicio Público.

				Remitir copia de la presente sentencia al Consejo de la Judicatura y al Ministerio de Trabajo, a fin que difundan esta sentencia en las instancias pertinentes.

				Disponer la publicación de la presente sentencia en la Gaceta Constitucional y en la página web de la Corte Constitucional.

				Disponer que las partes estén a lo resuelto en la presente sentencia, en observancia a una aplicación integral de esta decisión constitucional, esto es considerando la decisum o resolución, así como los argumentos centrales que son la base de la decisión y que constituyen la ratio.

				Conclusiones finales

				El derecho al trabajo de la mujer gestante, y todo lo que esto implica debe reconocerse y aplicarse en los diferentes ámbitos de la sociedad, no se puede concebir en un Estado Constitucional de derechos la discriminación de ninguna índole, pese a que se cuenta con legislación nacional e internacional que debe aplicarse.

				La legislación desarrollada aún deja la responsabilidad exclusiva de las madres en cuanto al embarazo y lactancia, cuidado y crianza de los hijos, debería tomarse en cuenta que por las condiciones fisiológicas de la mujer a ella se le deberán reconocer los derechos con respecto a su condición de embarazo y lactancia, sin embargo en cuanto al cuidado de los recién nacidos, estas obligaciones también le corresponden al padre y se deberían establecer normas similares para los padres y madres, de esta forma se daría un trato equitativo en la asunción de los roles que los padres y madres deben asumir.

				El estado debe seguir trabajando políticas públicas en pro de los derechos de la mujer gestante trabajadora, con la finalidad de mitigar desigualdades de género que evidentemente surgen por aspectos del mercado laboral como es la oferta y demanda, por la productividad, por los propios sistemas económicos determinados por el estado.

				Es necesario considerar la esencia del contrato de trabajo, bajo la óptica de que el mismo surge de un contrato social, y no se pueden desconocer los derechos de la familia del trabajador o trabajadora, en este caso específico también se busca la protección del nasciturus, de un recién nacido, de los bebés.

				Es irrisorio que los administradores de justicia pasen por alto disposiciones constitucionales, lo cual vulnera derechos y genera costes medibles y no medibles para las partes vulneradas, esto es en cuanto a los gastos que genera la vulneración que, si bien se pueden subsanar, pero hay aspectos subjetivos de integridad que aluden a la dignidad de la persona que no son recuperables con una sentencia o una disculpa pública.
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				Olger Quizhpe Castro1*

				Janeth González Malla2**

				Introducción

				El presente artículo analiza la evolución de los derechos de las personas con enfermedades catastróficas. El objetivo es mostrar el desarrollo de estos derechos en la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

				En un primer momento se analizan de forma breve los hitos en la evolución de los derechos; se conceptualizan las enfermedades catastróficas; luego se abordan los principios que maximizan la aplicación de los derechos en el ámbito de la salud y del trabajo; finalmente se realiza un análisis respecto del desarrollo jurisprudencial de los derechos que amparan a las personas con enfermedades catastróficas.

				Concretamente, se realiza un estudio sobre el derecho al trabajo y el derecho a la salud, como derechos fundamentales inherente a la dignidad del ser humano y por ende de las personas con enfermedades catastróficas, ya que su reconocimiento implica un sin número de toma de decisiones y políticas públicas por parte del Estado.

				Hitos en la evolución de los derechos de las personas con enfermedades catastróficas

				En Ecuador desde los inicios de la vida republicana el gobierno del Estado aseguró a todos los habitantes que “serán inviolables sus derechos”3. En la Constitución de 1830 se estableció por 

				
					1	*Magister en Derecho Administrativo Universidad Técnica Particular de Loja. Actualmente se desempeña como docente del Departamento de Ciencias Jurídicas de la UTPL y forma parte del grupo de investigación: Estudios sobre Constitucionalismo Latinoamericano y Derecho Humanos. 

					2	**Doctoranda de la Universidad de CÁDIZ, España, Maestra en Derecho por la Universidad Nacional Autónoma de México, Abogada de los Juzgados y Tribunales de la República por la UTPL. Actualmente se desempeña como investigadora en el Departamento de Ciencias Jurídicas la UTPL y Responsable de la Sección de Derecho Público. Forma parte del grupo de investigación: Estudios sobre Constitucionalismo Latinoamericano y Derecho Humanos. 

					3	Ecuador, Constitución de 1812, Decreto Legislativo N.° 1, Registro Auténtico N.° 1812, 01 de enero de 1812.
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				primera vez el principio de “igualdad ante la ley” (art. 11) y se proclamó el derecho de queja (art. 66). En la Constitución de 1845 se declaró la “abolición de la esclavitud” (art. 108) garantizando la dignidad y libertad de las personas. En la Constitución de 1851 se reconoció constitucionalmente el derecho a la libertad de trabajo (arts. 111 y 116). En la Constitución de 1878 se reconocieron “los derechos del hombre como la base y el objeto de las instituciones sociales” (art. 16). En la Constitución de 1906 se determinó la “responsabilidad de los funcionarios públicos por violación de las garantías constitucionales (art. 25) y se estableció garantías individuales y políticas (art. 26) como mecanismos de protección de los derechos.

				Como se puede apreciar, en los primeros años de vida republicana, los derechos relacionados con el trabajo y la salud, no constituían temas prioritarios y relevantes de la época, el gobierno y todas las entidades públicas se enfocaron principalmente en la estructuración del Estado y, a la protección de los derechos relacionados con la propiedad privada.

				Es a partir de la Constitución de 1929, en donde se amplía el catálogo de derechos civiles, económicos, sociales y culturales, denominados “garantías fundamentales”, se reconoció el derecho a “la protección del trabajo y su libertad” (art. 151.18); “la asistencia, higiene y salubridad pública, especialmente en lo que respecta a los trabajadores obreros y campesinos” (art. 151.22); y, en el ámbito procesal se establecieron garantías básicas del debido proceso. En la Constitución de 1945, se reconoció el derecho a la seguridad social, a la contratación colectiva, a la creación de sindicatos, el derecho a la salud, la previsión y asistencia social (art. 149), se instituyó el Tribunal de Garantías Constitucionales para la protección de los derechos (art. 159). En la Constitución de 1967 se garantizó y promovió los derechos del hombre (art. 23), es decir, el respeto a los derechos humanos; estableciendo que “no se hará discriminación alguna basada en motivos tales como raza, sexo, filiación, idioma, religión, opinión política, posición económica o social” (art. 25); se incorporó la responsabilidad del Estado por la prestación de servicios públicos (art. 27); se reconoció constitucionalmente los derechos de los niños y adolescentes (art. 30). En la Constitución de 1998, se desarrolló el derecho a la salud, conforme a los principios de equidad, universalidad, solidaridad, calidad y eficiencia. (art. 42); se definió al trabajo como un derecho y un deber social, asegurando al trabajador el respeto a su dignidad (art. 35); se estableció el derecho a la atención “prioritaria, preferente y especializada a los niños y adolescentes, las mujeres embarazadas, las personas con discapacidad, las que adolecen de enfermedades catastróficas de alta complejidad y las de la tercera edad”, tanto en el ámbito público y privado, este derecho se amplió a “las personas en situación de riesgo y víctimas de violencia doméstica, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos” (art. 47); y, en la Constitución de 20084, se incorporó un catálogo mucho más amplio de derechos en favor de los grupos de atención prioritaria, acorde a la doctrina más avanzada en la protección de los derechos humanos, modificando profundamente el sistema de derechos y el ámbito de las acciones mediante las cuales se garantiza su vigencia y eficacia.

				A diferencia de lo ocurrido en los primeros “cien” años de vida republicana, a inicios del siglo XIX se da cuenta de una progresiva incorporación de derechos en favor de las personas; en la década de los sesenta, toma fuerza el desarrollo de los derechos relacionados con la salud y el trabajo; y, es a 

				
					4	Ecuador, Constitución de la República del Ecuador, Registro Oficial N.° 449, 2008.
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				partir de los últimos veinte años que se reconocen y se desarrollan progresivamente los derechos que amparan a las personas en condición de vulnerabilidad.

				Este reconocimiento de los derechos que amparan a las personas en condición de vulnerabilidad, emergen por una mayor necesidad de protección por parte del Estado y de la sociedad. Además, debe tenerse en cuenta que, dentro de estos grupos vulnerables existen casos mucho más dramáticos y en extremo problemáticos, como sucede con las personas que padecen enfermedades catastróficas, que varían sustancialmente respecto de los demás.

				Definición de las enfermedades catastróficas

				Para continuar con el estudio sobre los derechos de las personas con enfermedades catastróficas, es de vital importancia entender el significado de una enfermedad catastrófica, en toda su dimensión. En este sentido, el Instructivo para el Tratamiento de enfermedades raras y catastróficas emitido por el Ministerio de Salud Pública en el 2012 las define como “aquellas patologías de curso crónico que suponen un alto riesgo para la vida de la persona, cuyo tratamiento es de alto costo económico e impacto social y que por ser de carácter prolongado o permanente pueda ser susceptible de programación. Generalmente cuentan con escasa o nula cobertura por parte de las aseguradoras”5.

				Por otro lado, la Ley Orgánica de Salud vigente desde el 2006, en el artículo 259 se refiere a las características de las enfermedades catastróficas, indicando entre ellas las siguientes: a) implica un alto riesgo para la vida de la persona que la padece; y, b) es una enfermedad crónica que requiere de atención programada y periódica.

				En definitiva, se puede decir que una enfermedad catastrófica es una afección grave o crónica de larga duración y que no se puede predecir su fin. Esta puede ser mortal por el riesgo constante de la vida del paciente o incapacitante por las consecuencias y limitaciones que implica en el desenvolvimiento normal de una persona conforme avanza la enfermedad.

				El tratamiento de las enfermedades catastróficas acarrean gastos, que de forma general no pueden ser solventados por los familiares de quienes la padecen, en razón de lo cual, interviene el Estado a través de las instituciones y del desarrollo de políticas públicas de salud que tratan de brindar atención prioritaria, especializada, gratuita e integradora en todos los niveles, esta atención comprende: diagnóstico, tratamiento, rehabilitación y atención en la etapa terminal.

				Derechos de las personas que padecen enfermedades catastróficas

				Los derechos que amparan a las personas que padecen enfermedades catastróficas están consagrados en la Constitución de la República y se refieren principalmente a:

				
					5	Ministerio de Salud Pública, Instructivo para el tratamiento de las enfermedades raras o huérfanas y catastróficas Registro Oficial N.° 807, 10 de octubre 2012, art. 2.

				

			

		

	
		
			
				98

			

		

		
			
				Derechos de los grupos de atención prioritaria

			

		

		
			
				Atención especializada brindada por un médico experto en un área específica del cuerpo humano, con técnicas o métodos de diagnóstico determinados. También, la atención especializada abarca la medicina de calidad.

				Atención gratuita y preferente a través de las entidades de salud pública y de seguridad social implementadas por el Estado para ofrecer a este grupo de atención prioritaria un servicio de salud integral que comprende: hospitalización, tratamiento ambulatorio, exámenes médicos, consultas externas, cirugías, etc.

				Atención en todos los niveles que cubren el tratamiento, la rehabilitación y la atención en la etapa terminal.

				Atención oportuna en el momento adecuado y conveniente para la salud del afectado con enfermedad catastrófica.

				El contenido de estos derechos se desarrollará de manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las políticas públicas, para ellos las servidoras y servidores públicos, administrativos o judiciales, deberán aplicar la norma, los principios y la interpretación que más favorezca a su vigencia6.

				Principios que maximizan la aplicación de los derechos de las personas con enfermedades catastróficas

				Con frecuencia las personas que padecen enfermedades catastróficas a demás de sentir el dolor que la misma enfermedad provoca, son objeto de recurrente discriminación; por lo tanto, es necesario aplicar principios que maximicen la protección de sus derechos y su autonomía. Estos principios como sostiene Nino implican maximizarla en los individuos que son menos autónomos7.

				Los principios son normas principales que sirven para interpretar otras normas o fijan criterios ante hechos o situaciones que se producen en la vida social. Regulan situaciones a priori indeterminadas y que alcanzan su pleno sentido cuando se producen hechos concretos8.

				Los principios son mandatos de optimización9, sólo reaccionan y son efectivos ante el caso, proporcionan una variedad de posibilidades para la persona que interpreta o aplica el derecho. Peces-Barba, sostiene que estos principios son utilizados por los operadores de justicia con poder de decisión, en supuestos de laguna, de antinomia, de textura abierta o de oscuridad de las normas regla. Sirven de elemento unificador e integrador del sistema jurídico.

				
					6	Constitución de la República del Ecuador, art. 11, num. 5 y 8. 

					7	Carlos Santiago Nino, Ocho lecciones sobre ética y derecho para pensar la democracia, 1.ª ed. (Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores S.A., 2013), 131.

					8	Gregorio Peces-Barba, Ética, Poder y Derecho. 1.ª ed. (México: Distribuciones Fontomara S.A., 2000), 72.

					9	Robert Alexy, El Derecho general de libertad: Teoría de los derechos fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993). 
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				Estos principios a diferencia de los derechos no forman un subsistema propio dentro del ordenamiento jurídico, sino que se desperdigan por el ordenamiento, en diversos subsistemas,”10 pueden iluminar o servir como parámetro de interpretación para cualquier norma jurídica y para cualquier situación fáctica, carecen de concreción11.

				Los principios que maximizan la aplicación de los derechos de las personas con enfermedades catastróficas, son de fundamental importancia a la hora de proteger y desarrollar sus derechos. En Ecuador existe un desarrollo jurisprudencial notable del principio de igualdad y no discriminación y, aunque en menor medida del principio de solidaridad.

				Principio de igualdad y no discriminación

				El principio de igualdad y no discriminación tiene un reconocimiento a partir de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, al señalar que los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos y, que las distinciones sociales sólo pueden fundarse en la utilidad común12.

				Este principio es ratificado en la Declaración Universal de Derechos Humanos13 y de forma paralela en la Declaración Americana de Derechos Humanos,14 posteriormente desarrollado en otros instrumentos internacionales y en la mayoría de sistemas jurídicos.

				En la Constitución de la República y en el sistema jurídico ecuatoriano, el principio de igualdad y no discriminación, tiene un desarrollo amplio, se reconoce la igualdad formal, la igualdad material y la prohibición de discriminación.15

				En relación a la igualdad formal, Ramiro Ávila, sostiene que: “La igualdad formal significa que, ante el sistema jurídico –y no exclusivamente ante la ley–, todas las personas deben ser tratadas de igual manera. En la versión clásica, que se sintetiza en la doctrina equal but separate, hay que tratar igual a los iguales y diferente a los diferentes, esto significaba que cabía trato diferenciado si es que la ley lo establecía”16.

				Sin embargo, la igualdad ante la ley —en el Estado de derecho—v es un concepto fundamental del liberalismo, ideología en la que se basan las sociedades democráticas más industrializadas.17 Siendo 

				
					10	Peces-Barba, Ética, Poder y Derecho, 69-70.

					11	Ramiro Ávila Santamaría, Los derechos y sus garantías: Ensayos críticos (Quito: Corte Constitucional para el Período de Transición, 2012), 63-64. 

					12	La Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789), art. 1.

					13	Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaración Universal de Derechos Humanos, 1948, artículo 1.

					14	OEA, Declaración Americana de Derechos Humanos, 1979, art. 2.

					15	Constitución de la República del Ecuador, art. 11, num. 2; art. 66, num. 4. 

					16	Ávila Santamaría, Los derechos y sus garantías, 72. 

					17	Frank S. Bloch y Mary Anne Noone, Los Orígenes de la Educación Clínica como Asistencia Jurídica Gratuita, en “El movimiento global de clínicas jurídicas: formando juristas en la justicia social, Primera edición, (Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2013), 241-242.
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				un principio sustancialmente formal, con poca sustantividad y efecto práctico limitado, únicamente se aplica si la ley permite un trato diferenciado, en este caso el derecho normalmente refuerza la desigualdad en vez de abolirla.

				Queda claro entonces que este principio desde el ámbito netamente formal es inaceptable. Nadie está dispuesto a aceptar que todos los hombres sean tratados exactamente de la misma manera, en este contexto Nino afirma que:

				Todos tendemos a admitir que hay diferencias relevantes. Por ejemplo, se acepta que está moralmente permitido ofrecerle a un ciego ciertas ventajas que uno no estaría dispuesto a darle al vidente. Así expresado, de esta forma directa y poco elaborada, el principio de que todos los hombres deben ser tratados igualmente no parece de ninguna manera representar una concepción igualitaria, más bien todo lo contrario: se trataría de una concepción antiigualitaria si se plantea tratar exactamente igual al débil y al fuerte, al chico y al grande, al sano y al enfermo…18.

				Por lo tanto, podemos señalar que todos los hombres son iguales ante la ley, pero en ciertos casos no ante la naturaleza o ante los demás, el principio de igualdad formal sólo funciona si es aplicado a hombres iguales, incluso cumplir con un ideal de igualdad sólo tratará de equiparar aquellas condiciones diversas, para aproximarse a esa igualdad real.

				La Corte Constitucional, mediante sentencia N.° 080-13-SEP-CC, caso N.° 0445-11-EP, ha señalado que:

				Los tratos “diferenciados” cuando están de por medio categorías sospechosas que contribuyen a perpetuar la inferioridad y la exclusión de determinados grupos (mujeres embarazadas, niños, adolescentes, personas portadoras de VIH, personas enfermas de SIDA u otra enfermedad catastrófica, personas con discapacidad, indígenas, afroecuatorianos, etc.) se presume su inconstitucionalidad a menos que se demuestre lo contrario mediante razones válidas y suficientes19.

				Entonces, este principio debe formularse de otro modo: no diciendo que todos los hombres deben ser tratados igualmente, sino estableciendo que todos los hombres sean tratados como iguales. Esta otra interpretación no exige que haya un trato por el cual a todos y cada uno se les dé exactamente lo mismo, sino que todos los hombres sean tratados como iguales…20.

				En la igualdad material, en cambio, se introduce en un análisis sustancial que pasa del sistema jurídico a la realidad de la persona. […] La igualdad jurídica implica que hay que proteger las diferencias personales y excluir las diferencias sociales. Cada persona es, al mismo tiempo, diferente a los demás, en cuanto a su identidad, y es una persona como todas las demás, en cuanto a la igualdad social…21.

				
					18	Carlos Santiago Nino, Ocho lecciones sobre ética y derecho para pensar la democracia, 1°. ed., (Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores S.A., 2013), 84.

					19	Corte Constitucional del Ecuador, “sentencia N.° 080-13-SEP-CC”, caso N.° 0445-11-EP.

					20	Nino, Ocho lecciones sobre ética, 84.

					21	Ávila Santamaría, Los derechos y sus garantías, 72. 
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				Por ejemplo, tener igual consideración frente a un enfermo puede llegar a implicar no darle lo mismo que a alguien sano por quien se tiene ese mismo respeto y consideración. Se trata entonces de distribuir un bien tan genérico que admite especificaciones diferentes según la situación de cada uN.° La idea general entonces es tratar a todos los hombres como iguales, y pensar que esto implica distribuir de manera igualitaria bienes genéricos como la consideración y el respeto22. Corregir las injusticias y avanzar en la igualdad material debe considerarse como el aspecto más importante en la sociedad.

				Este tránsito de la igualdad formal, hacía la igualdad material y a la prohibición de discriminación emerge por eliminar aquellas barreras sistémicas, construidas socialmente a lo largo de la historia, como: raza, género, discapacidad, enfermedad, etc. Eliminar estas barreras no sólo busca que la generalidad de las leyes no incluya más discriminaciones negativas en su aplicación, sino un compromiso social en función de un trato diferente que maximice los derechos de las personas vulnerables.

				La Constitución recoge todos los elementos reconocidos a nivel internacional para distinguir el trato igualitario del discriminatorio: enumera los criterios por los que se pueden discriminar y los prohíbe expresamente, en tanto la finalidad o consecuencia del trato distinto, menoscabe o anule el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos.23

				En este sentido, la Corte Constitucional, mediante sentencia N.° 016-16-SEP-CC, caso N.° 2014-12-EP, ha señalado que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “… no solo incluye que todas las personas sean tratadas como iguales ante la ley, sino que además las personas que se encuentra en una situación diferente sean tratadas en función de esta diferencia, a efectos de alcanzar la igualdad material y no incurrir en una discriminación de sus derechos 24.

				Sin embargo, este mismo organismo de justicia constitucional, ha señalado que el derecho a no ser discriminado es uno de los derechos generalmente vulnerados tratándose de personas portadoras de VIH y personas enfermas de SIDA, dada la existencia de una percepción social negativa que se caracteriza por el desprestigio considerable que representa vivir con el virus o la enfermedad. Además las violaciones a los derechos humanos de las cuales son víctimas las personas portadoras de VIH y las enfermes de SIDA son múltiples…25.

				Esta situación no es ajena a la realidad, en el caso que se muestra a continuación “[…] no solo que existió una omisión del Estado por garantizar el derecho a la salud de NN, sino que además se evidencia una actitud discriminadora por parte de distintas autoridades de la institución policial, por cuanto pese a que tenían conocimiento de la enfermedad catastrófica del accionante, no se otorgó ningún tratamiento médico que le permita vivir con dignidad”26.

				
					22	Nino, Ocho lecciones sobre ética, 85.

					23	Ávila Santamaría. Los derechos y sus garantías, (Quito: Corte Constitucional para el Período de Transición, 2012), 73. 

					24	Corte Constitucional del Ecuador, “sentencia N.° 016-16-SEP-CC”, caso N.° 2014-12-EP.

					25	Ibíd., Sentencia N.° 080-13-SEP-CC, caso N.° 0445-11-EP.

					26	Ibíd., Sentencia N.° 016-16-SEP-CC, caso N.° 2014-12-EP.
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				En el ámbito laboral también se ha observado la discriminación de la que han sido objeto las personas con enfermedades catastróficas; al respecto, la Organización Internacional de Trabajo (OIT) sobre materia de empleo y ocupación considera que “la discriminación en el empleo resta oportunidades a las personas y priva a la sociedad de lo que estas personas pueden y deberán aportar”27.

				Categorías como: género, cultura, ideología, diferencia física, pasado judicial, condición migratoria, portar VIH o padecer una enfermedad catastrófica, no deben ser consideradas como criterios para distinguir en el trato a las personas, pero sí para maximizar la aplicación de sus derechos.

				Principio de solidaridad

				La Constitución de la República establece que las políticas públicas y la prestación de bienes y servicios públicos se orientarán a hacer efectivos el buen vivir y todos los derechos, y se formularán a partir del principio de solidaridad28.

				La solidaridad no es un sinónimo de igualdad, ni tampoco una virtud privada. Se puede defender la igualdad sin ser solidarios, aunque no cabe la afirmación contraria, ya que la solidaridad es inseparable de la igualdad en ambos sentidos29.

				Esta posición de igualdad sin solidaridad está muy arraigada en nuestro tiempo y es una de las patologías del Estado social. No son sólo demandas excesivas, sino demandas de igualación, dirigidas al Estado o a terceros30, que buscan generar esfuerzos colectivos para cumplir con fines comunes.

				En el ámbito jurisprudencial, la Corte Constitucional del Ecuador, mediante sentencia N.° 067-12-SEP-CC, caso N.° 1116-10-EP, de 27 de marzo del 2012, desarrolla el principio de solidaridad, concluyendo que:

				… los derechos de esta persona con discapacidad y que adolece una enfermedad degenerativa, se superponen al derecho a percibir una pensión de alimentos por parte de la menor, cuyos derechos a la vida y demás derechos propios de su edad, se encuentran garantizados de manera solidaria por su núcleo familiar, el Estado ecuatoriano e instituciones privadas31.

