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RESUMEN

En la normativa penal ecuatoriana, el consentimiento de los adolescentes es
irrelevante dentro de los delitos sexuales. Es decir, no son consideradas como
una aceptacion por parte de los menores aquellas conductas destinadas a
causar lesiones o poner en peligro a su bien juridico protegido, que puede ser
la libertad o la voluntad sexual de la victima. No obstante, el 18 de Julio del
2018 la Corte Constitucional emitié una sentencia en la que se hace hincapié
a la libertad que tienen los adolescentes para decidir sobre su vida sexual y
reproductiva, lo que podria llegar a contravenir lo dispuesto en el Codigo
Organico Integral Penal puesto que, mientras en este se limita el
consentimiento del menor debido a que no posee la capacidad suficiente para
otorgarlo segun su grado de madurez, en dicha sentencia se reconoce a la
libertad de decidir al respecto de su vida sexual y reproductiva como un

derecho.

Palabras Clave: Consentimiento, adolescentes, libertad sexual, delitos

sexuales, integridad



ABSTRACT

In Ecuadorian criminal law, the consent of adolescents is irrelevant in sexual
crimes. In other words, injuries are not considered as acceptance by minors of
those behaviors intended to cause or endanger their well-protected property,
which may be the victim's freedom or sexual will. However, on July 18, 2018,
the Constitutional Court issued a ruling in which the freedom that adolescents
have to decide on their sexual and reproductive lives is evident, which could
contravene the provisions of the Comprehensive Organic Code Criminal since,
while it limits the consent of the minor because he does not have sufficient
capacity to grant it according to his degree of maturity; In said sentence, the
freedom to decide regarding their sexual and reproductive life is recognized as

a right.

Keywords: Consent, adolescents, sexual freedom, sexual crimes, integrity

Xl



INTRODUCCION

En Julio del 2018, la Corte Constitucional expidié la sentencia N.° 003-18-PJO-
CC, en la cual, la medida en que admite libertades de los derechos sexuales y
reproductivos de los adolescentes, supone un conflicto para la implementacion de
tipos penales sexuales. Esto debido a que los delincuentes podrian llegar a
aprovechar los efectos juridicos de la sentencia y, en consecuencia, sus actos podrian
verse encaminados a la impunidad. Esto debido a que la Corte decidié que los Unicos
gue decidiran sobre sus derechos sexuales y reproductivos, tomando decisiones en
base a la informacién brindada por el Estado y la familia, de manera responsable y
meditada, seran los adolescentes, de modo que sus decisiones dependeran de la
informacion obtenida durante la educacion que reciban, la cual es imposible de
controlar de modo integral, ademas de que la misma sera procesada de manera

diferente en cada caso.

Si bien es cierto que, como se afirma en la sentencia y de acuerdo a nuestra
Constitucion, los adolescentes tienen el derecho a acceder a informacion sobre salud
sexual y reproductiva, considero que la sentencia de la Corte tiene algunas
imperfecciones, pues la misma debid explicar de mejor forma que no es lo mismo un
nifio de 13 afios que uno de 17, ya que sus grados de madurez son distintos. Asi, por
ejemplo, un nifio de doce o trece afios puede ejercer derechos como el de acceder a
la informacién, mientras que uno de diecisiete podria ya llegar a tomar la decision de
tener o no relaciones sexuales con alguna persona. Incluso, hay doctrinarios que
aseguran que esta sentencia puede ser utilizada para atenuar la responsabilidad penal
de una persona que ha tenido relaciones sexuales consentidas con un adolescente,
baséndose en la decision que este ultimo tomo sobre su sexualidad. Podemos llegar
a afirmar, que la Corte Constitucional no analizé6 debidamente la normativa penal en
la que se dispone que el ser menor de edad (incluso adolescente) suele ser una
agravante en casos de delitos sexuales, por lo que la sentencia podria afectar la

aplicacién de la justicia penal.



CAPITULO |
BASES TEORICAS

1.1. Ninos

Para sefalar las condiciones de los nifios, nifias y adolescentes es necesario
iniciar el presente trabajo de investigacion a través del ambito normativo nacional para
determinar estos conceptos. Asi, es posible contar con la Asamblea General de
Naciones Unidas, misma que aprobd con la participacion de mayoria de paises
miembros, lo que se conoce como “Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifo”. En la actualidad, la gran mayoria de los paises del mundo, con excepcion de
Estados Unidos y Somalia, han ratificado la convencion. El continente latinoamericano
constituye uno de los primeros paises en el proceso de ratificacion a nivel mundial al
respecto de este tratado internacional, que engloba lo relativo a los derechos humanos

para todas las personas menores de dieciocho afios.

Por otro lado, es necesario referirnos a la definicion de menor recogida en la

Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio y la cual establece lo siguiente:

A los efectos de esta Convencion, un nifio significa cualquier persona menor de
dieciocho afios, a menos que sea legalmente aplicable y haya alcanzado la mayoria

de edad antes"(Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, 2018).

En la cita anterior es apreciable que la Convencion no realiza distincion alguna
entre ninos y adolescentes, por ello es necesario considerar que, se entiende por
menor de edad a cualquier persona en el mundo que no hubiere cumplido dieciocho
afnos. Asi, se puede afirmar que la Convencién de los Derechos del Nifio es reconocida
como uno de los fundamentos legales cuya finalidad es realizar conceptualizaciones

relativas a la ciudadania de una forma mas actualizada

Por lo anteriormente mencionado, es necesario remitir la investigacion a lo
dispuesto por la legislacion ecuatoriana, para que, de esta forma, se pueda determinar
la existencia de aspectos distintivos que permitan determinar caracteristicas

particulares a las concepciones de nifio y joven o lo que implica cada uno de dichos



términos. Por ello, conviene mencionar el articulo 21 del Codigo Civil ecuatoriano en

su Art. 21 establece que:

Llamese infante o nifio el que no ha cumplido siete afios; impuber, el varén, que no ha
cumplido catorce anos y la mujer que no ha cumplido doce; adulto, el que ha dejado
de ser impuber; mayor de edad, o simplemente mayor, el que ha cumplido dieciocho
afios; y menor de edad, o simplemente menor, el que no ha llegado a cumplirlos. (CC,
2015).

