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PRESENTACION

Hablar de la Asociacién Escuela de Derecho es hablar de mas de siete dé-
cadas de trabajo, entrega y profundo sacrificio. Muestra de aquello es que
apenas bastaron nueve meses para que los inaugurados y entusiastas prime-
ros directivos se embarquen en una de las aventuras mas desafiantes de la
administracion: la creacién de una revista académica que aborde los princi-
pales temas de relevancia juridica en los contextos nacional e internacional.

Frente a esta ambiciosa empresa, el entonces rector de la Universidad,
el padre Aurelio Espinosa Polit SJ, advertia que publicar una revista es
un grave compromiso ante el publico, pues requiere el aseguramiento de
una publicidad regular y, sobre todo, el mantenimiento del rigor acadé-
mico que una obra universitaria debe procurar.

De la misma manera, el decano fundador de la Facultad de Jurispru-
dencia, el Dr. Julio Tobar Donoso, recibia con beneplicito la creaciéon
de la primera publicacién juridico-estudiantil del Ecuador y una de las
mas antiguas de Latinoamérica. Con afecto afirmaba que la revista de la
Asociacion Escuela de Derecho es parte significativa de la historia de la
Facultad de Jurisprudencia de la PUCE, ya que en ella se han publicado
importantes estudios de los profesores y muchos felices ensayos de los
propios estudiantes.

En ese sentido, la Asociacion Escuela de Derecho, indiscutiblemente, ha
privilegiado a RUPTURA como uno de sus proyectos mas emblematicos,
buscando proteger institucionalmente, inclusive, la garantia de su publica-
cion y la revision meticulosa de los aportes que son entregados por los in-
vestigadores juridicos que, afio a afio, se suman con fervor a esta iniciativa.

Considerando este importante legado y asumiendo como propios los
esfuerzos realizados por quienes nos antecedieron, el Directorio de la
Asociacion Escuela de Derecho constituy6, con responsabilidad y com-
promiso, el Comité Editorial de la Revista RUPTURA, en la edici6n co-
rrespondiente al afio 2021. Este Comité se encuentra conformado por
destacados estudiantes, egresados y directivos, quienes se apoyan en el
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Presentacion

invaluable trabajo de un equipo de Revisores Externos que provienen de
un cendculo de académicos, investigadores y profesionales de universi-
dades, estudios juridicos e instituciones publicas y privadas de gran pres-
tigio nacional y extranjero.

Con este aval, el equipo editorial se propuso el objetivo de trabajar incan-
sablemente por méis de seis meses, en labores de revision, correccion, en-
vio y maquetacion de los numerosos articulos que son enviados a nuestra
Revista, gracias a la reputacién que merecidamente ha logrado a lo largo
de estas décadas.

Después de largos meses de trabajo, ponemos a su consideracion esta
edicion, que materializa la entrega y la dedicaciéon de todos quienes ha-
cen posible que RUPTURA vea la luz cada afo. Aprovecho la oportuni-
dad, para agradecer enormemente el empefio, la prolijidad y la pacien-
cia de la Srta. Vanessa Zaldumbide Vaca, miembro del Comité Editorial
y principal gestora de la publicacion de este afio. También agradezco a
todo el equipo de gestion editorial, pues no es tarea sencilla asumir este
reto en medio de la catdstrofe mundial.

En igual tenor, extiendo mi mds profundo agradecimiento a los autores
de los articulos contenidos en la presente obra, ya que tener la valentia
de investigar y escribir sobre temas de relevancia es un desafio que muy
pocos asumen; y, menos aun, haciéndolo con prolijidad y destreza. iGra-
cias por haber sido pacientes con un proceso que, ciertamente, fue largo
y laborioso, pero que hoy rinde abundantes frutos!

Finalmente, solo me queda exhortar a las ndveles generaciones a conti-
nuar con la preservaciéon del mayor patrimonio que posee la Asociaciéon
Escuela de Derecho. Esa serd la tarea: mantener vivo y fortalecido este
espacio de difusion del pensamiento juridico que es creado, gestionado
y dirigido para los estudiantes de la carrera de Derecho que, por antono-
masia, estdn dvidos de conocimiento y superacion.

Luis Miguel Rivera Gallardo
PRESIDENTE AED 2021
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CARTA DEL COMITE EDITORIAL

La Revista Ruptura desde sus inicios en marzo de 1949, se ha convertido
en un espacio para el debate juridico y académico. Que, no siendo de otra
manera, busca enriquecer a un foro en continuo desarrollo, entendiendo
asi mismo la importancia de involucrar en primer plano a los jévenes.
Razon por la cual, los estudiantes de 1a Facultad de Jurisprudencia de la
Pontificia Universidad Catélica del Ecuador administran y dirigen esta
publicacién de manera anual. Dejando como legado no solo los voliume-
nes impresos, sino equipos de trabajo comprometidos con uno de los pro-
positos mas grandes que tenemos, trascender a través de la investigacion.

Son mis de 70 afios de vida de Ruptura, que un inicio fue denominada
como “Revista de la Asociacion Escuela de Derecho”. Posteriormente, en
1966 en su décimo octavo nimero, cambié a RUPTURA, nombre que ha
llevado hasta la actualidad. Mé4s alla de estos cambios, la esencia ha perdu-
rado, tanto profesores como estudiantes contribuyen de manera activa. Y
que hoy en dia, recibe de una esfera aun mas amplia, potenciales contribu-
ciones. Todos nuestros autores son, en verdad, apasionados por el derecho
y su constante desarrollo, que hoy aportan desde nuevas plataformas que
la era y las circunstancias nos ofrecen.

La Revista cuenta con un Comité Editorial y un Comité de Revisores
Externos conformado por académicos, investigadores y profesionales de
distintas universidades, estudios juridicos e instituciones publicas a nivel
nacional e internacional, especializados en diferentes dmbitos. Ruptura
orienta sus politicas editoriales a partir de directrices generales y espe-
cificas de diversos catdlogos de indexacion. Todo aporte receptado es
sometido a un proceso critico del Comité Editorial y apoyado por nues-
tros revisores externos, que garantizan objetividad en las evaluaciones el
sistema de “doble ciego”, que evita conflictos de intereses.

Es, al final de todo el proceso editorial, el momento ideal para enten-
der el alcance de esta publicacion. Dia con dia el legislador y nuestra
realidad, reinventan todo lo conocido, pero dejamos evidencia de ese
desarrollo. Nos permitimos ser criticos de cada decisién tomada por
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X Carta del Comité Editorial

los diferentes actores sociales. Cada pagina de esta publicacion, y de
aquellas que vendran, son un recordatorio de esta etapa que el mundo
va viviendo. Deseamos recalcar que el objetivo de la Revista RUPTU-
RA es contribuir al desarrollo del Derecho, a la dogmatica juridica y a
la academia para constituirse en un aporte invaluable y de alta calidad
para el quehacer juridico.

Comité Editorial
REVISTA RUPTURA
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La revocatoria de medidas cautelares
en las coactivas: desproporcional e irracional

The revocation of precautionary measures
in coercive measures: disproportionate and irrational
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Resumen: En el presente articulo se analizard las caracteristicas esencia-
les de 1a coactiva, esta facultad de autotutela que mantiene la administra-
cion publica en el marco de su ejercicio de cobro de deudas que tengan
las personas naturales o juridicas frente a esta. Es asi que, podr4 el Estado
adoptar medidas preventivas para precautelar que los bienes o activos
del deudor no los enajene, done, destruya u otras acciones. La naturaleza
de las medidas cautelares serdn temporales y preventivas con el objetivo
exclusivamente de garantizar al Estado recuperar lo adeudado.

Al tener caracteristicas temporales y preventivas estas medidas cautela-
res contaran con la opcién de pedir su revocatoria, sin embargo, hoy en
dia el Codigo Organico Administrativo, norma relativamente nueva en el
ordenamiento juridico ecuatoriano vuelve esta revocatoria una situaciéon

* Abogado por la Pontificia Universidad Catolica del Ecuador. Correo electronico: fa-
ridv.08@hotmail.com
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La revocatoria de medidas cautelares
en las coactivas: desproporcional e irracional

realmente compleja e incluso desproporcional, por ende, se genera una
situacion irracional que deja en indefension a las personas, que podria
incluso llegar a ser inconstitucional esta disposicion. Por ende, este tra-
bajo permite desarrollar con detenimiento la esencia de estas medidas
preventivas y su correspondiente revocatoria en el marco de lo racional
y proporcional para que no afecte a los derechos de las personas y al in-
terés general de la administracion publica.

Palabras claves: administracién ptblica, facultad de autotutela, coactiva,
medidas cautelares, revocatoria, proporcionalidad.

Abstract: This article will analyze the essential characteristics of the coac-
tive, this power of self-protection maintained by the public administration in
the framework of its exercise of debt collection that people have against it.
Thus, it may adopt preventive measures to prevent the debtor’s property or
assets form being sold, donated, destroyed or other actions. The nature of
the precautionary measures will be temporary and preventive with the sole
purpose of guaranteeing the State to recover what is owed.

However, nowadays the Organic Administrative Code, a relatively new rule
in the Ecuadorian legal system, makes this revocation a really complex and
even disproportionate situation, therefore, it generates an irrational situa-
tion that leaves people defenseless, which could even become unconstitutio-
nal this provision. Therefore, this work allows to develop in detail the essence
of these preventive measures and their corresponding revocation within the
framework of what is rational and proportional so that it does not affect the
rights of individuals and the general interest of public administration.

Keywords: public administration, power of self-restraint, coercive, precau-
tionary measures, revocation, proportionality.

Introduccion

La coactiva, es una facultad extraordinaria que posee de forma exclusi-
va el Estado a través de sus organismos y dependencias que se encuentren
previamente permitidas mediante ley. Esta facultad no solo permite el
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declarar e imponer un valor econ6mico pendiente de pago a una persona
natural o juridica, o incluso otra entidad estatal, sino que, da 1a posibilidad
a que esta deuda sea cobrada forzosamente sin necesidad de acudir a un
organo jurisdiccional que permita adoptar medidas para el cobro de estos
valores, como ocurriria en las relaciones juridicas entre particulares.

La adopciéon de medidas para el cobro de lo adeudado al Estado pro-
viene también del mandato legal, es decir, 1a ley prevee las medidas que
se adoptardn en el ejercicio de la coactiva e incluso establece el proce-
dimiento que deberd seguir el 6rgano publico para ejercer esta facultad.
En el presente articulo se analizara sobre el procedimiento de coactiva
regulado en el Codigo Organico Administrativo (en adelante COA) sus
particularidades, forma de suspension de esta facultad tanto en via admi-
nistrativa como en judicial al amparo de lo previsto por el Codigo Orga-
nico General de Procesos (en adelante COGEP).

Adicionalmente, se desarrolla un estudio sobre las finalidades que per-
siguen las medidas cautelares en las coactivas y su desproporcionalidad
innecesaria con respecto a la regulacion del articulo 281 cuarto inciso
del COA, que prevee la forma de revocar o levantar dichas medidas,
que permitird llegar a una conclusion sobre su necesaria declaratoria de
inconstitucionalidad.

L. Breve explicacion del procedimiento
de coactiva en el COA

Con la expediciéon del Cédigo Organico Administrativo se buscé una
unificacion de varios aspectos esenciales de la administraciéon publica y
en general del Derecho Administrativo, que no cont6 el Ecuador con una
norma de rango legal que regule aspectos esenciales de esta rama juridi-
ca, como son los principios generales, las formas de manifestacion de su
voluntad, el procedimiento administrativo desde su inicio hasta su fin, la
responsabilidad extracontractual del Estado, el procedimiento coactivo,
entre otros temas. Con respecto a la coactiva, antes de la expediciéon de
esta normativa se encontraba regulado en el Codigo de Procedimiento
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Civil (CPC)! “El procedimiento coactivo tiene por objeto hacer efectivo
el pago de lo que, por cualquier concepto, se deba al Estado y a sus ins-
tituciones que por ley tienen este procedimiento” (CPC, 2005, art. 941),
es decir, no se contaba ni siquiera con una norma especial que regulaba
este procedimiento administrativo. Ya que, la misma ex Corte Suprema
de Justicia determin6 en su momento, de modo general que la coactiva
era un procedimiento de cobro de créditos publicos sujeto a las normas
del Codigo Civil y Codigo de Procedimiento Civil (Ex-CSJ EC, 2004).

Incluso al encontrarse anteriormente en la norma adjetiva que regula-
ba todos los procesos no penales, constitucionales y electorales como era
el CPC se pensaba que la coactiva era en si mismo un juicio, un proceso
en el que se ejercia jurisdicciéon y los funcionarios ptblicos que llevaban
a cabo este procedimiento se los llamaba (erroneamente se les sigue lla-

mando) “jueces”.?

El ex Tribunal Constitucional del Ecuador ya manifesté que, la coacti-
va mantiene un caricter administrativo “cuyos actos no se enmarcan en
el concepto de decisiones jurisdiccionales” (Ex-TCE, Resolucién No. 052-
2005-RA), en esa misma linea argumentativa la Corte Constitucional del
Ecuador de manera acertada en 2016 sefal6 que el procedimiento coactivo
no es una potestad jurisdiccional y la contempl6 como: “una atribucién que
el ordenamiento juridico otorga a ciertos servidores ptblicos pertenecien-
tes a la administracion ptblica para cobrar créditos o deudas publicas me-
diante el procedimiento establecido en la ley, principalmente en el Codigo
de Procedimiento Civil.” (CCE, Sentencia No. 097-16-SEP-CC, pag. 9).

Por ende, la coactiva serd una potestad de autotutela administrativa, y
bajo ningun criterio jurisdiccional. Ahora bien, como se tiene claro que
la coactiva es una facultad de caracter netamente administrativa, la clasi-

1 Cabe mencionar que se hace referencia a la coactiva en procedimientos administrati-
vos y no tributarios que nuestra legislacion ha cambiado esta diferencia.

2 Hoy en dia el Cédigo Organico General de Procesos (2015) mantiene en sus Dispo-
siciones Transitorias en la segunda lo siguiente: “Los procedimientos coactivos y de
expropiacion seguirdn sustancidndose de acuerdo con lo previsto en el Codigo de Pro-
cedimiento Civil y el Cédigo Organico Tributario, segun el caso, sin perjuicio del acata-
miento de las normas del debido proceso previstas en la Constitucion de la Reptiblica.”
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ficacion de la autotutela es declarativa y ejecutiva. La autotutela ejecutiva
significa:

La autotutela ejecutiva o ejecutoriedad comporta que la Administracion pue-
de ejecutar por si misma, coactivamente, sus propios actos administrativos,
sin necesidad de recurrir, al menos como regla general, a la autoridad judi-
cial. Como ya se ha sefalado, la ejecutividad de los actos administrativos es
consecuencia de la presuncidén iuris tantum da validez que gozan los actos
administrativos. (Bermejo, 1998, pigs. 287-288).

Mientras que, la autotutela declarativa sefiala Jorge Zavala Egas (2011)
“basicamente se trata de la facultad de la Administracion, a través del
organo competente, de expedir actos que gozan de una presuncion legal
de validez, esto es, de juridicidad, de haberse dictado conforme a la nor-
mativa vigente (Derecho)”. (pag. 384).

En ese orden de ideas, la coactiva se entenderd como la posibilidad
que otorga la ley a 6rganos y entidades publicas para proteger por si mis-
ma sus intereses, sin acudir ante los jueces para hacerlos valer (Aguirre,
2012, pag. 183), siendo un mecanismo que el legislador lo contemplo con
el objetivo que se ejecute determinados actos administrativos, ampara-
dos en las presunciones de legalidad, ejecutoriedad y ejecutividad, pres-
cindiendo de la actuaciéon del juez (CCE, Sentencia No. 105-10-JP/21,
parr. 25).

Para que se ejerza esta potestad deberd considerarse lo que disponga
la Constitucion y los requisitos legales establecidos, como lo contempla
el COA (2017):

Art. 262.- (...) El procedimiento coactivo se ejercerd aparejando el respectivo
titulo de crédito, que se respaldard en titulos ejecutivos; catastros y cartas de
pago legalmente emitidos; asientos de libros de contabilidad, registros conta-
bles; y, en general, en cualquier instrumento publico que pruebe la existencia
de la obligacion.

La o el empleado recaudador no podra iniciar el procedimiento coactivo sino
fundado en la orden de cobro, general o especial, legalmente transmitida por
la autoridad correspondiente. Esta orden de cobro lleva implicita para la o el
empleado recaudador, la facultad de proceder al ejercicio de la coactiva. (...)
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Si las rentas o impuestos se han cedido a otro, por contrato, 1a coactiva se ejer-
cerd a peticion de la o del contratista por la o el respectivo funcionario, quien
no podri excusarse sino por parentesco dentro del cuarto grado de consan-
guinidad o segundo de afinidad con la o el contratista o la o el deudor. (COA).

Del articulo transcrito se hace notar que se encuentran las palabras:
empleado recaudador, rentas, impuestos, denominaciones utilizadas ex-
clusivamente en el 4mbito tributario, y si bien el Cédigo Tributario regula
especificamente el procedimiento coactivo para esta materia, han existido
criticas al existir dos normas de rango legal que regulen este procedimiento
especial, e incluso en su momento se puede considerar que el COA si busco
regular tanto la coactiva administrativa como la tributaria (Moreta, 2021),
incluso si se observa la Disposicion General Tercera® del COA hace referen-
cia a la derogatoria del articulo 185* del Codigo Tributario y que se aplicara
lo que dispone el COA referente a los efectos de la base para las posturas
del remate en la ejecucion de la coactiva, y pese a lo referido, se mantiene
a la coactiva en dos cuerpos normativos diferentes que regulan lo mismo.

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha sido bastante clara en
manifestar que se podra ejercer la facultad coactiva siempre y cuando
exista un instrumento publico el cual demuestre la obligacién de la per-
sona con la administracion publica, enfatizando que este documento:

(...) cumpla con las solemnidades legales, cuyas partes esenciales se encuen-
tran determinadas en el articulo 206 del Cédigo Organico General de Proce-
sos con la particularidad que la cosa, cantidad o materia de la obligacion sea
una prestacion dineraria a favor de la entidad publica y la misma sea exigible
al momento en el que se notifica al deudor o sus garantes con la orden de
pago inmediato. (CCE, Sentencia No. 105-10-JP/21, parr.32).

3 Codigo Organico Administrativo: TERCERA. - En el ambito tributario, son aplicables,
las disposiciones contenidas en el Codigo Organico Tributario y demas normativa
vigente, no obstante, de ello, las disposiciones del presente Codigo se aplicaran de
manera supletoria, con excepcion de lo previsto en el articulo 185 del Codigo Organi-
co Tributario que se deroga, debiendo a efectos de la base para las posturas del remate
observarse lo previsto en el Codigo Organico Administrativo.

4 Codigo Tributario: Art. 185.- “Base para las posturas. - La base para las posturas sera
del 75% del avaldo de los bienes a rematarse en el primer sehalamiento; y del 50% en
el segundo sefialamiento.”
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Al existir por parte de una institucion publica la autotutela ejecutiva,
esta entidad podré seguir por las deudas econdémicas que tengan los ciu-
dadanos, personas naturales o juridicas, incluso otras entidades publi-
cas un procedimiento de cobro en sede administrativa, sin necesidad de
acudir ante un juez y poder incluso tomar medidas coercitivas para que
se cumpla de manera forzosa el pago de lo adeudado. En palabras de la
Corte Constitucional se ha mencionado que:

El Estado tiene la obligacion de cobrar deudas. Esta actividad tiene importan-
cia para poder contar con recursos publicos y que estos puedan ser utilizados
de forma efectiva para el cabal funcionamiento de un servicio. La falta de
cobro de estas obligaciones podria provocar el desfinanciamiento del servi-
cio, que conllevaria a una deficiente prestacion del servicio publico. Para co-
brar las deudas, entre otros mecanismos, se encuentra el proceso de coactiva.
(CCE, Sentencia No. 889-20-JP/21, parr.95).

Al emitirse el titulo de crédito que es el instrumento publico que de-
muestra la obligaciéon pendiente o la deuda por cobrar y que no ha sido
cancelada y que contard con requisitos sustanciales para su plena vali-
dez (art. 268, COA), la entidad publica expedird un requerimiento de
pago voluntario en el que esencialmente contendrd un pedido al deudor
que cancele voluntariamente la obligacion que se encuentra pendiente
de pago, y este contard con el término de diez dias que se contabilizaran
desde el dia siguiente a la notificaciéon del requerimiento de pago volun-
tario (art. 271, COA).

En este momento, el deudor tiene cuatro opciones claramente visibles:
i) generar el pago de lo que la administracion publica le estd disponiendo
en el titulo de crédito y orden de pago, ii) solicitar facilidades de pago
iii) presentar un reclamo frente al titulo de crédito expedido, y iv) guar-
dar silencio o no realizar ningin pago, peticion de facilidades de pago, o
reclamo alguno.

Con respecto a las facilidades de pago, esto significa que la persona
elevard una peticion a la administracion ptblica con el objetivo de que
suspenda la ejecucion forzosa y le permita ir cancelando la deuda de for-
ma periddica en un lapso no mayor a 24 meses, salvo disposiciéon especi-
fica en la ley que permita un tiempo mayor (art. 277 COA), incluso estas
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facilidades de pago se podran solicitar en la fase de ejecucion, previo a
la etapa de remate de los bienes embargados, para no afectar a terceros
acorde lo dispone el articulo 274 del COA.

Esta peticion contendrd requisitos que deberd cumplir el interesado
para acceder a esta opcién de pago tal como dispone el articulo 277 del
COA. El 6rgano encargado de aceptar o rechazar esta peticion serd el que
emita las 6rdenes de cobro en la respectiva administracion ptblica acree-
dora (Art. 273 COA). Un efecto de la peticion de facilidades de pago es
la suspension de 1a ejecucion forzosa, la cual se encontrard suspendida
hasta que el 6rgano competente resuelva sobre el pedido, y en el supues-
to que admita esta peticion se encontrara suspenso hasta que el deudor
cancele todas las cuotas convenidas en las facilidades de pago.

La tercera opcion que puede contar el administrado en esta situacion es
plantear un reclamo sobre el titulo de crédito (Art. 269 COA) por haber
incumplido alguno de los requisitos para que tenga validez juridica este
acto administrativo (Art. 268). Se deja establecido que el reclamo sera el
Unico medio de impugnacion que contard la persona para presentar su
oposicion ante la presunta deuda que le establece la administracion, pues
el COA en su articulo 263 lo contempla claramente:

Art. 263.- Proceso ordinario de impugnacién. No cabe impugnacioén en via ad-
ministrativa contra el acto administrativo que se origine a partir del requeri-
miento a 1a o al deudor para el pago voluntario de la obligacién de la que se tra-
te, salvo en los supuestos taxativamente determinados en este Titulo. (COA).

Al tener claro que los medios de impugnacion en el sistema ecuatoria-
no son cerrados, es decir, si no se establece en la ley, no existen y mas
aun cuando el legislador en el marco de su libertad de configuracion de
medios de impugnacién contemplo que no cabe en esta etapa ningun re-
curso, simplemente el reclamo, la persona tendra esta tinica opcion para
plantear su inconformidad exclusivamente frente a las solemnidades del
titulo de crédito que la persona considere que no ha cumplido la entidad
publica, no con el argumento que debe o no debe estos valores.

La cuarta y altima opcién que tiene la persona es que, después de ha-
ber sido notificado y al transcurrir el término de diez dias que prevee la
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ley no haya realizado ninguna actuacién, en ese caso, la administracion
publica emitird la orden de pago inmediato, acto administrativo que dis-
pondra de forma obligatoria que se cancele, caso contrario, se adoptaran
medidas cautelares. Es decir, desde la emision de 1a orden de pago inicia-
r4 la fase de ejecucion y en esencia la coactiva:

Art. 279.- Orden de pago inmediato. Vencido el plazo para el pago voluntario,
el ejecutor emitira la orden de pago inmediato y dispondrd, que la o el deudor
o0 sus garantes o ambos, paguen la deuda o dimitan bienes dentro de tres dias
contados desde el siguiente al de la notificacion, apercibiéndoles que, de no
hacerlo, se embargarian bienes equivalentes al total de la deuda por el capital,
intereses y costas. (COA).

Esta orden de pago inmediato — o también llamado auto de pago in-
mediato — deberd ser notificado en legal y debida forma y a partir de
esta notificacion la entidad publica establecerd que paguen la deuda los
deudores principales e incluso garantes solidarios en un tiempo maximo
de tres dias, de no hacerlo, se podrd tomar incluso medidas como, por
ejemplo, el embargo de bienes. La ley dispone:

Art. 281.- Medidas cautelares. El ejecutor puede disponer, en la misma orden
de pago o posteriormente, el secuestro, la retencion o la prohibicion de enaje-
nar bienes. Asimismo, puede solicitar a la o al juzgador competente, mediante
procedimiento sumario, se disponga la prohibicion de ausentarse para los ca-
sos en que dicha medida se aplica en el régimen comun.

Para adoptar una medida cautelar, la o el ejecutor no precisa de tramite pre-
vio y adoptari el criterio general y prevaleciente de la menor afectacion a los
derechos de las personas. (COA).

En este sentido, dentro de la orden de pago inmediato (o posterior-
mente), la administracion publica podra establecer como medidas cau-
telares / preventivas: secuestro, retencion o prohibiciéon de enajenar
bienes. Estas medidas se encontrardn a discrecion exclusiva de la enti-
dad publica y al ciudadano, le corresponde obligatoriamente cumplirlas
y encontrarse sometido a lo que decida la entidad estatal.
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IL Finalidades que persigue las medidas cautelares
en el procedimiento coactivo

Esencialmente las medidas cautelares persiguen un objetivo, y es que
mientras dure el procedimiento de cobro, se tomen acciones las cuales
permitan que una vez resuelto el asunto no se haya alterado, modificado,
incluso extinguido determinado bien, producto o activo en general que
le pertenece al presunto deudor. Esta decisién por su propio nombre es
cautelar, lo que significa que es preventiva, es anterior a la toma de una
decision firme o ejecutoriada.

Otra de las finalidades de las medidas cautelares es que no pueden dic-
tarse de forma indefinida, deberdn tener un tiempo de duracién, pues al
no contar con una temporalidad en su vigencia y quedar por una extensa
prorroga, se desnaturalizaria su esencia y se volveria incluso ya una de-
cision final, su decision puede limitarse a lo estrictamente indispensable
para evitar males ciertos o futuros (Couture 1990).

Si bien la temporalidad permite que se adopte estas medidas en contra
del deudor para imposibilitar que se enajene, done, destruya, o se pierda
determinado activo, no deben dejar de percibirse que serdn momenta-
neas y no pueden ser indefinidas, y es mds la cesaciéon o levantamiento
de estas medidas cautelares deberian ser adecuadas, hecho que hoy en
dia en el COA no ocurre pues la normativa determina:

Art. 281.- Medidas cautelares.

(...) La o el coactivado puede hacer que cesen las medidas cautelares pre-
sentando, a satisfaccion del 6rgano ejecutor, una poéliza o garantia bancaria,
incondicional y de cobro inmediato, por el valor total del capital, los intere-
ses devengados y aquellos que se generen en el siguiente afo y las costas
del procedimiento. (COA, 2017). (énfasis afiadido).

De la configuracion de la disposicion legal para el levantamiento de
medidas cautelares cabe cuestionarse si ses proporcional, adecuada y ra-
zonable esta situacion para levantamiento de medidas cautelares?, sobre
todo responder a esta inquietud considerando las finalidades preventiva
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y temporal que deben evidentemente ser analizadas para que sean adop-
tadas las medidas cautelares por la administracion publica dentro de un
procedimiento coactivo, y es por tal razén que se llega a una primera
conclusion y es que estas caracteristicas deben ser observadas al amparo
de varios factores, entre ellos:

a. Por caso especifico;

a. Dependiendo la naturaleza del procedimiento y lo que se persigue
obtener con una medida preventiva;

a. Garantizar que exista el ejercicio de derechos constitucionales al
tomar estas medidas; y

a. Que el ordenamiento juridico permita revocarlas con parimetros
razonables y proporcionales que no afecte a la administraciéon pu-
blica en sus intereses legitimos y al administrado en sus derechos.

IL.1. Por caso especifico

Sibien es cierto que la persona se encuentra en una situacion de subor-
dinacién o de aceptacion de la toma de decisiones del 6rgano publico,
esta entidad que mantiene el ius puniendi debera analizar la particula-
ridad de cada caso en el supuesto que decida tomar medidas cautelares
para hacer cumplir el pago de la deuda, y en este sentido es fundamental
que considere tomar la medida menos lesiva y perjudicial a los derechos
de las personas, pues el mismo se sometera de forma obligatoria a lo que
se le ordene.

En el supuesto que se tenga una deuda de un valor econémico tan re-
ducido, como suele ocurrir en la practica ecuatoriana es pertinente cues-
tionarnos jsera tan necesaria que la administracion publica imponga me-
didas cautelares? O incluso a una persona que se encuentre dentro de los
grupos de atencidn prioritaria reconocidos en la Constituciéon del Ecua-
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dor®, 0 en una situacion de vulnerabilidad por determinados factores. La
Corte Constitucional del Ecuador sefial6 en un caso sobre la vulneraciéon
de derechos por parte de la Corporacion Nacional de Telecomunicacio-
nes “CNT” por haber realizado el cobro de una deuda por via coactiva
por servicio teleféonico a una mujer adulta mayor, con discapacidad y en
condicién de pobreza (CC. Sentencia No. 889-20-JP/21), en el que se
orden6 dentro del procedimiento coactivo medidas cautelares en la
orden de pago: “(...) La retencién de los fondos, depositos e inversiones
que la/el coactivada/o mantiene en las entidades del Sistema Financie-
ro, hasta por el valor de USD 4607, perjudicando asi su cuenta bancaria
donde se le depositaba su montepio y afectando severamente a su vida
digna, ya que esto afecto a que pueda retirar los valores econ6micos que
le depositaban mensualmente para su subsistencia hasta el momento que
la entidad publica levante las medidas cautelares impuestas en su contra.

Es necesario pensar al factor de la particularidad de cada caso, ya que
debe ser analizada con todos los parametros posibles y no decidida de
forma arbitraria por la entidad que ordena las medidas cautelares en la
ejecuciéon de la coactiva, lo fundamental serd incluso contar con infor-
mes técnicos o estudios previos para tomar una decision justificada, es
por tal razén que el andlisis de las particularidades serd de gran beneficio
para adoptar una decisiéon oportuna e incluso llegue a considerar la falta
de necesidad de la adopcion de medidas cautelares.

En el presente caso, de seguir vigente el inciso cuarto del articulo 281
del COA, y si la administraciéon publica no considera el criterio del “caso
especifico” y dicta medidas cautelares, 1a inica forma de levantarlas sera
generando una poliza o seguro por un monto sumamente elevado: capi-
tal, mas intereses generados e incluso por generarse hasta un afio y cos-
tas; viéndose de esta forma la afectaciéon severa a derechos y sobre todo

5 Constitucion: “Art. 35.- Las personas adultas mayores, nifias, nifos y adolescentes,
mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de libertad y
quienes adolezcan de enfermedades catastroficas o de alta complejidad, recibiran
atencion prioritaria y especializada en los dmbitos publico y privado.”

6 Informacion obtenida de la cita No. 30 “Documento suscrito por Maria Elena Paredes
Henriquez, secretaria abogada externa del 6rgano ejecutor de coactivas de Santa Elena.
Corte Constitucional, Caso No. 889-20-JP, foja 35v.”, de Sentencia No. 889-20-JP/21.
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no permitiendo la existencia de un criterio jurisprudencial, para poder
revocar o levantar las medidas cautelares adoptadas.

IL.2. Dependiendo la naturaleza del procedimiento
y lo que se persigue obtener con una medida preventiva

Como se analizé previamente la naturaleza de las medidas cautelares es
prevenir que ocurra determinado acto u omisiéon o se pueda agravar una
situacion, y en el caso especifico de las medidas cautelares en las coactivas
es permitir que se pague los valores econémicos adeudados al Estado.

Es necesario comprender que estas medidas deben cumplir los para-
metros de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
En cuanto a la necesidad, un concepto que ha referido la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos con respecto a este factor de necesidad
es: “En el sentido de que sean absolutamente indispensable para conse-
guir el fin deseado y que no exista una medida menos gravosa respecto
al derecho intervenido entre todas aquellas que cuentan con la misma
idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto”. (CorteIDH, Serie C, No.
397, parr. 76).

Si se persigue el pago de valores econémicos por parte de la persona
o entidad que adeuda al Estado, y al poder adoptarse como una medida
preventiva para que cancele, por ejemplo, la retenciéon de fondos de una
cuenta bancaria, donde subsiste por montepio, jubilacién o situaciones
que dependen tnicamente de ciertos aportes para su subsistencia jesta
serd la inica medida que se pueda adoptar para cumplir el fin del pago?
No se deja de lado que es una obligacion del Estado el cobrar deudas, ya
que este cobro le permite financiar la prestacion de los servicios publicos
(CC, Sentencia No. 889-20-JP/21, parr. 95) siendo un deber juridico el
cobro de deudas, también se encontrard dentro de este procedimiento
administrativo involucrado derechos de las personas que sean los deu-
dores de estas obligaciones, y de esa forma es necesario el respeto a los
derechos de las personas y que la persecucion del pago de la deuda y
en especifico la adopcién de medidas cautelares deben ser necesarias y
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limitadas a perseguir el objetivo de cobro, siempre y cuando no afecte
derechos constitucionales.

Si dentro de la adopcion de medidas cautelares se persigue evidente-
mente el recuperar los valores adeudados no puede ser tan desproporcio-
nal la medida que se tome y menos atin con la vigencia del inciso cuarto
del articulo 281 en el cual para levantar o cesar las medidas cautelares
adoptadas incluso se encuentra una barrera tan compleja de obtenerla.

I1.3. Garantizar que exista el ejercicio de derechos
constitucionales al tomar estas medidas

Otro factor que debe ser considerado al momento de imponer las me-
didas cautelares en las coactivas es que evidentemente sea proporcional,
sin limitar el ejercicio de los derechos de las personas, tal como lo con-
templa el COA.

Art. 16.- Principio de proporcionalidad. Las decisiones administrativas se
adecuan al fin previsto en el ordenamiento juridico y se adoptan en un marco
del justo equilibrio entre los diferentes intereses.

No se limitara el ejercicio de los derechos de las personas a través de la im-
posicion de cargas o gravamenes que resulten desmedidos, en relacion con el
objetivo previsto en el ordenamiento juridico (COA).

En este orden de ideas, 1a posibilidad de garantizar el ejercicio de dere-
chos que existen dentro del procedimiento coactivo y en particular en la
etapa de adopcion de medidas cautelares y 1a presentacion de la peticion
del administrado de reconsideracion o revocacion de estas se encuentran
en si varios derechos como son: derecho de peticion’, debido proceso®,

7 Constitucion: “Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas. El derecho a dirigir
quejas y peticiones individuales y colectivas a las autoridades y a recibir atenciéon o
respuestas motivadas. No se podra dirigir peticiones a nombre del pueblo.”

8 Constitucion: “Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obliga-
ciones de cualquier orden, se asegurari el derecho al debido proceso que incluira las
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tutela judicial efectiva’, derecho fundamental a la buena administracion
publica’®.

Es necesario cuestionarse ;se podra ejercer los derechos mencionados
previamente al existir una normativa como es la del inciso cuarto del
articulo 281 del COA que establezca aspectos tan exorbitantes, despro-
porcionales y discrecionales para revocar una medida cautelar? Es decir,
que para levantar una medida cautelar adoptada por el érgano ejecutor
de la coactiva se debera presentar una péliza o garantia bancaria de modo
incondicional y de cobro inmediato y su valor sera el total del capital
mds intereses devengados e incluso los que se generen dentro de un afio
adicional, a todos estos montos se incluye las costas que ha incurrido la
entidad publica.

La persona a la cual se le impongan medidas cautelares en la orden
de pago inmediato o posterior dentro de la ejecucion del procedimiento
coactivo podra solicitar de manera tinica y exclusiva al 6rgano ejecutor
que le admita esta peticion de cese/levantamiento presentando una po-
liza o garantia bancaria, incondicional y de cobro inmediato, y no solo
queda en cumplir esta garantia econémica, sino que la misma debera ser
por un monto de: i) capital total de la deuda, ii) intereses devenga-
dos y aquellos que se generen en el siguiente afo y iii) las costas del
procedimiento.

Es necesario comprender una evidente inconstitucionalidad del inciso
cuarto del articulo 281 del COA que contempla la forma tan exorbitante
de revocar las medidas cautelares, si bien se recalca que las medidas cau-
telares persiguen un fin preventivo y temporal; estas deberan poder ser

siguientes garantias basicas: 1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judi-
cial, garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.”

9 Constitucion: “Art. 75.-Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y
a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a
los principios de inmediacion y celeridad; en ningun caso quedard en indefension. El
incumplimiento de las resoluciones judiciales serd sancionado por la ley.”

10 COA: “Art. 31.- Derecho fundamental a la buena administracion publica. Las personas
son titulares del derecho a la buena administraciéon publica, que se concreta en la
aplicacion de la Constitucion, los instrumentos internacionales, la ley y este Codigo.”
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cesadas a peticion del interesado y con la decision de la administracion
publica en base a criterios adecuados y razonables, no de una forma tan
abrupta e irrazonable que sea solo el cumplir cierta garantia bancaria o
poliza y cubrir valores altos en cuestion al monto de la deuda que se en-
cuentre en ese momento.

Incluso al pedir el cese o levantamiento de las medidas cautelares
adoptadas deberia la norma permitir al 6rgano ejecutor considerar otros
pardmetros, pues se recalca el caso de la sefiora Zoila Gardenia Lainez
Cabezas en el cual la Corte Constitucional manifesto:

Para levantar la medida cautelar, la persona obligada debe pagar la deuda,
ofrecer una garantia bancaria o demostrar “con las respectivas certificacio-
nes, que los bienes sobre los cuales recaen, son no embargables (...)".

)

La razon de ser de la norma se aprecia en los contornos del caso concreto.
Cuando se puede valorar lo que significa una deuda de una persona de esca-
sos recursos, como Zoila, y el valor adeudado a la Corporacién Nacional de
Telecomunicaciones, resulta insignificante el monto de lo adeudado para la
empresa. La falta de pago del monto de lo adeudado a CNT no tiene un im-
pacto considerable en su funcionamiento. CNT, por ejemplo, no quebraria o
dejaria de funcionar si Zoila no paga o paga con retraso. En cambio, para Zoila
el efecto del bloqueo fue devastador: tuvo dificultades para conseguir alimen-
tos y medicamentos, recurri6 a la caridad y a préstamos, entrd en estado de
necesidad y angustia. (CC, Sentencia No. 889-20-JP/21, Pirrs. 98 - 102).

No se debe dejar de lado que las normas juridicas deben encontrarse
al margen del respeto a los derechos de las personas, y al ser un poder
exorbitante l1a facultad coactiva, esta necesariamente debe tener limites y
posibilitar a la persona a poder levantar las medidas cautelares que se le
impongan en su contra y que este levantamiento no sea por mais dificil o
imposible de cumplirlo, si el pardmetro es tan alto que en su momento ni
siquiera se podria evaluar esta opcién para el administrado impidiéndose
el ejercicio de sus derechos y volviendo el cuarto inciso del articulo 281
del COA inejecutable e incluso perjudicial y contrario a la Constitucién.
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I1.4. Que el ordenamiento juridico permita revocarlas
con parametros razonables y proporcionales que no afecte
a la administracion publica en sus intereses legitimos
y a las personas en sus derechos

:Es proporcional el que se solicite el levantamiento de medidas caute-
lares exclusivamente otorgando a favor del 6rgano ejecutor una poéliza o
garantia bancaria?, esta poliza o garantia bancaria cubriria un valor exor-
bitante pues el articulo 281 del COA establece que debera el ciudadano
cubrir el valor total del capital, intereses devengados y futuros que se ge-
neren en el siguiente ano y adicionalmente, las costas del procedimiento.

Estos valores son excesivos, desproporcionales e inclusos tan compli-
cados de cumplir que en muchas ocasiones no se pensaria ni siquiera
solicitar a la entidad publica reconsidere y levante las medidas preven-
tivas adoptadas, y por lo tanto permitir que sigan activas las medidas
cautelares a un plazo extenso, desnaturalizindose de esa forma también
su esencia.

Es necesario recordar que las medidas cautelares al tener un fin me-
ramente preventivo no significan ni prejuzgamiento ni juzgamiento al
coactivado, que incluso tendr4 la posibilidad de plantear excepciones a la
coactiva en procesos judiciales ante los Tribunales Distritales de lo Con-
tencioso Administrativo, pues de esa manera prevee el COGEP como una
forma de impugnar a la coactiva, considerando 10 excepciones:

Art. 316.- Excepciones a la coactiva. Al procedimiento coactivo solo se po-
dran oponer las siguientes excepciones:

1. Inexistencia de la obligacion, falta de ley que establezca el tributo o exen-
cion legal.

2. Extincion total o parcial de 1a obligacion sea por solucién o pago, compen-
sacion, confusion, remision o prescripcion de la acciéon de cobro.

3. Incompetencia del funcionario ejecutor.
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4. Tlegitimidad de personeria de la o del coactivado o de quien haya sido cita-
do como su representante.

5. El hecho de no ser deudor directo ni responsable de la obligacion exigida.

6. Encontrarse pendiente de resolucion, un reclamo o recurso administrativo
u observaciones formuladas respecto al titulo o al derecho para su emision.

7. Hallarse en tramite la peticion de facilidades para el pago o no estar venci-
do ninguno de los plazos concedidos, ni en mora de alguno de los dividendos
correspondientes.

8. Haberse presentado demanda contencioso tributaria por impugnacion de
resolucion administrativa, antecedente del titulo o titulos que se ejecutan.

9. Duplicacién de titulos con respecto a una misma obligacién y de una mis-
ma persona.

10. Nulidad del auto de pago o del procedimiento de ejecucion por falsifica-
cion del titulo de crédito, por quebrantamiento de las normas que rigen su
emision. (COGEP).

Es importante sefialar que, una vez se plantee la excepcion a la coactiva
via judicial se podrd pedir la suspensiéon del procedimiento de coactiva,
esta es la segunda opcion que prevee el COA para que se suspenda la fase
de ejecucion:

Art. 272.- Orden de cobro. (...)

A partir de la notificacién de la orden de cobro, el érgano ejecutor tnica-
mente puede suspender el procedimiento de ejecucion coactiva si se ha
concedido facilidades de pago o si la suspension ha sido dispuesta judicial-
mente. (énfasis anadido). (COA)

Esta suspension procederd, siempre y cuando se haya caucionado y la
autoridad judicial haya dispuesto, asi lo contempla el COGEP:
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Art. 317.- Suspension de la ejecucion coactiva. Para que el tramite de las ex-
cepciones suspenda la ejecucion coactiva, serd necesaria la consignacion del
diez por ciento de la cantidad a la que asciende la deuda, sus intereses y
costas, aun en el caso de que dichas excepciones propuestas versaren sobre
falsificacion de documentos o sobre prescripcion de la accion.

Si el deudor no acompana a su escrito de excepciones la prueba de consig-
nacion, no se suspenderi el procedimiento coactivo y el procedimiento de
excepciones seguird de esa forma.