				En este caso no corresponde exigir alimentos a un padre que no puede satisfacer sus propias necesidades. Entonces observamos que la solidaridad se desarrolla no sólo desde el punto de vista del poder, sino desde un prisma mucho más amplio que incluye al ciudadano, esta cooperación solidaria 

				
					27	Ver Convenios de la OIT. C111 Convenio sobre la discriminación (empleo y ocupación).

					28	Constitución de la República del Ecuador, art. 85.

					29	Peces-Barba, Ética, Poder y Derecho, 67-8.

					30	Ibíd., 68.

					31	Corte Constitucional del Ecuador, “sentencia N.° 067-12-SEP-CC”, caso N.° 1116-10-EP, 27 de marzo del 2012.
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				garantiza que los poderes públicos y los demás se comportarán con uno mismo y de la misma forma si se encontrase en la situación que pone en marcha los mecanismos de la cooperación solidaria32.

				La solidaridad, por el contrario, sinónimo de fraternidad, en la vieja trilogía de la Revolución francesa, representa la cooperación en la construcción de la ética pública y de sus dimensiones políticas y jurídicas, sin sacrificios excesivos, que llevarían a su transformación en una virtud individual, de caridad o de amor33.

				Se basa en la aceptación de los valores comunes, y de que se vive en una comunidad con experiencias históricas, con esperanzas y con sufrimientos comunes y con una cultura común, en la que se desea participar y ayudar en su enraizamiento, con una lealtad que nos integra en el proyecto y nos conduce a impulsarlo34.

				Por lo tanto, la solidaridad se concreta jurídicamente, en derechos, pero sobre todo en obligaciones positivas, que corresponden a los poderes públicos y también a los ciudadanos para contribuir a la igualdad, a la mayor libertad, compatible con la de los demás y a aumentar la propia integración y la de los demás en el proyecto común.

				Los derechos de las personas con enfermedades catastróficas en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

				La lucha por el respeto de los derechos y libertades fundamentales del hombre se confunde con la historia de la humanidad; esta lucha va unida al esfuerzo por limitar el poder de los gobernantes y a la concreción de las exigencias derivadas de la dignidad, la libertad y la igualdad; y, su reconocimiento, proclamación y tutela constituyen un elemento necesario a la propia definición estatal como Estado social y democrático de derechos, lo que es especialmente importante en el constitucionalismo actual, y más concretamente en el modelo constitucional democrático ecuatoriano35.

				En Ecuador, la Constitución de la República, consagra como uno de los deberes primordiales del Estado: “Garantizar sin discriminación alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitución y en los instrumentos internacionales…”36.

				El contenido de los derechos se desarrollará de manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las políticas públicas. El Estado generará y garantizará las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio37.

				
					32	Peces-Barba, Ética, Poder y Derecho, 70-1.

					33	Ibíd., 68-9.

					34	Ibíd.

					35	Para una mejor comprensión del derecho a la educación de las personas con discapacidad, ver: G. Blacio Aguirre, L. Correa Quezada, M. Ochoa Ochoa, & O. Quizhpe Castro (2017). “The right to higher education of persons with disabilities. The case of Loja Private Technical University”. Dilemas contemporáneos-educación política y valores, 5 (1).

					36	Constitución de la República del Ecuador, Registro Oficial N.° 449, 2008, art. 3, num. 1.

					37	Ibíd., art. 11 num. 8, inciso 1.°
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				Para ello, en primera instancia establece que “la Asamblea Nacional y todo órgano con potestad normativa tendrá la obligación de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demás normas jurídicas a los derechos previstos en la Constitución y los Tratados Internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades”38.

				En un contexto más específico, los derechos de las personas con enfermedades catastróficas están protegidas por las garantías normativas establecidas en la Constitución de la República y demás normativa conexa; sin embargo, ello implica que el Estado materialice todas las acciones tendientes para hacer efectiva estas garantías, estableciendo mecanismos adecuados para su efectiva realización, ya sea en el desarrollo de normativa complementaria o a través de la implementación de políticas públicas y la prestación de servicios adecuados; y, subsidiariamente cuando no sean garantizados los derechos en estas instancias, se los deberá realizar a través de los órganos judiciales.

				En este contexto, la Corte Constitucional, mediante sentencia N.° 067-12-SEP-CC, caso N.° 1116-10-EP, de 27 de marzo del 2012, ha dicho que bajo el moderno paradigma del Estado ecuatoriano, como un Estado Constitucional de Derechos y Justicia:

				… son precisamente la protección y tutela de los derechos constitucionales por parte de los órganos de la administración de justicia el pilar fundamental en este modelo de Estado, en donde los distintos intérpretes de las normas constitucionales deben realizar una interpretación apegada al respeto de los derechos, buscando siempre una interpretación integral del texto constitucional, así como una interpretación en el sentido más favorable a los derechos de las personas39.

				Dentro de las garantías constitucionales, constan precisamente las garantías jurisdiccionales precisamente para tutelar los derechos de las personas que estén amenazados o hayan sido violados por parte del Estado o de los particulares, para precautelar, proteger y reparar integralmente estos derechos los órganos de administración de justicia aplicarán una interpretación que más favorezca su vigencia.

				Derecho a la salud

				La Declaración Universal de Derechos Humanos, establece que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, a sí mismo como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentación, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios…40.

				En este mismo sentido la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre41, el Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de 

				
					38	Ibíd., art. 84.

					39	Corte Constitucional del Ecuador, “sentencia N.° 067-12-SEP-CC”, caso N.° 1116-10-EP, 27 de marzo del 2012.

					40	Asamblea General de las Naciones Unidas. Declaración Universal de Derechos Humanos, 1948, art. 25, num. 1. 

					41	Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 1948, art. 11, establece que: Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentación, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos públicos y los de la comunidad.
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				Derechos Económicos, Sociales y Culturales, establecen que toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, para ello “el Estado debe necesariamente adoptar medidas tendientes a la optimización de este derecho, enfocándose tanto en la prevención, como en la asistencia y tratamiento de enfermedades, asegurando que todas las personas puedan acceder a los servicios de salud”42.

				En el caso ecuatoriano, la Constitución de la República determina que: “La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realización se vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentación, la educación, la cultura física, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir”43.

				Para tal efecto, el Estado garantiza a sus habitantes, no solo el derecho a la salud como una enunciación declarativa, sino también todo un andamiaje conducente a que el mismo se viabilice, asumiendo el Estado un rol protagónico en el respeto de aquel derecho, formulando una política y un sistema nacional de salud, conducente a tutelar este derecho en su máxima expresión…”44.

				Sin embargo, cuando este derecho corresponde a las personas que adolezcan de enfermedades catastróficas o de alta complejidad, recibirán atención prioritaria y especializada en los ámbitos público y privado45. El Estado prestará especial protección a las personas en condición de doble vulnerabilidad, garantizando a toda persona que sufra de enfermedades catastróficas o de alta complejidad el derecho a la atención especializada y gratuita en todos los niveles, de manera oportuna y preferente46.

				Con respecto a la atención oportuna y preferente, la Corte Constitucional del Ecuador, mediante sentencia N.° 080-13-SEP-CC, caso N.° 0445-11-EP, ha concluido que:

				… el estado de debilidad manifiesta e indefensión existencial en que se encuentra el legitimado activo por la condición frágil y precaria de su salud, puesto que es portador de VIH, más el diagnóstico de tumor maligno, implica que adolece de enfermedades catastróficas y de alta complejidad que deterioran progresivamente su estado de salud, por lo que es acreedor de atención prioritaria47.

				En este caso el accionante, al formar parte del grupo de personas que requieren atención prioritaria, una atención médica especializada y siendo por tanto una persona que merece especial protección de conformidad con la norma constitucional, dada la gravedad de su situación de salud, social y económica, corresponde tutelar y reparar los derechos vulnerados.

				
					42	Ver Corte Constitucional del Ecuador, “sentencia N.° 074-16-SIS-CC”, caso N.° 0010-14-IS.

					43	Constitución de la República del Ecuador, art. 32.

					44	Corte Constitucional para el Período de Transición, “sentencia N.° 002-09-SEP-CC”, suplemento del Registro Oficial N.° 590, jueves 14 de Mayo de 2009.

					45	Constitución de la República del Ecuador, art. 35.

					46	Ibíd., art. 50.

					47	Corte Constitucional del Ecuador, “sentencia N.° 080-13-SEP-CC”, caso N.° 0445-11-EP.
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				También, la “salud integral” del cual son titulares las personas con enfermedades catastróficas, es objeto de pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional, que mediante sentencia N.° 016-16-SEP-CC, ha señalado que:

				… la Constitución orienta la tarea del Estado a adoptar la política pública necesaria a fin de universalizar la atención en salud y mejorar permanentemente la calidad y ampliar la cobertura; fortalecer los servicios estatales de salud, incorporar el talento humano y proporcionar la infraestructura física y el equipamiento a las instituciones públicas de salud; brindar cuidado especializado a los grupos de atención prioritaria establecidos en la Constitución; garantizar la disponibilidad y acceso a medicamentos de calidad, seguros y eficaces…48.

				La implementación y ejecución del conjunto de prestaciones y acciones desarrollados en la jurisprudencia, deberá gestionarse por parte de los diferentes estamentos estatales de una manera coordinada y eficaz, en función del principio de cooperación y solidaridad.

				El “derecho humano a los medicamentos” ha tenido el pronunciamiento de la Corte Constitucional, señalando que el constituyente ha establecido como obligación del Estado:

				ii) Brindar cuidado especializado a los grupos de atención prioritaria establecidos en la Constitución; iii) Garantizar la disponibilidad y acceso a medicamentos de calidad, seguros y eficaces […]. iv) Garantizar la protección, cuidado y asistencia especial a las niñas, niños y adolescentes cuando sufran enfermedades crónicas o degenerativas; v) Garantizar a las personas con discapacidad la atención especializada en las entidades públicas y privadas que presten servicios de salud para sus necesidades específicas, que incluirá la provisión de medicamento de forma gratuita, en particular para aquellas personas que requieran tratamiento de por vida49.

				La Corte Constitucional, en relación al caso de las niñas y niños que padecen el síndrome de Laron, mediante sentencia N.° 074-16-SIS-CC, caso N.° 0010-14-IS, determinó que:

				… a las niñas y niños que padecen del Síndrome de Laron les asiste plenamente el derecho a la salud, ya que en su condición de doble vulnerabilidad (como bien lo establece la Ley Orgánica de Salud) no sólo son los titulares del mismo; sino que también les asiste el derecho a gozar de todos los componentes que lo integran (objeto), entre ellos, el derecho humano a los medicamentos, para lo cual tanto el legislador como la autoridad sanitaria nacional (Ministerio de Salud Pública) han establecido un amplio conjunto de prestaciones o acciones positivas, por ejemplo emisión de protocolos, para garantizar su eficacia de manera progresiva50.

				
					48	Ibíd., “sentencia N.° 016-16-SEP-CC”, caso N.° 2014-12-EP.

					49	Corte Constitucional del Ecuador, “sentencia N.° 074-16-SIS-CC, caso N.° 0010-14-IS.

					50	Ibíd.
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				Sin embargo, llama la atención en este caso particularmente, que la Corte Constitucional declare el incumplimiento de la sentencia emitida el 1 de diciembre de 2010, por el Tribunal Segundo de Garantías Penales de Pichincha dentro de la acción de protección presentada en contra del Ministerio de Salud Pública del Ecuador51, cuando han transcurrido alrededor de seis años desde que el Tribunal aceptó la acción de protección y en consecuencia la declaración del síndrome de Laron, como parte de las enfermedades catastróficas o de alta complejidad.

				Es evidente entonces, que no se han podido superar aquellos atavismos en la prestación de servicios de salud, pues los accionantes con pleno fundamento han argumentado omisión estatal, pues no se cumplió plenamente la sentencia que se emitió en la acción de protección; sin embargo, ante esta deficiencia el único mecanismo idóneo fue plantear la acción de incumplimiento que el máximo organismo de justicia constitucional aceptó, determinando la obligación del Estado en lo referente al derecho que les asiste a las niñas y niños con “Síndrome de Laron” ejecute las acciones positivas y/o negativas, de manera progresiva, que garantice su ejercicio efectivo.

				En correspondencia al precedente anterior, la Corte Constitucional, en sentenciaN.° 016-16-SEP-CC, caso N.° 2014-12-EP, ha reiterado que:

				… el derecho a la salud tanto física como mental le corresponde tutelar al Estado a través de las obligaciones con que este cuenta; en tal sentido, los órganos jurisdiccionales como parte de este aparataje estatal, se encuentran en la obligación de tutelar los derechos reconocidos en la Constitución de la República, mediante la sustanciación de procesos que permitan un acceso oportuno y adecuado a la justicia52.

				En sentido crítico, la Corte Constitucional, mediante sentencia N.° 016-16-SEP-CC, caso N.° 2014-12-EP, ha señalado que:

				… los jueces constitucionales al reducir derechos de elemental importancia como lo es el derecho a la salud que se encuentra relacionado directamente con otros derechos como el de la vida, integridad personal y dignidad humana, no solo generan una desprotección constitucional, sino que además generan una violación directa contra estos derechos, lo cual se constituye en una actuación inconcebible dentro del modelo constitucional vigente…53.

				La jurisprudencia de la Corte Constitucional como hemos visto ha marcado precedentes en cuanto a la doble vulnerabilidad, a la atención oportuna y preferente, a la atención integral, el derecho humano a los medicamentos, todo ello en función del acceso a la salud, a una atención oportuna de calidad y calidez que nos corresponde como derecho humano a todas las personas y que se maximiza cuando se trata de personas con enfermedades catastróficas.

				
					51	Ibíd.

					52	Corte Constitucional del Ecuador. “sentencia N.° 016-16-SEP-CC”, caso N.° 2014-12-EP.

					53	Corte Constitucional del Ecuador, “sentencia N.° 016-16-SEP-CC”, caso N.° 2014-12-EP.

				

			

		

	
		
			
				108

			

		

		
			
				Derechos de los grupos de atención prioritaria

			

		

		
			
				Derecho al trabajo

				La Declaración Universal de Derechos Humanos establece que toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre elección de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la protección contra el desempleo54, concordantemente la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre determina que toda persona que trabaja tiene derecho de recibir una remuneración que, en relación con su capacidad y destreza le asegure un nivel de vida conveniente para sí misma y su familia55.

				El derecho al trabajo en la Constitución de la República, se define como un derecho y un deber social, y un derecho económico, fuente de realización personal y base de la economía. El Estado garantizará a las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desempeño de un trabajo saludable y libremente escogido o aceptado56.

				En efecto, el derecho al trabajo, al ser un derecho social y económico, adquiere una categoría especial toda vez que tutela derechos de la parte considerada débil dentro de la relación laboral, quien al verse desprovista de los medios e instrumentos de producción puede ser objeto de vulneración de sus derechos; es en aquel sentido que se reconoce constitucionalmente el derecho a la irrenunciabilidad e intangibilidad de los derechos de los trabajadores, los cuales, asociados con el principio de in dubio pro operario constituyen importantes conquistas sociales que han sido reconocidas de forma expresa en el constitucionalismo ecuatoriano57.

				El derecho al trabajo es de suma importancia por cuanto garantiza el derecho de toda persona a trabajar bajo condiciones adecuadas, sobre las sólidas bases de la igualdad de condiciones, mediante las cuales se permita el desarrollo de una vida digna. De tal manera que para su protección, los operadores de justicia no pueden desconocerlo y en la sustanciación de los procesos laborales tienen que aplicar las disposiciones jurídicas pertinentes, en atención a los principios que delinean la materia laboral, tomando en consideración las diferentes modalidades de trabajo reconocidas en el ordenamiento jurídico ecuatoriano, así como también los hechos que originan cada caso concreto, tal como se observó respecto a personas con una protección especial devenida de una enfermedad catastrófica58.

				De esta forma, uno de los conceptos que cobra importancia a la hora de examinar la estabilidad laboral, alude a la noción de la estabilidad reforzada, que la Corte también se ha ocupado de referir en sus pronunciamientos, tal y como se sintetiza a continuación:

				
					54	Declaración Universal de Derechos Humanos, art. 23, num. 1. 

					55	Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 14

					56	Constitución de la República del Ecuador, art. 33.

					57	Corte Constitucional del Ecuador, “sentencia N.° 0016-13-SEP-CC”, caso N.° 1000-12-EP.

					58	Ver Corte Constitucional del Ecuador, “Jurisprudencia constitucional”, 7, Desarrollo jurisprudencial de la primera Corte Constitucional, noviembre de 2012 – noviembre de 2015. Alfredo Ruiz Guzmán, Pamela Juliana Aguirre Castro y Dayana Ávila Benavidez, eds. (Quito, 2016), 54.
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				La Corte ha dicho que la estabilidad laboral reforzada, tiene como objeto asegurar que las personas que ostentan una condición de debilidad gocen del derecho a la igualdad real y efectiva, lo que se traduce en materia laboral como la garantía de permanencia en un empleo ante posibles actos de discriminación y conforme con la capacidad laboral del trabajador; de suerte que, a menos de que exista una razón objetiva que tenga como finalidad desvirtuar la presunción de inconstitucionalidad a la que se encuentra sometida una decisión de terminación de la relación laboral, como por ejemplo cuando el trabajador sea portador de VIH o enfermo de SIDA, dicho trabajador tiene derecho a conservar su empleo59.

				La aplicación de un concepto de trato preferencial, (estabilidad laboral reforzada para el caso de esta sentencia), especial protección o trato prioritario, tal como es tratado en nuestra Constitución (artículo 35), no es contrario o violatorio de un derecho a la igualdad por el efecto de “favorecer” a una o varias personas –lo cual agravaría aún más la brecha-, sino todo lo contrario, lo que busca es superar aquellas desigualdades que necesitan ser protegidas para que se pueda hablar de una verdadera igualdad dentro de una sociedad plural atravesada por relaciones de poder60.

				En este mismo sentido, la Corte Constitucional ha expresado que la terminación de una relación laboral con una persona portadora de VIH o enferma de SIDA, será considerada prima facie como un acto discriminatorio a menos que el empleador emplee argumentos sólidos que demuestren que su condición y salud no ha tenido nada que ver con la decisión de dar por terminada la relación laboral61.

				Reforzando lo expuesto, la Corte Constitucional del Ecuador, en sentencia N.° 016-16-SEP-CC, caso N.° 2014-12-EP, estableció que:

				… la terminación de las relaciones laborales con base a argumentos respecto del rendimiento de la persona portadora de VIH o enferma de SIDA no es fundamento que justifique su separación por lo que de preferencia, esta persona debe ser reubicada en su trabajo para que realice otras funciones…62.

				El objetivo de la estabilidad laboral reforzada es asegurar que las personas que ostentan una condición de debilidad manifiesta como es portar VIH o encontrarse enfermo de SIDA, gocen del derecho a la igualdad real y efectiva prevista en la Constitución de la República, y que en materia laboral se traduce en la garantía de permanencia en un empleo como medida de protección especial ante actos de discriminación, cuando ello sea del caso63.

				
					59	Ibíd., 54-5.

					60	Corte Constitucional del Ecuador, “sentencia N.° 080-13-SEP-CC”, caso N.° 0445-11-EP.

					61	Ibíd., “sentencia N.° 016-16-SEP-CC”, caso N.° 2014-12-EP.

					62	Ibíd.

					63	Corte Constitucional del Ecuador, “sentencia N.° 080-13-SEP-CC”, caso N.° 0445-11-EP.
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				Esto significa que todas las personas que de una u otra manera se encuentran prestando un servicio, desempeñando una actividad o labor, están sujetas a una condición de trato igualitario con la consecuente prohibición de discriminación cuando las circunstancias son también iguales, pero la situación difiere cuando existen circunstancias particulares que ameritan un trato diferenciado.

				La Corte considera que a pesar de que no es una condición absoluta que un empleador no pueda dar por terminada una relación laboral con un trabador portador de VIH o enfermo de SIDA, lo que exige esta Corte es una carga argumentativa y probatoria mayor a cargo del empleador64.

				La Corte Constitucional, mediante sentencia N.° 016-16-SEP-CC, caso N.° 2014-12-EP, ha establecido en el caso en concreto que:

				… las autoridades de la Policía Nacional del Ecuador vulneraron por acción el derecho al trabajo del accionante, al haber suspendido el pago de sus remuneraciones, sin observar su condición de doble vulnerabilidad, lo cual además generó la vulneración de su derecho a la igualdad, ya que no se observó la protección reforzada que el Estado se encuentra en la obligación de brindar a este grupo de atención prioritaria65.

				En este caso, la separación laboral de una persona portadora de VIH es un hecho cierto, para lo cual se argumenta que el accionante realizó un trabajo deficiente, que tenía faltas recurrentes a su trabajo, sin embargo, en el fondo entraña una fuerte discriminación que tiene como trasfondo un estado de salud del trabajador portador de VIH. 66

				La Corte Constitucional, mediante sentencia N.° 080-13-SEP-CC, caso N.° 0445-11-EP como garantía de no repetición en favor de las personas portadoras de VIH o enfermas de SIDA, perteneciente al grupo de atención prioritaria, establece como regla jurisprudencial con efectos inter partes e inter comunis la siguiente:

				i)	La personas portadoras de VIH o enfermas de SIDA no gozan de un simple estatus de estabilidad laboral aplicable a todas las relaciones laborales en condiciones generales en las cuales los empleados no poseen enfermedades catastróficas; por el contrario, este grupo de personas gozan de un principio de estabilidad laboral reforzada, merecedores de una especial protección dada la fuerte carga discriminatoria que socialmente han tenido que soportar; en tal virtud, no podrán ser separados de sus labores en razón de su condición de salud.

				ii)	La separación de las labores de las personas portadoras de VIH o enferma de SIDA, se presume prima facie como violatoria de los derechos constitucionales, por fundarse en criterios sospechosos, a menos que el empleador demuestre una causa objetiva —razones válidas y suficientes— que justifiquen de manera argumentada y probada ante la autoridad competente que no se trata de un despido que se funda en un criterio sospechoso.

				
					64	Ibíd.

					65	Corte Constitucional del Ecuador, “sentencia N.° 016-16-SEP-CC”, caso N.° 2014-12-EP.

					66	Ibíd., “sentencia N.° 080-13-SEP-CC”, caso N.° 0445-11-EP.
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				iii)	Bajo ningún motivo el empleador podrá justificar la terminación de relaciones laborales fundado en argumentos que se agoten en el rendimiento de las actividades laborales del empleado portador de VIH o enfermo de SIDA, pues el deterioro físico y psicológico que influye en el desempeño de las actividades laborales es propio de una enfermedad de esa naturaleza, so pena de incurrir en un trato discriminatorio. Por ello, los trabajadores portadores de VIH o enfermos de SIDA deberán ser reubicados en su medio de trabajo cuando el desempeño de sus actividades esté afectado por su condición de salud67.

				Con base en los pronunciamientos jurisprudenciales de la Corte Constitucional se puede concluir que el derecho al trabajo, se vuelve primordial cuando se trata de personas con enfermedades catastróficas; pues, la atención especializada, la medicina, la rehabilitación, etc. demandan gastos considerables para los familiares de quienes la padecen, de aquí surge la necesidad de dar apertura al entorno familiar de este grupo de especial atención, con lo cual se estaría ofreciendo una fuente de ingreso que permita mitigar gastos y ofrecer una calidad de vida. Esto además, resultaría beneficioso para el presupuesto del Estado, en cuanto al gasto público de salud se refiere.

				Conclusiones

				Frente estas necesidades de generar sociedades inclusivas que permitan el desarrollo de una vida digna de los grupos menos favorecidos y que se encuentran en situación de desventaja, como en efecto sucede con las personas que padecen enfermedades catastróficas, se deben desarrollar valores, principalmente la solidaridad en las relaciones de igualdad y superar las patologías del Estado social.

				Las enfermedades catastróficas devienen de afecciones graves o crónicas, cuya duración no se puede predecir; la vida de quien la padece pende de un hilo o puede provocar incapacidad a una persona para su desenvolvimiento normal en la vida cotidiana. Además, con la consecuencia social y económica que conlleva por los gastos considerables que debe afrontar la familia, de ello se deriva la necesidad de aplicar principios que maximicen los derechos de las personas con enfermedades catastróficas.

