PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA

ESCUELA DE DERECHO

DISERTACION PREVIA A LA OBTENCION DEL TiTULO DE ABOGADO

“EL USO DEL POLIGRAFO EN EL ECUADOR: DERECHOS VULNERADOS Y

FORTALECIDOS EN LOS PROCESOS DE SELECCION DE CAPITAL HUMANO?”

FREDDY FERNANDO CARBAJAL BUSTAMANTE

DIRECTOR: DR. GUILLERMO ENRIQUEZ BURBANO

QUITO, 2022



AGRADECIMIENTO

Todo el trabajo realizado a lo largo de la carrera se lo debo a mi familia que siempre ha
estado hasta en los momentos més oscuros de mi vida por lo cual solo puedo decir gracias.

Gracias por estar en todo momento alegre y amargo que se me ha presentado en la vida y
gracias por siempre motivarme a que cumpla con mis objetivos.



DEDICATORIA

Este trabajo se lo dedico especialmente a mi madre que partié prematuramente de este

mundo y por la cual dia a dia doy lo mejor de mi.

A mi padre quien ha sido la piedra angular que me ha apoyado en todo momento y sin el

cual no habria podido alcanzar varios objetivos.

A mis hermanos quienes me han acompafiado durante toda mi vida alentandome a continuar

con mis estudios sin dar marcha atras.

RESUMEN



\Y)

El propdsito de la presente disertacion radica en el analisis juridico dogmatico de la realizacion
del examen poligrafico como mecanismo de seleccion de talento humano dentro del Ecuador.
A nivel metodologico se analiza de forma sisteméatica y comparativa el examen poligrafico en
observancia del caso colombiano, por cuanto este ultimo posee un sistema normativo
regulatorio sobre la practica poligrafica. En este sentido, se analiza de forma comparativa los
ordenamientos juridicos previamente mencionados con la finalidad de estudiar la utilizacion
del examen poligrafico como un mecanismo de seleccion de talento humano dentro de los
estados constitucionales.

En virtud de lo anteriormente expuesto, se analizo la constitucionalidad del examen poligrafico
en contraste con los derechos constitucionalmente reconocidos y sus distintos grados de

afectacion, esto en observancia de la dignidad humana como pardmetro fundamental.

Palabras claves: poligrafo, regulacion, derecho constitucional, dignidad, derechos

fundamentales.



ABSTRACT

The purpose of this dissertation lies in the dogmatic legal analysis of the polygraph examination
as a mechanism for the selection of human talent in Ecuador. At a methodological level, the
polygraph examination is systematically and comparatively analyzed in observance of the
Colombian case, since the latter has a regulatory normative system on the polygraph practice.
In this sense, a comparative analysis of the previously mentioned legal systems is made in order
to study the use of polygraph examination as a mechanism for the selection of human talent
within the constitutional states.

By virtue of the above, the constitutionality of the polygraph examination was analyzed in
contrast with the constitutionally recognized rights and their different degrees of affectation,

this in observance of human dignity as a fundamental parameter.

Keywords: polygraph, regulation, constitutional law, dignity, fundamental rights.
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Introduccion

La presente disertacion tiene como objetivo principal, radica en determinar si el poligrafo
puede ser usado legalmente como medio de seleccion de capital humano en el Ecuador puesto
que el uso de este ha sido aceptado a nivel estatal para la seleccion del capital humano policial,

asi como la prevencion del delito.

En este sentido, la poligrafia ha sido utilizada para incorporar capital humano dentro de las
instituciones de seguridad del Estado, tal como es el caso de la Policia Nacional del Ecuador,
permitiendo obtener informacion sobre determinados servidores policiales que hayan
reprobado examenes de confianza previos, por presunta participacion en cometimiento de
delitos en consuno con organizaciones delictivas; entrega de informacidn sensible a estas

ultimas.

Por otra parte, también puede ser utilizada dentro del proceso de ascenso de los servidores de
la Policia Nacional del Ecuador (AM-MI-5537-A, 2015, art.2). Bajo esta légica, dada la
versatilidad del uso del poligrafo, este podria ser utilizado dentro de las instituciones publicas,
por cuanto puede ayudar a los servidores judiciales para formar criterio y consecuentemente,
resolver los procesos jurisdiccionales. Este proceso de incorporacion del poligrafo implica
seriedad y profesionalismo por parte de los mencionados operadores, para evitar generar vicios

procesales que afecten la validez de la prueba obtenida por el método del poligrafo.

Para propositos académicos, la presente disertacion pretende abordar de forma historiografica
la evolucion del uso del poligrafo, asi como un anélisis de las diferentes técnicas de ejecucion
de la prueba poligrafica y la validez cientifica sustancial de la mencionada prueba.
Adicionalmente, se analizard de forma exegética la casuistica latinoamericana con el proposito
de establecer la viabilidad y legitimidad del uso del examen del poligrafo para la seleccion de

capital humano de seguridad dentro del sector publico y privado.

Finalmente, la presente disertacion analizara el marco normativo positivo ecuatoriano vigente
al respecto de la utilizacion de la prueba del poligrafo y detectar las eventuales vulneraciones
a los derechos fundamentales de las personas por la debida o indebida aplicacion del examen
poligrafico dentro de los procesos de seleccion de talento humano tanto en el sector publico,

como en el privado.



Hipotesis

La insuficiente preparacion técnica y ética de los evaluadores, genera que los derechos
humanos de empleados publicos y privados a quienes se les realiza el examen del poligrafo se
vean vulnerados.

Objetivo General

Determinar si el poligrafo puede ser usado legalmente como medio de seleccion de capital

humano en el Ecuador

Objetivos Especificos

e Verificar si el poligrafo y su uso tiene soporte cientifico para su aplicacion en el

ambito laboral.

e Establecer el uso del poligrafo como método de seleccion de capital humano:

sus ventajas y desventajas (fortalezas y debilidades)

e Analizar si los derechos de las personas en el Ecuador han sido vulnerados al

momento de realizar el examen del poligrafo.



CAPITULO I: HISTORIA Y VALIDEZ CIENTIFICA DEL POLIGRAFO

1.1. Historia de la deteccién del engafio

A lo largo de la historia de la humanidad, la deteccion del engafio ha sido una necesidad
constante vinculada a la naturaleza misma de la especie (Ant4, 2012). Esta necesidad ha
requerido una constante evolucion de los métodos, técnicas y mecanismos.

Si bien es cierto que esta necesidad ha sido imperiosa para la cohesion social (Anta, 2012)
esta solia ser justificada mediante la aplicacion de técnicas y ejecucién de actos sobre el
presunto mentiroso de conformidad con el paradigma socio histdrico de la época (Alvarez
y Yusti, 2015). En este contexto, estas técnicas podrian ser descritas como torturas
corporales que recaian sobre el individuo (Foucault, 1976), las cuales estaban basadas en
supersticiones o creencias religiosas. Con el devenir del tiempo, estas practicas han ido

mutando y evolucionando de conformidad con la necesidad social de detectar el engafio.

1.1.1. Deteccion del engafio en la antigtiedad

Bajo la misma logica del acépite que antecede es necesario rememorar los pasajes
histéricos mas relevantes sobre la deteccion del engafio en la antigliedad. En primer
lugar, el registro escrito mas antiguo para la deteccion de mentiras en las cuales
encontramos comportamientos y pistas verbales y no verbales, es el Papyrus Vedas que
data del 900 A.C. que nos dice : “Una persona que usa veneno para matar se reconocera
porgue no contesta preguntas y, si acaso contesta, sus respuestas seran evasivas; hablara
tonterias, frotara el dedo gordo del pie con el suelo, temblara, empalidecerd, se rascara
el cabello con los dedos de la mano y tratara a toda costa de ausentarse de su casa”
(Masip y Herrero, 2015).

Posteriormente, se encuentra la historia del rey Salomén (965 a.C.) como un ejemplo

de las técnicas antiguas de deteccidn del engafio (Monferrer-Sala, 2019).

En este sentido bajo la l6gica del paradigma consuetudinario y ritualista de la época, el
rey Salomoén representa un icono del periodo arabigo cristiano de los inicios de la
humanidad (Monferrer-Sala, 2019). Esto implica que los relatos existentes y
recopilados sobre el rey Saloman, constituyen una fuente apdcrifa del paradigma social
y juridico de la época.



Dentro de los relatos relevantes sobre la deteccion del engafio, resulta pertinente
analizar el razonamiento del rey Salomdn sobre las rameras y el engafio. Este relato

establece que:

En aquel tiempo vinieron al rey dos mujeres rameras, y se presentaron delante de él.

Y dijo una de ellas: !!jAh, sefior mio! Yo y esta mujer morabamos en una misma casa,
y yo di a luz estando con ella en la casa.

Acontecio al tercer dia después de dar yo a luz, que ésta dio a luz también, y mordbamos
nosotras juntas; ninguno de fuera estaba en casa, sino nosotras dos en la casa.

Y una noche el hijo de esta mujer muri6, porque ella se acostd sobre él.

Y se levantdé a medianoche y tom6 a mi hijo de junto a mi, estando yo tu sierva
durmiendo, y lo puso a su lado, y puso al lado mio su hijo muerto.

Y cuando yo me levanté de madrugada para dar el pecho a mi hijo, he aqui que estaba
muerto; pero lo observé por la mafiana, y vi que no era mi hijo, el que yo habia dado a
luz.

Entonces la otra mujer dijo: No; mi hijo es el que vive, y tu hijo es el muerto. Y la otra
volvid a decir: No; tu hijo es el muerto, y mi hijo es el que vive. Asi hablaban delante
del rey.

El rey entonces dijo: Esta dice: Mi hijo es el que vive, y tu hijo es el muerto; y la otra
dice: No, mas el tuyo es el muerto, y mi hijo es el que vive.

Y dijo el rey: Traedme una espada. Y trajeron al rey una espada.

En seguida el rey dijo: Partid por medio al nifio vivo, y dad la mitad a la una, y la otra
mitad a la otra.

Entonces la mujer de quien era el hijo vivo habld al rey (porque sus entrafias se le
conmovieron por su hijo), y dijo: !'Ah, jsefior mio! dad a ésta el nifio vivo, y no lo
matéis. Mas la otra dijo: Ni a mi ni a ti; partidlo.

Entonces el rey respondid y dijo: Dad a aquélla el hijo vivo, y no lo matéis; ella es su
madre.

Y todo Israel oy6 aquel juicio que habia dado el rey; y temieron al rey, porque vieron
que habia en ¢l sabiduria de Dios para juzgar.” (Biblia, 1960, Reyes 3: 16-28).

En este caso el razonamiento del rey Salomon radica sobre un juicio de valor sobre las
premisas y valores imperantes de la época. Por un lado, la naturaleza divina de la
monarquia de los albores de la humanidad otorgaba un grado de solemnidad sustancial
a las decisiones sobre los conflictos (Monferrer-Sala, 2019).

Bajo esta ldgica el juicio ponderativo sobre el engafio posee elementos conductuales y

sociales arraigados a la época (Sanchez-Molero, 1996). Esto se ve presente en el juicio



de Salomon dentro del método de comprobacién, los sujetos intervinientes y la

resolucion en si misma.

Al respecto de los sujetos intervinientes, la condicion sociocultural del relato demarca
dos condiciones manifiestas dentro del mismo. La primera se encuentra ligada a la
naturaleza divina del raciocinio de Salomén y la segunda se encuentra ligada a la

impureza y mundanidad de las mujeres intervinientes (Saldias, 2006).

Esta condicion factica de los sujetos permitio al rey Salomdn generar el mecanismo de
deliberacion sobre la peticion de las mujeres, esto a partir de los paradigmas culturales
imperantes dentro de la Jerusalém del relato. Este método consistié en la reparticion
justa del nifio para ambas mujeres a partir de la mutilacién de este (Sanchez-Molero,
1996).

Una vez establecido el mecanismo, las alegaciones de las intervinientes determinan la
deteccion del engafio y la consecuente resolucion del conflicto. En este sentido, las
alegaciones desinteresadas sobre el bienestar e indemnidad del nifio en cuestion
permitieron evidenciar -bajo los usos y costumbres de la época- una condicion de
abnegacion intrinsecamente ligada a la naturaleza materna de la interviniente (Sanchez-
Molero, 1996). Por otra parte, las alegaciones mas estrictas y egoistas sobre el bienestar
0 no del nifio, supusieron una condicién de maldad y egoismo que para la época era
reprochable dentro de las conductas de la madre (Sanchez-Molero, 1996) estableciendo
la validez y la fiabilidad de las premisas argumentativas dentro del juicio salomonico.

Posteriormente, el médico griego Erasistrato (304-250 A.C.), padre de la anatomia
(Campohermoso y Soliz, 2009) describio las alteraciones fisicas y fisiologicas que
presenta un ser humano cuando se encuentra en una situacion de estrés propia del
engafio. Estos antecedentes demuestran la constante progresion que ha recibido la
deteccidn del engafio desde la antigiiedad, desde los métodos mas rasticos y brutales de

violencia legitimada, hasta los métodos descriptivos de la fisiologia humana.

1.1.2. Uso antiguo de la ciencia para la deteccion del engafio

Como se ha mencionado y desarrollado en el acépite que antecede, los métodos de

deteccion del engafio han tenido una constante y dinamica evolucion a lo largo de la



historia de la humanidad (Anta, 2012). Esto implica un desarrollo y una tecnificacion

de los métodos de deteccion del engafio.

Para verbigracia, a partir de la implementacion de métodos técnicos y cientificos en la
deteccion del engafio se han generado marcos méas dindmicos de interpretacion y
deteccion del mismo. A nivel médico cientifico, el pulsilogium de Santorio Sanctorius
y Galileo Galilei en 1581 establecieron la primera forma objetiva de medir el pulso
cardiaco de las personas. Este método evolucionaria a la medicion del pulso en la zona

interna de la mufieca.

Posteriormente, en el afio 1728, el médico y epidemidlogo Giovanni Maria Lancisi
publica su obra “De Motu Cordis et Aneurysmatibus”. Esta obra cobra especial
relevancia en la deteccion del engafio, por cuanto detallaba en las afecciones y
enfermedades cardiacas sustentadas a partir de las alteraciones fisicas que se generaban
a partir de las respuestas nerviosas producto de una emocién. Esto seria uno de los
pilares fundamentales para la deteccion sobre las alteraciones del corazdén mientras se

dice una mentira.

En 1879, Francis Galton desarrolla el test psicoldgico de asociacion de palabras, bajo
la premisa de que la persona que era culpable sufriria un conflicto interno, el cual daria
pistas fisicas, asi como verbales de su culpabilidad (Mikiur, 2009). Este test seria

desarrollado a profundidad por Jung.

Ya en el siglo XIX, El antrop6logo y crimindlogo Cesare Lombroso en 1895 fue la
primera persona en experimentar con un equipo en criminales los cambios conductuales
de los individuos (Lombroso, 2006). Estos experimentos buscaban demostrar el cambio
que producian los estimulos externos dentro de la presion sanguinea de los individuos,
lo cual permitio a Lombroso desarrollar el hidrosfigmdgrafo, para registrar las

variaciones producidas en la presion sanguinea a partir de un tambor lleno de agua.

Estos experimentos serian continuados por Angelo Mosso, con un enfoque dirigido al
miedo y a los cambios que este producia sobre la respiracion y presion del individuo
(Mosso, 1896). Posteriormente, durante el afio de 1897, el patologo austriaco Salomon
Stricker establece un estudio sobre la conductividad de la piel y como la electricidad

gue se conduce a través de la misma no se puede controlar de forma voluntaria, ello en



razon de ser un resultado de las impresiones mentales generadas por estimulos (Stricker,
1870).

En el aflo de 1907, Otto Veraguth, desarrollo un estudio sobre los reflejos que se
producen en la piel al cual se le acuiid el término de “Reflejo Psicogalvanico de Piel”
(Boshell, 2014). Este estudio constituye uno de los pilares fundamentales dentro de la

poligrafia moderna.

Ahora bien, los métodos y técnicas para detectar el engafio cobraron fuerza con diversos
estudios y publicaciones de orden psicolégico, anatémico y socioldgico. En este
sentido, el progreso académico se acentud durante este periodo historico en paises con
un sistema juridico propio del Common Law, tal como Australia, Canada y Estados
Unidos de América (Elton, 2017).

1.1.3. El uso del poligrafo en la edad moderna

En la edad moderna, a partir de los procesos de tecnificacion de los cuerpos policiales,
surge la necesidad de tecnificar de manera objetiva los instrumentos de deteccion del
engafio, esto llevo a que se generasen instrumentos especializados. Bajo esta logica, la
deteccion del engafio se convirtié en materia de interés de varias disciplinas técnico-
cientificas que incentivaron a la mejora y perfeccionamiento del desarrollo de

instrumentos como el poligrafo (Synnot, Dietzel e loannou, 2015).

En este sentido, el psicélogo John Larson fue la primera persona en aplicar un
instrumento poligrafico para la deteccion del engafio. Este instrumento poligréfico
consistia en un conjunto de aparatos, que median la presion sanguinea, la respiracion y
el pulso de los individuos (Grubin y Madsen, 2005); estos elementos eran registrados

en varios rollos de papel en simultaneo.

El trabajo de Larson llegaria a optimizar los aportes relativos a la respiracion
formulados por el psicdlogo italiano Vittorio Benussi y los métodos de analisis sobre la
presion sanguinea de Marston (Synnot, Dietzel e loannou, 2015). Durante la década de
1920, el trabajo y las investigaciones de Larson se concentrarian en demostrar la
utilidad préctica del poligrafo dentro de los sistemas de interrogatorio (Synnot et al.,
2015).



Una de las principales caracteristicas del poligrafo de Larsen, radico en la forma en la
que se realizaban preguntas inocentes y después preguntas delicadas, con los cuales se
podria ver si las preguntas en el examinado producen tension, generando variaciones en
las mediciones, por lo cual se podia deducir que el sujeto estaba mintiendo (Tobar
Quevedo, 2013). Este examen ha permitido evaluar la fiabilidad de los signos psico
fisioldgicos que se reflejan en el individuo a partir de las preguntas realizadas (Grubin
y Madsen, 2005).