La consignacion no significa pago. (énfasis afiadido). (COGEP)

III. La desproporcionalidad innecesaria
de la regulacion del articulo 281
cuarto inciso del COA

Las medidas cautelares constituyen un mecanismo de aseguramiento
de 1a obligacion, no se debe dejar de vista que, en ocasiones, las mismas
son aplicadas de manera exagerada o desproporcional, generando que el
deudor vea reducidas sus posibilidades de pago. Se toma en cuenta que
es obligacion de la persona que ha incurrido en una falta de pago a la
administracion puablica que cumpla con el pago de la deuda, y también
deberia ser un compromiso del Estado el dar facilidades para que el obli-
gado cumpla con la obligacion.

Las medidas cautelares deben ser aptas, esto significa que sean: ido-
neas y adecuadas, debiendo ser tomadas en relacion a las circunstancias
de cada caso, adicionalmente proporcionales y las mismas sean estableci-
das por tiempo necesario hasta el cumplimiento del resultado que se per-
sigue que evidentemente serd el cumplimiento del pago. En cuanto a la
temporalidad o provisionalidad no debe dejar de considerarse que: “hace
referencia al caracter no definitivo de las medidas cautelares, pues éstas
desaparecen, perdiendo toda su eficacia, cuando faltan los presupuestos
que originaron su adopcion, y en todo caso cuando finaliza el proceso
principal.” (Hernandez, 2017, pag.24) (énfasis afiadido).
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En el supuesto que se haya adoptado medidas cautelares dentro del
procedimiento coactivo y al transcurrir el tiempo por alguna circuns-
tancia o eventualidad y falten presupuestos que originaron su adopcion,
deberia la persona (deudor) con solo elevar una peticion, y la entidad
publica compruebe la temporalidad o circunstancia generada, esta la
revoque; sin embargo, tal como se encuentra concebido el articulo 281
inciso cuarto del COA no permite a la administracion decidir solo con
una peticiéon que no cuente con las consideraciones de l1a poliza o seguro
bancario, para lo cual se vuelve irrazonable e ildgico la existencia de esta
norma dentro del ordenamiento juridico, ya que esencialmente la medi-
da cautelar adoptada podra ser reformada si se producen modificaciones
en el estado de los hechos respecto de los cuales la medida fue adoptada,
y en el supuesto en el que no fuera otorgada cuando se solicito, se podra
volver a pedir siempre que se haya producido un cambio de las circuns-
tancias anteriores (Hernandez, 2017, pag. 25). Si no se otorga la revoca-
toria aduciendo que no se ha cumplido con las condiciones de presentar
seguro bancario o poliza, pese a que cambiaron las circunstancias cuando
se adopto, se vuelve evidentemente una norma que afecta a los derechos
de las personas y podria llegar a ser incluso inconstitucional.

IV. Conclusiones

La coactiva es una de las facultades exorbitantes de la administracién
publica, es un procedimiento especial en el que no se necesitard acudir
ante un o6rgano jurisdiccional para cobrar deudas que tenga a su favor,
siempre amparados en el cumplimiento del ordenamiento juridico y res-
peto a los derechos de las personas.

Al seguir vigente el inciso cuarto del articulo 281 del COA genera una
situacion desfavorable para las personas, en primer lugar la administra-
cion publica justificando en base al principio de legalidad y de actuacion
de lo establecido en la ley podra considerar levantar las medidas caute-
lares siempre que se cumplan las condiciones del articulado referido, en
el supuesto que no se cumpla y pese a que exista un cambio en las cir-
cunstancias o los hechos son diferentes al momento en que se dictaron
las medidas, no podra revocarlo a peticiéon del administrado ya que se
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someteran exclusivamente a que cumpla las condiciones del articulo 281
cuarto inciso del COA.

La segunda implicacion que se considera desfavorable es que la perso-
na podra quedar en la Gnica opcion de solicitar el levantamiento de me-
didas cautelares solo al cumplir 1a condicién de tener una poliza o seguro
bancario y cumpliendo los valores que le exija la entidad publica, por
mas que pueda demostrar la desnaturalizacién de la vigencia de las me-
didas cautelares, el cambio de acontecimientos; no serd considerado por
la administracién ya que estd solo verificard el cumplimiento del cuarto
inciso del articulo 281 del COA para levantarlas es decir, que se entregue
la pdliza o seguro, lo que se volveria en la prictica una implicacion desfa-
vorable a los derechos de las personas.

Se resalta la accion de inconstitucionalidad presentada ante la Corte
Constitucional el 26 de mayo de 2021 asignada la causa No. 40-21-IN!!
en la que se solicit6 textualmente la declaratoria de inconstitucionalidad
del inciso cuarto del articulo 281 del COA. Dicha acci6én mediante pro-
videncia de 21 de junio de 2021 fue admitida a tramite y el juez ponente
Hernan Salgado Pesantes deberd emitir un proyecto de resolucién para
que sea tratado en el pleno de la Corte Constitucional.!?

11 Proceso constitucional que se encuentra pendiente de emision de sentencia, incluso
del expediente factico se desprende que el juez ponente no ha convocado a audiencia
publica (que es facultativo el realizar esta diligencia).

12 De manera muy general, la acciéon publica de inconstitucionalidad es una garantia
establecida en la Constitucion del Ecuador que permite a cualquier persona, entidad,
organizacion (legitimacion activa amplia) solicitar a la Corte Constitucional 1a obser-
vancia de una norma de rango general (ley, reglamento, acuerdo ministerial, decreto,
entre otros) cumpla con los requisitos constitucionales para la formacion y emision
(los pasos a seguir para su creacion fueron los correctos) y sobre el fondo, que el con-
tenido de la normativa, se adecue al texto constitucional, ya que al existir una norma
que fuere dictada en oposicion a la Constitucion, ya sea formal o material carecera
de validez juridica y podra ser declarada contraria a la Constitucion y expulsada del
ordenamiento juridico por parte del maximo 6rgano de justicia constitucional del
pais. Por ende, de presentarse la demanda, se sorteard un juez ponente de entre los
nueve miembros de la Corte, se conformari la Sala de Admision en que se admitird o
rechazara la demanda, de ser admitida el juez ponente sorteado realizard un proyecto
de resolucion que sera tratado por el Pleno de la Corte y de ser aprobado el proyecto
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Esta accion permitird al maximo 6rgano de justicia constitucional del
Ecuador analizar la adecuacion del cuarto inciso del articulo 281 del
COA al contenido de la Constitucién, realizar un eficaz control abstracto
a posteriori y visualizar la desproporcionalidad e irracionalidad de esta
disposicién y por ende, en sus manos se encuentra la posibilidad de ge-
nerar un limite a una de las facultades més exorbitantes que tiene la ad-
ministracion publica, la cual es el ejercicio de la coactiva y la adopcién de
medidas en su fase de ejecucion.
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Abstract: In law, it is argued that it is not the “names” and/or “nomencla-
tures” that matter, and should not matter, but the effects of legal concepts
and/or categories. Therefore, the concepts formulated by laws and regula-
tions are functional, i.e., they are aimed - fundamentally - at integrating fac-
tual assumptions and legal consequences. Given this previous disquisition,
this article proposes a theoretical comparison of the insights that inspire the
Environmental Impact Assessment System (Europe/Spain/Autonomous
Communities) and Chapter II of Title V of the General Regulation of En-
vironmental Management that develops Law N° 1333 of the Environment
(Bolivia) and brings up the Ecuadorian legal experience (opening the door to
an exploration -in extenso- that will have a later character and spirit).

Keywords: environment, environmental conservation, environmental eco-
nomics, environmental impact assessment, environmental legislation.

Resumen: En Derecho se aduce que no importan, que no deben impor-
tar, los “nombres” y/o “nomenclaturas” sino los efectos de las figuras y/o
categorias juridicas. Por lo tanto, los conceptos formulados por leyes y
reglamentos son funcionales, es decir, se dirigen -fundamentalmente- a
integrar supuestos de hecho y consecuencias juridicas. En atencién a esta
disquisicion previa, a través de este articulo se propone una comparacion
teorica de los conocimientos que inspiran el Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental (Europa/Espafia/Comunidades Auténomas) y Capi-
tulo II del Titulo V del Reglamento General de Gestion Ambiental que
desarrolla la Ley N° 1333 del Medio Ambiente (Bolivia) asimismo, se
trae a colacién a la experiencia legal ecuatoriana (abriendo la puerta a
una exploracion -in extenso- que tendrd un caricter y animo ulterior).

Palabras clave: ambiente, conservacién ambiental, economia medioam-
biental, evaluacioén del impacto ambiental, legislacion ambiental.
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Introduction

Environmental damage caused by human actions has caused “incalcu-
lable and difficult to repair” (Estrada et al., 2016, p. 85) and, in some
circumstances, irreparable damage (Delgado, 2020). This is because hu-
mans “by interacting with the set of abiotic (solar energy, soil, water
and air) and biotic (living organisms) elements that surround them, can
negatively influence them, producing undesired effects with often irre-
versible consequences”. (Rodriguez et al., 2011, p. 514)

However, when this environmental deterioration has been caused by
unlawful actions, in breach of legal provisions, or accidentally, there is a
“principle of in natura reparation” arising from these events, which ac-
cording to Solarte (2005):

If the damage is pecuniary damage, the reparation of this will seek to re-es-
tablish the lost patrimonial balance, incorporating again, in-kind or in pe-
cuniary equivalent, the assets whose loss or deterioration caused the dimi-
nution of said legal universality in its active component, particularly in terms
of the interest that the victim had in them. (p. 191)

In this logical order, the need to analyse the institution of Environ-
mental Impact Assessment (EIA) is justified, the provisions of which
are specifically stipulated in legal frameworks such as those of Bolivia,
Ecuador, and Spain. This assessment becomes indispensable to determi-
ne and calculate the impact caused and to establish the necessary reme-
diation measures at the site where the environmental damage occurred.

This contribution, does not propose a literal comparison of the state-
ments in both frameworks to explore further considerations to unders-
tand the “rationality” of each instrument. However, a conceptual sum-
mary of the Spanish system of rules is developed - with a special focus
on the Andalusian Community - and the related framework is shown for
the Bolivian and Ecuadorian cases.

In this order of ideas, we will begin by explaining the apparent simi-
larity between the Environmental Impact Assessment System (Spain)
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- identified as SE- and the Instruments of Regulation of Particular Scope
referred to in Chapter II of Title V (Bolivia) - identified as B - and the
Ecuadorian one - identified as E-. The selection of these three experien-
ces has been made to the extent that:

a. They propose systems that can be characterised as examples of
direct regulation - established based on a Command-and-Control
approach. That is, they involve direct interference in the industry,
sector, or environmental activity by the part of State legislation or
regulations (collective action) dividing what is permitted (legality)
and what does not satisfy or obey these considerations (illegality
and “extralegality)”.

b. They provide an account of experiences in which interaction and
feedback have taken place, anchored even in the similarity of vi-
sions of their part of their doctrine.

In this sense, a theoretical-conceptual exercise is proposed that can
be described as qualitative, in which deductive and inductive reasoning
will take precedence to scrutinise ideas that have arisen in the heart of
a doctrine concerned with contemporary environmental problems and,
in a context of the fourth industrial revolution and, consequently, of the
ius-economic resizing of individual and collective property rights - un-
derstood in abstracto - as the primacy of the personal over the real and
the triumph of a system built from the notion of the personal over the
real, of the ius-economic resizing of individual and collective property
rights - understood in abstracto - as the primacy of the personal over the
real and the triumph of a system built on the notion of passive and uni-
versal obligation to manage “exclusion” and “alienability” on the part of
the “community” and the “global village”.

L. The concept of environment

According to the United Nations Development Programme (2019), the
word environment makes:

48



Rubén Méndez Redtegui y Lissangee Mendoza Garcia

Reference to the “natural” environment, or the sum of all living and abiotic
components surrounding an organism, or group of organisms. The natural
environment comprises physical components, such as air, temperature, te-
rrain, soils, and bodies of water, as well as living components, plants, animals,
and micro-organisms. (p. 1)

A review of the international literature also establishes that:

The concept of environment is discussed in its abstract form within the ge-
neral systems framework. The environment of a system can be progressively
specified in a logical sequence from the primitive concept of “everything
that is not the system” through the concepts of substantial environment, of
another system that influences the system under consideration, of another
system coupled to elements of the considered system, of “influencing” and
“influenced” environments, and culminating with the concept of the envi-
ronmental system. The degree of specification sought depends upon the avai-
lable information about the system and the goals of the researcher. The envi-
ronment of an element (subsystem) which is part of a system is in the general
case partially internal and partially external to the system. The characteriza-
tion of the environment may change fundamentally in nature with changing
levels of conceptualization. The abstract concept of environment is valid for
any situation, including time-varying systems. (Gallopin, 1989, p. 60)

Therefore, there is evidence to sustain that international doctrine opts
for a broad conceptualisation of the environment that coincides with the
opinion of Conde and Arana (2020) in maintaining that “the concept of
environment constitutes an indeterminate juridical concept” (p. 109).
However, the first comment assumes that in social sciences (law and
other areas) it must exist:

1. A division between dogmatic positions constructed from a norma-
tive approach (ought to be) and those that are held from a positive
and/or descriptive/prescriptive stance. That said, we can assert
that theoretical precision is possible by approaching a concept
and its definition in a specific way that contributes to its positive
analysis and characterisation and operational and functional deve-
lopment. In short, a narrow conceptualisation of the environment
would focus on a definition and assume that we are dealing with
a system that is the result of a rational constructivist exercise and
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that requires understanding actions and facts (regardless of whe-
ther they are of human origin or not) in terms of “practice-based
knowledge for sustainable and low carbon futures”. Therefore, if
the aim is not to present a normative characterisation that is open
to ideological and even institutional capture (once it is put into
practice through rules, principles and entities focused on its “en-
forcement”), we consider that it is entirely valid not to try to distin-
guish between an ecocentric! and an anthropocentric viewpoint.

However, from a doctrinal compiler’s point of view, we can argue
that the desire to understand the existing distance between eco-
centric and anthropocentric points of view prevails.

This is shared to some extent by Conde and Arana (2020) when they
argue that:

Almost all scholars of environmental law have tried to define the environ-
ment or have ascribed to some of the definitions given by other authors to
delimit what elements are contained in such an expression what reality it
refers to. (p. 123)

Ecocentrist positions are still in the minority - when the discourse is
oriented towards the theoretical-conceptual - and this is reflected in a
process that involves the stages a) government plan - b) public policy
- ¢) formulation/implementation of legal and regulatory tools. This is
important insofar as we live both in Latin America and Spain in a context
where a command-and-control logic prevails. In other words, it would be
decisive in the design of legal standards that seek to adopt sanctioning
and preventive functions.
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IL. The indeterminacy of the legal concept
of “adequate environment” to establish
a subjective right to the environment

For Conde and Arana (2020):

Almost all scholars of environmental law have tried to define the environ-
ment or have ascribed to one of the definitions given by other authors to
delimit what elements are contained in such an expression, i.e., what reality
it refers to.

(...) has no legal value if it is not previously known what it encompasses what
it is intended to protect; an approach that is also valid for its restoration or
improvement. (pp. 105-106)

In this sense, defining exactly what comprises the environment and,
even more so, an adequate environment, has been complex for those
lawyers specialised in the environmental legal branches. However, al-
though it is not possible to determine what should be protected, it is pos-
sible to consider the visualisation of environmental impacts, even more
so considering that there is a right to the environment in International
Law since Environmental Law is born as a legal imperative that seeks
“protection in the parameters of the biosphere for the development of
the person, who has the right to enjoy a healthy or adequate environ-
ment” (Ruiz, 1990, p. 46).

In this sense, regarding the human right to a healthy and balanced en-
vironment, in the Ecuadorian case:

The constitutional recognition of the legal personality of Nature or Pachama-
ma constitutes a break in the history of contemporary Constitutional Law,
not only regarding the protection of Nature and the environment, but also
about the subjects of rights. The Ecuadorian ecological constitution seeks to
go beyond the foundations of classical constitutionalism, based on the an-
thropocentric social contract. (Melo, 2013, p. 43)

In this context, we must refer to climate change, which:
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It is perhaps the main expression of the ecological degradation referred to
in the Brundtland Report. For the United Nations Framework Convention
on Climate Change, also adopted at the Rio Conference, climate change is
understood as a change in climate attributed directly or indirectly to human
activity. The UNFCCC would allow the adoption in 1997 of the Kyoto Pro-
tocol, which would enter into force until February 2005, and which consists
of an international agreement to reduce emissions of greenhouse gases that
cause global warming. (Bolafios, Ortega and Reyes, 2015, p. 34).

From these ideas, we can express that the impact of the indeterminacy
of the legal concept “environment -adequate-" for the configuration of a
subjective right to the environment can be “relativised”. That is to say,
the legal and practical relevance of, for example, distinguishing between
a) the natural environment; b) the man-made environment; and ¢) the
social environment can be questioned. Therefore, the following question
arises: What is the real contribution of wandering in search of the defini-
tion of an indeterminate concept?

For example, when we focus on a law function (by the random selec-
tion we propose the functions sanction and prevention).

A: Individual who pollutes (and generates - in addition - damage or a real
negative externality).

B: Environment on which the actual pollution or negative externality falls.

Concern with sanctioning and /or prevention does not require concern
with the concept of environmental damage or impairment. But merely
on an action that exceeds a regulatory or legal standard. Therefore, the
action of harming or polluting effectively requires that we aim to establi-
sh a scheme of analysis that can be preliminarily represented as follows:

B for Pollution > P for Effective Penalty x Ct Penalty
1>0,94
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Consequently, the important thing is to determine operational (limi-
ted and specific) protection standards and their projection within a sche-
me that pursues general and/or specific objectives.

Next, from a revisionist approach, Law is not restricted to reasoning
constructed solely based on the logical principle of non-contradiction
(which involves disquisitions around the notions of word, concept, and
definition). Let us remember, that in Law there are also approaches that
have been constructed from the notion of function and, consequently,
the purpose of Law in society or collective environments that require
order and government (spontaneous order) but necessarily command
and control (directed order). Thinking in functional terms does not in-
volve abstracting logical-deductive concepts but focusing on the effects
and consequences of action (e.g., to regulate or not to regulate) from a
concise “base parameter”.

If the environment is a breakdown of the concept of subjective rights
(“property rights”), what matters is the original rule of property rights
and how the function of this is characterised, but not - necessarily - the
derivations from the original notion. Certainly, such considerations are
formulated as theses (not hypotheses) and require a development more
characteristic of critical reason (“philosophy of and for”) in law than of
an area or branch of law. In this sense, we recognise that our proposal
requires a complementary development based on the existing contribu-
tions of Felix Cohen and others (to the extent that these may or may not
be incorporated) (Ghersi, 2016).

III. The Judgment of the European Court
of Human Rights of 9 December 1994

The Lopez Ostra v. Spain (1994) judgment, delivered by the European
Court of Human Rights on 9 December 1994, is based on:

Ms. Gregoria Lopez Ostra, residing at Diputacion del Rio el Lugarico, Lorca,
Murcia. Gregoria Lopez Ostra, residing in the Diputacion del Rio el Lugarico
district of Lorca, Murcia, brought an action under Law 62/1978 of 26 De-
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cember 1978 before the Murcia Regional Court (Administrative Division) for
the unauthorised installation of a treatment plant for water and waste from
various tanneries in Lorca, on account of the health problems it was causing
him and the degradation of the environment and his quality of life, alleging as
grounds for the action infringement of his right to inviolability of the home
and his right to physical and moral integrity. (s.p.)

Because of the above, it is necessary to consider that the Court of
Appeal dismissed the appeal, stating that the reason for this dismissal
was that the nuisance caused by the odours, fumes and noise from the
installations did not pose a danger to health or violate fundamental ri-
ghts, but only represented a deterioration in the quality of life. The Su-
preme Court upheld this ruling, dismissing Mrs Lépez Ostra’s appeal,
and the Constitutional Court (STC 26-2-1990) also dismissed the subse-
quent amparo appeal because the fumes, smells and noise did not cons-
titute a violation of the fundamental rights alleged.

The European Court, however, also considered the instrument provi-
ded by Law 62/1978 to be adequate, as it understood that such broad-
casts violated the right to inviolability of the home and physical integrity,
understanding that the circumstances alleged by the appellant made the
enjoyment of her home unbearable and seriously endangered her heal-
th. Subsequently, the Murcia Supreme Court has partially upheld similar
appeals, such as the one heard in S. of 21-2-2001, Ar. 649, in which the
defendant Local Administration was ordered to put an end to the bad
smells emanating from a sewage treatment plant based on the fundamen-
tal right to personal and family privacy and the inviolability of the home,
as this implies respect for certain guarantees and powers which include
the right to prohibit all kinds of invasions of the home, not only those
that involve direct physical penetration, but also those that may be made
indirectly through the production of noise and even though the emission
of bad smells that disturb the private life of persons in that enclosure
that constitutes their home, which must be exempt and immune to ex-
ternal invasions or aggressions by other persons or public authorities.

As for the reasoning behind the commentary, it validates that solving
problems of law does not always require the definition-concept bino-
mial. Rather, reasoning in terms of the function of the system. In this
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case, the function of the system aims to make a property rule and its
attributes prevail. Therefore, it is reasoned in terms of real externalities
and how these affect the infringement of a property right. Paradoxically,
this coincides with the latest decision of the European Court in consi-
dering “the instrument provided by Law 62/1978 to be adequate, as it
understood that such emissions infringed the right to inviolability of the
home and physical integrity, on the understanding that the circumstan-
ces alleged by the appellant made the enjoyment of her home unbearable
and put her health at serious risk.

Furthermore, in the case presented, the functional criterion is identi-
fied in the rule to establish “who is liable”. In terms of information mana-
gement, financial capacity, the criterion of prevention of activities with
harmful scale, among others, it can be concluded that it was the Local
Administration which incurred in an example of a deep pocket, perverse
strategic position and conduct and that the Administered (Mrs Gregoria
Lopez Ostra) was limited by considerations that have to do with pro-
blems that, prima facie and apparently, are related to “information asym-
metry” and other market failures. Then, despite this, some may confuse
efficiency and economistic reasoning and contrast them with the pur-
pose of the law (the search for justice). We would then be faced with a
case where it is the rule (protection of property rights) and its coherent
and functional application (not abstracted in an empty concept of “what
is being protected”) that allows us to reach solutions to real problems.
Certainly, this type of analysis can be gradual, but we consider that Stage
1 allows us to reach a “compromise solution” and this is satisfactory in
social and/or collective terms.

Finally, being concerned with functionally analysing a social /legal pro-
blem means generating incentives. Reflections in terms of what a con-
cept is and what it involves will take a back seat when we intend to talk
about compliance with an identified pattern, and this is based on a value
that may even be the result of a random selection process. To conclude,
we outline our analysis through the following exemplification:

Damage to the environment = Actual impact on the environment

55



Environmental liability: thoughts on juridical
aspects of environmental impact assessment

a. 1to 5 “tolerable” effects or effects that can be internalised by the
system itself in the short, medium, or long term.

b. 5 to 10 intolerable affectations as it implies the transfer of social
costs that are no longer efficient to manage through the socialisa-
tion of costs (justice system, administration, tax system or others).

IV. Environmental Impact Assessment
System Considerations

According to Mendoza (2021), we can define Environmental Impact
Assessment (EIA) as “an environmental policy instrument currently
adopted in numerous jurisdictions (countries, regions, or local gover-
nments, as well as by international organisations such as development
banks and private entities)” (p. 2). It is recognised in international trea-
ties as a potentially very effective mechanism for preventing environ-
mental damage and promoting sustainable development.

Likewise, for the same author, EIA is:

A management tool that allows environmental policies to be enforced and to
be incorporated early in the development and decision-making process. The-
refore, it evaluates and allows correcting human actions and avoiding, mitiga-
ting, or compensating their eventual negative environmental impacts, acting
in a preventive manner in the management process. (Mendoza, 2021, p. 3).

Finally, Mendoza (2021) explains that there are different additional
definitions of Environmental Impact Assessment (EIA) such as the
following:

Impact assessment, simply defined, is the process of identifying the future
consequences of a present or proposed action (International Association for
Impact Assessment, [AIA, n. d.). (Cited by Mendoza, 2021, pp. 6-7).

(...) the process aimed at identifying, predicting, interpreting, presenting,
and communicating, by preventive means, the effect of a project on the envi-
ronment; and as an administrative instrument/procedure for project control
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which, supported by a technical study on the environmental impact of a pro-
ject (EEIA) and a public participation process, allows the competent envi-
ronmental authority to issue an Environmental Impact Statement rejecting,
approving, or modifying the project. (Gémez Orea, 1994) (cited by Mendoza,
2021, pp. 6-7).

(...) is the process of analysing different alternatives to differentiate their
comparative advantages and disadvantages, and assigning an order of prio-
rity according to the factors that are considered most in the choice, whether
they are purely economic, environmental, cultural, etc. (Durdn, 1994) (cited
by Mendoza, 2021, pp. 6-7).

(...) is a set of preventive techniques and procedures for identifying, predic-
ting, evaluating, interpreting, proposing corrections and communicating re-
sults, about the cause-effect relationships (positive and negative) between
a development project or programme and the physical, biological, and so-
cio-economic environment. (J. Leal, 1997) (cited by Mendoza, 2021, pp. 6-7).

It should be noted that one of the main regulatory models that have
been considered in Latin America is the “Spanish model” of autonomous
character. In this order of ideas, for the establishment of the Environ-
mental Impact Assessment system in Spain, it proposes the use of a
series of tools whose conception responds to a functional operational
approach. Among these tools, the following stand out:

a. Integrated Environmental Authorisation

The Junta de Andalucia (2015) and Geobiental (2021) agree that the
Integrated Environmental Authorisation (AIA) is:

(...) a tool for administrative intervention that seeks to bring together the
different sectoral authorisations required for the start-up of a given activity.
The AAI comes into force under Law 16/2002, establishing regulation for
those activities and facilities that have a significant impact on the environ-
ment. It is regulated under Royal Decree 815/2013, of 18 October, which
approves the Regulation on industrial emissions and the development of Law
16/2002, of 1 July, on integrated pollution prevention and control. The Inte-
grated Environmental Authorisation (AIA) includes in its regulations those
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environmental and related aspects considered by the competent environ-
mental authorities. (s. p.)

b. Unified Environmental Authorisation

About the Unified Environmental Authorisation (AAU), the Junta de
Andalucia (2015) mentions that:

The Unified Environmental Authorisation (UEA) integrates into a single re-
solution the environmental impact assessment and the different environmen-
tal authorisations and requirements that, following the applicable sectorial
legislation, the promoter of certain actions must obtain from the competent
Regional Ministry for the Environment and public law entities dependent on
it before their execution or start-up. In Andalusia, the Unified Environmen-
tal Authorisation is regulated by Decree 356/2010 of 3 August. (s. p.)

c. Environmental Assessment of Plans and Programmes

For the Ministry for Ecological Transition and the Demographic Challenge
(2020), the Environmental Assessment of Plans, Programmes and Projects:

(...) is the technical and administrative procedure by which all aspects of en-
vironmental protection are taken into consideration in the decision-making
process. This procedure contributes to the participation of the affected admin-
istrations and the interested public, being of great utility as a channel of public
participation to integrate and adequately consider their environmental concerns.
Since 1986 it has been incorporated into Spanish legislation about environmen-
tal impact assessment for specific projects and activities and, since 2006, also for
Plans and Programmes are drawn up by the Administration. (s. p.)

d. Environmental Qualification
For Professor Conde Antequera (2015) the environmental qualification:

(...) is the procedure carried out by local councils to analyse the environmen-
tal consequences of the implementation, extension, modification, or transfer
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of activities subject to this procedure, according to Annex I of the LOGICA
(eminently urban activities), to verify their compliance with current envi-
ronmental regulations and to determine corrective measures? (p. 74)

e. Environmental Pollution Control Authorisations

For the Environment Area of the Provincial Council of Cadiz, Environ-
mental Pollution Control authorisations consist of “Authorisations for
emissions into the atmosphere, discharges into coastal and continental
waters, waste production and waste management” (Junta de Andalucia,
2015, n. p.).

To specify the above, a direct legal comparison can be made. In this case,
we proceed to expressly refer to the Bolivian regulatory and regulatory
framework. This is mainly represented by the General Regulation of Envi-
ronmental Management of the Bolivian Environmental Law (No. 1.333).

V. Comparative law: Bolivia, Ecuador, and Spain

The proposed legal comparison of the instruments of environmental
prevention (System of Environmental Impact Assessment) under the
Spanish model (SE) with the instrument of regulation of particular scope
referred to in Chapter II of Title V (of the normative instruments of en-
vironmental management) of the General Regulation of Environmental
Management which develops Law N° 1333 of the Environment of Bolivia
(B) and the Ecuadorian norms referring to the prevention and environ-
mental responsibility of the Ecuadorian model (E) can be expressed in
different ways. Inattention to the argumentative framework presented
in this article, we proceed to develop the following proposal for compa-
rison constructed from a legal-functional perspective and in the light of
the positive economic approach:

Both the Spanish and Bolivian frameworks focus on the use of “stan-
dards” (satisfactory or acceptable minimums) to ensure the use and sco-
pe of improvements in terms of environmental quality. The review of
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both regulatory frameworks has led us to consider that it is conceived as
an intrinsic notion the need to think about combining aspects linked to
the environment (as a diffuse concept), what concerns or derives from
the concept of “emissions” or “physical aspects” and the impact (rele-
vance) of the “technological”, which is largely related to the administra-
tion of regulatory management, among others.

In line with the similarities, we can also argue that both instruments
provide for enforcement through “regulatory bureaucracies”. However, it is
at this point those differences also emerge. Spain foresees that its enforce-
ment system will fall on the Autonomous Communities while Bolivia does
not consider this type of governance and institutional implementation.

This is certainly also reflected in the quality of regulatory develop-
ment, which allows us to identify that Spain denotes a better thought-out
model that reflects the maturity in terms of public policy design and
implementation (although valid criticisms can be integrated from a pers-
pective of trade-offs between the marginal -potential- benefits of the
system and its administrative costs (as presented by Guido Calabresi).

This comment holds although Bolivia puts forward a model that at-
tempts to define the role of “incentives” and thus identifies a system that
is permeable to a pragmatic and market-based view of regulatory and
regulatory practice.

On the other hand, it is worth noting that the review of both instru-
ments also allows inferring that:

1. Bolivia’s design is less complete and more permeable in terms of Re-
gulatory Capture. This is so, since the “legal product” offered by Bo-
livia does not allow for clear parameterizing -that is, with consistent
levels of coordination- of the relationship that arises between regu-
lators and the regulated, and this has led to the neglect of the inte-
rests of the public (general interest) and is reflected in its imperfect
protection, as has been argued by the majority Bolivian doctrine.

2. Bolivia’s model is based on a stale “legalism” that may derive from
its aspiration to protect the “rights of Pachamama” and to consider
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that the written text per se respects principles such as legality or
gives effect to respect for the rule of law (Porto, 2011).

3. Spain, on the other hand, is much more permeable and does not
stifle aspects such as the dynamic binomial of competition and
enterprise, which is crucial for achieving regulatory objectives
in a competitive economic environment (regardless of whether a
“popular and solidarity economy model with a market” is supe-
rimposed on a “social market economy”). In practice, this is also
reflected in the prevalence of inflexible and complicated rules, as
Bolivian colleagues have also emphasised in their speeches.

4. The model offered by Spain allows regulatory bureaucrats to avoid
causing harm to those on whom the regulatory system falls. In this
sense, Spain’s exercise, although perfectible, allows for the integra-
tion of the role of the regulatory bureaucrat, the regulatory instru-
ment and control of conduct by the regulated party (optimising the
model in terms of efficiency, effectiveness, and efficacy).

Regarding Article 10 of Law 1333 of the Environment of Bolivia (1992):

Article 10.- Ministries, public bodies, and institutions of a national, depart-
mental, municipal, and local nature, related to environmental issues, must
adapt their organisational structures to have a body for matters related to the
environment. Likewise, in coordination with the Secretary of the Environ-
ment, they shall support the execution of programmes and projects aimed at
preserving and conserving the environment and natural resources.

However, it is considered necessary to implement or suggest that the
institutional design of this figure considers the following:

i. From the proposed legislative technique presented in Article 10
of Law No 1333 on the Environment, it can be assumed - a priori
- that a model has been established that has not projected - fully
- the problem of the costs of inter-sectoral coordination, the admi-
nistrative costs of the system (as a whole) and how these can be
reflected in higher social costs.

61



Environmental liability: thoughts on juridical
aspects of environmental impact assessment

ii. Although the Secretariat of the Environment plays a “coordina-
ting” role, given the relevance of the environmental sphere, an al-
ternative institutional design could be used. If it has been detected
that there are multiple entities related to environmental issues, ba-
sed on a focus on reducing transaction costs, a model could be used
that centralises processes beyond simply requiring “adapting orga-
nisational structures to have a body for environmental matters”.

iii. However, Bolivia must foresee the “integration” of entities with
related spheres through bodies and a coordinator. Above all, in a
context where Latin American states need to optimise the adminis-
tration of their resources to achieve superlative goals (superior or
first-order legal goods) such as environmental protection.

Article 25 of that body of law also states that:

Article 25.- All works, public or private activities, before their investment
phase, must compulsorily have the identification of the category of environ-
mental impact assessment, which must be carried out according to the fo-
llowing levels: 1. Does not require a specific analytical EIA, but a conceptual
review may be advisable. Does not require EIA. (Law 1333, 1992, art. 25)

In that sense, deterrence as an approach (ex-ante control mechanism)
is socially important. Deterrence” is an approach which, however, is jus-
tifiably criticised in law for its potential “social cost” and for opening the
door to conflicts between the administration and the administered. The-
refore, the requirement to monitor the compliance of supervisory bodies
(authority) with their objectives and to introduce an evidence-based and
“problem-solving” approach is more than essential. The aim is to avoid
problems of “institutional capture” and that, because of correcting “mar-

ket failures”, “state failures” are generated and affect factors such as the
predictability of the “institutional framework” (legal certainty).

The wording of the article can be considered interesting, but it gene-
rates scenarios of exemption from “requirements” that indicate distrust.
Furthermore, it is not clear that there is an exemption methodology in
this article in the form of a de minimis rule (among others). Therefore,
although it is important to have such an article, it would be worthwhile
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to improve its wording (especially if we are in an area governed by the
principle of legality).

In this framework, Law 1333 (1992), emphasises that:

Article 26.- The works, projects, or activities that, due to their characteris-
tics, require the Environmental Impact Assessment Study as prescribed in
the previous article, before their execution, must have the Environmental
Impact Statement (EIS), processed by the competent sectorial organisms,
issued by the Departmental Secretariats of the Environment, and approved
by the National Secretariat. The homologation must be verified within a pe-
remptory period of twenty days, otherwise, the EIS will be consolidated wi-
thout the respective homologation. In the case of projects of national scope,
the EIS should be processed directly before the National Secretariat of the
Environment. The Environmental Impact Statement will include the studies,
technical recommendations, norms, and limits, within which the works, pro-
jects of activities evaluated and registered in the Departmental Secretariats
and/or National Secretariat of the Environment must be developed. The En-
vironmental Impact Statement will become the technical-legal reference for
the periodic qualification of the performance and execution of such works,
projects, or activities.

This article seems to be the most solvent and consistent of the three
that have been analysed. However, systematic reading of the three arti-
cles allows us to assume that a reform would be important to generate
even greater regulatory integration and derived processes.

5.1. Considerations on the Institutional Framework
of environmental regulations in Ecuador

As a first approach, in the case of Delfina Torres vs. Petroecuador
(2003), the Court established that: “the non-contractual civil liability
for risky or dangerous activities, in which fault is presumed, relieves the
victim from providing the means of proof of negligence, carelessness or
inexperience; it is then up to the defendant to demonstrate that the event
occurred due to force majeure, fortuitous event, the intervention of a
foreign element or the exclusive fault of the victim. ” (p. 18).
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Then, with the 2008 Constitution of the Republic of Ecuador, it is es-
sential to refer to the mandates contained in that regulatory body, since
it recognises the right to a healthy environment:

The right of the population to live in a healthy and ecologically balanced en-
vironment that guarantees sustainability and good living, sumak kawsay, is re-
cognised. The preservation of the environment, the conservation of ecosys-
tems, biodiversity and the integrity of the country’s genetic heritage, the
prevention of environmental damage and the recovery of degraded natural
spaces are declared to be in the public interest. (CRE, 2008, art. 14)

Furthermore, in the subsequent article, it is mentioned that the State
will oversee promoting the use of clean environmental technologies and
the use of non-polluting and low-impact energies (CRE, 2008, art. 15).
The same article prohibits all types of weapons, chemicals, technologies,
and agents that are harmful or that affect human health, food sovereignty
or ecosystems (CRE, 2008, art. 15). 15), which means that any action
that causes environmental damage is prohibited and, therefore, affects
the right to a healthy and ecologically balanced environment, according
to article 14 of the Constitution, the right to health, according to arti-
cle 32 of the same constitutional body of law and article 66 number 27,
which recognises the right to live in a healthy and pollution-free envi-
ronment as a freedom right, among other rights that are directly and
indirectly related.

It should be noted that Article 71 and 10 of the Ecuadorian Consti-
tution (2008) recognises nature’s right to full respect for its existence,
maintenance, and regeneration, as it is possible to demand that the au-
thorities comply with nature’s rights. This is because, as a normative
evolution, this body of law recognises nature as a subject of rights, as
well as its right to restoration, considering cases of serious or permanent
environmental impact (CRE, 2008, art. 72). Taking into consideration
the principle of in dubio pro natura established by the Constitution in
article 395 number 4.

For this reason, in 2017 the Organic Environmental Code (2017) was
enacted on 12 April 2017, which has as one of its aims to “regulate activi-
ties that generate environmental impact and damage, through rules and
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parameters that promote respect for nature, cultural diversity and the ri-
ghts of present and future generations” (art. 3.5), and also considers that
one of the duties of the State and individuals is to inform, communicate
or report any activity that causes pollution and produces environmental
damage (Organic Environmental Code, 2017, art. 7.5).

In addition, both civil, administrative, and criminal environmental liabi-
lity is established. In the criminal sphere, the provisions of the Compre-
hensive Organic Penal Code -COIP- (2014) are applied, since in its article
71 referring to penalties for legal persons, in number 5 it is mentioned that
penalties will apply to legal persons who must fully remedy the environ-
mental damage caused, also considering that this penalty does not prescri-
be as established in article 75 of the same body of law. On the other hand,
a prison sentence is stipulated for the person who commits crimes against
environmental management, which are described in the COIP.

Likewise, concerning integral responsibility, this is considered as an
environmental principle that considers the responsibility of the person
who performs an action that generates an impact on the environment, by
using certain substances or other toxic materials (Organic Environmen-
tal Code, 2017, art. 9.1).

For this reason, Ecuadorian regulations provide for a legal shield to pro-
tect the environment, since environmental liability exists for causing da-
mage, as everyone will have the legal obligation to be “responsible for the
environmental damage or impacts they have caused” (Organic Environ-
mental Code, 2017, art. 10). In addition, strict liability is established, since
any person who causes damage will be liable, even if “there is no malice,
fault, or negligence” (Organic Environmental Code, 2017, art. 11).

5.2. Some reflections on the institutional framework
at the national, departmental, municipal, sectoral
and SERNAP levels in Bolivia.

The Bolivian proposal seems extremely important. It is essential for
performance analysis and any formulation of “regulatory improvement”.
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However, it is also perfectible in terms of introducing mechanisms of
control, balance, and optimisation of resources for the provision of ser-
vices that avoid the problem of “institutional capture” or the emergence
of perverse effects/incentives that manipulate or distort the behaviour
of “regulated agents”. Although there are interesting alternatives of “go-
vernance of collective action” - expressed in Law No 1333 of the Envi-
ronment - we are left with some doubts as to the achievement of results
reached in a socially desirable (optimal), i.e., sustainable, efficient, and
fair manner.

5.3. Effects of a possible enactment of a Bolivian law like
the Spanish and Ecuadorian environmental liability law

Establishing a comparative analysis such as the one proposed requires
specificity. In this sense, it is proposed to do so by mentioning the rela-
tionship with the system of environmental liability existing in Bolivian
legislation, assessing the effects of a possible enactment of a law in Boli-
via like the Spanish and Ecuadorian environmental liability law.

Furthermore, it is pertinent to consider that a “structural” change at the
institutional, legal, and regulatory level is required if the objective of “trans-
planting” the model of the Spanish Environmental Responsibility Law (Law
26/2007, on Environmental Responsibility) to Bolivia is to be pursued.

This is so because we are faced with two institutional, legal and re-
gulatory contexts (the realm of formal rules) that obey divergent belief
systems (ideologies).? This is accentuated if it is assumed that law is “po-
litics” and, in good faith, is expressed and applied through legislation

2 Certainly, this prior consideration is accentuated if we enter the realm of informal ru-
les that guide human conduct (social-legal customs, usages, and social norms, among
others). This is relevant if we consider that the predominant regulatory approaches
in advanced economies (OECD) simply reproduce and apply with relatively high
efficiency pragmatic “rational” regulation models, where cost-benefit analysis and
cost-effectiveness analysis are manifestly combined with “modern” discernments of
justice such as the proposal of Calabresi and Melamed, concerned with “avoiding the
waste of resources” (a concept understood in a broad and non-economistic sense).
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and regulations that “respond” to public policies that in turn denote a
government plan and, before that, a political ideology.

The prevailing belief system (Clements, 2017) in the sister country of
Bolivia does not allow its legal operators to conceive and understand
the background of previous experience (which is not restricted to re-
plicating or emulating it - expressly - in a written text within your legal
system despite its relevance in the country’s “Kelsenian pyramid”) and
the institutional design that derives from an “accumulated knowledge”
divergent from what is characterised as the “Andean cosmovision”. This,
for example, explains why the Bolivian jurist perceives in other regu-
latory proposals (which have also been constructed under the logic of
command and control like the Bolivian one) foreign “mercantilist” propo-
sals (De Soto and Ghersi, 1987) (cited by Salcedo et al., 2020).

This argument becomes even more important if we consider that a
modern “liability system” must be able to overcome mono-objective pro-
posals (e.g., prevention) or the irresolute preponderance of a particular
type of objective. Modern models combine - effectively - four objectives
such as a) sanction and/or punishment; b) compensation and/or repa-
ration, ¢) prevention (general and specific) and c) precaution. 3 In addi-
tion, they must be inserted in a coordinated (harmonised) manner wi-
thin their legal system (which is complicated in systems where spurious
transplantation is the rule and not harmonisation and integration - of
contemporary European inspiration). *

5.3.1. Valuing effects (A)

Reflecting on the scope of a legal framework, it is justified to start from
Article 1 (Object) of Chapter I (General Provisions) of the Spanish Envi-
ronmental Liability Act 26/2007, which regulates the responsibility of ope-

3 Moreover, it places national or domestic law in a situation of non-dependence of not
requiring legal frameworks or supranational headquarters for the true protection -
optimization - of rights.

4 We even risk thinking that we would be facing a case that requires constitutional
reform and a complex process of regulatory harmonization.
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rators to prevent, avoid and repair environmental damage, following Article
45 of the Constitution and the principles of prevention and polluter pays.®

Although the change is justified by criteria such as the Bolivian model
acquiring greater “institutional strength” (a macro-regulatory approach
typical of comparative neo-institutional approaches such as those con-
tributed by Aoki and others), it involves risks that are expressed through
general effects on legal security or, to put it another way, a negative in-
crease in the perception of a short-term legal risk.