Por otro lado, el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia (2013) en su Art. 4
establece que por nifio o nifia se entiende lo siguiente: “la persona que no ha cumplido
doce afios de edad. Adolescente es la persona de ambos sexos entre doce y dieciocho
anos de edad” (Art. 4).

1.2. Adolescentes

La utilizacién de este término esta destinada a describir el periodo de caracter
bioldgico, psicoldgico, sexual cuyo inicio se da desde la infancia de la persona y se
desarrolla en la etapa de la pubertad. Segun la mayor parte del sector doctrinario, la
adolescencia comprende una edad de entre los diez y los doce afios y termina a los
diecinueve o veinte (Gaete, 2015). Del mismo modo, se entiende que la adolescencia
corresponde a una transicion fisica que se produce desde que da comienzo a la
pubertad y finaliza con el crecimiento fisico y cognitivo. Adicional a esto, se evidencian
cambios en la manera en que forma su pensamiento de forma abstracta. Cabe
mencionar que, en esta etapa, se manifiesta la pubertad, entendida como una
alteracion hormonal tanto en la fisonomia como en los aspectos sentimentales y

emocionales.

1.2.1. Desarrollo de los adolescentes

Para efectos de la psicdloga Maria Elena Gumucio, autora referida por Escobar
(2014) en su obra titulada "Salud y desarrollo del adolescente”, se debe partir del
criterio de que el desarrollo de todo adolescente comprende cinco aspectos

determinados que son indispensables a tratar en el presente trabajo:
e Desarrollo Somatico

Este aspecto abarca los cambios que incluyen la adolescencia, entre los cuales

se destacan los cambios fisicos y se relacionan con caracteristicas primarias acerca



de sus organos reproductivos. También se destacan otro tipo de caracteristicas que
van desarrollandose y a las que les aplican la denominaciéon de secundarias, entre
ellas esta el vello pubico y axilas cuando se trata de mujeres y pelo en piernas, brazos
y pecho cuando se trate de hombres. En esta etapa de sus vidas, comienza a
manifestarse un interés alto acerca de la anatomia sexual y fisiolégica. Es aqui el
momento en el que el adolescente busca experimentar desde las vivencias propias y

comienza la busqueda de identidad.
e Desarrollo Cognoscitivo

Aqui se hace referencia al aumento del pensamiento de caracter abstracto que
tiene el menor lo que le permitira razonar con mayor profundidad. De manera que, es
posible que el adolescente cuente con un pensamiento ya evolucionado permitiéndole

tomar decisiones con madurez (Yoly, 2016).
e Desarrollo Emocional

Este tipo de desarrollo se encuentra integramente vinculado al desarrollo
anterior del menor y el cuadro social o familiar en el que se encuentra inmerso. Cabe
mencionar que es de esperarse que el adolescente cuente con una conducta
emocional, misma que le hard tener conductas plegadas de inconsistencias o
impredecibles. Este tipo de comportamientos, estan relacionados con los impulsos de

indole sexual que tienen los adolescentes durante esta etapa.
e Desarrollo Social

En esta fase, lo que el menor de edad siente acerca de la forma o la seguridad
de sus logros alcanzados, es una categorizacion que le permite diferenciarse con el
resto de sus compafieros, con quienes compartira los mismos cambios ya que
atraviesa por las mismas fases de su desarrollo. Aunque, es necesario resaltar lo

manifestado por el autor Yoly:

Las relaciones que puedan mantener los adolescentes con parejas de su mismo
sexo o del opuesto serviran para moldear su conducta en el futuro. El adolescente,
gue en esta etapa no tiene una buena armonia en el trato con sus compafieros
evidenciara dificultades en el aspecto de socializacion con sus semejantes (Yoly,
2016).



e Desarrollo psicosexual

El autor Abril (2021) sostiene que la sexualidad en la adolescencia se comprende

tres areas:

o Fisica: Entendida como aquella &rea en la que se pueden destacar dos
caracterizaciones, la primera recae sobre la aparicion de elementos de
indole sexual; y la segunda, se compone de aquellos elementos que le
otorgan al adolescente la preparacién que necesita sobre relaciones
sexuales.

o Psicoldgica: Esta area, en cambio, comprende el interés con el que
cuenta el adolescente dentro de la relacion a la sexualidad. Aqui se le
permite llevar a cabo su presentacion como una persona caracterizada
por su sexualidad y formulando planes. Esto en vista de que se trata de
mentes juveniles.

o Social: Se refiere a la interaccion que el menor tiene con otras personas.
Dentro de ésta area se destacan interacciones de indole sexual, de las
cuales emergeran, en los menores, intereses relacionados al ambito
sexual y sobre el que comenzara a realizar busqueda de informacion y
conocimiento sobre el tema. Es aqui donde despierta en el menor, su

interés en explorar su libertad sexual (Abril, 2021, pags. 25 - 26).

1.3. Libertad sexual en adolescentes

La libertad sexual propiamente dicha es entendida como un derecho que
incluye “la posibilidad de la plena expresion del potencial sexual de los individuos. Sin
embargo, esto excluye toda forma de coercidén, explotacion y abuso sexual en

cualquier tiempo y situacién de vida”. (Declaraciéon de los Derechos Sexuales, 2022)

Es decir, hace referencia a la libertad de eleccion y decisiéon sexual de los
adolescentes. Este derecho lleva consigo la potestad que tienen los adolescentes al
respecto de su autodeterminacion sexual. Aqui es fundamental mencionar al fildsofo

Norberto Bobbio quien acerca de las libertades humanas manifest6 que incluyen:



1) Lalibertad de la voluntad

Que particularmente en el presente trabajo se relaciona con la toma de
decisiones de indole sexual basadas en la voluntad y actuar consecutivo del

adolescente.
2) Lalibertad de obrar

Lo que hace referencia al hacer o no hacer lo que se busca o pretende, esto sin

la intervencion de una tercera persona.

Se colige, de lo mencionado previamente, que llevar a la poblacién a la
comprension de la sexualidad en un dmbito saludable y bajo un sistema acertado,
permitira hacer posible la prevencion de violencia de indole sexual en el desarrollo de
la personalidad del menor, por ello es indispensable que se promuevan el
establecimiento de relaciones saludables, que se otorgue informacién que le dé a
conocer lo referido a limites y consentimiento y que se les proporcione mecanismos
gue permitan desarrollar su confianza a fin de buscar informacion acertada y certera

sobre el tema.