Posteriormente, en el afio 1938, un alumno de Larson llamado Leonard Keeler
desarrollaria el primer poligrafo compacto. Este instrumento llevaria el nombre de su
creador y seria conocido como Keeler Compact Polygraph, el cual imprimia los
resultados de las variaciones de tres canales: ritmo cardiaco, respiracion y conduccion
eléctrica de la piel (Anta, 2012). El desarrollo de este instrumento permitiria considerar
a Keeler como el creador de la poligrafia moderna llegando a implementar el sistema

de preguntas relevantes e irrelevantes (Synnott et al., 2015).

El instrumento desarrollado por Keeler tendria una finalidad comercial, llegando a ser
objeto de interés del Burd Federal de Investigacion (FBI) de los Estados Unidos de
América (Grubin y Madsen, 2005) y se consolidé como el prototipo del poligrafo
moderno. Posteriormente, los estudios de Keeler promoverian la incorporacion del
poligrafo dentro de los departamentos de policia dando pie para la incorporacion del
mismo dentro del sistema de justicia (Grubin y Madsen, 2005).

Por otra parte, el jurista John Reid se incorpora al departamento de policia de Chicago
para desarrollar varias técnicas de interrogacion. Estas técnicas de interrogacion eran
de corte comparativo, por lo cual estas preguntas serian de gran utilidad para la
evaluacion previa al examen poligrafico (Tobar Quevedo, 2013).

Reid seria uno de los pilares fundamentales de la poligrafia moderna, por cuanto
desarroll6 un sistema de interrogantes coherentes y un sistema de contramedidas para
el examen poligréafico, lo cual permitié generar un avance significativo dentro de las
técnicas de deteccion del engafio (Tobar Quevedo, 2013). El aporte mas significativo
de Reid consiste en un método de interrogacion policial, que se emplea en sospechosos
de cometer ilicitos, y que actualmente es utilizada por todo el territorio norteamericano
(Moscatelli, 2020).



En 1961 Cleve Backster desarrollo el programa de poligrafia de la CIA, a partir de esto
el poligrafo se volvié un método mas técnico y cientifico, llegando a incorporar una
serie de sistemas de interrogacién, asi como sistemas estandarizados de calificacion,
ello con la finalidad de optimizar los procesos de interrogacion y generar resultados

cientificamente comprobables (Tobar Quevedo, 2013).

Durante este periodo de tiempo se consolidaria la utilizacion del poligrafo como un
instrumento de deteccion del engafio. Esto se vio apoyado por la injerencia de agencias
del Ministerio Publico estadounidense tanto en su utilizacion como en sus distintas

metodologias para la interrogacion (Synnott et al., 2015).

En los afios ochenta, la poligrafia como disciplina se veria forzada a someter a analisis
a los métodos de interrogacion utilizados dentro de la ejecucién de la misma. En este
sentido, se evaluaria la funcionalidad estructural de los exadmenes de confianza
poniendo a prueba los modelos experimentales de interrogatorio que se habian

desarrollado hasta la fecha (Synnott et al., 2015).

Tanto las pruebas de pregunta de comparacion o CQT como la prueba de informacion
oculta o CIT se vieron sometidas a examinaciones por pares ciegos dentro de los
estudios relacionados a la realizacion de un examen poligrafico (Synnot et al., loannou,
2015). Esto permitié generar un antes y un después dentro de la metodologia utilizada
por Larson y Keeler al ser sometidos a un analisis de fiabilidad dentro del sistema
judicial estadounidense.

1.1.3. Los estandares de los casos Frye y Daubert

Para efectos de la presente disertacion, resulta relevante analizar de forma comparativa
la aplicacién del uso de la prueba poligrafica moderna dentro de los Estados Unidos de
América con los estandares minimos de tecnificacion de los peritos en el Ecuador. En
el afio 1917, el doctor William Moulton Marston, realizo investigaciones a testigos con
un esfigmomandmetro, con un 94 % de efectividad, al examinar el caso “United States
vs. Frye”. Durante esta investigacion se determino que el acusado no habia cometido el
delito del cual se le acusaba, por lo cual, el abogado defensor intento introducir como
prueba este resultado, pero el juez no lo permitid y surgio la regla Frye: “El testimonio

de un experto basado en una técnica cientifica no se puede admitir a menos que la
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técnica utilizada sea aceptada como confiable por la comunidad cientifica” (D.C. Cir.,

United States vs. Frye, 1923).

Estas reglas tendrian una especial relevancia dentro del sistema juridico estadounidense
y mantendrian un criterio sobre calidad cientifica de los testimonios expertos. Empero,
estas reglas no serian inmutables, por cuanto la Corte Suprema de los Estados Unidos
(CSEU) generaria una serie de reglas jurisprudenciales derivadas de un proceso judicial
(Hamilton, 1997).

En este sentido, el estandar de validez cientifica sobre los testimonios expertos
impulsaria una reforma judicial dentro de los Estados Unidos de América, llegando a
consolidarse dentro de las normas procedimentales basicas para el enjuiciamiento civil
y penal. En el afio 2000 se instaurarian formalmente el estandar Daubert dentro de las
Federal Rules of Evidence (FRE), manteniendo y consolidando un criterio de
especificidad y tecnificacion sobre los testimonios expertos (Mueller, Kirkpatrick, y
Richter, 2018).

Esta positivizacion del estandar Daubert en la legislacion procedimental americana se
ve desarrollada en amplitud por la Regla 702 de las FRE. Por lo cual, esta regla
establece que un testigo que califique como experto por su conocimiento, habilidad,
experiencia, entrenamiento o educacion puede testificar, entre otras condiciones, si (c)
el testimonio es el producto de principios y métodos confiables; y (d) el experto ha
aplicado de manera confiable los principios y métodos a los hechos del caso"(FRE,
2022), para lo cual la CSEU otorga a los jueces la tarea de verificar que de los
testimonios presentados por los expertos se apoyen en una base cientifica confiable
(CSJEUA, Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 1993).

Ahora bien, el estandar Daubert establece un parametro basico a seguir sobre la
tecnificacion de los testimonios expertos, por lo cual resulta propio analizar de forma
comparativa dicho estandar estadounidense con la realidad juridica ecuatoriana. En este
sentido, la legislacion ecuatoriana no establece una relevancia clara y oportuna sobre la
tecnificacion de los testimonios expertos, sin embargo, la legislacion secundaria ha sido

la encargada de desarrollar estos parametros.
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En el afio 2014 el Consejo de la Judicatura del Ecuador, establece la Resolucidn 040-
2014 el funcionamiento del Sistema Pericial Integral (SPI) de la funcién judicial (RES-
CJ-147-2022, 2022), posteriormente, con la implementacion del Codigo Organico
General de Procesos (COGEP) en el afio 2016 se establecid la naturaleza cientifica del

perito dentro del articulo 221 de la norma eiusdem.

En este contexto, ha sido necesaria la constante actualizacion del reglamento del SPI
con miras a fortalecer la institucionalidad técnico-cientifica de la pericia, ello en
funcion de regular la calificacion y gestion de los peritos a nivel nacional (RES-CJ-147-
2022, 2022). Este proceso de fortalecimiento ha sido llevado a cabo por el Consejo de
la Judicatura, siendo la actualizacion del reglamento del SPI mas reciente la Resolucion
147-2022.

Esta resolucion toma en cuenta ciertos aspectos del estandar Daubert de tecnificacion y
especializacion de los peritos, por cuanto establece una serie de requisitos formales
orientados a la experticia de la profesion, arte u oficio para la cual una persona solicite
calificarse (RES-CJ-147-2022, art.6, 2022). Este proceso de calificacion destaca por su
similitud con lo establecido en la Regla 702 del FRE, por cuanto establece una rigidez
en cuanto al criterio de calificacion del experto y el reconocimiento formal de la

formacion técnica que estos posean.

Bajo esta ldgica, el poligrafo es un instrumento altamente especializado que ha sido
estudiado desde varias aristas técnicas, cientificas y sociales, lo cual ha permitido que
dicho instrumento se consolide como un mecanismo de deteccidn del engafio altamente
relevante en la actualidad. Una vez analizada la evolucion y tecnificacion de los
examenes de confianza a traves del tiempo, resulta pertinente analizar el
funcionamiento y validez del poligrafo como un instrumento técnico cientifico para la

deteccidn del engafio.

1.2. Funcionamiento del poligrafo como examen de confianza

En virtud de los antecedentes histéricos desarrollados en los acapites que anteceden, el
examen poligrafico ha sido objeto de constantes cambios dentro de su uso y funcion a
lo largo del tiempo (Tobar Quevedo, 2013). Esto ha permitido que el uso del examen

poligrafico sea considerado como uno de los métodos de deteccion del engafio mas
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relevantes a nivel médico y psicoldgico debido a la complejidad que representa el
analisis de las respuestas psicofisiolégicas del individuo sometido (Mayoral et al.,
2018).

Bajo esta logica es preciso sefialar que el equipo realizado para los examenes
poligraficos ha ido evolucionando con el paso del tiempo. En un principio, el poligrafo
de Keeler incluia un juego de las plumas que se encontraban unidas a los tambores
oscilantes de la maquina para escribir los cambios fisioldgicos del examinado en un
rollo de papel, asi como una serie de componentes analdgicos destinados a guardar

registro de las alteraciones fisicas de los individuos (Synnott et al., 2015).

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, los componentes analdgicos del poligrafo
de Keeler han perdurado en el tiempo, tan solo con pequefias modificaciones
funcionales relacionadas a la visibilizacion de los resultados obtenidos del examen
poligrafico (Synnott et al., 2015). En este contexto, los instrumentos analdgicos
relativos a medir la actividad cardiovascular, la actividad respiratoria y la respuesta
electrodérmica del sujeto examinado no han cambiado de forma sustancial con relacion

al modelo original que se muestra a continuacion.

REMOVABLE COVER CONTROL PANEL

LATCH

WRIST CUFF
ASSEMBLY

POWER CABLE

PEN BOX

3 ARM CUFF
ASSEMBLY

ELECTRODE ___
JELLY

PINCH CLAMP

S
-t
INK BOTTLE

HAND PUMP
BULB ASSEMBLY

INK WELL FILLER
FINGER ELECTRODES  PNEUNOGRAPH : gl
PEN STARTER ASSEMBLY CHEST TUBE ASSEMBLY
EL 6695--210-42-TM—
Figura 1 Elementos del poligrafo de Keeler, seguin el Operator’s and organizational maintenance manual

including repair parts and special tools list: Polygraph instrument, recording AN/USS-2F de 1970.
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La permanencia de los componentes analdgicos de la Figura 1 dentro de los nuevos
instrumentos poligraficos, permite inferir que el parametro basico del funcionamiento
de los poligrafos modernos radica en: i) medidor de presion arterial, ii) galvanometro,

iii) neumografo y iv) electrodos (Synnott et al., 2015).

Figura 2. Elementos del poligrafo moderno, segun Argo-A Security para el modelo tipo LX5000, s.f.

Al respecto del funcionamiento del poligrafo como instrumento, se puede afirmar que
este se sustenta en el analisis de las reacciones psicofisioldgicas del individuo sometido
a examinacién, por cuanto el poligrafo registra las alteraciones en el sistema nervioso
simpatico y el parasimpético (Synnott et al., 2015) como es el caso de la actividad
cardiovascular y la presion sanguinea. Por otra parte, la actividad respiratoria, dentro
de los examenes poligraficos, recae en el analisis de las alteraciones fisiologicas que se
suscitan dentro del sistema nervioso del individuo (Synnott et al., 2015). Estos cambios

se pueden observar de forma pormenorizada en la figura que precede.
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Figura 3. Elementos de analisis del poligrafo moderno, seguin el American Institute of Polygraph Tecnology s.f.
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Para el analisis de la respuesta electrodérmica, se observa la resistencia y conductividad
de la piel del individuo, por cuanto esta actividad es controlada por el sistema nervioso
parasimpatico, llegando a ser afectado por la actividad propia de las glandulas ecrinas (Synnott
et al., 2015). Por lo tanto, se puede afirmar que el funcionamiento del poligrafo se sustenta en
una serie de respuestas fisiologicas del individuo (Figura 3), que en funcion de la metodologia

de interrogacion utilizada genera resultados medibles para el examinador.

1.2.1. Estructura del examen poligréfico

Una vez determinado el funcionamiento del poligrafo en relacién a las respuestas
fisiologicas que se generan en el individuo, es relevante analizar de forma
pormenorizada la estructura del examen poligrafico. En este sentido, la presente
disertacion abordara las dos metodologias mas comunes que existen dentro de la

doctrina para la realizacién del mencionado examen.

Esto implica un analisis de las pruebas de pregunta de comparacion o CQT como la
prueba de informacidén oculta o CIT en funcidn de la elaboracion del pliego de preguntas
que se deben realizar dentro de un examen poligrafico (Synnott et al., 2015). En este
orden de ideas, es consenso general de la academia la existencia de un consentimiento
previo e informado antes de la realizacion de las preguntas de las pruebas CQT y CIT
(Raskin y Kircher, 2014).

Tanto las pruebas de tipo CQT como CIT responden a la naturaleza psicolégica del
examen poligréfico (Honts, Thurber y Handler, 2020), sin perjuicio de que para la
realizacion de estas se utilice el mismo poligrafo. Por lo tanto, se puede afirmar que el
examen poligrafico es una prueba psicolégica con efectos fisiologicos sobre el

individuo.

Para propositos de la presente disertacion es necesario conocer y diferenciar las pruebas
CQT y CIT como parte de la estructura del examen poligrafico contemporaneo. En este
sentido es importante sefialar que ambos modelos de prueba pueden inferir dentro de

los resultados de la prueba poligrafica (Raskin y Kircher, 2014).

En primer lugar, la prueba de tipo pregunta de comparacién o CQT se fundamenta en
la deteccion del engafio mediante la medicién de las respuestas fisioldgicas que se

desprenden de los distintos estados de animo que generan las preguntas del examinador
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sobre el individuo (Honts et al., 2020). Este tipo de prueba se enfoca en la evaluacion
de la credibilidad forense de las respuestas del individuo a preguntas sencillas

relevantes e irrelevantes a lo largo de la examinacion (Honts y Thurber, 2019).

En segundo lugar, la prueba de informacion oculta o CIT no se fundamenta en el
registro de cambios fisiologicos del individuo a partir de las respuestas emocionales del
mismo, si no que se fundamenta en el reconocimiento de informacion relevante dentro
de la examinacion poligrafica (Synnott et al., 2015). Esto implica un control sobre la
reaccion del individuo sobre los estimulos relevantes que provocan los reflejos de
sobresalto, de tal forma que los indicadores de medicion deben ser establecidos en
funcién de un estandar sobre las respuestas fisiologicas en observancia de los cambios

cardiovasculares, respiratorios y electrodérmicos (Wang, 2020).

En virtud de lo anteriormente expuesto, se puede afirmar que el examen poligréafico se
puede desarrollar bajo dos metodologias de interrogacion, en las cuales, a partir de la
utilizacion de un mismo equipo, se pueden medir las respuestas fisioldgicas del
examinado (Raskin y Kircher, 2014). Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, una
vez determinada la metodologia de interrogacion el examen poligrafico tiene un
proceso estandarizado de realizacion en el cual se destacan varias fases de ejecucion
(Synnott et al., 2015).

En términos generales, el examen poligréafico se realiza en cuatro fases: la primera es la
fase de recoleccion de datos y preparacion; la segunda, entrevista pretest; la tercera,
administracion de la prueba; y la cuarta, entrevista post examen. Al respecto de la
primera fase, esta se realizara en funcién de recopilar datos del individuo a evaluar y el
tema a preguntar incluyendo la obtencion del consentimiento y los temas a tratar, en
especial las acusaciones especificas (Raskin y Kircher, 2014), en la segunda fase, se

conoce al individuo y se le informa sobre el contenido de las preguntas (Mervis, 2002).

Ahora bien, con relacion al tipo de examen poligrafico a realizarse, sea CQT o CIT la
composicion de las preguntas puede variar de forma sustancial. Esta composicion del
cuestionario se fundamenta en preguntas relevantes, irrelevantes, comparativas y
neutrales, las cuales pueden estar directamente vinculadas al tema objeto del examen o
ser preguntas de verificacion sobre las condiciones materiales sobre las cuales se realiza

el examen.



16

Posteriormente, se observan los cambios fisiologicos del individuo y sus respuestas
corporales. En esta fase, las preguntas se realizan de forma aleatoria al orden planteado
inicialmente, fundamentandose en el alcance y contenido de las preguntas dentro del

cuestionario a presentar.

Adicionalmente se le informara al sujeto examinado sobre los cambios psico
fisioldgicos que atraviesa una persona cuando comete un engario, asi como los signos
determinantes que seran grabados durante el examen (Raskin y Kircher, 2014). Esto
requiere de la participacion de un poligrafista profesional para darle un grado de certeza
cientifica dentro del cuestionario (Tobar Quevedo, 2013).

Esto ha evidenciado que la prueba poligréafica ha evolucionado constantemente a lo
largo de la historia, contando actualmente con un método de experimentacion cientifico,
siendo verificable por métodos médicos y psicologos. Lo cual ha permitido establecer
un parametro de eficacia sobre la toma de los examenes poligraficos en diversas areas,
teniendo un abanico grande posibilidades, desde la seleccién de personal hasta la
prevencion del delito.

1.3. Validez cientifica del examen poligréafico

Como se ha desarrollado previamente en la presente investigacion el instrumento del
poligrafo ha sido producto de una serie de investigaciones médicas y psicoldgicas, las
cuales buscaban demostrar los cambios fisioldgicos de la persona examinada cuando
esta miente. Esto en consuno con la implementacion de métodos de interrogatorio,
permitieron consolidar la esencia del examen poligrafico como un instrumento

altamente especializado (Tobar Quevedo, 2013).