5.3.2. Assessing effects (B)

Let us also consider that Art. 2 of the Spanish Law 26/2007 (2007) on
Environmental Liability states that environmental damage implies:

Damage to wild species and habitats, i.e., any damage that produces signi-
ficant adverse effects on the possibility of achieving or maintaining the fa-
vourable conservation status of these habitats or species. The significance of
such effects shall be assessed concerning the baseline status (...).

This consideration would require a reconfiguration of the current model
in Bolivia which, despite including areas such as the characterisation of in-
centives in the environmental sphere, and unlike the Spanish experience,
does not incorporate an express and maximalist C-B logic in its theoretical
matrix and its legislative formulation. This becomes even more evident if
we resort to a preliminary example: Environmental Risk Analysis, which is
relevant insofar as this variable is essential for the study of environmental
liability and any calculation exercise based on modelling the behaviour of
“agents” in terms of rejection, neutrality, and propensity to risk.

5 This principle is not alien to the Bolivian experience. However, its understanding is
far removed from “economistic” thoughts and has been constructed with a “social
approach”. This idea would involve a reconfiguration of the Bolivian legal proposal
more concerned with - apparently - less onerous aspects such as deterrence (preven-
tion). Therefore, the enactment of a law in Bolivia like the Spanish Environmental Lia-
bility Law would require first a reconfiguration of its legal enforcement structure and,
consequently, an increase in “administrative or tertiary costs”, i.e., the costs of introducing
a case into the legal system (an idea we owe to Professors Calabresi and Melamed).
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For Spanish legislation, environmental risk is the function that relates
the frequency of occurrence of an accidental scenario to its negative conse-
quences (real negative externalities or the effect on a property or subjec-
tive right) on the environment.

Risk = Frequency of Occurrence x Consequences

This formulation can be refined using this alternative:
Risk = Probability x Frequency of Occurrence x Consequences

Therefore, the implicit -macro logic of the Spanish legal framework
makes it possible to obtain an economic valuation of the cost of repairing
the environmental damage generated by the reference scenario selected
(even randomly) to establish, for example, a financial guarantee. °

Here another adaptation in the Bolivian legal modelling stands out. In-
ternalising a logic of effects and consequences that makes the use of the
financial guarantee recurrent as a tool destined -exclusively- to cover the
expenses derived from the reparation of any environmental damage that
an agent might cause because of an accident originated during the de-
velopment of its activity. This logic for the Bolivian system moves away
from the idea of protecting Mother Earth or Pachamama (geocentric and
biocentric) and is conceptualised as neoliberal “mercantilism” that de-
notes an anthropocentric nuance.

Certainly, this goes beyond the tangled disquisition involving the cha-
racterisation of the geocentric-biocentric versus the anthropocentric
and that which could be adduced from the theoretical matrix that infor-
ms the Bolivian system of rights protection. In this sense, it is necessary
to understand the ratio of the Spanish system which, overcoming ideo-
logical foundations, aims to cover “the obligations of the activity con-

6 It is important to remember that an Environmental Risk Analysis or ERA is required
to determine the amount of financial security.

7 In our view the precise action verb would be “anticipate” and its calculation formula
involves thinking - potentially - in terms of opportunity cost and its related short-,
medium- and long-term effects.
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cerning the prevention and avoidance of environmental damage and the
reparation of environmental damage caused by the development of the
activity of an (economic) agent or operator.

VL Applied Environmental Impact Assessment

The case analysed refers to the work carried out by the company GEO-
PARK PERU S.A.C. (GeoPark). This company promoted a project that
aimed to exploit oil from the Situche Central oilfield, which would then
be transported using a flexible pipeline to the Sargento Pufio Base Camp
(CBSP), where it would be stored in tanks and transported by the river
along the Morona River by barge to the Morona Pumping Station (EBM)
owned by Petroperu.

Although I consider that the proposed and described model (transport
activity) resulted in a high risk of environmental impact, in compliance
with the legal framework in force in 2018, GeoPark prepared a Detailed
Impact Assessment (EIA-d) of the Project. This was carried out by the
consulting firm Engineers & Environmental Pert S.A. (E&E Pertd S.A.),
registered by Directorial Resolution No 037-2017- SENACE/DRA, in the
National Registry of Environmental Consultants of the National Envi-
ronmental Certification Service for Sustainable Investments (SENACE).

For this case, initial doubts about transportation are since GeoPark
proposed a project involving development drilling (of the Situche Cen-
tral field), its production facilities and the transportation of crude oil by
barge for subsequent delivery to Petroperu.

However, GeoPark argued that its Project would generate:

1. A positive impact on the national and regional economy by ena-
bling demand for goods and services, employment generation.

2. Inaddition to an increase in oil production.
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3. A real and empowering benefit for the productive chains linked to
oil activity.

4. Social development of the communities closest to the Project im-
plementation area.

On the other hand, interestingly, the field assessment for the Environ-
mental Baseline studies was carried out during the years 2017-2018 re-
lated to the Very Wet Season-TMH (May, December 2017; March 2018)
and the Wet Season-TH (September 2017; June 2018).

To this end, a methodology was proposed that considered the sequen-
ce of work that was used for the elaboration of the ETA-d comprised the
following:

i. Approval of the PPC, Terms of Reference (ToR) and EIA-d Work Plan.

ii. Field data collection for the Baseline in both seasons (TMH and TH).

iii. Laboratory analysis of samples (air, water, soils, sediments,
hydrobiology)

iv. Field data collection for the Social Baseline.
v. Elaboration of Environmental and Social Baseline Reports
vi. Preparation of EIA-d Reports and Chapters.

Finally, we must indicate that the company complied with the regu-
lations in force in Peru since it proposed a Baseline study of the EIA-d,
which began with the collection of field information in the two (2) sea-
sons, following the Work Plan indicated in the Report N° 055- 2017-SE-
NACE-J- DCA/UPAS and the Specific ToR approved by Directorial Re-
solution N° 040-2018- SENACE/JEF/DEAR dated 14 March 2018 and a
Work Plan that included the suggestions of the reviewing entities.
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Compliance with the regulations and the submission of the report ai-
med at GeoPArk’s claim to the competent administrative authority (SE-
NACE) that:

a. Compliance with the presentation of the Work Plan in line with
the content established in Annex IIT of D.S. N° 005-2016- MINAM.

b. Communicate the implementation of field visits to supervise the
elaboration of the baseline.

c. Communicating the contributions received from the opinion for-
mers and with the opinion of the different State entities.

In other words, there was formal compliance with the Peruvian legal
and regulatory basis, which allowed GeoPArk to obtain approval from
SENACE in 2019.

VIL. Conclusions

Concerning the issue of compliance (closely linked to the cost of en-
forcement), Spain’s model reveals its scope and limitations in that it does
not have a complex system of rules with major problems of scope. The
opposite is the case of Bolivia, which allows inferring the subsistence of
a problem of “funding” of the regulatory-regulatory system, among other
relevant aspects. In the Ecuadorian case, the environment is fully protec-
ted in a preventive manner and once the damage has been caused since
liability for these affectations to what is considered a subject of rights
(nature) is objective.

This brief exercise is introductory and requires further analysis and
critical appraisal. The purpose, however, was to use “concise” examples
to theoretically assess In addition, it should be considered that it could
be a highly complex rational and constructivist exercise consisting of
identification and prediction activities. Therefore, it poses a challenge
that requires technical mastery and broad expertise to be able to execute
it according to the general interest.
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There is also a need to manage different “scales of planning and exe-
cution”. Certainly, this requires a robust methodology and demonstrated
organisational capacity. In that sense, it is required to start from or be
based on a scientific analysis of the environment, as it is necessary to
work with a projective approach, which means that it is necessary to
include “mitigation measures” (design). Similarly, regulation should be
focused on as an essential input for policymaking and enforcement by
the environmental administration.
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Palabras clave: derechos de la naturaleza, garantias jurisdiccionales, ga-
rantias normativas, prevencion, politicas ambientales.

Abstract: The constitutional guarantees mostly used to implement the Rights
of Nature in Ecuador have been the jurisdictional guarantees, which in essen-
ce represent a sanctioning style of implementation. Most studies analyse the
quantitative impacts when executing these mechanisms — number of senten-
ces. This journal article analyses the quality of the jurisdictional mechanisms
and the effectiveness of their results. Concluding in a learning framework
that evidence the lack of preventive environmental policies pro nature.

Keywords: rights of nature, jurisdictional guarantees, normative guaran-
tees, prevention, environmental policies.

L. Justificacion y metodologia

El reconocimiento de los Derechos de 1a Naturaleza — en adelante DDNN
— en la Constitucion de 1a Republica del Ecuador de 2008 fue un acto tras-
cendental, que represent6 apenas el inicio de lo que Thomas Berry (2000)
denomina ‘El Gran Trabajo’. Una transicion de la relacion dominantemen-
te devastadora del ser humano respecto a la naturaleza, hacia una restau-
radora en coexistencia. Al garantizar estos derechos a plenitud, se irrum-
pe contra paradigmas de desarrollo antropogénico y barreras politicas y
sociales de tinte colonial, anquilosadas en la modernidad (Prieto, 2013).

He ahi, la importancia de estudiar la efectividad de las garantias aplica-
das, para implementar los DDNN. La efectividad se basa en el anlisis de
impactos a nivel social y estatal. Para el efecto, aplicar una metodologia es-
pecifica determina la precisién y consecucion de objetivos que desarrollan
una doctrina adecuada. Lastimosamente, la mayoria de los estudios anali-
zan los impactos cuantitativos — nimero de causas y sentencias (Badillo,
2018); cuando la metodologia idonea para percibir un cambio social real
es el andlisis cualitativo de las garantias y la efectividad de sus resultados.

Este estudio identifico impactos cualitativos directos e indirectos. Se
entiende por impactos directos a todo resultado formal ej. interpretacion
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constitucional y jurisprudencial, con especial énfasis en la motivacion
judicial (Prieto, 2013). En cuanto a los impactos indirectos, son cambios
de comportamiento y en la cultural legal que influye en tomadores de
decision y defensores' (Peel y Osofsky, 2015).

Ahora bien, los mecanismos de implementacion estudiados a profundi-
dad fueron las garantias jurisdiccionales, ya que Craig Kauffman y Pame-
la Martin (2017) consideran que son las mis utilizadas por su disponibi-
lidad. Para este estudio se evaluaron y codificaron 30 sentencias emitidas
por Cortes Provinciales, Nacional y Constitucional — en adelante las Al-
tas Cortes, 13 de ellas con resultado favorable a la naturaleza y 6 de ellas
por iniciativa estatal (Kauffman y Martin, 2017; Observatorio Juridico de
los Derechos de la Naturaleza - Ecuador, 2018).

Posterior a este analisis documental, se realizaron seis entrevistas se-
miestructuradas a actores clave que tienen por responsabilidad garantizar
los DDNN. Entre ellos se consider6 a una autoridad del Ministerio de Am-
biente, Agua y Transicion Ecologica (MAATE); un Juez de la Corte Cons-
titucional del Ecuador; una especialista tutelar de la Defensoria del Pueblo,
una asesora de la Asamblea Nacional del Ecuador; un representante de la
coalicion de ONGs ambientalistas y una investigadora militante.

En dltima instancia, la mayoria de entrevistados coincidieron en el
caso paradigmatico elegido® La eleccion del caso es subjetiva, un caso
paradigmatico por su relevancia para los entrevistados y de conocimien-
to publico. A fin de codificar indicadores de impacto y replicar en estu-
dios de casos futuros. El andlisis del mismo fue de manera diacronica,
tejiendo los cambios que han ocurrido en el tiempo y revelando como y
por qué pasaron dichos cambios (Thomas, 2017).

1 Jackeline Peel y Hari Osofsky (2015) generaron este marco de andlisis funcional al
litigio climatico, el cual considera a los impactos indirectos como un mapeo clave,
donde entrevistas estratégicas permiten evidenciar la movilizacion social, produc-
cion cultural y cambios de comportamiento en la practica hacia lograr cambios es-
tructurales, de valores y normativos.

2 La meta data detallada puede encontrarse en la investigacion original para el presente
articulo. Salazar, L. (2020) Listen to Nature! The Impacts and implications of guaran-
teeing Rights of Nature through a legalistic enforcement style in Ecuador. Dissertation
— The London School of Economics and Political Sciences. Financed by SENESCYT
Scholarship. Disponible en fisico en LSE Library.
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El caso tratd sobre el Rio Piatia (2019). Un caso seleccionado por la Cor-
te Constitucional para desarrollo de linea jurisprudencial por considerarse

... novedoso para la Corte Constitucional; aunque ya existan casos previos
de consentimiento, no se ha escogido un caso similar en el contexto del N.°.
1754-19-JP; donde una construccion publica amenace con causar la extin-
cion de un rio con valor econémico, cultural y simbolico para comunida-
des indigenas. Consecuentemente, la Corte busca analizar la interaccion e
interdependencia entre derechos de la naturaleza y derechos indigenas, cuya
relacion con la tierra y el ecosistema es organica (CCE, Sentencia No. 1754-
19-JP, 2019).

En sintesis, la Corte Provincial de Pastaza resolvié una acciéon de pro-
teccion a favor de la naturaleza. Accioén interpuesta por la comunidad
kichwa PONANKICSC y apoyada por ONGs y la Defensoria del Pueblo;
a fin de exigir que la compafniia GENAFRAN, el Ministerio de Recursos
No Renovables, la Agencia de Control de la Electricidad, la Secretaria
del Agua y el Ministerio del Ambiente — en ese entonces separados ins-
titucionalmente — sean sujetos a sancion, con el petitorio concreto de
suspender la construccion de la Estacion Hidroeléctrica Piatda.

Finalmente, en base a la Teoria del Cambio® (Taplin y Clark, 2012),
la sumatoria de estos andlisis gener6é un marco de aprendizaje estanda-
rizado mediante codificacién abierta y manual. Al ser un estudio argu-
mentativo, programatico e indudablemente politico (Bovens, et.al., 2008;
Marsh y McConnell, 2010), la codificacion se basé en analizar los dis-
cursos ambientales (Dryzek, 2017) y sectorizar con fines didacticos en-
tre imaginativos y reformistas (ver Tabla 1). El andlisis del discurso se
fundamenta en el rol del lenguaje como recurso de poder, ideologia y
cambio socio-cultural, donde la informacién colectada es interpretada de
manera coherente (Bryman, 2016), revelando los intereses de los actores
responsables de garantizar los DDNN. Es preciso notar que, para el caso
de estudio, la codificacion instrumentaliz6 la motivacion en la obiter dic-
ta y la ratio decidendi del veredicto en indicadores de insumo y resultado.

3 La Teoria del Cambio es una técnica de evaluacion de resultados utilizado en ciencias
sociales y administrativas, para medir el cumplimiento de objetivos de manera mo-
tivada - en este caso seria la decision de la sentencia judicial, 1a resolucion en el acto
administrativo y las impresiones de las y los entrevistados.
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Tabla 1. Marco de codificacion de impactos al aplicar garantias jurisdiccionales

Impacto Coédigo Descripcion

Justificacion de reformas, motivacion en nue-
vas regulaciones, planes administrativos y es-

Leyes secundarias
y evolucion

8 tandares técnicos.
=
Q
=
=4
L
(=]
Implicaciones - ., ..
. Reconocimiento, comprension y decisiones
al implementar idoneas, motivadas, alegatos y argumentos
w
o
=
Q
=
E Evidencia de disparidades sociales, intereses, ca-
. acidad de control, rendicion de cuentas, poten-
Z Relaciones de P p

cial de influencia, privilegios hegemonicos de dis-
curso y creencias, dar por sentado o marginalizar
(Bryman, 2016)

poder

Fuentes: Newig, 2007, Dryzek, 2017.
Elaborado por: Lucia Salazar, 2021.
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El potencial del marco de aprendizaje radica en que sus resultados cla-
rifican por qué y como se deben garantizar los DDNN. Mis todavia per-
mite identificar responsabilidades y vincularlas a actores estratégicos.
Todo esto, para evaluar los resultados y la efectividad de los mecanismos
jurisdiccionales implementados para garantizar los DDNN. A continua-
cion, se expone una breve comprension de los argumentos situados y on-
tologicos que permiten entender las implicaciones del reconocimiento e
implementacion de los DDNN. Posteriormente, se detallan los mecanis-
mos de implementacioén de estos derechos, para culminar con el marco
de aprendizaje de ejecucion de garantias jurisdiccionales.

IL. Antecedentes situados y ontologicos
de los Derechos de la Naturaleza

La politica econémica del Ecuador estd basada en la extraccion de re-
cursos naturales; consoliddndose como el quinto mayor productor de
petroleo en América Latina, producto que representa mas de la mitad
de las exportaciones e ingresos ptblicos (Banco Mundial, 2018). Estas
condiciones indujeron al ‘Boom del Petréleo’ que reforzé la dependencia
de politicas sociales y de inversiéon publica en los ingresos extractivos.
Ingresos que dependen de la demanda, volatilidad de precios y de deuda
anticipada con paises inversores como los miembros de la OPEC y de
los BRICS*. Posterior a la caida del precio del petrdleo en 2014, la mine-
ria se ha convertido en la fuente primaria de explotaciéon y exportaciéon
(Arroyo, 2019). Todo extractivismo tiene como consecuencia la degra-
dacidon de la tierra y el desplazamiento de comunidades, con desventajas
idénticas y la falsa reduccion de la pobreza (Gudynas, 2016; Valladares
y Boelens, 2017; Acosta y Martinez, 2018). En resumen, Ecuador vive
en un bucle interminable de causa-efecto desarrollista antropocéntrico.

La Constitucién de la Republica — en adelante CRE — reconoce a la
naturaleza como sujeto de derechos con valor intrinseco y manda taxa-

4 OPEC es la Organizacion de Paises Exportadores de Petréleo y BRICS es el acronimo
correspondiente a las siglas de los paises de coalicion identificados como economias
emergentes que asisten a paises con menor desarrollo econémico en base al PIB (Bra-
sil, Rusia, India, China y Sudafrica).
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tivamente principios ambientales alineados a su protecciéon, defensa y
reparacién integral. La calidad de sujeto deviene del reconocimiento ju-
ridico de personae en un Derecho Biocéntrico o lo que Corman Cullinan,
(2011) denomina el derecho salvaje. Al igual que la dignidad humana, el
valor intrinseco de la naturaleza tiene como efecto, que el rol conquista-
dor del ser humano mute a un estado de pertenencia e interdependencia
en la comunidad de la Tierra o Gaia, y que ésta no sea un instrumento de
explotacion (Leopold, 1968; Lovelock, 2000; Callicott, 2002). Tomando
en cuenta que el biocentrismo no es una vision esencialista ni conserva-
dora. No es una naturaleza intocable, pero segin los economistas ecold-
gicos es una relacion de derechos reciproca, regenerativa y no de capital
(Martinez y Roca, 2016; Gudynas, 2016).

Ahora bien, el reconocimiento de los DDNN es siempre local o situado
(Gudynas, 2016), de ahi que en Ecuador surge de una ética biocéntrica
fundamentada en una traduccién intercultural, legado de los histéricos
levantamientos indigenas (Valladares y Boelens, 2017). Esta aclaracion
es pertinente, porque la CRE tiene una fuerte presencia descolonizado-
ra en su narrativa, proveniente del pensamiento neoconstitucionalista
andino (Avila, 2016). Asi, la naturaleza o Pacha Mama es un ser vivien-
te, una madre de la que el ser humano depende para alcanzar el Sumak
Kawsay o Buen Vivir (Estermann, 2006; Llasag, 2011; Salazar, 2016).
Esta narrativa es considerada una oportunidad para recuperar la digni-
dad epistemologica en apertura al plurinacionalismo y pluriculturalismo,
para la toma de decision no tecnocratica estatal y el actuar ciudadano en
diversidad (Prieto, 2013).

De manera que, la transicion implica al menos ir de una racionalidad
instrumental hacia una racionalidad ambiental y con perspectiva decolo-
nial, donde las decisiones en pro de la naturaleza no pueden limitarse a
un analisis costo-beneficio. A decir de Diana Murcia (2009), los cambios
significativos son: superar la falacia de explotacién de la naturaleza para
garantizar derechos sociales y econémicos; erradicar la discriminacién y
justiciabilidad de derechos. Esto, en el ejercicio de las garantias normati-
vas y jurisdiccionales.
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III. Mecanismos de implementacion de los Derechos
de la Naturaleza en Ecuador

La Constitucién manda que los DDNN son de directa e inmediata apli-
cacion por cualquier servidor publico, de oficio o a peticién de parte
(Art. 11.3). Estos derechos estan protegidos por todos los principios de
aplicacion de los derechos (Capitulo I, Titulo II), el principio pro natura
(Art. 395.4) y demads principios ambientales como el principio precauto-
rio y principio preventivo.

La Constitucion divide las garantias en normativas y jurisdicciona-
les (Titulo IIT). Las garantias normativas contemplan las normativa se-
cundaria y politicas publicas, incluyendo mecanismos de cumplimiento
obligatorio (Prieto, 2013; Gudynas, 2016). Las garantias o mecanismos
jurisdiccionales se enfocan en la prohibicién por sancién o deterrence
(Baldwin y Cave, 1999)°. Estos mecanismos resultan por un lado en res-
ponsabilidades de proteccién y reparacion integral por parte del Estado y
entidades de derecho privado conforme provee la ley; y por otro el dere-
cho ciudadano a ejercer la tutela para proteger y exigir la justiciabilidad
de los DDNN. Estas garantias se activan cuando las garantias normativas
no pudieron ejecutarse ya sea por incumplimiento, consenso o persua-
sion (Scholz, 1984).

Las garantias jurisdiccionales son percibidas como disuasivas y mo-
dificadoras de comportamiento por el impacto social y presion para ser
ejecutoriadas (Mcallister, 2009). De hecho, los impactos “... no solo de-
penden de lo que se encuentra normativamente establecido, sino de la
importancia en cuanto al nivel de cumplimiento, que depende de dos fac-
tores: 1a habilidad para controlar y la sanciéon cuando se ha detectado in-
cumplimiento” (Martinez y Roca, 2016, pag. 180). Para una mejor com-
prension, la Tabla 2 ilustra los DDNN y sus garantias constitucionales.

5 En el sistema juridico anglosajon, deterrence o legalistic- style son definiciones utili-
zadas para enmarcar a los mecanismos reguladores que tienen un resultado sanciona-
torio y no asi preventivo al momento de ejecutarse. Para el caso ecuatoriano, en todo
el ordenamiento juridico, desde la Constitucion, el deterrence es equiparable a las
garantias jurisdiccionales.
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Tabla 2. Mecanismos constitucionales de implementacion de los DDNN en Ecuador.

Derechos
dela
Naturaleza

Respeto integral a su existencia (Art. 71)

Mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, fun-
ciones y procesos evolutivos (ibidem)

Derecho a la restauracion, independiente a la compensacion a victi-
mas humanas del dafio ambiental (Art. 72)

Derechos
humanos
vinculados
a los DDNN

Derecho humano al agua (Art. 12)

Derecho a un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado (Art.14)
Consentimiento previo, libre e informado para comunidades indi-
genas sobre programas y proyectos extractivos (Art. 56.6). Consen-
timiento general sobre decisiones que amenacen o dafien al ambien-
te (Art.398)

Derecho a no ser desplazados de tierras ancestrales, ante decisiones
legislativas, sin consentimiento previo (Art. 56. 11y 17)

Toda actividad extractiva esta prohibida en territorios de pueblos
en aislamiento voluntario (Art.56. 2 clausula)

Todos los ciudadanos pueden representar a la naturaleza y demandar
las garantias para el debido cumplimiento de los DDNN de manera ac-
tiva y participativa en tomas de decision (Art. 71. 2 clausula y 395.3)

Garantias
jurisdic-
cionales

(deterrence)

Accion de proteccion, habeas corpus, acceso a informacion puablica y
habeas data, acciones por y de incumplimiento, accion extraordinaria
de proteccion, habeas corpus. (Titulo III Capitulo 3°)
Imprescriptibilidad de mecanismos de cumplimiento obligatorio
para sancionar el dafilo ambiental

Quien contamina paga; de ser llevado a juicio debera demostrar que
no lo hizo y probar su inocencia. La carga de la prueba se invierte
(Art. 397).

Garantias
Normativas

Codigo Organico Ambiental y su reglamento

Coédigo Organico Integral Penal

Ley de Gestion Ambiental y normativa aplicable de estandares
técnicos

Regulacion relacionada a recursos renovables y no renovables
Codigo Organico General de Procesos

Fuente: Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

Elaborado por: Lucia Salazar, 2021.

Las implicaciones se traducen en responsabilidades. El Estado tiene la
responsabilidad de mantener una visién biocéntrica en las intervencio-
nes de dominio publico de recursos y servicios ambientales (Cullinan,
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2011). La interpretacion estatal de los DDNN deberia enmarcarse en una
racionalidad ambiental (Murcia, 2009). Por ejemplo, el principio preven-
tivo debe ser priorizado sobre la restauracion ecosistémica. “Sin embar-
g0, muy pocos gobiernos parecen reconocer las causas subyacentes, que
en su lugar requeriran reexaminar lo que creemos como el rol de nuestra
especie en el planeta y como regular nuestro comportamiento acorde”
(Cullinan, 2011, pag. 39).

Tanto la legislacién como las politicas deben enfocarse en la preserva-
cion de la vida sobre decisiones costo-beneficio. Hoy en dia, decisiones
que también producen las Altas Cortes, encargadas de “...escuchar a mul-
tiples comunidades de humanos y no humanos, basandose en la ciencia”
(Grear, 2019). En concordancia, Julio Prieto (2013) sugiere dos criterios
a ser considerados por los jueces al momento de decidir sobre casos de
DDNN. El primero se basa en indicadores relacionados a escuchar a la
naturaleza mediante un enfoque cientifico de mantenimiento de la in-
tegridad ecosistémica y sus procesos vitales. El segundo criterio implica
escuchar a las comunidades indigenas afectadas por dafios ambientales.

Tabla 3. Responsabilidades del Estado sobre los DDNN

« Los DDNN deben ser progresivamente desarrollados en politicas ambienta-
les y jurisprudencia (Art. 11.8)

« Si alguna politica niega los DDNN, ésta debe ser enmendada o reformada
(art. 85.2)

« La interpretacion debe seguir el principio in dubio pro natura (395.4y 5)

 La proteccion especial y reparacion integral estd vinculada a la responsabi-
lidad de prueba del contaminador (Art. 78 y 87)

e La reparacion integral es independiente a la compensacion hacia comuni-
dades humanas y el Estado debe establecer un mecanismo eficiente para
cumplir con la restauracion (art. 72)

Fuente: Constitucion de la Reptblica del Ecuador, 2008
Elaboracion: Lucia Salazar, 2021.
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La Tabla 2 muestra los derechos humanos asociados a la garantia de
los DDNN. Los habitantes del Ecuador son reconocidos como partici-
pantes democriticos en la gestion ambiental. Desde esa perspectiva, la
representacion legal de la naturaleza y su tutela cumplen un rol crucial
(Gudynas, 2016). Pues bien, los DDNN no se limitan al cumplimiento
de las garantias jurisdiccionales; estos son funcionales a la educacion y
conciencia colectiva que no depende del Estado sino de la sociedad en su
conjunto (Valladares y Boelens, 2017).

Julian Bétaille (2019), quien mira escépticamente el reconocimiento
de los DDNN considera que los abogados y académicos biocéntricos de-
ben invertir mas tiempo y esfuerzo en encontrar soluciones cuando se
trata de su implementacion (Betaille, 2019). Ya que no es suficiente ob-
tener sentencias exitosas que no son ejecutoriadas. En materia de dere-
chos humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos es clara
al insistir que “...1a falta de ejecucion implica el rechazo a los derechos
en si mismo” (Corte IDH, Serie C, No. 228, 2011, parr. 104). Motivacion
adicional, para la identificacion de impactos cualitativos. Si bien pueden
existir impactos positivos modificadores de conductas sociales, también
existen impactos negativos, por ejemplo: efectos secundarios de la deci-
sién que no son los deseados, interpretacion incorrecta o inclusive debi-
litamiento institucional (Baldwin y Cave, 1999; Newig, 2007; Shimshack
y Ward, 2005).

Iv. Impactos directos e indirectos al implementar
los Derechos de 1a Naturaleza mediante
garantias jurisdiccionales

Los resultados revelan percepciones conectadas a los discursos ambien-
tales divididos didacticamente en sector reformista y el imaginativo. Los
“sectores” condicionan los impactos y el concepto de cambio segiin quién
se ve beneficiado y dependiendo de quién lo dice (Taplin y Clark, 2012).

El sector reformista estd integrado por los entrevistados del MAATE y
la Asamblea Nacional. En contraste, la coalicion de ONGs ambientalistas
— en adelante ONG -, la Defensoria del Pueblo y la Academia pertenecen
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al sector imaginativo. La Corte Constitucional se encuentra en una tran-
sicion de aprendizaje de reformista a imaginativo. Al ser subjetiva, la se-
leccion del caso paradigmatico pertenece a decisiones jurisdiccionales del
sector imaginativo; lo que no implica que sea una regla, sino su excepcion.

Los impactos directos parten de la interpretacion de los DDNN. Para el
sector imaginativo, estos derechos estin en proceso de enriquecimien-
to de contenido y alcance; ejercicio que todos coinciden es desafiante.
El sector reformista obvia la racionalidad ambiental en las narrativas de
priorizaciéon de proyectos extractivistas, inclusive al ser usados de mane-
ra retérica junto a una institucionalidad débil. El sector publico reformis-
ta argumenta desde una vision estrechamente antropocéntrica, situacion
que no pasa en la evolucion motivacional de las Altas Cortes.

El caso de estudio muestra una interpretacion biocéntrica en la ratio de-
cidendi de la sentencia de la Corte Provincial. Se refiere al Rio Piatia como
sujeto de derechos. A su vez, la obiter dicta suma a la motivacion argumen-
tos cientifico-técnicos del dafio ambiental potencial a la fauna endémica
que habita el territorio de influencia®. La Corte Provincial evidencia este
hecho al considerar mediante una interpretacion sistematica de la Consti-
tucion que “... la degradacién ambiental conduciria a dafos irreparables al
planeta, a todos los seres que lo habitan y al derecho humano bésico a su
existencia” (CP Pastaza, Causa 16281-2019-00422, 2019, p. 4).

En cuanto al desarrollo de normativa secundaria, la Asamblea Nacional
es el 6rgano encargado de elaborar, reformar o derogar leyes orgdnicas y
ordinarias conforme el mandato Constitucional. Sin embargo, la percep-
cién también es reformista ya que la mayor parte del tiempo la Asamblea
no distingue entre DDNN vy trabaja con estdndares opuestos a garantizar-
los. Por ello ocurre lo que se conoce como flexibilizacion ambiental (Gud-
ynas, 2016). Es decir, las reformas y enmiendas se enfocan en reducir las
sanciones e incrementar permisos a actividades humanas que vulneran los
DDNN, no a erradicar dichas actividades. Esto sucede con los pardmetros

6 La Corte Provincial constatdé que ni el Plan de Manejo Ambiental, ni el Estudio de
Impacto Ambiental consideran una alteracion al paisaje, ni el impacto potencial al
caudal ecoldgico de uso exclusivo en un 90% solo para la compania (CP Pastaza, Cau-
sa 16281-2019-00422, 2019).

88



Lucia Belén Salazar Gomez

para considerar una extraccion minera responsable y otros ejemplos de in-
consistencias, contentivos en el proyecto de reforma a la Ley de Mineria,
actualmente en debate del Pleno (Asamblea Nacional del Ecuador, 2021).

Segtn la autoridad entrevistada, el MAATE acata lo que sea promulga-
do por la Asamblea, aunque demostraron una interpretacion literal y es-
trecha en cuanto al manejo del ordenamiento juridico nacional (Salazar,
2020). El tnico cuerpo legal al que obedecen taxativamente es la Codigo
Organico Ambiental, el cual tiene varias falencias respecto al mandato
Constitucional. Sobre limites de gestion y los conflictos socioambienta-
les que esto genera, existen evidencias en varios casos como Coéndor Mi-
rador, donde actos administrativos como licencias y permisos ambienta-
les para companias extractivas se contraponen a declaraciones de areas
protegidas (Greene y Mufioz, 2013).

Algo interesante sucede con la Defensoria del Pueblo, institucion esta-
tal autonoma, que en el afio 2019 reformo6 su estructura organizacional
en la cual se evidencia que el equipo de especialistas tutelares de la na-
turaleza trabaja con los dos tipos de garantias constitucionales. Inclusive
el Codigo Orgdnico General de Procesos le ha otorgado la facultad de
convertirse en el apoderado judicial de la naturaleza, oportunidad para
trabajar en casos penales.

Sobre la identificacidn de legislacion simbdlica, que se refiere a legisla-
cion que no puede ser aplicable por limitaciones pricticas — burocracia,
ineficacia, antinomias no resueltas en jurisprudencia, falta de conoci-
miento técnico y vacios legales-. En el caso del Rio Piatta, el veredicto
manda el cumplimiento de la reparacion integral con componentes espe-
cificos: restitucion de derechos al revocar la decision de primera instan-
cia y autorizaciones del proyecto. Sin embargo, el proyecto estd paraliza-
do hasta que la compaiiia y el gobierno cumplan con los requerimientos
constitucionales y legales. En general, esta es una decisidn creativa de la
Corte, pero el Juez Constitucional manifest6é que “la ejecucion depende
de los mecanismos establecidos en el veredicto” (Salazar, 2020).

La Defensoria del Pueblo supervisa la ejecutoriedad de las sentencias,
las barreras para poder cumplir con esta responsabilidad aparecen antes

89



Los impactos al implementar los Derechos
de la Naturaleza mediante garantias jurisdiccionales en Ecuador

o durante el proceso de ejecucion. Aunque la sentencia puede ser favo-
rable, se da el incumplimiento total o parcial por parte de las institucio-
nes. La Defensoria hace un reporte que confirma el incumplimiento y se
inicia otro proceso jurisdiccional. A la larga, se convierte en un proceso
burocritico engorroso.

Entre las limitaciones técnicas, existe falta de especificidad al identi-
ficar todos los actores con sus competencias y dificultades para moti-
var los mecanismos de remediacion, restauracion o reparacion del dafo.
Si no se encuentran bien definidas, la instituciéon responsable cumple
con la decision judicial de manera discrecional, o en caso de que sea la
compafia, no internaliza los costos ambientales. Incluso, a decir de la
ONG, “...si la restauracion es ignorada y la remediacion es la tnica san-
cién, todo el pais termina subsidiando los dafios ambientales” (Salazar,
2020). El actuar discrecional de la administracion ptblica en estos casos
es inconstitucional.

Los impactos indirectos estin mas relacionados con la comprension
de las implicaciones al garantizar los DDNN, el cambio de conducta y las
relaciones de poder. Lo que refleja un cierto grado de subjetividad en su
andlisis, aunque la diplomacia de los entrevistados permitié interpretar
estos impactos de una manera mas objetiva. Por esto, es evidente que
las ONG se mantienen criticas a cémo se han venido implementando los
DDNN. Las ONG han optado por adaptarse progresivamente a los ca-
sos, interponiendo acciones y apoyando los casos en base a la figura del
amicus curiae, donde al convertirse en aliados del juez, apoyan con cono-
cimiento técnico sobre los DDNN vy sus garantias. La ONG entrevistada
recuerda que se han convertido en expertos legales caso por caso, al asu-
mir un rol de “..educadores de los jueces, con la idea y responsabilidad
de actuar en nombre de la naturaleza” (Salazar, 2020). El Observatorio
de los Derechos de la Naturaleza es el resultado de afios de seguimiento
en ejecutoriedad de sentencias satisfactorias y causas en general.

Ahora, pragmiticamente, el caso de estudio revela algo poco usual. La
Corte Provincial motiva su obiter dicta en base a evaluaciones técnicas en
biologia e hidrologia; reconoce principios de obligatorio cumplimiento
como el precautorio en toda politica ambiental. No obstante, las medi-
das de restauracidon son muy genéricas. Porque, si bien deja sin efecto

90



Lucia Belén Salazar Gomez

licencias ambientales y suspende la ejecucion del proyecto hasta que la
empresa obtenga nuevos permisos; no especifica técnicamente el cum-
plimento adecuado de estas responsabilidades. Esto beneficiaria a las
partes y el Estado, por un lado, al no requerir aclaraciéon o ampliacion en
honor al principio de economia procesal y por otro de ejecutoriedad de
la sentencia.

En lo que respecta al cambio de comportamiento, uno de los indica-
dores mds relevantes al evaluar el estado de situacion de los DDNN. La
Corte Constitucional experimenta una transicion de aprendizaje, corte
creada por mandato constitucional en 2008 con atributos que hasta el pe-
riodo anterior fueron marginalizados. Un ejemplo de esto son los proce-
sos de seleccion y revision de sentencias de instancia - los jueces del pais
envian las sentencias sobre garantias jurisdiccionales a la Corte Consti-
tucional, mismas que seran seleccionadas en base al mérito y pertinencia
para desarrollar lineas jurisprudenciales y por tanto precedentes de obli-
gatorio cumplimiento. La sentencia de apelacion del Rio Piata es una de
éstas, aunque todavia hay muy pocas sobre DDNN. La mayor cantidad
de sentencias debidamente motivadas se encuentran en la provincia de
Pastaza, debido a la defensa de la Amazonia. En el caso del Rio Piatua, la
Corte Provincial llega a ordenar que el gobierno eduque a sus servido-
res publicos en el cumplimiento de los mandatos constitucionales y la
ley; impone sanciones administrativas disuasivas y la responsabilidad de
otorgar disculpas publicas por parte de la compafiia para la comunidad
de PONAKICSC. Pero, segin la ONG, el veredicto es un ejemplo de una
narrativa que “...no dice que detengan las actividades que causen dafio a
la naturaleza” (Salazar, 2020).

Aunque la Defensoria del Pueblo dicte talleres a modo de prevencion a
las autoridades de control y planificacion, el caso de estudio demuestra
que no es suficiente. La Defensoria del Pueblo manifiesta que “...ha sido
un tema por aprender, desarrollar habilidades y estrategias de defensa
de la DDNN, y de ahi el convencimiento del juez para hacer lo mismo,
que abandone la perspectiva antropocéntrica” (Salazar, 2020). Cuando
un juez estd capacitado, llama a la Defensoria para que monitoreé la eje-
cucioén de la sentencia.
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Sobre relaciones de poder, se percibié un estindar de la cultura legal
cuando el Juez Constitucional envestido de imparcialidad e independen-
cia, considera que la sociedad civil tiene su grado de responsabilidad en la
deficiente garantia de DDNN. El Juez observa que la sociedad civil prioriza
el uso de las garantias jurisdiccionales para proteger derechos como la pro-
piedad y margina otros como los DDNN. Sin embargo, la ONG afirma que
en la década pasada “...los ambientalistas fueron perseguidos y no existia
una via politica para reforzar los DDNN en el pais... ahora la situaciéon no
ha mejorado, pero no hay persecucion” (Salazar, 2020).

En el caso del Rio Piatta, de manera excepcional, la Corte Provincial
escuchd, determind los procesos seguros e inclusive requirio al gobier-
no que active el Sistema de Proteccion a Victimas y Testigos, luego de
que la Defensoria del Pueblo haya puesto en evidencia que la comunidad
PONAKICSC sufria de persecucion por parte de la empresa. Tanto el Es-
tudio de Impacto Ambiental y el Plan de Manejo tenian errores de proce-
dimiento relacionados a un modus operandi frecuente del MAATE, que
autoriza permisos para contaminar y no tiene la voluntad politica para
priorizar las garantias normativas contentivas como mandato constitu-
cional. Por ultimo, el juez de primera instancia se encuentra procesado
por presunto soborno a la Corte Provincial para que falle en contra de los
DDNN (Moran, 2019).

El Juez de la Corte Constitucional afirmé que las autoridades estatales
no pueden decidir por si mismos. Por ejemplo, en lo que respecta a re-
mediacion, el MAATE no puede administrar dinero sin coordinarlo con
el Ministerio de Economia y Finanzas y conforme a la voluntad politica
de Presidencia.

Las Cortes también estidn en riesgo de que, al decidir a favor de los
DDNN, minen los intereses econdémicos del Estado y las empresas prove-
nientes de la extraccion y procesos naturales renovables y no renovables.
Entonces, si el sector reformista a cargo de las decisiones judiciales no
garantiza los DDNN, es dificil para la sociedad civil confiar en ellos. Des-
pués de todo, los reformistas han evidenciado la falta de madurez politica
y transparencia para prevenir el dafio ambiental y enfrentarlos mediante
el cumplimiento de sentencias.
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V. Marco de aprendizaje

De los impactos directos al implementar los DDNN mediante garantias
jurisdiccionales, se debe mantener un sigilo frente a los casos favora-
bles, ya que, de no ser ejecutables, la jurisprudencia puede petrificarse
(Newig, 2007). De igual forma, si el veredicto es imprictico, no claro
o limitado a nivel técnico. Los jueces deben tomar en cuenta que de-
ciden sobre responsabilidades de servidores publicos técnicos y com-
pafiias que en conocimientos cientificos sobre la naturaleza superan al
conocimiento legal. Por tanto, requieren de precisién. Ese también es el
caso del uso de términos como remediacion y restauracion. Temas que,
si bien merecen un estudio exhaustivo, precisa notar que “...existe una
diferencia entre el derecho a contaminar vs. internalizar las violaciones
o externalidades” (Martinez y Roca, 2016, pag. 322). Pero, como cuestio-
nan Kauffman y Martin (2017) ;qué pasa si la remediacion es vista como
un negocio? Existe una tendencia inevitable a valorar econémicamente
para probar el dafio, lo que se expresa en el pago disponible de las insti-
tuciones, aceptacion de la compensaciéon y mecanismos indirectos de va-
loracion contingente (Gudynas, 2016). Esta valoracién monetizada debe
estar directamente relacionada a las soluciones a expensas de que se use
solamente para restaurar la naturaleza por las autoridades y a reforzar la
institucionalidad (Cullinan, 2011; Salazar, 2020).

La ejecucion de sentencias favorables tiene otras barreras relacionadas
a los impactos indirectos. A nivel cualitativo existe una limitaciéon con-
siderable de las agencias del gobierno para hacerse cargo de garantizar
los DDNN. Ellos pertenecen al sector reformista, lo que implica que sus
decisiones todavia se enmarcan en narrativas de dimensiones antropo-
céntricas. Por ejemplo, la Asamblea Nacional no puede considerar que
la fiscalizacion al ejecutivo en materia ambiental se vea como acciones
afirmativas a la naturaleza. Porque el proceso de fiscalizacion no resuelve
el problema en si. Se esperaria que todas las instituciones estén sinto-
nizadas con la evolucion de la Defensoria del Pueblo y la transiciéon de
aprendizaje de la Corte Constitucional.

La academia no siempre es considerada al analizar los impactos, a pesar
de su poder de influencia sobre futuros servidores publicos, abogados y
jueces de la materia. Afortunadamente, segin la Académica entrevistada,
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la necesidad de educar en DDNN estd creciendo y existe un “... movimien-
to comprometido con el objetivo de motivar y llenar de contenido los
DDNN, para influir en lo local y en la politica nacional” (Salazar, 2020).

A modo de aprendizaje, las criticas de Julién Betaille (2019) al biocen-
trismo, por legislacién incoherente, sanciones estrictas, falta de impar-
cialidad de autoridades y jueces, captura de la justicia, son innegables.
Por ejemplo, en el caso de estudio, el argumento de detener el proyecto
se da en cuanto a la ubicacion, distinto a garantizar los DDNN a plenitud.