1.4. Infraccidon penal

El Cédigo Orgénico Integral Penal, en adelante COIP, define al delito como “la
conducta tipica, antijuridica y culpable, cuya sancién se encuentra prevista en dicha
normativa”. De modo que, su concepto puede ser analizado a través de los elementos

gue lo configuran:

1. Conducta: Entendida como la conducta penalmente relevante en el delito y
constituye aquella accion u omision que “ponen en peligro o producen
resultados lesivos, descriptibles y demostrables.”

2. Tipicidad: Es entendida como la adecuacién de la conducta a los presupuestos
establecidos en la norma penal y catalogados como delito.

3. Antijuridicidad: Constituye la amenaza o lesion injustificada a un bien juridico
protegido por la norma penay que es producida por la conducta.

4. Culpabilidad: Constituye la imputabilidad de la persona responsable penal

mente y la actuacién con conocimiento de la misma (COIP, 2014).



1.5. Integridad sexual

La integridad sexual es una proyeccion de la integridad personal referida al
ambito sexual que se conecta con el bienestar fisico, psiquico y emocional del

individuo.

Por otro lado, los delitos de integridad sexual son definidos como aquellos
delitos que vulneran la libertad sexual y reproductiva de una persona, es decir, su
libertad para decir sobre su cuerpo, su sexualidad y si tener hijos, cuantos, en qué
momento y con quién. Cabe mencionar que la normativa nacional e internacional toma
en cuenta a los nifos, nifas y adolescentes como grupos de mayor vulnerabilidad en

estos casos, para precautelar la evoluciéon y desarrollo normal de su personalidad.

1.6. Principales delitos contra la integridad sexual

Entre los diferentes tipos de delitos sexuales dispuestos en la normativa penal

ecuatoriana, encontramos los siguientes relativos al tema de investigacion:

e Violacion: Forzar a una persona a tener relaciones sexuales mediante violencia,
amenazas o cuando la victima esté privada de la razon, posea una enfermedad
o discapacidad o sea menor a 14 afios (COIP, 2014).

e Abuso Sexual: La persona que, en contra de la voluntad de otra, ejecute sobre
ella o la obligue a ejecutar sobre si misma u otra persona, un acto de naturaleza
sexual, sin que exista penetracion o acceso carnal (COIP, 2014).

e Acoso Sexual: La persona que solicite algun acto de naturaleza sexual, para si
0 para un tercero, prevaliéndose de su situacion de autoridad, ya sea laboral,
docente, religiosa o similar, sea tutora o tutor, curadora o curador, ministros de
culto, profesional de la educacion o de la salud, personal responsable en la
atencién y cuidado del paciente o que mantenga vinculo familiar o cualquier
otra forma que implique subordinacion de la victima, con la amenaza de causar
a la victima o a un tercero, algun dafio (COIP, 2014).

e Estupro: La persona mayor de 18 afios que recurriendo al engafio tenga
relaciones sexuales con otra, mayor de catorce y menor de 18 afnos (COIP,
2014).



CAPITULOII

ANALISIS DEL CONSENTIMIENTO EN MATERIA PENAL

Es entendido que en diversas legislaciones, al igual que en la nuestra, la
comision de un delito conlleva a la determinacion de un sujeto, denominado sujeto
activo y considerado penalmente responsable luego de que la conducta ejercida por
el mismo cumpla con determinados elementos que le atribuyen tal categoria. Entre
ellos, encontramos la afectacion de determinado bien juridico, mismo que le pertenece
a un titular que es quien recibe la afectacion por parte del infractor y a quien se conoce
bajo la denominacion de “sujeto pasivo” que, en otras palabras, corresponde a ser el

ofendido por el delito o la victima.

El bien juridico se constituye en un bien susceptible de proteccién juridica y
doctrinariamente se entiende que es lo que fundamenta la imputacién penal: lo que
requiere ser protegido o aquello que es objeto de tutela. Es la razon de ser del Derecho
Penal: la necesidad de proteger un bien juridico tutelado por el Estado; por ello no
puede faltar. Ademas, es necesario sefialar que, conforme lo estudia el Derecho
Positivo, la sancion o pena que se le asigna a la persona penalmente responsable del
delito, pese a ser impuesta como castigo, es también aplicable a fines preventivos o
de defensa a diferentes bienes juridicos. Se puede colegir, entonces, que la funcion
del Derecho Penal recae sobre la proteccion de dichos bienes mediante el castigo que
se les impone a aquellas personas que cometen delitos que los afecten.

Autores como Rios (2006) sostienen que, para que se pueda sancionar una
conducta tipica que acoge en su concepto a la accién y omision, y que afecta un bien
juridico protegido, es necesario que, en primer lugar, se lleven a cabo averiguaciones
acerca de la posibilidad de que el titular del bien juridico haya consentido el actuar del
sujeto pasivo y, en caso de mediar el consentimiento, se debe analizar el alcance del
mismo sobre la responsabilidad penal del infractor, de esta forma se determinaria la

existencia total o parcial de responsabilidad penal o la inexistencia de la misma.

En el Ecuador, no contamos con disposiciébn, en materia penal, que haga
referencia especificamente al consentimiento de la victima dentro de un apartado en
el que se consideren las limitaciones del mismo, salvo aquellos delitos tipificados en

la norma en donde se recoge explicita o implicitamente sobre el mismo, un ejemplo



de ello consta reflejado en el Art. 148 del Cddigo Organico Integral Penal, que tipifica
el delito del Aborto no consentido. Sin embargo, como bien se ha mencionado, esta
normativa no lleva establecida en su contenido, al consentimiento como un elemento

determinante de la responsabilidad penal del infractor.