				El desarrollo jurisprudencia de la Corte Constitucional va en correspondencia con los derechos reconocidos a las personas con enfermedades catastróficas en la normativa constitucional, internacional y legal. En relación al derecho de la salud, surge la necesidad de garantizar a través de políticas públicas y la prestación de servicios, una atención especializada y oportuna que incluya la provisión de medicamentos acorde con las necesidades prioritarias que garanticen la dignidad humana y la calidad de vida. En lo referente a la materia laboral, queda claro que las medidas adoptadas a favor de este grupo de atención prioritaria, solo buscan que tanto el Estado como la sociedad misma sean conscientes de la necesidad de crear las condiciones apropiadas para el cumplimiento de la obligación de garantizar la estabilidad en el trabajo dada su situación de especial vulnerabilidad.

				
					67	Corte Constitucional del Ecuador, “sentencia N.° 080-13-SEP-CC”, caso N.° 0445-11-EP.
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				Los derechos de las personas con enfermedades catastróficas, son relativamente nuevos, pero desarrollados de manera amplia en el ordenamiento jurídico ecuatoriano, tomando fuerza en la Constitución de la República de 2008, a partir de lo cual se ha establecido una serie de políticas públicas y acciones del Estado. Sin embargo, de acuerdo con la jurisprudencia desarrollada por la Corte Constitucional se aprecia una serie de controversias originadas por la violación de esos derechos principalmente en el ámbito de la salud y del trabajo, que denotan una fuerte carga discriminatoria en contra de este grupo de personas vulnerables.
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				La exención tributaria en favor de las personas con discapacidad en el ordenamiento jurídico ecuatoriano

				Augusta Burneo1*

				Introducción

				A la luz de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (13 de diciembre de 2006), y su Protocolo Facultativo, suscrita por el Ecuador el 30 de marzo de 2007, se reafirma el reconocimiento jurídico de estos neo derechos de la diversidad y la no diferencia de una población que se mantuvo marginada frente a una normativa legal ahora inclusiva, dando el gran paso en el proceso de inserción de los grupos de atención prioritaria a nivel constitucional y legal de los estados parte, grupo para quienes se alcanza también la utilidad de las acciones afirmativas que los favorecen como titulares de derechos y garantías por su situación de desigualdad y marginación, otorgándoles ventajas para una mejor calidad de vida y desarrollo en el campo personal, económico y social.

				Es indiscutible que se ha avanzado en la implementación de normativa para garantizar lo establecido tanto en convenios internacionales y a nivel constitucional, cuantificando de alguna manera el provecho a partir de la norma en favor de las personas con discapacidad a quienes se las hace beneficiarias de exenciones tributarias.

				En el presente se despliega un análisis de instrumentos internacionales y sus principios de igualdad, no discriminación, y progresividad; así como el estudio de la figura jurídica “exención tributaria” en favor de las personas con discapacidad dentro del contexto constitucional y de la Ley de Reforma Tributaria y de la Ley Orgánica del Régimen Tributario Interno, considerando lo enunciado en la Sentencia N.° 019-17-SIN-CC de la Corte Constitucional del Ecuador.

				
					1	*Abogada de los Juzgados y Tribunales de la República graduada en la Universidad Nacional de Loja, donde también adquirió su doctorado en Jurisprudencia. Obtuvo un diplomado en Intervención Social en la Universidad Técnica Particular de Loja y una especialidad en Derecho Ambiental. Se ha desempeñado como maestra en Derecho por la Universidad Nacional Autónoma de México y ejerce como docente investigadora del Departamento de Ciencias Jurídicas de la Universidad Técnica Particular de Loja.
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				Igualdad y no discriminación

				La Declaración Universal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948, desde una perspectiva general ya antepone en su articulado los principios de igualdad y no discriminación al proclamar que todos somos libres, iguales, y protegidos contra cualquier tipo de discriminación, compromisos que nos alcanzan luego de una incansable lucha históricamente instituida hasta llegar ganar terreno en el campo de los derechos por el simple hecho de ser personas, de ser humanos2.

				Así lo ratifica Joaquín Almoguerra citado por Carlos Viñan al manifestar:

				La posición historicista razona que los derechos humanos son el producto de un desarrollo histórico, al respecto Joaquín Almoguerra expresa que: “hay un proceso histórico en la manifestación de los derechos al que debe prestarse la atención que merece, que es muchos. En este sentido, la idea es la de restringir la noción de estos derechos al momento histórico en que aparecen con toda su plenitud conceptual, y poner de manifiesto que dicha aparición en el tiempo responde a un muy concreto proceso”3.

				Como documento madre dicha declaración, ha sido antecedente de múltiples instrumentos internacionales, en el que se consagran el respeto y garantía de la vigencia de los derechos humanos, constituyéndose en un deber universal al cual se han sumado muchos estados reconociendo que los derechos humanos complementan la dignidad humana.

				La Convención Americana sobre derechos humanos, o Pacto de San José de Costa Rica, en su preámbulo también reconoce que los derechos del hombre, no nacen por pertenecer o ser de un estado determinado, sino se le atribuyen estos derechos por ser persona, ratificando la necesaria protección internacional, el respeto a los derechos y libertades sin discriminación4.

				Otro enfoque es la responsabilidad que deja en manos del estado y del derecho su cimiento para ser una realidad constitucional dentro de una concepción de derechos primordiales o fundamentales, derechos cuya existencia es preámbulo de lo jurídico, es decir con un fundamento ético, moral que se remite a la dignidad del hombre, a exigencias que son propias de todos los hombres por el hecho de ser humanos, hombres, personas. Díaz Pedroche expresa: “Los Derechos Humanos se presentan como una especie de “DERECHOS MORALES” ya que son exigencias éticas, valores que deben ser respetados por todos los seres humanos y que deben ser garantizados por los gobiernos de todos los pueblos5.

				
					2	Declaración Universal de los Derechos Humanos (1948). Artículo 1 : “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. Artículo 7: “Todos son iguales ante la Ley y tienen, sin distinción, derecho a igual protección de la Ley”. Artículo 7: “Todos tienen derecho a igual protección contra toda discriminación que infrinja esta Declaración y contra toda provocación de discriminación”.

					3	Carlos Villán Duran, Curso de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, (Madrid: Editorial Trotta, Madrid, 2006), 91. 

					4	Convención Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, adopción: 22 de noviembre de 1969, entrada en vigor 18 de julio de 1978, art. 1.

					5	Montse Díaz Pedroche, Los Derechos Humanos, accedido 28 de febrero de 2012, párr. 1, http://montsepedroche.files.wordpress.com/2010/04/derechoshumanos.pdf. 
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				Fundamento evolutivo han sido los instrumentos internacionales, en los que se imprime textualmente derechos y principios que han de ser compromiso de los estados, uno de esos es el Pacto internacional de Derechos Económicos Sociales y Culturales de 1966, que en su contenido hace mención a la no discriminación en su Art. 2.2: “Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social” 6.

				La Convención Americana sobre Derechos Humanos, emitida en la Organización de los Estados Americanos (OEA), como parte del sistema interamericano instituye de una forma sucesiva el principio de igualdad y no discriminación al establecer que “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminación, a igual protección de la ley”7.

				En su argumento el Protocolo de San Salvador, adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos Económicos, Sociales y Culturales, ratifica garantizar el ejercicio de los derechos sin discriminación, destacándose en este instrumento la protección de los minusválidos, al afirmar el derecho que tienen a recibir atención especial y vinculando a los estados a adoptar medidas necesarias para su desarrollo, alcanzando de esta manera un nivel supranacional a favor de este grupo.8

				Uno de los documentos clave de este grupo de atención prioritaria es la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, y clara respecto al compromiso de los estados parte de asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminación alguna; compromete a los estados a adoptar medidas legislativas, administrativas y de otra índole que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos reconocidos en la convención9.

				El principio de igualdad y no discriminación se incluye en la normativa constitucional desde 1830 disponiendo en su texto la igualdad el goce de los mismos derechos para todos los ecuatorianos; y a partir de la constitución de 1835 se agrega la igualdad ante la ley. No llama la atención que las personas con discapacidad en ese entonces, no formarán parte dentro la normativa constitucional como un grupo que requería atención especial, porque su cuidado estaba destinado relativamente a la caridad y solidaridad, con la intención de mejorar su calidad de vida brindándoles asistencia social. Es a partir de la Constitución Política de 1998, que ya se los reconoce como grupo vulnerable, y que bajo los principios de igualdad ante la ley y no discriminación, se les garantiza la adopción de medidas para una atención prioritaria, preferente y especializada en especial en casos de indigencia. Bajo estos mismos principios de igualdad y no discriminación, la Constitución de la Republica 2008, contempla 

				
					6	Pacto internacional de Derechos Económicos Sociales y Culturales de 1966. Adoptado y abierto a la firma, ratificación y adhesión por la Asamblea General en su resolución 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor el 3 de enero de 1976, de conformidad con el artículo 27. 

					7	OEA, Convención Americana sobre Derechos Humanos, 1969, art. 24.

					8	Protocolo de San Salvador, adoptado en San Salvador, el 17 de noviembre de 1988, art. 18.

					9	Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 13 de diciembre de 2006, art. 4, num. 1, lit. a.
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				un título dedicado a los principios que garantizan los derechos de las personas con discapacidad, con principios de exigencia individual o colectiva, principio de igualdad y no discriminación, medidas de acción afirmativa o discriminación positiva, derechos que serán de directa e inmediata aplicación y plenamente justiciables.

				La Constitución dispone que el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad, se regirá entre otro por los siguientes principios:

				Art. 11: “La presente normativa se sujeta y fundamenta en los siguientes principios: (…) 2. Igualdad ante la ley: Todas las personas son iguales y gozarán de los mismos derechos, deberes y oportunidades. (…) No discriminación: ninguna persona con discapacidad o su familia puede ser discriminada; ni sus derechos podrán ser anulados o reducidos a causa de su condición de discapacidad; (…) 4. Ninguna norma jurídica podrá restringir el contenido de los derechos ni de las garantías constitucionales; 5. En materia de derechos y garantías constitucionales, las servidoras y servidores públicos, administrativos o judiciales, deberán aplicar la norma y la interpretación que más favorezcan su efectiva vigencia”10.

				Ley Orgánica de Discapacidades, en adelante LOD, dispone respecto a la no discriminación y dentro de los principios fundamentales lo siguiente: “La presente normativa se sujeta y fundamenta en los siguientes principios: No discriminación: ninguna persona con discapacidad o su familia puede ser discriminada; ni sus derechos podrán ser anulados o reducidos a causa de su condición de discapacidad”11.

				Respecto a la igualdad y no discriminación, los accionantes Sentencia N.° 019-17-SIN-CC de la Corte Constitucional alegan que están siendo violentados los derechos que establecidos en los numerales 2, 4 y 5 del artículo 11 de la Constitución de la República, norma que más bien es la clara evidencia de inclusión de las personas con discapacidad en el ordenamiento jurídico, y garantista del ejercicio de estos derechos. Claro está en el análisis que las normas internacionales en favor de estas personas están internalizadas a nivel constitucional en nuestro ordenamiento jurídico en búsqueda de la igualdad y no discriminación en favor de este grupo vulnerable, por lo que más bien los artículos mencionados son la clara muestra de que el compromiso asumido por el estado no ha dejado ningún espacio vació para incluir los derechos y garantías en favor de este grupo.

				Principio de Progresividad

				El principio de progresividad expresado en instrumentos internacionales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (1966), y la Convención Interamericana de Derechos Humanos (1969), fortalece el compromiso de los estados parte que asumen compromisos vinculantes para hacer efectivo el progreso y goce de los derechos. La Convención Interamericana de Derechos Humanos en su artículo 26 y respecto al desarrollo progresivo dispone: 

				
					10	Ecuador, Constitución de la República del Ecuador, Registro Oficial N.° 449, 2008, art. 11, num. 2, 4, y 5.

					11	Ecuador, Ley Orgánica de Discapacidades, Registro Oficial Suplemento N.° 796, 2012. Última modificación: 29 de abril de 2016, art. 4, núm. 1.
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				“Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperación internacional, especialmente económica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas económicas, sociales y sobre educación, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organización de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por vía legislativa u otros medios apropiados”.12

				Estos instrumentos internacionales han fortalecido la progresividad de normas en favor de los derechos, dentro del contexto de justicia social y el respeto de los derechos del hombre, garantizando una protección internacional para la plena efectividad, comprometiendo a los estados a legislar en los espacios del ordenamiento jurídico para estos fines.

				Con la jerarquía propia de estos instrumentos internacionales, en los últimos 10 años legislar en favor de las personas con discapacidad se ha tornado en un tema de serio tratamiento, siendo la norma el instrumento por excelencia para favorecer a este grupo de atención prioritaria; nuestra Constitución ya establece normativa instituyendo un vínculo firme del estado garantista y protector, fortaleciendo el nexo de la no disminución frente al progreso paulatino de la ley, declarando también la inconstitucionalidad de acciones u omisiones de carácter regresivo en las leyes.

				La Constitución en el Artículo 11, numeral 8 dispone que:

				“El ejercicio de los derechos se regirá por los siguientes principios: (…) El contenido de los derechos se desarrollará de manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las políticas públicas. El Estado generará y garantizará las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. Será inconstitucional cualquier acción u omisión de carácter regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos”13.

				En este sentido la Ley Orgánica de Discapacidades, proclama también dentro de sus principios fundamentales, el in dubio pro hominem o la aplicación de normativa en el sentido más favorable y progresivo para las personas con discapacidad, y establece: “La presente normativa se sujeta y fundamenta en los siguientes principios: (…) In dubio pro hominem: en caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales, éstas se aplicarán en el sentido más favorable y progresivo a la protección de las personas con discapacidad” 14.

				El tratadista Roberto Gargarella expresa que: “La obligación de proteger a los sectores poblacionales más vulnerables se configura como cláusula expansiva. Es decir, son las circunstancias concretas frente a cada elemento esencial del derecho lo que permite señalar un sector que demanda atención focalizada de la política pública en orden a cumplir con la obligación de progresividad. Por ello, en el contenido esencial se incluyen las medidas destinadas a asegurar a los grupos desaventajados 

				
					12	Convención Americana sobre derechos humanos, o Pacto de San José de Costa Rica, art. 26.

					13	Constitución de la República del Ecuador, art. 11, num. 8.

					14	Ley Orgánica de Discapacidades, art. 4, num 2.
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				“remedios” o “salidas” especiales destinadas a reforzar sus derechos sociales (hasta tornarlos menos vulnerables frente a las amenazas que se ciernen sobre los mismos) o a reparar situaciones injustas de antigua tradición”15.

				En relación a las personas con discapacidad, la progresividad de la norma se focaliza en los grupos marginados y vulnerables, sin restricción progresiva y limitante a la regresividad, teniendo como fuente primaria la Declaración Universal de los Derechos Humanos, consolidada en instrumentos internacionales, suprema a nivel constitucional, y progresiva en la norma secundaria.

				Montaño 2004, presenta su punto de vista en relación a las personas y a las desigualdades económicas: “Para concretar los altos valores constitucionales, ni debe traducirse en la igualdad matemática, porque existen individuos y situaciones desiguales, y porque también encontramos desigualdades económicas. Existe espacio para obrar con una desigualdad relativa, pero no discriminatoria, de tal forma que se logre borrar las desigualdades de hecho”16.

				Los accionantes dentro del contenido de la sentencia, alegan que las normas en análisis contradicen la norma constitucional de prohibición de restricción y regresión, y el “principio de progresividad”.17 En el análisis que antecede, iniciando por los instrumentos internacionales y la Constitución de la República, se establece que el estado velará por una mayor protección y garantía de los derechos de las personas con discapacidad, instando a generar una constante evolución legal en beneficio de los derechos y garantías establecidos, y no privar la eficacia de la norma, abriendo espacios para legislar en base a la progresividad y el no retroceso de las normas, políticas, y jurisprudencia, minimizando la desigualdad y fomentando la progresividad de la norma.

				Exención Tributaria

				Las personas con discapacidad son sujetos de equiparación de oportunidades y de integración social, a quienes se les reconoce en el régimen tributario exenciones dentro de la normativa constitucional:

				Art. 47, numeral 4: “El Estado garantizará políticas de prevención de las discapacidades y, de manera conjunta con la sociedad y la familia, procurará la equiparación de oportunidades para las personas con discapacidad y su integración social. Se reconoce a 

				
					15	Roberto Gargarella, comp., Derecho y grupos desaventajados (Barcelona: Gedisa, 1999), 18-20.

					16	César Montaño Galarza, “La obligación de contribuir y los principios de la tributación en las constituciones de los Estados Miembros de la Comunidad Andina”, en tópicos Fiscales Contemporáneos, coord. Aimeé Figueroa (Guadalajara: Universidad de Guadalajara, 2004), 229.

					17	Sentencia N.° 019-17-SIN-CC. Caso N.° 0021-10-IN, Corte Constitucional del Ecuador, 10. “Por las razones expuestas, alegan la inconstitucionalidad de las normas legales antes referidas, en cuanto privan de eficacia a las disposiciones constitucionales referentes a la no discriminación hacia las personas con discapacidad, la interpretación más favorable a la efectiva vigencia de los derechos humanos, la prohibición de restricción y regresión, y el principio de progresividad”.
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				las personas con discapacidad, los derechos a: […] Numeral 4. Exenciones en el régimen tributario”18.

				La norma prescrita establece que el estado conjuntamente con la sociedad y la familia, son parte del proceso de su integración social; a la fecha se ha avanzado en diferentes campos como el educativo, el de la comunicación e información, en atención especializada, se fomenta la igualdad en el campo laboral, rebajas en servicios públicos y privados, las exenciones en el régimen tributario entre otros.

				Para Narciso Sánchez Gómez, la exención:

				“(…) se trata de todos aquellos supuestos previstos por la norma fiscal que quedan liberados de la obligación contributiva por razones sociales, económicas y políticas, sobre todo, tienden a proteger a las personas de bajos ingresos, en dinero o en especie, o que carecen de ellos, también llevan como finalidad impulsar actividades agrícolas, ganaderas, artesanales, industriales, prestación de servicios de diversa índole a la colectividad, o cuando se trate de bienes del Estado destinados a un servicio, público, al uso común de la Federación, de las Entidades Federativas y de los Municipios (…)”19

				La exención tributaria se instaura en la ley suprema, como una figura jurídica que intenta alcanzar la justicia y equidad económica; las personas con discapacidad por su vulnerabilidad y marginación en la mayoría de los casos tienen ingresos económicos limitados, dependientes de los ingresos de sus consanguíneos o afines, subvenciones estatales, lo que induce a la desigualdad para el acceso de bienes y servicios, intentando con la exención la igualdad tributaria, o una mejor técnica tributaria.

				Así lo expresa Rafael Calvo, en su análisis respecto a la exención tributaria:

				“… no es una dispensa graciable como podría parecer si nos detuviésemos en este plano lógico y formal. N.° Hemos dicho en la definición avanzada que sirve a políticas y objetos diversos y además tiene que ser así si se requiere afirmar su constitucionalidad. En primer lugar, la exención atiende a una mejor técnica tributaria y más en concreto a una más precisa formulación material del hecho imponible”20.

				Según el Diccionario Cabanellas, respecto al término exención señala: “Situación de privilegio o inmunidad de que goza una persona o entidad para no ser comprendida en una carga u obligación, o para regirse por leyes especiales”21.

				Esta definición general responde al término exención y su vínculo con las personas naturales y jurídicas, para gozar de privilegios, inmunidad, sin la imposición de cargas u obligación alguna. Si 

				
					18	Constitución de la República del Ecuador, art. 47, núm. 4

					19	Narciso Sánchez Gómez, Derecho fiscal mexicano (México: Porrúa, 2008), 372.

					20	Rafael Calvo Ortega, “I. Derecho Tributario”, Curso de Derecho Financiero, 10° Ed. (España: Editorial Aranzadi S.A., 2006), 198.

					21	Guillermo Cabanellas, Diccionario de Derecho Usual, T. II. (Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L., 1976), 146.
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				nos enfocamos en la norma constitucional en favor de las personas con discapacidad, esta definición enmarca con la intención de la norma suprema de favorecerlas, y exhorta a que por medio de las leyes especiales se regulen exenciones.

				Pedro Salinas manifiesta: “(…) desde el punto de vista jurídico, es una relación jurídica, conectada íntimamente con el hecho imponible e inspirado y ajustado con los principios jurídicos que conforman el ordenamiento jurídico, la cual provoca un efecto jurídico concreto: el sometimiento a un régimen jurídico que se caracteriza por el no nacimiento o, el nacimiento en forma reducida de la obligación tributaria material”22.

				En relación a esta importante figura jurídica la Corte de Justicia Mexicana en uno de sus referentes jurisprudenciales y en correlación a lo antedicho ha señalado: “La Suprema Corte de Justicia de la Nación también se ha pronunciado respecto de las exenciones tributarias, señalando que “… la exención en materia tributaria consiste en que, conservándose los elementos de la relación jurídico-tributaria, se libera de las obligaciones fiscales a determinados sujetos, por razones de equidad, conveniencia o política económica…”23.

				La exención tributaria institucionalizada en nuestro ordenamiento jurídico, se introduce como una figura legal con el ideal de beneficiar a las personas con discapacidad, dispuesta en la norma constitucional como un derecho en favor de este grupo; e integrada en la Ley Orgánica de Discapacidades y su reglamento.

				La normativa interna específicamente la LOD, en su contenido ya dispone que los bienes importados para el uso exclusivo de las personas con discapacidad, son exentas del pago de tributos al comercio exterior, impuestos al valor agregado e impuestos a los consumos especiales, detallando también la clasificación de estos bienes; y dispone que la “importación y compra de vehículos ortopédicos, adaptados y no ortopédicos destinados a personas con discapacidad gozarán de exenciones del pago de tributos al comercio exterior, impuesto al valor, agregado e impuesto a los consumos especiales, según corresponda, con excepción de las tasas portuarias y de almacenaje”24.

				Así también en el Reglamento a la Ley Orgánica de Discapacidades se establece el porcentaje de discapacidad para ser acreedores de estos beneficios, disponiendo que la discapacidad debe ser permanente y el porcentaje para acceder estos beneficios debe ser del treinta por ciento, señalando:

				“Art. 1.- De la persona con discapacidad.- Para efectos de este Reglamento y en concordancia con lo establecido en la Ley, se entenderá por persona con discapacidad a aquella que, como consecuencia de una o más deficiencias físicas, mentales, intelectuales 

				
					22	Pedro Salinas Arrambide, La exención en la teoría general del derecho tributario (México: Tribunal Fiscal de la Federación, 1993), 163.

					23	Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta XVI, Registro 186581, Novena Época, Pleno de la SCJN, Jurisprudencia, Materia Constitucional, Rubro exenciones fiscales (Tesis, julio de 2002), 998. Corresponde al poder legislativo establecerlas en ley, de conformidad con el sistema que regula la materia impositiva, contenido en los artículos 31, fracción IV, 28, párrafo primero, 49, 50, 70 y 73, fracción VII, de la constitución federal.

					24	Ley Orgánica de Discapacidades, art. 80. 
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				o sensoriales, con independencia de la causa que la hubiera originado, ve restringida permanentemente su capacidad biológica, (p)sicológica y asociativa para ejercer una o más actividades esenciales de la vida diaria, en una proporción equivalente al treinta por ciento de discapacidad, debidamente calificada por la autoridad sanitaria nacional”25.

				La norma actual ha considerado un porcentaje menor al que regía anteriormente, (antes 40% ahora 30% de discapacidad) lo que permite que más personas con discapacidad, puedan acceder a los beneficios que la Constitución y las diferentes leyes otorgan para el ejercicio de sus derechos, protección y garantías, notándose el principio de progresividad de la ley establecido en el ordenamiento jurídico.

				Los demandantes en la Sentencia N.° 019-17-SIN-CC. Caso N.° 0021-10-IN. Corte Constitucional del Ecuador, alegan la inconstitucionalidad entre otras normas, Ley de Reforma Tributaria (art. 4 y 9), y de la Ley de Régimen Tributario Interno (art. 74), manifiestan que dichas normas discriminan y vulneran los derechos de las personas con discapacidad.