Es incuestionable que los DDNN estdn politizados y esto se observa
cuando la cultura legal encausa la mayoria de los casos a las Altas Cortes
cuando ya existen dafios ambientales, en lugar de prevenirlos. Mds alla
de la corrupcién y manipulacion que son enfermedades recurrentes en la
politica ecuatoriana, la impresién de una normativa secundaria simbolica
distante a los DDNN es también perjudicial. Aunque generalmente en
América Latina las politicas y regulaciones se consideran débiles debido
a la falta de autonomia estatal y capacidad (Mcallister, 2009). Esta inves-
tigaciéon confirma que es dificil implementar los DDNN solo por garan-
tias jurisdiccionales o normativas. A decir de la Académica entrevistada,
“en ultima instancia, la tinica forma posible para implementar los DDNN
es mediante un cambio del modelo de produccion junto a las decisiones
de Las Cortes a favor de estos derechos...” (Salazar, 2020). Algo que re-
calca la ONG, porque “la implementacion viene con todo un cambio de
paradigma no solo desde las politicas sino de todo un pais, los derechos
de la naturaleza deben ser discutidos en cada proyecto...” (Salazar, 2020).

Entonces la implementaciéon de los DDNN mediante garantias jurisdic-
cionales es solo una forma de hacerlo. En la actualidad se debe recupe-
rar los didlogos que interpelaron a la Asamblea Constituyente, donde se
evidenci6 un enfoque sistémico, que ahora debe ser readaptado en lo
econdmico y politico, segin las condiciones ambientales actuales.

Laintegracion de los DDNN en politicas intersectoriales debe ser trans-
versalizando con lo que el Juez Constitucional llam6 una justa “...humil-
dad para adaptar las actividades humanas a las leyes de la naturaleza y
vincular con el pluralismo” (Salazar, 2020). El reto es generar politicas y
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decisiones de las Cortes de manera consciente y sentar precedentes que
a su vez obliguen a mejorar la normativa secundaria. De conformidad,
“...la incorporacion de la normativa en la rutina y practica burocratica es
crucial en la adopcion de 1a norma, ya que se direcciona a internalizar las
normas en base a la costumbre” (Kauffman y Martin, 2017, pag. 134).

Es un trabajo sinérgico donde el cumplimiento de responsabilidades
surge de a) la familiaridad y aceptacion de las politicas desde una racio-
nalidad ambiental (Baldwin y Cave, 1999). A su vez, b) claridad necesa-
ria para formular politicas y jurisprudencia de obligatorio cumplimiento.
Asi también, ¢) requiere amplia aceptacion de los DDNN en la cultura le-
gal y la sociedad. Siempre en d) respeto a la autoridad en control de pesos
y contrapesos. Sin descuidar la responsabilidad ciudadana de mantener
e) un control o monitoreo no oficial a modo de prevencién y respaldo.
Finalmente, reforzar socialmente f) una percepcion critica del analisis
costo-beneficio para que las autoridades determinen un adecuado meca-
nismo de compensacién y reparacion integral — remediacion en el corto
plazo y restauracion en el largo plazo.

VI. Conclusiones

En un pais con una politica econémica basada en la extracciéon de re-
cursos naturales, la Constitucion reconoce a la naturaleza como sujeto
de derechos. Desde una interpretacion sistematica de la Constitucion y
siguiendo el principio del Sumak Kawsay (Salazar, 2016) no es una pa-
radoja, implica entender el alcance de los derechos de la naturaleza al
garantizarlos. Desafortunadamente, debido a la deficiente politica y en la
cultura legal ambiental, los DDNN se implementan en su mayoria por ga-
rantias jurisdiccionales con impactos cualitativos relevantes a considerar.

Una metodologia idonea para determinar estos impactos es el anlisis
cualitativo de sentencias paradigmaticas, entrevistas a actores clave y un
analisis pormenorizado de un caso relevante, en base a técnicas de inves-
tigacion social como la Teoria del Cambio. Estudio que contribuye por
una parte a amplificar el debate académico sobre los estudios de impacto
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al garantizar los derechos de la naturaleza y un llamado a la necesidad im-
perativa de implementar también mecanismos normativos preventivos.

El marco de aprendizaje refleja diferentes percepciones de los impac-
tos vinculados a discursos ambientales divididos en sectores. Un sector
imaginativo que interpreta radicalmente los DDNN, conformado por la
sociedad civil, la academia y la Defensoria del Pueblo. Una Corte Cons-
titucional en transicion de aprendizaje hacia ese sector. Y por el otro
lado el sector reformista conformado por el ejecutivo y el legislativo, lo
que impacta tanto en la ejecucién satisfactoria de las garantias jurisdic-
cionales y mas todavia de garantias normativas consistentes. En cuanto
a politicas y toma de decision, se reconoce una necesidad practica de
transversalizar los DDNN con humildad a nivel intersectorial.

Aunque hay progreso, todavia los DDNN son un campo pristino de de-
sarrollo lento debido al estilo de implementacion. El problema es que los
reformistas pertenecen a las instituciones de poder que deberian imple-
mentar directamente los DDNN. No se encuentran en el mismo camino
para garantizar los DDNN a pesar de sus responsabilidades constitucio-
nales. Los DDNN no se tratan de voluntad politica, se tratan de acatar el
mandato Constitucional.
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Resumen: El presente articulo busca aproximarse a una lectura de la mi-
gracion por medio de los derechos de la naturaleza. Esta propuesta no
pretende elaborar un desarrollo exhaustivo de la migracion humana y
a los derechos de la naturaleza, sino busca utilizar sus postulados para
realizar un entendimiento mutuo. En este sentido, se tratara de ir mas
alla de la vision antropocéntrica y estigmatizante de mirar a la migracion.
Para hacerlo se abordari las problematicas que giran alrededor de estos
temas para aterrizar en una propuesta que trata de entender mejor a este
fenémeno sociocultural.

Palabras clave: migracion, derechos de la naturaleza, derecho salvaje,
Galapagos.

Abstract: This article seeks to approach a reading of migration through the ri-
ghts of nature. This proposal does not intend to elaborate an exhaustive develo-
pment of human migration and the rights of nature, but rather seeks to use its

* Abogado por la Pontificia Universidad Catoélica del Ecuador. Correo electrénico: fcas-
troleon@gmail.com

101



La migracion desde los derechos de la naturaleza

postulates to achieve mutual understanding. In fact, it will try to go beyond the
anthropocentric and stigmatizing vision of looking at migration. To do that, this
proposal will analyze the problems that revolve around these issues in order to
land on a proposal that tries to better understand this sociocultural phenomenon.

Keywords: migration, rights of nature, wild law, Galapagos.

L. El tratamiento juridico de la migracién

En términos generales, la de migracion se refiere al “[m]ovimiento
hacia el territorio de otro Estado o dentro del mismo que abarca todo
movimiento de personas sea cual fuere su tamafo, su composicion o sus
causas” (Organizacion Internacionl para las Migraciones, 2021). Asi, se
trata de un fenémeno social en donde existe desplazamiento humano de
un lugar a otro. En este espectro de la definicion, existen diferentes tipos
de migracion que varian principalmente por las causas que las motivan y
las condiciones en las cudles se las realiza.

Actualmente, las personas estan migrando, razon por la que encontra-
mos que se estima que alrededor de unos 272 millones de personas que
vivian en 2019 en un pais distinto de su pais natal, de los cuales el 52%
corresponde a hombres y el 48% a mujeres, en su mayoria entre los 20 y
64 anos de edad (Organizacion Internacional para las Migraciones, 2020,
p. 23 y 24). Esta situacion no ha sido ajena al Ecuador, en donde a finales
del siglo anterior existio una crisis social y econdémica que intensifico
la movilidad humana de compatriotas a Estados Unidos, Espafia e Italia
principalmente; mientras que el Ecuador acogié a personas migrantes y
refugiadas provenientes inicialmente de Colombia y Pert y posterior-
mente de Haiti, Cuba y actualmente Venezuela (Sentencia No. 2120-19-
JP/21, 2021, p. 9). Sobre el grupo humano proveniente de éste ultimo
pais, la Corte Constitucional del Ecuador ha recogido cifras en la que se
observa que para el 2021 alcanzarian en el pais unas 522.500 personas,
de las cuales la gran mayoria se encuentra en el rango entre los 20 y 39
afios (Sentencia No. 2120-19-JP/21, 2021, p. 12y 13).

En el contexto de la pandemia por el COVID-19, se observa que las
personas se siguen movilizando a pesar de las restricciones, alcanzando
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al 2020 una cifra de 281 millones (Organizacioén Internacional para las
Migraciones, 2022). De acuerdo con Carella, Frean y Velasco, se estima
que la pandemia originada por el COVID-19 tenga una repercusion ad-
versa en el mercado de trabajo aproximadamente cuatro veces mayor
que el de la crisis financiera mundial de 2009 (2021, p. 2). Ademas, se
plantean varios retos alrededor de las medidas adoptadas por los diferen-
tes estados para afrontarla, como el aumento de la migracion clandestina
por el cierre de fronteras, la mayor dificultad que tienen los migrantes
para el confinamiento doméstico, su acceso a atencion médica por la sa-
turacion de los sistemas de salud entre otros (Tres & Rodriguez, 2020).

La manera en cémo las sociedades principalmente han abordado a la
migracién es por medio de la configuracion del espacio del mundo ac-
tual, es decir por medio de los estados-nacion. Esta forma de concebir
el espacio parte de un presupuesto que mira a las personas de un pais
como un grupo humano que, al estar en un espacio geografico determi-
nado, comparten necesariamente una misma cultura, una misma histo-
ria, y una misma forma de organizacién politica y social. La consecuencia
es el establecimiento de un Estado con normas juridicas que responden
a la nacién y por ende el establecimiento relaciones binarias entre las
personas en relacién con su origen: nacional-extranjero; ciudadano-no
ciudadano; legal-ilegal. Estos binarios se conciben como naturales en las
relaciones humanas, y sirven de fundamentos para estigmatizaciones en
contra de las personas que se encuentren en la esfera de lo excluido.
De igual forma, establece el marco de politicas que el Estado, en aras de
proteger su espacio, emprende para limitar o regular el transito de las
personas que vienen de otros lugares.

Esta forma de tratamiento de la migracion en Ecuador se puede obser-
var, por ejemplo, en la Ley Organica de Movilidad Humana que regula lo
concerniente justamente a las personas que se encuentran en situacion de
movilidad entre el pais y otros. De tal manera, desarrolla la movilidad de
los ecuatorianos que se encuentran en el exterior (articulos 5-24), ecuato-
rianos retornados (articulos 25-41) y extranjeros en el Ecuador (articulos
42-82). En cuanto a las personas de otros paises que se encuentran en Ecua-
dor, la mencionada ley contempla sus derechos, las categorias en las que se
pueden encontrar y los mecanismos y tiempos en los que pueden estar en
el territorio ecuatoriano. En la prictica, este sistema normativo que regula
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a los ecuatorianos y extranjeros en situacion de movilidad conlleva a un
tratamiento diferenciado de grupos humanos en virtud de su lugar de ori-
gen y sus capacidades sociales y econ6micas para pertenecer a categorias
migratorias que les permitan estar mayor o menor tiempo en el pais.

Sumado a lo anterior, existe el establecimiento de relaciones entre los
diferentes paises a nivel mundial. Muchos de ellos celebran acuerdos
para facilitar el ingreso de los nacionales de otros paises en relacion a
cada uno de sus marcos legales. Por otro lado, existen también mayores
restricciones respecto del ingreso de personas provenientes de ciertos
paises o regiones. Todo este dependerd de la politica adoptada por cada
Estado, sea esta de brazos abiertos o muy restrictiva.

El resultado de todos estos marcos normativos es el flujo migratorio, ya
sea legal o clandesitno, con base a las necesidades de las personas y las
oportunidades que les presentan los paises de destino. Se puede observar
que en la mayoria de los casos se han reforzado politicas que estigmatizan
y excluyen a los migrantes. Al respecto, la Corte Constitucional de Ecuador
ha reconocido que la situacion de movilidad humana “constituye un factor
de vulnerabilidad de derechos, en especial para quienes se encuentran en
condicién migratoria irregular” (Sentencia No. 159-11-JH/19, 2019, p. 34).

Sin perjuicio de lo anterior, los marcos legales si pueden servir como
espacios importantes para evitar precisamente esa exclusion. Al res-
pecto, la Constitucion del Ecuador reconoce en su articulo 40 el migrar
como derecho de las personas, razon por la cual se establecen obligacio-
nes concretas al Estado para su ejercicio, sin tomar en cuenta la condi-
cion migratoria. De igual manera, el articulo 41 reconoce el derecho al
asilo y al refugio mientras que el articulo 42 prohibe el desplazamiento
arbitrario. Adicionalmente, el articulo 416 contempla el principio de ciu-
dadania universal, la libre movilidad de los habitantes y el “progresivo
fin de la condicion de extranjero como elemento transformador de las
relaciones desiguales entre los paises, especialmente Norte-Sur”.

Pese a estos esfuerzos, se ha podido observar que no ha sido suficien-
te el actuar tanto de los Estados como de las diferentes organizaciones.
El tratamiento y la 16gica que estd detrds al momento de regular la mi-
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gracion humana sigue imperando y condiciona la manera en como las
sociedades miramos a los extranjeros o migrantes. Las estigmatizaciones
permanecen, las politicas orientadas a facilitar la entrada de ciertas per-
sonas y a obstaculizar la de otros es una constante. Por estos motivos,
se requiere ampliar la mirada que podemos dar a la migracion humana
como tal, razon por la cual se busca mirar en los derechos de la natura-
leza una altenativa. La manera propuesta en mediante el desarrollo de
lo que se entiende por derechos de la naturaleza, explorar los puentes
que la propia ciencia ha desarrollado y describiendo un entorno natural
concreto que permita visualizar esos puentes con la migracion humana.

II. Los derechos de la naturaleza y el Derecho Salvaje

La preocupacion respecto de la migraciéon y su relacion con los dere-
chos de la naturaleza se puede medir por las multiples consecuencias
que se encuentra generando o se espera que ocurran en un futuro cerca-
no, como lo son “inundaciones, sequias, incendios y pérdida de cosechas
que, a su vez, traerdn hambre, sed, enfermedades, conflictos sociales y
guerras” (Cullinan, 2019, p. 57). Es decir, uno de los principales desafios
que nos encontramos afrontando como seres humanos en la actualidad
tiene relacion con las consecuencias de sus actividades en el medio am-
biente, lo cual, a su vez, ha provocado y se espera que provoquen conse-
cuencias importantes en la movilidad de personas a nivel mundial.

En el Ecuador, se ha buscado aproximarse de una mejor manera a esta
realidad de nuestros tiempos por medio de los derechos de la naturaleza,
los mismos que estdn reconocidos en su actual Constituciéon como un
eje transversal que irradia el resto de sus disposiciones. Por mencionar
solamente el predAmbulo en donde se “celebra” a la naturaleza o Pacha
Mama como parte vital de nuestra existencia; de esta manera, se se plas-
ma el deseo de construir “[u]na nueva forma de convivencia ciudadana,
en diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el bien vivir, el
sumak kawsay” (CRE, 2008).

Para abordar la problemadtica que gira alrededor de su reconocimiento,
es necesario antes remitirnos a la construccion del proyecto de moder-
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nidad, el cual consisti6 en someter la vida, la naturaleza, y la ciencia al
control de las personas (Castro-Gémez, 2000, p. 88). Las razones se de-
ben a que la naturaleza, pese a su abundancia, se la considera como im-
predecible o insegura, desconfiable, y sospechosa (Echeverria, 2005, p.
15) lo cual obliga a una ruptura simbdlica y cultural que permita ubicar
en el centro de la vida al ser humano.

En el campo social, observamos que el Estado se convirti6 en la garantia
de organizacion de la vida humana en la modernidad. Su principal herra-
mienta es el derecho, a través del cual desarrolla categorias para regular a
la sociedad. Se estableci6 una separacion con la naturaleza entendida como
ese entorno distinto al humano en donde se interactia y se sirve de ella- al
establecerla como objeto apropiable y transferible. Pese a que por mucho
tiempo algunos humanos eran considerados como propiedad, hubo la posi-
bilidad de su reconocimiento (en el sentido de verse reflejados en los otros)
en quienes gozaban derechos, lo cual hizo que su dignidad fuera pardmetro
para incluirse en el resto de la sociedad (Avila Santamaria, 2010, p. 10).
Sin embargo, los sistemas juridicos y sociales no vieron un reflejo de ello
en la naturaleza, lo cual hizo que el distanciamiento sea radical y que el ser
humano ocupe un estatus ontoldgico jerarquicamente superior. En la prac-
tica, esa forma de entender la vida y la sociedad fue funcional al sistema de
produccién por excelencia de 1a modernidad, el capitalismo.

Este paradigma ha guiado la comprension del derecho durante muchos
afos y ha sido parte de una tradicion que hasta el dia de hoy perdu-
ra. Esto ha conllevado a que, desde el imaginario de muchas personas,
los derechos de la naturaleza sean considerados inexistentes, inttiles,
o simplemente una noveleria. El principal argumento esgrimido es que
los derechos estdn configurados a partir del raciocinio y las capacidades
sociales de los seres humanos (interactuar entre seres humanos y pedir
prerrogativas), mientras que la naturaleza, al no poseer dichas habilida-
des, no puede ser titular de derechos (Avila Santamaria, 2010, p. 5).

Precisamente, el paradigma descrito es puesto en cuestionamiento con
el reconocimiento de derechos de la naturaleza. Esto se debe a que se
aleja de una concepcién antropocéntrica de la sociedad y el mundo, y
busca poner en el centro de las relaciones a la naturaleza y sus ecosis-
temas. Ademads, entender que los seres humanos nos integramos en la
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naturaleza, es decir existe un reflejo de la ella en nosotros y nosotros en
ella. Finalmente, al estar positivizados estos derechos, la tarea de todos y
todas es aplicarlos.

Ahora bien, a efectos de dar contenido a esta ruptura de un paradigma
que niega los derechos de la naturaleza, es oportuno aproximarnos a una
visién que permita integrarlos a nuestra realidad juridica. De tal manera,
tomamos una teoria general del derecho, como lo ha reconocido Ramiro
Avila (2019, p. 23), acorde a estos derechos como lo es la teoria del De-
recho Salvaje.

El término Derecho Salvaje ha sido desarrollado principalmente por
Cormac Cullinan como una forma de dar otro sentido a las normas y a
las instituciones que regulan las sociedades con el objetivo de superar un
camino que nos ha llevado a los problemas ambientales que actualmente
estamos viviendo como humanidad, como lo es el calentamiento global,
la extincién masiva de especies y ecosistemas, entre otros. Para hacerlo,
se puede apreciar que Cullinan propone caminar a lo salvaje como una
manera de alejarse de esa sociedad que ha provocado los problemas antes
mencionados. De esta manera, ha entiendo al Derecho Salvaje como:

El Derecho Salvaje refleja el Derecho de la Tierra. Reconoce y encarna
las cualidades del sistema de la Tierra dentro de lo que existe. Como una
perspectiva, busca a la vez incentivar conexiones apasionadas e intimas
entre las personas y la naturaleza, y profundizar nuestro vinculo con
los aspectos salvajes de nuestra propia naturaleza. Tiende a enfocarse
mds en las relaciones y en los procesos que pueden fortalecerlas, que
en resultados o ‘cosas’ como la propiedad. Protege a la naturaleza y a la
libertad de las comunidades de vida para autorregularse. Su objetivo es
incentivar el pensamiento creativo y diverso antes que imponer unifor-
midad. El Derecho Salvaje abre espacios en los que ideas diferentes y
poco convencionales pueden brotar, acaso florecer y quizds recorrer su
camino y morir (Cullinan, 2019, p. 39).

Para comprender atin mas este postulado, es necesario reconocer el
papel que juega el Derecho al momento de la constitucion y formaciéon
de la sociedad, es decir, el de ordenar y estructurar las relaciones inter-
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nas y reglamentar el comportamiento de sus integrantes (Cullinan, 2019,
p. 77 y 79). De tal manera, una sociedad que busque una armonia con la
naturaleza -si bien también entendida como entorno, pero mas proximo
y cercano- debe redescubrir ese llamado Derecho de Ia Tierra compren-
diendo el mundo natural manifestado en el Gran Derecho -entendido
éste a su vez como un atributo o parametros de disefio del universo que
puede ser observado- (Cullinan, 2019, p. 109). En otras palabras, se bus-
ca superar esa vision que parte del sometimiento de los seres humanos
a la naturaleza a una en la que nos reconozcamos como parte o producto
de ella, es decir, que de ella mismo entendamos y obtengamos las normas
juridicas que nos van a regular.

En este punto, cabe resaltar el papel del universo, segin Cullinan,
como legislador primario. Esto quiere decir que las normas juridicas de-
ben partir precisamente de la manifestacion palpable del universo, como
lo son las montafas, rios, animales, plantas, entre otros. Por esta razon,
“si uno acepta que la fuente ultima de los ‘derechos’ es el universo y la
sociedad no humana, se deduce que la ley humana est4 integrada, y de-
limitada, en el mayor y mas significativo Gran Derecho” (2019, p. 116).
Asi, en este sistema denominado Tierra resulta primordial el bienestar
del planeta en su conjunto debido a que ninguno de sus componentes
puede sobrevivir fuera de él, configurdndose asi una red de interralacio-
nes -comunidad- en la que no solo participan los seres humanos (Culli-
nan, 2019, p. 142 y 143).

En definitiva, al decir de Ramiro Avila, este sistema acorde a los dere-
chos de la naturaleza se concentraria en tres principios: a) diferencia, en
el que todos los entes y elementos que habitamos en la Tierra tenemos
derecho a ser diferentes y unicos; b) autopoiesis, respecto a quienes habi-
tamos la Tierra tenemos la capacidad de autorreproducirnos y de mante-
ner la vida; y, ¢) comunidad, donde quienes hemos llegado a este punto de
la historia ha sido gracias a la colaboracién y mutua cooperacion (2019,
p. 25y 26). El resultado, en una sociedad moldeada bajo el Derecho de
la Tierra, seria el de mantener un equilibrio o armonia entre los seres
humanos y la naturaleza como lo busca la Constitucion del Ecuador.

Ahora bien, a efectos del presente ensayo, lo que nos interesa analizar
son las conexiones intimas entre las personas y la naturaleza. Para Culli-
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nan, esta conexion se debe al formar parte de lo que denomina Comuni-
dad de la Tierra. Asi, es oportuno recordar, nos recuerda Cullinan, que
“el suelo bajo nuestros pies, y bajo las raices, las patas, las aletas y los ten-
taculos de aquellos con quienes hemos co-evolucionado, es el denomina-
dor comun que nos unifica. Es lo que nos brinda nuestro hogar compar-
tido, el material del cual estamos hechos y el alimento que nos sustenta”
(2019, p. 110). Para comprender estas conexiones es necesario, segin
el auto, un compromiso empatico con la Naturaleza y la introspeccion
para encontrar la escencia de los seres humanos y sus conexiones con el
universo (2019, p. 110).

Lo que nos permite esta visién del derecho es encontrar en la natu-
raleza aquellos elementos o situaciones en los cuiles nos podemos ver
reflejados como seres humanos, sin dejar de reconocer nuestras particu-
laridades como parte de esa gran Comunidad de la Tierra. El objetivo, a
la larga, seria el de generar nuevos tipos de relacionamiento para alcan-
zar una armonia con ella o fortalecer aquellos que justamente logren un
equilibrio para la reproduccion de la vida.

En el caso de la migracion, el camino puede ser mirar como un espejo
lo que ocurre en la naturaleza. Es decir, ver lo que ocurre en los diferen-
tes espacios naturales como las diferentes especies migran, las razones
detras de ello y la posibilidad de entender dicha dindmica para justificar
la proteccién que el sistema juridico puede otorgarle.

III. Puentes para entender la relacion
seres humanos — naturaleza

Si los derechos de la naturaleza plantean otra forma de entender los
derechos a partir de la existencia y la vida, y ademas integran a los seres
humanos, deben existir elementos comunes que puedan lograr un en-
tendimiento entre unos y otros. Desde los pueblos indigenas podemos
observar una relacion estrecha con la naturaleza basada principalmente
en el rito y su vivencia cotidiana. Sin embargo, desde 1a vida urbana y la
logica de sociedad moderna pocos son los puentes para entender la rela-
cion entre seres humanos y naturaleza.
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Pensando precisamente desde esa vida urbana, dos entradas interesan-
tes para abordar el entendimiento entre seres humanos y naturaleza son
las teorias de la Sociobiologia y la Psicologia Social. Respecto a la primera,
Alberto Becerra, profesor de la Facultad de Psicologia de la Universidad
Auténoma de Madrid, hace algin tiempo ya trataba una reformulacion
de 1a Teoria de la Evolucion por Seleccion Natural de Darwin, entendida
ésta como una “teoria de la interacciéon entre los individuos y su medio
(no solo medio natural, sino también medio social), a partir de la cual
aparecen y evolucionan los comportamientos sociales adaptativos” (Be-
cerra, 1989, p. 317). En cuanto a la segunda entrada, Ian Vine, de la Uni-
versidad de Bradfor — Inglaterra, y citado por el propio Becerra, sefiala
que la psicologia estd sentada en dos visiones:

Por un lado, debemos vernos a nosotros mismos como un ’sistema
abierto’, desde un punto de vista personal, como AGENTES responsa-
bles, intimamente vinculados con otras personas en una realidad so-
cialmente construida, poseyendo intencionalidad consciente y libertad
subjetiva de eleccion para modificar aquellos significados, y trascender
parcialmente nuestras situaciones de existencia. Pero también somos
ORGANISMOS fisicos, moldeados por nuestra biologia heredada y por
contingencias del ambiente sociofisico (Becerra, 1989, p. 313).

Estas visiones nos permiten aterrizar en una relacién mucho mas es-
trecha entre los humanos y la naturaleza que la simple apropiacién del
uno con la otra. Si bien son postulados que nacen desde la misma ciencia
que en un inicio separd o diferencio a los seres humanos de la naturaleza
(Avila Santamaria, 2010, p. 16), se presentan como un ejercicio empatico
ala hora de entender desde sus propios postulados cientificos estas cone-
xiones que nos propone el Derecho Salvaje.

Como eje fundamental de este entendimiento estin la observaciéon
de las relaciones que se construyen entre seres humanos y naturaleza
a partir de su interaccion. Lo que en definitiva miran es que los grupos
humanos al encontrarse en un espacio determinado de la naturaleza ge-
neran ciertas actuaciones, tanto para adaptarse como para interactuar
con otras personas o seres dentro del mencionado lugar. Los resultados
son variados, y pasan desde construir relaciones estrechas entre uno y
otro, a construir grupos y dindmicas sociales, hasta producir ecosistemas
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por la intervencion en el medio. Esto no obsta, por su puesto, de lo que
actualmente vivimos que es la crisis medioambiental, pero la misma par-
te precisamente por no entender estas relaciones estrechas de las que se
ha insistido.

Varios ejemplos podemos obtener para clarificar la intima relacion
entre humanos y naturaleza. Respecto a la adaptacion humana a las
condiciones de la naturaleza, estd la organizaciéon en torno a los ciclos
ambientales para la agricultura, en donde existe una estructuracién del
tiempo y responsabilidad en torno a las condiciones climdticas de cada
estacion. Por su parte, los pueblos indigenas son un claro ejemplo de
relacion estrecha que genera integracion e interaccion con la naturaleza,
lo cual se manifiesta desde sus propias culturas. Por otro lado, respecto
a la creacion de ecosistemas podemos observar varios bosques creados a
partir de reforestacion humana o varias zonas de la Amazonia en donde
los ciclos de movilidad de pueblos indigenas han producido ecosistemas
sustentables para su sobrevivencia. Esto nos demuestra, que mas alla de
la teoria, existen relaciones que se construyen y dindmicas que se produ-
cen a partir de la conexion entre seres humanos y naturaleza.

Finalmente, como se ha dicho, no se desconoce que por producto de
dicha interaccién se puede producir situaciones dafiinas tanto para los
propios seres humanos como para la naturaleza. En este punto, se pueden
pensar cuestiones que van desde las biolégicas hasta las socioambienta-
les que pueden generar afectaciones tanto a los humanos y al medio am-
biente. La tarea en este punto es entendernos como parte de ella con la
intencion de generar conciencia para vivir de una forma mds sustentable
y responsable con la naturaleza.

Iv. La migracion en la naturaleza como medio
para construccion de ecosistema y creacion de especies

Como vimos en el apartado anterior, la ciencia puede formular teorias
que busquen entender la relacion entre seres humanos y naturaleza. Sin
embargo, también nos permite aterrizar en situaciones concretas, como
las que ocurren con las especies animales. Precisamente, en este viaje a
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lo salvaje, tomamos lo que se puede mirar de una visita a las Islas Galapa-
gos con las especies animales que habitan alli’. Este lugar fue la principal
inspiracion para la elaboracion de la Teoria de 1a Evolucion de Charles
Darwin (Adoum, 1982, p. 24). Se refieren a islas de origen volcanico al
ser masas amorfas de lava solidificada situada a varios kilometros del
continente americano (Duran, 2016).

El encanto de las Islas Galdpagos que hoy conocemos surgi6 a través
de la migracién. Segun se estima, primero llegaron animales y luego las
plantas, semillas e insectos por diversos medios (los vientos y las co-
rrientes marinas) (Adoum, 1982, p. 25). Esta llegada de los primeros po-
bladores de la isla, y su posterior consolidacion de ecosistemas a través
de varios afios, se debid a un proceso de adaptacién con el lugar. Como
los lugares estdn en constante cambio, atin hasta ahora existe un proceso
de adaptacidn a las condiciones de las islas, que hoy en dia interactia con
la presencia humana (Adoum, 1982, p. 26 y ss.).

Entre las especies representativas estin los pinzones de Darwin. En
Galapagos se encuentran 14 especies de pajaros, cuyo tamafio y su pico
se diferencian en base a su alimentacion (adaptaciéon al medio): insectos
pequefios y grandes (picos afilados o puntiagudos), semillas y néctar del
cactus (pico triturador), semillas pequefias y duras (pico como alicate),
semillas grandes (pico como cascanueces) (Adoum, 1982, p. 26). Esto
refleja su disposicién al cambio en base a sus condiciones ambientales.

Por otro lado, tenemos a las tortugas de Galdpagos. Si les podemos
otorgar un adjetivo, son especies generadores de ecosistemas. Esto se
debe a que tienen procesos digestivos simples, por lo que parte de su co-
mida pasa por medio del intestino practicamente intacto (Heleno, et al.,
2011). Ellas, al estar en constante movilidad estacional y reproductiva
-areas de alimentacion / anidacion en las tierras bajas y dreas de alimen-
tacion en las tierras altas (Blake, et al., 2014)-, esparcen semillas por las
islas debido a las grandes distancias grandes que recorren y su gran ca-
pacidad de retencion digestiva (Blake, et al., 2012). Ademas, las tortugas

1 Justamente las reflexiones que me surgieron de este viaje a lo salvaje a Galapagos en
2017 me permiti6 analizar esta relacion entre migracion y derechos de la naturaleza
que se plasman en los siguientes parrafos.
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de Galdpagos no tienen peligro de depredacion, excepto cuando sus crias
son vulnerables a los halcones de Galapagos (Blake, et al., 2012), lo que
les hace que estén en constante movilidad en las islas.

Como hemos podido observar, existe migracion en las especies ani-
males que ha dado lugar a una variedad de especies y a construir eco-
sistemas por su interaccion con el medio natural. Esta se refiere a una
actitud que responde a las situaciones a las que las especies se enfrentan
respecto a la disponibilidad y cantidad de alimentos, riesgos de depre-
dacion, enfermedades, y condiciones ambientales (Blake, et al., 2012, p.
2). En este caso, la migracion debe involucrar mayores beneficios para
las especies que los costos de movilizacion o de permanecer en el lugar
(Blake, et al., 2012, p. 2). La interaccién entre el medio ambiente y los
rasgos del ciclo de vida, la fisiologia y el estado social aumentan atin méas
la complejidad de los mecanismos migratorios (Blake, et al., 2012, p. 2).

Esto quiere decir que, en la naturaleza, y con el ejemplo de Galapagos,
la migracion también existe. Esta se da frente a diversas causas que mo-
tivan a las especies emprender su movilizacién. En el caso de Galapagos,
parte de su magia y su fama a nivel mundial es en gran medida por todo
ese proceso de migracion que ha ocurrido y que sigue ocurriendo. En el
caso de los pinzones, les ha permitido adaptarse a las condiciones am-
bientales. En el caso de las tortugas, su migraciéon estacional genera la
creacion de ecosistemas. En suma, 1a migracion en la naturaleza se da, y
lo que tenemos hoy en dia es una expresion de este proceso constante.

Sin perjuicio de lo anterior, no podemos desconocer que también exis-
te problemdticas que la misma migraciéon produce en la naturaleza. En
las mismas Islas Galdpagos se observo la introduccién de especies inva-
soras traidas por humanos que se constituyen como una amenaza a su
biodiversidad por la generacion de dafios a los ecosistemas y las especies
nativas (Hernandez, 2016). En este contexto, han existido iniciativas,
planes y regulaciones que buscan disminuir al maximo la introduccién
de este tipo de especies.

Es asi que encontramos que la migracion se constituye como un aspec-
to importante a lo hora de la constitucion de ecosistemas. Precisamente,
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ese impulso de las especies por sobrevivir ha empujado a movilizarse y
constituir mecanismos para perpetuarse. En ese transito, podria decir-
se que la misma naturaleza empuja a moverse de un lugar a otro para
encontrar y reproducir la vida. Esto no obsta que por producto de esa
misma migracion puede existir la posibilidad que los propios ecosiste-
mas se afecten por especies destructivas, hay que tomar en cuenta la
relacion que tiene con la actividad humana y la posibilidad que se tiene
para intervenir y evitar esa destruccion por irresponsabilidad nuestra.
En todo caso, la naturaleza por el paso del tiempo encuentra la forma de
encontrar un equilibrio para que estos ecosistemas perduren.

V. Los migrantes humanos a la luz de los derechos
de la naturaleza

Como hemos desarrollado, la Constituciéon del Ecuador contempla los
derechos a la naturaleza. Principalmente se reconoce el respeto integral
a su existencia y al mantenimiento de sus ciclos vitales, estructura, fun-
ciones y procesos evolutivos. En el caso de la vida animal y vegetal de
Galdpagos, en términos generales implica una proteccién al ecosistema
presente, tomando en cuenta los patrones de movilidad, alimentacion,
e incluso alimentacién de las especies animales y su interaccion con las
diferentes especies vegetales.

Ahora bien, la pregunta seria, jexiste algin tipo de relacién entre la
migracién humana y la migraciéon en la naturaleza que motive implantar
acciones similares?

Para responder la pregunta, volvemos a lo que nos lleva el Derecho Sal-
vaje, es decir mirar mas alld y encontrar la relacién intrinseca entre seres
humamos y la naturaleza. Por medio de ese viaje a la salvaje, es posible
encontrar similitudes entre lo que ocurre en la naturaleza y lo que ocurre
en las sociedades humanas. Precisamente, el entendimiento de la migra-
cion bajo una perspectiva diferente, como la que se ha podido apreciar
en las especies de Galapagos por ejemplo, permite plantearnos al menos
los siguientes aspectos en comun: la migracién es una realidad tanto en
la naturaleza como en los seres humanos; se trata de una btsqueda a
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oportunidades para la reproduccion de la vida; tiene 1a potencialidad de
generar ecosistemas o sociedades en base a la diversidad y la relacion
con el entorno; pueden producir también efectos dafiinos cuando altera
el ecosistema o el entorno social.

Esta relacion entre seres humanos y naturaleza como se la ha expuesto
se configura a partir de constantes procesos de adaptacion y moldeados
en base a una cultura (Granada, 2003, p. 193). En este punto, como he-
mos visto anteriormente, las sociedades estan en constante movimiento,
por lo que estdn expuestas a las relaciones y convivencias con otras. Esto
hace que desde nuestra constitucion provengamos de varias raices.

Ejemplos abundan en el Ecuador respecto a este intercambio de cultu-
ras y sociedades. En este espacio conviven culturas europeas, africanas, e
indigenas que se han ido construyendo en dichas relaciones. Nos comu-
nicamos por medio de nimeros ardbigos, desarrollado por matematicos
persas de la India; alfabeto latino/romano; idioma castellano que contie-
ne palabras que provienen de otros idiomas. En el plano politico, entre
otros, tenemos la contribucién de varios paises al Ecuador, como el que
nuestro primer presidente sea de origen venezolano, o en el juridico que
nuestro Codigo Civil provenga del Codigo Civil de Chile.

Por otro lado, observamos que este constante intercambio entre seres
humanos de diverso origen se seguird dando. Si el mundo como lo cono-
cemos actualmente es producto de esta interrelacion entre una diversidad
de seres humanos, en el futuro esta realidad serd una constante (Torrent.,
2014). En paises como Estados Unidos, por ejemplo, para el afio 2060 los
“blancos no latinos” dejaran de ser una mayoria (Torrent., 2014).

Para poder entender esta forma en como las sociedades interacttian y se
constituyen, existe un elemento comtn llamado migracion. De cierta forma,
lo que somos como sociedad en la actualidad, para bien o para mal, se ha
dado en base a la movilidad y el contacto entre los seres humanos de distin-
tos lugares. Asi como los piqueros de Darwin, las sociedades se han adapta-
do a sus condiciones. Y de igual forma, como las tortugas de Galdpagos, los
migrantes han dejado parte de ellos en los lugares en donde han transitado
para cambiar o contribuir a la formacion de otros tejidos sociales.
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El punto en comun es la necesidad de reproducion de la vida que obli-
ga a movilizarnos y a adaptarnos a nuestros entornos naturales y socia-
les. Esto implica que, asi como a la naturaleza, se deba proteger a estas
sociedades que migran y se movilizan por los territorios, tomando en
cuenta las razones o patrones que les motiva a cambiar de su lugar ha-
bitual de vida. Asi, la discriminacion que se basa por el origen de las
personas entra en la trampa de una l6gica binaria que no comprende la
forma en cémo las sociedades interacttian. Mirar a la migracién desde
los derechos de la naturaleza implicaria pasar de esa discriminacion a
sentirnos complementarios con aquellos que migran y nos constituyen
como sociedades.

En este sentido, cabe hablar de respeto a los derechos, tanto en la mi-
gracion humana como a la migracion de la naturaleza. El derecho a la
vida, entendiendo que la conformacion de sociedades y de ecosistemas
de da por medio del respeto a la vida. El derecho a la movilidad, puesto
que en la naturaleza como en las sociedades resulta necesaria la movili-
dad para la supervivencia de los individuos o grupos. Derecho a la inte-
gridad, en donde si se agrede a la naturaleza como a los seres humanos,
la sociedad y los ecosistemas se ven alterados. Finalmente, aunque no
el dltimo, el derecho a la libertad de expresion, puesto que, tanto en la
naturaleza como en las sociedades, se genera intercambio por medio de
la circulacion de las diferentes expresiones.

Ahora bien, en el caso que este tipo de interrelaciones existen situacio-
nes que pueden generan mas dafios que beneficios, por lo que ahi resulta
oportuna la accién humana. Asi como existe una serie de medidas para
evitar especies invasoras de Galipagos, la migracion humana también
puede tener una serie de politicas que eviten afectaciones a la armonia 'y
convivencia social. Sin embargo, dichas medidas no deben ser mds all4
de las que normalmente cualquier sociedad contempla para mantener un
cierto nivel de paz social.

Cuando se entra en la l6gica binaria de lo legal/ilegal o de lo nacional/
extranjero se constituye en un obsticulo para garantizar la reproducciéon
de la vida con base en el intercambio necesario entre sociedades. En es-
tos escenarios, sin tratar de analizarlo a profundidad, podemos tomar
también a la interculturalidad como un aspecto importante a lo hora de
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constituir relaciones entre las diferentes sociedades en igualdad de con-
diciones, comprendiendo que cada una de ellas tiene algo que contribuir
y algo que aprender de las otras.

En suma, bajo una perspectiva integral de la migracion, la regulacion
no debe mirar el lugar de origen ni las razones para ese transito de las
personas, sino el espacio en donde se constituye esos ecosistemas o so-
ciedades. De igual manera, las personas pueden mirar mas alld de los
perjuicios y concentrarse en lo que nos une como personas. Esto no con-
lleva a desconocer los efectos que tiene cualquier convivencia humana,
sino que las politicas y planes estén enfocados en garantizar que exista la
migracion e incluso protegerla y que, en el caso que genere dafios a otros
integrantes de la sociedad, pueda intervenir, pero para proteger esos es-
pacios de reproduccion de la vida.

VI. Conclusiones

Se ha podido analizar como la migracion, se trata de un fenémeno im-
portante regulado por el derecho. Se sustenta principalmente en el tra-
tamiento de las personas quienes son consideradas extrafias al espacio
geografico que regula. En los actuales momentos en los cudles la migra-
cion sigue en aumento y nos encontramos como especie a las puertas
de una crisis climdtica que asentard ain mas este fenémeno, debemos
pensar en nuevas formas de aproximarnos a ella.

Una manera de hacerlo, lo cual ha sido desarrollada en este articulo,
es por medio de los derechos de 1a naturaleza. Los puentes que se han
podido explorar permiten entendernos sobretodos en una légica de co-
munidad, donde tanto los migrantes como las personas “nacionales” in-
terrelacionan de una manera para construir espacios comunes. En la con-
formacion de estos espacios comunes, la participacion de cada integrante
es importante, por lo que la proteccion a cada uno de ellos es imperativo.

El ejemplo mas claro que nos ha permitido explorar esta posibilidad es
mirar a Galdpagos, constituido a partir de la migraciéon y que ha sido la
fuente de inspiracion para las teorias mas revolucionarias de la historia,
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la Teoria de la Evolucién por Seleccion Natural de Darwin. Asi como en
un lugar inhéspito se pudo generar un ecosistema impresionante que es
admirado alrededor del mundo, la migracion ha generado también en las
sociedades expresiones e intercambios que nos constituyen lo que somos
en la actualidad. Por estos motivos, al encontrar puntos en comun entre
los seres humanos y la naturaleza, resulta menos descabellado el mencio-
nado reconocimiento constitucional.

Ahora, lo importante es ver los retos que implica este relacionamiento
entre los derechos de la naturaleza y los derechos de los seres huma-
nos. Tal como ocurre con los ecosistemas sensibles, o aquellos llamados
a proteger por su vulnerabilidad, como sociedad debemos privilegiar a la
parte que estd en desventaja. Como se expreso, se debe proteger a quie-
nes migran y se movilizan, sobre todo aquellos que estin en peligro de
discriminacion/extincién. El objetivo de esta proteccion debe ser el de
garantizar la constitucion de espacios de reproduccion de la vida, enten-
dido éste como la posibilidad de un intercambio en igualdad de oportu-
nidades entre las diferentes personas que se encuentran en un lugar sin
tomar en cuenta su lugar de origen.