Es menester, dentro de la presente investigacion, analizar el consentimiento
desde el punto de vista penal. Para ello debemos remitirnos a conceptos basicos que
definen esta figura, entre ellos encontramos que es entendido como “Una
manifestacion de la voluntad, expresa o tactica, por el cual un sujeto se vincula

juridicamente” (Diccionario de la Real Academia Espafiola, 2015)

Por otro lado, y un poco alejados del area penal, existen autores que ofrecen
diversos conceptos sobre el consentimiento. Entre ellos tenemos a Argeri, quien

manifiesta que de trata de un:

Elemento sustancial de todo contrato. Consiste en la conformidad y coincidencia
de voluntades serias y definitivas entre dos partes capaces sobre la oferta
efectuada por una y la conformidad de la otra en concretar determinada relacion
juridica obligatoria. Ese consentimiento puede ser expreso: cuando se exterioriza
voluntariamente por escrito o por signos inequivocos; y tactico: el que surge de
hechos o0 actos que lo presuponen o que autorizan a presumirlo, excepto en
hipétesis en que la ley exige una manifestacidn expresa o que las partes
hubieran convenido que para obligarse deberia satisfacerse determinada

condicion o formalidad (Argeri, 1999).

En concordancia con las definiciones citadas, se puede afirmar que el
consentimiento trae como consecuencia la aceptacion, donde recae sobre la persona

responsabilidad de permitir la propuesta u ofrecimiento que se llevara a cabo.

Cabe mencionar que, en materia penal, desde la perspectiva del sujeto pasivo,
quien es el titular del bien juridico protegido, el consentimiento es definido como “un
acuerdo con el hecho, que no se satisface con un mero dejar hacer y que conlleva la
renuncia a la proteccion que brinda el derecho” (Welzel, 1956, pag. 99). Por otro lado,
Novoa (2005) al respecto manifiesta que el consentimiento puede ser entendido como
“La aceptacion o permiso por parte de un particular para que otro realice una conducta

tipica” (pag. 389).
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Se debe resaltar la indiferencia de la naturaleza del acto que lesiona o llega a
poner en peligro al bien juridico protegido, puesto a que éste puede recaer sobre un
delito doloso uno culposo, asi como a un delito de accién o uno de omisién. Por otro
lado, conviene precisar que el consentimiento corresponde a la aceptacion de un acto
punible, lo que conlleva a que quien lo otorga renuncia a la proteccion del bien juridico

protegido.

Es necesario, ademas, mencionar que el consentimiento se puede dar
Unicamente previo a la ejecucién del hecho tipico puesto a que, si éste es dado luego
de haberse cometido el delito, se lo entenderia como perdén hacia el ofendido y
conforme lo menciona Machado (Machado, 2012) “en delitos de accion privada,
extingue la responsabilidad penal” (pag. 36). Asi mismo, tal consentimiento puede ser

revocado previo a la comisién del delito, siendo indistinto la revocatoria anterior.

En consecuencia, se colige el papel fundamental que guarda el consentimiento
dentro de la accion tipica y ademds, se sostiene que el consentimiento dado por la
parte en su rol de victima puede ser un factor determinante en la exclusion de la
responsabilidad penal (Cury, 2005, pag. 370). Y, a su vez, se entiende que ha obrado
conforme a derecho aquella persona que lleva a cabo la accion habiendo obtenido el
consentimiento de la victima, que es el titular del bien protegido por la norma durante
aquellos casos en los que el bien requiere de disposicion.

2.1. Requisitos del consentimiento en materia penal

Luzon Pefia realiza una diferenciacion sobre los requisitos del consentimiento

segun su naturaleza. Asi tenemos:

2.1.1. Titularidad

Este requisito es definido por Gandara (1995) quien al respecto manifiesta que,
la Unica persona, en materia penal, que puede consentir la conducta es el titular del
bien juridico protegido. No obstante, existe un requisito adicional, esto debido a que
surgen ciertos inconvenientes, como el de las delimitaciones de a quiénes no mas
pueden brindar su consentimiento y es aqui cuando el papel de la capacidad entra en

juego y sobre la cual se detallara mas adelante.
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2.1.2. Capacidad

En materia penal, el consentimiento es entendido como la aptitud que tiene el
sujeto pasivo para expresar su libre voluntad al respecto de determinada conducta.
Dicho de otra forma, procede el consentimiento siempre que el titular del bien tenga
la capacidad de comprender el significado de actos de voluntad y los resultados de
los mismos. Ademas, en la legislacion ecuatoriana, se entienden por personas

incapaces a los menores adultos (CC, 2015).

Con lo anteriormente expuesto, es posible colegir que, dentro del sistema
normativo ecuatoriano, los menores de dieciocho afios son considerados incapaces,
al contrario, de lo que ocurre al referirnos a las personas mayores de edad, puesto
gue estos ultimos cuentan con la capacidad o la aptitud necesaria para responder por
todos sus actos. Recordemos que, segun lo dispuesto en el Cédigo Civil “Toda
persona es legalmente capaz, excepto las que la ley declara incapaces” (CC, 2015).
Es decir, se exceptuan del articulo mencionado, a aquel grupo de personas que, para
el efecto, la ley declare incapaces y entre ellos, segun el mismo articulo, estan los
menores de dieciocho afios, razén por la que. incluso, no se les permite contraer

matrimonio.

2.1.3. Ausenciade vicios

Este requisito lleva consigo la ejecucion de otros elementos, entre ellos el de
conocimiento y voluntad de la parte. Sin embargo, se debe recordar que, pese a la
existencia de la voluntad del sujeto pasivo, no se puede aseverar que exista
consentimiento ya que el mismo puede ser obtenido a través de: engafio, error,

amenaza o coaccion.

2.1.4. Momento

Como se menciond previamente, para que se considere la eficacia del
consentimiento, es indispensable que éste sea otorgado previo a que la accién se
ejecute. De esta forma se dota de irrelevancia a todo consentimiento dado luego del
acto, pues estariamos enfrentandonos ante un caso de perddn, remision o

desistimiento.
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2.1.5. Forma

Hace referencia a la forma en la que el consentimiento es otorgado. Incluye
en su contenido la necesidad de consentir de manera externa para que proceda la

eficacia.

2.2. El consentimiento de los adolescentes en los delitos sexuales

Es bien entendido que, los delitos sexuales, por ser delitos, son actos tipicos,
antijuridicos y culpables, cuyo fin esta destinado a transgredir la libertad sexual. El
consentimiento dentro de este tipo de delitos, abre una serie de debates debido a la
evolucion de pensamiento de las sociedades actuales. Sin embargo, para efectos del
presente trabajo, se analizara lo relativo al consentimiento en delitos sexuales por
parte de los adolescentes, por lo que cabe aqui preguntarnos en base a lo investigado
¢,Puede un menor de edad, siendo considerado incapaz, dar su consentimiento en

este tipo de actos?