				Las normas impugnadas en materia tributaria a la fecha de la presentación de la acción, establecían la base imponible del tributo de acuerdo a la base de datos elaborada por el Servicio de Rentas Internas (Ley de Reforma Tributaria art. 4); las rebajas especiales en el caso de vehículos de propiedad de personas con discapacidad con una rebaja de 8 000 00 USD; y el IVA pagado por personas con discapacidad en la adquisición de ciertos bienes tienen derecho a que les sean reintegrados.

				Las mencionadas normas disponían:

				Ley de Reforma Tributaria

				Artículo 4.- Base Imponible.- La base del tributo, será el avalúo de los vehículos que consten en la base de datos elaborada por el Servicio de Rentas Internas. Para la determinación del avalúo de los vehículos se tomará en cuenta la información que sobre los precios de venta al público, incluido impuestos, presentaran hasta el 30 de noviembre del año anterior los fabricantes y los importadores de vehículos. Si por cualquier medio el Servicio de Rentas Internas llegare a comprobar que la información recIbída es falsa iniciará las acciones que correspondan de conformidad con el Código Tributario y el Código Penal.

				Para efectos del avalúo de los vehículos de años anteriores, del valor correspondiente al último modelo, se deducirá la depreciación anual del veinte por ciento (20%). El valor residual no será inferior al diez por ciento (10%) del valor del último modelo [...].

				La Corte Constitucional considerando el contenido de la norma ha expresado:

				“En este sentido, se debe advertir igualmente que la configuración de esta rebaja especial para determinar la base imponible del impuesto a la propiedad de los vehículos, no contraviene lo expresamente dispuesto en el artículo 47 numeral 4 de la Constitución de la República, en tanto las rebajas o deducciones tributarias pueden coexistir 

				
					25	Ibíd., art. 1
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				simultáneamente con las excepciones establecidas sobre un mismo tributo y dentro de un mismo cuerpo normativo”26.

				El tratadista doctrinario Vicente Troya, respecto a la exoneración manifiesta que:

				“Para que opere la exoneración debe haber nacido la obligación tributaria. Cuando una determinada situación no coincide con los supuestos del hecho generador, la obligación tributaria no llega a nacer y mal cabe afirmar que se está ante una exoneración. La ley delimita el hecho generador; en casos indica qué hechos forman parte de él; en otra señala los que no lo integran. Estas acciones de incluir y excluir no son de carácter exonerativo. Se debe distinguir entre exoneración y no-sujeción”27.

				Ley de Reforma Tributaria: “Artículo 9.- Rebajas especiales.- En el caso de los vehículos de propiedad de personas de la tercera edad y de los discapacitados, para establecer la base imponible, se considerará una rebaja especial de 8 000 USD. Este tratamiento se efectuará a razón de un solo vehículo por cada titular”28.

				Una rebaja especial no es una exención tributaria, pero tampoco es una figura perjudicial para las personas con discapacidad, ya que representa una disminución considerable del valor real de los vehículos para su uso exclusivo, como lo establece la norma. Así lo declara la Corte Constitucional al enunciar:

				“De este modo, esta magistratura verifica en primer lugar que la rebaja especial concedida por el artículo 9 de la Ley de Reforma Tributaria, no representa una exención del impuesto a los vehículos, pues la configuración legal que se le ha dado permite evidenciar que se trata de un concepto jurídico diferente y que de acuerdo a su finalidad recae en el ámbito de las deducciones tributarias, las cuales, indudablemente pueden encontrarse previstas en la normativa como parte de los beneficios fiscales que el Estado otorga a los contribuyentes29.

				Ley Orgánica de Régimen Tributario Interno:

				“Artículo 74.- El IVA pagado por personas con discapacidad.- El IVA pagado por personas con discapacidad, que estén calificadas por el organismo competente, en la adquisición de vehículos ortopédicos o no ortopédicos importados o adquiridos localmente, siempre que estén destinados para el uso y traslado de personas con discapacidad; aparatos médicos especiales, materia prima para órtesis y prótesis, tienen derecho a que ese impuesto les sean reintegrados, sin intereses en un tiempo no mayor a noventa días, a través de cheque u otro medio de pago. Se reconocerán intereses si vencido el término antes indicado no 

				
					26	Corte Constitucional del Ecuador, “sentencia N.° 019-17-SIN-CC”, caso N.° 0021-10-IN, 29.

					27	José Vicente Troya, Manual de Derecho Tributario (Quito, Corporación de Estudios y Publicaciones, 2014), 199.

					28	Corte Constitucional del Ecuador, “sentencia N.° 019-17-SIN-CC”, caso N.° 0021-10-IN, 3.

					29	Ibíd., 29.
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				se hubiese reembolsado el IVA reclamado. El Servicio de Rentas Internas determinará el trámite a seguir para su devolución”30.

				La LORTI en artículo anteriormente transcrito, no es mayormente criticable en relación a lo establecido en la Constitución respecto a las exenciones tributarias, ni al principio de progresividad en favor de las personas con discapacidad. Al no ser precisamente una exención, opera el reintegro o devolución del IVA que representa un beneficio, un importe ventajoso en favor de este grupo, notándose la adecuación de normas que los favorezcan y que irán evolucionando para su protección, y no se vea limitado el acceso a bienes y servicios para mejorar su calidad de vida.

				La exención tributaria, parte del sistema tributario en nuestro ordenamiento jurídico de acuerdo a lo establecido en la Constitución en favor de las personas con discapacidad, no está plenamente configurado, pero tampoco la normativa establece desventajas en favor de este grupo, sino ha ido cumpliendo accesoriamente con la progresividad, y beneficios en su favor.

				La Corte Constitucional en este sentido manifiesta:

				“De esta manera, la Corte Constitucional observa que de la revisión integral del texto del Capítulo I de la Ley de Reforma Tributaria, referente al impuesto a la propiedad de los vehículos, no se verifica el cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 84 de la Constitución de la República, es decir, el desarrollo dentro de su contenido de disposiciones que contemplen beneficios tributarios para las personas con discapacidad conforme lo prevé la Norma Suprema en el artículo 47, numeral 4, así como los instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por el Ecuador y referido anteriormente; por lo que, resulta indispensable que este Organismo, como máximo órgano de control e interpretación constitucional, se pronuncie al respecto y regule el asunto en cuestión, con la finalidad de garantizar plenamente los derechos constitucionales”.

				Conclusiones

				El alcance de los principios de igualdad y no discriminación, han tenido un gran avance en nuestra legislación, postulado que inicia en la Carta Magna donde se verifican los derechos, garantías y su pleno ejercicio sea individual o colectivo para evitar su vulneración y en deuda con la normativa internacional.

				El principio de progresividad en favor de las personas con discapacidad, tanto en el contexto constitucional y legal se plasma supeditado a los instrumentos internacionales y no ha sido ajeno a la evolución de la norma expresa, notándose la internalización normativa que favorecen a las personas con discapacidad en los diferentes ámbitos de protección de sus derechos.

				
					30	Ibíd., 3.
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				A la fecha existen instrumentos y medidas inclusivas que propenden a la igualdad y equidad tributaria, pues consabido es que para alcanzar la equidad económica a la hora de acceder al consumo de bienes y servicios, las personas con discapacidad estaban en desventaja.

				A la par con lo dispuesto en la norma constitucional, la exención tributaria que busca la igualdad de esta minoría poblacional frente a los ciudadanos que tienen ingresos suficientes para mantener una mejor calidad de vida, no se presenta como una figura de exacta definición en la norma secundaria, sin embargo tampoco se evidencian desventajas al existir figuras y medidas como las rebajas y reintegro de valores a la hora del tributo.

				A pesar de la motivación por parte de la Corte Constitucional transcrita anteriormente, es indudable que se debe legislar y regular la norma acorde a lo establecido en la ley suprema, haciendo reajustes e implementando las figuras jurídicas favorables y ligadas a lo establecido en los instrumentos internacionales.

				En general la normativa no es perjudicial en este ámbito sino parte de un proceso formal que hace acreedores a este grupo de atención prioritaria de ventajas en relación al resto de la población y en correspondencia al principio de igualdad, no discriminación y progresividad la ley.
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				La violencia de género manifestada en el mobbing maternal

				Ximena María Torres Sánchez1*

				Jenny Lorena Ojeda Chamba2**

				Introducción

				La violencia de género en contra de la mujer embarazada, es un problema que se genera en múltiples contextos y se expresa de distintas formas. En el ámbito laboral, se ha denominado mobbing maternal, el cual consiste en el “acoso sistemático contra las mujeres embarazadas”3. Este acoso puede traducirse en discriminaciones de carácter verbal, psicológico, remunerativo, hostigamiento sexual, lo que dificulta a la mujer en estado de gestación la consolidación de derechos laborales.

				En este tipo de violencia en contra de la mujer embarazada, se articula la vulneración de múltiples derechos tales como, estabilidad laboral, derecho al trabajo, no discriminación y de manera especial el derecho a una vida libre de violencia. Al respecto, estos derechos se encuentran contenidos entre aquellos instrumentos jurídicos internacionales para la protección de los derechos.

				De lo anteriormente mencionado, en materia de derechos humanos, el colectivo femenino ha sido reconocido como un grupo que requiere de una protección reforzada, por ello se han concretado instrumentos jurídicos específicos, tendientes a reforzar la protección de la mujer como sujeta de derechos, tanto en el ámbito del derecho internacional de los derechos humanos a las mujeres, cuanto en las legislaciones de los Estados que afirman estos compromisos.

				
					1	*Doctoranda de la Universidad Carlos III de Madrid, maestra en Derecho por la Universidad Nacional Autónoma de México, abogada de los Juzgados y Tribunales de la República por la UTPL. Actualmente se desempeña como investigadora en el Departamento de Ciencias Jurídicas la UTPL y docente de la sección de Derecho Público. Sus investigaciones se relacionan con temas de género, feminismo, Derechos Humanos, Derecho Constitucional y Educación en Derecho. Forma parte del grupo de investigación: Estudios sobre Constitucionalismo Latinoamericano y Derecho Humanos.

					2	**Magíster en Derecho Administrativo por la Universidad Técnica Particular de Loja, Abogada de los Juzgados y Tribunales de la República por la Universidad Nacional de Loja, Ingeniera Comercial por la Universidad Nacional de Loja. Actualmente se desempeña como docente de la Sección de Derecho Público e investigadora en el Departamento de Ciencias Jurídicas de la UTPL. Las investigaciones realizadas se relacionan en Derechos Humanos. Forma parte del grupo de investigación: Estudios sobre Constitucionalismo Latinoamericano y Derecho Humanos.

					3	El mobbing o acoso laboral, accedido 3 de septiembre de 2017, http://www.elmobbing.com/mobbing-maternal-acoso-laboral. 
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				Cabe indicar que tal reconocimiento ha sido producto de pugnas sociales históricas protagonizadas por colectivos feministas que han luchado en pro de sus derechos, haciendo visible el estado de desigualdad multinivel, que históricamente ha afectado y sigue colocando a la mujer en situaciones de desventaja.

				En este sentido puede afirmarse que pese a los avances logrados en cuestiones de género, que pretenden eliminar las profundas brechas abiertas por la desigualdad, estos avances difícilmente alcanzan a todos los rincones del mundo, y lo que es aún más complejo, la erradicación total de estas prácticas discriminatorias se vuelve una tarea insostenible.

				Pasando por los derechos de salud, control médico, parto y postparto con los cuáles se entiende debería contar la mujer, se encuentran aquellos derechos relacionados con el campo laboral, que colocan a la mujer en una situación de discriminación que le resulta desfavorable y conlleva a poner en riesgo incluso sus propios medios básicos para subsistir.

				Entre los principales problemas que se traducen en mobbing maternal están la discriminación en el acceso a puestos de trabajo, la desigualdad salarial por la misma labor realizada y el denominado techo de cristal. De ahí la importancia de afirmar la discusión en cuanto al derecho de la mujer a no ser discriminada en el trabajo por ningún motivo, mucho menos por causas biológicas como lo es el embarazo.

				En el contexto ecuatoriano según la Carta Magna vigente, la mujer embarazada es un grupo de atención prioritaria y dada su condición de doble vulnerabilidad, el Estado garantiza especial protección.

				Este trabajo analiza el marco teórico respecto de la violencia contra la mujer desde la perspectiva de género, se sustenta en aquellas posturas que desde el feminismo y la activación social, han conllevado grandes avances en temas de derechos de la mujer en estado de gestación.

				Más adelante se analizan aquellos instrumentos internacionales que establecen los principales estándares en cuanto a los derechos de las mujeres embarazadas en el ámbito laboral. En este sentido y al ser Ecuador suscriptor de muchos de estos instrumentos, es razonable que la normativa interna responda a estos estándares, de ahí que en un siguiente apartado se realiza una revisión de la legislación nacional que ampara estos derechos.

				Finalmente el análisis se centra en reflejar una realidad que dista bastante de lo contemplado por la normativa internacional y nacional, por cuanto la mujer sigue pagando un precio a costa de optar por la maternidad. Esta realidad se refleja en el análisis comparado de sentencia de tres países incluido Ecuador, en donde se verifica el proceder de los tribunales y cortes constitucionales en cuanto a la reivindicación de estos derechos.
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				Condiciones de desigualdad de la mujer embarazada en entornos laborales

				La discriminación por motivo de género ha alcanzado ámbitos diversos, así los obstáculos son visibles en ámbitos educativos, laborales, políticos, deportivos. En fin, es frecuente percibir la idea de que la mujer no está preparada para tareas distintas a las del hogar y del cuidado de la familia, actividades que además son minimizadas y poco valoradas.

				Para realizar un análisis sobre la situación de la violencia de género reflejada en la discriminación laboral contra las mujeres embarazadas, es importante centrar el enfoque de este artículo a partir del género.

				El enfoque o perspectiva de género como se conoce en la actualidad, ha recorrido escenarios históricos diversos, como producto de las distintas necesidades y exigencias de cada época, lo que ha sido desvelado principalmente por las posturas teóricas del feminismo.

				La lucha por la defensa de derechos laborales de las mujeres es abordada desde varios enfoques del feminismo, así desde la perspectiva feminista relacional o feminismo de la diferencia se promovió la apertura del mercado laboral a las mujeres mediante la búsqueda de la modificación del derecho “de manera que éste asegure a las mujeres la igualdad de oportunidades sin que ellas sacrifiquen su identidad femenina. En un orden jurídico de este tipo, los valores masculinos y femeninos tendrían la misma importancia”4.

				En el ámbito laboral, se han identificado tres problemas importantes que se constituyen en barreras que impiden que la mujer alcance los estándares internacionales sobre igualdad y no discriminación. El primer problema que impide a la mujer el alcance de la igualdad de derechos laborales, surge por la dificultad en el acceso de la mujer a los puestos de trabajo.

				Desde la teoría feminista y el activismo social se ha hecho visible, la existencia de una desventaja histórica razonable, que como primer gran problema genera un desequilibrio desfavorable para la mujer, lo que dificulta su acceso a puestos de trabajo en igualdad de condiciones, en virtud de la atribución de esferas de desenvolvimiento específicas, acordes a las características biológicas tanto del hombre como de la mujer.

				De este modo al hombre se han atribuido características biológicas de fuerza, virilidad y de soporte económico del hogar por lo cual, el desenvolvimiento de la masculinidad se ha dado en el espacio público; en el caso de la mujer, se ha atribuido rasgos de sensibilidad, de vulnerabilidad y de cuidado del hogar, por lo que se ha asignado un espacio doméstico con labores de atención del ser humaN.°

				
					4	Susan Emmenegger, “Derecho y Discriminación de la Mujer: Perspectivas de Género en derecho”, Anuario de Derecho Penal 1999-2000 (Perú: Pontificia Universidad Católica del Perú, 1999-2000), 1 – 11.
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				Con roles socialmente establecidos, tanto hombres como mujeres tuvieron una escala de estimación distinta, siendo las tareas masculinas sobrevaloradas y las femeninas infravaloradas; lo cual consecuentemente, condujo a que el hombre tenga acceso a jerarquías y escalas de poder.

				Esto genera situaciones de discriminación y continuidad de la violencia en contra de la mujer al subestimar su capacidad para desenvolverse en trabajo determinado, en este sentido según” (p. 4).

				El segundo problema generador de violencia en contra de la mujer en el contexto laboral es la desigualdad en cuanto a la remuneración percIbída por la misma labor realizada, así “las mujeres ganan aproximadamente 77 por ciento que los hombres”5, este patrón sistemático de infravaloración del trabajo femenino, se repite de manera generalizada a lo largo de los países a nivel mundial.

				Además de ello, las mujeres siguen asumiendo las responsabilidades propias de un rol históricamente asignado, en cuanto al cuidado de los hijos y cumplimiento de tareas domésticas en el hogar, esta discriminación implica para las mujeres redoblar esfuerzos en función de cumplir a cabalidad con todas las responsabilidades asignadas.

				El tercer problema que refleja violencia contra la mujer en el ámbito laboral se ha denominado techo de cristal, este término alude a la especie de barrera invisible con las que se encuentran las mujeres para acceder a cargos de liderazgo o de mayor responsabilidad.

				Dichas barreras implican además que las mujeres realicen un doble esfuerzo para equiparar la remuneración masculina, de ahí que los reconocimientos y mayor visibilidad sea masculina. Según Wirth “Las disparidades de remuneración derivadas de la segregación (…) perpetúan la imagen de la mujer como trabajadora de segunda”6.

				Sin duda los grandes avances alcanzados gracias a las teorías feministas con la perspectiva de género, fueron conducentes a grandes conquistas, entre las cuales se destaca no solo la incursión de las mujeres al ámbito laboral, espacio tradicionalmente ocupado por los hombres, sino además de lograr mayor visibilidad de la historia de discriminación que acompaña a la historia de la humanidad, con ello lograr hacer visible las desigualdades que persisten entre hombre y mujer, como se analizó previamente.

				Así a las barreras que impiden a las mujeres alcanzar la igualdad en el campo laboral, se suman circunstancias adicionales que empeoran esta realidad; al encontrarse la mujer en edad fértil, e incluso al encontrarse en período de gestación las situaciones de violencia se multiplican, o se suman a los problemas de dificultad para el acceso, igualdad de salario y el techo de cristal antes descritos.

				A todo este contexto de discriminación se ha denominado mobbing maternal, entorno que se convierte en el escenario propicio para un continuum de violencia que coloca en mayor riesgo a las 

				
					5	El futuro del trabajo depende del porvenir laboral de las mujeres, accedido 4 de octubre de 2017, http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_417412/lang—es/index.htm. 

					6	Linda Wirth et al., Romper el techo de Cristal: Desigualdades de Género en el Mercado de Trabajo, (Madrid: Instituto de Ciencias para la Familia, 2001), 23-52. 
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				mujeres embarazadas durante o después del parto, ya que trata de hacer notar a la mujer los problemas que acarrea el embarazo para mantener la estabilidad laboral, haciendo percibir el embarazo como una carga.

				Se define al mobbing maternal como “el acoso sistemático contra las mujeres embarazadas”, que ven peligrar sus puestos de trabajo o son sometidas a humillaciones y malos tratos por el hecho de encontrarse en estado de gestación. De ahí que el objetivo con esta discriminación es “ejemplificar con el acoso, a las demás mujeres dentro de un entorno, sobre las consecuencias que acarrea el embarazo, quién lo infunde es generalmente el dueño o jefe de la empresa”7.

				Así la discriminación por motivo de embarazo se torna en una realidad que afecta de manera explícita a las mujeres gestantes, esta presión laboral se refleja en acoso, menosprecio e infravaloración de la labor realizada por la mujer, de modo que la persona sienta temor por su estabilidad laboral y se vea obligada en muchos casos al abandono del trabajo, dependiendo de la situación, podría no extenderse la contratación o se recurre al despido.

				Durante el postparto la pérdida de derechos se constituye en la negación de las horas de lactancia, mayor carga de trabajo y trato verbal discriminatorio. Este tipo de acoso laboral dentro de un entorno sirve como se dijo antes, para aleccionar a las mujeres en cuanto al riesgo que se corre con el embarazo.

				Esta forma de acoso se traduce en violencia de género ya que el perjuicio causado en el desempeño laboral de la mujer con motivo del embarazo, desemboca en serias dificultades para que la persona acceda a un puesto de trabajo, o al estar empleada mantenga estabilidad laboral y logre ascender o promocionarse en su carrera.

				Así la mujer embarazada en un entorno laboral determinado, se convierte en víctima de violencia y sujeta vulnerable tanto de discriminación directa como indirecta. Cabe hacer un paréntesis para resaltar la estrecha relación del principio de igualdad con el principio de no discriminación, es decir al establecimiento de una intersección de principios, que conduzca a la compresión de la igualdad, entendida como la eliminación de toda clase de discriminaciones.

				Las discriminaciones son de distinta índole, de ahí que (Bobbio, 1991, 48) distingue la división de las discriminaciones en: naturales que incluyen diferencias de raza, color, sexo; histórico-sociales que diferencia ámbitos de religión, opinión política, lengua y clase; y, jurídicas en donde las diferencias recaen en el estatus político o civil ante un Estado.

				Según (Bobbio, 1991, 48) la discriminación es el resultado de un proceso que involucra primeramente la constatación de la existencia de diferencias, se suma a esta constatación el enlace con una diferencia de valor que infiere que uno es superior a otro, y finalmente con base a este criterio de superioridad, se aduce el poder de oprimir a uno sobre otro, de ahí que este proceso en el aspecto 

				
					7	El mobbing o acoso laboral, accedido 3 de septiembre de 2017, http://www.elmobbing.com/mobbing-maternal-acoso-laboral.
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				femenino, se ha repetido de manera estructural y reiterada, por lo tanto en derecho la discriminación se constituye en un modo de violencia.

				Tomando como antecedente que la historia de desigualdad y discriminación confinaron a la mujer a espacios privados, con responsabilidades domésticas y de cuidado familiar poco valorado, lo que desembocó en la dificultad para su acceso al campo laboral —espacio público por excelencia—, y que más adelante acarrearía e incluso repetiría la historia patriarcal de discriminación social y segregación femenina, en el ámbito laboral.

				Cuesta (2014, 170), respecto a la violencia dice: “es en sí misma, una manifestación de la discriminación por sexo, que constituye una violación de derechos humanos, que persiste de manera generalizada y afecta a todos los países, y es la más perversa y reprobable manifestación de la Discriminación contra la Mujer”.

				De ahí que mediante los estudios de género se pretende evidenciar la problemática que acarrea la discriminación contra las mujeres y grupos que actualmente se denominan LGBTI, muchas veces la atención se ha centrado en visibilizar la expresión máxima de la discriminación, es decir aquella que desemboca en violencia.

				Violencia de género en el mobbing laboral

				En contraposición a los grandes avances alcanzados en materia de derechos laborales de las mujeres, las estadísticas de organismos internacionales como la ONU, siguen revelando la existencia de inequidad en los ámbitos de desenvolvimiento laboral entre el hombre y la mujer, esta realidad refiere la extensión de contextos de violencia que siguen perjudicando a la mujer en razón de su sexo y su condición. Así se muestra que “la tasa de participación de las mujeres en la fuerza de trabajo es de 50 por ciento, frente a 77 por ciento para los hombres” sin embargo la calidad de empleo es un punto crucial”8.

				En otras palabras, pese a ser la mujer un grupo especificado para el cual se han preparado instrumentos concretos en cuanto al amparo de derechos, la desventaja y discriminación estructural siguen constituyéndose en barreras que disminuyen la posibilidad de una verdadera consolidación de derechos.

				En este sentido la discriminación estructural se constituye en violencia que afecta a un mismo grupo, marginaliza, refleja desventaja histórica irrazonable, refiere patrones sistemáticos, no distingue edad, ámbitos, ni mucho menos clase social; en el caso de las mujeres, todas estas características se reúnen para constituirse en vulneración de sus derechos.