En el sentido fisioldgico, el sujeto sometido al examen poligrafico sufre un conflicto
interno que genera variaciones en el sistema nervioso autonomo (Tobar Quevedo,
2013). Esto implica una alteracion en las funciones viscerales del organismo, es decir

de las funciones involuntarias (Gomes, 2005).

Bajo esta ldgica, los cambios en los procesos organicos de los individuos, producto de
la realizaciébn de un examen poligrafico implican una respuesta adaptativa del

organismo ante las variaciones del medio (Gomes, 2005). Para verbigracia, las
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funciones de presion arterial, frecuencia cardiaca, sudoracion y temperatura corporal,

forman parte de estas funciones viscerales (Gomes, 2005).

Por lo anteriormente expuesto, dentro de la realizacion del examen poligrafico, estos
cambios fisiolégicos son monitoreados dentro del proceso. En este sentido, el examen
prioriza los signos fisicos como variaciones y cambios en la presion sanguinea, la
inspiracion, expiracion, sefiales eléctricas y la transpiracion (Tapias, Avedafio, Fuentes
y Zaldua, 2003).

En términos de deteccion de engafio, el sistema nervioso autobnomo de las personas
produce una serie de reacciones fisioldgicas y emocionales que son medibles en
relacion a los estimulos corporales (Gomes, 2005). En este sentido, el poligrafo cuenta
con elementos importantes para determinar estos cambios fisioldgicos, tales como: un
neumografo, un carfioesfigmégrafo, un galvanoémetro y un sensor de movimientos
(Tobar Quevedo, 2013).

Estos elementos técnicos, las metodologias de interrogacion y los procedimientos
estandarizados de ejecucion (Synnott et al., 2015) permiten establecer un margen de
fiabilidad sobre la aplicacién de los examenes poligraficos dentro de los distintos

aspectos de la vida en sociedad.
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CAPITULO Il: USO DEL POLIGRAFO EN PROCESOS DE SELECCION DE

CAPITAL HUMANO EN COLOMBIA

Como bien se ha evidenciado en el acapite que antecede, la constante progresion de los métodos
de deteccidon del engafio ha propiciado la tecnificacion y mejora de estos en observancia de los
avances cientificos (Tobar Quevedo, 2013). En este sentido, el poligrafo se ha vuelto un
instrumento comunmente utilizado dentro de los distintos &mbitos sociales y legales de la
actualidad (Farfan, 2014).

En el contexto regional de México, Colombia, Guatemala, Perd, Chile, Argentina, Venezuela,
Republica Dominicana, Panamé, Costa Rica (Farfan, 2014) el uso del poligrafo se ha vuelto
muy comun para la seleccion de capital humano como una muestra de examen de confianza.
En este sentido, las pruebas poligraficas pueden ser utilizadas tanto por organizaciones publicas
como privadas para determinar un grado de confianza de los aspirantes ante la seleccion de un

determinado cargo (Tamara, 2018).

Bajo esta ldgica, el uso de estas pruebas no es limitativo, por cuanto se puede aplicar a
empleados activos -de forma rutinaria- en funcion del grado de involucramiento de este dentro
de la organizacion (Tamara, 2018). Lo anteriormente expuesto, pone en evidencia la constante
utilizacion de los examenes de confianza dentro del cotidiano, especialmente en actividades
que requieren un grado de confidencialidad debido a la naturaleza de la informacion o ejercicio

de funciones (Bustamante, Valles y Levano, 2020).

Bajo esta ldgica, las preguntas de los examenes de confianza se centran mayormente en
preguntas relacionadas con consumo de drogas ilegales, cometimiento de actos delictivos,
filtracion de informacion, antecedentes penales, asi como relaciones interpersonales del

examinado que podrian considerarse riesgosas para la institucion que realiza el examen
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poligrafico, sin perjuicio que dentro de la realizacion del examen el solicitante requiera

informacion adicional que considere relevante para poder confiar en sus miembros.

En la region, las pruebas poligraficas se pueden realizar en cualquier tipo de instituciones con
cualquier giro de negocio publico o privado (Farfan, 2014), el objetivo es que dichas
organizaciones puedan contar con personal confiable para sus operaciones sin que esto
implique una absoluta fiabilidad de los examenes de confianza. Sin embargo, resulta
importante aclarar que, en paises como Colombia, la fiabilidad de un examen poligrafico puede
llegar a oscilar entre un noventay seis a un noventa 'y ocho por ciento de confiabilidad (Boshell,
2009 citado por Farfan, 2014).

Por lo anteriormente expuesto, las pruebas de confianza se han utilizado dentro de diversos
aspectos de la vida cotidiana. En este sentido, dentro de los siguientes acapites se abordara la
utilizacion de la prueba poligrafica de forma comparativa entre el caso colombiano y la realidad

ecuatoriana.

2.1. La prueba poligrafica en procesos de seleccion de capital humano de seguridad

Uno de los casos mas interesantes y relevantes al momento de estudiar la fiabilidad de
los exdamenes de poligrafo radica en la seleccion de talento humano para las empresas
(Farfan, 2014) que presenta Colombia. En este sentido, el uso de las pruebas
poligraficas se ha constituido como la primera opcién para el analisis de los aspirantes

a una plaza de trabajo.

En el contexto colombiano, la prueba poligréafica se presenta a si misma como una
opcidn mas certera y fiable que otros métodos de seleccion de personal (Tamara, 2018).
Esto implica una predominancia sobre métodos de verificacion de informacién como
entrevistas, verificacion de informacidn, exdmenes antidopaje, analisis de antecedentes
penales, visitas domiciliarias, examenes psicoldgicos, estrés de voz y uso de tecnologia
eye detect (Mayoral et al., 2018).

Esta prueba ha tomado gran importancia en el mundo de la seguridad tanto pablica
como privada, en estas se realizan pruebas para la contratacion de personal llamadas
pruebas de preempleo, en las cuales se busca analizar la tematica solicitada por las

organizaciones requirentes del examen (Salazar, 2019). Durante la realizacion de los
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examenes de preempleo, se analizan preguntas de 4 temas diferentes en los cuales se
observay se califica la respuesta a las mencionadas preguntas en funcion de los cambios

fisiologicos del individuo (Salazar, 2019).

Al respecto de la conformacidn de los tdpicos a cuestionar es importante resaltar que
dichos temas son planteados en funcion de las necesidades institucionales del
examinador en contraste con la informacion proporcionada por el examinado (Salazar,
2019). En este sentido, la utilizacién de la prueba del poligrafo se ha convertido en una
imperiosa necesidad para las empresas, por cuanto la misma permite verificar la
informacidn previamente proporcionada por los aspirantes y someterla a contraste en
observancia de los requerimientos de la organizacion. Aplicar una prueba poligrafica

para establecer la veracidad de la mencionada informacion (Tamara, 2018).

Por otra parte, existen las pruebas de rutina en las cuales se busca comprobar que el
personal que ya se encuentra laborando en las distintas instituciones es personal con un
alto grado de confiabilidad. Durante estas pruebas, se realiza una serie de preguntas de

igual formato que las establecidas para las pruebas de preempleo (Salazar, 2019).

Al respecto de las pruebas de preempleo, el bloque tematico de preguntas se determina
a partir del interés de la institucion que solicita la realizacion del examen. En este
sentido, la preparacion del examinador es un parametro fundamental para la realizacion

del examen.

Bajo esta ldgica, las organizaciones de seguridad de caracter publico prestan gran
importancia al examen poligrafico, puesto que necesitan contar con personal altamente
confiable, por cuanto la gran mayoria maneja armas de fuego y manejan informacion
delicada de la institucion. Convirtiéndolos en potenciales blancos de organizaciones
delictivas para atentar contra los bienes y personas que son custodiados por el personal

de seguridad.

En el caso de la seguridad privada es mas sencillo desvirtuar a los aspirantes, puesto
que simple y llanamente estos pueden decir que no cumplieron con requisitos de las
empresas, pero cuando nos encontramos en procesos de este tipo en el sector publico,
todo se complica puesto que debe existir normativa institucional que nos guie en como

proceder en caso de no aprobar el examen del poligrafo.
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2.2. Ventajas y desventajas del uso del poligrafo

Los exdmenes poligraficos funcionan bajo una serie de principios determinados por la
fisiologia del examinado ante determinadas situaciones que son previamente definidas
a nivel metodolégico por el examinador (Raskin y Kircher, 2014). En este sentido, el
examen poligréfico es un examen técnico que retne elementos médicos contrastables y
una serie de parametros de interpretacion de estos elementos en funcion de la

metodologia que se adopte (Synnott et al., 2015).

Para la American Psychological Association (APA), el examen poligrafico implica un
grado de interpretacion de las respuestas fisiologicas en observancia de los
comportamientos del examinado (Rajan, 2019). Esto se ha convertido en una de las
principales cuestiones controvertidas de la academia con relacién a la poligrafia, por
cuanto esta es una conjuncion articulada de anélisis tanto de elementos conductuales

como respuestas fisicas derivadas del sistema nervioso parasimpatico (Rajan, 2019).

En este contexto, la existencia de respuestas autonomas del organismo ante situaciones
de estrés producido por la presencia del engafio (Rajan, 2019), puede generar una serie
de ventajas y desventajas dentro de la experimentacion poligrafica. Esto implica un
conocimiento funcional sobre el consentimiento del examinado a la vez que presupone
un margen ético minimo por parte del examinador para no generar respuestas

fisiolégicamente alteradas (Rajan, 2019).

Para propdsitos de la presente disertacion, las ventajas y desventajas que se desprenden
de la realizacion de un examen poligrafico seran analizadas de forma separada con la

finalidad dltima de aportar claridad conceptual al lector.

2.2.1. Ventajas

Al ser un examen técnico cientifico de corte psicofisioldgico, el examen poligrafico
supone un conjunto de procesos y de analisis medibles en funcién de una metodologia
de interrogatorio (Rajan, 2019). Esto implica un grado superior de certeza sobre la

informacidn que se someta a examinacion por parte del interesado.

Bajo esta ldgica, la existencia de elementos bioldgicos y fisioldgicos no controlables,
como las funciones derivadas del sistema nervioso parasimpatico (Navarro, 2002). Esto
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implica una serie de reacciones fisiologicas que se producen en el cuerpo de forma
inconsciente para el individuo en funcion a las alteraciones que pueda sufrir el mismo

durante el transcurso del examen.

En este sentido, la respuesta galvanica, respiratoria y funciones neuronales constituyen
uno de los parametros de fiabilidad de la prueba poligrafica. Para la academia resulta
relevante sefialar que dentro de la examinacion poligrafica se registra el funcionamiento
de las respuestas autonomas cardiacas y respiratorias de los individuos observados
(Rajan, 2019).

Esto ha permitido generar un margen de fiabilidad sobre los resultados poligraficos con
relacién a los factores fisioldgicos previamente sefialados. Por lo anteriormente
expuesto, es pertinente afirmar que el poligrafo permite establecer un marco de
fiabilidad sobre las respuestas del examinado en observancia a los cambios fisiol6gicos,
lo cual ha permitido consolidar la posicion del examen poligrafico como un medio
fiable de deteccion del engafio por cuanto analiza el comportamiento estandarizado de

la actividad fisiologica del individuo (Rajan, 2019).

Sin perjuicio de la existencia de una serie de pardmetros técnico-cientificos dentro de
la realizacion del examen, resulta imperioso sefialar que la metodologia de
interrogatorio que se formule para el examen permite reducir el riesgo de
discrecionalidad sobre la interpretacion de las preguntas y el contenido de las mismas
(Synnott et al., 2015).

La conjuncion de preguntas control, relevantes e irrelevantes durante la realizacion del
examen (Synnott et al., 2015) permite reconocer de forma fiable las respuestas tanto
psicologicas como fisiologicas (Rajan, 2019). Esto ha permitido cernir, de forma
sistémica, a las personas que mienten de las que no, por cuanto la respuesta de los

individuos ante las preguntas determina una forma Unica de reaccion de su organismo.

La fiabilidad de los exdmenes poligraficos puede ser ampliada de forma sustancial, por
cuanto investigaciones recientes pretenden la incorporacion de nuevas tecnologias
relacionadas a las neurociencias aplicadas para la realizacion de exdmenes poligraficos

(Rajan, 2019). Esto permitira afianzar la fiabilidad del poligrafo dentro de la academia,
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el sector publico, el sector privado y sobre todo con las agencias judiciales y ejecutivas
del Estado (Synnott et al., 2015).

Desventajas

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, el examen poligrafico tiene un margen de
fiabilidad determinado (Rajan, 2019). Esto implica que la veracidad de los resultados
obtenidos es alta, mas no absoluta.

En este sentido, se puede afirmar que existen mdltiples factores que afectan a la
fiabilidad de los resultados del poligrafo con relacion a la realizacion de dicho examen.
En el presente apartado se analizaran las principales desventajas de la realizacion del

examen poligrafico.

En primer lugar, la fiabilidad del poligrafo estd sujeta a un nivel de tecnificacion y
especificidad alto de los operadores (Synnott et al., 2015) lo cual implica una
consecuencia ldgica a las acciones que se planteen. Si un examinador no es lo
suficientemente capacitado ni estudiado en lo que hace, los resultados van a ser

cuestionables (Rajan, 2019).

Esta condicion de especificidad del poligrafista o examinador se extiende también a la
metodologia de interrogatorio que se va a utilizar durante la realizacion del examen,
por cuanto la utilizacion de los métodos CQT y CIT se encuentra supeditada a la
experticia del mismo (Synnott et al., 2015). En este sentido, es importante sefialar que
el blogue de preguntas que se formule dentro de las fases iniciales del examen no se vea

afectada por la subjetividad del examinador (Rajan, 2019).

Bajo esta logica, la fiabilidad del marco interrogatorio sobre la cuestion controvertida
puede llegar a ser influenciada por la organizacion requirente del examen, lo cual
sujetaria la fiabilidad del examen a una condicién externa de validez segun la necesidad
del requirente (Rajan, 2019). Esto implica un conflicto de intereses sobre la validez de
las preguntas y consecuentemente del examen que trasciende a los instrumentos

técnicos y cientificos a los que se realiza (Cook y Mitschow, 2019).

Ahora bien, al respecto de las reacciones fisioldgicas es importante aclarar que, sin
perjuicio de ser parte de una reaccion determinada por el sistema nervioso

parasimpatico, pueden existir factores externos previos dentro del examinado que vicie
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la fiabilidad de los mismos en razon de dichas condiciones. A continuacion, se explicara
de forma sumaria, los factores externos que pueden afectar a la validez del examen
poligrafico.

Tabla 1.

Factores previos condicionantes que pueden afectar a la prueba poligréfica

Componentes Neurotransmisores Factores previos

Reaccion fisiologica o
condicionantes

regulatorios comprometidos

Sistema nervioso

Hipertensién

simpatico o esencial,
B ] o Norepinefrina, ) L
Presion sanguinea noradrenérgico, o insuficiencia
. . epinefrina. i )
sistema simpatico cardiaca, diabetes
adrenérgico. mellitus.
Sistema nervioso Insuficiencia
parasimpatico, cardiaca,
sistema simpatico Acetilcolina, acondicionamiento

Ritmo cardiaco

noradrenérgico, norepinefrina, epinefrina.  deportivo, diabetes

sistema simpatico mellitus, trastornos

adrenérgico. de ansiedad.

Neuropatias
auténomas,

. . e sinucleinopatias,
Conductividad Sistema simpatico o )
L. . . Acetilcolina. demencia con
eléctrica de la piel colinérgico.

cuerpos de Lewy,
atrofia

multisistémica.

Afecciones
pulmonares,
debilidad

neuromuscular,

Centro de control

Respiracion Acetilcolina.

respiratorio medular.
enfermedades

neurodegenerativas.

Fuente: Beyond the Polygraph: Deception Detection and the Autonomic Nervous System, 2019.
Autor: Cook y Mitschow
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Si bien la Tabla 1 establece una serie de factores externos que pueden alterar las
reacciones fisioldgicas del examinado (Cook y Mitschow, 2019), las mismas se pueden
subsanar con el requerimiento de un examen médico de corte técnico, tal como lo seria
un electrocardiograma, una tomografia computarizada de la cabeza y presion sanguinea
del individuo o bien con la presencia de un médico durante la realizacion del examen

poligrafico (Rajan, 2019).

Ahora bien, a nivel internacional es importante sefialar que no existe una entidad
competente que regule los exdmenes poligraficos, ni los métodos de interrogatorio CQT
y CIT (Synnott et al., 2015). En este sentido, esto representa una desventaja para utilizar
el poligrafo, por cuanto su uso y validez queda supeditada a la discrecionalidad de la
autoridad, como por ejemplo el caso de Estados Unidos de América o bien a las
regulaciones juridico-legales que cada pais considere pertinente, tal como en Colombia

y Ecuador.

Por la naturaleza comparativa de la presente disertacion, se analizara las desventajas y
ventajas que puedan derivarse de estas limitaciones legales dentro de la legislacion

colombiana y la legislacion ecuatoriana.

2.3. La experiencia colombiana en el uso del poligrafo en procesos de seleccion de capital

humano

La incorporacion del poligrafo dentro de las actividades cotidianas de la sociedad
colombiana se remonta a estudios derivados de fraudes corporativos realizados por la
empresa KPMG en el afio 2011 (Farfan, 2014). En este sentido, se evidencio la
existencia de riesgos corporativos de caracter interno que las corporaciones no

consideraban en su momento (Reyes Rojas y Reyes Ruiz, 2018).

Esto evidencid la existencia de riesgos internos de caracter corporativo que recaian en
la participacién directa u omision de los empleados que ocupaban determinados cargos
de confianza (Farfan, 2014). Estas acciones u omisiones llevaban al cometimiento de
delitos dentro de las organizaciones sea para beneficio de estos empleados o de terceros

(Reyes Rojas y Reyes Ruiz, 2018).
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En virtud de lo anteriormente expuesto, la necesidad de aumentar los niveles de
confianza sobre las operaciones y actividades que sea realizan en el ambito corporativo
llevo a que las propias corporaciones generen formas de establecer una fiabilidad sobre
los procesos de seleccion de personal. Por su naturaleza, este proceso de seleccion de
personal se enfocaria en consolidar la estructura de la organizacion para generar control

interno y supervision dentro de las actividades de la empresa (Farfan, 2014).