Se debe considerar que los adolescentes, en su etapa de pubertad poseen
mentalidades muy expandidas acerca de temas relacionados a las relaciones
sexuales previo a contraer matrimonio 0 a la practica de las mismas durante su
mayoria de edad, esto en gran medida se debe a la mayor predominacion que tienen
los medios de comunicacion y a la instruccion abierta sobre la sexualidad que es
impartida en la primaria y secundaria. Es por esta razén que el marco normativo en el
Ecuador, debe ir en constante evolucion con los cambios que la sociedad va
imponiendo. Hay autores que sefalan que “es por eso que el ejercicio de la sexualidad
siempre va a depender ademas de las normas sociales que van evolucionando en el
tiempo, en la cultura y las circunstancias de cada individuo” (Pabén, 2005, pags. 4 -
5).

De lo mencionado se interpreta que, actualmente, debido a la amplia
informacion que adquieren los menores durante su desarrollo, tenderan a sentirse
incentivados a explorar su libertad sexual en base a tales conocimientos. Es asi como
existen adolescentes que han mantenido encuentros sexuales al cumplir la suficiente
edad sin haber sido objeto de inestabilidad en su vida diaria, por lo que ejercen su
derecho a la libertad sexual tras haberse desarrollado sin ningun tipo de afectacion.
De esta forma prevalece la validez de su consentimiento conforme la valoracion que

se le dé a los elementos del mismo en dicho acto consensuado.
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Cabe resaltar que, en nuestro estudio, no se busca decidir acerca del
consentimiento en el menor de edad sino establecer que el consentimiento del
adolescente es relevante y eso significa que el joven debe ejercer sus derechos
sexuales en razon de su madurez tanto en el aspecto intelectual como fisico, debido
a lo importante que seria no restringir sus derechos, puesto que, siempre esta implicito
su interés superior. Solo asi se podria justificar la efectividad y validez de la norma
penal.

En materia penal, como se ha precisado, el consentimiento de los jévenes es
indispensable dentro de los delitos sexuales, pues es de suma importancia contribuir
con el progreso personal del adolescente, lo que le ayudara a consentir 0 no un acto

sexual con repercusiones que podrian terminar en consecuencias altamente lesivas.

Es importante establecer que el consentimiento que nos ocupa dentro de esta
materia, no puede ser mas que un consentimiento dado a la accion ejecutada por el
agente, razon por la cual este consentimiento tiene que ser originario de un individuo

susceptible de titularidad.

El interés del andlisis es establecer objetivamente que tanto la teoria como la
practica, unicamente evidencia la efectividad consensual, siendo conmensurable
referente a la eficiencia, es decir que la persona como titular de su bien juridico deberia

tener idoneidad para ejercer una valida disposicion personal de su derecho.
2.3. Andlisis ala sentencia N.° 003-18-PJO-CC

El 18 de Julio de 2018 la Corte Constitucional en la sentencia N.° 003-18-PJO-
CC se pronunci6 acerca del derecho que tienen los adolescentes de decidir acerca de
su vida y salud sexual y reproductiva, teniendo como base las herramientas que le
corresponde proporcionar a la familia y al Estado. En dicha sentencia, la Corte hizo
hincapié en:

El derecho que tienen los y las adolescentes, de decidir autbnomamente sobre su salud
sexual, de expresar su opinion y su consentimiento de manera directa, sin la injerencia
ilegitima del Estado, la sociedad o la familia. Reconociendo ademas que esa libertad en
el ejercicio de sus derechos sexuales estd intimamente relacionada a su grado de
autonomia, a partir del cual, conforme lo analizado ut supra, se legitima una mayor o
menor intervencion en sus derechos. Por lo tanto, la intervencion del Estado, la sociedad

y la familia en el contenido de estos derechos se legitima Unicamente si observa su
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interés superior y respeta su libertad, dignidad y opiniéon (Sentencia N.° 003-18-PJO-
CQ).

Después de las decisiones que se tomaron en la Corte Constitucional sobre los
derechos sexuales y reproductivos de los adolescentes cuyo analisis hizo referencia
a los adolescentes entre los rangos de edad entre 12 y 18 afos, se dejaron temas

expuestos para abrir debates sobre los limites de la sexualidad juvenil.

Tenemos asi a la abogada de Derechos Humanos, Dolores Mifio, quien acerca
de las decisiones tomadas por la Corte Constitucional, ha expresado que “Un nifio de
doce puede ejercer derechos como el de acceder a la informacion, mientras que uno
de diecisiete podria tomar la decisiébn de tener o no sexo con alguna persona, asi

como si usas o no un método anticonceptivo” (Mifo, 2018).

La visién de distintos defensores acerca del tema que se han manejado con
criterios manifestados en tratados internacionales como la Convencion para eliminar
la violencia contra la mujer, entre otros instrumentos. Es que tanto los menores de
edad, mujeres y adolescentes tienen derecho del goce a la salud sexual y reproductiva
qgue proporciona las entidades de educacién publica, los cuales se consagran en la

Constitucion.

Destacando el derecho de salud y reproduccion sexual, en este caso no es lo
mismo que un menor de rango de doce afios tenga relaciones sexuales por el cual no
cuenta con la informacién necesaria para llevar a cabo el acto sexual, comparado con
uno de diecisiete por la medida de madurez, consentimiento y tomar la decision de

usar anticonceptivo.

La resolucion de la Corte establecié los limites y alcances que tienen los padres
y su intervencion en relacion a sus derechos sexuales y reproductivos. Al respecto se

establecio que:

“Debe encaminarse a dotarles de la guia y las herramientas necesarias y suficientes
que les permitan adoptar decisiones libres, informadas y responsables. Por lo tanto,
corresponde Unicamente a la o el adolescente decidir sobre su vida y salud sexual y
reproductiva, fundamentando sus decisiones en las herramientas otorgadas por la
familia y el Estado, para la adopcion de decisiones libres, informadas y responsables”.
(Sentencia N.° 003-18-PJO-CC)
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Cabe mencionar que fueron varias las criticas hacia la educacion por parte de
padres de familia, ya que son ellos quienes tienen el derecho de seleccionar los
principios éticos con los que coexistiran para ser educados. Se dejé evidenciar que la
violacidon desiste de serlo en las relaciones sexuales con menores de edad, dando

cabida también a la multiplicacion de abortos en adolescentes.