				Entendida la discriminación como violencia, la mujer en edad fértil o en estado de gestación en entornos laborales, puede ser discriminada de forma directa o indirecta. Es por ello que en el 

				
					8	Las mujeres y el futuro del trabajo, accedido 10 de septiembre de 2017, http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/—-dgreports/—-dcomm/documents/briefingnote/wcms_348089.pdf.
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				marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), y con miras a erradicar, sancionar y prevenir estas prácticas, se han desarrollado una serie de instrumentos jurídicos tales como, la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación su protocolo facultativo, la Declaración sobre la eliminación de la violencia contra la mujer, Convenio relativo a la discriminación en materia de empleo y ocupación, Convención internacional sobre la eliminación de todas las formas de discriminación racial, Convención relativa a la discriminación en materia de empleo y ocupación, Convención relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la enseñanza, por señalar algunos.

				Con este antecedente el principal instrumento internacional que aborda el tema de la discriminación, es la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación, denominada CEDAW por sus siglas en inglés. Dicho instrumento contempla que la discriminación denotará “toda distinción, exclusión a restricción basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer”9.

				El concepto de discriminación estructural ha sido desarrollado en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derecho Humanos en casos y consultas sometidas a su conocimiento, cuyo resultado prohíbe aquellas discriminaciones que por su intención y efecto, dan por resultado un trato discriminatorio desigual e irrazonable contra un grupo determinado, esta prohibición que abarca a la discriminación directa e indirecta, es equivalente con los patrones sobre violación de Derechos Humanos.

				Al respecto la Convención Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer denominada Belém do Pará, en su art. 1 señala que “se entiende por violencia cualquier acción o conducta, basada en su género, que cause muerte, daño o sufrimiento físico, sexual o psicológico a la mujer, tanto en el ámbito público como en el privado”10.

				En esta misma línea, la Convención Belém do Pará señala que los tipos de violencia que se reconocen son física, sexual y psicológica, las cuales se visibilizan en tres ámbitos: en la vida privada, en la vida pública y la perpetrada/tolerada por el Estado. Del mismo instrumento emana el estándar internacional en cuanto al derecho de la mujer a una vida libre de violencia sea en el ámbito público o privado, lo que incluye además la no discriminación11.

				Hasta este punto se han revisado los estándares de igualdad y no discriminación, derecho a una vida libre de violencia, así como los tipos de violencia, con lo cual se amparan a la mujer embarazada contra el trato discriminatorio directo o indirecto en general. En entornos laborales, los estándares emanan del organismo encargado de velar por los derechos laborales del ser humano, que es la Organización Internacional del Trabajo conocida por sus siglas OIT, esta institución ha generado 

				
					9	Convención sobre eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer CEDAW, accedido 10 de septiembre de 2017, http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_417412/lang—es/index.htm. 

					10	Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra La Mujer “Convención De Belem Do Para”, art. 1, accedido 10 de octubre de 2017, http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html. 

					11	Ibíd., art. 3.6, accedido 10 de octubre de 2017, http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html.
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				convenios en virtud de la protección de estos derechos, con el fin de promover y cumplir con las principales normas de derechos fundamentales del trabajo.

				En este marco son tres los principales convenios con los que cuenta la OIT respecto de la seguridad y salud en el trabajo, a fin de generar oportunidades para que hombres y mujeres tengan empleos dignos, con especial énfasis en la protección de la maternidad. Así tenemos el Convenio número 3 sobre la protección de la maternidad, el Convenio número 103 sobre la protección de la maternidad y el Convenio número 183 sobre la protección a la maternidad.

				Para conocer algunos de los derechos que se amparan para la mujer en estado de gestación es importante abordar el Convenio 183 sobre la protección a la maternidad, que refiere el derecho de un período de descanso de al menos 14 semanas después del parto12; el percibir remuneración durante el tiempo de licencia por maternidad13, se incluye además el derecho a que se garantice el control médico tanto de la madre como del niño14.

				Durante el postparto el derecho protegido en el convenio 183, incluye la posibilidad de cumplir con la lactancia materna en horarios que pueden incluir una o varias interrupciones, así como la disminución de la jornada de trabajo con derecho a remuneración. Se señala además que debe garantizarse que el embarazo no sea motivo de discriminación, protección contra el despido de la mujer durante y después del parto15.

				Esta normativa responde a la protección de la mujer embarazada en cuanto a aquellas circunstancias de discriminación directa e indirecta que atraviesa dentro de un escenario laboral.

				De manera general hablamos de discriminación directa que niega el derecho a la estabilidad laboral de la mujer embarazada y el derecho al trabajo, cuando las instituciones mantienen restricciones que dificultan a la mujer embarazada acceder en igualdad de condiciones al mercado laboral o cuando los requisitos para continuar la relación laboral, o mantener estabilidad incluyen pruebas de embarazo, al no respetarse el horario determinado para lactancia o negarlo, cuando en el entorno laboral se expresa hostigamiento o se despide a la trabajadora por causa del embarazo, estos motivos implican violencia directa en contra de la mujer.

				En contraposición, las formas de discriminación indirecta son aquellas que al emanar de entornos aparentemente neutros, son más sutiles por lo tanto difícilmente se perciben o identifican, sin embargo sus efectos acarrean perjuicio a la mujer embarazada. Entre estas formas tenemos: salarios más bajos por el mismo trabajo realizado o la denominada discriminación salarial, los cambios de funciones injustificados con miras a provocar malestar en la mujer embarazada, imposibilidad para acceder a los ascensos o a ser designada para cargos directivos o el denominado techo de cristal, 

				
					12	Organización Internacional de Trabajo (Naciones Unidas: Convenio 183 sobre protección de la maternidad, 2002), artículo 4, inciso 1.

					13	Ibíd., artículo 6, inciso 1.

					14	Ibíd. 

					15	Ibíd.
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				dentro de este tipo de discriminación se contempla también el despido intempestivo que se disfraza de recorte de personal, estos actos son motivo de violencia indirecta en contra de la mujer.

				Así los avances en materia de derechos humanos, los cuales conllevan al prevalecimiento de la protección de la persona, han permitido el logro de avances en materia de derechos de la mujer a través de la implementación de medidas de acción afirmativa, cuyo fin apunta a la eliminación de desigualdades históricas, todo lo cual ha sido conducente a una evolución de derechos.

				De lo anteriormente señalado, al alienarse los Estados a los estándares establecidos para la protección de los derechos de las mujeres en todos los ámbitos —incluso en el laboral—, se afirman compromisos que incluyen la adecuación de las legislaciones internas, con miras a la protección de la mujer, haciendo posible esta transformación de derechos tanto en lo formal como en lo material.

				Sin embargo y en contraposición a los avances referidos, las estadísticas reflejan una realidad de entornos sociales desiguales y la existencia de discriminación de la mujer en general, cuestión que se acentúa en circunstancias de mayor vulnerabilidad como el embarazo, todo lo cual conduce a mantener vigente la atención sobre el mejoramiento de normas que amparen a la mujer en el aspecto laboral, de manera muy especial cuando se encuentra en estado de gestación.

				Evolución histórica de los derechos laborales que amparan a la mujer en el contexto ecuatoriano

				Con la entrada en vigencia de la Constitución de la República del Ecuador en el año 2008, han existido avances importantes en cuanto a la implementación de medidas tendientes al amparo de la mujer en estado de gestación. Esta situación de reconocimiento de derechos de las mujeres en el ámbito laboral, como en muchos otros Estados, se constituye en el producto de una evolución progresiva, es decir, dichos derechos se reconocen de manera paulatina en las Cartas Magnas ecuatorianas, es por ello que en este apartado se aprecia un recorrido, respecto de la evolución histórica estos derechos.

				Tabla Nro. 1

				Reconocimiento de principios y derechos de las mujeres

				
					Constituciones del Ecuador

				

				
					Reconocimiento de principios y derechos de las mujeres

				

				
					Constitución Política de 1929

				

				
					Art. 151, inciso 18.- La Ley regulará, especialmente, todo lo relativo al trabajo de las mujeres y de los niños.

				

				
					Constitución Política de 1945

				

				
					Art. 148.- Páguese especialmente a la madre trabajadora. A la mujer grávida no se la puede separar de su trabajo ni se le exigirán, en el lapso que fije la ley, actividades que requieran considerables esfuerzos físicos. La ley señalará dos períodos anterior y posterior al parto en los que aquella gozará de descanso forzoso y remunerado, sin perder ninguno de los derechos nacidos de su contrato de trabajo. Mientras dure la lactancia, se le concederá el tiempo necesario para alimentar normalmente a su hijo.
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					Constituciones del Ecuador

				

				
					Reconocimiento de principios y derechos de las mujeres

				

				
					Constitución Política de la República del Ecuador, 1984

				

				
					Art. 44.- El Estado garantiza a todos los individuos, hombres o mujeres que se hallen sujetos a su jurisdicción, el libre y eficaz ejercicio y goce de los derechos civiles, políticos, económicos, sociales y culturales, enunciados en las declaraciones, pactos, convenios y más instrumentos internacionales vigentes.

				

				
					Constitución Política de la República del Ecuador, 1996

				

				
					Art. 50.- El Estado mejorara las condiciones de trabajo de las mujeres mediante el respeto de sus derechos laborales, el acceso a los sistemas de seguridad social, especialmente en el caso de la madre gestante, la del sector informal, la mujer trabajadora jefe de hogar y la que se encuentre en estado de viudez.

				

				
					Constitución Política de la República del Ecuador, 1998

				

				
					Art. 36.- El Estado propiciará la incorporación de las mujeres al trabajo remunerado, en igualdad de derechos y oportunidades, garantizándole idéntica remuneración por trabajo de igual valor.

					Velará especialmente por el respeto a los derechos laborales y reproductivos para el mejoramiento de sus condiciones de trabajo y el acceso a los sistemas de seguridad social, especialmente en el caso de la madre gestante y en período de lactancia, de la mujer trabajadora, la del sector informal, la del sector artesanal, la jefa de hogar y la que se encuentre en estado de viudez. Se prohíbe todo tipo de discriminación laboral contra la mujer.

					El trabajo del cónyuge o conviviente en el hogar, será tomado en consideración para compensarle equitativamente, en situaciones especiales en que aquél se encuentre en desventaja económica. Se reconocerá como labor productiva, el trabajo doméstico no remunerado.

				

				
					Constitución de la República del Ecuador, 2008

				

				
					Derechos de las personas y grupos de atención prioritaria:

					Art. 35.- Las personas adultas mayores, niñas, niños y adolescentes, mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastróficas o de alta complejidad, recibirán atención prioritaria y especializada en los ámbitos público y privado. La misma atención prioritaria recibirán las personas en situación de riesgo, las víctimas de violencia doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos. El Estado prestará especial protección a las personas en condición de doble vulnerabilidad.

					Art. 43.- El Estado garantizará a las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia los derechos a:

					No ser discriminadas por su embarazo en los ámbitos educativo, social y laboral.

					La gratuidad de los servicios de salud materna.

					La protección prioritaria y cuidado de su salud integral y de su vida durante el embarazo, parto y posparto.

					Disponer de las facilidades necesarias para su recuperación después del embarazo y durante el periodo de lactancia.

				

				Fuente: Constituciones del Ecuador.

				Elaboración: Las autoras.
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				Como se refleja en la tabla que antecede a partir de la Constitución Política del año 1929 recién se considera al trabajo de la mujer como una garantía fundamental, de este modo se regula que el Estado estaba en la obligación de brindar a la mujer atención preferente en cuanto al trabajo que realiza.

				En la Constitución Política de 1945 se considera el derecho a la mujer embarazada en la que se establece que no se la puede separar de su trabajo, señalando dos periodos de descanso con derecho a remuneración, el primero se instituye un periodo anterior al parto y el segundo periodo que sería posterior al parto, sin perder el derecho al contrato laboral con su empleador. De la misma manera se establece el derecho al periodo de lactancia, considerándose el tiempo necesario para el cuidado, alimentación y protección de su hijo.

				En la Constitución Política de 1984, interviene el Estado garantizando a la mujer el libre ejercicio de los derechos políticos civiles, económicos, sociales y culturales tal como se puntualiza en pactos, convenios y demás instrumentos internacionales (Constitución Política de 1984; art. 44).

				Así mismo, como manifiesta la Constitución Política de la República del Ecuador de 1996 estipula que el Estado buscará los mecanismos y condiciones de trabajo de la mujer, mediante el respeto de sus derechos laborales y cuando se encuentra en estado de gestación.

				La Constitución Política de la República del Ecuador de 1998, establece que el Estado propiciará la incorporación de las mujeres al trabajo remunerado, en igualdad de derechos y oportunidades, garantizándole idéntica remuneración por trabajo de igual valor. Se dispone además que velará especialmente por el respeto a los derechos laborales y reproductivos, “para el mejoramiento de sus condiciones de trabajo, acceso a los sistemas de seguridad social, especialmente en el caso de la madre gestante y en período de lactancia, tanto en el sector informal, como en el sector artesanal, finalmente se prohíbe todo tipo de discriminación laboral contra la mujer…”16.

				La Constitución de la República vigente, coloca a la mujer embarazada como un grupo de atención prioritaria, que por tal refiere una protección reforzada en donde el Estado garantice derechos dado su estado de vulnerabilidad17. Así se infiere que las mujeres gestantes continúan siendo víctimas de tratos discriminatorios.

				De lo antes señalado en el caso de la discriminación en contra de las mujeres y otros grupos, se ha desarrollado jurisprudencia que conduce a entender por tal “patrones y contextos de violaciones de derechos humanos en perjuicio de grupos vulnerables por su condición, situación social, económica y cultural, quienes han sido históricamente o contextualmente marginados, excluidos o discriminados sin justificación alguna”, de ahí que a este comportamiento por reflejar desigualdad histórica y características comunes, se ha denominado discriminación estructural.

				Al reconocerse la inequidad de estos escenarios, se asume que la mujer requiere la protección reforzada que la ha ubicado como grupo de especial atención para la comunidad internacional. 

				
					16	Constitución Política de la República del Ecuador, Registro Oficial N.° 1 (1998), art. 36.

					17	Constitución de la República del Ecuador, Registro Oficial N.° 449 (2008), art. 36.
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				Adicionalmente, existen circunstancias en las cuales esta vulnerabilidad se agrava, tornando a la mujer como sujeta especialmente vulnerable.

				De lo mencionado en el párrafo anterior se pueden señalar algunos ejemplos de esta doble vulnerabilidad experimentada en condiciones extremas, como las mujeres violentadas sexualmente durante conflictos armados, niñas menores sujetas a mutilación genital, mujeres y niñas migrantes, entre otros.

				Esta doble vulnerabilidad es fácilmente visible en condiciones extremas, que parecen ajenas a la vida cotidiana, lo contrario sería difícilmente imaginable, es por ello quizá que la situación de vulnerabilidad que acarrea el embarazo en la mujer en el ámbito laboral, es un tema difícilmente comprobable pero vivenciado de manera frecuente. En tal virtud la Constitución de la República señala para la mujer embarazada una garantía de no discriminación en “ámbitos educativo, social y laboral”18.

				Una vez que se han revisado las prerrogativas constitucionales es importante revisar las normas secundarias que en este ámbito regulan los derechos de las mujeres en estado de gestación. Si bien es cierto en el Código de Trabajo ha existido un avance en los derechos al trabajador especialmente a mujeres embarazadas, con la reforma del 2015 la creación de la Ley Orgánica para la Justicia Laboral y el Reconocimiento del trabajo en el Hogar, en el articulado 35 se prohíbe el despido a las mujeres en estado de gestación esto, basado en el principio de inamovilidad.

				De lo mencionado que antecede, en el mismo cuerpo legal, se garantiza a la mujer embarazada la estabilidad laboral durante su periodo de gestación y durante las doce semanas de licencia según lo establecido en los art. 153 y 15419.

				Adicionalmente a la estabilidad laboral la mujer tiene derecho a la licencia de doce semanas remuneradas por el nacimiento de su primogénito, a gozar de un horario especial de lactancia de seis horas diarias, cabe recalcar que la norma no establece de manera clara la potestad en cuanto a la elección del horario de lactancia que de acuerdo a los estándares internacionales debería ser a elección de la mujer lactante.

				Respecto de la normativa secundaria y dado que en el apartado final de esta investigación se analizan sentencias sobre terminación de relación laboral que involucra a una institución pública, es importante señalar que al respecto la Ley Orgánica para el Servicio Público (LOSEP), respecto de la mujer en estado de gestación establece en el art. 33 el derecho de las servidoras públicas a contar con un permiso para el cuidado del recién nacido por dos horas diarias, durante doce meses contados a partir de que haya concluido su licencia de maternidad.

				Por otra parte el Plan Nacional del Buen Vivir (PNBV) establece la agenda que traza objetivos a las diversas instancias del país con miras al logro de un trabajo mancomunado y organizado, así 

				
					18	Ibíd., artículo 43.

					19	Constitución de la República del Ecuador, Registro Oficial N.° 449 (2008), arts. 153-4.
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				el objetivo 1 del Plan Nacional del Buen vivir plantea la directriz de garantizar una vida digna con iguales oportunidades para todas las personas.

				Otro insumo relativo a las directrices conducentes al mejoramiento de la calidad de vida de las mujeres es la Agenda Nacional de Mujeres e Igualdad de Género que en la Política 7 literal g establece: “Efectivizar la aplicación de la normativa para garantizar a las mujeres y personas LGBTI condiciones libres de todo tipo de violencia en el ámbito laboral, público o privado, remunerado o no remunerado”.

				En este contexto es favorable la directriz respecto de la transversalización del enfoque de igualdad de género que ha implicado integrar de una u otra manera en todas las políticas, planes y programas temas con esta perspectiva, a fin de evitar la desigualdad de género.

				Si bien la Constitución reconoce el derecho a la no discriminación por motivos de orientación sexual e identidad de género, es necesaria la aplicación de políticas públicas que eliminen las formas de discriminación, exclusión y violencia, brindando a las personas LGBTI las mismas oportunidades con el mismo goce, disfrute y ejercicio de derechos y obligaciones. Lastimosamente en nuestro país este derecho es muy vulnerado, si bien es cierto no existen estadísticas que nos aseveren esta realidad, por tal razón es relevante que se tome en consideración dentro del Plan Nacional del Buen Vivir una política de Estado en el cual se investigue el número de despidos intempestivos a las mujeres en estado de gestación y posparto para tomar medidas correctivas tanto a empresas públicas como privadas.

				Las estadísticas del INEC 2013 muestran los niveles de desocupación de las mujeres que son del 6.1%, mientras que en los hombres son del 4.0%, en tal medida se refleja con claridad la situación de desventaja laboral que perjudica a la mujer.

				De manera general, al conocer estas estadísticas es claramente visible la existencia de discriminación laboral en contra de las mujeres, sin embargo resulta difícil dar fe, de la situación que aqueja a la mujer en estado de gestación, en este mismo contexto, de ahí la necesidad de que se aborden desde las instancias pertinentes estudios estadísticos que permitan conocer a ciencia cierta los derechos vulnerados en las mujeres gestantes.

				Si bien es cierto los logros alcanzados en temas de derechos de las mujeres y que se reflejan en la Constitución vigente son vertiginosos, aún es mucho el camino a recorrer para alcanzar el verdadero cumplimiento del principio de igualdad de derechos y de oportunidades en este ámbito.

				Mobbing maternal: Análisis de jurisprudencia comparada

				Con el fin de constatar la concordancia de los pronunciamientos de la Corte Constitucional de Ecuador con los estándares internacionales para la protección de los derechos laborales de la mujer embarazada, a continuación se aborda jurisprudencia comparada entre países con entornos jurídicos y sociales semejantes, como es el caso de Ecuador, Colombia y Perú.

				Cabe aclarar que las personas e instituciones involucradas serán referidas en adelante como N.N. e Institución respectivamente, a fin de conducir el análisis al fondo del tema y resaltar los 
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				criterios implícitos en cada sentencia. Los objetos de análisis son sentencia T-138/2015 de la Corte Constitucional Colombiana, expediente Nro. 05652-2007 de la Segunda Sala del Tribunal Constitucional de Perú y sentencia N.° 072-2017 de la Corte Constitucional de Ecuador.

				Finalmente es importante mencionar que el objetivo de este apartado se centra en rescatar los criterios que emanan de los pronunciamientos de la CCE, por lo tanto se realizará el análisis con una distribución de cuatro literales; en cada uno, se inicia con los razonamientos que emanan de Colombia y Perú, para cerrar con la profundización de las consideraciones emitidas por la corte ecuatoriana. La distribución de literales se realiza de la siguiente manera: antecedentes, respuesta de la contraparte, pronunciamiento de los tribunales de nivel inferior, pronunciamiento de la corte constitucional y articulación con los estándares internacionales para la protección de derechos de las mujeres embarazadas.

				Antecedentes

				Las sentencias seleccionadas para la comparación refieren de manera intencional características similares que sirvan como base para resaltar los criterios jurídicos utilizados en la resolución. Así en estos pronunciamientos se identifican dos cuestiones principales, la primera que versa en torno a la terminación de relación laboral a una mujer embarazada y la segunda que la instancia corresponde a la última por vía constitucional ya sea ante Tribunal o Corte.

				Tabla Nro. 2

				Reconocimiento de principios y derechos de las mujeres

				
					ANTECEDENTES

				

				
					Sentencia T-138/2015: C.C. Colombia:

				

				
					Expediente Nro. 05652-2007 Segunda Sala T.C. de Perú:

				

				
					Sentencia N.° 072-2017 C. C. Ecuador:

				

				
					La accionante N.N. en contra de Institución Privada suscribió Convenio Individual de Ejecución por el término de dos meses (marzo-mayo) en el año 2014 para desempeñarse como auxiliar de recolección1.

					Durante el transcurso del contrato N.N. se realizó una prueba de embarazo que resultó positiva, comunicándose esta novedad a la contraparte, quién se pronunciaría a través de la oficina jurídica.

				

				
					N.N. inicia la contratación con la Institución Pública, en calidad de apoderada judicial de la oficina de asesoría jurídica, mediante contrato de servicios no personales desde el 1 de diciembre de 2001 hasta el 24 de mayo de 2004.

					Al trascurrir más de un año ininterrumpido de servicios resulta aplicable la Ley N.° 240412.

				

				
					El Ministerio de Relaciones Laborales en coordinación con el Ministerio de Educación, emitieron una resolución con fecha 14 de febrero de 2014 sobre supresión de mil trescientos ochenta y cinco partidas de las Direcciones Provinciales de Educación.

					Con fecha 12 de febrero de 2015, la directora nacional de Talento Humano informó a las demás dependencias sobre la obligatoriedad de dar cumplimiento a la resolución de supresión.
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					ANTECEDENTES

				

				
					Sentencia T-138/2015: C.C. Colombia:

				

				
					Expediente Nro. 05652-2007 Segunda Sala T.C. de Perú:

				

				
					Sentencia N.° 072-2017 C. C. Ecuador:

				

				
					N.N. manifiesta que además de dar aviso de su estado, éste era un hecho notorio.

				

				
					Luego de transcurrido el tiempo de trabajo ininterrumpido N.N. es despedida, estando en estado de gestación.

					La accionante N.N. presenta recurso de agravio constitucional

				

				
					La cesación de funciones debía darse hasta el 27 de febrero de 2015, pudiendo excluirse de dicha notificación personas con discapacidad del 75%

				

				
					A N.N. se le informó que no iba a firmar más contrato y que le iban a reconocer el pago de seguridad social.

					N.N. manifiesta ser madre cabeza de familia y que no le fueron cancelados sus honorarios.

				

				
					La accionante N.N. presenta la acción de tutela y solicita su reposición al puesto de trabajo que venía desempeñando.

					N.N. manifiesta que “la institución ha utilizado la terminación del plazo del contrato para encubrir un despido discriminatorio…cuya verdadera razón es el hecho de estar embarazada”.

				

				
					La cesación de funciones a N.N. es notificada el 28 de febrero del 2015, en dicho momento ella se encontraba en estado de gestación.