En suma, el elemento comun es la vida, puesto que nos acercan mas
los elementos de lo que nos separan. En la naturaleza y en las sociedades
existen migraciones, y que principalmente se debe a la busqueda de me-
jores oportunidades para vivir. La naturaleza y las sociedades no son es-
taticas. La migracion produce cambios en las actitudes de los individuos/
especies para enfrentar su entorno. A su vez produce cambios del entor-
no. La migraciéon puede tener efectos positivos y negativos. Pero tenemos
la capacidad como para que los efectos sean mds positivos. Finalmente,
la Constitucion plantea diferentes formas de solucionar conflictos rela-
cionados con la migracidén-derechos de la naturaleza. Lo que queda, es
seguirnos preguntindonos: ;somos tan diferentes de la naturaleza?, ;la
migracion puede ser entendida desde diferentes formas? ;la migracién
puede traer beneficios a las sociedades? ;qué nos espera de aqui en ade-
lante a nuestras sociedades con la migracién y el cambio climatico?
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principales aportes del feminismo en el Ecuador y analiza las nuevas re-
formas implementadas en el pais con el fin de alcanzar el quinto objetivo
de desarrollo sostenible acerca de la igualdad de género y la erradicacion
de la violencia en contra de las mujeres y nifias. Con el desarrollo de po-
liticas publicas se puede alcanzar un mejor ambiente para las mujeres en
el pais; sin embargo, ello exige garantizar la participacion femenina en la
toma de decisiones del Estado.

Palabras clave: cuota, igualdad, feminismo, género, violencia politica.

Abstract: This article analyzes the reforms made to the Code of Democracy
in Ecuador, which establish a quota system to ensure equality in the country’s
political participation. It recounts feminism’s contributions in Ecuador and
analyzes the new reforms implemented in the country to achieve the fifth
goal of the sustainable development goals regarding gender equality and the
eradication of violence against women and girls. With the development of
public policies, a better environment for women in the country can be achie-
ved; however, female participation must be guaranteed in State decision-ma-
king to ensure it.

Keywords: quota, equality, feminism, gender, political violence.

Introduccion

En Ecuador seis de cada diez mujeres han vivido algan tipo de violen-
cia. La violencia fisica, psicolégica, sexual, patrimonial y muchas otras
formas de opresion reflejan la situacion critica que atraviesa el pais con
respecto a la seguridad de su ciudadania. Sin embargo, las cifras mas alar-
mantes se muestran con respecto a la violencia sexual y femicidios pues
una de cada cuatro mujeres ha sido violentada sexualmente y cada tres
dias muere alguna mujer por un hecho violento en el Ecuador (Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos [INEC], 2019) A pesar del desarrollo
de normativa como la Ley Orgéanica en contra de la Violencia de Gé-
nero o la tipificacion del femicidio como delito, en el articulo 141 del
Cdédigo Organico Integral Penal (COIP), todavia quedan muchas deudas
pendientes del Estado con las mujeres para poder garantizar su derecho

126



Rafaella Romo-Leroux Chacon, Manuela Antonia Borja Serrano
y Miguel Angel Villegas Pérez

humano a una vida libre de violencia conforme lo garantiza el articulo 66
numeral 3 literal b) de la Constitucion vigente.

Este articulo propone un estudio de las reformas a la Ley Organica
Electoral y de Organizaciones Politicas de la Reptblica del Ecuador (en
adelante Cddigo de la Democracia) con respecto a las cuotas politicas
y examina el rol de la mujer en la politica ecuatoriana. Asimismo, con-
cluye con un andlisis critico acerca del modelo de cuota escogido por el
legislador para cumplir con la igualdad de género y la erradicacion de
la violencia hacia la mujer en el pais. En el desarrollo de este articulo se
pretende: i) exponer las reformas al Codigo de la Democracia con res-
pecto a las cuotas de género; ii) analizar la violencia politica y las razones
de las reformas; iii) repasar el rol de la mujer y el movimiento feminista
en el desarrollo de la politica ecuatoriana; iv) comparar las relaciones de
poder entre hombres y mujeres en el Ecuador; y, v) analizar de manera
critica estas reformas.

L. La reforma del Codigo de la Democracia

El Codigo de la Democracia fue publicado en el 2009, LEY 2 - RS 578
- 27/abr./2009, y tuvo su ultima reforma el 03 de febrero del 2020. La
misma ha causado un gran impacto en la politica ecuatoriana ya que se
exige un cambio progresivo hasta las elecciones del afio 2025. Los cam-
bios se han centrado principalmente en la implementacion de listas ce-
rradas y bloqueadas para la elecciéon de candidatos, el método Webster
para la asignacion de escafios, la participacion de los jovenes y la paridad
de género. Este tltimo punto busca promover la equidad de género en la
politica del pais y por consiguiente evitar la violencia de género en los
espacios politicos. Por tanto, se puede evidenciar que la reforma busca la
participacion de la mujer en la politica ecuatoriana.

Un total de 180 articulos han sido reformados, del total de articulos los
que tienen relacion con el tema de la paridad de género son: el articulo
99 que habla de la paridad en el encabezamiento de listas, el articulo
280 donde se define la violencia politica de género, la disposicién terce-
ra que explica el progreso hasta el 2025 del encabezamiento de listas y,
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finalmente, la disposicion cuarta relacionada con la participacion de los
jovenes que a su vez exige una participacion paritaria de géneros.

1.1. Paridad en el encabezamiento de listas

La paridad en el encabezamiento de listas se encuentra principalmente
en el articulo 99 del Codigo de la Democracia. El primer inciso del articulo
no sufrié cambios en la reforma y se mantiene, el mismo habla de las can-
didaturas pluripersonales, las cuales se presentaran en listas completas con
los candidatos y sus suplentes. La lista debera tener una secuencia alter-
nando géneros hasta completar el total de candidaturas. Las cuales deben
contar tanto con candidatos principales como sus respectivos suplentes.

Los incisos segundo y tercero fueron sustituidos por lo siguiente: en
el inciso segundo se sustituye la letra maytscula a mindscula en los tér-
minos presidenta o presidente de la Republica. Por tanto, no se afecta el
proposito del inciso en el que habla de las candidaturas unipersonales de
presidente de la Republica y su binomio, gobernadores, prefectos y sus
binomios, y la de los alcaldes municipales o distritales.

Entre el segundo y el tercer inciso se agregd uno mas. El nuevo inciso
tercero del articulo 99 es uno de los mas importantes para la paridad en
el encabezamiento de listas. En este se especifica que las organizaciones
politicas, tanto en las listas para elecciones pluripersonales como uni-
personales, se deberan inscribir con un criterio de paridad e inclusién
generacional. El inciso incluye una enumeracion de reglas donde se es-
pecifican los siguientes puntos.

En el numeral uno se establece que al menos una de las listas para la
eleccién de asambleistas nacionales y parlamentarios, debera estar enca-
bezada por una mujer. Esto se debe a la incorporacion de las planchas ce-
rradas y bloqueadas. En este sistema ya no se le permite al elector votar
por asambleistas de diferentes partidos politicos, por lo que él mismo se
ve obligado a votar “en plancha” por un solo partido. Por ello, la persona
que se encuentre mds arriba en la lista tendrd mas oportunidad de ganar
en comparacion de los que se encuentran debajo de ella. De esta forma
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se aseguraria tener mas mujeres en la Asamblea Nacional. Por ejemplo,
de 3 listas presentadas solamente la nimero 3 estd encabezada por una
mujer. En el momento de la votacion los ciudadanos solo podran escoger
una lista no un candidato. Eso no quiere decir que todas las personas de
la lista serdn elegidas, sino que las personas que se encuentran mas arriba
de la lista tendran mds oportunidad de ser escogidas. Por lo tanto, a pesar
de que la lista nimero 3 ha recibido solo un porcentaje de los votos la
candidata tendria la oportunidad de ser Asambleista.

En el numeral dos, con respecto a los asambleistas provinciales y los
del exterior, el cincuenta por ciento (50%) de las listas deberdn estar
encabezadas por mujeres, sin incluir en el cdlculo a las provincias que
tienen distritos como Guayas, Pichincha y Manabi. Consecuentemente,
el numeral tres aclara que, en el caso de estas tres provincias, en el total
de listas por provincia, el cincuenta por ciento (50%) deberan estar en-
cabezadas por mujeres.

En el numeral cuatro, se establece que el cincuenta por ciento (50%)
de los binomios para las prefecturas deberan estar encabezados por una
mujer. Esto significa que al menos el 50% de candidatos para prefecto
serdn mujeres. El numeral cinco establece que el cincuenta por ciento
(50%) de candidatos a la alcaldia deberan ser mujeres. En el numeral
seis, se establece que el cincuenta por ciento (50%) de listas para las
elecciones de concejales deberdn estar encabezadas por mujeres, al igual
que el numeral siete, establece que el cincuenta por ciento (50%) de las
listas de juntas parroquiales deben ser encabezadas por mujeres.

En el numeral ocho se estipula que en todas las listas de elecciones plu-
ripersonales se deberd incluir al menos veinticinco por ciento (25%) a jo-
venes, hombres y mujeres, entre dieciocho y veintinueve afios, de esta ma-
nera se aplicaria la inclusién a jévenes en la politica como lo promueve el
Codigo. De la misma forma, se aplicara lo antes mencionado a las listas de
alcaldias y prefecturas. Por dltimo, en el numeral nueve se estipula que los
binomios deberan ser constituidos por un hombre y una mujer o viceversa.

Finalmente, el antiguo tercer inciso, ahora cuarto, indica los limites y
requisitos para la solicitud de inscripcion de candidatos, como: la hora
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limite para la inscripciéon y la forma correcta de llenar el formulario de
inscripcion. El texto de este se mantiene idéntico al del Codigo antes de
la reforma del 2020.

1.2. Progreso hasta las elecciones del 2025

La disposicion transitoria tercera plantea la incorporaciéon de los nu-
merales del inciso tercero en el articulo 99 de manera progresiva, co-
menzando con las elecciones generales del 2021 donde el porcentaje
minimo de encabezamiento de mujeres en las listas fue del quince por
ciento (15%) y asi mismo se aplico el porcentaje minimo para la inclu-
sion de jovenes en la politica. Para las siguientes elecciones seccionales
el porcentaje minimo de listas encabezadas por mujeres aumentara al
treinta por ciento (30%). En las elecciones subsiguientes generales a las
del 2021, se establece que el porcentaje minimo de encabezamiento de
mujeres en las listas serd del cincuenta por ciento (50%).

Ademds, se establece que la obligacién de paridad de los binomios se de-
bera cumplir después de las elecciones generales del 2021. Esta obligacion
también encuentra sustento en el articulo 116 de la Constitucion vigente.

La disposicion transitoria cuarta del Codigo fija que las organizaciones
politicas tendran un afio de plazo, desde la entrada en vigor de la re-
forma, para incorporar a candidatos jovenes y asegurar su participacion
politica. Es importante recalcar que en esta incorporacion se observaran
criterios de paridad entre los jovenes hombres y mujeres.

IIL. Violencia politica

El articulo 280 del Codigo de la Democracia que concedia a los electo-
res la accion para denunciar las infracciones mencionadas fue sustituido
por la definicion de violencia politica de género. Siendo asi la primera
vez que se introduce este término en el Codigo.
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La violencia politica de género es cualquier tipo de agresion en contra
de las mujeres participantes en diferentes 4mbitos politicos con el objeti-
vo de impedir o reducir esta participacion. La agresion podra ser come-
tida de manera directa e indirecta tanto a la mujer como a sus familiares.
Esta definicion encuentra sustento en los Convenios Internacionales de
Derechos Humanos a los que Ecuador debe observancia, como la Con-
vencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer (Convencién de Belem Do Para), que prohibe todo acto
de violencia contra las mujeres tanto en espacios publicos como privados
(Convencion de Belem Do Pard, 1996, Art. 1).

2.1. La razon de las reformas: paridad
en el encabezamiento de listas

A pesar de la incorporacion de las mujeres en la politica nacional desde
el siglo pasado, su representacion sigue siendo extremadamente limita-
da. Por esta razdn se decidi6 incorporar un sistema que ayude a las muje-
res a conseguir cargos politicos en el pais. Conjuntamente con esta idea,
el legislador decidi6 incorporar listas cerradas y bloqueadas en el nuevo
sistema. Ambas reformas se complementan perfectamente ya que si solo
se hubiera incorporado las listas cerradas y bloqueadas la oportunidad de
las mujeres en ser elegidas bajaria ya que, generalmente, la mayoria de
las listas eran encabezadas por hombres. Por ello, el legislador ha deci-
dido implementar un minimo de paridad en las cabezas de lista para que
de esa manera mas mujeres puedan ser escogidas representantes en los
diferentes sectores politicos del pais.

Las reformas comentadas deberian tener un impacto progresivo en la
politica ecuatoriana. Sin embargo, al comparar las elecciones de asam-
bleistas del 2017 y del 2021 el nimero de asambleistas mujeres es menor
que en las elecciones mas recientes. En el afio 2017 56 mujeres fueron
elegidas para participar en la Asamblea Nacional mientras que, en el afio
2021, con las reformas aplicadas, el niimero bajé a 53 mujeres. Por otro
lado, los resultados del Parlamento Andino se mantuvieron igual con 3
mujeres de 5 integrantes. Finalmente, el binomio presidencial se mantu-
vo igual siendo ambos candidatos hombres. Esto nos lleva a preguntarnos
si realmente las reformas estdn causando el efecto esperado.
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2.2, Violencia politica de género

De acuerdo con el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW),

La violencia por razén de género contra la mujer se produce en todos los es-
pacios y esferas de la interaccién humana, ya sean publicos o privados, entre
ellos los contextos de la familia, la comunidad, los espacios publicos, el lugar
de trabajo, el esparcimiento, [y] la politica, [...]. (Organizacion de las Nacio-
nes Unidas, 2017, parr. 20).

De hecho, la violencia politica de género existe en todos los dmbitos
del proceso politico, es dirigida hacia las mujeres por el hecho de serlo y
busca excluirlas de estos espacios. Es importante indicar que muchos de
estos ataques hacia la mujer son “no violentos”. El ejemplo mis comun
es disminuir sus habilidades a estereotipos y roles de género. De esa ma-
nera se limita a 1a mujer a roles en el hogar y la familia, reduciéndose a
espacios privados, lejos de un dmbito politico en el que puedan acceder
de manera igualitaria a altos cargos politicos y espacios publicos. La vio-
lencia politica de género, asi como cualquier otra clase de violencia tiene
varias categorias: psicologica, sexual, fisica y economica.

La violencia politica es el resultado de “la creacién y el uso de estereo-
tipos discriminatorios de género, en base a la premisa de la inferioridad
de las mujeres” (Rebecca y Cusack, 2009, parr. 54-70). Ademas, los efec-
tos de este tipo de violencia pueden repercutir no solo en la mujer afec-
tada, algo que de por si es grave, sino también en ciudadanas que no se
ven representadas debido a la falta de mujeres en la politica. La participa-
cion politica es un espectro sumamente amplio que se ve reflejado desde
impartir el voto ciudadano hasta la representacion politica en escafos
publicos. La violencia afecta a las mujeres y a las personas alrededor ya
que evita procesos politicos justos, por lo que es importante cortar el
problema desde la raiz.

La violencia politica de género es una realidad en el Ecuador y una gran
dificultad para las mujeres en el dia a dia. De acuerdo con una encuesta
realizada por ONU Mujeres en 2019, “las mujeres estan expuestas a doble
o triple vulnerabilidad donde confluyen multiples discriminaciones: por
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la pobreza, por la condicion de género, la pertenencia étnico-cultural y
por discapacidad, condiciones que se fortalecen en la escena politica”
(Organizacion de las Naciones Unidas, 2019, p.18). El problema ha sido
analizado por el legislador el cual ha decidido implementar este término
en el Codigo de la Democracia con el objetivo de crear conciencia social
y dar al Tribunal Contencioso Electoral el poder para dirimir conflictos
sobre la violencia politica de género. Esta idea se ve claramente reflejada
en el inciso nimero 7 del considerando del mismo codigo, el cual dice:

Que, es necesario desarrollar las garantias establecidas en la Constituciéon de
la Republica respecto a los derechos politicos y de participacion de la ciuda-
dania, asi como la independencia y autonomia de los 6rganos y organismos
electorales, la transparencia y legitimidad del gasto y propaganda electoral
(Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del
Ecuador, 2009).

II1. Movimiento feminista en Ecuador

Al estudiar el Derecho es comun repetir la frase: toda persona es sujeto
de derechos. Tedricamente, inherente a la condicién humana viene atada
la capacidad de ejercer derechos y contraer obligaciones. Sin embargo, al
observar la realidad de la sociedad como tal, es claro que todavia se encuen-
tran las clasificaciones de “personas” de primera y segunda clase a manera
de discriminacion. Debido a la naturaleza social del humano, de acuerdo
con Judith Salgado Alvarez (2012), 1a condicion de “persona” no se deter-
mina en base al pertenecer a la especie, sino en cuanto otros estén dispues-
tos a reconocer dicha condicion. A través de la historia, grupos minoritarios
y en situacion de vulnerabilidad tales como las mujeres, se han visto desva-
lorizados a la condicion de “personas” de segunda clase. El reconocimiento
se torna politico, e invisibiliza a aquellas “personas” consideradas sub-hu-
manas. Por lo tanto, no es posible mantener el discurso teérico de que todos
los seres humanos somos sujetos de derechos en la practica.

En Ecuador, la historia no es ni ha sido distinta. Durante décadas, los
grupos feministas han luchado por visibilizar no solo los derechos de la
mujer ecuatoriana, sino también los de grupos igualmente vulnerables.
De acuerdo con la Dra. Ana Maria Goetschel (2006), el feminismo ecua-

133



Reformas al Cédigo de la Democracia: las cuotas de género
y la participacion politica de la mujer en Ecuador en busca
de la igualdad de género y la erradicacion de la violencia contra la mujer

toriano del siglo XX se puede dividir en tres momentos esenciales: el
reclamo de la voz; la politica; la educacion y el trabajo (p. 13).

3.1. El reclamo de la voz

A comienzos del siglo XX, Dolores Veintimilla de Galindo publicé su
escrito Necrologia y Al publico criticando la pena de muerte como un me-
canismo politico que afectaba mayoritariamente a sectores vulnerables
de la sociedad. Temas como la pena de muerte, se debatian y eran de
interés publico solamente para aquellos con derechos ciudadanos y par-
ticipacion politica en la nacién (Tovar Molina, 2019, p.35). Las mujeres,
por lo tanto, como no ciudadanas no debian ni podian emitir opiniones
sobre temas de interés publico. El hacerlo era desafiar las estructuras
sociales y politicas del Estado. Siendo por tanto vital para el feminismo
ecuatoriano a sus inicios, reclamar el reconocimiento de la ciudadania de
las mujeres. Asi lo concebia Marietta de Veintimilla en su obra Madame
Roland, al plasmar la importancia del rol de la mujer y su capacidad plena
de participar de las cuestiones de interés nacional (Tovar Molina, 2019,
p.35). La mujer no debia ser excluida por el poder de la esfera puablica,
pues no existia otra manera efectiva de visibilizar las necesidades y pers-
pectivas de la mujer y generar acciones.

3.2, El feminismo y la politica

Tras alcanzar el estatus de ciudadania para la mujer, los grupos femi-
nistas, centraron su interés en el derecho al voto femenino y la partici-
pacioén en la esfera politica fundamentdndose en la igualdad de los hom-
bres y mujeres para administrar el Estado y gobernar. Las autoras Hipatia
Cardenas y Maria Martinez, ambas adscritas al movimiento sufragista y
de acuerdo con Goetschel (2006), son unas de las primeras en rebatir las
causas por las que se negaba a las mujeres del derecho al voto, concluyen-
do que esas justificaciones carecian de fundamento valido.

Tras la revolucidn liberal, debido a la separacién definitiva entre iglesia
y Estado, nuevas oportunidades llegaron a estar disponibles para las mu-
jeres ya que el Estado liberal tendia a justificar sus politicas en términos
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de la proteccion de los grupos desfavorecidos. Las mujeres, de acuerdo
con Kim Clark (2005), eran esenciales para reformar la sociedad ya que
eran las responsables de educar a los nifios, es decir la proxima genera-
cion de ciudadanos. Ademas, los liberales estaban interesados en erosio-
nar el poder de dos grupos que promovian la distincion de género: los
terratenientes serranos y la Iglesia Catolica.

Es en este escenario nacen Maria Luisa Gémez de la Torre y Matilde
Hidalgo, pioneras en la participacion politica de 1a mujer ecuatoriana. De
acuerdo con el articulo Feminismos estéticos y antiestéticos en el Ecuador
de principios del siglo XX: un andlisis de género y generaciones escrito por
Kim Clark, Maria Luisa Gomez de la Torre nacié como hija ilegitima del
aristocrata Joaquin Gomez de la Torre y Francisca Pdez Rodriguez que
fue marcada con el “pecado” de ser una madre soltera. Durante su in-
fancia vivio bajo un presupuesto muy limitado y al querer continuar sus
estudios secundarios, no pudo ser aceptada en los colegios para chicas de
élite ya que requeria de “limpieza de sangre” y la verificacion de la Iglesia
de que venia de una familia pia y apropiadamente constituida.

Sin embargo, debido a los grandes cambios que se venian implemen-
tando por el Estado liberal, tuvo la posibilidad de una educacion alterna-
tiva en el colegio normal Manuela Cafiizares, fundado para entrenar pro-
fesoras para el nuevo sistema de escuelas laicas. Al graduarse aplico y fue
contratada como maestra en el Colegio Mejia, hecho que eventualmente
lallevo a reunirse con otros miembros de la escuela para fundar un tercer
partido politico que le hiciera frente a los antiguos partidos Conservador
y Liberal. Es en 1926, que se convierte en la inica mujer fundadora del
Partido Socialista y a pesar de ser falsamente acusada de transgresiones
sexuales, siguié promoviendo el partido y el establecimiento de orga-
nizaciones sociales. Fue una de las primeras mujeres pioneras en nue-
vas areas de la actividad publica, participando incluso en la Revolucion
Gloriosa de 1944 y la formulacion de la Constitucion de 1945, que en el
tiempo era muy progresista (Clark, 2005).

De manera muy similar, Matilde Hidalgo fue la primera mujer en gra-
duarse como médico en el Ecuador, la primera mujer en votar y la primera
en ser electa para el Congreso. Naci6 en una familia lojana de clase media,
pero al enviudar su madre tuvo que recurrir a la costura para sustentar
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sus necesidades. Comenz6 su educacion en una escuela primaria religiosa,
donde fue seleccionada como asistente de enfermera para trabajar en el
hospital de caridad manejado por las monjas y en ese momento desarrollo
su deseo de estudiar medicina. Sin embargo, para poder estudiar, debia
asistir a un colegio secundario y si bien los colegios secundarios para muje-
res habian sido establecidos en Quito y Guayaquil, estos todavia no habian
sido instaurados en Loja. Debido a esto, solicitd asistir al colegio secun-
dario para varones y dado que no habia una regla que prohibiera que las
mujeres estudiaran ahi fue aceptada. Tras sufrir multiples humillaciones
y ofensas por parte de sus compafieros, se gradud con una de las mejores
calificaciones y presentd una solicitud para matricularse en la facultad de
medicina de la Universidad Central, pero el rector no se lo permitio. A pe-
sar del rechazo, logro convencer al rector de la Universidad del Azuay para
que le permitiera estudiar medicina en Cuenca y logr6 graduarse como
licenciada en medicina con las notas mas altas posibles.

Tras casarse con un abogado, en 1924, decidi6é que queria votar en las
proximas elecciones para el Congreso y el Senado. Junto con su esposo
revisaron la Constitucion de 1906 y determinaron que no habia ninguna
especificacion legal para que las mujeres no estuvieran incluidas entre
los ciudadanos elegibles para votar. Al enterarse de sus argumentos, el
ministro del Interior estableci6 que 1a ley no especificaba que solamente
podian votar los ciudadanos varones y, por lo tanto, le concedio el dere-
cho a votar en las elecciones. Este hecho marc6 un antes y un después en
el Ecuador ya que el Consejo de Estado, dictamind que cualquier mujer
que cumpliera los requisitos tendria derecho al voto sin ningtin impedi-
mento legal y quedd plasmado en la Constitucion de 1929 (Clark, 2005).
Este fue un paso para las mujeres en la politica, ya que no solamente
podian elegir sino también ser elegidas y los cambios mas efectivos se
realizarian desde adentro del poder.

3.3. La educacion y el trabajo

El dltimo momento esencial de los movimientos feministas ecuato-
rianos del siglo XX, se centr6 en cuestionar los roles impuestos por la
sociedad a las mujeres y establecer la necesidad de una educacién para
emanciparlas de su condicién de desigualdad. La defensa del derecho a
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la educacion se ejemplifica en la obra Actividades domésticas y sociales de
la mujer de Victoria Vasconez Cuvi donde se expone que la inica manera
en que el hombre y la mujer llegarian a estar en condiciones mas o me-
nos similares, era con el acceso a la educaciéon en todos sus niveles. La
educacion es la forma en que las mujeres pueden participar activamente
de las labores tanto en el dmbito privado como publico Visconez Cuvi
(citado por Goetschel, 2006).

En cuanto al 4mbito laboral, las mujeres eran sometidas en la esfera
publica a trabajar mal remuneradas y en la esfera privada a trabajar sin
remuneracion. Ademads, no existia la posibilidad de constituir gremios de
trabajadoras para exigir igualdad en cuanto a derechos laborales. Para fe-
ministas como Zoila Ugarte, Clara Freire, Dina Salazar, y Aurora Estrada,
el trabajo era una necesidad para la realizacion de la independencia de las
mujeres y se las debia proteger de la explotacion.

Estas ideas, de acuerdo con Vanessa Tovar Molina (2019) se transfor-
maron en los afios 70 al buscar institucionalizar el trabajo y superar los
retos, tensiones y riesgos que surgen con ello debido a la ausencia de
voces colectivas y diversas, las escisiones en los movimientos, 1a coop-
tacion de cuadros y la despolitizacion de las luchas femeninas. Asi, se
logro crear el departamento de la mujer como parte del Ministerio de
Prevision social y Trabajo a pesar de los grandes logros de los movimien-
tos en la defensa de los derechos de 1a mujer del siglo XX, la lucha por la
visibilizacion de la mujer y sus necesidades continda.

Iv. El impacto del colonialismo en las relaciones
entre hombres y mujeres

La colonizacion fue uno de los hechos que mas marco la psiquis de los
Estados latinoamericanos. De acuerdo con Agustin Cueva (2007), la con-
formacion de los Estados en Latinoamérica no esta aislada del hecho co-
lonial y de que estos dependan del capital internacional que pertenece a
los paises hegemonicos. La colonialidad es una caracteristica central del
poder hegemonico que clasifica la poblacién del mundo en “europeos” o
“blancos” y no “europeos” (Quijano, 2014). Estas ideas se quedaron en
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el pensamiento del individuo latinoamericano que eventualmente llegd a
otorgar ventajas a los fuertes y privilegiados e invisibilizar a los oprimi-
dos tal como lo habian hecho los europeos siglos atras.

Si bien es cierto que la condicién de la mujer empeor6 a partir de la
colonia, 1a mujer siempre afrontdé desventajas incluso antes de la colo-
nizacion. En el escrito La critica de la colonialidad en ocho ensayos y una
antropologia por demanda, Rita Segato (2013) explica que en la sociedad
precolonial ya existian estructuras de diferencia y jerarquias claras de
prestigio entre lo masculino y lo femenino. Ademas, existia una cons-
truccion de la masculinidad como un estatus que se adquiria bajo la mi-
rada y evaluacion de pares probando resistencia, agresividad, capacidad
de dominio y gran cantidad de pretendientas.

Sin embargo, con la llegada de los colonizadores, hubo una stper infla-
cion de los hombres en el ambiente comunitario porque los hombres to-
maron el lugar de representantes de la comunidad (Fernindez, 2008, p.
88). En este momento, se cred una division entre las esferas de lo publico y
lo privado en cuanto se asimil6 lo masculino con lo publico y lo femenino
con lo privado como complementario (Estermann, 2009, pp. 139-145).

4.1. Género y poder

De acuerdo con la profesora e investigadora de derechos humanos Ju-
dith Salgado (2006), el significado de ser mujer se construye socialmen-
te, ya que no existen caracteristicas y atributos naturalmente femeninos.
La diferencia sexual siempre ha sido un dato sobre el cual se inscribe
una serie de representaciones, ideas, imposiciones, normas y valores que
dan contenido al significado de ser mujer. Pues, para legitimar el poder
y dominacién politica a través de la historia, se ha hecho énfasis en la
distincién entre lo femenino y masculino.

Figuras como Jaime Nebot han declarado que “para gobernar se requie-
re tener cerebro, corazén y solvencia testicular”. Abdala Bucaram, ha ex-
presado que Rodrigo Borja no podia gobernar porque tenia “el esperma
aguado” Nebot y Bucaram Salgado (citado por Salgado, 2006). Todo esto
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demostrando que en el Ecuador se asume que el ejercicio del poder po-
litico esta vinculado con ser hombre o asumir una actitud masculina. La
clasica frase, “tener bien puestos los pantalones” (Salgado, 2006, p. 168).

Por otro lado, también se debe tener en consideracion que el concepto
de mujer errbneamente siempre se ha entendido como algo estable. La
mujer blanca, adulta, profesional, heterosexual y con recursos econdémicos
(Salgado, 2006, p. 168). Ello ha generado que mujeres que no cumplan
con el esquema tradicional femenino tengan ain mads limitaciones para
acceder a posiciones de poder limitando el ejercicio de derechos politicos
de quienes forman parte de los grupos catalogados como minoritarios, a
saber: indigenas, afrodescendientes, poblacién LGBTIQ+, entre otros.

V. Conclusiones

5.1. Conflictos de la reforma a la ley de cuotas

De acuerdo con el articulo 66 de la Constitucion de la Reptblica, todos
los individuos tienen derecho a la igualdad formal, material y no dis-
criminacién (CRE, 2008, art. 66). Examinando cada uno de estos ele-
mentos, la nociéon de igualdad formal (igualdad ante la ley) naci6 de las
luchas burguesas por el fin del régimen absolutista y la desarticulacion
de los privilegios del clero y de la nobleza. Sin embargo, esta igualdad
ante la ley no era suficiente y posteriormente con el Estado Social de De-
recho, se incorpora la nocién de la igualdad material que toma en cuen-
ta la posicion social real de los ciudadanos para equiparar la sociedad
(Machado,2012, p.28). Es en este momento, que se crean las acciones
afirmativas como “medidas de diferenciacion que tienen como finalidad
transformar una situacion de desigualdad de condiciones en una situa-
cién de igualdad real de condiciones” (Salgado, 2009, p. 147).

De acuerdo con Igualdad, diferencias y desigualdades, de Maria José Afi6n
las acciones afirmativas son una estrategia destinada a conseguir la igualdad
de resultados mediante medidas que permiten eliminar las discriminacio-
nes que por razon de género sufren las mujeres. Se busca repartir las opor-
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tunidades y bienes sociales para equilibrar a la mujer y el hombre. El tema
no es tan simple, las acciones afirmativas deben contener ciertos elementos:
la existencia de obsticulos que se oponen a la realizacion de la igualdad de
oportunidades; se establecen para quienes se encuentran en una situacion
de desigualdad por pertenecer a una minoria; son dependientes de las cir-
cunstancias y del caso; son temporales; y deben ser adecuadas, coherentes
y proporcionadas para la finalidad que se pretende (Afion, 2001, p. 47-48).

Es asi que, en busqueda de la igualdad material para las mujeres ecuato-
rianas, en 1997 la Ley de Cuotas aparece en el Ecuador como una medida
afirmativa para garantizar el derecho al trabajo y participaciéon equitati-
va de las mujeres en el espectro publico. Se incluyé en esta norma una
cuota electoral del 20% y en el afio 2000, se reformo al 30 % en favor de
la mujer para candidaturas principales y secundarias. Ya se contemplaba
el principio de progresividad al establecer que la cuota se incrementaria
en un 5% en cada proceso electoral y el principio de alternabilidad y
secuencialidad. En la actual reforma del Cédigo de la Democracia se es-
tablece que para el 2025 la paridad sera del 50%

Desde sus inicios se pudo notar una influencia positiva de la ley de
cuotas, pero esta no ha surgido a la vida juridica sin tropiezos. Como se
puede evidenciar en el trabajo Ley de cuotas y participacion politica de las
mujeres en el Ecuador de Aide Peralta Zambrano,

En 1996, sin la ley de cuotas, el Congreso Nacional tenia cinco diputados
mujeres de un total de 82, lo que significaba el 6.09%. En 1998, en aplicacién
de la ley de cuotas que otorgd a las mujeres el 20% del Congreso, llegaron 16
mujeres de un total de 121 lo que equivale a un 13.22%. Finalmente, en el
2002, la cuota electoral aplicada fue del 35% (Peralta, 2005, p. 384).

Estos datos son una clara muestra de que, en el Ecuador desde los ini-
cios de la Ley de Cuotas, las mujeres tienen mayores probabilidades de ser
candidatas y electas. Sin embargo, como se menciond previamente los tro-
piezos de dicha ley no han sido pocos y el incremento de la participaciéon
politica femenina no puede ni debe depender solamente de una norma
sino de una evolucion sistematica en las estructuras sociales acompafiado
de instituciones que empoderen a la mujer en todo dmbito. Debe venir
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acompanado de cambios de comportamiento y el respeto de los derechos
humanos de todas las personas sin distinciones basadas en el género.

5.2. Inefectividad en la tutela juridica

En primer lugar, cabe destacar la inefectividad de la proteccion juridica
del derecho a la igualdad ante la ley y la no discriminacion de las mujeres
con la Ley de Cuotas. De acuerdo con Peralta,

Durante las elecciones del 2000 y 2004 se demand6 la inconstitucionalidad
del articulo 40 del reglamento de las elecciones por respetar el principio de
alternabilidad y secuencialidad. Sin embargo, estas resoluciones no pudieron
incidir en los comicios y devolver a las mujeres el derecho a participar de
conformidad a la ley de elecciones, por haber sido expedidas con posteriori-
dad a los comicios (Peralta, 2005, p. 390).

Es comtn que, para las resoluciones frente a inconstitucionalidades, tan-
to el anterior Tribunal Constitucional como la actual Corte Constitucio-
nal, demoren en su analisis y resolucion. Pues, se requiere de un analisis
exhaustivo del caso y que dicha resoluciéon garantice los derechos conte-
nidos en la Constitucion. Sin embargo, si se considera que el proposito de
la Ley de Cuotas es garantizar la participacion de las mujeres dentro de las
elecciones, una demora de los 6rganos de administraciéon de justicia no
garantiza una tutela efectiva de este derecho dado que no se puede ejer-
cer extemporaneamente al tiempo de elecciones. De cualquier manera,
las mujeres afectadas no han podido participar y una resoluciéon no puede
cambiar este hecho. No cabe cuestionar que el Estado ecuatoriano recono-
ce en su normativa los derechos humanos de las mujeres, pero su protec-
cion no es efectiva. Una norma como la Ley de Cuotas, no sirve de nada
si no puede ser efectivamente implementada en atencién de su proposito.

5.3. Variables socio demograficas y economicas

Basandose en el articulo Participacion politica de mujeres en el ambito lo-
cal en Ecuador 3Qué explican las disparidades? Villarreal y Mufioz (2018), se
debe tomar en consideracion la influencia de variables socio demogréaficas
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y econdmicas sobre la proporcion de candidatas directas ain con el esta-
blecimiento de una ley de cuotas. Por ejemplo, los resultados indican que,
a mayor poblaciéon en municipios, disminuyen la porcion de mujeres selec-
tas en 0.4%. Esto, porque en poblaciones pequefas existe mayor identidad
dentro del electorado, lo cual fomenta la participacion de grupos formados
por las candidatas mujeres. Ademds, la variable de esfuerzo administra-
tivo en los municipios indica que, si se incrementa este indicador en una
unidad, la proporcion de mujeres de electas incrementa en 1.5 %, lo cual
demuestra que los cantones mas responsables con sus finanzas muestran
una actitud positiva en la elecciéon de mujeres como representantes.

De acuerdo con De Paola y De Benedetto (2014), el efecto positivo
de la ley de cuotas es mds bajo en las zonas mas tradicionales, donde se
manifiestan roles de género mas marcados. Sin embargo, los votantes
con mayores ingresos tienden a votar mas por mujeres. Un anélisis del
legislativo ecuatoriano y el género de los legisladores realizado por De
Reguero, Jara-Alba y Cassis (2016), demostro que las regiones ecuatoria-
nas con una cultura mds tradicionalista cuentan con menor cantidad de
legisladoras; mientras que las provincias como Guayas y Pichincha con
un mayor desarrollo econo6mico en Ecuador, cuentan con mayor partici-
pacion de mujeres en el Ambito legislativo. Esto demuestra que, a pesar
del establecimiento de una ley de cuotas, esta no puede cambiar radical-
mente la forma de pensar de los ciudadanos.

Finalmente, casos como las elecciones polacas, sugieren que en lugares
donde las mujeres son una obvia minoria, las cuotas de género podrian
disminuir las posibilidades de una mujer de ser electa. Esto, debido a
que estas incrementan la cantidad de mujeres candidatas y diluyen la
ventaja que el género podria dar a una candidata cuando existen pocas
candidatas (Kukotowicz & Goérecki, 2018). En casos excepcionales, las
diferencias de los candidatos traen consigo su atractivo.

5.4. Los partidos politicos
Uno de los factores que mas afectan la efectividad de la ley de cuotas,

es el incumplimiento y maquinaciones de los partidos politicos y las fa-
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llas de los distintos sistemas electorales. De acuerdo con Villareal y Mu-
foz (2018), la teoria es que, en un sistema electoral con listas abiertas,
los electores eligen de manera directa a los partidos y a sus candidatos de
una lista propuesta por estos. Las cuotas no son necesariamente efectivas
y no aseguran que las mujeres reciban mas votos. Esto porque los votan-
tes podrian tener un “sesgo de demanda”, es decir, una preferencia hacia
los candidatos masculinos.

Es tomando en consideracion las fallas de un sistema electoral por lis-
tas abiertas, que la actual reforma al Cédigo de la Democracia, para miti-
gar y propulsar la ley de cuotas, establece un sistema electoral con listas
cerradas. Aquel “en el que los partidos proponen a sus candidatos y los
votantes solo pueden elegir un grupo de candidatos ya definidos en una
plantilla” (Villarreal & Mufioz, 2018, p. 47). En estos tipos de sistemas,
es mas probable que las cuotas funcionen mejor. Sin embargo, no es ex-
trafio, que se produzca incluso en estos sistemas un fendmeno conocido
como “sesgo de oferta”. Este fendmeno supone que los partidos prefieren
a candidatos masculinos y, por tanto, en lista a las candidatas femeninas
en la parte baja de la planilla, por lo que tienden a quedar fuera del grupo
de funcionarios electos (Villarreal Ojeda & Mufioz, 2018, p. 47). Por lo
tanto, incluso al “cumplir” con la cuota establecida, no se logra que se
incorporen mas mujeres a la esfera politica.

Pero esto no es todo, Novo, Cobo y Gayoso (2010), explican que exis-
te un sesgo de género entre los votantes, estos prefieren un candidato
masculino frente a un femenino cuando tiene la opcién de votar. Esta
vision es propulsada por los estereotipos de género creados y presentes
en instituciones, partidos politicos, sindicatos y puestos de trabajo. Esto
genera un acceso limitado de mujeres a 6rganos de toma de decisiones
y crea una cultura que marginaliza a las mujeres de la vida politica. De
acuerdo con Ana Gonzalez en su escrito Techo de cristal, este fendmeno
se conoce como techo de cristal, “el conjunto de barreras invisibles con
las que tropiezan las mujeres en el desarrollo de su carrera profesional
que dificultan o impiden alcanzar ese dltimo escaléon de promocion per-
sonal” (Gonzalez, 2018, p.5).

Ademas, un estudio realizado por Ferniandez (2011) sefiala que un fac-
tor de vital importancia en la efectividad de 1a ley de cuotas es el com-
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portamiento del partido y las candidatas. La representacion se ve afecta-
da por los partidos, ya que, una vez que las candidatas son electas, ellas
mismas se dan de baja de su puesto y piden licencia. Con esto, dando
el camino libre para que el hombre suplente tome su puesto. Pero los
efectos mas graves de estas situaciones, es que hacen parecer que la baja
participacion politica por parte de las mujeres se debe a un desinterés
en involucrarse en la toma de decisiones o de participar en tiempos de
crisis. Afectando de manera negativa, en dltima instancia, la confianza de
los votantes de poner a una mujer en el poder.

5.5. Representacion y representatividad

La Dra. Judith Salgado, bien lo menciona en su escrito Ser mds, hacer
mds, poder mds,

Interesa el crecimiento del nimero de mujeres en la politica, pero interesa
sobre todo que al hacerlo ellas representen nuestros derechos e intereses. (...)
Las mujeres electas representan, en general, a sus electores y a lectoras, pero
mads importante serd que ellas sean, ademas, representativas de las mujeres y
de su agenda. (Salgado, 2012, 77)

La construccion de la representatividad se basa en la creaciéon de vin-
culos reales entre las politicas electas y las organizaciones de mujeres
existentes en su localidad. Se necesita que las mujeres en poder conoz-
can y reconozcan las necesidades de sus afines, de tal manera que sus
propuestas y planteamientos encuentren acogida y receptividad (Lizara-
70 & Salgado, 2012, p. 78). Se busca la formacion de alianzas estratégicas.
No se trata solo de llevar mujeres a la politica con acciones positivas
como la ley de cuotas, sino que mujeres desde la politica contribuyen
a cambiarla. De nada sirve tener a mujeres en la politica, si ellas van a
contribuir a las practicas tradicionales y continuar impidiendo que otras
también puedan participar en la esfera ptblica.

Clasicos ejemplos de esta representatividad de género son la Ley con-
tra la Violencia de la Mujer y la Familia; la Ley de Maternidad Gratuita;
la reforma a la Ley de Elecciones, etc. Es tener presente las diferentes
maneras en que las mujeres han pensado y piensan, se han sentido y se
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sienten (Lizarazo & Salgado, 2012, p. 79). De ahi deviene la gran impor-
tancia del feminismo, pues, aunque existen acciones estatales como la
ley de cuotas que buscan incrementar positivamente los porcentajes de
participacion de las mujeres, se ha evidenciado que las normas no son su-
ficientes para cambiar la mentalidad de una sociedad en la que proliferan
pensamientos machistas y patriarcales.

5.6. La educacion

De conformidad con todo lo mencionando anteriormente y la investi-
gacion de la jurista Facio (2010), las medidas como la ley de cuotas no
alcanzan para lograr la igualdad de género y se requiere de una ruptura
de los roles y los estereotipos en la educacion, y en la division sexual del
trabajo dentro del hogar, para que la participacion politica de las mujeres
se de en igualdad de condiciones. Hay que tomar las medidas apropiadas
para modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y
mujeres. Eliminar los perjuicios y las ideas de inferioridad o superioridad
de un sexo sobre el otro. Siendo la medida fundamental la educacién.

Segin Andrea Cajas en su articulo Igualdad de género en la constitucion
de 2008, con este ideal en 2008,

(...) se creo oficialmente el Programa Nacional de Educacion para la Demo-
cracia, que tiene como objetivo superior formar ciudadanos y ciudadanas
conscientes, reflexivos y comprometidos con la positiva transformacion de
la sociedad ecuatoriana mediante la interiorizacion y ejercicio continuo de
principios, valores y practicas democraticas en la comunidad educativa, for-
taleciendo a los estudiantes para ser actores sociales de cambio. Trabaja los
siguientes ambitos de competencia: inclusion social, equidad de género, res-
ponsabilidad social, etc. (Cajas, 2011, 150).