Bajo esta ldgica, el sector corporativo colombiano buscd métodos de evitar actividades
inmorales y delictivas relacionadas al fraude corporativo (Reyes Rojas y Reyes Ruiz,
2018). Este ejercicio de control previo sobre el capital humano antes de entablar una
relacién profesional encontré su asidero en la prueba poligréfica, por cuanto esto
permitia establecer un margen elevado de fiabilidad de los individuos que aspiraban a

cargos de confianza (Farfén, 2014).

Bajo esta logica, la implementacion de la prueba poligréfica se aplica tanto en su forma
preventiva (preempleo) y en su forma de control (rutinaria) en funcién de las
necesidades de la organizacion (Tamara, 2018). En este contexto, se busca evaluar la
veracidad de la informacion proporcionada por el individuo es verificable en funcién

de las respuestas fisioldgicas del mismo a la realizacion de la prueba (Farfan, 2014).

En Colombia, las empresas de seguridad utilizan con frecuencia los examenes
poligréaficos preventivos y rutinarios para asegurarse de los estandares de calidad que
deben cumplir sus empleados debido al ejercicio de sus funciones (Farfan, 2014). En
este sentido, las pruebas poligraficas permiten establecer un control sobre la fiabilidad
de la persona, especialmente dentro del giro de negocio que implica una empresa de

seguridad.

En funcion de las necesidades del requirente, las preguntas que constituyen los
principales temas a analizar dentro de los procesos de seleccion de personal de
seguridad son: i) Uso debido e indebido de informacion confidencial, ii) hurto, iii) robo,
Iv) cobro indebido de valores adicionales, v) conflicto de intereses, vi) uso de
documentos publicos o privados adulterados, vii) sabotaje corporativo, viii) consumo
de sustancias estupefacientes, ix) consumo de sustancias reguladas, X) cometimiento de

delitos contra la administracion publica y xi) espionaje industrial (Farfan, 2014).
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Esto con el propdsito de aumentar los marcos de fiabilidad del personal al momento de
entablar una relacion laboral o de mantener un control sobre el personal operativo al
momento de formalizar un requerimiento particular de un servicio por parte de un

cliente de la empresa.

2.3.1. Analisis del marco normativo colombiano

Como bien se ha mencionado en los acapites que anteceden, el uso del poligrafo ha sido
escasamente regulado en contraste con su aplicaciéon dentro de la realidad social. En
este sentido, el presente apartado tiene la finalidad de analizar de forma sistemaética el
ordenamiento juridico colombiano, las regulaciones, entidades de control vy

mecanismos legalmente establecidos para la utilizacion del examen poligrafico.

A nivel constitucional, el Estado colombiano reconoce dentro de su configuracion
normativa la existencia de un bloque de constitucionalidad el cual incorpora
instrumentos de derechos humanos al ordenamiento juridico positivo. En este sentido,
la Constitucién Politica de Colombia establece que:

El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta
por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la
libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores (1991, art. 53)

Esto implica que el Estado colombiano establece un marco constitucional regulatorio
sobre el derecho al trabajo en observancia de los instrumentos internacionales y los
derechos fundamentales (Ferrajoli, 2005) de los ciudadanos. Bajo esta logica, Colombia
asegura y mantiene principios constitucionales procesales extensibles a los procesos de

seleccion dentro de su territorio.

Esta proteccion a los derechos fundamentales ha sido desarrollada y entendida dentro
del Estado colombiano gracias a las sentencias de la Corte Constitucional de dicho pais.
En este sentido, la Corte ha permitido conocer y ampliar el concepto de dignidad
humana como un principio aplicable dentro de toda la actividad normativa colombiana,

de tal forma en que:
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El principio de la dignidad humana, se constituye como un mandato constitucional,
un deber positivo, o un principio de accion, segun el cual todas las autoridades del
Estado sin excepcidn, deben, en la medida de sus posibilidades juridicas y materiales,
realizar todas las conductas relacionadas con sus funciones constitucionales y legales
con el proposito de lograr las condiciones, para el desarrollo efectivo de los ambitos
de proteccion de la dignidad humana identificados asi: autonomia individual,
condiciones materiales de existencia, e integridad fisica y moral (CCC-S- T-1134,
2004).

Esta interpretacion ontolégica del principio de dignidad humana debe ser incorporada
y entendida dentro del ordenamiento juridico como un pardmetro de optimizacion de
las normas secundarias. En el caso de la presente disertacion, es importante sefialar que
existe una obligacion imponible a la generalidad de ciudadanos colombianos de
abstenerse de realizar actos que puedan generar un detrimento a la dignidad humana
(CCC-S-T-1134, 2004).

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, el ordenamiento juridico colombiano ha
desarrollado un marco normativo secundario que autoriza y regula el uso del poligrafo
dentro del sector privado (Farfan, 2014) sin que esto implique una homologacion de la
prueba poligrafica a los indicios que se desprenden de la actividad investigativa de la
fiscalia. Bajo esta logica existen regulaciones dentro de la legislacion laboral y las

distintas resoluciones de caracter administrativo que regulan y reglan dicha actividad.

A nivel laboral, la prueba del poligrafo ha sido concebida dentro de la realidad
colombiana como un instrumento dentro del proceso de seleccidn de personal debido a
los fendmenos criminales que presenta este pais. En este sentido, se ha configurado al
poligrafo como un filtro dentro de la seleccidn del personal que opera bajo un principio
de precaucion sobre la posible peligrosidad del aspirante y una verificacion de la

informacidn proporcionada (Géngora, 2020).

En términos de legislacion secundaria Colombia cuenta con dos casos de regularizacion
del uso del examen del poligrafo. EI primero es aquel que se deriva de la Resolucion

7635 de la Direccion de Impuestos y Aduanas nacionales que establece que:

En el Manual de funciones de la DIAN, se asignaran los diferentes niveles ideales de
exigencia de cada competencia para cada uno de los empleos que conforman el cuerpo
gerencial de la Entidad, para efectos de adelantar los respectivos planes de desarrollo.
En los procesos de seleccion que se adelanten para estos empleos, se exigird que el
aspirante cumpla como minimo con el 71% del nivel de exigencia para cada
competencia (DIAN-RES 7635, 2007, art.2).
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El segundo es aquel que se deriva de la Resolucion 2593 de la Superintendencia de

Vigilancia y Seguridad Privada de 2003 que establece de forma expresa que:

Ambito de aplicacion. La presente resolucion se aplica a todos los servicios de
vigilancia y seguridad privada autorizados por la Superintendencia de Vigilancia y
Seguridad Privada.

Paragrafo. Autoricese a los servicios de vigilancia y seguridad privada a que
implementen en los procesos de seleccidn de personal, el examen psicofisioldgico
de poligrafo, sin perjuicio de los demas requisitos exigidos para el ingreso (SVSP-
RES 2593, 2003, art.1).

Esta resolucion es especialmente relevante para el ordenamiento juridico colombiano
por cuanto establece un marco procedimental que debe ser observado por las
instituciones sometidas al control de la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad
Privada de Colombia, estableciendo de forma expresa una restriccion sobre la difusion
de informacién relevante (SVSP-RES 2593, 2003, art.6), asi como la obligacién de
obtener una autorizacion escrita, previa y voluntaria del examinado (SVSP-RES 2593,
2003, art.7).

Posteriormente con la Resolucion 2417 de la Superintendencia de Vigilancia y
Seguridad Privada de Colombia, establece un marco discrecional de actuacién sobre los
examinadores, ello en virtud de modificar de forma sustancial la necesidad de una
acreditacion previa de los poligrafistas de forma en que se establece que:
Las empresas asesoras, consultoras e investigadoras en vigilancia y seguridad
privada debidamente autorizadas por la Superintendencia de Vigilancia y
Seguridad Privada y las Empresas de Vigilancia Armada y sin armas que cuenten
con la habilitacion del servicio conexo de asesoria, consultoria e investigacion en

vigilancia y seguridad privada, como actividad complementaria de su objeto social,
podrén prestar a terceros en forma remunerada, el servicio de poligrafia.

El operador que practique examen de poligrafo, no requiere autorizacion o
credencial expedida por la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada. No
obstante, la Entidad, en ejercicio de sus funciones de vigilancia y control, podra
verificar que el operador del servicio cuente con titulo que lo acredite para tal fin
(SVSP-RES 2417, 2008, art.2).

Estas resoluciones ponen en evidencia una contradiccion tedrica practica con la
aplicacion de las pruebas del poligrafo en los procesos de seleccion de personal, por
cuanto establece un marco de discrecionalidad sobre la actuacion de las entidades
sometidas a control de la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada de

Colombia (Cortés, 2015). Si bien es cierto, no existe una prohibicion expresa sobre la
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realizacion de la prueba poligréafica dentro de los procesos de seleccion de personal
estas violan deliberadamente el principio de buena fe constitucionalmente
reconocido (CPC, 1991, art.55).

Posteriormente en el afio 2014, el Ministerio de Trabajo de la Republica de Colombia
desarrollaria el Concepto 53266 en el cual se establece los limites formales de la
aplicacion de la prueba poligrafica dentro de los procesos de seleccion de personal. En

este sentido, el precitado Concepto afirma que:

Puestas asi las cosas, s6lo ha sido previsto el uso de la prueba del poligrafo en
procesos de seleccion de personal de las empresas dedicadas a la prestacion de
servicios de vigilancia y seguridad privada. No encontrandose su préctica prohibida
por la ley, podrian practicarla siempre y cuando se cuente con la autorizacion escrita
de la persona a examinar respetandose asi sus derechos fundamentales entre los
cuales, por supuesto, se encuentra la dignidad humana (MTC-C 53266, 2014)

En virtud de lo anteriormente expuesto, se puede afirmar que, si bien la legislacién
colombiana ha conocido y desarrollado el uso del poligrafo dentro de los procesos de
seleccion de personal, resulta particularmente interesante la carencia de regulacion
autonoma del uso del poligrafo y los limites establecidos por los distintos actos
administrativos de Colombia. Bajo esta logica se identifican dos limites formales y
materiales para la realizacion de las pruebas de poligrafo: i) consentimiento escrito

previo y ii) observancia a la dignidad humana.

Por otra parte, a nivel penal, la Corte Suprema de Justicia colombiana ha determinado
que los resultados obtenidos de la prueba poligrafica no pueden ser utilizada como
fundamento racional para contratar o despedir a empleados, incluyendo la
imposibilidad de utilizar los resultados de la prueba poligrafica como evidencia dentro
de un proceso penal de tal forma que ha establecido que:

(...) si el poligrafo tiene como objetivo primordial determinar a través del registro de
variaciones emocionales como la presion arterial, el ritmo cardiaco, el respiratorio y
la resistencia eléctrica de la piel o reflejo psico-galvanico causado por el estado de
emotividad provocada si la persona presenta reacciones fisiologicas indicativas de
engafio, es claro que su diagnostico se refiere a la credibilidad del interrogado y no a
la comprobacién de hechos, elementos o circunstancias de la conducta investigada.

Es aqui donde reside la gran diferencia con otros medios técnicos empleados en el
campo forense y que representan una ayuda inmejorable para la administracion de
justicia, pues mientras los experticios de ADN, de balistica, de dactiloscopia o
documentales para mencionar sélo algunos, se dirigen a comprobar la existencia 0 no
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de un hecho, o la compatibilidad entre una y otra muestra, o la legitimidad o
autenticidad de una determinada evidencia en pos de acreditar o desacreditar una
circunstancia juridicamente relevante, la prueba de poligrafo se encamina a sustituir
al juez en su labor de valoracién del testimonio, pues aquél no tiene como finalidad
la demostracién de un hecho procesal sino la de ofrecer un dictamen acerca de si un
sujeto sometido a un interrogatorio dice o0 no la verdad en las respuestas a las
preguntas gque se le formulan (CSJC-SP-26470, 2008).
En términos generales durante la realizacion de este tipo de examenes, el candidato es
sometido a un régimen de preguntas relativas a analizar temas de consumo de drogas,
cometimiento de delitos, infiltracion en organizaciones y relaciones personales con
grupos o personas al margen de la ley, esta tematica puede variar segun las necesidades
de las instituciones, pudiendo aplicarse tanto en el sector publico como en el privado.
Esto en funcion de que, para la legislacién colombiana, los resultados de la prueba
poligrafica no constituyen un elemento probatorio ni en materia laboral o penal
(CSJC-SP-26470, 2008), por cuanto viola deliberadamente la dignidad humana

como principio fundamental (CCC-S- T-1134, 2004).

Ahora bien, de conformidad con lo expuesto en los parrafos que anteceden, dentro de
la realidad colombiana la aplicacién preventiva de la prueba poligrafica ha resultado
controversial dentro del ordenamiento juridico colombiano, por cuanto pueden existir
factores psicosociales que no se consideren dentro de las preguntas realizadas por el
requirente del examen al momento de su realizacion (Gongora, 2020). En consecuencia,
esto podria generar una vulneracién a los derechos fundamentales (Ferrajoli, 2005) de
los individuos, llegando a generar vulneraciones a la intimidad, integridad personal y a
la dignidad humana (CCC-S- T-1134, 2004).

En virtud de lo analizado, dentro del contexto colombiano, se puede afirmar que la
aplicacion de la prueba poligrafica en los procesos de seleccion de personal recae en 4
elementos, los cuales son: i) el poligrafista, ii) el interés del solicitante, iii) el bloque
tematico de preguntas y iv) los derechos de los individuos. Esto puede representar un
grave quebrantamiento del orden constitucional en contraste del interes de los
requirentes de la realizacion del examen poligrafico como un mecanismo auxiliar

dentro de la seleccién de personal (Géngora, 2020).

Al respecto del primer elemento resulta importante destacar que la preparacion

académica y suficiencia técnica del examinador, como operador, puede influenciar en
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la fiabilidad de la realizacion de la prueba poligrafica a un individuo, sin perjuicio de la

debida conformacion del bloque tematico de preguntas o del interés del solicitante.

Estos dos elementos previamente mencionados entran en conflicto directo con los
derechos fundamentales de los individuos (Ferrajoli, 2005), por cuanto las empresas no
pueden transgredir de forma abierta el marco normativo. En este sentido, no se pueden
establecer preguntas como discriminatorias o denigrantes a la dignidad humana, sin

perjuicio de que sea de interés del solicitante realizarlas (Gongora, 2020).

A pesar de la existencia de regulacion en la materia, el caso colombiano evidencia una
dualidad sobre el uso de la prueba poligrafica, por cuanto es valida siempre y cuando
no trasgreda los derechos de las personas, mientras que por otra parte existe desacuerdo

sobre la aplicacion de la misma dentro del régimen de preempleo en el sector privado.
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CAPITULO lII: EL USO DEL POLIGRAFO EN LA NORMATIVA ECUATORIANA

Una vez analizado el funcionamiento del poligrafo y su utilizacion dentro del contexto
colombiano, resulta importante estudiar este instrumento de deteccion del engafio dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano. En este sentido, la presente disertacion pretende determinar
los beneficios y dificultades de la aplicacion de este método del engafio bajo un criterio técnico

juridico.

A nivel normativo se analizara la configuracion del ordenamiento positivo en virtud de la teoria
kelseniana sobre la jerarquia de la Constitucion y los cuerpos normativos secundarios que han
pretendido esquematizar y limitar la utilizacion del poligrafo en el Ecuador. Esto permitird
conocer el desarrollo normativo de este instrumento y su aplicabilidad practica dentro de los
procesos de seleccion de talento humano en observancia a los fenémenos juridicos analizados

en los acépites que anteceden.

Bajo esta logica, es importante sefialar que la Republica del Ecuador es un estado constitucional
de derechos y justicia (Const., 2008, art.1) cuya construccion normativa responde a una
conceptualizacion tedrica propia del garantismo constitucional (Avila, 2011). Esto implica un
ordenamiento juridico consolidado desde el concepto de dignidad humana como un concepto

fundamental dentro del orden constitucional.

En este sentido, el ordenamiento juridico ecuatoriano contiene un conjunto de normas que se
fundamentan en la Constitucion como uno de los elementos de conexidad y coherencia dentro
del proceso legislativo que genera normas juridicas de caracter positivo (Avila, 2011). Esto ha
permitido establecer dentro de la Constitucion un conjunto de principios optimizadores de la
norma juridica (Alexy, 2010), los cuales deben ser estrictamente observados por la legislacion

secundaria.

Al respecto de los principios, resulta importante sefialar que estos se encuentran dispersos a lo
largo del texto constitucional (Avila, 2011), esto permitird contextualizar los derechos

fundamentales de las personas que se ven en involucrados dentro de la préactica de una prueba



34

poligrafica. Para propdsitos de la presente disertacion, se analizara de forma sistematica y

conexa los principios que informan el marco normativo que regula la utilizacion del poligrafo.

3.1. Andlisis de la préactica del poligrafo en el Ecuador

Al ser un Estado constitucional de derechos y justicia (Const., 2008, art.1) el
ordenamiento juridico se encuentra compuesto por un conjunto de normas juridicas que
debe guardar especial coherencia con la Constitucion (Avila, 2011). En este sentido, la
normativa secundaria no puede ser contraria a ninguna disposicién de rango
constitucional (Const., 2008, art.425).

La Constitucion contiene un catalogo de derechos fundamentales (Ferrajoli, 2005) los
cuales son inherentes a la dignidad humana por ser del hombre y para el hombre
(Gutmann, 2019) como un categorico fundamental sobre el cual debe estructurarse la

normativa secundaria. En este sentido, el Ecuador reconoce que:

El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los demas
derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento (Const., 2008,
art.11, nam.7).