Uno de los mayores problemas juridicos detectados en base a la sentencia en
cuestion es la contraposicion con la normativa penal vigente y aqui vale hacer mencion
del consentimiento del adolescente, pues éste, haciendo uso de su libertad de decidir,
puede consentir el acto sexual sin contar con la madurez mental suficiente como para
tomar dicha opcién en base a la informacion recibida previamente o como para
reconocer la malicia del delincuente al entablar algun tipo de relacién con él. En otras
palabras, el infractor aprovechando la ingenuidad del menor y la condicion de éste a
ser manipulado con facilidad, puede dotarlo de cierta informacion y persuadirlo de que
los actos que le propone son normales, a fin de obtener su consentimiento y
finalmente, mantener relaciones sexuales consensuadas con él sin que se le atribuya

algun tipo de sancion.

La sentencia entraria en conflicto con la normativa penal, debido a que, el Art.
175 nam. 5 del Cddigo Organico Integra Penal prevé que, en los delitos sexuales, el
consentimiento dado por la victima menor de dieciocho afios de edad es irrelevante.
Es decir que, el criterio del menor de edad no se considera aun si las relaciones fueron
consensuadas. Este articulo puede plantearse como una solucion a la problemética
gue produce la sentencia en cuanto a la libertad del adolescente de decidir de forma
informada, voluntaria y responsable sobre su sexualidad, ya que aqui se sancionan
todas aquellas acciones que afecten la indemnidad sexual (delitos sexuales) del
adolescente aun cuando exista su consentimiento. Sin embargo, el victimario ante la
aplicacion del Art. 175 num. 5 del COIP por parte de la victima, puede alegar que la
Corte expidi6 la sentencia en cuestion, con la que resolvié que los adolescentes, entre
12 y 18 afios, tienen derecho a decidir sobre su vida sexual y reproductiva, por lo que
el articulo mencionado atentaria contra los principios de igualdad y de interés superior
de los nifios y adolescentes, y contra sus derechos constitucionales tales como el de

tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad.
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2.4. Andlisis ala sentencia No. 13-18-CN/21

Otro de los puntos fundamentales a tratar dentro del presente trabajo es lo
recogido en la sentencia No. 13-18-CN/21, dentro de la cual se determina la
incompatibilidad de la norma penal respecto del derecho de libertad sexual que tienen
los adolescentes. Es necesario precisar que en la sentencia No. 003-18-PJO-CC
antes analizada, se reconoce el derecho a los adolescentes a decidir libremente sobre
su vida sexual y reproductiva garantizando asi el derecho a los mismos a tomar
decisiones “libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad, vida y

orientacion sexual, y a la privacidad”.

No obstante, y como lo hemos precisado, la resolucién de dicha sentencia al
respecto de la libertad sexual de los adolescentes, se contrapone con lo dispuesto en
el Art. 175 del Codigo Orgéanico Integral Penal, dentro del cual se establece la

irrelevancia del consentimiento de los menores de edad en los delitos sexuales.

La contraposicion de la referida sentencia y la norma penal ecuatoriana tiene
su razon de ser, mientras la primera reconoce el derecho a la libertad sexual a los
adolescentes, la segunda limita el ejercicio de este derecho a fin de proteger la
integridad sexual de los mismos, debido a que, a su edad, y durante su desarrollo, no

cuentan con capacidad suficiente para consentir un acto de naturaleza sexual.

Por otro lado, y debido a la contraposicién entre si de la sentencia que reconoce
el derecho a la libertad sexual de los adolescentes y la limitacién del COIP al respecto
del consentimiento en delitos sexuales, se plantea una consulta de constitucionalidad
sobre lo dispuesto en el numeral 5 del Art. 175 del Cédigo Organico Integral Penal,
mismo que dispone que “En los delitos sexuales, el consentimiento dado por la victima
menor de dieciocho afios de edad es irrelevante” (COIP, 2014). De esta sentencia se
desprende la incompatibilidad del articulo mencionado con los derechos de los
adolescentes. Esto debido a que, por largo tiempo en la busqueda de brindarle
proteccion a la indemnidad sexual del menor, se limitd el cumplimiento de otros
derechos como lo es el de libertad sexual, el de libre desarrollo de la personalidad, el

de privacidad e intimidad.

Cabe resaltar que el Art. 175, al referirse a la irrelevancia del consentimiento
de los adolescentes, descartaba la edad en la que los mismos podian otorgarlo. Es

decir, se carece de una edad o parametro a seguir, a fin de facultar al adolescente a
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tomar decisiones libres al respecto de su vida sexual. Ahora bien, para poder
determinar si el articulo mencionado es o no constitucional, la Corte procedio a realizar
un test de proporcionalidad, en el que, en primer lugar, se analiz6 si el mismo persigue
un fin constitucionalmente valido y del que se desprende que en efecto lo es, puesto
a que la norma al catalogar de irrelevante el consentimiento de los menores de edad,
buscaba proteger la indemnidad sexual del menor, evitando asi, en delitos sexuales
contra menores de edad, alegaciones de existencia de consentimiento llegando a

evadir la responsabilidad penal del agresor.

Por otro lado, la Corte sostiene también que hay medidas alternativas y menos
gravosas destinadas a proteger los derechos de los adolescentes y no es posible
asumir que en la totalidad de los casos, los adolescentes no cuenten con la
autosuficiencia para decidir al respecto de su libertad sexual ni tampoco cabe creer
gue todas las relaciones sexuales en las que estén involucrados menores de dieciocho
anos “son producto de violencia, manipulacion o coaccion” (Sentencia No. 13-18-
CN/21). Es decir, no en todos los casos los menores careceran de suficiencia para
decidir sobre si mismos en el ambito sexual, ni en todos los casos las relaciones
sexuales entre los mismos se dardn bajo presiones o amenazas haciéndoles. sentirse

obligados a consentir el acto.