					N.N. hace alusión a la garantía de estabilidad laboral por cuanto su despido se efectúa después de transcurrido un año de emitida la resolución que dispone la supresión de partidas, aduce además que durante esa fecha ya no pertenecía a la zona de donde fuere suprimida la partida, por cuanto meses atrás fue transferida a otra zona.

					N.N. presenta acción extraordinaria de protección ante la CCE, en contra de la sentencia emitida por la corte Provincial de Justicia de Cañar que respalda en derecho la suspensión de puestos de trabajo, entre los que se encuentra el de la accionante.

				

				Fuente: Sentencia T-138/2015: C.C. Colombia; expediente Nro. 05652-2007, Segunda Sala T.C. de Perú; Sentencia N.° 072-2017 C. C. Ecuador.

				Elaboración: Las autoras.
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				En los antecedentes se puede resaltar que en los tres casos la materia de controversia gira en torno a la terminación de contrato y despido de mujeres que se encuentran en estado de gestación.

				Las acciones propuestas en los tres países son: revisión de sentencia T-138/2015: C.C. Colombia; recurso de agravio constitucional en el Expediente Nro. 05652-2007, Segunda Sala T.C. de Perú, y acción extraordinaria de protección en la Sentencia N.° 072-2017 C. C. Ecuador.

				Entre los antecedentes se puede resaltar que en los tres casos, los tribunales de nivel inferior respaldan ampliamente y justifican en derecho la supresión de los puestos de trabajo, refiriéndose inclusive a que al no haberse reportado el embarazo durante el tiempo de emisión de resoluciones, los derechos ya no ampararían a las accionantes, como es el caso de la sentencia N.° 072-2017 C. C. Ecuador: “Si bien durante el lapso de tiempo en que se emite la resolución, hasta que se notifica el cese de funciones, la accionante no reportó ningún estado de gestación, y que en tal virtud, N.N. no se hace acreedora de los derechos constitucionales establecidos, por cuanto su embarazo se da en lo posterior a la emisión de dicha resolución”20.

				En tal virtud es comprensible que impulsadas por las accionantes, estas sentencias sean conocidas por los niveles superiores de justicia cuya pretensión sería siempre reivindicar los derechos vulnerados de las personas.

				Respuesta de la contraparte

				Resulta interesante conocer el sustento de las contrapartes, que siendo instituciones públicas o privadas, en los tres casos amparan plenamente su accionar, incluso a sabiendas de que la mujer embarazada tanto en Colombia como en Ecuador, se encuentra dentro de los grupos vulnerables y merece atención prioritaria, en el caso de Perú existe la ley 28683 sobre atención preferencial a la mujer embarazada.

				Tabla Nro. 3

				Reconocimiento de principios y derechos de las mujeres

				
					RESPUESTA DE LA CONTRAPARTE

				

				
					Sentencia T-138/2015: C.C. Colombia

				

				
					Expediente Nro. 05652-2007 Segunda Sala T.C. de Perú:

				

				
					Sentencia N.° 072-2017 C. C. Ecuador:

				

				
					La institución pública manifiesta negativa frente a las pretensiones de la accionante

				

				
					Afirma inaplicabilidad de la Ley Nro. 24041, debido a que el ingreso de la trabajadora no responde a concurso público, según se dispone mediante decreto.

				

				
					La institución sustenta que la supresión de partidas responde a derecho para lo cual se basa en el artículo 155 del Reglamento General de Aplicación a la LOSEP

				

				
					20	Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia Nro. 072-17-SEP-CC, accedido 20 de septiembre de 2017, https://www.corteconstitucional.gob.ec/. 
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					RESPUESTA DE LA CONTRAPARTE

				

				
					Sentencia T-138/2015: C.C. Colombia

				

				
					Expediente Nro. 05652-2007 Segunda Sala T.C. de Perú:

				

				
					Sentencia N.° 072-2017 C. C. Ecuador:

				

				
					Esta institución asevera que ha celebrado contrato sindical con un Municipio, para fines de mantenimiento y embellecimiento de zonas verdes de un Municipio.

					Basado en que la contratación no fue de madera directa y amparada en un decreto la institución manifiesta que “la tutelante no reviste relación laboral alguna”.

					La empresa admite haber sido comunicada del embarazo, pero niega el despido y se mantiene en que lo ocurrido obedece al vencimiento del término de ejecución del Convenio.

					Negativa de adeudar honorarios pendientes.

					Afirma haber mantenido las garantías a la accionante en calidad de sindicada, en cuanto a los aportes de seguridad social.

				

				
					Manifiesta desconocimiento sobre el estado de embarazo de la demandante.

					La empresa afirma la extinción de la relación laboral debido al vencimiento del plazo de duración del contrato de servicios no personales

					Presenta excepciones de falta de agotamiento de vía administrativa y prescripción.

					Alega que la contratación se realizó bajo la figura de servicios no personales, por lo que no es aplicable la Ley. Nro. 24041.

				

				
					Alega que con fecha 14 de febrero de 2014 se emite la resolución MRL-2014-0021-A con fundamento en el oficio N.° MRL-DM-2014-1958 para la supresión de partidas, lo cual fue efectivizado un año después y que durante ese lapso de tiempo la accionante no manifiesta su estado de gestación.

					La institución alega desconocimiento del estado de embarazo, afirma además que al producirse en lo posterior a los hechos suscitados, la accionante no tendría amparo en cuanto a la pretensión.

					Afirma que la ejecución tardía de las disposiciones emitidas sobre supresión de partidas responde “a la inejecución de los funcionarios correspondientes que propiciaron una permanencia forzada de la demandante en la entidad”.

				

				Fuente: Sentencia T-138/2015: C.C. Colombia; Expediente Nro. 05652-2007, Segunda Sala T.C. de Perú; Sentencia N.° 072-2017 C. C. Ecuador.

				Elaboración: Las autoras.

				Sobre los pronunciamientos de la contraparte, se puede indicar que de manera lógica se realiza la presentación de excepciones, y el relato de hechos que contrarresten las demandas de las accionantes. Además se puede evidenciar que las instituciones niegan rotundamente que el proceder del despido intempestivo, la no continuación de la contratación, la supresión de partidas respondan al hecho de que la mujer se encuentre en estado de gestación.

				Por otra parte en los tres casos comparados, la contraparte niega el conocimiento del embarazo, y por tal aducen la inaplicabilidad de las normas invocadas por las accionantes, su negativa se extiende incluso a reconocer la garantía de estabilidad de las mujeres gestantes; es más, en el caso de la sentencia ecuatoriana la contraparte aduce que estos derechos no ampararían a la accionante.
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				Pronunciamiento de tribunales y juzgados de nivel inferior

				Como ya se anticipa, el hecho de que las sentencias sean analizadas por cortes y tribunales de nivel superior, sugieren la inconformidad de una o ambas partes que acuden a instancias de nivel superior, para que se reivindiquen aquellos derechos que se supone han sido vulnerados. Es por ello que resulta imperante conocer aquellos criterios que emanaron del juez o jueces de nivel inferior, que están plenamente facultados para proteger los derechos de las personas y resolver controversias.

				De lo anteriormente dicho estas facultades se concretan en pronunciamientos que responden al derecho constitucional, normativas secundarias y aquellos estándares de derechos internacionales vinculados al tema del cual avocan conocimiento. Todo lo cual confluye en sentencias razonadas, comprensibles y lógicas, lo que convierte a esta autoridad en un verdadero protagonista para la reivindicación de derechos de las personas.

				Tabla Nro. 4

				Reconocimiento de principios y derechos de las mujeres

				
					PRONUNCIAMIENTO DE TRIBUNALES Y JUZGADOS DE NIVEL INFERIOR

				

				
					Sentencia T-138/2015: C.C. Colombia

				

				
					Expediente Nro. 05652-2007 Segunda Sala T.C. de Perú:

				

				
					Sentencia N.° 072-2017 C. C. Ecuador:

				

				
					El Juez niega el amparo de los derechos fundamentales de la accionante.

					El Juez argumenta que la situación litigiosa no aparece argumentada ni se puede predicar a priori un acto discriminatorio.

					El Juez argumenta que no están dadas las condiciones para la intervención excepcional del juez de tutela, mencionando que no es posible proferir órdenes, por tal razón impone negar el amparo reclamado.

				

				
					El Quincuagésimo Sexto Juzgado Especializado de lo Civil de Lima considera fundada en parte la demanda.

					Afirma que no sería aplicable para el caso de la accionante la Ley Nro. 24041

					Se declara infundada la solicitud de pago de remuneraciones dejadas de percibir por parte de la accionante.

				

				
					La Sala Multicompetente menciona que la accionante no fue acreedora de los derechos que pretendía porque carecen de sustento real y legal en razón de que su estado de gestación fue posterior a la fecha en que entro en vigencia la Resolución que dispone la supresión de partidas e inmediata salida de los puestos de trabajo, según el listado adjunto.

				

				
					El juez determina que se hará un llamado de prevención a los empleados para que en lo sucesivo se abstengan de incurrir en cualquier acción u omisión lesiva de la dignidad de la trabajadora.

				

				
					La Sala Multicompetente, disponen a las autoridades distritales cancelen la indemnización debida por supresión de puesto.

				

				Fuente: Sentencia T-138/2015: C.C. Colombia; Expediente Nro. 05652-2007, Segunda Sala T.C. de Perú; Sentencia N.° 072-2017 C. C. Ecuador.

				Elaboración: Las autoras.
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				De la tabla que antecede se evidencia que los pronunciamientos de los jueces de nivel inferior lamentablemente no confluyen a cabalidad con las directrices que emanan de los principios constitucionales y estándares de derecho internacional, los cuales amparan e incluso dan prioridad a los derechos de las mujeres, se deduce que las sentencias de nivel inferior no han realizado exámenes minuciosos, que ponderen los derechos fundamentales de estas mujeres, sin considerar incluso que el caso en controversia podría estar violando derechos de personas que forman parte de los grupos vulnerables, que por su situación requieren de atención prioritaria.

				De ahí que en la sentencia T-138/2015: C.C. Colombia, el juez de nivel inferior niega el amparo presentado por la accionante tomando como fundamento la inexistencia de una situación litigiosa, incluso se refiere a que el acto discriminatorio no aparece debidamente argumentado.

				En el caso del expediente Nro. 05652-2007 Segunda Sala T.C. de Perú, sucede algo similar ya que el pronunciamiento del juez de nivel inferior declara fundada en parte la demanda negando a la accionante la solicitud de pago de remuneraciones dejadas de percibir, afirma además que no tiene cabida la aplicación de la ley que ampara a la accionante para la continuidad de su contrato, por haber estado laborando por un tiempo mayor de un año ininterrumpido.

				En el caso de la sentencia N.° 072-2017 C. C. Ecuador, los jueces de nivel inferior manifiestan que la accionante no es acreedora de derechos porque el embarazo se produjo en lo posterior a la fecha de entrada en vigencia de la resolución que dispone la supresión de partidas.

				Las sentencias de nivel inferior se tornan en insuficientemente motivadas, tornando los pronunciamiento en discriminatorios y atentatorios de los derechos de las mujeres en estado de gestación. De ahí que las accionantes recurran a las instancias superiores con el fin de obtener exámenes minuciosos que respondan a la razonabilidad, la lógica y la comprensión; se resalta el papel importante que tienen las instancias superiores de Tribunal o Corte Constitucional con miras al alcance de una reparación integral de derechos.

				Articulación de pronunciamientos con los estándares internacionales para la protección de derechos de las mujeres embarazadas

				Este apartado tiene como fin verificar la articulación de los pronunciamientos finales de las cortes o tribunales con los estándares internacionales para la protección de derechos, es por ello que se han preparado dos tablas que muestren aspectos que se encuentran estrechamente vinculados en materia de responsabilidad y obligatoriedad en materia de Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Cabe indicar que dado que las sentencias analizadas versan sobre separación de las accionantes de sus lugares de trabajo, los estándares señalados son enfocados mayormente sobre este aspecto.

				Primeramente y dado que la obligación en cuanto a la articulación con los estándares emana de una obligación que adquiere cada Estado en virtud de ratificar aquellos instrumentos jurídicos internacionales; en la tabla a continuación, se visualiza la situación de los tres países comparados frente a convenios trascendentales en este caso sobre protección de la maternidad en contextos laborales, no discriminación y violencia.
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				Tabla Nro. 5

				Reconocimiento de principios y derechos de las mujeres

				
					Instrumentos internacionales relacionados

				

				
					Colombia

				

				
					Perú

				

				
					Ecuador

				

				
					Declaración Universal de Derechos Humanos.

				

				
					Ratifica el 29 octubre 1969

				

				
					Ratifica 18 abril 1978

				

				
					Ratifica 6 marzo 1969

				

				
					Pacto Internacional de Derechos Económicos Sociales y Culturales.

				

				
					Ratifica 29 octubre 1969

				

				
					Ratifica 28 abril 1978

				

				
					Ratifica 6 marzo 1969

				

				
					Protocolo facultativo a la Convención sobre eliminación de todas las formas de Discriminación CEDAW.

				

				
					Ratifica 28 enero 2007

				

				
					Ratifica 9 abril 2001

				

				
					Ratifica 5 febrero 2002

				

				
					Convención Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer “Belem do Para”.

				

				
					Ratifica 3 octubre 1996

				

				
					Ratifica 4 febrero 1996

				

				
					Ratifica 30 junio 1995

				

				
					Convenio sobre la protección de la maternidad 183 OIT.

				

				
					No ha ratificado

				

				
					Ratifica 9 mayo 2016

				

				
					No ha ratificado

				

				
					Convenio sobre la terminación de la relación de trabajo 158 OIT.

				

				
					No ha ratificado

				

				
					No ha ratificado

				

				
					No ha ratificado

				

				Fuente: Information System on International Labour Standards Normlex21.

				Elaboración: Las autoras.

				Seguidamente, con el fin de conocer sobre la articulación de los pronunciamientos de tribunales y cortes de nivel superior con los estándares internacionales, en la tabla a continuación, se puede observar la directriz emanada de los múltiples instrumentos jurídicos para la protección de derechos y los aspectos medulares de las sentencias comparadas en concordancia con el estándar.

				Es importante aclarar que si bien los compromisos que emanan de la suscripción a convenios internacionales pueden incluir adecuación de la legislación interna de los Estados, respeto por las normas establecidas en los instrumentos, sujeción a informes periódicos y controles de convencionalidad, en este caso se pretende verificar una articulación general con los estándares internacionales. Finalmente y dado que las sentencias versan sobre terminaciones de contrato a mujeres embarazadas, los estándares versan sobre derechos concernientes a este ámbito.

				
					21	Information System on International Labour Standards Normlex, accedido 3 de octubre de 2017, http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/.
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				Tabla Nro. 6

				Reconocimiento de principios y derechos de las mujeres

				
					Estándar internacional

				

				
					Sentencia T-138/2015: C.C. Colombia

				

				
					Expediente Nro. 05652-2007 Segunda Sala T.C. de Perú:

				

				
					Sentencia N.° 072-2017 C. C. Ecuador:

				

				
					Igualdad de derechos de hombres y mujeres.

				

				
					Se declara vulneración de derechos constitucionales.

				

				
					Se declara fundada la demanda de amparo solicitada por la accionante. 

				

				
					Declara la vulneración de derecho a la igualdad material en contra de las mujeres embarazadas en el contexto laboral

				

				
					No discriminación de la mujer por motivo de embarazo. 

				

				
					Establece la importancia de garantizar una estabilidad reforzada de las mujeres trabajadoras en estado de embarazo.

				

				
					Establece entre las partes la existencia de una relación de naturaleza laboral y no civil, por lo tanto existe vulneración de derecho al trabajo.

				

				
					Manifiesta la vulneración de garantías del debido proceso, motivación, seguridad jurídica y tutela judicial efectiva.

				

				
					No discriminación e igualdad en materia laboral.

				

				
					Se dispone el pago de los salarios y remuneraciones dejados de percibir.

				

				
					Se establece que la terminación de la relación laboral se produjo con motivo de embarazo.

				

				
					En cuanto a medidas de satisfacción la corte dispone a la institución: la publicación de la sentencia en un portal web de fácil acceso durante seis meses.

					Se dispone el pedido de disculpas públicas.

				

				
					Prohibición despido de la mujer por motivo de embarazo.

				

				
					Se dispone a la institución mantener el contrato laboral de la actora por el tiempo que dure la gestación, licencia de maternidad y lactancia.

				

				
					Se dispone a la institución reincorporar a la accionante al cargo que desempeñaba u otro de igual nivel o categoría.

				

				
					Se emite un sentencia aditiva que dispone incorporar a la LOSEP art. 60 inciso final un texto para proteger los derechos de estabilidad laboral de las mujeres embarazadas, o que estén gozando de su licencia de maternidad, o permiso para cuidado del recién nacido.

				

				
					Prestar protección especial a la mujer durante el embarazo.

				

				
					Garantiza los derechos a pago de salarios y remuneraciones dejados de percibir.

					Pondera con base a que debe garantizarse en cualquier tipo de relación laboral “el fuero de maternidad de naturaleza constitucional”18.

				

				
					Una muestra de la protección reforzada es la disposición de reincorporar a la mujer embarazada a su puesto de trabajo.

				

				
					En cuanto a medidas de reparación económica se dispone el “pago de haberes dejados de percibir desde que se produjo la vulneración de derechos constitucionales hasta la fecha en que se hubiese dado por concluida la licencia por maternidad”.

				

				Fuente: Sentencia T-138/2015: C.C. Colombia; Expediente Nro. 05652-2007 Segunda Sala T.C. de Perú; Sentencia N.° 072-2017 C. C. Ecuador.

				Elaboración: Las autoras
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				Como se puede observar en la tabla que antecede los pronunciamientos que emanan de cortes o tribunal encuentran articulación con los principales estándares para la protección de las mujeres embarazadas en entornos laborales. Esto coincide plenamente con la ubicación de la mujer en estado de gestación como grupo vulnerable o de atención prioritaria en los países de Colombia y Ecuador. Respecto de Perú la ley Nro. 28683 otorga atención preferencial.

				Así en cuanto a la igualdad de derechos entre hombres y mujeres, en la sentencia de los tres países se declara la vulneración de derechos constitucionales en los pronunciamientos de nivel inferior. Se verifica que en la sentencia N.° 072-2017 C. C. Ecuador existen una mayor profundización, al señalarse de manera específica y al literal, la existencia de vulneración del derecho a la igualdad en contra de las mujeres embarazadas en el contexto laboral.

				En cuanto a la no discriminación en el caso de la sentencia T-138/2015: C.C. Colombia, se destaca la importancia de garantizar la estabilidad reforzada de las mujeres embarazadas en el trabajo en virtud de prevenir la situación de discriminación. En el caso del expediente Nro. 05652-2007 Segunda Sala T.C. de Perú, se confirma la existencia de una relación laboral entre la accionante y la institución, lo que verifica la pretensión de la institución de encubrir la verdadera razón de la terminación de contrato, que era la del embarazo, lo que constituiría la discriminación en contra de la accionante.

				En el caso de la Sentencia N.° 072-2017 C. C. Ecuador, se manifiesta la vulneración de garantías como el debido proceso, motivación, seguridad jurídica, tutela judicial efectiva, cuyo nacimiento se verifica en la discriminación de la mujer por motivo de su embarazo, al respecto la Corte Constitucional de Ecuador se ha pronunciado sobre este principio en cuanto a la prohibición absoluta tanto de discriminación directa –que tiene por objeto—; como indirecta –que tiene por resultado—, desde ambas perspectivas la anulación del goce derechos al individuo22.

				Se ha mencionado además respecto de la discriminación inversa e injusta, que se permite la primera de ellas, es decir la discriminación inversa, en tanto se otorga trato preferencial sobre la base de que un colectivo sea tratado injustamente, por su condición. Así en el marco del derecho internacional de los derechos humanos y en lo concerniente al contexto ecuatoriano la discriminación es el acto de hacer una distinción o segregación que atenta contra la igualdad de oportunidades por lo tanto se usa la expresión no discriminación para referirse a la violación de la igualdad de derechos23.

				De lo antes indicado es importante aclarar que no todo trato diferenciado se constituye en discriminación, sino más bien toda aquella que atenta contra la igualdad de derechos que se base para ello en su calidad o pertenencia a un colectivo específico. La no discriminación se encuentra establecida como un principio y como un derecho en el artículo 11 numeral 2 de la Constitución del Ecuador, dada la interdependencia de derechos de la que gozan los preceptos constitucionales, la no discriminación se articula de modo transversal en diversos espacios y se aplica según el desarrollo 

				
					22	Desarrollo Jurisprudencial Corte Constitucional del Ecuador, 34

					23	Ibíd.
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				jurisprudencial de la CCE, a todo tipo de situaciones en las que es posible generar una comparación entre dos o más sujetos individuales y colectivos24.

				Lo establecido en múltiples instrumentos internacionales como la CEDAW y los criterios ampliamente desarrollados en el ámbito jurisprudencial ecuatoriano, denotan de manera general que la mujer atraviesa distintas situaciones de desventaja. En el contexto laboral, las demandas de colectivos feministas principalmente, denuncian respecto de la necesidad de abordar estas necesidades en virtud de la necesidad de alcanzar la igualdad y la no discriminación.

				De este modo se han hecho visibles las situaciones de discriminación laboral que enfrentan las mujeres como la desigualdad en la remuneración, asignación de tareas menos complejas, difícil acceso a cargos directivos, acoso u hostigamiento sexual, trato verbal discriminatorio, entre otros.

				Respecto de la prohibición de despido a la mujer embarazada, tanto en Sentencia T-138/2015: C.C. Colombia, como en la Expediente Nro. 05652-2007 Segunda Sala T.C. de Perú, se dispone mantener el contrato laboral y reincorporar a la mujer al cargo en el que se desempeñaba, en la Sentencia N.° 072-2017 C. C. Ecuador, se destaca el hecho de la disposición de una sentencia aditiva cuyo fin responde a proteger en el sector público la supresión de partidas para el caso de las mujeres en estado de gestación.

				Finalmente, en cuanto a la protección especial de la mujer durante el embarazo, en los tres casos se identifican medidas con la finalidad de proteger y reparar los derechos vulnerados en las accionantes, lo que se hace visible en el pago de remuneraciones, reincorporación de las mujeres en el entorno laboral, pago de haberes e incluso el pedido disculpas públicas por parte la institución.

				Se verifica en estos pronunciamientos la articulación con los estándares internacionales y el cumplimiento de los compromisos asumidos por parte de estos Estados al ratificar los instrumentos jurídicos en materia de derechos laborales de las mujeres. En este punto es importante destacar la necesidad de que los tres países suscriban aquellos convenios de la OIT, que resultan de suma importancia para proteger a la mujer embarazada contra la violencia de género manifestada en el aspecto laboral, es decir el Convenio sobre la terminación de la relación de trabajo, Convenio sobre la protección de la maternidad OIT, entre otros.

				
					24	Ibíd, 39
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				Los derechos de los refugiados en el bloque de constitucionalidad y en la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Ecuador

				Ángel González1*

				Introducción

				Según ACNUR, a finales de 2016 de las 65,6 millones de personas desplazadas forzosamente en todo el mundo, el número de refugiados ascendía a 22,5 millones2. En Ecuador a la misma fecha, la cantidad de refugiados reconocidos llegaba a 60 2533, sin contar las solicitudes de refugio que no habían sido resueltas.

				En América, en los últimos, años el número de refugiados se ha incrementado debido a los conflictos armados y la violencia, produciendo discriminación, exclusión y malos tratos generalizados, especialmente sobre ciudadanos cubanos y haitianos. Cada día cientos de personas son expulsados desde México y Estados Unidos, incluso cuando están pendientes de resolver solicitudes de refugio.