Por lo anteriormente expuesto, se puede evidenciar que todas las actividades que se
desarrollen dentro de la realidad social ecuatoriana deben ser orientados en favor de la
dignidad humana como un pardmetro minimo (Alexy, 2011) dentro de las interacciones
sociales, politicas y juridicas. En este mismo sentido, la Constitucion, al ser tener una
orientacion garantista, ha ampliado el catalogo de derechos fundamentales de los
ciudadanos llegando a incluir los que se deriven de los instrumentos internacionales de

derechos humanos, de la siguiente forma:

El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y
ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio 0 a
peticién de parte.
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Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran
condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucién o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica
para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accion por esos
hechos ni para negar su reconocimiento (Const., 2008, art.11, nim.3).

Esta ampliacion del catdlogo de derechos fundamentales permite generar una mayor
proteccion en abstracto de los valores sociales juridicamente relevantes para el Estado
(Avila, 2011), por cuanto, el reconocimiento de los instrumentos internacionales de
derechos humanos permite ampliar -de forma progresiva- el alcance y contenido de los

derechos de las personas (Const., 2008, art.11, nim.8).

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, es importante sefialar que por mandato
expreso de la Constitucion tanto los instrumentos internacionales, sentencias y
opiniones consultivas forman parte del ordenamiento juridico ecuatoriano (Const.,
2008, art.11, nim.3). Esto implica que los derechos fundamentales contenidos en dichos
instrumentos se entienden en conexidad con los derechos constitucionalmente
reconocidos, por cuanto existe una relacion de indivisibilidad e interdependencia de
estos (Const., 2008, art.11, nUm.6).

Por otra parte, el ordenamiento juridico ecuatoriano prevé la posibilidad de ampliar y
determinar el alcance y contenido de los derechos constitucionalmente reconocidos
mediante la intervencién de drganos jurisdiccionales legalmente facultados para
realizar una interpretacion legitima de la Constitucion (Const., 2008, art.429). Esto ha
permitido generar jurisprudencia vinculante con la finalidad de proteger los derechos
fundamentales de las personas.

Por lo anteriormente expuesto, se puede afirmar que la dignidad humana constituye uno
de los pilares fundamentales (Gutmann, 2019) del ordenamiento juridico ecuatoriano,
por lo cual no pueden, ni deben existir actuaciones que tiendan a lesionar o a aminorar
la dignidad de las personas. Esta especial interrelacion de la dignidad humana con otros
derechos constitucionalmente reconocidos serd analizada de forma sistematica en los

siguientes acapites.

3.1.1. Derechos vulnerados por el uso del poligrafo
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Como bien se ha sefialado en acépites anteriores, el poligrafo es un instrumento de
deteccion del engafio ampliamente reconocido y examinado, sin perjuicio de aquello la
realizacion de dicho examen puede generar violaciones a los derechos fundamentales
de los examinados. En el presente apartado, se analizaran las vulneraciones tanto a los
principios constitucionales como a los derechos fundamentales de las personas que se

pueden desprender de la realizacion del mencionado examen.

3.1.1.1. Principio de dignidad humana

En el Ecuador, la dignidad humana es un concepto constitucionalmente reconocido y
determinado a la deontologia del ser (Avila, 2011), por cuanto esta se configura como
un principio relacionado con la integridad y libertad del ser humano (Gutmann, 2019).
Esta conceptualizacion y proteccion de la dignidad humana ha sido ampliamente

desarrollada por la Corte Constitucional del Ecuador, la cual ha establecido que:

Asi, pretendemos establecer en primer lugar que el concepto de la dignidad humana
podria ser entendido como aquella condicién inherente a la esencia misma de las
personas, que en una intima relacién con el libre desarrollo de su personalidad, a su
integridad y a su libertad, le dotan de caracteristicas especiales que trascienden lo
material y que tienden a una profunda consolidacion en el mas alto nivel de la tutela,
proteccion y ejercicio de los derechos humanos. Esta Corte estima que el
reconocimiento de la dignidad de las personas es un imperativo politico y ético
ineludible de los Estados y de la sociedad en general, pues ademas de ser uno de los
principios mas importantes del corpus iuris del derecho internacional, es un atributo
que debe ser comprendido y aplicado como postulado maximo en todo tipo de
actividad humana, sea esta politica, econémica, juridica, social, cultural o de cualquier
indole (CCE-093-14-SEP-CC, 2014).

Esto evidencia la postura del Estado ecuatoriano de asumir a la dignidad humana como
derecho a tener derechos, por cuanto esta es un derecho y un principio de interpretacion
de los mismos. (Busso, 2021). Al respecto la Corte Constitucional ha sefialado que:

La legitimidad para la efectiva tutela de los derechos se encuentra en la dignidad
humana; de ahi que en la Constitucion ecuatoriana se reconozca por ejemplo en el
articulo 11 numeral 7 que “El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos
en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no
excluira los demas derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades,
pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento”, con
lo cual, expresamente el ordenamiento juridico nacional tiene apertura a otras fuentes
del derecho siempre que tutelen de manera adecuada los derechos
constitucionales/humanos (CCE-003-14-SIN-CC, 2014).

Ello implica una naturaleza previa e inalienable al hombre de la dignidad propiamente

dicha, siendo esta incorporada dentro del ordenamiento juridico como un mero
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reconocimiento formal por parte del Estado y no un derecho creado por este ultimo.
Este criterio ha sido ampliamente aceptado por la jurisprudencia constitucional, de

forma en que:

La dignidad e igualdad en tanto principios rectores del derecho y elementos inherentes
a la existencia humana constituyen el fundamento de los derechos humanos; dichos
conceptos refieren al valor que posee una persona por el mero hecho de serla. La
dignidad es propia de la naturaleza humana, sin ninguna clase de distincion; esta
ligada intimamente a la esencia de la persona, misma que debe ser protegida desde la
igualdad en las relaciones externas que el sujeto mantiene para con la sociedad vy el
Estado (CCE-184-18-SEP-CC, 2018).

Bajo esta logica, es preciso sefialar que, en el Ecuador, gracias a la jurisprudencia

constitucional, se puede evidenciar la intima relacion de la dignidad humana con los

derechos de libertad y la vida digna, de tal forma que:
Por lo que, considerando que el derecho a la dignidad humana es un derecho inherente
a la esencia misma de todas las personas, este debe encontrarse presente dentro del
gjercicio de todos los derechos constitucionales, ya que por ejemplo no podria decirse
que el Estado tutela el derecho a la salud cuando permite el acceso de las personas a
centros de atencién médica, si estos centros no cumplen las condiciones adecuadas
para prestar un servicio oportuno y digno En tal virtud, dependiendo de la naturaleza
de cada derecho constitucional, habra derechos donde la dignidad humana se vera

mayormente reflejada que en otros, no obstante se constituye en un derecho que debe
conformar todos los derechos constitucionales (CCE-057-17-SEP-CC, 2017).

Este desarrollo jurisprudencial de la dignidad humana dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano ha permitido evidenciar la naturaleza de valor absoluto que esta posee
dentro del mismo (CCE-003-14-SIN-CC, 2014). Para propdsitos de la presente
disertacion es menester sefialar que, dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, la
dignidad humana guarda una especial relacion con el derecho a la vida, a la integridad

personal, al libre desarrollo de la personalidad y al trabajo.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, la realizacion de pruebas o examenes
poligraficos tiende a generar vulneraciones a la dignidad humana en consuno con otros
derechos (Gongora, 2020). En este sentido, existe una funcionalidad parcial de la misma
dentro de la realizacion de esta, por cuanto no existe un marco normativo expreso que

regule el alcance y contenido de la prueba.

Esto puede llevar a ahondar la relacion de desigualdad que existe entre trabajador y
empleador, por cuanto la prueba se encuentra sometida a los criterios de evaluacion
determinados por el empleador de forma discrecional. Bajo esta I6gica, la formulacion

de las preguntas puede generar vulneraciones a la dignidad humana, por cuanto no se
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garantiza la libertad ni la autonomia de la persona para la realizacion de la mencionada

prueba (Géngora, 2020).

La aplicacion de las pruebas de confianza dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano
se encuentra escasamente reconocidas y normadas. Esto ha permitido que estas normas
existan dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano sin tomar en cuenta los derechos

constitucionalmente reconocidos.

Al respecto, la Corte Constitucional ha desarrollado jurisprudencia especializada sobre
la interrelacion de la dignidad humana con el derecho al trabajo en observancia del
desarrollo del plan de vida de las personas. Bajo esta logica la Corte ha precisado que:
En el caso del derecho al trabajo, la dignidad humana es un derecho de sustancial
importancia, ya que desde la era industrial se debatié mucho acerca de la necesidad
de proteccion de este derecho, por cuanto fue un derecho que constantemente se
vulnerd debido a los abusos constantes que recibieron los trabajadores y la falta de
regulaciones adecuadas donde se determinen sus derechos. Es decir, pese a que el

derecho al trabajo es un derecho que existe desde hace mucho tiempo, este no siempre
ha sido garantizado en condiciones dignas (CCE-057-17-SEP-CC, 2017).

En este contexto, se puede afirmar que la realizacién de pruebas poligraficas dentro de
las fases de seleccion de personal puede vulnerar la dignidad humana del examinado
por la inadecuada regulacion de esta dentro del Ecuador. Esta omision del principio de
dignidad humana puede presentarse tanto en el examen poligréfico preventivo como en

la formulacion del banco de preguntas al que se sometera el examinado.

Para verbigracia, el contenido de las preguntas puede ser relevante o irrelevante dentro
de la formulacion del examen poligrafico. En este sentido, las preguntas relevantes
tienden a vulnerar la dignidad humana por cuanto las mismas estan formuladas a partir

de la presuncion del cometimiento de una conducta relevante para el examinador.

Esto denota que la formulacion de las preguntas puede ser abiertamente discrecional,
siendo el examinador quien debe actuar como filtro para evitar que preguntas
autoincriminantes o vulneratorias sean realizadas dentro del examen poligrafico, como
por ejemplo aquellas preguntas relevantes que impliquen una autoincriminacién directa
(Durante el ultimo afio ¢Ha consumido drogas?; ¢Ha robado usted durante el Gltimo
afio?) o preguntas comparativas que abiertamente usen un acto moralmente reprochable

del pasado del examinado para comparar las reacciones fisiologicas del individuo
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(¢Alguna vez usted ha mentido?; ¢ Usted ha robado?; ; Alguna vez ha consumido drogas

mientras trabaja?).

3.1.1.2. Derecho al libre desarrollo de la personalidad

Para el ordenamiento juridico ecuatoriano, el derecho al libre desarrollo de la
personalidad es un derecho de la libertad que se encuentra constitucionalmente
reconocido como una de las formas mas puras y expresas de la dignidad humana
(Galiano y Tamayo, 2018). A nivel dogmatico este derecho se encuentra relacionado
con la capacidad de autodeterminacion del individuo al respecto de la convivencia en

sociedad (Gongora, 2020), siendo un derecho estrechamente relacionado al ser.

La Constitucion ha reconocido este derecho de forma expresa dentro de los derechos de
la libertad, dotandole de un contenido propio de un derecho personalisimo imbricado a
la dignidad humana y a la libertad en si misma. El texto constitucional es claro cuando

se afirma que:

Se reconoce y garantizara a las personas:

5. El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que los
derechos de los demés (Const., 2008, art.66, nim.5).

Esto implica que, en el Ecuador, el derecho a la libre personalidad constituye uno de
los pilares de la vida digna a partir de la vision propia del individuo, pudiendo
determinar su personalidad en funcion de la vida privada, familiar, social o laboral
(Serna y Kala, 2018). En este contexto, la Corte Constitucional del Ecuador ha
determinado que:
(..) en forma conexa y desde un enfoque de dignidad, diversidades y género, ya que
el derecho a la identidad se desprende directamente de la personalidad de cada

individuo y constituye esencia misma de la dignidad humana (CCE-133-17-SEP-CC,
2017).

Este derecho que se configura a si mismo como un medio y un fin para la realizacion
del individuo dentro de la sociedad, sin embargo, este derecho no es de caracter
absoluto, por cuanto la propia constitucion reconoce los limites formales del mismo
dentro de los derechos de otras personas. Este criterio ha sido reafirmado por la Corte
Constitucional al establecer que:
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(...) esto es, el derecho ajeno, opera, en cuanto la dinamica de la expresion personal
vulnere directamente derechos constitucionales de terceros. Sin embargo, ha de
entenderse que la libertad de autodeterminar la personalidad e identidad, per se, no
transgrede derecho constitucional alguno, sino mas bien constituye esencia misma de
la dignidad humana. Lo contrario seria legitimar un sistema por el cual, el Estado,
mediante regulaciones infraconstitucionales -directa o indirectamente- anulen y
desconozcan la personalidad e identidad de un sujeto o colectivo. Asi, la identidad
personal en cuanto libertad de un ente de autodeterminar y desarrollarse, constituye
un limite de intervencion para el Estado asi, como un deber de proteccion frente a
posibles trasgresiones de instituciones publicas o privados (CCE-133-17-SEP-CC,
2017).

Como una manifestacion de autodeterminacion, la dogmatica ha sido enfatica cuando
ha determinado que solo en funcion del ejercicio de una libertad personal se puede
llegar a restringir esta (Gongora, 2020). Esto implica una autodeterminacion volitiva

del ser para someterse al respecto de otros.

Dentro de la préactica de los exdmenes de confianza, esta autodeterminacion volitiva se
encuentra altamente comprometida por la incipiente relacion de desigualdad que se
desprende de la relacién empleador y trabajador (Serna y Kala, 2018). En este sentido,
se puede llegar a formular conclusiones subjetivas sobre los modos y formas de la
determinacion individual de una persona dentro de un ambiente ajeno a la préctica del

examen (Gongora, 2020).

Al respecto se puede afirmar que dentro de la realizacion de un examen poligréfico se
puede valorar de forma circunstancial y no relacionada las decisiones autbnomas del
individuo examinado que no formen parte de la relacién laboral propiamente dicha.
Esto implica un detrimento objetivo al libre desarrollo de la personalidad, por cuanto
somete a un juicio de valor -previamente condicionado- los aspectos personalisimos del

examinado durante el mencionado examen.

3.1.1.3. Derecho a la intimidad

Para la dogmatica, el derecho a la intimidad es un derecho complejo, por cuanto este
comprende un ambito filosofico, psicoldgico y espiritual del ser humano (Saab y
Vinces, 2020). Esta complejidad del derecho a la intimidad se ve relacionada con el

desarrollo de la persona dentro de la sociedad.

En términos generales, las personas tienen el derecho de conservar su individualidad

dentro de la sociedad mediante la proteccién de una esfera reservada de su vida en la
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que puede determinar quién pertenece o no a ella (Saab y Vinces, 2020). Al ser un
derecho personalisimo, este se encuentra constitucionalmente reconocido en el

Ecuador, de forma en que:

Se reconoce y garantizara a las personas:
20. El derecho a la intimidad personal y familiar
(Const., 2008, art.66, num.20).

Dicho reconocimiento viene ligado a los derechos de la libertad que son inherentes al
ser humano, por cuanto la intimidad viene ligada al desarrollo de la personalidad y
subsecuentemente a la dignidad como un derecho intrinseco al ser humano (Gutmann,
2019). Bajo esta linea argumentativa, la Corte Constitucional del Ecuador ha

manifestado que:

Protege la vida privada del individuo y de su familia. Esta disposicion reconoce la
necesidad de toda persona de conservar su existencia con el minimo de injerencia de
los demads, para asi lograr la tranquilidad, la paz interior y el desarrollo de su
personalidad. (...) El derecho a la intimidad en su contenido minimo puede formularse
como el derecho a participar en la vida colectiva, a aislarse de la comunidad de cierto
modo y durante cierto tiempo, a establecer una relacion cero, a disfrutar de un espacio
para respirar, a ejercer un derecho de anonimato o también como se dice en doctrina,
a tener derecho a un circulo de vida exclusiva, a no ser conocido en ciertos aspectos
por los demas, un derecho en definitiva a la propia personalidad (CCE-002-11-SIN-
CC, 2012).

Esto implica una determinacion del contenido del derecho a la intimidad sobre el
ejercicio de una vida exclusiva, sin perjuicio de ser participe de una vida social. Por
otra parte, la misma Corte ha sido clara en establecer el alcance sobre la intimidad
dentro del ordenamiento juridico como una manifestacion de voluntad negativa sobre

la difusion de informacidn personal, de tal forma en que:

El derecho a la intimidad contiene diversos ambitos de proteccion uno de los cuales
hace referencia a la no divulgacién por parte de terceros, de circunstancias,
comportamientos o informacién que la persona desea mantener reservada para Si, €s
decir, que otorga a la persona el poder de imponer frente a terceros, sean estos poderes
publicos o particulares, el deber de abstenerse de toda intromisién en la esfera intima
y la prohibicién de hacer uso de lo asi conocido. De ello, se deduce que el derecho
fundamental a la intimidad personal otorga cuando menos una facultad negativa o de
exclusion, de terceros, salvo que dichas intromisiones se encuentren fundadas en una
prevision legal que tenga justificacion constitucional y que sea proporcionada, o que
exista un consentimiento eficaz que lo autorice, pues corresponde a cada persona
acatar el &mbito de intimidad personal y familiar que reserva al conocimiento ajeno
(CCE- 167-18 -SEP-CC, 2018).
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A partir de lo anteriormente expuesto, se puede inferir que el ordenamiento juridico
ecuatoriano reconoce y protege el derecho a la intimidad como un derecho fundamental
que se consolida a partir de la libre construccion de la personalidad, a la vez que se
estructura en observancia de la dignidad humana. En virtud de lo anteriormente
expuesto, es preciso sefialar que la realizacion de un examen poligrafico representa una
violacion al derecho a la intimidad de este mediante la intrusion del empleador dentro

de la vida privada del examinado (Géngora, 2020).