Por otro lado, al respecto de la necesidad, la Corte determiné la existencia de
mecanismos menos lesivos que lleguen a limitar el consentimiento de los menores de
edad en relaciones sexuales. Por la que hasta entonces regia en la normativa penal,
no demostraba ser susceptible de necesidad al existir otras en la que los adolescentes
puedan ejercer sus derechos de forma libre e informada y recibir la proteccion
necesaria para su bienestar. Por ultimo, frente a la proporcionalidad, la Corte
manifestd que el articulo al incluir la irrelevancia del consentimiento, convierte a la
falta de consentimiento en una presuncién que inadmite prueba en contrario al no

considerar la madurez de los adolescentes en el ejercicio de sus derechos.

Por lo analizado, la Corte declar¢ la constitucionalidad aditiva del articulo 175
numeral 5 del COIP: “En los delitos sexuales, el consentimiento dado por la victima
menor de dieciocho afios de edad es irrelevante, excepto en los casos de personas
mayores de catorce afios que se encuentren en capacidad de consentir en una
relacion sexual” (COIP, 2014).

18



No obstante, considero que el factor determinante de efectivizar el
consentimiento no es la edad, ni la sola capacidad del menor, puesto que no todos
los menores de edad que se ubican dentro del rango de edad de adolescentes,
desarrollan el mismo grado de madurez, por lo que, en efecto, se deberia evaluar la
capacidad del mismo ademas otras condiciones que contribuiran a determinar si el
consentimiento que otorgue es valido, En consecuencia, no podria convertirse en un
eximente de responsabilidad penal cuando tal consentimiento haya sido obtenido de
manera contraria a la establecida. Para ello se necesitaria de la implementacién legal
de elemento de validez del consentimiento, dentro de las normas generales al
respecto de los delitos sexuales para que, cuando el adolescente otorgue su
consentimiento, éste sea analizado bajo dichos elementos, de entre los cuales se

encontrara, no Unicamente, la capacidad de consentir.
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CONCLUSIONES

De lo expuesto a lo largo del presente trabajo se colige que los nifios, nifias y
adolescentes son considerados como un grupo vulnerable y las resoluciones que se
tomen frente a los derechos de los mismos siempre sera midiendo su interés superior
a fin de garantizar su desarrollo. Pese a que en la Sentencia N.° 003-18-PJO-CC se
enfatiza en el deber de los padres y el Estado de proporcionar informacién o todas las
herramientas necesarias que proporcionen informacion adecuada y necesaria, los
menores no estan exentos de ser susceptibles de recibir informacion desacertada
gue perjudiquen su desarrollo llegando a adoptar, en base a tal desinformacion,

decisiones irresponsables.

La toma de decisiones de menores y el ejercicio de sus derechos de libertad
sexual y reproductiva, se veran influenciadas en la ensefianza que le fue brindada y
la informacion obtenida de las personas a las que estan a su cargo, que son los padres
y el Estado, a quienes les corresponde otorgarles a sus hijos la informacion necesaria
para adoptar decisiones libres, informadas y responsables. No obstante,
indistintamente de que los menores tengan derecho a decidir acerca de su vida y salud
sexual y reproductiva, fundamentando sus decisiones en las herramientas otorgadas
por la familia y el Estado; una de las funciones de la Corte Constitucional al dictar
resoluciones relativas a derechos de menores, es la de precautelar el interés superior

de los mismos.

En la busqueda de garantizar el derecho de los menores a decidir libremente
sobre su sexualidad y su vida reproductiva, la Corte justific6 su decision en la
capacidad que van adquiriendo los jovenes en su desarrollo y en la fundamentacién
de sus decisiones en base a la informacion que se obtienen de sus familiares y el
Estado; sin embargo, no se consider6 la normativa penal en la que se expresa la
irrelevancia del consentimiento delitos sexuales, consentimiento que se brinda durante
el ejercicio de su derecho de libertad sexual; del mismo modo se considero el grado
de madurez de cada uno de los adolescentes para establecer parametros
estandarizados en los que se determine la edad y el grado de madurez en el que un
menor puede tomar decisiones que no lleguen a perjudicarle a causa de la
susceptibilidad de manipulacion en la que se ven envueltos por carecer de informacién

al respecto.
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RECOMENDACIONES

Que se establezcan mecanismos legales a través de los cuales se pueda incluir
la transmision de informacién eficaz que instruyan a los menores de edad acerca de
sus derechos de libertad sexual y reproductiva a fin de que, ademas de los
conocimientos brindados por sus familiares, cuenten con una malla en la que cada

uno pueda obtener un mayor aprendizaje sobre el tema.

Que, se incluya en un apartado legal informacion relativa al consentimiento en
delitos sexuales y los elementos que le atribuyen eficacia. Para que, en virtud del
mismo, en posteriores resoluciones de la Corte, se tomen en consideracion los
parametros establecidos en la norma y se proceda a mejor resolver. De esta forma se
determinaria, ademas, si procede o0 no el consentimiento de quien resulte victima y si

éste exime o no de responsabilidad penal al victimario.

Que, se descarte la libre discrecionalidad del juzgador durante la valoracion del
consentimiento, esto en virtud de lo dispuesto en el nim. 5 del Art. 175 del COIP “En
los delitos sexuales el consentimiento dado por la victima menor de dieciocho afios
de edad es irrelevante, excepto en los casos de personas mayores de catorce afos
gue se encuentren en capacidad de consentir en una relacion sexual.” (COIP, 2014).
Y se establezca textualmente en la norma, elementos que determinen su eficacia y se

lo reforma de la siguiente forma:

Art. 175 nim. En los delitos sexuales, el consentimiento dado por la victima menor
de dieciocho afios de edad es irrelevante, excepto en aquellos casos en los que el

menor:

1. Tenga capacidad para discernir y advertir las consecuencias de su
consentimiento.

Su consentimiento se encuentre libre de vicios.

Se constate la titularidad del bien juridico protegido.

Que el consentimiento sea manifestado externamente.

a LN

Y, que el consentimiento sea dado previo a la realizacion de la conducta.

21



BIBLIOGRAFIA

Abril, M. B. (2021). El consentimiento de los adolescentes en el ejercicio de sus
derechos sexuales.Una revision constitucional de su importancia y una
propuesta de despenalizacion. Guayaquil: UCSG.

Argeri, S. (1999). Diccionario de Ciencias Juridicas Sociales. Buenos Aires: La ley.
CC. (2015). Cadigo Civil ecuatoriano. Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones.