				En la política migratoria de los Estados origen, tránsito y destino migratorio ha prevalecido el enfoque securitista que ordena fortalecer las fronteras sin importar los derechos de las personas en movilidad humana. Según Amnistía internacional los Estados suelen reducir la migración a problemas económicos:

				[…] la mayoría de esas personas huían por necesidades económicas y no por el aumento de la violencia y los homicidios y, por supuesto, tampoco por las amenazas, las extorsiones 

				
					1	*Abogado por la Universidad Técnica Particular de Loja y becario de investigación del Grupo “Estudios sobre el Constitucionalismo Latinoamericano y los Derechos Humanos” de la misma universidad.

					2	El resto corresponde a desplazados internos y apátridas. Véase el informe completo en: ACNUR, “Tendencias globales: Desplazados forzosos en 2016”, Agencia de la ONU para Refugiados, 2016, 2, http://www.acnur.es/PDF/Tendencias2016.pdf.

					3	Los datos son extraídos de los informes del ministerio de relaciones exteriores. Las cifras de las solicitudes de refugio son superiores. 
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				y la intimidación sufridas a diario por la mayor parte de la población a causa de los enfrentamientos entre las pandillas por el control territorial4.

				Alejándose del enfoque securitista, el Estado ecuatoriano ha impulsado un enfoque de derechos humanos en la normativa, políticas públicas y jurisprudencia. Entre otras cosas, se reconocen la ciudadanía universal y el principio de libre movilidad de personas en la Constitución de 20085, políticas públicas de asistencia y retorno de migrantes, y sentencias de la Corte Constitucional que han merecido el reconocimiento internacional por la garantía de los derechos de los refugiados.

				Para la Constitución de 2008 las personas en movilidad humana constituyen un grupo de atención prioritaria, que merecen una atención especial por parte de los agentes del Estado6. Entre los derechos y principios reconocidos en el texto constitucional que protegen a las personas refugiadas están: el derecho a migrar, el derecho a solicitar asilo y refugio, el principio de igualdad y no discriminación, la prohibición de discriminación por condición migratoria, el desarrollo del derecho al asilo, el principio de no devolución, la ciudadanía universal, el progresivo fin de la condición de extranjero, entre otros7.

				Adicionalmente, se reconoce un bloque de constitucionalidad conformado por el conjunto de instrumentos internacionales de protección de derechos humanos que pueden ser aplicados directamente en casos en concreto. La Constitución afirma que:

				[…] las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores públicos, aplicarán directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos, siempre que sean más favorables a las establecidas en la Constitución, aunque las partes no las invoquen expresamente8.

				Esto significa que pueden ser aplicados tratados, recomendaciones de organismo internacionales, sentencias de órganos de protección de derechos que conforman el soft law, debido a que la Constitución no se reduce a convenios o tratados9.

				A continuación, explicaremos los estándares de protección de los refugiados reconocidos en el bloque de constitucionalidad, y la jurisprudencia que ha emitido la Corte Constitucional sobre la promoción de los derechos de los refugiados.

				
					4	Amnistía Internacional, Informe 2016/17 Amnistía Internacional, 2017, 30. 

					5	Ecuador, Constitución de la República, Registro Oficial N.° 449, 2008, art. 416, núm. 6 y 7.

					6	Ibíd., art. 40. 

					7	Constitución de la República, art. 40, 41, y 42. 

					8	Ibíd., art. 426.

					9	Véase Ávila, Ramiro, El neo constitucionalismo transformador. El Estado y el derecho en la constitución de 2008 (Quito, UASB: 2011), 63.
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				Evolución del reconocimiento de los refugiados como sujetos de protección internacional

				El estatus de refugiado no es constitutivo sino declarativo10, es decir, la condición de refugiado es aceptada por un Estado cuando se han realizado procedimientos establecidos en su legislación interna11. Tales requisitos y procedimientos son, en la mayoría de los casos, una actividad privativa del Estado12, que debe guiarse por lo establecido en el derecho internacional de refugiados.

				Actualmente existe un consenso sobre las causas que permiten otorgar a una persona el estatuto de refugiado. Se ha conseguido consensuar una “definición ampliada” de refugiado que incluye las causales establecidas en la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de Refugiados de 195113 –en adelante Convención de 1951– su Protocolo de 1967, la Convención de la OUA14, y la Declaración de Cartagena de 198415.

				La “definición clásica” de refugiado establecida en la Convención de 1951 establecía límites temporales y geográficos para el reconocimiento del estatuto de refugiado, mismos que fueron ampliados mediante la adopción del Protocolo de 1967 para establecer una protección universal para los refugiados sin limitaciones de tiempo y espacio. No obstante, fue necesario reconocer una “definición ampliada” recogiendo las causales para otorgar el estatuto de refugiado de la Convención de OUA y la Declaración de Cartagena de 1984.

				
					10	ONU, “Manual de procedimientos y criterios para determinar la condición de refugiado en virtud de la Convención de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados”, Agencia de la ONU para los Refugiados, 1992, párr. 28.

					11	Ecuador Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, Guía de derechos humanos y movilidad humana, 2010, 10, http://www.flacsoandes.edu.ec/libros/digital/54188.pdf. 

					12	La crítica respecto de la discrecionalidad otorgada al Estado para decidir quién ingresa o no a su territorio bajo el estatus de refugiado, afirma que el sistema de protección internacional de los derechos de los refugiados está elaborado bajo la óptica securitista del Estado, antes que por un enfoque de derechos humanos que privilegie la ciudadanía universal y la libre movilidad de las personas. Mary Estupiñán, Acerca de la gobernanza y la gestión migratoria. Crítica del papel de la OIM en el gobierno de la migración internacional y regional, Documentos de trabajo (Buenos Aires: CLACSO, 2013).

					13	ONU Asamblea General, Convención sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, 28 de julio de 1951, Resolución 429 (V). Este instrumento internacional establecía límites temporales para la protección de derechos de los refugiados, únicamente protegía a las personas que fueran perseguidas “[...] como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951” El Protocolo a esta Convención adoptado en 1969 eliminó las restricciones temporales y espaciales, para optar por un margen de protección universal. Fue ratificada por Ecuador el 17 de agosto de 1955.

					14	Organización de la Unión Africana, Convención de 1969 de la Organización de la Unidad Africana (OUA) por la que se regulan los aspectos específicos de problemas de los refugiados en África, 10 de septiembre de 1969, Sexto período ordinario de sesiones. Mediante este instrumento se amplió las causas por las que una persona puede ser considerada refugiada, se reconocieron agresión exterior, una ocupación o dominación extranjera, o de acontecimientos que perturban gravemente el orden público en una parte o en la totalidad de su país de origen o del país de su nacionalidad.

					15	Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia N.° 002-14-SIN-CC”, Caso N.° 0056-12-IN y 0003-12-IA acumulados, 14 de agosto de 2014. Juez Ponente Dra. Ruth Seni Pinoargote, 27. La Corte Constitucional aclara que la definición de refugiado de la Declaración de Cartagena de 1984 es aplicable para la situación de los países de América Latina. 
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				La Declaración de Cartagena protege a los refugiados resultantes de las especiales circunstancias subyacentes en América16, tales como la violencia generalizada, la agresión extranjera, los conflictos internos, la violación masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden público17. Incluso, la Corte IDH reconoció la definición de refugiado de la Declaración para exigir la protección de las víctimas del desplazamiento forzoso en los países de la región18.

				En la Ley Orgánica de Movilidad Humana se establece la “definición ampliada” de refugiado, en la que se reconoce las causales de la Convención de 1951 y de la Declaración de Cartagena de 198419.

				Aquel reconocimiento obedece a un pronunciamiento de la Corte Constitucional del año 2014 en el que se declaró inconstitucional el Decreto 1184 que establecía el reglamento para el otorgamiento del estatuto de refugiado en Ecuador. La Corte Constitucional reconoció la aplicabilidad de la Declaración de Cartagena de 1984 para reconocer a los refugiados y analizar las solicitudes de refugio. Al respecto menciona que la Declaración de Cartagena:

				[…] es un instrumento auxiliar a la Convención de 1951 y al Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los refugiados y no tiene carácter vinculante. No obstante, resulta innegable que la ampliación del concepto de refugiada o refugiado establece un mayor fortalecimiento en la protección y asistencia a las personas refugiadas20.

				La Corte afirma que las regulaciones sobre refugiados deben tomar en cuenta la Convención de 1951 en conjunto con la Declaración de Cartagena de 198421. En ese contexto, existe un amplio margen de reconocimiento de la condición de refugiado en Ecuador22. Se pueden reconocer como refugiados a las personas que se encuentran perseguidas por motivos injustos y aquellas que huyen porque sus derechos se ven amenazados debido a “la violencia generalizada, la agresión extranjera, los conflictos internos, la violación masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden público”23.

				
					16	CIDH, Sexto informe de progreso de la relatoría sobre trabajadores migratorios y miembros de sus familias en el hemisferio, 23 de febrero de 2005, párr. 36, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2001/2181.pdf?view=1.

					17	Coloquio sobre la protección internacional de los refugiados en América Central, México y Panamá: Problemas jurídicos y humanitarios, Declaración de Cartagena sobre Refugiados, 19 al 22 de noviembre de 1984, Conclusión N° 3.

					18	Corte IDH, Derechos y garantías de niñas y niños en el contexto de la migración y/o en necesidad de protección internacional, 19 de agosto de 2014, párr. 79, Opinión Consultiva OC-21/14.

					19	Ecuador, Ley Orgánica de Movilidad Humana, Registro Oficial N.° 938, el 06 de febrero de 2017, art. 98.

					20	Corte Constitucional, “Sentencia 002-14-SIN”, 51. Esta sentencia es el resultado de la acción de inconstitucionalidad propuesta en contra del Decreto 1182 que aprueba el Reglamento para la aplicación en el Ecuador del derecho al refugio establecido en el artículo 41 de la Constitución de la República, las normas contenidas en la Convención de las Naciones Unidas de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y en su Protocolo de 1967. 

					21	Ibíd., 51. 

					22	Los desplazados internos pese a ser originados por las mismas causas de migración de refugiados, no se encuentran protegidos por el derecho internacional de refugiados, dado que no salen de sus países de origen. Aunque representan en igual sentido obligaciones para los Estados en materia de derechos humanos. 

					23	Corte Constitucional, “Sentencia N.° 002-14-SIN”, 51. 
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				La Declaración de Cartagena de 1984 se reconoce dentro del bloque de constitucionalidad y es utilizada para dar lectura a casos similares en los que sea necesario interpretar las normas constitucionales sobre refugiados24.

				Límites legítimos del derecho al refugio

				El derecho al refugio no es absoluto, puede ser limitado de acuerdo a los instrumentos internacionales del derecho internacional de refugiados, en los que se establecen causas de exclusión del estatuto de refugiado.

				Causas de exclusión de la condición de refugiado

				Según la Convención de 1951, están excluidas de protección como refugiados las personas que: (i) cometan delitos contra la paz, delitos de guerra o delitos de lesa humanidad, (ii) cometan un grave delito común, (iii) ser culpable de actos contrarios a los fines de las Naciones Unidas25.

				La Corte Constitucional Ecuatoriana reconoce las causas de exclusión previstas en el artículo 1 de la Convención de 195126.

				[…] aunque todas las personas son potenciales titulares de este derecho, la titularidad propiamente dicha solo se adquiere a través del cumplimiento de los aspectos que en relación a este derecho establecen los pertinentes instrumentos internacionales, así como el ordenamiento jurídico de cada país, de conformidad con el artículo 12 numeral 1 de la citada Convención de 195127.

				En el ordenamiento infra constitucional se reconocen las causas de exclusión del estatuto de refugio establecidas en la Convención de 1951, incluyendo sanciones por un delito común cuya pena privativa de libertad no supere los 5 años28. La Corte menciona que:

				En relación al derecho de refugio, su aplicación está restringida, para citar un ejemplo, a quienes han cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito contra la humanidad, […] por lo que no podría exigirse la aceptación de la solicitud de refugio en todos los casos”29.

				
					24	Ibíd., 27.

					25	ONU, Convención de 1951, art. 1, f. 

					26	Corte Constitucional, “Sentencia N.° 002-14-SIN”, 27.

					27	Corte Constitucional, 55.

					28	Ley Orgánica de Movilidad Humana, art. 106.

					29	Corte Constitucional, “Sentencia N.° 002-14-SIN”, 59.
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				Esto es lo relacionado con las condiciones y circunstancias en las que se encuentra la persona que solicita el estatuto de refugio. Existen, además, algunas consideraciones respecto a la forma de presentar las solicitudes de refugio.

				Inadmisión de las solicitudes de refugio

				Las solicitudes de refugio pueden ser inadmitidas cuando son infundadas, abusivas o ilegitimas. Las solicitudes infundadas son las que en su “formulación presenta elementos completamente desvinculados con las definiciones de refugiada o refugiado vigentes en el Ecuador, con lo cual la normativa a aplicar constituye fundamentalmente los convenios y la declaración”30. Son abusivas las que presentan “elementos fraudulentos que involucran engaños o que evidencian manipulación del proceso para obtener beneficios personales, de terceros, o colectivos, al igual que aquellas en las que la persona solicitante, sin necesidad de protección internacional, invoca la institución del refugio para evadir la acción de la justicia o el cumplimiento de las leyes”31. Finalmente, son ilegitimas las presentadas “por personas sobre quienes existan motivos fundados para considerar que han cometido delitos, en territorio ecuatoriano”32. Al respecto la Corte Constitucional ha mencionado que:

				[…] corresponde a la diferenciación entre solicitantes legítimos con fundados temores de persecución y/o violencia de aquellos extranjeros que intentan migrar al Ecuador por diferentes razones utilizando argumentos falsos para ser calificados como refugiadas o refugiados […] la consagración plena del derecho humano al refugio no puede tener lugar en razón de abusos o fraudes deliberados, tales como falsa identidad, falsos documentos, falsas declaraciones, solicitud en otro país bajo otra identidad, entre otros33.

				Lo que busca la Corte es encontrar un equilibrio entre la protección máxima de los derechos de los refugiados, y la seguridad nacional34. Por ello, toda decisión que tomen las autoridades del Estado en relación a las solicitudes de refugio debe procurar no limitar injustificadamente los derechos.

				[El] reconocimiento de la mayor cantidad de derechos a favor de las personas extranjeras sin restricción excesiva e injustificada de su ingreso o permanencia, salvo las causales expresamente establecidas en la Constitución y en instrumentos internacionales de derechos humanos pertinentes35.

				El Estado mantiene la potestad de “determinar la admisibilidad o inadmisibilidad de una petición de refugio, siempre que tal procedimiento asegure las garantías del debido proceso”36.

				
					30	ONU, Convención de 1951, art. 24. 

					31	Ibíd., art. 25.

					32	Ibíd., art. 26; Corte Constitucional, “Sentencia N.° 002-14-SIN”, 56.

					33	Corte Constitucional, “Sentencia N.° 002-14-SIN”, 58. 

					34	Ibíd.

					35	Corte Constitucional, 59.

					36	Ibíd., 55.
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				Cesación, expulsión y revocatoria de la condición de refugiado

				Existen causas mediante las cuales se puede cesar, revocar o cancelar la condición de refugiado. No obstante, la decisión de la autoridad correspondiente, en cualquiera de esos casos debe estar debidamente justificada. Por ello la Corte se ha pronunciado al respecto:

				[…] es claro que la disposición reglamentaria procura proteger el ejercicio más amplio posible de derechos y libertades a favor de las personas que gozan de la calidad de refugiadas o de quienes solicitan dicho amparo, resguardando a la vez la seguridad de la sociedad y del Estado ecuatoriano, sin que esto implique restricción injustificada de derechos37.

				La Corte sigue los lineamientos establecidos en la Convención de 1951 que propone que podrá ser expulsado un refugiado por cuestiones de seguridad nacional o de orden público. En tales casos deben establecerse procedimientos legales en los que se permita oponerse al refugiado a través de la presentación de pruebas, apelación, con la debida representación ante la autoridad competente38. De optarse por el proceso de expulsión, el Estado tiene la obligación de brindar al refugiado un plazo razonable para que pueda solicitar la admisión en otro país39.

				Obligaciones de los Estados para la protección de los refugiados

				Los Estados tienen obligaciones de respetar y garantizar los derechos de los refugiados, según lo ha establecido la CADH, caso contrario, serían responsables internacionalmente por la vulneración de sus derechos40.

				La responsabilidad del Estado no se reduce a los actos cometidos en el territorio del Estado sino que se amplía sobre los actos u omisiones en los que el Estado ejerce jurisdicción, ello implica que el Estado debe respetar y garantizar los derechos de las personas que se encuentran dentro de su territorio y de las que están en el territorio de otro Estado pero que están sujetas al control de sus agentes, específicamente en lo que se refiere a servicios públicos relacionados con migración41, sin distinciones de ciudadanía, nacionalidad o la condición migratoria.

				Las obligaciones estatales para con los refugiados no solamente recaen sobre los Estados receptores, de acogida o de destino de refugiados, sino también sobre los emisores o Estado de origen 

				
					37	Ibíd., 54.

					38	ONU, Convención de 1951, art. 32, 1, 2; ONU, Convención sobre el Estatuto de los Apátridas, 28 de septiembre de 1954, art. 31, Resolución 526 A (XVII); ONU, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, 16 de diciembre de 1966. art. 13, Resolución 2200 A (XXI); ONU, Declaración sobre los Derechos Humanos de los individuos que no son nacionales del país en que viven, 13 de diciembre de 1985, art. 7, Resolución 40/144 de la Asamblea General; OEA, Convención Americana de Derechos Humanos, 7 al 22 de noviembre de 1969, art. 22, 6.

					39	Ibíd., Convención de 1951, art. 32, 3

					40	OEA, CADH, art 1.1. 

					41	Corte IDH, Derechos y garantías de niñas y niños en el contexto de la migración y/o en necesidad de protección internacional, párr. 61.
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				quienes tienen la obligación de prevenir que sus nacionales migren, subsanando las causas que ocasionan los flujos migratorios42.

				En ese contexto, las obligaciones del Estado, son aquellas reconocidas en la CADH, mismas que deben interpretarse a la luz de los tratados del derecho internacional de refugiados, tal como lo ha realizado la Comisión IDH y la jurisprudencia de la Corte IDH.

				Respeto y garantía de los derechos de los refugiados

				La obligación de respeto supone la abstención de la intervención del Estado, mientras que la obligación de garantía requiere que el Estado implemente medidas positivas enfocadas en los grupos vulnerables cuya tención es prioritaria43.

				La Corte Constitucional ha reconocido44que el Estado se encuentra sujeto al cumplimiento de las obligaciones reconocidas en los instrumentos internacionales que forman parte del bloque de constitucionalidad. Es decir, que las autoridades deben “otorgar un tratamiento conveniente de orden jurídico que le permit[a] tener la certeza de que su expectativa de acceder al derecho de refugio, a través de su solicitud, [sea] objeto de estudio y análisis acorde con los principios constitucionales pro homine45.

				En efecto, la Corte reconoce que las autoridades administrativas y judiciales deben “convertirse en eficaces custodios del derecho constitucional al refugio, es decir, a otorgar verdaderas garantías de protección”46 evitando “recurrir a las formalidades legales que restringen su contenido esencial”. La garantía del derecho al refugio supone garantizar un contenido mínimo de derechos “caso contrario el enunciado derecho no tendría razón de ser”.

				La vulneración de derechos a los refugiados significa en sí misma la inobservancia del deber de respeto y garantía47, que supone a su vez, cuatro obligaciones básicas: prevención, investigación, sanción y reparación de las vulneraciones de derechos humanos48.

				
					42	Ibíd., párr. 64.

					43	Ibíd., “Sentencia de 16 de noviembre de 2009”, Caso González y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, 16 de noviembre de 2009, párr. 243.

					44	Corte Constitucional, “Sentencia N.° 090-15-SEP-CC”, Caso N.° 1567-13-EP, 25 de marzo de 2015. Juez Ponente: Dr. Alfredo Ruiz Román, p. 20.

					45	Ibíd., 17. El señor García fue víctima de discriminación por su condición de orientación sexual en Cuba. 

					46	Ibíd.

					47	Corte IDH, “Sentencia de 29 julio de 1988”, Caso Velásquez Rodríguez vs. Honduras. Sentencia, 29 de julio de 1988, párr. 169.

					48	Algunos de los instrumentos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos también establecen de forma expresa la obligación del Estado de actuar con debida diligencia para proteger los derechos humanos como, por ejemplo, el artículo 6 de la Convención Interamericana Contra la Tortura y el 7 inciso b) de la Convención de Belém do Pará.
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				Prevención

				El deber de prevención es una obligación que atañe a los Estados de origen, tránsito y destino migratorio. En particular la prevención debe efectuarse en los Estados de origen para evitar que se den situaciones que expulsen a los nacionales de sus territorios debido a la sistemática vulneración de derechos. Según la Corte IDH las medias de prevención son “todas aquellas medidas de carácter jurídico, político, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos”49.

				Ello incluye medidas generales y específicas en favor de los refugiados. Las medidas generales pueden ser la adecuación del derecho interno, prácticas relacionadas con la aplicación efectiva de los derechos, políticas de prevención, campañas de sensibilización; mientras que, las medidas específicas se deben adoptar en casos particularizados de vulneración de derechos 50, que incluye a los familiares de los asilados o refugiados51.

				El Estado ecuatoriano ha incluido esa obligación en la Ley Orgánica de Movilidad Humana, entre otras cosas establece un marco de prevención para las víctimas de trata de personas y tráfico ilícito de migrantes52.

				Investigar, procesar, sancionar y reparar la vulneración de derechos de los refugiados

				La obligación de debida diligencia del Estado reúne los deberes de investigar, procesar y sancionar las vulneraciones de derechos y, de ser el caso, reparar a las víctimas en relación al daño material e inmaterial ocasionado.

				El deber de investigar es de medio y no de resultado53, es decir, no se puede computar el cumplimiento de esta obligación por el hecho de haber juzgado y sancionado a responsables, sino que debe analizarse la forma y la medida en la que se investiga, que no debe consistir en simples formalidades o estar auspiciadas únicamente por los intereses particulares de las víctimas54. Incluso las actuaciones de los particulares que vulneran derechos deben investigarse de lo contrario se computaría la responsabilidad al Estado55.

				En el caso de hechos que tengan efectos transfronterizos, el Estado tiene la obligación de investigar los hechos a nivel interno, y debe cooperar de forma eficaz con las autoridades de los 

				
					49	Corte IDH, Caso González y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México, párr. 252. 

					50	Ibíd., “Sentencia de 23 de noviembre de 2011”, Caso Fleury y otros vs. Haití, 23 de noviembre de 201, párr. 105.

					51	Ibíd., “Sentencia de 26 de mayo de 2010”, Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, 26 de mayo de 2010, párr. 218.

					52	Ley Orgánica de Movilidad Humana, art. 1. 

					53	Corte IDH, “Sentencia de 24 de noviembre de 2011”, Caso Familia Barrios vs. Venezuela, 24 de noviembre de 2011, párr. 175

					54	Ibíd., Caso Velásquez Rodríguez Vs. Honduras, párr. 177.

					55	Según los hechos del caso Fleury y otros vs. Haití, el señor Fleury y su familia debieron dejar su país debido a que, por su condición de defensor de los derechos humanos, fue detenido, torturado y hostigado. En este caso, es evidente el que el deber de prevención recae en el país de origen.
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				demás Estados56, especialmente en los casos de delitos de trata de personas en los que la captación, transporte, traslado, acogida y recepción tiene lugar en el territorio de varios países57. En esos casos la vulneración de derechos de migrantes y sus familias, requiere que los Estados realicen una investigación, “seria, independiente, imparcial y efectiva”58.

				Por ello, las autoridades judiciales, en el caso de verificar la vulneración de los derechos de los refugiados, deben “ordenar la reparación integral material e inmaterial, y especificar e individualizar las obligaciones positivas y negativas a cargo del destinatario de la decisión judicial y las circunstancias en que deban cumplirse”59.

				En efecto, la Corte Constitucional asumió que se pueden dictar determinadas medidas de reparación en el caso de vulneración de derechos a refugiados.