Esto implica una intromisién deliberada sobre la esfera reservada de informacién que
la persona examinada posee como derecho fundamental (Gongora, 2020). Bajo esta
I6gica, se puede afirmar que la realizacion del examen poligrafico implica una
trasgresion a la intimidad del individuo bajo la premisa de proteccion de una expectativa
de seguridad no legitima de un tercero.

3.1.1.4. Derecho a la presuncién de inocencia

Como bien se ha mencionado en los acapites que anteceden, uno de los propositos bajo
los cuales se realiza un examen poligrafico comprende determinar el grado de
confiabilidad del examinado para la realizacion de una tarea determinada. En este
contexto, la utilizacién del examen poligrafico se justifica de parte del interesado como
una alternativa fiable de determinar la participacion o no del examinado dentro de una

actividad delictiva.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, el Estado ecuatoriano reconoce de forma
expresa la presuncion de inocencia de las personas como un derecho fundamental de
los mismos, siendo considerado como una de las garantias del debido proceso que deben
estar presentes dentro de cualquier proceso que involucre los derechos subjetivos de

una persona. La Constitucion es clara cuando establece que:

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas:

2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se
declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada.

(Const., 2008, art.76, num.2).
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Como garantia fundamental, la presuncion de inocencia representa un limite al poder
punitivo del Estado. Bajo esta ldgica, la mencionada presuncién no puede ser
quebrantada mediante procedimientos particulares que contravengan el orden

constitucional, por lo cual la Corte Constitucional ha establecido que:

La presuncion de inocencia de toda persona es un derecho garantizado, tanto en la
Constitucion de la Republica como en multiples instrumentos internacionales de
derechos humanos; por tal razén, nadie puede ser declarado culpable, mientas no se
declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada (CCE-
002-15-SIN-CC, 2015).

En el &mbito de la presente disertacion, esta presuncion resulta relevante, por cuanto
constituye una de las grandes vicisitudes del examen poligrafico dentro del Ecuador. Al
no estar regulada de forma expresa en la legislacion ecuatoriana, ni ser atribuible a un
valor probatorio concreto, la prueba poligrafica permite que el interesado genere un

juicio de valor punitivo sobre el examinado.

Este juicio de valor puede adelantar de forma peligrosa e inconstitucional la punitividad
de una conducta sobre un individuo sin perjuicio de que la prueba poligrafica sea
altamente confiable, por cuanto es el propio ordenamiento juridico el que establece las
condiciones de quebrantamiento de la presuncidn de inocencia, siendo estas claramente

circunscritas a un ambito procesal jurisdiccional (Const., 2008, art.76, nim.2).

3.1.1.5. Derecho a la igualdad

En el Ecuador, la igualdad formal y material es un derecho fundamental
constitucionalmente reconocido y vinculado a los derechos de libertad propios de la
dignidad humana. Este derecho implica un reconocimiento juridico de una condicion
de ser humano como un agente moral no condicionado de ejercicio de derechos
(Miranda, 2018).

Este derecho tiene dos dimensiones funcionales y relevantes. La primera es relativa al
caracter formal que reviste la estructura normativa que previene tratos discriminatorios,
mientras que la segunda es una dimension material, misma que busca la satisfaccién de

necesidades de los individuos (Miranda, 2018).

Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, la igualdad es un derecho

constitucionalmente reconocido que se ve estrechamente ligado a la no discriminacion
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de los individuos, por cuanto se configura como un limite abstracto a las producciones
normativas propias de la administracion publica. En este sentido la Constitucion

establece que:

Se reconoce y garantizara a las personas:
4. Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion.
(Const., 2008, art.66, nim.4).

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, este derecho resulta especialmente relevante
por cuanto se encuentra interconectado a otros derechos inherentes a la dignidad
humana. Esto implica una condicion innata del ser humano sobre la cual el Estado solo
puede hacer un mero reconocimiento formal dentro del ordenamiento. Al respecto la

Corte Constitucional ha sefialado que:

La igualdad es un derecho innato que poseemos los seres humanos de ser reconocidos
iguales ante la ley, de disfrutar y gozar todos los derechos, sin menoscabo por razones
de origen, raza, etnia, género, estado civil, creencia religiosa, etc (CCE-139-15-SEP-
CC, 2015).

En concordancia con lo anteriormente expuesto, este derecho intrinseco al ser humano
posee una bidimensionalidad formal y material, misma que la Corte ha determinado

como:

Ahora bien, la igualdad como derecho esta consagrada en el articulo 66 numeral 4 de
la Constitucion, disposicion en la cual se establece: "Derecho a la igualdad formal,
igualdad material y no discriminacion”. La igualdad formal consiste en el
reconocimiento de que todas las personas son iguales, mientras que por su parte la
igualdad material reconoce la existencia de diferencias, y determina que se debera
tratar como iguales a los iguales y como desiguales a los desiguales (CCE- 084-17-
SEP-CC, 2017).

El derecho a la igualdad ha sido desarrollado con amplitud por la jurisprudencia
constitucional ecuatoriana, de tal forma en que se ha determinado tanto un alcance y un
contenido consolidados con los derechos de libertad que establece el articulo 66 de la
Constitucion. En este orden de ideas, la Corte Constitucional entiende a este derecho

como:

Es asi que el concepto de igualdad, no implica trato uniforme por parte del Estado,
sino un trato igualitario para situaciones idénticas, pero diferente ante otras
situaciones. Es decir, habra trato discriminatorio cuando exista trato diferente para
individuos en igual situacion factica: "... el trato discriminatorio consiste en colocar a
una persona en una situacion distinta al resto del conglomerado sin ninguna causa
justificable; es decir, comporta que bajo unos mismos supuestos facticos se restrinjan
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derechos a las personas por una determinada circunstancia especifica (CCE-124-16-
SEP-CC, 2016).

Dicha precision conceptual del derecho de igualdad determina una configuracion
sustantiva de existencia dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, reconocimiento
un parametro objetivo de aplicacion en funcion de las situaciones facticas a las cuales
se someta el individuo (CCE-124-16-SEP-CC, 2016). Esta condicion ha permitido
determinar a la Corte una serie de parametros en los cuales se puede analizar un trato

diferenciado que genere una vulneracion al derecho de igualdad, de tal forma en que:

Las dimensiones en las que se manifiesta la igualdad juridica se fusionan en la nocién
de los derechos reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales
de derechos humanos, ya gue su plena vigencia y universalizacion se produce cuando
su ejercicio se efectla en condiciones iguales para todas las personas. En
consecuencia, al examinar una norma juridica que establece un trato diferenciado para
una misma situacion factica se deben considerar ambas dimensiones, ya que no puede
existir un trato diferenciado, a menos que tal diferenciacion sea fundamentada,
razonable y proporcional para quienes lo reciben, y que la justificaciéon de la norma
distintiva exima a quienes la expidieron de generar un trato discriminatorio (CCE-
003-14-SIN-CC, 2014).

En el mismo sentido, la Corte ha enfatizado que “no toda exclusion o falta de regulacion
legal, per se, resulta vulneradora del derecho a la igualdad, sino, en la medida que
evidencie una exclusion discriminatoria, arbitraria, injusta y/o irrazonada” (CCE-001-
18-SIN-CC, 2018), reafirmando la necesidad de la valoracion de situaciones facticas

que vulneren derechos de los individuos.

Tomando en cuenta lo analizado en los parrafos que anteceden, se puede afirmar que el
derecho a la igualdad es un derecho con condiciones materiales externas a la naturaleza
del derecho en si mismo. En los exdmenes poligraficos esta condicion de vulneracion
puede presentarse en dos condiciones facticas dentro de la realizacion del mencionado

examen.

La primera condicion factica se da en la seleccion del examinado como parte del
proceso de analisis del examen, siendo este vinculado al mismo por la voluntad del
interesado y sometido a las pretensiones concretas del mismo. La segunda condicion
factica responde a la valoracion de los resultados del examen poligréfico, por cuanto

estos quedan sometidos al criterio del examinador.
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Esto puede generar que la persona sometida al examen del poligrafo pueda ser
segregada en virtud de la condicidn inicial de acceso al exameny, por otra parte, permite
que se genere un trato diferente hacia la misma en funcion de la estructura del propio
bloque de preguntas y a la valoracion del examinador. Bajo esta logica, una persona
puede ser tratada de diferente manera en virtud de la satisfaccion que el interesado

obtenga de las respuestas del examinado.

3.1.1.6. Derecho de no autoincriminacion

Este derecho constitucional se encuentra estrechamente vinculado a la presuncién de
inocencia y consecuentemente a la dignidad humana (Géngora, 2020), por cuanto es un
derecho y una garantia procesal encaminada a la proteccion del individuo ante la

autoridad dentro de un proceso de conocimiento (Morales, 2021).

A nivel constitucional este se encuentra reconocido como un derecho fundamental que
forma parte del derecho a la defensa que todas las personas poseen, estableciendo que
“Nadie podréa ser forzado a declarar en contra de si mismo, sobre asuntos que puedan
ocasionar su responsabilidad penal” (Const., 2008, art.77, num.7, lit.c). Este derecho ha
sido configurado, en consuno con el derecho a la presuncion de inocencia como un

limite fundamental al poder punitivo del Estado (Morales, 2021).

Este derecho al ser inherente al ser humano permite que el mismo pueda guardar
silencio ante hechos que puedan ser presentados en su contra que generen una
vulneracion de derechos (Morales, 2021). Esto impide que la persona en cuestion pueda
ser sometida a un juicio de valor mediante un adelantamiento abrupto de la culpabilidad

dentro de un proceso de conocimiento.

Al respecto de la prueba poligrafica, este derecho puede ser vulnerado al momento de
la elaboracion del marco de preguntas que componen el examen (Gdngora, 2020). En
este sentido, las preguntas que sugieran participacion criminal o cometimiento de un
delito son abiertamente violatorias a los derechos de la persona, por cuanto no se ha
sometido a un proceso adjetivo de conocimiento en el cual deban ser valoradas las

premisas facticas que comprenden el cometimiento de un delito.

Este derecho constituye un limite constitucional al examen poligrafico, especialmente
dentro de los procesos de seleccion de talento humano. Ello, en funcion de
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circunscribirse a un &mbito no contencioso en el cual ni el empleador (interesado) o
examinador, poseen la competencia legalmente establecida para conocer de fondo y

forma una infraccion penal.

Para autores como Gongora (2020), la realizacion de la prueba poligréfica es una
manifestacion intrinseca de una relacion de desigualdad estructural entre empleado y
empleador, por cuanto esta promueve conductas lesivas a los derechos fundamentales
del examinado sin que se pueda contrastar de forma imparcial la informacion
proporcionada. En este sentido, esta prohibicion de autoincriminacion funciona como
un limite formal a la discrecionalidad del empleador dentro de los procesos de seleccion

de talento humano.

3.1.1.7. Derecho al trabajo

En el Ecuador, el derecho al trabajo es un derecho fundamental constitucionalmente
reconocido que se imbrica con otros derechos fundamentales para la consecucién de la
vida digna (Galiano y Tamayo, 2018). A nivel constitucional este derecho ha sido
reconocido como una obligacién social del Estado (Const., 2008, art.33) que permite la

realizacién del individuo dentro de la sociedad.

En este contexto, la Constitucion reconoce su superposicion con el derecho a la salud
(Const., 2008, art.32), seguridad social (Const., 2008, art.34), libertad (Const., 2008,
art.66) debido a su complejidad dentro del componente dogmatico del texto
constitucional. Esto implica un alto desarrollo de este derecho fundamental con relacion
a la naturaleza social del mismo, siendo una prioridad dentro del régimen de desarrollo
(Const., 2008, art.276), asi como de la politica econdémica del pais (Const., 2008,
art.284). Bajo esta misma linea argumentativa, la Corte Constitucional ha sefialado que

el trabajo es:

(...) un medio para lograr la justicia social y la dignidad humana esta conformado por
dos dimensiones: la una como derecho social y la otra como derecho econémico;
enmarcandose la primera dimension en el ambito constitucional y la segunda en el
ambito jurisdiccional ordinario (CCE-328-16-SEP-CC, 2016).

Este criterio ha sido ampliamente aceptado y desarrollado por la jurisprudencia
constitucional ecuatoriana, con el proposito de brindar un alcance y un contenido de

acuerdo con el modelo garantista que contiene la mencionada norma. Bajo esta premisa,
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la Corte, ha enfatizado en la naturaleza del derecho al trabajo como un derecho

fundamental que funge como un medio de realizacion social por cuanto:

(...) el derecho al trabajo estéa inexorablemente relacionado con la materializacion de
otros derechos constitucionales, como el derecho a la vida digna, vivienda o los
derechos de libertad, entre otros; de manera que, el ejercicio pleno del derecho al
trabajo irradia sus efectos respecto a otras actividades ajenas al trabajo como tal. En
este contexto, el derecho al trabajo adquiere trascendental importancia, por cuanto
permite un desarrollo integral del trabajador, tanto en una esfera particular como en
una dimensién social. En consecuencia, hay que observar al trabajo como fuente de
ingresos econdémicos y como fuente de realizacion personal y profesional; el cual, a
su vez, permite al trabajador, materializar su proyecto de vida y el de su familia. En
consecuencia, son estos elementos fundamentales los que hacen que el derecho al
trabajo tenga una proteccion constitucional que deriva en la obligacion del Estado de
tutelarlo (CCE-053-16-SEP-CC, 2016).

Adicionalmente, la Corte ha enfatizado en la especial relacién que guarda este derecho

al respecto de la dignidad humana, por cuanto:

En el caso del derecho al trabajo, la dignidad humana es un derecho de sustancial
importancia, ya que desde la era industrial se debatié mucho acerca de la necesidad
de proteccion de este derecho, por cuanto fue un derecho gque constantemente se
vulnerd debido a los abusos constantes que recibieron los trabajadores y la falta de
regulaciones adecuadas donde se determinen sus derechos. Es decir, pese a que el
derecho al trabajo es un derecho que existe desde hace mucho tiempo, este no siempre
ha sido garantizado en condiciones dignas (CCE- 057-17-SEP-CC, 2017).

Una vez analizada y establecida la relevancia del trabajo como un derecho fundamental
dentro del marco constitucional de derechos y justicia de la Republica del Ecuador,
resulta relevante analizar la proteccion de este derecho en observancia a la practica de

la prueba poligrafica dentro de los procesos de seleccion de talento humano.

Como bien se ha mencionado en los capitulos que anteceden, la prueba poligréafica se
puede realizar tanto de forma preventiva como rutinaria (Tamara, 2018). En este
sentido, se presentan varias vicisitudes al respecto de la practica de la misma en funcion

de la naturaleza garantista del ordenamiento juridico ecuatoriano.

Al respecto de la prueba poligrafica preventiva, se puede inferir que la realizacion de
esta puede incurrir en una violacion directa al derecho al trabajo, por cuanto esta somete
el acceso a un trabajo al juicio de valor del empleador. Esto puede manifestarse dentro
de la formulacién del cuestionario, la imposicion de la prueba como requisito de empleo

y la valoracion de los resultados obtenidos.
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Bajo esta ldgica, la realizacion de pruebas poligraficas preventivas implica un amplio
ejercicio de coercidn ilegitima por parte del empleador, por cuanto se establece la
realizacion de la mencionada prueba como una condicion base para poder acceder a un
puesto de trabajo (Gongora, 2020). Esto puede generar una condicion material de
desigualdad y discriminacion sobre el acceso y ejercicio del derecho al trabajo por parte

de la persona examinada. La Corte ha sido enfatica y ha sefialado que:

A pesar de ser un derecho que cobija a toda la poblacion, y debe ser garantizado sin
discriminacion, no puede ser entendido como un derecho de contenido rigidamente
acotado, aplicable sin méas a todos los sujetos titulares del mismo. En cambio, el
derecho al trabajo se ejerce y debe ser garantizado de diversas formas, a través de
distintas acciones, y con especial consideracién respecto de las condiciones
particulares que configuran la situacion en la que se encuentra su titular (CCE-309-
16-SEP-CC, 2016).

En virtud de lo anteriormente expuesto, se puede afirmar que el derecho al trabajo
implica una obligacion negativa por parte del empleador de generar un detrimento a los
derechos fundamentales de las personas, sean o no trabajadores bajo relacion directa.
Por otra parte, las pruebas poligraficas de control implican un criterio de seleccion de
examinados en relacion con la funcion que desempefian dentro del giro de negocio de

la empresa.

En consecuencia, los examinados pueden ser sometidos de forma discrecional a la
realizacion de la prueba poligrafica bajo la mera expectativa de seguridad institucional,
facilitando la vulneracion de derechos fundamentales de los mismos (Gongora, 2020).
Al ser un derecho especialmente relevante dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano, la vulneracion del derecho al trabajo, por la inobservancia de preceptos

constitucionales conlleva a una vulneracién sistematica de derechos fundamentales.

La falta de regulacion secundaria, clara y precisa sobre los examenes poligraficos
permite que se vulneren los derechos de los examinados, sin que exista fundamento
legal o constitucional que determine la validez y viabilidad de los mencionados

examenes.

3.2. Andlisis del ordenamiento juridico secundario

Una vez analizado el marco constitucional de derechos y justicia ecuatoriano, habiendo

estudiado los derechos fundamentales y sus vulneraciones, resulta relevante realizar una
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revision a la normativa secundaria del pais. En este sentido, la legislacion ecuatoriana
Se apega a una vision positivista estructurada bajo la piramide de Kelsen sobre jerarquia
normativa (Const., 2008, art. 426).

Esto implica la revision de conceptos legalmente establecidos y determinados dentro de
la legislacion que tienen influencia directa sobre la realizacion de la prueba poligrafica.
Bajo esta logica se analizaran los elementos regulatorios que sean propios del examen

poligréafico como un acto y la configuracion legal establecida para la validez del mismo.