Cddigo de la Nifiez y Adolescencia. (2013). Quito: Corporacion de Estudios y
Publicaciones.

COIP. (2014). Cadigo Organico Integral Penal. Quito: CEP.

Constitucion de la Republica del Ecuador. (2008). Quito: Corporacion de Estudios y
Publicaciones.

Cury, E. (2005). Derecho Penal: Parte General. Santiago de Chile: Ediciones
Universidad Catélica de Chile.

Declaracion de los Derechos Sexuales. (15 de 01 de 2022). Obtenido de Ministerio de
Salud:
https://www.ministeriodesalud.go.cr/gestores_en_salud/derechos%20humano
s/sexualidad/decladerecsexu.pdf

Diccionario de la Real Academia Espafiola. (2015). Barcelona: ESPASA.

Gaete, V. (2015). Desarrollo psicosocial del adolescente. Revista Chilena de pediatria
vol.86, 437 - 438. Obtenido de Scielo.

Gandara, V. d. (1995). Consentimiento, bien juridico e imputacion objetiva. Madrid:
Universidad Autbnoma de Madrid.

Gumucio, M. E. (2014). Derecho y Salud Integral de los Adolescentes. Chile: Pontificia
Universidad Catdlica de Chile.

Machado, C. (2012). El Consentimiento en Materia Penal. Revista Derecho Penal y
Criminologia, 36.

Merkel, A. (2014). Derecho Penal, Parte General. Buenos Aires Bde F: Bde F.

Mifio, D. (30 de julio de 2018). La polémica sentencia constitucional sobre la
sexualidad adolescente. Plan V.

Novoa, E. (2005). Curso de Derecho Penal Chileno: Parte General. Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile.

Pabdn, P. (2005). Delitos Sexuales. Bogota: Ediciones Doctrinay Ley, 4-5.
Welzel, H. (1956). Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: Roque Depalma.

Yoly, Y. (2016). Educacion Somatica. México: Dognam.

22


http://www.ministeriodesalud.go.cr/gestores_en_salud/derechos%20humano

@l Presidencia Plan Nacional ®

de la Republica /* D 1 s : SENESCYT

del Ecuador

° > Secretaria Nacional de Educacién Superior,
Ciencia, Tecnologia e Innovacién

DECLARACION Y AUTORIZACION

Yo, Ordofiez Martillo, Sharon Ordofiez con C.C: 0958346090 autora del trabajo de
titulacién: Libertad sexual de los adolescentes frente al consentimiento de los mismos en
delitos sexuales previo a la obtencion del titulo de Abogada de los Tribunales y Juzgados de

la Republica del Ecuador en la Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil.

1.- Declaro tener pleno conocimiento de la obligacion que tienen las instituciones de educacion
superior, de conformidad con el Articulo 144 de la Ley Organica de Educacion Superior, de
entregar a la SENESCYT en formato digital una copia del referido trabajo de titulacion para
que sea integrado al Sistema Nacional de Informacion de la Educacion Superior del Ecuador

para su difusién publica respetando los derechos de autor.

2.- Autorizo a la SENESCYT a tener una copia del referido trabajo de titulacion, con el
propdsito de generar un repositorio que democratice la informacion, respetando las politicas de

propiedad intelectual vigentes.

Guayaquil, 20 de febrero de 2022

f_ SW

Ordofiez Martillg’ Sh on Ordofez
C.C: 0958346090




[ )
. 43 :

\ T Presidencia e dPI&an N?CIOPB_' :

de la Republica ¢ de Ciencia. Tecnologia, C

del EcuaF:lor l* Innovacion y Saberes " S E NESCYT
: W R e

REPOSITORIO NACIONAL EN CIENCIA Y TECNOLOGIA

FICHA DE REGISTRO DE TESIS/TRABAJO DE TITULACION

Libertad sexual de los adolescentes frente al consentimiento de los mismos
TEMAY SUBTEMA: en delitos sexuales.
AUTOR(ES) Sharon Dennisse Ordofiez Martillo
REVISOR(ES)/TUTOR(ES) | Javier Eduardo Aguirre Valdez
INSTITUCION: Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil
FACULTAD: Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas
CARRERA: Derecho
TITULO OBTENIDO: Abogado de los Tribunales y Juzgados de la Republica del Ecuador
ESSEQREI ON: 20 de febrero del 2022 No. DE PAGINAS: | 21
AREAS TEMATICAS: Derecho Penal
PALABRAS CLAVES/ _ . .
KEYWORDS. Consentimiento en adolescentes, libertad sexual, delitos sexuales.

RESUMEN/ABSTRACT: En la normativa penal ecuatoriana, el consentimiento de los
adolescentes es irrelevante dentro de los delitos sexuales. Es decir, no es considerado como una
aceptacion por parte de los menores aquellas conductas destinadas a causar lesiones o0 puesta
en peligro a su bien juridico protegido, que puede ser la libertad o la voluntad sexual de la victima.
No obstante, el 18 de Julio del 2018 la Corte Constitucional emitid una sentencia en la que se
hace hincapié a la libertad que tienen los adolescentes para decidir sobre su vida sexual y
reproductiva, lo que podria llegar a contravenir lo dispuesto en el Codigo Orgéanico Integral Penal
puesto a que, mientras en €l se limita el consentimiento del menor debido a que no posee la
capacidad suficiente para otorgarlo segun su grado de madurez; en dicha sentencia se reconoce
como un derecho la libertad de decidir al respecto de su vida sexual y reproductiva.

ADJUNTO PDF: ] Sl []1NO

CONTACTO CON . ) .

AUTOR/ES- Teléfono: +593-967195606 | E-mail: sharon.ordonez@cu.ucsg.edu.ec
CONTACTOCON LA Nombre: Maritza Ginette Reynoso Gaute

INSTITUCION Teléfono: +593-4-380-4600

(COORDINADOR DEL

PROCESO UTE): E-mail: Maritza.reynoso@cu.ucsg.edu.ec

SECCION PARA USO DE BIBLIOTECA

N°. DE REGISTRO (en base a datos):

N°. DE CLASIFICACION:

DIRECCION URL (tesis en la web):



mailto:sharon.ordonez@cu.ucsg.edu.ec
mailto:Maritza.reynoso@cu.ucsg.edu.ec