Programas como este crean un verdadero cambio. Cabe recordar que
las medidas como la ley de cuotas son temporales y que cuando estas
ya no puedan estar en firme se depende de la sociedad para que ésta
continué mejorando. Si, el Estado tiene la obligacién de adoptar acciones
afirmativas para lograr la igualdad de género, pero los ciudadanos son
igual de responsables para lograr su aplicacion efectiva.

145



Reformas al Cédigo de la Democracia: las cuotas de género
y la participacion politica de la mujer en Ecuador en busca
de la igualdad de género y la erradicacion de la violencia contra la mujer

Referencias Bibliograficas

Afnoén, M. J. (2001). Igualdad, diferencias y desigualdades. México D.F.: Distribu-
ciones Fontanamara S.A.

Asamblea Nacional del Ecuador. Ley Orgdnica Electoral y de Organizaciones Poli-
ticas de la Republica del Ecuador. (9 de abril de 2009). RO. 578 de 27 de abril
de 2009.

Cajas Cordova, A. K. (2011). Igualdad de género en la Constituciéon de 2008. FORO,
139-152.

Clark, K. (2005). FEMINISMOS ESTETICOS Y ANTIESTETICOS EN EL ECUA-
DOR DE PRINCIPIOS DEL SIGLO XX: UN ANALISIS DE GENERO Y GENE-
RACIONES. Revista Ecuatoriana de Historia.

Cueva, A. (2007). El desarrollo del capitalismo en América Latina. Ensayo de inter-
pretacion historica. Buenos Aires: Siglo XXI.

Constitucion de la Republica del Ecuador (2008). Art 66. Montecristi, Ecuador:
recuperado de https://educacion.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/
2012/08/Constitucion.pdf

Constitucion de la Republica del Ecuador (2008). Art 116. Montecristi, Ecua-
dor: recuperado de https://educacion.gob.ec/wp-content/uploads/down-
loads/2012/08/Constitucion.pdf

De Paola, M., Scoppa, V., & De Benedetto, M. (2014). The impact of gender quotas
on electoral participation: Evidence from Italian municipalities. European Jour-
nal of Political Economy, 141-157.

De Reguero, S., Jara-Alba, C., & Cassis, A. (2016). Ecuador, mujeres y representa-
cion legislativa. Revista Enfoques, 13-40.

Estermann, J. (2009). Filosofia andina: Sabiduria indigena para un mundo nuevo.
La Paz: Instituto Superior Ecuménico Andino de Teologia.

Facio, A.(26de01de2010). Alda Facio, juristay expertaentemas de géneroy derechos
humanos: “No alcanza con un sistema de cupo”. Obtenido de Insurrectasypun-

146



Rafaella Romo-Leroux Chacon, Manuela Antonia Borja Serrano
y Miguel Angel Villegas Pérez

to: http://www.insurrectasypunto.org/index.php?%20option=com_%20con
tent&view=article&id=3288:aldafacio-%20jurista-y-experta-en-temas-de-ge-
nero-y-derechos-humanos-no-alcanza-con-un-sistema-de-cupo-%20&cati-
d=4:notas&Itemid=4

Instituto Nacional de Estadisticas y Censos. (2019). ENCUESTA NACIONAL
SOBRE RELACIONES FAMILIARES Y VIOLENCIA DE GENERO CONTRA
LAS MUJERES. Recuperado de: https://www.ecuadorencifras.gob.ec/docu-
mentos/web-inec/Estadisticas_Sociales/Violencia_de_genero_2019/Bole-
tin_Tecnico_ENVIGMU.pdf

Fernindez, A. (2008). Malinali: Discursos y creacién cultural. La ventana, 88-125.

Fernandez, A. M. (2011). Las cuotas de género y la representacién politica femenina
en México y América Latina. Argumentos, 247-274.

Goetschel, A. M. (2006). Origenes del feminismo en el Ecuador: antologia. Quito:
Consejo Nacional de las Mujeres/ Presidencia de la Nacion/FLACSO Ecua-
dor/ Secretaria de Desarrollo y Equidad Social de la Alcaldia Metropolitana
de Quito/ Fondo de Desarrollo de las Naciones Unidas para la Mujer.

Gonzalez, A. (2018). El techo de cristal. (Tesis de maestria). Universidad de Ovie-
do, Oviedo.

Machado, M. (2012). De las cuotas de la paridad: avances y limites del derecho a la
participacién politica de las mujeres en el Ecuador. (Tesis de maestria). Univer-
sidad Andina Simén Bolivar, Quito.

Novo, A., & Gayoso, L. (2010). La participacién en politica de la mujer: un estudio
de caso. Revista de sociologia y politica, 187-203.

Organizacion de Estados Americanos. (1996). Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencion de Be-
lem do Para”.

Organizacion de las Naciones Unidas. (2017). Convencién sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer.

Organizacion de las Naciones Unidas. (2019). ESTUDIO VIOLENCIA POLITICA
CONTRA LAS MUJERES EN Ecuador.

147



Reformas al Cédigo de la Democracia: las cuotas de género
y la participacion politica de la mujer en Ecuador en busca
de la igualdad de género y la erradicacion de la violencia contra la mujer

Peralta Zambrano, A. (2005). Ley de cuotas y participacién politica de las mujeres
en el Ecuador. Revista IIDH, 377-405.

Rebecca, C. y Cusack, S. (2009). ESTEREOTIPOS DE GENERO. (parr. 54-70).

Quijano, A. (2014). Estado-Nacion, Ciudadania y Democracia. En C. L. Sociales,
Cuestiones y horizontes: de la dependencia historico-estructural a la colonialidad
(pags. 605-624). Buenos Aires: Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales.

Rebecca, C. y Cusack, S. (2009). ESTEREOTIPOS DE GENERO. (parr. 54-70).
Salgado, J. (2006). Género y derechos humanos. FORO, 163-173.

Salgado, J. (2009). Derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria en la
constitucion. En S.

Andrade, A. Grijalva, & C. Storini, La nueva Constitucion del Ecuador: Estado de
derechos e instituciones. (pags. 137-155). Quito: Corporacion Editora Nacional.

Salgado, J. (2012). Ser mds, hacer mds, poder mds: material de trabajo para mujeres
lideres. Quito: Universidad Andina Simén Bolivar.

Segato, R. (2013). La critica de la colonia edad en ocho ensayos y una antropologia
por demanda. Buenos Aires: Prometeo libros.

Tovar Molina, L. (2019). Andlisis de la participacién politica de las mujeres en el
Ecuador desde los feminismos emergentes. (Tesis de maestria). Universidad
Andina Sim6n Bolivar, Quito.

Villarreal Ojeda, A., & Mufioz, A. P. (2018). PARTICIPACION POLITICA DE MU-
JERES EN EL AMBITO LOCAL EN ECUADOR: ;QUE EXPLICAN LAS DIS-
PARIDADES? CUESTIONES ECONOMICAS, 43-70.

148



Principios de la justicia juvenil en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional del Ecuador:
una revision critica

Juvenile justice principles in the jurisprudence
of the Constitutional Court of Ecuador: a critic review

Pablo Coloma Villacis®
Investigador juridico independiente

Informacion del Articulo

Original — Ruptura, 2021

Articulo recibido / Received: 30 de octubre de 2021
Articulo aceptado / Accepted: 31 de diciembre de 2021

Citacion

Coloma, P. (2021). Principios de la justicia juvenil en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional del Ecuador: una revision critica. Revista Ruptura Asociacién Es-
cuela de Derecho PUCE. Edicion 2021, p (149-190).

DOI: 10.26807/rr.v3i03.87

Resumen: La Corte Constitucional del Ecuador, a través de su jurispru-
dencia, ha desarrollado el contenido y alcance de varios principios, de-
rechos y garantias propios de la justicia juvenil, con base en el corpus
juris internacional de proteccion de los derechos de nifnas, nifio y ado-
lescentes. Desde el afio 2019, aquel Alto Tribunal ha expedido un total
de cuatro sentencias que se refieren principalmente a los principios de
especialidad, imparcialidad, excepcionalidad de la privacion de libertad
y celeridad con que deben tramitarse los procesos penales juveniles. En
el presente documento, se realiza una revision desde una perspectiva
critica del contenido sustancial de los criterios jurisprudenciales que ha

* Licenciado en Ciencias Juridicas y Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica
del Ecuador. Master en Gerencia para el Desarrollo por la Universidad Andina Simén
Bolivar, sede Ecuador. Certificado de Estudios Avanzados (CAS) en Justicia Juvenil
otorgado por la Universidad de Ginebra. Correo electronico: pablo_colomal985@
hotmail.com

149



Principios de la justicia juvenil en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional del Ecuador: una revision critica

desarrollado la Corte Constitucional en torno a los referidos principios,
asi como las diversas acciones concretas que han sido ordenadas para su
efectiva garantia. Previo a entrar en dicha revision, se presenta una breve
reflexion acerca de la denominacion utilizada para referirse a este dmbito
especializado de la administracion de justicia.

Palabras clave: Justicia juvenil, jurisprudencia, Doctrina de la proteccién
integral, Corte Constitucional, justicia restaurativa

Abstract: The Constitutional Court of Ecuador, through its jurisprudence,
has developed the content and scope of various juvenile justice principles,
rights and guarantees, based on the international corpus juris of protection
of the rights of children and adolescents. Since 2019, that Hight Court has
issued a total of four sentences that refer mainly to the principles of spe-
cialty, impartiality, exceptionality of the deprivation of liberty and celerity
with which the juvenile justice proceedings must be processed. In the present
document, there is a review with a critic insight on the substantial content
of the jurisprudential criteria that the Constitutional Court of Ecuador has
developed around the aforementioned principles, as well as the various con-
crete actions that have been ruled for their guarantee. Before entering to that
review, a brief reflection is presented regarding the name used to refer to this
specialized area of the justice administration.

Keywords: Juvenile justice, jurisprudence, doctrine of comprehensive pro-
tection, Constitutional Court, restorative justice

Introduccion

El presente trabajo contiene los resultados de la investigacion realizada
a la jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador (CCE), en la
que este Tribunal se pronuncia sobre el contenido de varios principios,
derechos y garantias propios de la justicia juvenil, a la luz de los marcos
constitucional ecuatoriano e internacional de los derechos humanos.!

1 Analizar jurisprudencia quiere decir “estudiar las interpretaciones, criterios y consi-
deraciones realizadas por parte de una autoridad competente respecto a uno o varios
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Las sentencias seleccionadas pertenecen al periodo comprendido en-
tre agosto de 2014 y junio de 2021; no obstante, a efectos de complemen-
tar determinado contenido, ha sido necesario revisar algunas sentencias
anteriores a dicho lapso. La decision de fijar aquel punto de partida obe-
dece a que las tltimas reformas realizadas a la legislacion ecuatoriana en
materia de justicia juvenil, en particular al Codigo de la Nifiez y Adoles-
cencia (CONA), entraron en vigor con la expedicién del Codigo Organi-
co Integral Penal (COIP), el 10 de agosto de 2014.

Asi mismo, cabe mencionar que las sentencias analizadas corresponden
a diversas acciones jurisdiccionales instituidas por el ordenamiento juridi-
co ecuatoriano: acciones de proteccion, acciones extraordinarias de pro-
teccion y acciones de habeas corpus; e igualmente, mecanismos de control
constitucional como las consultas de constitucionalidad de norma.?

En tal sentido, como predmbulo de la cuestion central del presente tra-
bajo, expondré mis reflexiones en torno a la denominacién que utilizo
para referirme al dmbito de la administracién de justicia sobre el que

puntos de derecho, que en la mayoria de veces y si asi cabe, la resolucion de los
conflictos juridicos propuestas habra acogido el contenido de lo manifestado por las
partes en las oportunidades procesales respectivas”. (Ruiz Guzman et al., 2017, p. 25)

2 En virtud de tales reformas, por primera vez se reconoci6 a la mediaciéon penal como
un mecanismo de desjudicializacion, con un incipiente enfoque restaurativo, y se
crearon las unidades administrativas destinadas a la ejecucion de las medidas socioe-
ducativas no privativas de la libertad. Por otra parte, no debemos olvidar que también
se incremento el tiempo maximo de privacion de libertad de una persona adolescen-
te, de 4 a 8 afos, y se establecieron requisitos poco flexibles para el cambio de régi-
men de cumplimiento de la sancion de privacion de libertad, lo cual en su momento
fue observado por el Comité de los Derechos del Nifio (Comité DN). Por lo demas, las
reformas modificaron y ampliaron ciertas reglas relativas a la conciliacion, agregaron
normas sobre la reparacion integral de las victimas de las infracciones e incorporaron
un libro para regular el régimen de cumplimiento de las medidas socioeducativas.

3 Debe considerarse que, en Ecuador, el modelo de control constitucional es concen-
trado, por lo que, si una jueza o juez considera que una norma infraconstitucional,
al ser aplicada en un caso concreto, podria resultar contraria a la Constitucion de
la Reptiblica (CRE) o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que
establecen derechos mas favorables que los reconocidos en aquella, debe suspender
la tramitacion de la causa y remitir el expediente para que la CCE resuelva sobre la
constitucionalidad de la norma. Para mas detalles, ver: Corte Constitucional Ecuador,
Sentencia No. 001-13-SCN-CC, Caso No. 0535-12-CN, 6 de febrero de 2013.
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versa este documento. De esta manera, los resultados de la investigacion
se exponen en funcion de los principios de la justicia juvenil que la CCE
ha abordado con mayor detalle en sus sentencias, a saber: especialidad,
excepcionalidad de la privacion de libertad, celeridad e imparcialidad.
Acompafio la exposicion de dicho contenido con mis puntos de vista.
Para cerrar, hago una breve sintesis de los lineamientos de politica publi-
ca derivados de la resolucion de los casos concretos.

I. Reflexiones liminares sobre
la denominacion utilizada

Algo que se identifica desde un inicio en el estudio de la presente mate-
ria es la variedad de denominaciones que existen para referirse al dmbito
de la administracion de justicia estatal a cargo de investigar, juzgar y san-
cionar a las personas menores de dieciocho afios de edad por el cometi-
miento de infracciones penales. Esto no sucede, por ejemplo, en materia
civil, penal (de adultos) o constitucional, pues hay uniformidad casi total
en los ordenamientos juridicos de raigambre europea-continental.

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio
(CDN) denomina “nifo” a toda persona menor de dieciocho afos de
edad.* Al referirse a aquel ambito de la justicia que es de nuestro actual
interés, la CDN mantiene tal designacién.® Sin embargo, es indudable que

resultaria odioso referirse a una “justicia penal de nifios”.

4 Salvo que, conforme a la legislacion interna de un Estado Parte, se alcance antes la
mayoria de edad. (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1989. Art. 1).

5 CDN, Articulo 40.1: “Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifo de quien
se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de
haber infringido esas leyes a ser tratado...”. (Asamblea General de las Naciones Uni-
das, 1989. Art. 40. Enfasis afiadido)

6 Lo que podria también suceder al respecto de la expresion “nifios privados de liber-
tad”. Sin embargo, en este caso considero que su uso es necesario y estratégico, por
el sacudido impacto que debe provocar en las personas, al menos si esperamos algiin
cambio sobre aquella situacion. En todo caso, también debe recordarse que el Comité
de los Derechos del Nino utiliza el término child justice system cuando se refiere a la
justicia juvenil en los documentos en idioma inglés.
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Por su parte, algunos instrumentos internacionales,” legislaciones inter-
nas estatales® y cierta doctrina® utilizan el término “justicia de menores”,
“responsabilidad penal de los menores” o “derecho penal de menores”.

Asi también, es bastante comtin el empleo de la expresion “adolescentes en
conflicto con la ley penal”, denominacion respecto de la cual atin tengo ciertas
dudas en cuanto a la pertinencia del término “conflicto” en este contexto.'

Por ultimo, la normativa ecuatoriana utiliza la denominacion “respon-
sabilidad del adolescente infractor”,'* que es un término exiguo puesto
que abarca Gnicamente a las personas adolescentes cuya responsabilidad
penal se ha declarado mediante sentencia,'* con lo que excluye al conjun-

10

11
12

V. gr.las Reglas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores
(Reglas de Beijing, 1985) o las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los
menores privados de la libertad (Reglas de La Habana, 1990).

V. gr. en Espana, la Ley Orgéanica 5/2000, “reguladora de la responsabilidad penal de
los menores”.

V. gr. Lina Diaz Cortés, quien sefala al inicio de su obra: “Con el fin de guardar concordan-
cia y tomando en cuenta que el término mas usado por la doctrina ha sido el de ‘menor’, lo
adoptaré en este trabajo, [...] entendiendo que es un concepto que ha sufrido evoluciéon y
que hoy identifica al menor como sujeto de derechos”. (Diaz Cortés, 2009, p. 2)

“Conflicto” entendido juridicamente como: “la situacion en la que dos o mas personas u
organizaciones persiguen metas diferentes, tienen intereses opuestos o distintos, defien-
den valores contradictorios, de modo que les lleva a una situacion de enfrentamiento u
oposicion, e inclusive, a comportarse en ocasiones de forma agresiva” (Urcola Telleria &
Urcola Martiarena, 2019, p. 217). De esa manera, a partir de esta conceptualizacion me
pregunto: ;como podria una persona adolescente estar “en conflicto” con un ente intangi-
ble llamado ley, el cual, muy remotamente lejos de ser una persona, es un enunciado nor-
mativo y por definicién “general y abstracta? ;Cémo podriamos propiciar el encuentro
de la justicia restaurativa con un dmbito jurisdiccional cuyo nombre impone la idea de que
se trata de la responsabilidad de un solo individuo (aquel que se encuentra “conflictuado”
con la ley), si aquella plantea de partida considerar los hechos ofensivos, mas que como
meras transgresiones a las normas estatales, como conflictos que ocasionan dafios a las
personas y a las relaciones interpersonales, en cuya gestion tienen rol protagénico la vic-
tima y la comunidad? Asi también, hay propuestas para reemplazar la palabra “conflicto”
por “contacto”, es decir, nos referirfamos a los “adolescentes en contacto con la ley”. Esta
ultima propuesta tampoco me parece del todo precisa por las mismas consideraciones.

CRE, Art. 175 y CONA, Libro IV.

Una cuestion tan basica que ya era enunciada por Beccaria: “Un hombre no puede ser
llamado reo antes de la sentencia del juez” (Beccaria, 2002, p. 60). Mutatis mutandis,
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to de causas que se resuelven en virtud del principio de desjudicializa-
cion. No estd por demds sefialar que el término adolescente infractor suele
ser usado de manera imprecisa en determinados contextos.!

Sin el 4&nimo de dar una solucion final y definitiva a este variado esce-
nario de términos, debo mi preferencia a la expresion justicia juvenil, en
primer lugar, porque noto que es la denominacién mas utilizada recien-
temente en los Sistemas Universal e Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos, v. gr. el Comité de los Derechos del Nifio (Comité
DN), la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),'
en foros internacionales como la Cumbre Judicial Iberoamericana'® o el
Congreso Mundial de Justicia Juvenil,'” y en varias oenegés como la fun-
dacion belga Observatorio Internacional de Justicia Juvenil'® o Justicia
Juvenil Internacional.*’

diria que una persona adolescente no puede ser llamada infractora antes de la sen-
tencia del juez.

13 La CCE usa indistintamente el término “adolescentes infractores” incluso para refe-
rirse a etapas procesales previas a la expedicion de la sentencia. V. gr. en el numeral
9 de la decision de la sentencia 207-11-JH/20, se dispone al Consejo de la Judicatura
el envio de informacion sobre “los adolescentes infractores que actualmente se en-
cuentren cumpliendo medidas de internamiento preventivo”. No obstante, el que una
persona adolescente esté cumpliendo la medida cautelar de internamiento preventivo
es un indicativo de que aun no se ha dictado sentencia sobre ella, por lo que no debe
ser calificada como infractora.

14 Al respecto, Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion General num. 24 (2019)
relativa a los derechos del nifio en el sistema de justicia juvenil”, 18 de septiembre de
2019, CRC/C/GC/24. Especialmente parrafo 8, en el cual se define el término “Sis-
tema de justicia juvenil”: “la legislacion, las normas y reglas, los procedimientos, los
mecanismos y las disposiciones aplicables especificamente a los nifios considerados
infractores y a las instituciones y los drganos creados para ocuparse de ellos”.

15  Alrespecto, ver: Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Justicia Juvenil y
Derechos Humanos en las Américas”, 13 de julio de 2011, OEA /Ser.L/V/1L

16 Al respecto, puede consultarse la Declaracion Iberoamericana de Justicia Juvenil Res-
taurativa, de abril de 2014.

17  Celebrado en Ginebra, Suiza, organizado por Suiza y la Fundacion Terre des hommes,
del 26 de enero al 30 de enero de 2015.

18  Ver: https://www.oijj.org/
19  Ver: https://www.jjadvocates.org/
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En igual sentido, hay varios doctrinantes que se manifiestan favorables
al uso de esta denominacion. La jurista Mary Beloff afirma que la cate-
goria “jovenes”, a diferencia de la palabra adolescente: “tiene la ventaja
de estar pensada desde lo que el sujeto tiene y no desde aquello de lo
que carece. En contraste, la categoria ‘adolescente’, aunque mds acota-
da cronolégicamente, parece mas vinculada al sistema tutelar, ya que se
relaciona directamente con la carencia, con lo que la persona todavia no
es” (Beloff, 2001, p. 20).2° Igualmente, juristas como Carlos Tiffer y Ja-
vier Llobet utilizan el término “juvenil” porque “los efectos del proceso
superan la fase de la adolescencia [...] y en tanto el sistema deberia tener
una gradualidad en los sujetos pasibles de sanci6n y no una ruptura tan
tajante como en legislaciones como la [costarricense]” (Tiffer & Llobet,
1999 citados por Guzman Diaz, 2012, pp. 26-27).2!

En todo caso, en donde si reconozco dificultades para otorgar concesio-
nes es en el uso de la palabra “menores” como referencia a las nifias, nifios
y adolescentes, por la sencilla razén de que la minoridad, propia del pasado
modelo tutelar, no tiene ya cabida en la actual doctrina de la proteccion in-
tegral, de manera especial en virtud de la CDN y los criterios desarrollados
sobre los derechos de los nifios que ha realizado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH).?> Ademas, resulta forzado el intento

20 Entiendo que la profesora Beloff basa su afirmacion en el significado etimolégico
de la palabra adolescencia, que es el resultado de la conjuncion de las voces latinas
ad (hacia) y alescere (madurez): “en camino a la madurez”, que se refiere a alguien
que no es nifo ni adulto, sino que se encuentra en una etapa de transicion. En todo
caso, valga la oportunidad para enfatizar que la palabra adolescencia no tiene relacion
alguna con el verbo adolecer (carecer, estar falto de), pues, ademas de no compartir
la misma raiz etimolégica, como puede confirmarse por su ortografia, al contrario de
haber carencias, la adolescencia es una etapa de plenitud y de rebosamiento (sobre
esto, todos podemos dar testimonio). Para mayor profundidad, recomendamos leer la
Observacion General nim. 20 (2016) del Comité DN, relativo a la efectividad de los
derechos del nifio durante la adolescencia.

21  Reconozco que este argumento también seria valido para utilizar la expresion “jus-
ticia penal adolescente”, puesto que, de acuerdo con la Psicologia, la adolescencia es
una etapa de la vida que puede llegar a extenderse, en algunos casos, hasta mas alla de
los 24 afios de edad en funcion de diversas circunstancias, especialmente en aquellas
personas que empiezan a trabajar después de culminar la carrera universitaria.

22 En especial la Opiniéon Consultiva OC-17/2002, de 28 de agosto de 2002, relativa a la
condicion juridica y derechos humanos del nifio.
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de negar la estrecha relacion que existe entre 1a minoridad y el tradicional
concepto civil de incapacidad, vinculo que obstaculiza el reconocimiento
de las nifias, niflos y adolescentes como sujetos sociales, portadores de un
“alma social” que les permite ser ciudadanos (Seda, 2010, p. 110), aspecto
fundamental para el actual paradigma democratico. En palabras de Edson
Seda, las viejas leyes de menores consideraban que: “[t]anto nifios como
adolescentes no eran capaces de manifestar su voluntad, de discernir entre
lo cierto y lo errado, de tener el sentido ético de la vida, de ser responsa-
bles, ni capaces de ser culpables por su conducta” (Seda, 2010, p. 111).2%24

IL. La justicia juvenil en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional del Ecuador
II.1.  Situacion general

Dentro de los limites temporales trazados en esta investigacion, he
identificado cuatro sentencias de la CCE que se refieren de manera es-
pecifica a la justicia juvenil: 5-18-CN/19, de 04 de abril de 2019; 9-17-

23 Asi también, José Eladio Coral nos recuerda que: “el libro IV del Cddigo de la Nifez y
Adolescencia [del Ecuador] genera un cambio de orientacion en relacién al tratamiento
juridico de los adolescentes que trasgreden la ley penal, dejando atrés el viejo, caduco e
inconstitucional ‘derecho tutelar de menores’ y sus conceptos abstractos, como el de ‘con-
ducta irregular’, que daban un cheque en blanco a la arbitrariedad” (Coral, 2008, p. 80).

24  De manera subsidiaria, y particularmente para el caso ecuatoriano, no podemos des-
conocer que aun resuenan las mas de seis décadas en las que estuvo vigente el ante-
rior modelo tutelar regulado por el Derecho de menores (cinco codigos en total, de
1938 a2003), con un eco todavia palmario en el lenguaje profesional y coloquial. Sin
embargo, considero que el derogado instituto juridico de la minoridad no es compati-
ble con el mandato constitucional que dispone observar los principios de la doctrina
de la proteccion integral en la justicia especializada (Art. 175, CRE), pues aquel esca-
samente aporta para la aplicaciéon del marco normativo y doctrinal vigente. Ademas,
la CRE, en su articulo 45 (y otros mas), utiliza los términos “nifias, nifios y adolescen-
tes”, no “menores”, a quienes reconoce la condicion de sujetos de derecho, titulares
de los derechos comunes del ser humano y los especificos de su edad. Finalmente, el
aspecto semantico también es sustancial, ya que el término “menor”, sin duda, alude
a una situacion de inferioridad del nifo, nifia y adolescente frente al adulto y, en
palabras de Emilio Garcia Méndez, es un concepto “cargado de contenidos estigmati-
zantes” (Garcia Méndez, 1991; citado por Simon, Farith, 2015, p. 53).
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CN/19, de 09 de julio del mismo afio; 207-11-JH/20, de 22 de julio de
2020; y 9-19-CN/21, de 02 de junio de 2021.% Otras sentencias revi-
sadas, que también corresponden a este periodo de tiempo, contienen
criterios utiles para complementar, ampliar o reforzar los temas que
conciernen al presente cometido, v. gr. la condicién juridica de las per-
sonas adolescentes, los derechos constitucionales de las victimas de las
infracciones penales, asi como algunas nociones basicas sobre la justicia
restaurativa.?

La primera de las sentencias mencionadas, signada con el ntiimero
5-18-CN/19, resolvié una consulta de constitucionalidad de norma ele-
vada desde la jurisdiccién de transito (materia totalmente infrecuente
en la justicia juvenil del pais), e incluye definiciones provenientes del
Derecho penal general acerca de la inimputabilidad.?”

Por su parte, seguro de contar con el ascenso de las y los entendidos en
el tema, puedo afirmar que la expedicion de la sentencia 9-17-CN/19 es
especialmente significativa para el sistema de justicia juvenil ecuatoriano,
puesto que la CCE se explaya en el desarrollo del principio de especiali-
dad y, de forma atinada, reafirma y sintetiza su contenido, ya presente

25 Notese que todas corresponden a la actual conformacién del pleno de la CCE, en
funciones desde el 05 de febrero de 2019.

26  Cabe agregar que, a la fecha de elaboracion del presente documento, ain esta pendiente
el pronunciamiento de la CCE sobre la consulta de constitucionalidad del articulo 175.5
del COIP (caso No. 0013-18-CN), que debe su importancia a que la aplicacion de ese
articulo sin criterio de especialidad ha derivado en la privacion de libertad de personas
adolescentes por el delito de violacion, pese a que mantuvieron relaciones sexuales
libres y consentidas con otros pares. Igualmente, se encuentra irresuelta la consulta
de constitucionalidad de norma acerca de la imprescriptibilidad de los delitos sexuales
cometidos contra nifias, ninos y adolescentes cuando el sujeto activo de la infraccion es
una persona adolescente, a proposito del referéndum constitucional realizado en febre-
ro de 2018 (caso No. 0020-19-CN). Del mismo modo, espera su conclusion la seleccion
realizada por la CCE del caso 513-20-JH para el desarrollo de jurisprudencia, sobre los
procedimientos de aprehension y condiciones de detencion de personas adolescentes
por la presunta comision de un delito flagrante en el marco de la justicia especializada
y de las obligaciones del Estado para garantizar sus derechos.

27 De las cuatro sentencias, solamente en esta la CCE recurre en ciertas ocasiones al
término “menores”. En las otras, tnicamente se utiliza tal denominacion en citas tex-
tuales o en referencia a los nombres de determinados instrumentos internacionales.
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en el “muy comprensivo” corpus juris internacional de proteccién de los
nifios (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1999, parr. 194), de
tal manera que no exista duda alguna en torno a los elementos sustan-
ciales que distinguen a la justicia penal juvenil de la de adultos. Ademais,
constituye aquel impulso que la realidad exigia para empezar a construir
una politica solida en materia de justicia juvenil, que resista a los vaivenes
de las decisiones politicas que impactan en la administracion ptblica. Con
esto, me refiero a la formulacion y ejecucion de una real politica jurisdic-
cional de especializacion, para lo cual, por mandato expreso de la CCE,
debe garantizarse la participacion de personas adolescentes en todo mo-
mento. Volveré sobre este tltimo punto en la parte final del documento.

Un afio después, la CCE dict6 una sentencia que continué abordando te-
mas capitales para la justicia juvenil, en particular en el 4mbito del sistema
de garantias reforzadas que la sostienen, y permiti6 nutrir de mayor conte-
nido a la accion de habeas corpus. Me refiero a la sentencia 207-11-JH /20,
que resolvié de modo concluyente una accion de habeas corpus incoada a
proposito de la situacion de una persona adolescente privada de la libertad
como medida cautelar,?® que fuera negada previamente en la justicia ordi-
naria por la fehaciente inaplicacion de criterios especializados por parte de
las y los jueces que fallaron en las diversas instancias.

Por ultimo, la sentencia 9-19-CN/21 no hace mas que ratificar los cri-
terios esgrimidos por la CCE sobre el principio de especialidad, constan-
tes en la sentencia 9-17-CN/19, a proposito de una consulta de consti-
tucionalidad de norma formulada en relaciéon con los articulos 2 y 9 del
Reglamento General de Turnos para Atencion de Infracciones Flagrantes
a Nivel Nacional, expedido por el Consejo de la Judicatura. Sin embargo,
resulta destacable el que la CCE haya considerado “compatible con los
principios de aplicacion directa de la Constitucién y el interés superior
del nifio como grupo de atencion prioritaria” (Corte Constitucional del
Ecuador, 2021a, parr. 25) la decision del juez consultante de no suspen-
der la tramitacién de la causa, tal como ordena el articulo 428 de la CRE,
por cuanto se trataba de una situacion limite en la que se encontraba de
por medio la libertad de una persona adolescente.

28 En materia penal juvenil, denominada “internamiento preventivo”.
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Por lo dicho, los temas y el contenido que a continuacioén se presen-
tan provienen principalmente de las sentencias 9-17-CN/19 y 207-11-
JH/20, por cuanto, como he sefialado, establecen criterios fundamenta-
les de la justicia juvenil en clave de proteccion reforzada de los derechos
de las personas adolescentes.

I1.2. Principios desarrollados

La CCE se ha referido con profundidad acerca de cuatro principios
fundamentales: especialidad, excepcionalidad de la privacién de libertad
de las personas adolescentes, celeridad e imparcialidad. Acerca de otros
principios también especificos de los derechos de los nifios, la CCE no se
ha ocupado in extenso en el contexto de la justicia juvenil, sino que se ha
remitido al desarrollo realizado por la Corte IDH o el Comité DN. En su
momento, la CCE ha senalado:

de acuerdo con el Comité sobre los Derechos del Niflo, 1a justicia especializa-
da debe observar ciertos principios fundamentales: 1a no discriminacion, el
interés superior de los nifos, el derecho al desarrollo, el respeto a la opinién
del adolescente, la dignidad, que implica un trato acorde al valor del ado-
lescente, el fortalecimiento de sus derechos y de terceros y el fomento de
su reintegracion y el desempefio de una funcién constructiva en la sociedad

(Corte Constitucional del Ecuador, 2019c, parr. 56).2°

29  Adicional a ello, es necesario destacar el importante desarrollo que ha realizado la
CCE en relacion con el derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser escuchados
en procesos donde se discuten sus derechos, pues también tiene especial relacion
con los procesos en la justicia juvenil. Al respecto, puede consultarse la sentencia
No. 2691-18-EP/21, del 10 de marzo de 2021, parr. 38 a 48. De igual manera, de-
bemos destacar la linea jurisprudencial que la CCE ha desarrollado en relaciéon con
el principio de interés superior de nifas, nifos y adolescentes, a proposito de di-
versas situaciones, como movilidad humana, derecho a la salud, pensiones alimenti-
cias, entre otras. Al respecto, ver: Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No.
022-14-SEP-CC”, Caso No. 1699-11-EP, 29 de enero de 2014; Corte Constitucional
del Ecuador, “Sentencia No. 064-15-SEP-CC”, Caso No. 331-12-EP, 11 de marzo de
2015; Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 2158-17-EP/21”, Caso No.
2158-17-EP, 18 de agosto de 2021; Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No.
983-18-JP/21”, Caso No. 983-18-JP, 25 de agosto de 2021.
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I1.2.1. Especialidad

La CCE erige el principio de especialidad de la justicia juvenil a par-
tir de las disposiciones constitucionales contenidas en los articulos 35,%°
51.6%' y 175 de la CRE;* articulo 5.5 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos (CADH);* y articulo 40, paragrafo 3 de la CDN.3* En
particular, a proposito de esta ultima norma, la CCE desarrolla criterios
relativos a la especialidad de los operadores judiciales (“autoridades”, en
los términos de la CDN) y de los procedimientos. Destaca ademas de
manera especial el que la CCE haya determinado que la especialidad de la
justicia juvenil, junto con la imparcialidad, constituyen derechos de las per-
sonas adolescentes (Corte Constitucional del Ecuador, 2019c¢, parr. 41),
pues las consecuencias juridicas de aquello son sustanciales.®® De forma
precisa la CCE ha sefalado: “[1]as normas constitucionales, de instru-

30 CRE, “Art. 35.- Las personas adultas mayores, nifias, ninos y adolescentes, mujeres em-
barazadas, personas con discapacidad, personas privadas de libertad y quienes adolez-
can de enfermedades catastroficas o de alta complejidad, recibirdn atencién priorita-
ria y especializada en los 4mbitos publico y privado [...]”. (Enfasis afiadido)

31 CRE, “Art. 51.- Se reconoce a las personas privadas de la libertad los siguientes de-
rechos: [...] 6. Recibir un tratamiento preferente y especializado en el caso de las
mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, adolescentes, y las personas adultas
mayores, enfermas o con discapacidad.” (Enfasis afiadido)

32 CRE, “Art. 175.- Las nifias, nifios y adolescentes estaran sujetos a una legislacion y a
una administracion de justicia especializada, asi como a operadores de justicia debida-
mente capacitados, que aplicardn los principios de la doctrina de proteccion integral.
La administracion de justicia especializada dividira la competencia en proteccion de
derechos y en responsabilidad de adolescentes infractores”. (Enfasis afiadido)

33 CADH, “Art. 5.5.- Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados
de los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad po-
sible, para su tratamiento”. Llama particularmente mi atencion que la CCE no haya
invocado el articulo 19 de la CADH, puesto que este es uno de los principales funda-
mentos de la especialidad de la justicia juvenil en la jurisprudencia de la Corte IDH.

34 CDN, Art. 40, paragrafo 3: “Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas
para promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e institucio-
nes especificos para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes pena-
les 0 a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes [...]”.

35 Pensemos en una causa en la que se alegue la falta de especialidad de los operadores
judiciales. Estariamos frente a un proceso en el que se estaria violentando un derecho
constitucional, esto es, el derecho de las personas adolescentes a ser juzgadas por una
administracion de justicia especializada. Aquello acarrearia la posibilidad de incoar una
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mentos internacionales de derechos de los nifios y el Codigo de la Nifiez
y Adolescencia exigen jueces imparciales y operadores juridicos especia-
lizados. Cada adolescente infractor tiene derecho a ser juzgado por un
juez imparcial y especializado, juicio en el que ademds deben intervenir
fiscales y defensores publicos especializados” (Corte Constitucional del
Ecuador, 2019c, parr. 62).3¢

Ahora bien, al referirse a los operadores judiciales, la CCE incluye a
juezas, jueces, fiscales, asi como defensoras y defensores piblicos (Corte
Constitucional del Ecuador, 2019¢, parr. 41). Como puede advertirse,
la CCE omite mencionar a las y los abogados en libre ejercicio,?” a los
profesionales que conforman los equipos interdisciplinarios de las uni-
dades judiciales y de la institucién a cargo de la ejecuciéon de las medidas
socioeducativas,®® asi como a los agentes policiales.®® Si bien la falta de
alusion a estos otros actores por ningin motivo podria entenderse como
que estos no tendrian que ser especializados, me queda atn la sensaciéon

accion extraordinaria de proteccion, con la consecuente posibilidad de declararse la
vulneracion de un derecho constitucional y se establezcan mecanismos de reparacion.

36  Notese en el texto citado el uso impreciso del término “adolescente infractor”.

37 En el Ecuador, es infima la cantidad de casos en los que abogadas y abogados priva-
dos actian como defensores técnicos de personas adolescentes. Sin embargo, ello no
seria razon suficiente para no exigir que estos también estén debidamente especiali-
zados, tanto mas cuanto que, el articulo 35 de la CRE establece que la atencion prio-
ritaria y especializada que debe brindarse, entre otros, a las personas adolescentes,
se debe garantizar en los ambitos publico y privado. En todo caso, en el proyecto de
ley que actualmente se encuentra en debate en la Asamblea Nacional, denominado
Caddigo Organico de Proteccion Integral de Nifos, Niflas y Adolescentes, COPINNA,
se incluye la obligacion del Consejo de la Judicatura de procurar la especialidad de las
y los abogados en libre ejercicio. Por otra parte, podemos encontrar experiencias en
este sentido en otros paises como Espana (Para més detalle ver: Diario del Derecho,
“La Junta forma a mas de 150 abogados de Huelva en materia de responsabilidad
penal del menor”, 9 de diciembre de 2020, https://www.iustel.com/diario_del_dere-
cho/noticia.asp?ref_iustel=1205636).

38 Enel Ecuador, esta institucion es el Servicio Nacional de Atencion Integral a Personas
Adultas Privadas de la Libertad y a Adolescentes Infractores, SNAI.

39 Laregla 12 de las Reglas de Beijing sefala: “Para el mejor desempefio de sus funciones,
los agentes de policia que traten a menudo o de manera exclusiva con menores o que se
dediquen fundamentalmente a la prevencion de la delincuencia de menores, recibiran
instruccion y capacitacion especial. En las grandes ciudades habra contingentes espe-
ciales de policia con esa finalidad”. (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1985)
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de que su inclusion habria permitido reforzar la formulacion de politicas
de especialidad que consoliden un modelo de sistema de justicia juvenil.
No obstante, el Comité DN ha sido claro en sefalar que todos los pro-
fesionales involucrados deben recibir una formaciéon multidisciplinaria y
adecuada sobre el contenido y significado de la CDN (Comité de los De-
rechos del Nifio, 2019, parr. 112).%°

:Qué determina que una o un operador judicial es especializado? La CCE
ha establecido que la especialidad de las y los operadores judiciales en la
justicia juvenil se deriva de la posesion de tres capacidades elementales:

(1) conocimiento sobre derechos de los nifios, nifas y adolescentes (doctri-
na de proteccion integral); (2) comprension de la distincion entre 1a justicia
de adolescentes infractores y otras formas de hacer justicia, en particular la
justicia penal de adultos; (3) compromiso con los fines del proceso de adoles-
centes infractores (Corte Constitucional del Ecuador, 2019c¢, parr. 42).

Califico a las dos primeras como capacidades aptitudinales, que se ad-
quieren ya desde las aulas universitarias y a través de la ejecucion efec-
tiva de politicas jurisdiccionales de capacitacion y formacién continua.
La tercera es para mi una capacidad actitudinal, que atraviesa las convic-
ciones personales de las y los operadores judiciales, el sentido de justicia
que orienta sus actuaciones y su comprension acerca del aporte de la
administracion de justicia juvenil en la consolidacion del Estado consti-
tucional de derechos y justicia.*!

40  Ademis, previamente, el Comité DN habia sefialado:

El Comité pone de relieve la obligacion de los Estados de promover la formacion y el fomento de
la capacidad de todos los que participan en el proceso de aplicacion [de la CDN] (funcionarios
del Estado, parlamentarios y miembros de la judicatura) y de todos los que trabajan con los nifios
y para los nifios. [...] La formacion tiene por objeto destacar la situacion del nifio como titular
de derechos humanos, hacer que se conozca y se comprenda mejor la Convencion y fomentar el
respeto activo de todas sus disposiciones. El Comité espera que la Convencion se vea reflejada en
los programas de formacion profesional, en los codigos de conducta y en los programas de estudio
en todos los niveles [...] (Comité de los Derechos del Nifio, 2003, parr. 53).

41  Ademais, soy de la opinion de que una o un operador de la justicia juvenil que realiza
su funcion sin advertir que podria estar obrando sobre si un sesgo impuesto por el
discurso punitivo y retributivo que domina la opinién publica, cuyo sentido de jus-
ticia radica en la vindicacion y la expiacion del mal, en cierta medida conspira en
contra de las aspiraciones del actual modelo de Estado constitucional, lo que ralentiza
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1. Conocimiento sobre derechos de los nifios, ninas
y adolescentes (doctrina de la proteccion integral)

La doctrina de la proteccién integral es, en palabras de la CCE, “el conjunto
de normas e instrumentos juridicos y doctrinas elaboradas por los érganos
de proteccion de derechos humanos, que tienen como finalidad desarrollar
el contenido y alcance de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes”
(Corte Constitucional del Ecuador, 2019c¢, parr. 43). En tal conjunto, la CCE
identifica a la CDN, los comentarios generales del Comité DN,** la jurispru-
dencia de la Corte IDH, asi como las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la Administracion de Justicia de Menores (Reglas de Beijing), las Reglas
de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de la Li-
bertad (Reglas de La Habana) y las Directrices de las Naciones Unidas para
la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad). En su mo-
mento, la CCE también identifica al Decilogo Iberoamericano sobre Justicia
Juvenil Restaurativa (Corte Constitucional del Ecuador, 2019¢, parr. 52).

2. Comprension de la distincion entre la justicia de adolescentes
infractores y otras formas de hacer justicia, en particular
la justicia penal de adultos

Igualmente, la CCE explica las diferencias que halla entre la justicia
juvenil y la justicia penal de adultos, pues la comprension de aquellas
es una de las capacidades elementales con que debe contar un operador
judicial especializado. La CCE encuentra diferencias en cuanto a: a) la
formacion del juzgador,*® b) la consideracion del procesado, ¢) el proce-
dimiento encaminado a la desjudicializacion y d) los fines del proceso.

el proceso de especializacion de esta administracion de justicia. Por ello, frente a la
presion que puedan generar los persistentes cantos de las sirenas de los patrulleros
punitivistas, los operadores judiciales deberian protegerse como Odiseo.