3.2.1. Configuracion legal del examen poligrafico

Tomando en cuenta la naturaleza del examen poligrafico como un acto bilateral, es
importante precisar que este debe observar condiciones juridicas previamente
establecidas por el legislador para tener validez como tal. En este sentido, el examen
poligréfico constituye un acto juridico por el cual dos partes adquieren derechos y
obligaciones al respecto de la otra.

Por lo anteriormente expuesto, resulta pertinente acotar que la naturaleza de acto hace
que este se fundamente en la autonomia de la voluntad y el acceso a la informacion
como elementos esenciales del mismo (Gongora, 2020). Esto implica una condicion
sustancial del examinado a conocer la totalidad del alcance, contenido y proposito del
examen en si mismo, por cuanto esto legitima de forma activa sus derechos como

ciudadanos (Fraga 'y Cosme, 2012).

Esta legitimacion se ve intrinsecamente ligada a la libertad del ser humano de tomar
decisiones para desarrollarse en plena autonomia de capacidades dentro de la sociedad
(Gongora, 2020). Lo anteriormente expuesto implica una condicién de comprension y
entendimiento (Fraga y Cosme, 2012) sobre la realizacion de actos o declaraciones de
voluntad que comprometan la integridad fisica o psicologica de un individuo dentro del

curso de accion de un acto con repercusiones juridicas.

Bajo esta légica, se puede afirmar que el examinado no puede autolimitarse ni ser
limitado por un tercero en el ejercicio consciente de sus derechos fundamentales
(Ferrajoli, 2005). Esto, en principio debe manifestarse dentro de la normativa

secundaria como parte de las relaciones de derivacion y fundamentacion de los estados
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constitucionales (Salgado, 2010), empero no existe regulacion juridica de caracter

general que regule el examen poligrafico.

Esto representa un problema para los examenes poligréficos, por cuanto la realizacion
de estos no se encuentra regulado de forma directa y expresa dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano. Por lo anteriormente expuesto, se puede inferir que la
configuracién legalmente prevista por el legislador ecuatoriano aplicable para el
examen poligréafico es la equivalente a la de actos y declaraciones de voluntad, en

observancia del consentimiento y sus vicios.

3.2.1.1. El consentimiento en la legislacion ecuatoriana

En el Ecuador, el desarrollo del derecho de la autonomia de la voluntad se encuentra
dentro del Cédigo Civil, por cuanto la eminente tradicion positivista de la cual deriva
el derecho romano germanico (Fraga 'y Cosme, 2012) ha consolidado el mismo desde
el derecho privado. Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, la legislacion
ecuatoriana establece que:

Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracién de voluntad es
necesario:

Que sea legalmente capaz;

Que consienta en dicho acto o declaracidn, y su consentimiento no adolezca de vicio;
Que recaiga sobre un objeto licito; y,

Que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el
ministerio o la autorizacion de otra (CC, 2005, art.1461)

En virtud de lo anteriormente expuesto, se puede afirmar que para la realizacion del
examen poligrafico requiere un grado de participacion consciente y voluntario que no
presente un vicio que afecte la validez de este. Esto implica un grado de entendimiento
sobre la informacion que va a proporcionar y los elementos que componen el examen

previamente mencionado (Gongora, 2020).
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La doctrina ha reafirmado el consentimiento como un elemento esencial de validez de
actos o declaraciones de voluntad, por cuanto esta es una exteriorizacion de las
voluntades de las partes intervinientes que da origen a un consenso de voluntades
(Spota, 1975). Dicha manifestacion de voluntad debe coincidir de forma absoluta con

la voluntad inicial previa sobre el objeto del acto o manifestacion que cada parte posee.

En virtud de lo anteriormente expuesto, se desprende que, si esta declaracion es
inconsistente con relacion a la celebracion del acto, esta se genera de forma viciada,
afectando la validez del acto propiamente dicho. Esta afectacion puede generarse en
distintos grados en relacion con la complejidad del acto y de las voluntades de las partes,
en este sentido, la legislacidn prevé tres tipos de vicios sobre los cuales se formula la
voluntad: error, fuerza y dolo (CC, 2005, art.1467). En este sentido la Corte Nacional

de Justicia del Ecuador ha establecido que:

La nulidad del acto o contrato se refiere al acto generador de derechos y obligaciones
y sus condiciones de legalidad, que comprende: a) capacidad legal para obligarse; b)
expresion libre y voluntaria del consentimiento y que no adolezca de ningln vicio; )
objeto y causa licita; y d) cumplimiento de las solemnidades previstas en la ley para
cada contrato o acto. Esta nulidad puede ser absoluta o relativa, segun la infraccion
(CNJ-RES-0163-2013, 2013).

Bajo esta ldgica, se puede afirmar que el examen poligrafico a nivel juridico puede ser
considerado como un acto o manifestacion de voluntad bilateral que busca acceder a
informacion de una de las partes intervinientes para beneficio de otra. Esto implica que
la parte receptora de informacion debe garantizar en stricto sensu los derechos
fundamentales del emisor de informacion, asegurandose de cumplir con los requisitos
basicos que el legislador ha previsto para la celebraciéon actos o manifestaciones de
voluntad (CC, 2005, art.1461).

Consecuentemente, el examen poligrafico, al no poseer una determinacién legal
superior a la de un mero pronunciamiento de la administracion pablica (Const., 2008,
art.426) puede adolecer de los vicios del consentimiento determinados de forma general

por el Codigo Civil.

3.2.1.2. Vicios del consentimiento en la prueba poligrafica

En términos generales la legislacion ecuatoriana ha regulado el consentimiento como

un elemento esencial de los actos y declaraciones juridicas dentro de la sociedad, por
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cuanto estos se fundamentan en una declaracion consciente y autdbnoma de voluntad de
las partes para su existencia (CC, 2005, art.1461). A nivel dogmatico, los vicios del
consentimiento representan manifestaciones o actitudes que anulan o restringen la
libertad volitiva con la que debe celebrarse un acto o declaracion de voluntad (Hermoso,
2020).

De igual manera, se ha establecido que los vicios del consentimiento afectan de forma
sustancial a la formulacién de la independencia y autonomia del individuo llegando a
modificar tanto el entendimiento y a la libertad de este (Hermoso, 2020). Esto implica
un ejercicio razonado de derechos de ambas partes intervinientes, con especial
protecciéon para la parte examinada dentro del examen poligrafico por cuanto este

ostenta una situacion desigual ante el solicitante o empleador (Gongora, 2020).

En el presente acapite se analizara los vicios del consentimiento legalmente reconocidos
en el Cddigo Civil y su relacion con la celebracién de un examen poligrafico en la

Republica del Ecuador segun el articulo 1467 de la norma eiusdem.

A) Error

De conformidad con la legislacion ecuatoriana, el error es un vicio del conocimiento
que puede venir de una percepcion deformada de la realidad social (CC, 2005, art.1469)
0 sobre la norma (CC, 2005, art.1468). En este sentido, la manifestacion de la voluntad

del individuo puede acarrear vicios sobre la realizacion de un acto o contrato.

Esta falsa apreciacion entre la idea a ejecutar y la ejecucién, deviene de un conocimiento
previo equivocado en relacion con la voluntad de los intervinientes (Gongora, 2020).
En consecuencia, se produce una distorsion de la calidad esencial de la relacion juridica

a consolidar.

Al respecto del error de derecho, se puede sefialar que el mismo no constituye una
causal de nulidad (CC, 2005, art.1468), por cuanto los ordenamientos juridicos
derivados del derecho romano germanico establecen una presuncion de universalidad y
conocimiento sobre la ley (Pietrobon y Pérez, 1971). Por otra parte, el error de hecho
puede constituirse como una contradiccion objetiva entre la manifestacion de la

voluntad de los intervinientes y la formacion de la misma (Spota, 1975) impidiendo



54

consolidar el consentimiento. Bajo esta l0gica, la legislacion ecuatoriana ha establecido
que:
El error de hecho vicia asimismo el consentimiento cuando la sustancia o calidad
esencial del objeto sobre que versa el acto o contrato es diversa de lo que se cree;

como si por alguna de las partes se supone que el objeto es una barra de plata, y
realmente es una masa de algln otro metal semejante.

El error acerca de otra cualquiera calidad de la cosa no vicia el consentimiento de los
gue contratan, sino cuando esa calidad es el principal motivo de una de ellas para
contratar, y este motivo ha sido conocido de la otra parte (CC, 2005, art.1470).

Por lo anteriormente expuesto se puede afirmar que la legislacion ecuatoriana reconoce
la existencia del error como un vicio del consentimiento al respecto de las cualidades
esenciales que llevan a las partes intervinientes en los actos o declaraciones de voluntad.
Esto genera un vicio sobre el consentimiento por cuanto la condicidn de celebracion del
acto invocada no corresponde con la condicién sustancial del acto que se realiza (Spota,
1975). De igual forma, la ley establece un reconocimiento formal sobre la condicion
esencial de la persona que motiva a realizar el acto o declaracion de voluntad, de tal

forma en que:

El error acerca de la persona con quien se tiene intencion de contratar no vicia el
consentimiento, salvo que la consideracion de esta persona sea la causa principal del
contrato.

Pero, en este caso, la persona con quien erradamente se ha contratado, tendra derecho
a ser indemnizada de los perjuicios que, de buena fe, haya padecido por la nulidad del
contrato (CC, 2005, art.1471).

Dentro del contexto del examen poligréafico, este tipo de error puede presentarse tanto
en la fase de preempleo como en la fase de control (Salazar, 2019) de tal forma en que
el sujeto a examinar pueda ser convencido sobre la naturaleza del acto a celebrar, es

decir sobre los hechos que rodean la manifestacion de la voluntad del participante.

En este caso el error de derecho no aplicaria para todos, por cuanto la precaria
regulacion de la prueba poligrafica en el Ecuador no permite establecer una obligacion
oponible a la generalidad ni una presuncion juridica de validez que se derive del

ordenamiento juridico.

B) Fuerza
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La fuerza es un vicio del consentimiento que consiste en el sometimiento de la libertad
del individuo a un factor externo de caracter injusto e irresistible (Ricardo, 2020). Bajo
esta logica, la fuerza esta encaminada a modificar la voluntad del individuo por los
efectos sociales y psicoldgicos que produce sobre el mismo.

Esta coaccion sobre la voluntad implica un direccionamiento forzado de la conducta del
individuo a la realizacion de determinado acto con el fin de concretar el mismo
(Ricardo, 2020). En este sentido, se aplica sobre el individuo un grado de intimidacion
0 agresion como elemento disuasor, en esta misma linea argumentativa, la legislacion

ha establecido que:

La fuerza no vicia el consentimiento, sino cuando es capaz de producir una impresion
fuerte en una persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicién.
Se mira como fuerza de este género todo acto que infunde a una persona justo temor
de verse expuestos ella, su conyuge o alguno de sus ascendientes o descendientes, a
un mal irreparable y grave.

El temor reverencial, esto es, el solo temor de desagradar a las personas a quienes se
debe sumision y respeto no basta para viciar el consentimiento (CC, 2005, art.1472.

Esa fuerza puede ser ejercida de forma fisica o psicologica sobre el individuo, por
cuanto la finalidad de esta coaccion es encausar la voluntad la persona al objetivo
deseado por quien aplica la fuerza (Ricardo, 2020). Esto implica que la fuerza puede

ser medida en proporcionalidad en funcién del medio y de la persona sobre la cual recae.

En el Ecuador, la legislacion positiva no establece una condicion determinante sobre la
persona que aplica la fuerza en contra de otro, si no que establece con suficiente
amplitud la forma en la que se puede aplicar la fuerza como vicio de consentimiento,

sea para beneficio propio o para un tercer. Al respecto la ley establece que:

Para que la fuerza vicie el consentimiento no es necesario que la ejerza el que es
beneficiado por ella; basta que se haya empleado la fuerza por cualquiera persona,
con el fin de obtener el consentimiento (CC, 2005, art.1472).

Tanto la fuerza fisica como moral afecta el consentimiento de la persona por cuanto
genera una degeneracion del acto volitivo sobre quien recae. Este vicio no se encuadra
en la condicidn de la persona que coacciona a otra para obtener su consentimiento, si

no que se encuadra en la efectividad de la medida.

En este sentido, el acto de coaccion sobre una persona debe ser determinante, por cuanto

debe ser establecida como condicion absoluta para modificar la conducta de un
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individuo (Ricardo, 2020). En el contexto de la presente disertacion, resulta pertinente
analizar las formas en la que la fuerza se constituye como un vicio del consentimiento

para realizar la prueba poligrafica.

En primera instancia encontramos la fase de preempleo en la cual se establece el
examen poligrafico como un requisito de contratacion (Salazar, 2019). Como bien se
ha sefialado en parrafos anteriores, la fuerza es una medida que puede surgir de una
aplicacion psicoldgica o socioldgica de la misma (Ricardo, 2020), por cuanto esta
permite modificar la conducta del individuo.

En el plano de la realidad social, el contexto de las relaciones laborales implica una
condicion de desigualdad téacita que ha sido reconocida por los distintos ordenamientos
juridicos (Gongora, 2020). Esto se relaciona con la forma en la que los empleadores
obtienen el consentimiento del aplicante para ser sometido a la prueba a sabiendas del

desequilibrio de la relacidn juridica entre ambos.

En este caso, la fuerza no es un elemento absoluto que recaiga sobre la integridad fisica
del individuo al respecto del contratante, por cuanto el sujeto es sometido a presiones
psicol6gicas para someterse al examen poligrafico (Gongora, 2020). Esto debe
observarse en relacion con el grado efectivo en el cual un empleador pueda ejercer una
coaccion moral sobre la psique del aspirante como elemento sustancial dentro del

proceso de seleccion de personal.

En segunda instancia, se encuentran las pruebas poligraficas de control (Salazar, 2019)
las cuales son establecidas en funcidn del empleador sobre una situacion juridica laboral
consolidada. Si bien en esta segunda instancia ya se entabla una relacion juridica
laboral, la coaccidn del empleador sobre el empleado examinado es superior a la que
posee sobre el candidato a empleado (Gdngora, 2020).

En este sentido, la coaccion moral que imprime el empleador al examinado con la
realizacion de un examen poligréfico puede sustanciarse en el temor justificado de
generarle un perjuicio directo. Esto implica un ejercicio de coaccion lo suficientemente
fuerte sobre la persona en perder su puesto de trabajo o ser sometido a un proceso penal

ante la negativa de participar activamente dentro del procedimiento que comprende el
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examen poligrafico. En estos casos la fuerza debe ser valorada como vicio del

consentimiento dentro de una interpretacion contextual (Gongora, 2020).

En tercera instancia, encontramos la fuerza como vicio del consentimiento de los
funcionarios policiales. En este contexto, es importante aclarar que los mismos no
pueden aducir temor reverencial para que exista fuerza como vicio propiamente dicho
(CC, 2005, art.1472).

C) Dolo

El dolo, como vicio del consentimiento se encuentra reconocido dentro de la legislacion
ecuatoriana como la intencion positiva de irrogar un dafio a la persona o propiedad de
otro (CC, 2005, art.29). En este sentido, el dolo implica un vicio a la buena fe que

conforma la relacion juridica entre los individuos a obligarse.

Este vicio se caracteriza por la divergencia que causa al respecto de los efectos juridicos
pretendidos por las partes (Géngora, 2020), ello en funcion de la nocion que se genera
sobre los actos a los cuales se obligan las partes. Al respecto, la dogmatica ha
determinado que el dolo implica un aprovechamiento consciente de una de las partes
de larelacion en relacion con la equivocacion que se genera al respecto de la perspectiva
fenomenoldgica del acto (Patifio, 2020).

Bajo esta l0gica, el dolo se puede configurar desde la accion y la omision, en virtud del
grado de participacion de la persona sobre el acto lesivo para la celebracion del acto o
declaracion de voluntad (Patifio, 2020). Esto se ve reflejado en la legislacion

ecuatoriana, por cuanto esta establece que:

El dolo no vicia el consentimiento sino cuando es obra de una de las partes, y cuando,
ademas, aparece claramente que sin él no hubieran contratado.

En los demas casos el dolo da lugar solamente a la accion de perjuicios contra la
persona o personas que lo han fraguado o que se han aprovechado de él; contra las
primeras por el valor total de los perjuicios, y contra las segundas, hasta el valor del
provecho que han reportado del dolo (CC, 2005, art.1474).

En virtud de lo anteriormente expuesto, se puede afirmar que el dolo, en su acepcion
positiva se configura como un acto u omision realizado por una de las partes. La
legislacion no prevé, el dolo como un efecto generado por terceros al respecto de la

formacion del consentimiento de las partes intervinientes (CC, 2005, art.1474).
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De igual forma, el dolo debe establecerse como una condicion determinante para la
realizacion del acto o declaraciéon de voluntad. Esto implica que el dolo debe estar
presente al momento de la celebracidn del acto, ello en funcion de los perjuicios que se
generan a partir del aprovechamiento de la referida condicion.

A nivel normativo, la legislacion civil ecuatoriana ha reconocido el dolo como principal
o0 accidental (CC, 2005, art.1474). En primer lugar, el dolo principal se fundamenta en
la condicién esencial del acto a celebrarse, mientras que el dolo accidental se
fundamenta en las condiciones que no configuran al dolo como principal, es decir que

son elementos circunstanciales (Patifio, 2020).

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, es importante aclarar que el dolo no
constituye una presuncion de derecho, si no, que requiere ser probado o acreditado por
las partes intervinientes en el acto (CC, 2005, art.1475). En el caso de los procesos de
seleccidn de personal que involucren un examen poligrafico, la condicion de existencia

del dolo debe ser acreditada en el momento de someterse al mismo (Gongora, 2020).

A nivel material, el dolo puede ser una condicion preexistente dentro de la composicién
del bloque de preguntas que comprende el examen poligrafico (Géngora, 2020). Esto
implica que las preguntas presentan dolo como vicio del consentimiento en la medida
de que estas sean instrumentalizadas para la obtencion de informacion distinta a la
requerida (Patifio, 2020).