				[…] en el caso de vulneración del derecho a la libertad, la medida más idónea para la restitución del derecho, como medida de reparación, es precisamente disponer su libertad; y si existiesen otras consecuencias provenientes de la privación de la libertad, podrían disponerse otras medidas que se consideren pertinentes aplicándolas al caso en concreto60.

				Adicionalmente existen otras obligaciones, tales como la adopción de disposiciones de derecho interno, y el respeto y garantía de los derechos en igualdad de condiciones y sin discriminación, mismas que se encuentran establecidas en la CADH.

				Adopción de disposiciones de derecho interno

				Los Estados están obligados a adoptar las medidas legislativas necesarias para garantizar los derechos reconocidos en los instrumentos internacionales que protegen los derechos de los refugiados61.

				Según la Comisión IDH, esta obligación implica: i) la supresión de normas y prácticas que sean contrarias a la CADH; y, ii) expedir normas y desarrollar prácticas para las garantías de los derechos contenidos en los instrumentos internacionales62.

				
					56	TEDH. “Sentencia de 7 de enero de 2010”, Caso de Rantsev vs. Chipre y Rusia, Aplicación N.° 25965/04, párr. 289.

					57	CIDH, “Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el contexto de la movilidad humana en México”, párr. 370.

					58	Ibíd., párr. 334.

					59	Constitución de la República, art. 86 numeral 3.

					60	Corte Constitucional, “Sentencia N.° 147-12-SEP-CC”, Caso N°. 1759-10-EP, 17 de abril de 2012, Juez Ponente: Dr. Remando Morales Vinueza.

					61	ONU, PIDCP, art. 2; OEA, CADH, art. 2. 

					62	Corte IDH, “Sentencia de 25 de octubre de 2012”, Caso Masacres de El Mozote y lugares aledaños vs. El Salvador, 25 de octubre de 2012, párr. 296.
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				Como parte de esa obligación, los Estado deben tomar “las medidas necesarias para revisar y modificar las disposiciones que permiten la aplicación de un proceso policial que permite la detención y deportación de personas sin control judicial”63.

				La Corte Constitucional ha mencionado que es obligación de las autoridades administrativas y judiciales aplicar el bloque de constitucionalidad, debido a que “los derechos constitucionales no finalizan con la presencia de un orden normativo que regule su protección, sino que es necesario contar con mecanismos que aseguren la efectivización de los derechos constitucionales, en el caso concreto, del derecho de refugio y no devolución”64.

				Igualdad y no discriminación

				El Estado tiene la obligación de respetar y garantizar los derechos a todos de forma igual y sin discriminación. Este principio incluye dos dimensiones: i) la prohibición de diferencia de trato arbitraria, entendida como diferencia de trato, distinción, exclusión, restricción, o preferencia65; y ii) la obligación de crear condiciones de igualdad real frente a grupos que han sido históricamente excluidos y se encuentran en mayor riesgo de ser discriminados.

				Está prohIbída la discriminación basada en la condición migratoria de las personas, aunque, se puede hacer un trato distintivo entre nacionales y extranjeros, o entre las diferentes categorías de migrantes. Es decir, no todo tratamiento jurídico diferente constituye discriminación, debido que las desigualdades entre las personas pueden permitir focalizar una desigualdad de trato jurídico.

				La discriminación subyace cuando una distinción “carece de justificación objetiva y razonable”66. Para la Corte Constitucional la igualdad “no significa una igualdad de trato uniforme, sino más bien un trato igual en situaciones idénticas y un trato diferente en situaciones diversas”. Es decir, “una distinción no justificada razonablemente deviene en discriminación”67.

				Esto obedece al reconocimiento del principio de ciudadanía universal que trasciende la concepción de Estado nación y del principio de soberanía nacional, permitiendo un proceso de liberalización de las fronteras como una forma de garantía de derechos. En efecto, “las personas extranjeras en el Ecuador tendrán los mismo derechos y deberes que las ecuatorianas, de acuerdo a la Constitución”68.

				Se prohíben también la aplicación de perfiles raciales como formas de proteger la seguridad nacional o la protección pública, dado que no se basan en cuestiones objetivas. En ese contexto, los 

				
					63	Ibíd., párr. 78.

					64	Corte Constitucional, “Sentencia N.° 090-15-SEP-CC”. 

					65	Corte IDH, “Sentencia de 17 de septiembre de 2003 (Opinión Consultiva 18/03)”, Condición jurídica y derechos de los migrantes indocumentados, http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_18_esp.pdf.

					66	TEDH, “Sentencia 11 de junio de 2002”, Caso Willis c. Reino Unido, párr. 39.

					67	Corte Constitucional, Sentencia N.° 002-14-SIN, 47. 

					68	Constitución de la República, art. 9.
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				Estados tienen prohibido emitir leyes migratorias dirigidas a grupos humanos considerando sus características étnicas o raciales.

				Según la CIDH, una justificación para tal medida debe cumplir con la doctrina de “la inversión de la carga de la prueba” y la “presunción de invalidez” de una restricción basada en una “categoría sospechosa”69. Cuando una distinción se base en una categoría sospechosa se debe realizar un escrutinio estricto con el fin de determinar que tal distinción no se base en prejuicios o estereotipos.

				En Ecuador, las medidas en torno a los refugiados deben respetar las normas constitucionales, en concreto el artículo 41 sobre el derecho de las personas refugiadas o solicitantes de refugio, que por su especial condición de vulnerabilidad requieren que se les reconozca un mínimo de derechos70. Por ello, la Corte Constitucional, menciona que se debe tomar en cuenta:

				[…] la forma abrupta y traumática de ruptura espacio-temporal que enfrentan las personas que por fundados temores a ser perseguidos por motivos de raza, religión, nacionalidad, género, etc., no quieren o no pueden acogerse a la protección de su Estado. En estas circunstancias, conminar a una persona que está sometida al padecimiento de sentimientos de desarraigo y reconstrucción en territorio ajeno, al cumplimiento de un breve espacio de tiempo para la presentación de una solicitud de refugio con la amenaza de perder tal derecho si no cumpliere dicho plazo, deriva inevitablemente en la agudización de la difícil situación que representa el desplazamiento forzoso71.

				Se vulnera el principio de igualdad y no discriminación cuando la “distinción de trato carece de una justificación objetiva y razonable”. Asimismo las decisiones judiciales deben ser idóneas y razonables para llegar a un fin constitucionalmente justo, sin que se limiten los derechos por meras formalidades legales72.

				Los criterios de razonabilidad y proporcionalidad de las decisiones judiciales deben garantizar la protección del derecho al refugio analizando de forma adecuada y razonable la solicitud de refugio para evitar vulneración de derechos como la integridad física y la libertad73. Por ello la Corte Constitucional ha mencionado que la presentación de una solicitud de refugio “representa la obligación de la jurisdicción de receptarla y dotarle de una reflexiva y razonada interpretación respecto de su procedencia y legitimidad, en el caso concreto, de conferirle una interpretación más favorable a la efectividad del derecho reclamado74.

				
					69	Ibíd., párr. 228.

					70	Corte Constitucional, “Sentencia N.º 002-14-SIN”, 48.

					71	Ibíd., 48. 

					72	Corte Constitucional, “Sentencia N.º 090-15-SEP”, 18. 

					73	Corte Constitucional, “Sentencia 002-14-SIN”: “[…] no se considera tampoco la forma abrupta y traumática de ruptura espacio-temporal que enfrentan las personas que por fundados temores a ser perseguidos por motivos de raza, religión, nacionalidad, género, etc., no quieren o no pueden acogerse a la protección de su Estado”.

					74	Ibíd., 18. 
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				En el texto constitucional se reconoce la proscripción de la discriminación que se fundamente en “la condición migratoria, lugar de origen o pasado judicial”75. Debido a ello, en las actuaciones del Estado debe evaluarse la no vulneración del principio de igualdad y no discriminación. Esto impide que se categorice a las personas bajo la categoría sospechosa de condición migratoria, y permite la libre movilidad de las personas.

				Derechos de las personas refugiadas en Ecuador

				Las personas refugiadas y los solicitantes de refugio se les han reconocido derechos, tanto en los instrumentos internacionales que los protegen como en la normativa constitucional y legal ecuatoriana.

				Derecho de salir de cualquier país, y regresar a su país

				Los refugiados tienen derecho a regresar a su país de origen76, en cuyo caso pierden la condición de refugiado77, lo que en la legislación ecuatoriana constituye una causal de cesación de la condición de refugiado78.

				La Constitución de 2008 reconoce el derecho que tienen las personas de regresar a su lugar de origen, siempre y cuando sea de forma voluntaria, segura y digna79. Ello se corresponde con la labor que lleva a cabo ACNUR todos los años para buscar el retorno de los refugiados a sus países de origen.

				Derecho al refugio

				Este derecho ha sido ampliamente desarrollado con el objetivo de garantizar la seguridad y bienestar de las personas que han sido forzadas a abandonar sus hogares por una ruptura con su país de origen80.

				El derecho al refugio permite la garantía de otros derechos humanos de las personas que han sido víctimas de discriminación y persecución81. Para la Corte “el derecho al refugio constituye una institución de carácter humanitario, a favor de quienes tienen fundados temores de persecución 

				
					75	Constitución de la República, art. 11, núm. 2.

					76	ONU, PIDCP, art. 12; OEA, CADH, art. 22, 5.

					77	ONU, “Convención de 1951”, art. 1, 4.

					78	Ley Orgánica de Movilidad Humana, art. 107. 

					79	Constitución de la República, art. 42, inc. 2; 66, 14.

					80	Corte IDH, “Sentencia de 25 de noviembre de 2013 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional de Bolivia, 25 de noviembre de 2013, párr. 137.

					81	Corte Constitucional, “Sentencia N.º 002-14-SIN”, 42.
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				por motivos de raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones políticas”82.

				Asimismo, el derecho al refugio se reconoce en la Constitución de 2008 y guarda estrecha relación con el principio de no devolución83. “El artículo 41 de la Norma Fundamental consagra los derechos de asilo y refugio de acuerdo con la ley y los instrumentos internacionales de derechos humanos y reconoce a favor de quienes se encuentran en tal condición, el principio de no devolución84.

				Principio de no devolución

				Este principio juega un papel fundamental en la protección de las personas refugiadas, pues garantiza que las personas no sean obligadas a retornar a su país de origen y palpar nuevamente el peligro del que huyeron. Según la Corte:

				[…] El principio de protección de no devolución, también denominado “non-refoulement” enuncia esencialmente la obligación de los Estados de no devolver a una persona a su país de origen cuando su vida o libertad corren peligro, e incluye la prohibición del rechazo en las fronteras, constituyéndose la columna vertebral del sistema jurídico protector de las personas refugiadas 85.

				Se encuentra reconocido en la Convención de 1951, y en la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, que establecen que no se puede devolver a una persona a un Estado en el que existe la posibilidad de que sus derechos se vean vulnerados86.

				También el art. 22.8 de la CADH prohíbe a los Estados expulsar o devolver a otro país a un extranjero donde su derecho a la vida o libertad personal se encuentra en serio peligro por razones de raza, nacionalidad, etc.; incluso cuando existe el riesgo de que sea objeto de tortura87, desaparición forzada88 en el país de origen. En todos esos casos, los Estados receptores deben investigar si tal riesgo existe.

				Existen circunstancias en las que se excluye a las personas de la protección del principio de no devolución. Según el artículo 33 de la Convención de 1951 queda excluido de protección “el refugiado que sea considerado, por razones fundadas, como un peligro para la seguridad del país donde se 

				
					82	Ibíd., 37.

					83	Constitución de la República, art. 41. 

					84	Corte Constitucional, “Sentencia N.º 002-14-SIN-CC”, 52. 

					85	Corte Constitucional, 53.

					86	Ibíd., “Sentencia N.º 090-15-SEP”, 21.

					87	ONU, “Convención contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”, art. 3; “Convención Interamericana para prevenir y sancionar la tortura”, art. 13.

					88	Ibíd., “Declaración sobre la protección de todas las personas contra las desapariciones forzadas de las Naciones Unidas”, art. 8.
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				encuentra, o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal país”89. Al respecto, la Corte ha mencionado:

				[…] es claro que la disposición reglamentaria procura proteger el ejercicio más amplio posible de derechos y libertades a favor de las personas que gozan de la calidad de refugiadas o de quienes solicitan dicho amparo, resguardando a la vez la seguridad de la sociedad y del Estado ecuatoriano, sin que esto implique restricción injustificada de derechos90.

				Los deben evaluar pormenorizadamente las solicitudes de refugio mediante procedimientos eficientes, accesibles y justos que permitan a las personas acceder a solicitar asilo y refugio e incluso en caso de existir un riesgo de tortura de la persona solicitante, el principio de devolución será absoluto y se aplica no solo para los refugiados, sino también para los extranjeros cuando aún su petición de asilo se encuentre en proceso91.

				Cuando la Corte examinó el Decreto 1184 que recogía en el 2014 el procedimiento de solicitud de refugio, identificó que dentro del procedimiento de solicitud de refugio, en aras de salvaguardar el principio de no devolución, cuando se haya propuesto el recurso extraordinario de revisión de la decisión de no otorgar la condición de refugiado, la decisión de deportación debe suspenderse.

				Ello obedece a la especial vulnerabilidad que presentan los refugiados, en tanto que no podría hacerse una distinción arbitraria entre el proceso de solicitud de refugio y el recurso extraordinario de revisión de los actos administrativos en general que pueden ser impugnados con efectos no suspensivos92. Esto obedece también la posibilidad de que la decisión sea reformada y modifique la situación jurídica del refugiado93.

				Libertad personal y libertad de movimiento

				Las personas refugiadas tienen derecho a la libertad personal, aunque existen requisitos para limitar su derecho de forma legítima, proporcional y necesaria.

				En cualquier restricción o privación de la libertad, los Estados tienen la obligación de respetar el principio de legalidad, de manera que las causas y procedimientos aplicados sean establecidos previamente, de conformidad a la normativa interna del Estado y los estándares internacionales94.

				Los Estados tienen la libertad de establecer mecanismos de control para aquellas personas que entran y salen del territorio nacional, sin embargo, la discrecionalidad no es absoluta y se sujeta a 

				
					89	Ibíd., 53.

					90	Corte Constitucional, “Sentencia N.º 002-14-SIN-CC”, 54. 

					91	Ibíd., “Sentencia 002-14-SIN”, 53. 

					92	Corte Constitucional, “Sentencia N.º 002-14-SIN”, p. 61. 

					93	Ibíd., 61.

					94	Corte IDH, “Derechos y garantías de niñas y niños en el contexto de la migración y/o en necesidad de protección internacional”, párr. 191.
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				restricciones del respeto a los derechos humanos de las personas en movilidad humana95. La detención es arbitraria cuando resulta incompatible con el respeto a los derechos fundamentales por ser, entre otras cosas, irrazonable, imprevisible y no proporcional 96.

				Los refugiados tienen el derecho a la libre circulación en los Estados que les han dado refugio, siempre que se respeten las reglas aplicables a los extranjeros97. Este derecho es indispensable para el libre desarrollo de la persona98, pues implica el derecho de circular libremente de forma legal dentro de un país, escoger su residencia, ingresar, salir o permanecer dentro de un país, sin restricciones arbitrarias de cualquier tipo para impedir el ejercicio de este derecho.

				El derecho a la libre circulación se relaciona con la libertad para escoger el lugar de residencia, para salir y entrar en el país receptor, incluso en el país de origen. Existen excepciones a este derecho cuando se trata de “prevenir infracciones penales o para proteger la seguridad nacional, la seguridad o el orden públicos, la moral o la salud públicas o los derechos y libertades de los demás”99 incluso se puede restringir por determinadas zonas por razones de interés público.

				Debido proceso y acceso a la justicia

				Para la Corte Constitucional: “[…] el debido proceso representa el derecho constitucional de carácter procesal y sustantivo, consignado para encontrar la eficacia judicial; así, se lo asimila como la garantía de respeto a otros derechos fundamentales destinados a garantizar la justicia, la equidad y rectitud de los procedimientos judiciales y no judiciales100”.

				Eso significa que el Estado debe brindar recursos sencillos y efectivos a los refugiados, para que puedan acceder a la justicia, y obtengan resultados reales101 (v. g. asistencia consular y asistencia letrada). Ello incluye a las actuaciones legales y administrativas102 en torno a la solicitud de la condición de refugiados en el país de acogida.

				Según la Corte Constitucional la calidad de refugiado se adquiere “solo después de la sustanciación de un proceso tendiente a determinar si de conformidad con los requisitos que establece el marco legal nacional e internacional es posible conceder a una persona la condición de refugiada”103.

				
					95	Ibíd., “Sentencia de 23 de noviembre de 2010 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Vélez Loor vs. Panamá, 23 de noviembre de 2010, párr. 97.

					96	Ibíd., “Derechos y garantías de niñas y niños en el contexto de la migración y/o en necesidad de protección internacional”, párr. 152.

					97	ONU, “Convención de 1951”, art. 26.; “DUDH”, art. 13; “PIDCP”, art. 12; “Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial”, art. 4, i.

					98	Corte IDH, Caso Manuel Cepada Vargas Vs. Colombia, párr. 197.

					99	OEA, “CADH”, art. 22, 3

					100	Corte Constitucional, “Sentencia N.º 090-15-SEP”, 10.

					101	Corte IDH, “Condición jurídica y derechos de los migrantes indocumentados”, párr. 107.

					102	Ibíd., Caso Nadege Dorzema y otros vs. República Dominicana, 145.

					103	Corte Constitucional, “Sentencia N.º 002-14-SIN”, 55. 
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				El respeto al debido proceso y el acceso a la justicia llevan consigo la obligación de los Estados de brindar recursos efectivos para que los refugiados puedan exigir el respeto y garantía de los derechos. El recurso efectivo se relaciona con el derecho a la tutela judicial efectiva de los derechos, para la Corte es:

				[…] el derecho que tienen las personas para acceder al sistema judicial y a conseguir de los tribunales soluciones motivadas capaces de evitar su indefensión, es decir, que cuando una persona pretenda la defensa de sus derechos o intereses legítimos ella debe ser atendida por un órgano jurisdiccional mediante un proceso dotado de un conjunto de garantías mínimas104.

				Los refugiados tiene derecho al acceso a los tribunales, asistencia judicial y la exención de la cautio judicatum solvi, en igualdad de condiciones con los nacionales del Estado105. Cuando existan actos tendientes a discriminar, los recursos planteados deben servir para que cese la discriminación o para que se reparen los daños ocasionados106. El Estado debe dar la decisión sobre el recurso, el desarrollo de las posibilidades del recurso judicial, garantizar el cumplimiento de las decisiones107.

				Según la Corte Constitucional la tutela judicial efectiva supone el derecho de las personas para obtener una resolución o sentencia efectiva, en concreto garantizando el derecho al refugio108. Los mecanismos que brinda el Estado deben ser efectivos, puesto que “los jueces desempeñan un rol significativo en la defensa y materialización de los derechos constitucionales, en tanto su actividad debe orientarse a realizar el control y sujeción de las normas ordinarias y la actividad de la administración pública”109.

				La Corte Constitucional enfatiza que dicho mecanismo es aplicable para reclamar vulneraciones al derecho al refugio reconocido en la Constitución. Por ello, afirma que “es justificada la intervención de la Corte Constitucional mediante la acción extraordinaria de protección, cuando se comprueba la vulneración de derechos constitucionales en los diferentes procedimientos jurisdiccionales”110.

				Los jueces para la Corte deben: “[…] materializar los derechos establecidos en la Constitución de manera evolutiva o dinámica, sistemática e ideológica, de tal manera que a través de estas interpretaciones, pueda obtenerse la real representación y alcance, en el caso concreto, del derecho de refugio y no devolución”111.

				
					104	Ibíd., “Sentencia N.º 090-15-SEP”, 19.

					105	ONU, “Convención de 1951”, art. 16.

					106	Ibíd., “Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial”, art. 6.

					107	OEA, “CADH”, art. 25

					108	Corte Constitucional, “Sentencia N.º 090-15-SEP”, 15.

					109	Ibíd., 19. 

					110	Corte Constitucional, 21.

					111	Ibíd., 17.
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				Las personas refugiadas, en los procesos judiciales, tienen garantías procesales como ser oída públicamente, ante un tribunal independiente, competente e imparcial112. En concreto las garantías establecidas en el artículo 8 de la CADH. Eso incluye la prohibición de detenciones arbitrarias, o a ser arbitrariamente desterrado113. Cuando sean detenidos, las personas migrantes, deben recibir un trato humano114, sin que sean víctimas de tortura, tratos crueles, humanos o degradantes115.

				Incluso, cuando se emitan decisiones de admisibilidad e inadmisibilidad de la solicitud de refugiado, aquellas deben asegurar que se ha cumplido con el debido proceso116 y deben estar debidamente motivadas117.

				Prohibición de la criminalización de los refugiados

				En los instrumentos internacionales que protegen los derechos de los refugiados existe la prohibición de sanción por el ingreso ilegal. Ello incluye la prohibición de proponer sanciones penales a las personas que han ingresado ilegalmente y que pueden solicitar a los órganos correspondientes la solicitud de refugio.

				La Constitución de 2008 expresa “no se identificará ni se considerará a ningún ser humano como ilegal por su condición migratoria”. Esta propuesta significa una superación de la regulación de la migración, dado que en otros países la condición de migrante irregular se constituye en delito, y en muchos de los casos las personas son susceptibles de ser privadas de la libertad.

				En el texto constitucional se “prohíbe la expulsión de colectivos de extranjeros”118, es decir, que no es posibles procesos de deportación sistemática de extranjeros, los procesos legales de deportación deben realizarse de forma individualizada.

				Respecto a las personas detenidas en situación migratoria, deben permanecer en lugares distintos a los de personas acusadas o condenadas por delitos penales. Una de ellas, necesaria y proporcionada por cierto, es que los migrantes deben ser detenidos en establecimientos específicamente destinados a tal fin que sean acordes a su situación legal y no en prisiones comunes, pues ellas tienen un fin incompatible y contrario con la naturaleza de una detención generada por situaciones migratorias119.

				
					112	ONU, “PIDCP”, art. 14; “DUDH”, art. 10. 

					113	Ibíd., “DUDH”, art. 9

					114	Ibíd., “PIDCP”, art. 10

					115	Ibíd., “Convención contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”, art. 16

					116	Corte Constitucional, “Sentencia N.º 002-14-SIN”, 55

					117	Ibíd., 56 

					118	Constitución de la República, art. 66, núm. 14

					119	Corte IDH, “Caso Vélez Loor vs. Panamá”, párr. 208
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				Conclusiones

				El texto constitucional ecuatoriano reconoce los derechos de las personas en movilidad humana, y entre ellos a los refugiados, como un grupo de atención prioritaria a los que se les otorga derechos que deben ser materializados y efectivizados por el Estado ecuatoriaN.° Para desarrollar el contenido de los derechos de los refugiados y de las personas en movilidad humana se ha emitido, en el año 2017, la Ley Orgánica de Movilidad Humana, que trata de unificar la legislación dispersa que sobre movilidad humana existía en Ecuador, y desarrolla los postulados de la Constitución de 2008 a la luz de los instrumentos internacionales de derechos humanos.

				Asimismo, la Constitución de 2008 establece un bloque de constitucionalidad conformado por las normas constitucionales, los tratados internacionales de protección de derechos humanos, las sentencias de las Cortes internacionales, el soft law, que reconocen de forma amplia los derechos de los refugiados y las obligaciones que tiene el Estado para ese grupo de personas sujetas a protección internacional.

				La Corte Constitucional ha emitido sentencias que guardan coherencia con los estándares internacionales desarrollados por los órganos de protección de derechos, para dar sentido a las normas constitucionales y analizar los casos concretos en los que era necesario realizar un control de constitucionalidad, y en algunos casos, un control de convencionalidad.

				Los estándares tienen que ver con el reconocimiento de los instrumentos vinculantes para la protección de los refugiados, las obligaciones de los Estados derivadas de los tratados, y los derechos reconocidos a ese grupo poblacional.
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