42 Llama mi atencién que en la nota al pie 4 de la sentencia 9-17-CN/19, la CCE se re-
fiere a diecisiete observaciones generales, no obstante que, a la fecha de dictacion de
dicha sentencia, el Comité DN ya habia publicado veintitrés, entre las que se encuen-
tra la Observacién General ndm. 20 (2016) sobre la efectividad de los derechos del
nifio durante la adolescencia.

43 La CCE denominé “operadores judiciales”, ademas de las juezas y jueces, a las y los
fiscales, asi como a las y los defensores publicos; sin embargo, en esta seccion de la
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Formacion del juzgador

Sobre la primera diferencia, la CCE tinicamente sefiala que se refiere a
la formacion que asegure el conocimiento sobre la doctrina de la pro-
teccion integral (Corte Constitucional del Ecuador, 2019¢, parr. 45).

La consideracion del procesado

Es claro que la consideracion del procesado es un aspecto medular
en la justicia juvenil, particularmente porque esta debe su existencia,
como dmbito diferenciado y separado de la justicia penal de adultos,
al estatus juridico especifico del sujeto activo de la infraccién. La
CCE acoge las palabras del Comité DN para establecer la obligaciéon
de los operadores judiciales de atender al desarrollo fisico y psicolo-
gico, asi como a las necesidades emocionales y educativas de la per-
sona adolescente, lo cual conlleva ademas al derecho de esta a contar
con la presencia de sus progenitores o una persona de confianza que
aquella decida (Corte Constitucional del Ecuador, 2019¢, parr. 46).

La CCE sefial6 en una sentencia anterior que las personas adolescentes,
al igual que las nifias y nifios, tienen una proteccién juridica especial en
virtud de la CRE y la CDN, en armonia con otros instrumentos inter-
nacionales (Corte Constitucional del Ecuador, 2018, parr. 28). Junto a

ello,

recalcé su calidad de sujetos de derechos, titulares de prerrogativas

reconocidas en la CRE y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, “lo cual implica la consideraciéon de que los derechos de las y
los adolescentes no deben pasar por un proceso de concesion de parte
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sentencia 9-17-CN/19, se refiere a la formacion solamente del juzgador. Es mi cri-
terio que la formacion especializada no deberia ser unicamente exigida a las y los

juzgadores, si se toma en cuenta que la justicia juvenil requiere un cambio en el rol

que tradicionalmente se le asigna a las y los fiscales, especialmente por el principio
de desjudicializacion; asi también, en el caso de las y los defensores (publicos y priva-
dos) se espera una formacion que les permita exigir el reforzamiento de las garantias
procesales conforme al principio de doble garantia (Ver: Corte IDH, Opinién Consul-
tiva OC-17, parr. 98, y punto 3 de la opinion), asi como el ejercicio del derecho de la
persona adolescente a ser escuchada en todas las etapas del proceso (Ver: Comité DN,
Observacion General nim. 24, parrafo 45).
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los adultos, sino que estos les son atribuibles por el s6lo hecho de ser se-
res humanos” (Corte Constitucional del Ecuador, 2018, parr. 32).

Ahora bien, la CCE aclaré que el reconocimiento de las personas ado-
lescentes como sujetos de derechos no implica el abandono de su con-
sideracion como sujetos de proteccion especial y atenciéon prioritaria
(Corte Constitucional del Ecuador, 2018, parr. 35). Asi, se configura un
estatus juridico al que califico como bidimensional.

A este respecto, la CCE afirmé:

En efecto, el hecho de que las y los adolescentes gocen de los derechos co-
munes a las personas adultas, no debe dar pie a su homogeneizacion, pues,
atn persiste la necesidad de su proteccion especial. La calidad de sujetos de
derechos que la Constituciéon ecuatoriana otorga a los adolescentes va orien-
tada a permitirles ejercer sus derechos de conformidad con la evolucion de
sus facultades y con la guia que las personas encargadas de su cuidado deben
brindarles. [...] El contenido y el ejercicio de los derechos de los adolescentes
estan, pues, intimamente ligados al principio de autonomia.

Dado que el desarrollo de 1a autonomia es paulatino, aquellas personas que
atn no han culminado este proceso deben ser sujetos de protecciéon especial,
pues, se considera que su falta de madurez exige 1a adopciéon de medidas es-
pecificas que procuren la culminacion de ese proceso de manera adecuada,
de ahi que, de conformidad con la Constitucion, el Estado, la sociedad y la
familia tienen la obligacién de promover de forma prioritaria su desarrollo
integral y garantizar el pleno ejercicio de sus derechos (Corte Constitucional
del Ecuador, 2018, parr. 38 y 41).

Una cuestiéon que merece especial atencion es la referencia que la CCE
ha hecho en algunos momentos al concepto de inimputabilidad de las per-
sonas adolescentes, que corresponde con la doctrina general del Derecho
penal. Para ello, ha sido menester para la CCE remitirse a normas legales
que asi lo establecen** y ha sefialado que: “[e]l procesado puede ser res-
ponsable de un delito pero es inimputable penalmente” (Corte Constitu-
cional del Ecuador, 2019c, parr. 46). En el mismo sentido, la CCE men-
ciona que las personas adolescentes, “[a]l ser inimputables, carecen de la

44  Particularmente, normas contenidas en el CONA.
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capacidad de culpabilidad y, por ende, no es posible formular en su contra
el juicio de reproche que se dirigiria, en cambio, a una persona adulta”
(Corte Constitucional del Ecuador, 2020, parr. 56), por lo que deben “res-
ponder a su jurisdiccion especializada mediante el cumplimiento de medi-
das socio-educativas” (Corte Constitucional del Ecuador, 2019a, parr. 24).

En la sentencia 5-18-CN/19 es mayor la referencia a la doctrina del
Derecho penal general sobre el concepto de imputacion (Corte Consti-
tucional del Ecuador, 2019a, parr. 21), lo que le permite a la CCE arribar
al siguiente criterio: “la inimputabilidad penal implica que una persona
no es capaz de asumir las consecuencias establecidas penalmente, es de-
cir es inimputable por circunstancias naturales (trastorno mental per-
manente), transitorias (pérdida de la razén temporal), y por el desarro-
llo progresivo de su personalidad (nifios, nifias y adolescentes)” (Corte
Constitucional del Ecuador, 2019a, parr. 22). Seguido de esto, llama la
atencion la siguiente afirmacion de la CCE:

[...] si una infraccion es cometida por un inimputable (Aqui una pausa. Re-
cordemos que la CCE ha incluido en el grupo de los inimputables, junto con
las personas con trastornos mentales, a las personas adolescentes), no cabe
continuar con la atribucion de la responsabilidad penal, pues la premisa de
que la persona ha actuado con consciencia y voluntad, ha sido desvanecida
al constatarse que no puede arribar a un cabal discernimiento de las conse-
cuencias de sus actos” (Corte Constitucional del Ecuador, 2019a, parr. 23).

Infiero de este criterio que, para la CCE, estaria descartado que las per-
sonas adolescentes actian con consciencia y voluntad, y que estas no
estdn en la capacidad de arribar a un cabal discernimiento de las conse-
cuencias de sus actos. De ser asi el sentido expresado por la CCE, cabria
pensar que nos encontramos ante un Derecho penal de autor, pues la
sancion que se le impone a una persona adolescente no provendria de la
determinacion de su grado de culpabilidad, al ser inimputable, sino por su
peligrosidad.*® Por ello, considero que el concepto que maneja la CCE so-

45  Es decir, en el analisis sistematico de la conducta, se podria confirmar el injusto pe-
nal, o sea, aquella puede ser tipica y antijuridica, pero no cabria entrar a la categoria
dogmatica de la culpabilidad, con lo que el quantum de la sancion seria definido con
criterios excesivamente discrecionales. ;No es esto lo que pretende superar el modelo
de responsabilidad establecido en la CDN en relacion con la doctrina tutelar?
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bre este punto en particular requiere una pronta actualizacién con base
en el modelo de responsabilidad establecido en la CDN, recurriendo ade-
mas a la doctrina emergente del Derecho penal juvenil.*¢ 47

sPor qué 1a CCE ha tenido que ingresar en estos terrenos? Para resolver
una consulta elevada desde la jurisdicciéon de transito en relacion con

46

47

V. gr. la denominada imputabilidad “sui géneris”, la “semi-imputabilidad”, 1a imputa-
bilidad “especifica” o capacidad de culpabilidad particular (Diaz Cortés, 2009, p. 257
y ss.); o la “imputabilidad diferenciada” (Guzman Diaz, 2012, p. 116 y ss.). Carlos
Guzman Diaz también comenta: “la consideracion del adolescente como inimputable
implica tratar a quien simplemente no ha alcanzado los 18 afios, igual que a quien
ha sufrido un trastorno mental, esto es, como un incapaz. Ello no solamente no se
advierte como valido, sino que se estima contrario a la logica. En efecto, para los
efectos civiles es incapaz quien no puede asumir ciertos actos como los contractuales
en materia comercial, cosa que si puede hacer (restringidamente) alguien de 16 o
17 afios. A su vez, resultaria inconcebible pensar que a esa edad no se comprendan
conceptos tales como la ajenidad, la muerte o la libertad sexual de otra persona. Esa
equiparacion, parece, no resulta muy afortunada” (Guzman Diaz, 2012, p. 106).

La referencia sin beneficio de inventario que realiza la CCE al concepto de inimpu-
tabilidad del Derecho penal general, en el contexto de la justicia juvenil, también
pondria en tension la incorporacion de los objetivos de la justicia restaurativa, al no
reconocer la capacidad de una persona adolescente para comprender el dafio que ha
causado con su conducta y a adquirir compromisos para la reparaciéon, mediante un
proceso psicoeducativo asistido. En definitiva, es preciso recordar que el ejercicio de
los derechos de las nifias, nifios y adolescentes es progresivo, de acuerdo con su edad
y madurez, por lo que la justicia especializada debe reconocer las capacidades de la
persona adolescente para garantizar su participacion en la gestion del conflicto y en
su proceso de reintegracion. Por su parte, el Comité DN sefiala que a los nifios se les
reconoce una “menor culpabilidad” (Comité de los Derechos del Nifio, 2019, parr. 2),
concepto proveniente del sistema anglo-americano que en la doctrina del Derecho
penal juvenil ha sido explicado en el siguiente sentido: “[s]e puede decir que [...] en
un proceso cuya finalidad es la pedagogia y la insercion social, el aprendizaje si surge
como punto valido para la imposicion de la sancion, constituyéndose la culpabilidad
en el limite de cantidad de aflicciéon que mejore en el adolescente las expectativas
cognitivas y de respeto para los bienes y/o valores juridicos ajenos” (Guzmén Diaz,
2012, p. 98). Otro peligro que se advierte en torno a mantener vigente un concepto
del Derecho penal general en la justicia juvenil sobre inimputabilidad, sefiala que: “la
ausencia del estudio de una culpabilidad especifica a ser reconocida para los menores
de edad permite que la intervencion siga estando marcada por la inmensa arbitrarie-
dad e inseguridad juridicas. Ademas, el tratamiento a situaciones dispares de forma
generalizada ha favorecido la percepcion (errénea) en la opiniéon publica de que la
delincuencia juvenil es uno de los problemas contemporaneos mas graves y sin solu-
cion” (Sposato, 2011; citada por Gongalves Ferraz, 2019, p. 85).
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el tipo de sanciones que pueden imponerse a las personas adolescentes
que contravienen tal clase de normas, puesto que la descripcion de estas
infracciones se encuentra en el COIP y sus sanciones son incompatibles
con la justicia juvenil.*® Al respecto, la CCE sefial6 que, en caso de darse
la conducta descrita en el numeral 3 del articulo 387 del COIP, la persona
adolescente deberd ser juzgada dentro del tramite de la justicia especiali-
zada y serd sancionada con medidas socioeducativas (Corte Constitucio-
nal del Ecuador, 2019a, Seccion resolutiva).

C.

El procedimiento encaminado hacia la desjudicializacion.

En mérito del estatus juridico de la persona adolescente, la CCE
determina que el procedimiento en la justicia juvenil debe estar
encaminado a evitar que las personas adolescentes tengan una ex-
periencia que pueda perjudicar a su desarrollo fisico, emocional
y social.* Esto se logra mediante la desjudicializacién (1a diversion
del sistema anglo-americano), que implica tomar todas las medi-
das que sean necesarias para resolver el conflicto sin necesidad de
llegar a la fase de juicio y para que la privacion de libertad sea real-
mente excepcional (Corte Constitucional del Ecuador, 2019c, parr.
47). En consecuencia, la desjudicializacion, en palabras de la CCE,
debe ser la primera opcién para los operadores de justicia, siempre
que se cumplan los requisitos previstos en la ley (Corte Constitu-
cional del Ecuador, 2019c, parr. 48).%°

48

49

50
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En concreto, se refiere al articulo 387 numeral 3 del COIP: “Art. 387.- Contraven-
ciones de transito de segunda clase.- Seran sancionados con multa del cincuenta por
ciento de un salario basico unificado del trabajador en general y reducciéon de nueve
puntos en el registro de su licencia de conducir: [ ...] 3. La persona adolescente, mayor
a dieciséis anos, que posea un permiso de conduccion que requiera compania de un
adulto que posea licencia y no cumpla con lo normado”.

Al respecto, es importante destacar que el Comité DN sefiala expresamente que: “[s]
e ha demostrado que el contacto con el sistema de justicia penal perjudica a los nifos,
al limitar sus posibilidades de convertirse en adultos responsables” (Comité de los
Derechos del Nifo, 2019, parr. 2).

Por consiguiente, de acuerdo con nuestra legislacion penal juvenil, las y los opera-
dores judiciales deberian priorizar las formas de terminacion anticipada del proceso
determinadas en el CONA: remision fiscal, remision judicial, suspension del proceso
a prueba, conciliaciéon y mediacion penal.
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d. Los fines del proceso.

La CCE ha sido reiterativa en determinar que por ningin motivo el
fin del proceso puede ser la imposicion de una pena, sino la dicta-
cion de medidas socioeducativas, encaminadas a cumplir los fines
especificos de la justicia juvenil (Corte Constitucional del Ecuador,
2019c, parr. 50). A este respecto, encuentro un criterio llamativo
en la sentencia 207-11-JH/20, en la que la CCE sefiala:

[...] en el juzgamiento de adolescentes infractores, el fin del proceso no es, ni
puede ser, una sancion penal ni una sanciéon como tal, sino tunicamente la impo-
sicion de “medidas socio-educativas proporcionales a la infraccion atribuida”
(Corte Constitucional del Ecuador, 2020, parr. 58. Enfasis afiadido).

Infiero esta vez de este criterio que, para la CCE, las medidas socioedu-
cativas no son sanciones. De ser asi el sentido expresado, es preciso sefia-
lar que la CCE inobserva el articulo 77 numeral 13 de la CRE, que dispone:

Art. 77.- En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una
persona, se observaran las siguientes garantias bésicas: [...]

13. Para las adolescentes y los adolescentes infractores regird un sistema de
medidas socioeducativas proporcionales a la infraccion atribuida. El Estado
determinarid mediante ley sanciones privativas y no privativas de libertad. La
privacion de la libertad serd establecida como ultimo recurso, por el periodo
minimo necesario, y se llevara a cabo en establecimientos diferentes a los de
personas adultas. (Enfasis afiadido)

Es decir, al contrario de lo que manifiesta la CCE y segtn se despren-
de de la norma constitucional citada, las medidas socioeducativas son
sanciones que deben establecerse mediante ley, conforme al principio de
legalidad en materia penal.

Incluso mas alld de aspectos meramente normativos, planteo lo si-
guiente: aun si en un caso concreto se eliminase todo sesgo retributivo
y se dictase una medida socioeducativa de internamiento institucional
con criterios especializados, interdisciplinarios, considerandose primor-
dialmente el interés superior de la persona adolescente, etc., persistiria
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el efecto de restringir severamente en ella el ejercicio de ciertos dere-
chos fundamentales, situacion que no llamaria de otra forma que no sea
como sancion. Por tanto, es indudable que las medidas socioeducativas
si constituyen un tipo de sanciones, impuestas por el Estado en ejercicio
del ius puniendi, eso si, regulado por un Derecho penal de garantias hiper
reforzadas o, en palabras de Carlos Guzman Diaz, un Derecho penal “do-
blemente minimo” (Guzman Diaz, 2012, p. 51y ss.).5!

Regresando al andlisis de la jurisprudencia, en cuanto a los fines de las
medidas socioeducativas, la CCE se ha remitido a la regla 5 de las Reglas
de Beijing para referirse a aquellos: fomentar el bienestar de la perso-
na adolescente y la proporcionalidad, la cual se garantiza al tomar en
cuenta la gravedad del dafio y las circunstancias personales de la persona
adolescente (Corte Constitucional del Ecuador, 2019¢, parr. 50). En su
momento, la CCE también ha sefialado que la consideracion del interés
superior de la persona adolescente, en el contexto de la justicia juvenil,
determina que los objetivos que deben procurarse a través de la imposi-

51 Considero que puede ser peligroso restarle gravedad de esa manera a las medidas so-
cioeducativas, en especial por aquella medida que tiene como efecto la privacion total
de la libertad de la persona adolescente, denominada internamiento institucional. El
sefialar que no son sanciones sino “Gnicamente” medidas socioeducativas descono-
ce el grado de afectacion a los derechos de las personas adolescentes que aquellas
pueden generar, especialmente si se considera la situacion real de muchos centros
de privacion de libertad para adolescentes, cuya infraestructura obsoleta y manejo
altamente securitista los convierten en carceles a pequefa escala en donde se cum-
plen verdaderas penas. Por ello, no debemos dejarnos llevar por denominaciones que
pueden parecer simpdticas e inocuas, como en efecto podria suceder con el término
“medida socioeducativa” en contraste con la palabra “pena”, porque puede dejarse
una ventana abierta por la que ingrese un tufo a modelo tutelar, en virtud del cual se
considere que se le impone “Gnicamente” una medida socioeducativa a una persona
adolescente por hacerle un bien. Todo esto nos recuerda la siguiente reflexion de
Eugenio Raul Zaffaroni: “El poder punitivo puede liberarse de limites argumentando
de varias maneras, y en esto nunca se queda corto, pues el ingenio perverso que
caracteriza sus discursos legitimantes es inusitadamente fértil. Uno de ellos consiste
en ocultar o disimular su propio caricter punitivo, lo que se sigue haciendo mediante
el expedito recurso de dejar de llamar penas a las penas” (Zaffaroni & Rep, 2018, p.
45). Ademds, al respecto de la prision, Foucault escribia: “no ha funcionado jamas sin
cierto suplemento punitivo que concierne realmente al cuerpo mismo: racionamiento
alimentario, privacion sexual, golpes, celda. [...] De hecho, la prision en sus disposi-
tivos mas explicitos ha procurado siempre cierta medida de sufrimiento corporal”
(Foucault, 2018, p. 25).
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cion de medidas socioeducativas deben ser: la proteccion de la persona
adolescente y sus derechos, y la promocién de su reintegracion familiar
y social (Corte Constitucional del Ecuador, 2020, parr. 57).52

En ese sentido, habiendo explicado los objetivos especificos de las me-
didas socioeducativas como uno de los elementos que distinguen a la jus-
ticia juvenil de la justicia penal de adultos, tendria sentido afirmar que los
medios utilizados en cada 4mbito también pueden ser distintos. En efecto,
la CCE afirma que la mejor forma para lograr tales objetivos es mediante
la aplicacion de la justicia restaurativa (Corte Constitucional del Ecuador,
2019c¢, parr. 50). De esa manera, la CCE reconoce el favorable encuentro
entre la justicia juvenil y la justicia restaurativa, pues esta altima

permite [a la persona adolescente] asumir la responsabilidad de forma cons-

ciente;> por otro, permite el encuentro con la victima y viabiliza la repara-
cion de los dafios provocados por el cometimiento de un ilicito. En suma,
promueve la soluciéon del conflicto al mismo tiempo que educa e integra en la
comunidad al adolescente en conflicto con la ley penal (Corte Constitucional
del Ecuador, 2019c. Pérr. 53).

En la misma linea, la CCE resalta de la justicia restaurativa la posibili-
dad que tiene la persona adolescente de ser parte de la soluciéon del con-
flicto, ademas que aquella permite que se consideren y se comprendan
sus circunstancias sociales, “de tal forma que el proceso y la medida sean
formativos” (Corte Constitucional del Ecuador, 2019c¢, parr. 54).

Podria llegar a pensarse que la responsabilizaciéon en la justicia res-
taurativa, también llamada responsabilidad activa, esto es, la asuncion de
la responsabilidad por parte de la persona adolescente sobre los dafios

52  Previamente, la CCE afirmé que, por el principio de interés superior de las nifas,
ninos y adolescentes, “dicho grupo de atencion prioritaria tiene el status de sujetos
de proteccion constitucional reforzada, condicion que se hace manifiesta -entre otros
efectos- en el caricter superior y prevaleciente de sus derechos e intereses, cuya
satisfaccion debe constituir el objeto primario de toda actuaciéon que les competa”
(Ruiz Guzmin et al., 2017, p. 67).

53 Notese aqui una contradiccién con aquella afirmacion de la CCE acerca de la inim-
putabilidad de las personas adolescentes y su supuesta incapacidad para actuar con
consciencia y voluntad.
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causados por su conducta ofensora, podria refiir con el derecho a 1a no
autoincriminacion. La CCE, a propdsito de la conciliaciéon en materia de
transito,>* se ha pronunciado acerca de este posible problema juridico.
Resumiré a continuacioén el criterio formulado por la CCE, no sin antes
reconocer que puede ser insuficiente en el contexto de la justicia juvenil
por las exigencias normativas y doctrinales propias de esta relativas a
las garantias procesales de las personas adolescentes; sin embargo, nos
proporciona elementos para la discusion.

Al respecto, la CCE ha dicho que la exigencia de reconocer la respon-
sabilidad “es propia de la conciliacién como mecanismo de justicia res-
taurativa, por lo cual, por si sola no comporta una vulneracién al derecho
a la no incriminacién” (Corte Constitucional del Ecuador, 2019b, parr.
32). Asi también, al basarse la conciliacién en el principio de voluntarie-
dad, la persona infractora

[e]n el evento que decida acudir a la conciliacion, lo hara bajo el entendi-
miento que deberd admitir su responsabilidad con relacion a la infraccion;
es decir, no existe una coaccion estatal que obligue al infractor a acudir a la
conciliacion para que admita su responsabilidad, y por tanto, no se configu-
ra una trasgresion al derecho de no autoincriminacion del infractor (Corte
Constitucional del Ecuador, 2019b, parr. 34).

De esta manera, en un germinal intento por adaptar estos criterios a la
justicia juvenil, podria decirse que la responsabilizacion por parte de la
persona adolescente, alcanzada en el marco de la justicia restaurativa, no
estaria refiida con el derecho a la no autoincriminacion siempre que sea
el resultado de procesos psicoeducativos que procuren el entendimiento
de las consecuencias de la conducta ofensiva y permitan la gestiéon coo-
perativa del conflicto, a efectos de fijar los términos de la reparacion.
Tales procesos deben desarrollarse con el debido respeto de la dignidad

54 De acuerdo con el COIP, Art. 663 numeral 2, estd permitido el uso de la conciliacion
en delitos de transito que no tengan resultado de muerte, ni de lesiones graves que
causen incapacidad permanente, pérdida o inutilizacion de algun 6rgano.
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de las personas, de las garantias de sus derechos y la consideracion pri-
mordial del interés superior de la persona adolescente.>®

Adicionalmente, la CCE ha destacado que, a diferencia de la justicia re-
tributiva, “[u]n aspecto fundamental de la justicia restaurativa [...] es el
rol protagonico de la victima, [quien] puede ejercer sus derechos a la ver-
dad, justicia y reparacion y el adolescente infractor puede comprender el
hecho, sus consecuencias y reparar cuando fuere posible” (Corte Consti-
tucional del Ecuador, 2019c, parr. 55).5 En sentencias previas, la CCE se
ha pronunciado acerca de los derechos constitucionales de las victimas de
infracciones penales. El contenido general del derecho a la verdad, estable-
cido en el articulo 78 de la CRE, ha sido descrito de la siguiente manera:

en un contexto general, podemos indicar que el conocimiento de la verdad de
los hechos, como elemento integrante y sustancial del derecho a la reparacion
integral, constituye una garantia a favor de las victimas de infracciones pe-

55  Sobre este mismo punto, la Oficina del Representante Especial del Secretario General
de las Naciones Unidas sobre la violencia contra los nifios ha sefialado:

La justicia restaurativa se usa cominmente como medida extrajudicial, y por este motivo las con-
ferencias de justicia restaurativa tradicionalmente no incluyen a profesionales del sistema judi-
cial. Sin embargo, se han establecido varias practicas para dar garantias procesales durante el
proceso restaurativo, sin afectar la integridad del proceso y de las personas que participan en él.
Para garantizar que se respeten los derechos del nifio en todo momento y que el proceso se lleve a
cabo conforme a las leyes, una autoridad competente, como un tribunal de justicia de nifios, debe
efectuar un control judicial efectivo. [...]

Para lograr cambios reales se requieren incentivos reales. Dado que las infracciones representan
una ruptura en las relaciones sociales (entre la victima y el infractor, y entre el infractor y la
comunidad), un requisito clave para reducir la reincidencia es hacer que los nifios entiendan
las consecuencias del dafio que han causado y asuman activamente la responsabilidad por ese
daflo. La dimension participativa de la justicia restaurativa brinda a los nifios la oportunidad de
entender por completo la extension del dafo que han causado y de formar parte de una respuesta
constructiva. Si el acuerdo de la conferencia se respeta y las disposiciones se sostienen, lo mas
probable es que el tribunal cierre el caso (Oficina del Representante Especial del Secretario Ge-
neral sobre la violencia contra los nifios, 2016, pp. 25 y 33).

56 Nuevamente, un uso impreciso del término “adolescente infractor”.

57 CRE, “Art. 78.- Las victimas de infracciones penales gozaran de proteccion especial,
se les garantizara su no revictimizacion, particularmente en la obtencién y valoracion
de las pruebas, y se las protegera de cualquier amenaza u otras formas de intimida-
cion. Se adoptardn mecanismos para una reparacion integral que incluird, sin dila-
ciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion, garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho violado.”
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nales y/o sus familiares y la sociedad en general, en funcion de la cual, estas,
tienen el derecho a conocer en qué circunstancias se perpetr6 la infraccion
-fijacion del supuesto fictico- los autores de 1a misma con identificacion clara
de su grado de participaciéon y responsabilidad, y de ser el caso, el destino
que ha recibido el sujeto pasivo o el bien objeto del delito; asi, el derecho a
la verdad a su vez permite reivindicar otros derechos constitucionales como
el de la tutela judicial efectiva y debido proceso (Corte Constitucional del
Ecuador, 2016, p. 7).

En una sentencia posterior, nuevamente sobre al articulo 78 de la CRE,
la CCE ha sefalado que:

es propio de la justicia restaurativa penal, la cual considera al delito como una
relacion entre victimario-victima siendo esta tltima la que sufre las conse-
cuencias del obrar del primero. Siendo que el objetivo del derecho penal no
se circunscribe a la mera aplicacion de sanciones penales, en tanto, tiene vital
importancia el rol protagdnico que asume la victima y la reparacién que deba
darse a su favor (Corte Constitucional del Ecuador, 2017, p. 12).

Con ese marco, al respecto de la indemnizaciéon como elemento de la
reparacion integral, la CCE sefala que aquella debe ser proporcional al
dafo causado y que no puede constituirse en una medida desproporcio-
nada que sobrepase el dafo inferido y a partir de la cual el ofendido vea
incrementado su patrimonio de manera ilegitima (Corte Constitucional
del Ecuador, 2017, p. 14).

Es menester manifestar que existe una amplia produccién jurispru-
dencial de la CCE relativa a los derechos de las victimas de infracciones
penales;>® sin embargo, ain es necesaria la formulacion de criterios sus-
tanciales sobre el ejercicio de tales derechos en el contexto de la justicia
juvenil y de la justicia restaurativa. Por el contrario, en la mayoria de
ocasiones, la CCE ha formulado precedentes a este respecto pensados en
el contexto de la justicia penal de adultos y en el marco del proceso penal
acusatorio y adversarial. En algunos momentos, se divisan ciertos crite-

58 Otras sentencias de la CCE que pueden consultarse: Corte Constitucional del Ecua-
dor, “Sentencia No. 0001-09-SCN-CC”, Caso No. 0002-08-CN, 14 de mayo de 2009;
“Sentencia No. 214-12-SEP-CC”, Caso No. 1641-10-EP, 17 de mayo de 2012; y “Sen-
tencia No. 114-14-SEP-CC”, Caso No. 1852-11-EP, 6 de agosto de 2014.
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rios que, en manos de operadores judiciales no especializados, podrian
ser contrarios a los principios especificos de la justicia juvenil.>

En definitiva, para cerrar su explicacion sobre la comprension elemen-
tal que deben tener los operadores judiciales especializados en torno a
las diferencias de la justicia juvenil con la justicia penal de adultos, la
CCE se refiere al rol de cada uno de ellos en la garantia de la especialidad:

El rol de todos y cada uno de los operadores de justicia especializada es fun-
damental para un efectivo y adecuado funcionamiento del sistema judicial.
En algunos momentos procesales el rol de la fiscalia es crucial para evitar la
judicializacion y el cumplimiento de la justicia restaurativa. En otros momen-
tos, el rol del juzgador como garante del debido proceso y de los derechos de
los adolescentes también es importante. De igual modo, el rol de la defen-
sa publica especializada contribuye a que el sistema respete los derechos de
los adolescentes y se cumplan los fines procesales (Corte Constitucional del
Ecuador, 2019c, parr. 57).

3. Compromiso con los fines del proceso
de adolescentes infractores

Por ultimo —pero no menos importante—, 1a CCE se refiere al com-
promiso de los operadores judiciales especializados con los fines del pro-
ceso de la justicia juvenil, capacidad que he calificado de actitudinal. Al
respecto, la CCE sefiala: “[e]l juzgador, fiscal y defensor de adolescentes
infractores deben tener una sensibilidad diferente a la que normalmente
se exige a un operador de justicia penal” (Corte Constitucional del Ecua-
dor, 2019c, parr. 58. Enfasis afiadido). ;A qué se refiere esta sensibilidad?
Al convencimiento de que la persona adolescente es un ser humano en

59  Piénsese por ejemplo el criterio de la CCE que sefiala: “vale indicar que el derecho a la
verdad, se deriva de la obligacion que tiene el Estado, en ejercicio del ius puniendi, de
investigar y sancionar todo hecho con contenido delictivo [...] el derecho a la verdad,
impone prima facie, dos obligaciones de los 6rganos jurisdiccionales del Estado ante
el cometimiento de hechos tipificados como infraccion penal, a saber: investigar y
sancionar” (Corte Constitucional del Ecuador, 2016. Pags. 7 y 10). En otras palabras,
el derecho a la verdad de las victimas de las infracciones penales obligaria al Estado
a ejercer su potestad para sancionar, lo cual pondria a tambalear la aplicacion de los
mecanismos de desjudicializacion en la justicia juvenil.
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desarrollo y que una experiencia de privaciéon de libertad puede tener
efectos crimindgenos (Corte Constitucional del Ecuador, 2019¢, parr.
58). En consecuencia, los operadores judiciales deberian adecuar sus
actuaciones de manera que la persona adolescente esté expuesta a ex-
periencias positivas, “que se logran mejor con medidas alternativas a la
privacion de libertad, en un ambiente de ser posible familiar y en el que
se garantice su derecho a la educacion” (Corte Constitucional del Ecua-
dor, 2019¢, pérr. 58), lo que ademas contribuye al logro de los objetivos
establecidos en el primer paragrafo del articulo 40 de la CDN.%°

En el mismo dmbito, la CCE responde a la siguiente inquietud: los
operadores de la justicia penal ordinaria y de la justicia especializada de
proteccion de derechos de nifas, nifios y adolescentes,’! ;estan en ca-
pacidad para adherirse al compromiso con los fines del proceso de la
justicia juvenil? En primer lugar, dice la CCE, debido a su formacioén, los
operadores de la justicia penal ordinaria tienden a tratar a las personas
adolescentes como si fuesen personas adultas, con lo cual se extravian
los objetivos de las medidas socioeducativas (Corte Constitucional del
Ecuador, 2019c, parr. 59). Por su parte, los operadores de la justicia de
proteccion de derechos “no necesariamente distinguen las diferencias
entre un derecho protector de uno restaurador ni tampoco tienen cono-
cimientos especificos y necesarios sobre derecho penal, que puede ser
muy necesario en particular en casos de alta complejidad” (Corte Cons-
titucional del Ecuador, 2019c¢, parr. 60).%%

60 CDN, “Art. 40.1.- Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se
alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de ha-
ber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido
de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos
y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del
nifio y la importancia de promover la reintegracién del nifio y de que éste asuma una
funcion constructiva en la sociedad.”

61 Debe considerarse que la legislacion ecuatoriana determina que en los cantones don-
de no existe una judicatura especializada de justicia juvenil, la competencia en esa
materia debe ser asumida por las judicaturas de Familia, mujer, nifiez y adolescencia.
Al respecto, ver: COFJ, articulo 234.4; CONA, articulo 262.

62  Esta afirmacion de la CCE deberia ser acogida con especial atencion por parte del
Consejo de la Judicatura, para que los procesos de acreditacion incluyan la formacion
de las y los jueces de Familia, mujer, nifiez y adolescencia en Derecho penal juvenil.
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En mi criterio, la CCE ha sabido zanjar de forma acertada la discusion
que existia en torno al entendimiento de la especialidad de Ia justicia ju-
venil, conforme al mandato constitucional del articulo 175 de la CRE. La
precision acerca del perfil elemental de un operador judicial especializa-
do en justicia juvenil es fundamental para la formulacion de politicas ju-
diciales de capacitacion, evaluacion® y de ingreso a la carrera judicial.®*

I1.2.2. Excepcionalidad de la privacion de libertad
en la justicia juvenil

De forma general, la CCE se refiere a este principio en el marco de las
diferencias entre la justicia juvenil y la justicia penal de adultos. En ese
sentido, al explicar la sensibilidad propia de las y los operadores judicia-
les especializados, la CCE ha sefialado que estos deben estar conscientes
de que una experiencia de privaciéon de libertad de una persona adoles-
cente, “como ha sucedido en muchos casos, puede ser el comienzo de
una carrera criminal” (Corte Constitucional del Ecuador, 2019c¢, parr.
58). Ademas, la CCE resalta que la privacion de libertad de adolescen-
tes: “afecta a su desarrollo integral reconocido constitucionalmente, en
cuanto perturba gravemente el proceso de crecimiento, maduracion y
despliegue de su intelecto y capacidades, potencialidades y aspiraciones”
(Corte Constitucional del Ecuador, 2020, parr. 64).

Al contrario, segun sefiala la CCE, las experiencias positivas a las que
debe estar expuesta la persona adolescente se logran mejor mediante
medidas alternativas a la privacion de libertad (Corte Constitucional
del Ecuador, 2019c, parr. 58).°° En ese sentido, para garantizar que la

63  Elsegundo inciso del articulo 89 del COFJ dispone al Pleno del Consejo de la Judicatura
la aplicacion prioritaria de instrumentos y herramientas de justicia especializada para
adolescentes infractores en el disefio de parametros y metodologias de evaluacion.

64 Considero que existen dos elementos adicionales que podrian ser determinantes para
la especialidad de un operador de la justicia juvenil: 1) competencias para actuar en
una dindmica interdisciplinaria; y 2) habilidades comunicativas para garantizar los
derechos de las personas adolescentes a ser escuchadas y a ser instruidas de forma
clara y comprensible.

65 Considero que el calificar de “alternativas” a las medidas que no privan de libertad a
una persona adolescente puede ser contradictorio con el concepto de excepcionali-
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privacion de la libertad sea realmente excepcional, la CCE remarca la
obligacion de las y los operadores judiciales de optar, cada vez que fuera
posible y como opcion preferencial, por la desjudicializacion, a través
de figuras como la remision, la conciliacion, la mediacion penal y 1a sus-
pension del proceso a prueba (Corte Constitucional del Ecuador, 2019c¢,
parr. 47 y 48). Asi mismo, la CCE sefiala: “en relacion con la excepciona-
lidad de la privacion de libertad, el juzgador deberd utilizar como regla
las medidas cautelares y las penas alternativas a la privacion de libertad”
(Corte Constitucional del Ecuador, 2019¢, parr. 49).5°

De forma particular, acerca de la medida cautelar de privacion de li-
bertad, denominada en la legislaciéon ecuatoriana como internamiento
preventivo,®” la CCE ha sefialado que esta debe utilizarse como tltima y
excepcional medida, cuando la persona adolescente represente un peligro
inmediato y real para los demas, y por el periodo minimo necesario (Corte
Constitucional del Ecuador, 2020, parr. 60). Ademas, el internamiento
preventivo, a diferencia de la prision preventiva en la justicia penal de
adultos, tiene como unico fin la inmediaciéon del adolescente inculpa-
do con el proceso (Corte Constitucional del Ecuador, 2020, parr. 59).8
Por consiguiente, la CCE establece que, siempre que sea posible, se debe
procurar recurrir a medidas cautelares alternativas al internamiento pre-
ventivo, “en cuanto esta no es la medida mas adecuada para cumplir las

dad de la privacién de libertad, por cuanto su uso ticitamente genera la idea de que la
medida estandar o el camino ordinario seria la privacion de libertad, mientras que “lo
alternativo” serfa la no privacion; como si la regla fuese lo primero y la excepcion, lo
segundo. Es mais, en la justicia juvenil las medidas socioeducativas son privativas y no
privativas de la libertad; la legislacion no denomina a estas tltimas como “alternativas”.

66 Evidencio una imprecision de la CCE en este parrafo al referirse a “penas” en el con-
texto de la justicia juvenil pues, como se ha dicho, la CRE en su articulo 77 numeral
13 establece un sistema de medidas socioeducativas.

67 CONA, Arts. 330y 331.

68  En la justicia penal de adultos, la prision preventiva ademds asegura que la persona
procesada, en caso de declararse su responsabilidad penal, cumpla la pena (Art. 534,
COIP). Entonces, dado que en la justicia juvenil no existe el objetivo de imponer san-
ciones penales, para la CCE esta finalidad adicional no seria aplicable. Otro fin que
suele atribuirse a la prision preventiva es evitar que la persona procesada obstaculice
las investigaciones (Avila Santamaria, 2013, p. 24).
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finalidades de este tipo de procesos” (Corte Constitucional del Ecuador,
2020, parr. 59).

La CCE agrega que en la dictacion de una medida de internamiento pre-
ventivo deben garantizirsele a la persona adolescente todos sus derechos
y protecciones acordes a su edad, sexo y caracteristicas individuales. En
particular, debe asegurarse que la medida se cumpla en centros distintos
a los de los adultos privados de libertad y en instalaciones separadas de
las personas adolescentes que se encuentren cumpliendo medidas so-
cioeducativas (Corte Constitucional del Ecuador, 2020, parr. 60).

Asi mismo, la CCE determina que la persona adolescente sobre la que
se ha dictado la medida cautelar de internamiento preventivo, “debe te-
ner la posibilidad de solicitar que la legalidad del internamiento preven-
tivo sea revisada periddicamente, con el objeto de revisar si los motivos
que originariamente fundaron el internamiento ain subsisten y justifi-
can que permanezca privado de su libertad” (Comité de los Derechos
del Nino, 2007, parr. 83; citado por Corte Constitucional del Ecuador,
2020. Parr. 61).%° Para ello, dice la CCE, el habeas corpus es una via id6-
nea —aunque no tnica— para que la persona adolescente pueda pedir la
revision de los motivos que fundamentaron el internamiento preventivo
o de las circunstancias en que este se ejecuta.

En relacion con el tiempo maximo de duracién del internamiento pre-
ventivo, la CCE ha determinado que, una vez cumplidos los noventa dias
permitidos por la ley, si no existe sentencia ejecutoriada que declare la
responsabilidad penal de la persona adolescente, esta tltima mantiene
intacto su estatus de inocencia y, en consecuencia, debe ser puesta en
libertad de forma inmediata, sin la necesidad de orden judicial previa. Esto
debe ocurrir aun si, habiéndose dictado sentencia condenatoria en pri-
mera instancia, esta todavia no ha adquirido la calidad de ejecutoriada
debido a la interposicion de recursos ordinarios y extraordinarias, como
casacion (Corte Constitucional del Ecuador, 2020, Decision, numeral 4.)

69 Llama la atencion que la CCE cite la Observacion General nim. 10 del Comité DN, si
consideramos que, a la fecha de expedicion de la sentencia 207-11-JH/20, ya se habia
publicado la Observacion General nim. 24, que sustituye a la primera de las nombradas.
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Lo contrario deviene en una detencion arbitraria, frente a 1a cual procede
la interposicion de una accién constitucional de hdbeas corpus.

Por ultimo, la CCE sefala que, si una vez cumplido el tiempo maximo
de internamiento preventivo, existen razones para considerar necesario
asegurar la comparecencia del adolescente en el proceso, las y los jueces
tienen a su disposicion las demas medidas cautelares personales contem-
pladas en legislacion penal juvenil (Corte Constitucional del Ecuador,
2020, parr. 74).7°

11.2.3. Celeridad

Segun la CCE, en virtud de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, y
de la especialidad de la administraciéon de justicia, debe otorgarse una con-
sideracion especial a la duracion de los procesos judiciales, por cuanto: “se
ha evidenciado el impacto que posee el transcurso del tiempo, en general,
y la duracion del proceso penal, en particular, en la vida de los adoles-
centes” (Mufioz, 2018, p. 22; citado por Corte Constitucional del Ecuador,
2020, parr. 62). Ademas, “la demora en el proceso impide al adolescente
tener certeza de su situacion juridica y afecta la efectividad de su posterior
reintegracion” (Corte Constitucional del Ecuador, 2020, parr. 70). En con-
secuencia, segun sefiald la Corte IDH en el caso conocido como “Panchito
Lopez”, el retardo injustificado en 1a resolucion de los procesos seguidos
a adolescentes es contrario a las normas internacionales que los protegen
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2004, parr. 215 y 226; cita-
da por Corte Constitucional del Ecuador, 2020, parr. 63).

Por su parte, la CIDH ha establecido que “toda la duracién del proceso
penal afecta los derechos de los nifios, independientemente de que es-
tén privados de la libertad o no” (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2011, parr. 204; citada por Corte Constitucional del Ecuador,
2020, parr. 63). Por consiguiente, contintuia la CCE, “se alcanz6 un impor-
tante consenso internacional en relacion con la mixima brevedad que
debe operar entre el inicio de la causa y su resolucién definitiva, a fin
de intentar garantizar las finalidades propias del sistema especializado y

70  La CCE se refiere a las medidas cautelares establecidas en el articulo 324 del CONA.
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evitar el proceso de estigmatizacion de los adolescentes” (Comité de los
Derechos del Nifio, 2007, parr. 51; citado por Corte Constitucional del
Ecuador, 2020, parr. 63).”! En sintesis, por sus efectos negativos, la CCE
ha sefialado especialmente que la privacion de libertad prolongada gene-
ra dafios fisicos y psicolégicos en la persona adolescente que perduran
en el tiempo (Corte Constitucional del Ecuador, 2020, parr. 64).