Esto hace que el examinado caiga en engafio durante la realizacion del examen siempre
y cuando se consolide como una situacion no superable por el examinado. Bajo esta
I6gica dentro de la realizacion del examen, debe existir la intencidén positiva del
interesado o del examinador de irrogar un perjuicio al examinado, valiéndose de los

componentes del examen previamente mencionado (Gongora, 2020).

3.2.3. Actos administrativos en la legislacion secundaria ecuatoriana

Una vez analizada la legislacion secundaria de caracter civil que puede tener influencia
sobre los exadmenes poligraficos, resulta pertinente analizar los actos normativos
emitidos por los distintos 6rganos de la administracion pablica que han regulado de

forma superflua la realizacion de dichos examenes en el Ecuador. En este sentido, se
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analizaran acuerdos ministeriales, resoluciones o decretos emitidos por el Ministerio

Publico.

Estas normas son de caracter infra constitucional y tienen menor relevancia juridica
dentro del ordenamiento juridico que las leyes ordinarias (Const., 2008, art.426) como
el Codigo Civil. Por esta razon, el alcance de estos instrumentos es completamente
limitado, sin que esto implique que se deban quebrantar las relaciones de derivacion y

fundamentacion (Salgado, 2010).

En este sentido, resulta relevante sefialar que, mediante Decreto Ejecutivo, el entonces
presidente de la Repulblica del Ecuador, Rafael Correa Delgado, establecio la
reorganizacion de la Policia Nacional (DE-PR-N0.632, 2011). Esto permitié que la
institucion se reformara sus procesos internos para acoplarse a la estructura organica

del Ministerio del Interior.

Por lo anteriormente expuesto, se analizara el Acuerdo Ministerial No. 5233-A con
fecha 4 de enero de 2015, asi como el Acuerdo Ministerial No. 5537-A con fecha 1 de
abril de 2015. Mismos que abordan los exdmenes de confianza en el pais, de forma
limitada y superficial, por cuanto los ciudadanos examinados dentro de los exdmenes

poligraficos son miembros de la Policia Nacional del Ecuador.

Estos acuerdos, posibilitaron la incorporacion de los examenes de confianza dentro de
la Policia Nacional como un elemento sustancial dentro de los procesos de seleccion de
personal (AM-MI-5233-A, 2015). Esto bajo la premisa fundamental de la relevancia de
las funciones de los servidores policiales al respecto del mantenimiento del orden
publico.

En un principio, las evaluaciones de confianza se incorporaron en estos instrumentos
normativos como un elemento de determinacion de idoneidad de los servidores
policiales (AM-MI-5233-A, 2015). Esto permitié incorporar al ordenamiento juridico
un paradigma securitista como parametro de funcionamiento de la Policia Nacional del

Ecuador.

En este sentido, el Acuerdo Ministerial establece los exdmenes poligraficos como uno

de los requisitos fundamentales para la permanencia de los servidores policiales dentro
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de la institucion (AM-MI-5233-A, 2015, art.1). Esta premisa se sustentd en garantizar

el funcionamiento organico de la institucion policial.

Esta permanencia se vio condicionada a cumplir de forma obligatoria los requisitos
establecidos en el mencionado acuerdo (AM-MI-5233-A, 2015, art.2). Para lograr su
proposito, este acto normativo dispone que se realicen las pruebas aleatorias de control

y confianza a los funcionarios policiales.

Al ser una obligacion de los servidores policiales, la reprobacion de los examenes de
confianza o cualquiera de los componentes, se configuraba como una causal de no
idoneidad, lo cual llevaria a la separacion inmediata del servidor policial de la
institucion (AM-MI-5233-A, 2015, art.3). Tal es la necesidad que tenia el Ministerio
del Interior de incorporar los examenes de confianza que estos fueron incluidos de

forma expresa en fase de control y en fase preventiva (Salazar, 2019).

Este punto se ve sustentado en el mencionado acuerdo ministerial, cuando se establece
de forma expresa los pardmetros de practica del examen poligrafico, mismos que
establecian de forma abierta y deliberada elementos como:

Participacion en comision de delitos con organizaciones delictivas; obtencion de

beneficios econémicos producto de actividades delictivas; entrega de informacién
sensible a organizaciones delictivas; 0, consumo habitual de drogas ilicitas.

En el caso de las y los postulantes a cadetes y aspirantes a Oficiales y Policias,
respectivamente, se reemplazard el parametro, “entrega de informacion sensible a
organizaciones delictivas”, por “intento de infiltracion a la Policia Nacional con fines
delictivos”. Las servidoras y servidores policiales que se evaliian por primera Vvez,
tendran como barrera de tiempo toda la vida profesional; los que se hayan evaluado
con anterioridad, la barrera de tiempo sera considerada desde su Ultima evaluacion
poligréafica (AM-MI-5233-A, 2015, art.4, num.3).

Tal como se puede evidenciar de la redaccion del acuerdo ministerial, se puede inferir
una préactica abiertamente inconstitucional que adelanta la punibilidad sobre
expectativas juridicas de la institucién sobre los examinados, llegando a vulnerar
derechos fundamentales como: la presuncion de inocencia, la prohibicion de

autoincriminacion, intimidad, libre desarrollo de la personalidad y dignidad humana.

Estas inconsistencias en la relacién de derivacion y fundamentacion (Salgado, 2010)
qgue debia observar el Ministerio del Interior conllevaron a una declaratoria de
inconstitucionalidad del acuerdo en observancia a la supremacia de la Constitucion por

sobre los actos administrativos. Consecuentemente esto obligé al Ministerio del Interior
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a reformar el acuerdo ministerial 5233-A, llegando a eliminar la evaluacion poligrafica

en procesos de seleccion de personal, por cuanto:

Suprimir la frase “Las servidoras y servidores policiales que se evaltan por primera
vez, tendrdn como barrera de tiempo toda la vida profesional; los que se hayan
evaluado con anterioridad, la barrera de tiempo sera considerada desde su uUltima

evaluacion poligrafica”, del segundo inciso del numeral tercero del articulo 4 (AM-
MI-5537-A, 2015, art.1).

En virtud de lo anteriormente expuesto, con la finalidad de solventar las
inconstitucionalidades contenidas en el acuerdo ministerial 5233-A, el Ministerio del
Interior emite el acuerdo ministerial 5537-A, mismo que establece reformas
sustanciales a lo previamente establecido. Bajo esta légica, este acto administrativo

establece que:

La evaluacion poligrafica, como componente de la evaluacién integral de control y
confianza, se efectuara en razén del ingreso de Aspirantes a Cadetes y Policias de
Linea, con fines de permanencia y con caréacter y fines especificos, para lo cual, se
establecen los siguientes parametros:

Para la ejecucidn de la evaluacidn poligréafica, en el caso de los Aspirantes a Cadetes
y Policia de Linea se considerard como barrera de tiempo el periodo comprendido
entre los dieciséis afios de edad hasta la fecha de evaluacién (AM-MI-5537-A, 2015,
art.2).

Esto implic6 un cambio sustancial dentro de la concepcidén de los examenes de
confianza para los servidores policiales, por cuanto establece limites concretos de
tiempo para la aplicacion de estos (AM-MI-5537-A, 2015). Esto se replicaria en toda
la estructura de la reforma al acuerdo ministerial 5233-A, por cuanto su redaccion

resultaba vejatoria para los derechos fundamentales de los servidores examinados.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, los criterios discrecionales sobre la
seleccion de servidores policiales para ser sometidos a las pruebas poligraficas
continuaron (AM-MI-5537-A, 2015). Esto implica el mantenimiento del marco

sancionatorio para los servidores que reprueben la evaluacion poligrafica, por cuanto:

La evaluacion poligrafica, como componente de la evaluacion integral de control y
confianza; asi como la barrera de tiempo entre ellas para los Aspirantes a Cadetes y a
Policias de Linea, de permanencia o con caracter y fines especificos, se realizara por
disposicion del Ministro del Interior; Viceministro de Seguridad Interna; Comandante
General de la Policia Nacional; Jefe de Estado Mayor; Inspector General de la Policia
Nacional; Directores Generales o Nacionales de la Policia Nacional; o, a solicitud de
los Comandantes de unidades especiales para fines de seleccion™ (AM-MI-5537-A,
2015, art.2).
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Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, esta regulacion de los examenes poligraficos
en el Ecuador resulta insuficiente por cuanto carece de coherencia y conexidad con la
proteccion que el marco constitucional establece para los servidores policiales en
calidad de ciudadanos. Esto ha permitido que, dentro del pais, las pruebas poligraficas
sean realizadas de forma aislada dentro de los procesos de seleccidn de servidores
policiales, siendo abiertamente promovidas como un mecanismo de control en la escala
de asensos de la institucion (AM-MI-5233-A, 2015).

Esta regulacion de los exadmenes poligraficos ha resultado contraproducente vy
vulneratoria a los derechos fundamentales de las personas, por cuanto no toman en
cuenta la coherencia ni la conexidad que debe presentar un acto administrativo al
respecto del ordenamiento juridico (Salgado, 2010). A partir de lo analizado en parrafos
anteriores se puede afirmar que en la practica el examen poligréafico ha tenido una
utilizacion de noticia del delito antes que el de una prueba técnica cientifica relevante

en audiencia.

Hasta la fecha de la realizacion de la presente disertacion, no se ha establecido
parametros minimos legales que deban seguir los examinadores en observancia a sus

funciones durante el examen poligréafico.

3.3. Derechos fortalecidos por el uso del poligrafo

Como bien se ha mencionado en los acapites que anteceden, el uso del poligrafo dentro
de los procesos de seleccion de personal resulta abiertamente inconstitucional dentro de
los Estados de Derecho (Géngora, 2020). En este sentido, se ha pretendido dotar de
idoneidad y validez al examen poligrafico mediante otros derechos que si bien son poco

desarrollados por la doctrina existente seran analizados en el presente acapite.

Uno de los derechos ligados a la autonomia de la voluntad como un principio rector del
derecho privado, es la libertad de contratacion. En este sentido, el examen poligréfico
ha sido instaurado como una garantia de este derecho en observancia de los fines y

necesidades de la institucion requirente (Farfan, 2014).

En este caso, la realizacion de los exdmenes poligraficos puede ser impuesta como un
mecanismo de seleccion y depuracion del personal, por cuanto determina la

confiabilidad del personal examinado dentro de los contextos establecidos por la
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organizacion (Farfan, 2014). Bajo esta logica, la utilizacion del examen poligrafico
como instrumento de seleccidn de talento humano, permite fortalecer la libertad de

contratacion dentro del sector privado.

Otro de los derechos fortalecidos por la prueba del poligrafo es la seguridad integral
(Const., 2008, art.3, nim.8), por cuanto este examen permite filtrar de forma categérica
a los aspirantes a puestos de trabajo como servidores policiales (AM-MI-5233-A,
2015). Especialmente aquellos que requieran acreditar un grado mayor sobre la
confiabilidad de su persona en funcién de la complejidad de sus funciones dentro de la

institucion.

En el Ecuador, esta proteccion al derecho a la seguridad se sustenta en la obligacion de
los ciudadanos en el mantenimiento de la paz y la seguridad del Estado (Const., 2009, art.83,
nam.4). Esto ha permitido que instituciones como la Policia Nacional del Ecuador, se amparen
en la expectativa de seguridad ciudadanay el orden publico (Const., 2009, art.163). para aplicar
el examen poligrafico dentro de los procesos de seleccion de personal y dentro de la cadena de
asensos dentro de la organizacion (AM-MI-5233-A, 2015).

CONCLUSIONES

En virtud del andlisis realizado en los acépites que anteceden, se puede afirmar que la
realizacion de los exdmenes poligraficos como mecanismos de seleccion de talento humano ha
sido el resultado de la necesidad social de la expectativa de seguridad ciudadana. En este
contexto, el examen poligréfico ha sido instrumentalizado bajo la légica de libertad de
contratacion como un mecanismo para acreditar la credibilidad de una persona en relacion con

las funciones gque va a desempefiar dentro de una empresa o entidad pablica.

En observancia del analisis dogmatico y juridico comparativo que se ha realizado dentro de la

presente disertacion se puede afirmar que:

1. El poligrafo es un instrumento técnico cientifico altamente especializado y desarrollado
que se fundamenta en la medicion de las respuestas fisioldgicas de los individuos ante
los distintos estimulos a los que es sometido durante la examinacion. Esto ha permitido
que el examen poligrafico sea un proceso complejo con varias fases de aplicacién en
las cuales deben intervenir, de forma directa, una serie de profesionales altamente

capacitados.
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En el Ecuador, la practica del examen poligrafico es abiertamente inconstitucional, por
cuanto este viola varios derechos fundamentales de los examinados durante la
realizacion de este. Esta falencia se replica dentro de la jerarquia normativa del
Ecuador, por cuanto los actos administrativos que regulan y promueven la utilizacion
de este examen vulneran de forma abierta y deliberada los derechos fundamentales de
las personas.

La regulacion del examen poligréafico en el Ecuador viola abiertamente las relaciones
de derivacion y fundamentacién (Salgado, 2010) de los Estados Constitucionales. Esto
ha permitido que la practica de la prueba poligréfica se realice bajo un amplio criterio
de discrecionalidad dentro del sector privado.

El examen poligréfico requiere de una mayor capacitacion sobre el alcance y contenido
relativo a la formulacion de las preguntas para la examinacion de las personas. En este
sentido, el examinador debe ser una persona altamente capacitada tanto en psicologia,
medicina y técnicas de interrogacion.

La préactica del examen poligrafico como requisito para acceder a un puesto de trabajo,
vulnera el derecho al trabajo de los ciudadanos. Bajo esta I6gica, este se ha constituido
como un mecanismo de discriminacion activa para las personas que aplican a una
determina institucion.

Los modelos de los cuestionarios CQT y CIT de los examenes poligréficos, tienden a
generar vulneraciones a los derechos fundamentales, por cuanto la elaboracion de estos
se encuentra supeditada al interés de la institucién empleadora, sin perjuicio de la
existencia del poligrafista examinador como un limite funcional a este interés. Bajo esta
I6gica, los cuestionarios poseen una alta cantidad de preguntas sugestivas, auto
incriminatorias, vejatorias e inconstitucionales que tienden a adelantar la punibilidad

de las conductas del examinado con el fin de precautelar la institucion en si misma.

RECOMENDACIONES

Tomando en cuenta lo anteriormente desarrollado, resulta preciso formular las siguientes

recomendaciones:

En el Ecuador, para que el examen poligrafico sea funcional requiere una regulacion

autonoma, con fuerza de ley que cumpla con las relaciones de derivacion y
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fundamentacion (Salgado, 2010) del ordenamiento juridico, es decir, que sea elaborada
en observancia de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Generar escuelas de formacion y capacitacion de examinadores poligrafistas en
observancia de los derechos fundamentales de los examinados. Esto permitira realizar
el examen poligrafico sin que se realicen preguntas abiertamente vulneratorias a los
derechos de los examinados a la vez que ampliara el porcentaje de fiabilidad del
resultado del examen.

Generar una ley que regule o prohiba la préctica de los exdmenes poligraficos de forma
expresa dentro del territorio nacional, con la finalidad de generar una dispersion
normativa de actos administrativos de las entidades publicas que consideran necesario
el examen poligrafico dentro de su actividad.

Al momento de realizar los formularios de preguntas para modelos CQT y CIT es
necesario contar con profesionales de otras areas o disciplinas que sean objeto del
examen para evitar la generacion de preguntas ambiguas o inconstitucionales que
puedan viciar de forma sustancial el examen poligrafico.

Implementar mejoras tecnolégicas al respecto de los instrumentos que forman parte del
poligrafo, por cuanto esto implica el aumento de la fiabilidad del examen en contraste
a las respuestas fisiologicas medibles por los aparatos que actualmente existen para los
mencionados fines.

La realizacion del examen poligrafico debe ser orientada en funcion de la proteccion
del trabajador y establecer sanciones estrictas para los empleadores que usen este

mecanismo de deteccidn del engafio con fines discriminatorios.
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Anexo 1

Examinado (1)

¢, Como miembro de la policia nacional se le ha realizado a usted a la prueba del poligrafo?
Si

¢Por qué motivo se realiz6 la prueba?
Ingreso a Antinarcoticos

¢ Como se sintid usted al ser evaluado por este instrumento?
Nerviosos porque nunca me habian realizado este examen

¢, Tuvo usted acceso a los resultados del poligrafo?
No

¢En qué cree usted como examinado que se puede mejorar al momento de realizar esta
prueba?
Se puede mejorar en cuanto a la explicacion sobre la aplicacion del examen

Examinado (2)

¢, Como miembro de la policia nacional se le ha realizado a usted a la prueba del poligrafo?
Si

¢Por qué motivo se realizo la prueba?
Como miembro de la Policia Judicial, nos evaluaron al azar

¢, Como se sintid usted al ser evaluado por este instrumento?
Antes del examen nervioso, pero al momento de realizarlo el equipo sufrié una averia por lo
cual a todas las personas que asistimos al examen nos dijeron que en otra ocasion nos llamarian

¢ Tuvo usted acceso a los resultados del poligrafo?
No

¢En qué cree usted como examinado que se puede mejorar al momento de realizar esta
prueba?
Se debe contar con mas equipos y capacitacion del personal que realiza las pruebas
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Examinado (3)
¢ Como miembro de la policia nacional se le ha realizado a usted a la prueba del poligrafo?
Si

¢Por qué motivo se realiz6 la prueba?
Como control

¢ Como se sintid usted al ser evaluado por este instrumento?
Nervioso porque no me explicaron el motivo por el cual me realizaban

¢ Tuvo usted acceso a los resultados del poligrafo?
Si, lastimosamente me dieron la baja

¢En qué cree usted como examinado que se puede mejorar al momento de realizar esta
prueba?

Se debe tener un equipo que monitoree y evale el trabajo de los comparieros que realizan estos
examenes, puesto gue yo contrate una empresa especializada para que realizara una pericia y
me supieron manifestar que el examinen no cumplia con los pardmetros establecidos para la
toma de estos examenes