Sefialados estos efectos, la CCE determina que el procedimiento en la
justicia juvenil impone el cumplimiento de plazos estrictos, inferiores a
los contemplados en la justicia penal de adultos, “que necesariamente de-
ben cumplirse para garantizar los derechos de los adolescentes durante
el proceso” (Corte Constitucional del Ecuador, 2020, parr. 66). En con-
secuencia, deben adoptarse todas las medidas para cumplir de manera
irrestricta con los plazos establecidos para este procedimiento.

I1.2.4. Imparcialidad

La CCE se pronunci6 acerca de la imparcialidad en la justicia juvenil
debido a que, por causa de una imprecision legal, en el usus fori de la
administracion de justicia juvenil sucedia que la o el juez que actuaba en
las dos primeras etapas del proceso penal juvenil sustanciaba también la
etapa de juicio y dictaba sentencia.”? Para la CCE, esta interpretacion de
la ley y la practica procesal atentaban contra el derecho de las personas

71 Puesto que dicha observacion general fue sustituida, el parrafo que corresponde con
este tema es el siguiente:

El Comité recomienda a los Estados partes que fijen y respeten plazos con respecto al tiempo
que puede transcurrir entre la comision de un delito y la conclusion de la investigacion policial,
la decision del fiscal (u otro 6rgano competente) de presentar cargos y la decision definitiva del
tribunal u otro 6rgano judicial. Esos plazos deberian ser mucho mas cortos que los establecidos
para los adultos, pero deben permitir que se respeten plenamente las garantias juridicas. Deben
aplicarse plazos igualmente breves para las medidas extrajudiciales (Comité de los Derechos del
Nifio, 2019, parr. 54).

72 CONA, “Art. 340.- Etapas.- El proceso para el juzgamiento del adolescente tiene estas
etapas:
1. Instruccion.
2. Evaluacién y Preparatoria de Juicio.
3. Juicio.”
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adolescentes a un juzgador imparcial (Corte Constitucional del Ecuador,
2019c, parr. 35).

En ese sentido, la CCE realiz6 una exposicion sobre la imparcialidad en
la justicia juvenil que no es distinta del fundamento de aquella en la justicia
penal de adultos. Esto se debe a que el modelo de responsabilidad, vigente
desde la aprobacion de la CDN, se implement6 de tal manera que la ma-
yoria de Estados de la region tomaron prestado el disefio procesal penal
ordinario, de caricter acusatorio y adversarial, para adoptarlo en la legis-
lacion sobre justicia juvenil dictada bajo la inspiraciéon de la CDN, en aras
de garantizar el derecho de las personas adolescentes a un juicio justo y a
un juzgador imparcial (Corte Constitucional del Ecuador, 2020, parr. 55).
En consecuencia, las bases tedricas son compartidas. Asi, la CCE sefal6:

[...] en juicios contradictorios y adversariales, como regla general, se conside-
ra que la imparcialidad se pierde cuando un juzgador ha conocido elementos
de conviccion antes de la etapa de juzgamiento [...]. El modelo respetuoso de
la Constituciéon requiere que el juez decisor de la causa no esté sesgado por
la etapa de instruccion. Esto evita que se formen convicciones sobre el fondo
del asunto antes de que se produzcan pruebas para probar la hipétesis de las
partes (Corte Constitucional del Ecuador, 2019c, parr. 21).

Por tanto, para garantizar la imparcialidad de 1a o el juzgador en la jus-
ticia juvenil:

El juez o jueza de adolescentes infractores que haya tramitado las etapas de
instruccion evaluacion, preparatoria de juicio y convoque a audiencia de juz-
gamiento, no podra sustanciar la fase de juicio ni dictar sentencia. El auto
de llamamiento a juicio deber4 ser enviado a otro juez especializado en ado-
lescentes infractores para que sefiale dia y hora para audiencia, sustancie el
juicio y dicte sentencia (Corte Constitucional del Ecuador, 2019c¢, Decision,
numeral 2.).

Acciones concretas sobre la especialidad
ordenadas por la CCE

En parrafos previos se seflalé que la sentencia 9-17-CN/19, ademas
de desarrollar el contenido de los principios de imparcialidad y espe-

182



Pablo Coloma Villacis

cialidad, dispone la realizacion de diversas acciones concretas para su
garantia. El cumplimiento de estas disposiciones corresponde al Consejo
de la Judicatura, en su calidad de 6rgano de gobierno, administracion,
vigilancia y disciplina de la Funcién Judicial.”®

Para el aseguramiento de la imparcialidad, la CCE dict6 una serie de
reglas relativas a la determinacién de las y los jueces competentes para
sustanciar la etapa de juicio en los procesos penales juveniles. Cada una
de tales reglas debe su formulacién a las diversas situaciones que, en ma-
teria de cobertura judicial, suceden alrededor del pais, en particular, res-
pecto de la disponibilidad de judicaturas competentes en justicia juvenil,
asi como de Familia, mujer, nifiez y adolescencia, y multicompetentes.
De esta manera, la CCE resolvio6:

2. Declarar la constitucionalidad condicionada del articulo 357 del Cédigo
de la Niflez y Adolescencia, siempre y cuando la disposicion se interprete de
este modo:

El juez o juez de adolescentes infractores que haya tramitado las etapas de ins-
truccion, evaluacion, preparatoria de juicio y convoque a audiencia de juzgamien-
to, no podra sustanciar la fase de juicio ni dictar sentencia. El auto de llamamien-
to ajuicio deberd ser enviado a otro juez especializado en adolescentes infractores
para que sefiale dia y hora para audiencia, sustancie el juicio y dicte sentencia.

3. En los lugares donde no sea posible aplicar el precepto anterior, hasta que
el Consejo de la Judicatura disponga del niumero suficiente de juzgadores es-
pecializados y garantice de forma progresiva el derecho a ser juzgado por un
juez o jueza especializado, se seguiran las siguientes reglas:

a.Las fases de instruccion, evaluaciéon y preparatoria de juicio la sustanciara
un juez o jueza de familia, mujer, nifiez y adolescencia, y el juicio lo sustan-
ciard un juez o jueza especializado en adolescentes infractores.

b. En los lugares donde no hubiere juez o jueza especializado en adolescentes
infractores, las fases de instruccion, evaluacion y preparatoria de juicio la sus-
tanciard un juez o jueza de familia, mujer y nifiez y adolescencia, y el juicio lo
sustanciard otro juez o jueza de familia, mujer y nifiez y adolescencia.

73 CRE, Art. 178. COFJ, Art. 254.
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c. En los cantones que tuvieren jueces o juezas multicompetentes y no hubie-
ren suficientes jueces o juezas de familia, las fases de instruccion, evaluacion
y preparatoria de juicio la sustanciard el juez multicompetente y el juicio lo
sustanciard un juez de familia, mujer y nifiez y adolescencia (Corte Constitu-
cional del Ecuador, 2019¢, Decisioén, numerales 2 y 3).

De igual manera, por mandato de la CCE, la garantia del derecho de las
personas adolescentes a tener una justicia imparcial y especializada ha de
efectuarse mediante el disefio y ejecucion de un plan para la implemen-
tacion de la “Administracidon de Justicia Especializada para adolescentes
infractores”, que debe incluir tanto el modelo de justicia especializada
como la formacion continua y la acreditacion a operadores de justicia
especializada. Esta importante actividad debe ser cumplida por el Con-
sejo de la Judicatura “en un plazo razonable” (Corte Constitucional del
Ecuador, 2019¢, Decision, numeral 4).

La acreditacion de operadores judiciales especializados se refiere a la
comprobacion objetiva y certificacion oficial de sus capacidades en tor-
no a la justicia juvenil, especialmente aquellas elementales que fueron
desarrolladas por la CCE en la sentencia. Esto quiere decir que, en un
plazo razonable, Ginicamente operadores judiciales acreditados por el
Consejo de la Judicatura podrdn actuar en el dmbito de la justicia juvenil.

Asi también, uno de los puntos que mas debe destacarse de la sentencia
9-17-CN/19 es la obligacion del Consejo de la Judicatura de conformar y
coordinar una comision, cuya finalidad serd: “promover y consolidar el de-
recho de los adolescentes a ser juzgados por un juez imparcial y especializa-
do, para la formulacién de politicas, implementacion de la institucionalidad,
revision de normas sustantivas y procedimentales que fueren necesarias
para el cumplimiento de la justicia imparcial y especializada, en los térmi-
nos de esta sentencia” (Corte Constitucional del Ecuador, 2019¢, parr. 75).

La CCE detalla que la comision deberd estar integrada por represen-
tantes de las siguientes instituciones publicas: Consejo de la Judicatu-
ra, Fiscalia General del Estado, Defensoria Publica, Servicio Nacional de
Atencion Integral a Personas Adultas Privadas de la Libertad y a Adoles-
centes Infractores, Policia Nacional y Consejo Nacional para la Igualdad
Intergeneracional. Se incluye la opcion de convocar, de ser necesario,
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al Ministerio de Educacion, Ministerio de Salud Puablica y Secretaria del
Deporte (hoy con rango de ministerio).

Asi mismo, con base en el principio de corresponsabilidad, la CCE ha
sefnalado que: “las organizaciones de la sociedad civil, con la participa-
cion de adolescentes en general y adolescentes privados de la libertad o
que se encuentren cumpliendo medidas alternativas, deberan participar
en la elaboracién y evaluacion de los programas de capacitaciéon y en las
medidas contempladas en los parrafos anteriores” (Corte Constitucio-
nal del Ecuador, 2019c¢, parr. 74). Por consiguiente, la CCE ordena que
representantes de la sociedad civil integren la comisién de marras, con
la participacién de adolescentes infractores (Corte Constitucional del
Ecuador, 2019¢, parr. 76). De igual manera, de ser necesario, se podra
contar con la participacién de universidades e institutos tecnologicos,
casas de acogida, fundaciones e institutos tecnolégicos.

Finalmente, 1a CCE ordena al Consejo de la Judicatura y a los represen-
tantes de la sociedad civil que informen a la Corte sobre la ejecucion de
la sentencia, cada seis meses.

I11. Conclusiones

En términos generales, es positivo constatar que en afnos recientes la
justicia juvenil ha empezado a ubicarse con mas frecuencia en la esfera
de analisis de la CCE, para el desarrollo de precedentes jurisprudenciales
vinculantes. Considero que la importancia de esta labor radica funda-
mentalmente en que nos encontramos en un dmbito de la administraciéon
de justicia ordinaria que debe constrefir a la mas minima expresion el
poder punitivo del Estado, puesto que este se ejerce sobre las personas
adolescentes, a quienes la CRE y los instrumentos internacionales de de-
rechos humanos les otorgan una proteccion juridica reforzada.

Entre muchos otros, destaco especialmente dos temas que se han abor-
dado en el presente documento: la definicion de las capacidades elemen-
tales que debe tener un operador judicial para ser considerado especiali-
zado y el reconocimiento de la justicia restaurativa como un paradigma

185



Principios de la justicia juvenil en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional del Ecuador: una revision critica

idoneo para conseguir los fines de la justicia juvenil. Ambas cuestiones
han sido adecuadamente desarrolladas por la CCE en sus sentencias,
de tal manera que es posible tener mayor claridad en la definicion de
politicas jurisdiccionales de capacitaciéon y contar con una orientacion
que permita a las y los operadores judiciales comprender el enfoque que
proporciona la justicia restaurativa para el abordaje de los casos en los
que intervienen. Evidentemente, son aspectos que deben implementarse
gradualmente, ya que en ambos casos el desafio atraviesa incluso la for-
macion de las y los abogados desde las aulas universitarias.

No obstante, también advierto dos temas sobre los cuales debe prestar-
se especial atencion. Me refiero a la inexactitud con la que la CCE aborda
la aparente incapacidad de culpabilidad de las personas adolescentes, 1o
que como he dicho, hace pensar en un Derecho penal de autor, y el in-
tento de edulcoracion de las medidas socioeducativas al considerar que
estas no son sanciones y, con esto, desestimar sus efectos. En ambos ca-
sos, pueden identificarse ciertos rezagos de doctrinas juridicas ya supe-
radas: por un lado, la doctrina de la situacion irregular, que exigia alejar a
los nifios del Derecho penal, con lo cual el espectro de arbitrariedad era
bastante amplio, y por otro, un modelo tutelar en el que el juez, actuando
como buen padre de familia, ordenaba la institucionalizacion de un nifio
convencido de que era por su bien.

En definitiva, hago votos por que continten dictindose nuevos pro-
nunciamientos de la CCE en relacion con la justicia juvenil, pues la au-
toridad de sus criterios coadyuva en la consolidacién de un sistema de
garantias reforzadas destinado a contener el poder punitivo del Estado,
en especial en los tiempos que vivimos, en los que cobran més fuerza y
se amplifican con mayor frecuencia en los medios masivos los discursos
de mano dura, que exigen el relajamiento de garantias y el endurecimien-
to de las penas, y generan estigmatizacion sobre los jévenes marginados.
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que pueda profundizar en el estudio de alguno de los temas que de ella
se desprenden.

Palabras clave: Ciberdelincuencia, criminologia, teorias criminologicas,
tecnologias de la informaciéon y comunicacion, Internet.

Abstract: This article makes a brief approach to what cybercrime and a cy-
bercriminal are. Also shows a classification of cybercrimes in order to iden-
tify in a better way the characteristics of this type of criminality. In the same
way, it analyzes which are the criminological theories that can be adopted to
explain cybercrime and how displacement can be presented. Finally, some
of the main forms to combat this type of criminality are exposed and the
situation of Ecuador in this area is analyzed to know if the efforts have been
sufficient to reduce the problem.

The purpose of this article is to provide the reader the necessary information
to understand what cybercrime entails and, from there, delve into the study
of some issues that stem from it.

Keywords: Cybercrime, criminology, criminological theories, information
and communication technologies, Internet.

Introduccion

El acelerado desarrollo que se ha presentado en las tecnologias de 1a in-
formacion y comunicacion -en adelante TIC- ha generado la presencia de
mads usuarios en el ciberespacio y la reduccion de la brecha que lo separa
del mundo fisico. Cada vez son mas las conductas y actos ejecutables en
el entorno virtual, lo que parece indicar que su objetivo podria ser llegar
a convertirse un sitio en el que se pueda realizar todo lo que se puede
hacer en la realidad fisica, sin las limitantes que esta ultima presenta.

En este sentido, se puede decir que los problemas de la delincuencia no
son ajenos a la realidad virtual. La continua expansion del ciberespacio ha
derivado en la presencia de conductas consideradas ilicitas. De hecho, mu-
cho de lo que se realiza en este lugar tiene incidencia en el mundo fisico,

192



Pablo D. Punin Tandazo

siendo los ciberdelitos un claro ejemplo. Si se toma en cuenta esto, afia-
diendo el mayor grado de participacién que tendrdn los medios tecnoldgi-
cos dentro de nuestras relaciones interpersonales en un futuro, es 16gico
comprender que resulte tan necesario el estudio de la ciberdelincuencia.

En el presente articulo se busca hacer una breve aproximacion al ciber-
crimen para quienes estén interesados en conocer mas sobre el tema. La
idea es otorgar al lector algunos conceptos clave relacionados con este
tipo de criminalidad, para posteriormente analizarla desde una perspec-
tiva criminoldgica que permita comprender de mejor forma las caracte-
risticas que la diferencian de la delincuencia tradicional.

Es por esto por lo que en un inicio se analiza el concepto de ciberdelin-
cuencia, para una vez definido, indicar como las conductas que se encasi-
llan en ella pueden ser clasificadas. Posteriormente se hace un acercamien-
to al ciberdelincuente, trayendo a colacién algunos estudios de perfilacién
criminal relacionados con su figura, y se exponen cifras que permiten ob-
servar como los ciberdelitos tienen una tendencia en aumento.

Desde el campo criminoldgico se analiza si cabe la aplicacion de algu-
nas teorias de la delincuencia en este tipo de criminalidad. Ademas, se
realiza una descomposicion del problema referente al desplazamiento en
este tipo de delitos. Por ultimo, se describen algunas recomendaciones
que se han planteado para combatir al cibercrimen, para luego dar paso a
un breve andlisis sobre la situaciéon de Ecuador en este campo y conocer
si los esfuerzos ejecutados son suficientes para dar un tratamiento efec-
tivo a la problemaética.

I. La Ciberdelincuencia

No existe una sola definicion sobre ciberdelincuencia aceptada de for-
ma universal; justamente Wall es quién indica que, para lograr definirla,
se debe conocer cudl es el impacto que las TIC han tenido en la trans-
formacion del mundo (2007). Se sefiala que este término no es juridico,
sino genérico para describir hechos cometidos contra, o a través, del uso
de datos o sistemas informaticos (Yar & Steinmetz, 2019).
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Los origenes de internet se remontan al desarrollo del sistema de alerta
temprana e intercepcion de bombarderos enemigos desarrollado por el
ejército de los EEUU (Yar & Steinmetz, 2019), debido a que se necesitaba
coordinacion en las estaciones de radar a tiempo real y gran escala. Tras
la creacion del ARPA?, se dispuso la creacion de una red de computado-
ras militares, que permita el flujo ininterrumpido de comunicaciones en
territorio norteamericano ante un posible ataque nuclear soviético.

En 1996, Lawrence Roberts fue empleado por ARPA y al afio siguiente
present6 un proyecto para crear lo que se conoceria como ARPANET?
(Paloque - Bergés & Schafer, 2019). El primer nodo de ARPANET fue
la computadora central del Centro de Medidas de Red de la Universidad
de California, realizando 1a conexién con el Instituto de Investigacion
de Standford, enviando el primer mensaje a ese destino. Una vez que se
logré comunicar con éxito, se agregaron nuevos nodos que darian origen
ala ARPANET inicial (Sain, 2015). El resto es historia.

Se puede decir que la aparicion de Internet se erigi6 como un momento
que marcaria el inicio de una forma distinta para acceder a sistemas de in-
formacion. Hoy en dia, resulta muy sencillo encontrar todos los dmbitos
del dia a dia reflejados en la red (Mateos Pascual, 2013). Cyber se utilizd
para definir a un nuevo campo emergente que gira en torno a maquinas
y sistemas, haciendo referencia en especifico a maquinas que pudieran
interactuar reciprocamente con sus entornos, llegando incluso a relacio-
narse con cualquier cosa que implique computadoras y su potencial.

Mientras la sociedad en general daba sus primeros pasos en el ciberes-
pacio, lo hacian también quienes esperan obtener un beneficio ilicito de
los nuevos medios que se encontraban a su disposicién (Mateos Pascual,
2013). Entonces, esta nueva creacién no solamente implicaba avances
en lo positivo; sino que, también signific6 una nueva oportunidad para
la delincuencia.

Advanced Research Projects Agency (Agencia de Investigacion de Proyectos Avanzados).

Asi se conoci6 a la red de computadoras para enviar datos militares y generar cone-
xién entre grupos de investigacion estadounidenses. Para més desarrollo véase Arpa-
net (1969-2019) (Paloque - Bergés & Schafer, 2019)

194



Pablo D. Punin Tandazo

Asi, podemos describir al ciberespacio como un dominio artificial que
ha sido construido por personas, el cual se diferencia del espacio fisico,
y pese a que su historia no sea tan larga como la de 1a humanidad, puede
afectar actividades en otros dominios y viceversa. El ciberespacio no es
indiferente al mundo fisico, sino que también se encuentra vinculado y
apoyado de por medios fisicos, como computadoras o redes de electri-
cidad. Ademas, muchos efectos de lo que se haga en el ciberespacio se
palparin en el mundo real. Es por esto por lo que se indica que, si se ataca
a esta interconexion, pueden existir repercusiones graves sobre las estra-
tegias de seguridad nacionales e internacionales (Pons Gamon, 2017).

Los términos ciberdelincuencia y cibercrimen suelen utilizarse para re-
ferirse a situaciones similares. De hecho, el ciberdelito se asocia a aquellas
actividades ilegales que se ejecutan mediante el uso de los actuales sis-
temas de comunicaciéon e informacion (Fernandez - Rodriguez, Miralles
Mufioz, & Millana Cuevas, 2019). La ciberdelincuencia se puede definir
como cualquier tipo de actividad ilegal en la que se hace uso de internet,
una red privada o publica o un sistema informatico doméstico; compren-
de cualquier acto delictivo que usa ordenadores y redes. Ademads, incluye
delitos tradicionales realizados a través de internet (Reyes Neira, 2015).

Los ciberdelincuentes no tienen un perfil de objetivo disefado, sino
que pueden atacar a personas, entidades publicas o privadas y gobiernos.
Todo dependera del objetivo del ataque. Para Mir6 (2012) ciberdelin-
cuencia es cualquier delito en el que las Tecnologias de la Informacién
y Comunicacion juegan un papel determinante en su concreta comision.
Siguiendo esta linea, podriamos decir que los términos ciberdelincuencia
y cibercrimen parecen utilizarse de manera indistinta. En este sentido,
los vocablos ciberdelito y cibercrimen se pueden considerar sinénimos.

No obstante, no podemos decir que cualquier ataque a un elemento
TIC constituye un cibercrimen, esto resultaria en una generalizacién im-
precisa (Mir6, 2012). Por ejemplo, partiendo de lo anterior, no podria
ser un cibercrimen destrozar a golpes una antena que emite sefial de in-
ternet; mientras que si lo seria dafiar un puerto de acceso de red median-
te la utilizacién de un virus.

Por lo tanto, para no caer en equivocos, podemos decir que la ciberdelin-
cuencia engloba los delitos cometidos a través de las nuevas tecnologias. Es
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un concepto que utilizamos para referirnos al conjunto de conductas que
vulneran los derechos de terceros y se producen en un campo tecnologico,
misma que provocan un rechazo social y, sobre las que interviene el dere-
cho penal (Fernandez Bermejo & Martinez Atienza, 2020).

II. Clasificacion de los ciberdelitos

Una vez que hemos comprendido el significado de ciberdelincuencia,
es necesario también precisar en qué forma se clasifican los denomina-
dos ciberdelitos. Al tratarse de un espacio con caracteristicas totalmente
distintas a la realidad fisica, es evidente que la ciberdelincuencia tampo-
co serd un fenémeno homogéneo.

Resulta sumamente complicado encasillar a los ciberdelitos en una cla-
sificacion unica, porque existen varias formas distintas de organizarlos.
Se puede, por ejemplo, clasificar debido a las victimas, asi como debido a
los objetivos esperados por los ofensores. De igual forma, se podrian cla-
sificar teniendo en cuenta los medios utilizados, por la complejidad de su
ejecucion, o de acuerdo con el tipo de conductas legalmente prohibidas
(Trochez Arias, 2020).

Es por esto por lo que, en este punto, es necesario indicar que he con-
siderado que la clasificacion de los ciberdelitos mas adecuada para fines
didacticos, tomando en cuenta su complejidad, es la establecida por el
profesor Fernando Mir6. El hace una diferenciacion entre 3 categorias de
criminalidad en el ciberespacio, contenidas en dos clasificaciones, aten-
diendo al proposito criminal con el que se actua y al contexto de inciden-
cia del ciberespacio al que afectan los delitos.

2.1. Primera clasificacion

La primera sistematizacion atiende la incidencia de las TIC en el com-
portamiento criminal, de ella se desprenden: 1) Ciberataques puros; 2)
Ciberataques réplica; y 3) Ciberataques de contenido.
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Dentro de la realidad criminologica se ha comprobado que el ciberes-
pacio puede generar conductas delictivas si la Gnica forma de materia-
lizarlas es a través de las TIC. En otros casos, el surgimiento del cibe-
respacio no ha llevado a la creacion de nuevas formas de delincuencia,
sino mas bien, a la adaptacion de conductas criminales realizadas en el
entorno fisico que ahora tienen lugar en el entorno virtual.

Por ultimo, el ciberespacio ha traido a debate el contenido que se ma-
neja en su interior, si se tiene presente que internet es un medio idoneo
para la difusion global; por lo que, existirdn conductas en las que lo ili-
cito verse sobre la difusion, o acceso, a cierta informacién considerada
socialmente peligrosa (Wall, 2005). A continuacién, se profundizara en
cada una de estas subclasificaciones.

1. Ciberataques puros

Tal como ya se ha indicado con anterioridad, la aparicion del ciberes-
pacio y las TIC ha generado el surgimiento de nuevos objetos, bienes y
servicios con valor econémico y social. En relacion con ellos, aparecen
también nuevas conductas que tienen lugar solamente en internet (Mir9,
2012). Se encontraran muchos comportamientos ilicitos nuevos que se
dirigen contra estos servicios, bienes o terminales que se encuentran en
el espacio cibernético. Es justamente a este tipo de conductas ilicitas, que
surgen del ciberespacio y solamente pueden llevarse a cabo en él, a las
que se conoce como ciberataques puros.

De esta forma, podemos decir que son aquellos que solamente deben
-y pueden- ser posibles en el ciberespacio. En ellos las TIC constituyen el
unico medio comisivo de los ataques, en cuianto son medio y objetivo; y,
no es posible cometer estas infracciones si no es en este espacio.

Se establece que la problematica mas complicada a la que se enfrentan
estos ciberdelitos surge de la total novedad de los comportamientos y la
consiguiente falta de estrategias preventivas de caridcter criminologico
frente a ellas (Mir6, 2012). Esto tiene mucho sentido si se comprende
que, al ser conductas nuevas, merecen un analisis profundo e integral
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para plantear algun tipo de tratamiento preventivo, cuestion que requie-
re tiempo para comprender la conducta de mejor manera y su evolucion.

Un ejemplo claro de ciberataque puro es el Hacking. Esta conducta
consiste en el acceso ilicito (sin autorizacidén) a sistemas informaticos
ajenos para destruir, modificar o tener acceso a datos de empresas o par-
ticulares (Giménez Solano, 2011). Esto quiere decir que la persona que
comete esta conducta (hacker) intenta romper las barreras informaticas.
Esta conducta también implica siempre un acceso realizado a distancia,
ya que, el ofensor busca acceder a los datos sin tener algan tipo de con-
tacto fisico con el sistema. El Hacking aparecié en el mismo momento
en el que surgieron los sistemas informaticos y no como una conducta
ilicita, sino como una forma de ayudar a la evolucién del sistema (Mir9,
2012); sin embargo, hoy en dia se asocia con mayor fuerza a la crimina-
lidad porque el solo hecho vulnerar un sistema privado pone en riesgo el
valor de la informacidn.

Se entiende, entonces, que el Hacking es una conducta que solamente
puede realizarse a través del ciberespacio, comprendiendo a este altimo
como el medio para alcanzar los objetivos que se encuentran también
en el (datos e informacion). Siendo, de esta forma, un ciberataque puro.

2. Ciberataques réplica

Asi como existen nuevas conductas que surgieron con el ciberespa-
cio, también hay conductas que ya se realizaban en el espacio fisico y
se adaptaron para encontrar lugar en la realidad virtual. A las nuevas
formas de conducta que no existirian si no lo hiciera el ciberespacio, se
deben anadir aquellas que son reflejo de las tradicionalmente ejecutadas
en el espacio fisico.

Se puede decir que el hecho de adaptar conductas tradicionales al ci-
berespacio implica que dentro de ellas también estén inmersas algunas
conductas criminales tradicionales. Estas son las nuevas formas de rea-
lizacion de infracciones tradicionales que tienen las redes teleméticas.
Aqui el ataque no se realiza a un terminal informadtico, ni tampoco es el
contenido el objeto de la ilicitud, sino que la red es el medio a través del
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cual se comete una infraccién que utilizaba anteriormente otros medios
para llevarse a cabo (Mir0, 2012).

Son ataques llevados a cabo en el ciberespacio, iguales o similares a
crimenes que ya se realizaban en el espacio fisico. La adaptacion de esta
conducta al entorno virtual la hace ver como un tipo de conducta con
particular singularidad, de forma en la que pareciese que estuviésemos
hablando de una conducta nueva, hasta el punto de que, si bien en el es-
pacio territorial podria apenas tener relevancia dafina, esto podria cam-
biar en el espacio virtual (Mir6, 2012).

Se ha determinado que el problema principal que presentan este tipo
de delitos es la potenciacion del riesgo para los intereses sociales (Mird,
2012), misma que se desprende del nuevo medio, vasto e inmenso como
es el ciberespacio, en el que se ejecuta la infraccion.

Un ejemplo de ciberataque réplica es el phishing. Este ciberdelito es
un tipo de estafa en la que se hace uso de algunas técnicas de ingenie-
ria social para engafiar a una persona con el fin de obtener informacién
o0 algtn beneficio de manera ilicita (L.opez Sanchez, 2019). Usualmente
se roban datos de identidad personal o de tarjetas de crédito y cuentas
bancarias; utilizando la ingenieria social para hacer uso de la identidad
personal de otro, falsificando sitios web, buscando que el usuario confie
en la veracidad del mensaje y proceda a entregar los datos.

3. Ciberataques de contenido

El profesor Mir6 (2012) establece que este grupo de tipologias de ci-
bercriminalidad es una forma concreta de los que hemos denominado
ciberataques réplica, pero con particularidades y problemdticas juridi-
cas tan especiales, que merece ser tratada por separado. Sefiala que esta
clasificacion engloba a todas aquellas conductas en las que el centro de
la infraccién lo constituye el contenido que se comunica o transmite a
través de las redes telematicas.

Hoy en dia podemos decir que internet funciona como un medio de
edicion y comunicacion, por lo que, es normal que se cree una preocupa-
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cion sobre los contenidos que se manejan en la red, tomando en cuenta
la aparicion de conductas en las cuales la ilicitud proviene del contenido
distribuido por Internet (Mir6, 2012).

Un ejemplo de este tipo de ciberataque es la pornografia infantil que se
difunde en el ciberespacio. Este delito comprende toda representacion
visual y real de un menor desarrollando actividades sexuales explicitas
(Morillas Fernandez, 2005); por lo que, se entiende que la ilicitud como
tal recae sobre el contenido. Estos ciberdelitos plantean dificultades pro-
pias relacionadas tanto con la dificultad de prevenir la mera difusion de
contenidos en el ciberespacio, como con la compleja cuestion de atribuir
responsabilidad a todos los intervinientes en tal proceso®.

2.2. Segunda clasificacion

La segunda sistematizacion que realiza el profesor Mir6 es teniendo en
cuenta el movil y contexto criminolégico. Esto quiere decir que se toma
en cuenta el motivo que lleva al ciberofensor a cometer el delito (Mir6,
2012). Esta perspectiva criminologica permite comprender que dentro
del ciberespacio existen tres categorias de delitos: aquellos cuyo propé-
sito es la obtencion de un beneficio patrimonial, aquellos cuyo objeto es
una persona individual dentro de los aspectos de su desarrollo personal
y aquellos que tienen un objetivo ideoldgico o politico.

1. Cibercriminalidad econémica

Se puede decir que esta es la principal categoria de delitos en el ci-
berespacio. El cibercrimen econ6mico no es solamente el que afecta al
patrimonio de las personas o al sistema econ6mico, sino que, también
entran en esta categoria aquellos cuyo objetivo sea conseguir un benefi-
cio econdmico, aunque afecte a otros bienes juridicos como la intimidad.
El cibercriminal econémico utiliza las TIC como medio, atendiendo al
proposito de obtencion de un beneficio patrimonial. Resulta en el apode-

4 Para mayor desarrollo véase: El cibercrimen. Fenomenologia y criminologia de la de-
lincuencia en el ciberespacio (Mird, 2012).
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ramiento de patrimonio ajeno a través de técnicas informaticas (Luciano
& Lo Giudice, 2015).

El ejemplo més claro de este tipo de ciberdelitos puede ser el Scam. Se
utiliza este término para referirse a los fraudes que se ejecutan a través
de lared, sea por correo electrénico o por una pagina web. Por lo general,
los scammers intentan engafiar a las personas enviando cadenas por co-
rreo electrénico, en las cuales indican que hardn una donacion benéfica
0 que obtendran viajes, vacaciones, dinero, o algo a cambio. Las victimas
ingresan datos bancarios y ahi es en donde los ofensores de este delito
ejecutan la estafa (Universidad Veracruzana, 2015). Aqui se evidencia
como el objetivo principal del ciberdelincuente es obtener un beneficio
econOmico en perjuicio de las victimas.

2. Cibercriminalidad social

El ciberespacio se ha convertido en un dmbito de comunicaciéon so-
cial sumamente importante, en especial por las nuevas generaciones que
han nacido en épocas en donde existe la total implantacion de las TIC.
Las redes sociales e internet se constituyen como un nuevo ambito de
desarrollo personal en el que las personas crean relaciones. Es por esto
por lo que se afirma que, todas las esferas personales, al entrar en con-
tacto con los demas, también pueden estar en peligro en el ciberespacio
(Mir6, 2012). Entonces, podemos decir que este tipo de criminalidad
engloba ataques que afectan a las esferas mas personales del desarrollo
del individuo.

Un ejemplo que se adecta a la cibercriminalidad social es el acoso por
internet o ciberacoso. Esta conducta es la adaptacion del acoso tradi-
cional realizado por medio de las tecnologias digitales. Ocurre en redes
sociales, plataformas de mensajeria, plataformas de juegos y teléfonos.
Es un comportamiento repetitivo que busca atemorizar, enfadar o humi-
llar a otras personas (UNICEF, 2021). Estas conductas pueden variar, no
existe una sola forma de acosar; por ejemplo, se pueden difundir menti-
ras o material fotografico que genere hostigamiento hacia una persona;
0, enviar mensajes de amenaza con insultos a través de redes sociales.
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Aqui se evidencia que las acciones cometidas por el ofensor causan un
detrimento en el 4mbito de desarrollo personal de las victimas, siendo
éste el fin ultimo del delito.

3. Cibercriminalidad politica

Internet se ha convertido en un instrumento de lucha politica e ideo-
logica, puede trasmitir informacion de forma en la que se convierta en
una manera de captacion ideoldgica, puede servir para atacar servicios o
instituciones estatales y puede ser un medio para comunicaciones entre
individuos separados fisicamente, pero unidos por un fin politico o ideo-
logico (Mir6, 2012). Esto quiere decir que existiran ciberdelitos en los
que el motivo de la conducta no sea econdmico ni social, sino politico.

Por lo tanto, no se busca obtener un beneficio econémico o afectar el
ambito de desarrollo personal de alguien, sino mas bien causar dafios a
infraestructuras u objetivos sensibles, con el propdsito de desestabilizar
un Estado, una instituciéon o una organizacion politica.

Hay varias formas de manifestacion de ciberdelitos politicos. Por ejem-
plo, en relacion con el ciberterrorismo, se define a esta conducta como
la posibilidad de usar las TIC para ejecutar ataques premeditados y poli-
ticos contra sistemas de informacion, asi como la difusion de sus fines y
logros, afiadiendo el riesgo o peligro que sufren los intereses individuales
de las personas y el dafio a la paz social (Brown & Korff, 2009).

Otro ejemplo puede ser el hacktivismo. Los hacktivistas son activis-
tas politicos que usan las herramientas tecnologicas para protestar en
Internet. Adema3s, se conoce que los principales motivos de sus activida-
des son la lucha por una sociedad alternativa relacionada con la libertad
de informacion, 1a lucha por la democracia y la lucha por una sociedad
abierta (Loreto, 2004). Dentro de este dltimo tipo de conductas po-
drian encasillarse muchos de los ataques realizados por la organizaciéon
ANONYMOUS.

Estas dos clasificaciones no son excluyentes una de otra, resultan com-
patibles y complementarias para comprender de forma mas amplia el
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tipo de ciberdelito ante el que se encuentra. Se podria encasillar un mis-
mo delito dentro de las dos sistematizaciones, atendiendo las caracteris-
ticas de la conducta.

Por ejemplo, un caso de Hacking, que como ya vimos, es un ciberdelito
puro al solamente poder ser cometido a través de las TIC, también puede
ser un ciberdelito econ6mico o politico, dependiendo del fin con el que
se ejecute. Si se ejecuta con el fin de obtener un beneficio econ6mico
estaremos ante un ciberdelito puro/econémico; mientras que, si se eje-
cuta con el fin de liberar informacion para que su acceso sea gratuito y
universal, el ataque sera encasillado como un ciberdelito puro/politico.

II1. El ciberdelincuente

Desde una perspectiva criminoldgica, es necesario estudiar al delincuen-
te para poder implementar una adecuada politica preventiva. Identificar
perfiles puede ser una técnica eficaz para introducir politicas de seguridad
y posterior identificacion de los delincuentes (Camara Arroyo, 2020).

En este sentido, el estudio de determinados tipos de comportamiento
asociados a perfiles socioeconémicos concretos ha arrojado algunas con-
clusiones importantes en el campo de la prevencion delictiva. Sin embargo,
existe un acuerdo comun en que el perfil del ciberdelincuente es muy he-
terogéneo en cuanto a sus competencias en el medio informatico (Camara
Arroyo, 2020). Esto es comprensible si se tiene presente la alta variacion
que existe en los ciberdelitos y las caracteristicas que los particularizan.

Esto se dificulta ain mas por la facilidad latente en convertirse en un
ofensor de este tipo de criminalidad, tomando en cuenta el nivel de de-
sarrollo tecnolodgico en el que vivimos actualmente. Es decir, cualquiera
podria ser un ciberdelincuente.

Esto no quiere decir que no existan estudios orientados a la perfilacion
del ciberdelincuente. Para tener una idea, segiin una investigacion rea-
lizada en la Universidad de Yale para estudiar las caracteristicas de los
ciberdelincuentes, se ha demostrado que las personas que cometen frau-
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des informaticos retunen las siguientes caracteristicas: 1) la mayoria son
hombres de edad media mayor, 2) casados, 3) econémicamente estables
porque disponen de un puesto fijo de trabajo, 4) tienen un alto nivel de
educacion, 5) buena consideracion de si mismos, y 6) no se consideran
delincuentes (Garrido, Stangeland, & Redondo, 2006).

Tomando en consideracion los estudios de tipo criminolégico que se
han ocupado de estudiar los perfiles de estos delincuentes, se puede de-
cir que poseen unos conocimientos minimos del medio informatico, sin
los cuales no podrian acceder a los distintos sistemas (De la Cuesta &
Pérez Machio, 2010).

De acuerdo con Mateos (2013), existe un numero elevado de estudios
que apuntan a que el perfil tipico del ciberdelincuente es una persona de
sexo masculino, entre 25 y 35 afos de edad, y con ciertos conocimientos
tecnologicos e informdticos que le posibilitan usar internet como medio
para ejecutar sus actividades, aunque vale acotar que la edad de inicio en la
ciberdelincuencia es cada vez menor; por lo que, se deben estudiar los mo-
viles causantes de este hecho (Gonzalez Garcia & Campoy Torrente, 2018).

En concordancia con lo anterior, se indica que la mitad de las bandas
dedicadas al cibercrimen estdn compuestas usualmente por seis o mas
personas, de las cuales 76% son hombres cuyas edades oscilan entre los
14 (8%) y los 50 afios (11%), con una media de 35 afios (43%) (Fernin-
dez - Rodriguez, Miralles Mufioz, & Millana Cuevas, 2019). En el informe
sobre ciberdelincuencia en Espafia del ano 2017, se desprende que la
cifra total de detenciones o de personas investigadas por las fuerzas y los
cuerpos de seguridad del Estado fue de 4912, de los cuales 77.04% eran
hombres (Ministerio del Interior, 2017).

Hay varios factores pueden explicar la brecha de género en la ciberde-
lincuencia, al respecto Sergio Camara establece que los principales son los
siguientes: 1) El tipo de socializacion primaria que ensefia a los hombres
y a las mujeres una actitud diferente hacia la tecnologia; 2) Diferencias en
la capacitacion; y, 3) Un sesgo de género en el lenguaje informético. Sin
embargo, también menciona que, desde los 90, la presencia de mujeres
comenzo a aumentar progresivamente y se hizo mas relevante (2020).
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Si bien los distintos estudios parecen indicar que el ciberdelincuente
se perfila como un hombre joven, con ciertos conocimientos sobre in-
formatica o las TIC; es necesario volver a indicar que, por la naturaleza
misma de estos delitos y el avance de la tecnologia, cualquier persona, sin
importar sexo, edad, o cualquier otro rasgo distintivo, podria convertirse
en un ciberdelincuente.

Un ciberdelincuente es todo aquel que puede ser acusado de ejercer
la ciberdelincuencia. De igual forma, se consideran ciberdelincuentes a
quienes han logrado adaptar sus comportamientos ilicitos con la tecno-
logia, como puede ser el caso de pederastas, proxenetas, etc. (Fernandez
- Rodriguez, Miralles Mufioz, & Millana Cuevas, 2019).

En otras palabras, se puede afirmar que, a fin de cuentas, serd un ciber-
delincuente todo aquel que esté en capacidad de usar las TIC -y efectiva-
mente lo haga- como medio o fin del delito.

Iv. La ciberdelincuencia en cifras

Caneppele y Aebi se refieren a la caida de los indices delictivos, en
aquellos delitos denominados como “tradicionales” en las sociedades oc-
cidentales altamente industrializadas, y la evolucién de nuevas formas
delictivas, siendo una de ellas el delito cibernético (2017). Entre los ar-
gumentos expuestos por los autores se puede evidenciar como se intenta
relacionar la caida de los delitos tradicionales con la evolucion del ciber-
delito. De esta forma se crea el debate respecto a si la universalidad de la
caida del crimen y las cifras que reflejan menor cantidad de delitos tradi-
cionales, son resultado de nuevas formas de criminalidad; o, un fracaso
en la recopilacion de datos.

Si bien se llegd a determinar que efectivamente existe una caida del
crimen en ciertos delitos, no se puede afirmar de forma sencilla que el
aumento del ciberdelito sea el motivo. Efectivamente, existen muchos
problemas en la recopilacion de datos por parte de la policia, lo que ge-
nera un problema en las fuentes estadisticas que reflejan las tasas de cri-
minalidad (Cdmara Arroyo, 2020).
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Este problema versa sobre la recopilacién de datos deriva en una amplia
cantidad de cifra negra, siendo esta ultima la que no permite realizar afir-
maciones exactas para determinar causas o motivos de la caida del crimen
tradicional ante nuevas formas de delincuencia. No se puede pasar por
alto que los delitos cibernéticos han servido para evidenciar la ineficien-
cia de los métodos policiales de registro de datos. Las nuevas formas de-
lincuenciales son problemas que deben ser abordados de forma correcta 'y
eficiente por lo organismos de control y persecucion del crimen.

No se puede dejar a un lado el crecimiento que ha tenido la ciberde-
lincuencia ante otros tipos de criminalidad con el pasar de los afios. Este
tipo de delincuencia es muy atrayente para los ofensores debido a las
particularidades que la caracterizan. Una de las singularidades que hacen
a las nuevas tecnologias atractivas para los ciberdelincuentes, en especial
para cometer ciberataques de diferente tipo, es el efecto masivo que po-
drian conseguir con sus acciones.

Por ejemplo, con el uso de troyanos en miles de ordenadores se pue-
den realizar ataques de forma simultinea con consecuencias realmente
graves. Ademads, en estos casos resulta sumamente complicado sefialar al
autor de los ataques, hay mecanismos y técnicas que permiten camuflar
y ocultar la direccion de algunos equipos (Roca, 2014).

Estos elementos intrinsecos a este tipo de delitos son los que derivan
en que esta criminalidad ocupe un mayor espacio dentro del espectro
social. Si a la dificultad de identificar autores (impunidad), se le afiade
la posibilidad de obtener resultados masivos facilmente (objetivo del de-
lito), es logico que los ofensores busquen adaptar sus conductas a este
nuevo tipo de criminalidad. El delincuente se encuentra ante menores
riesgos y mayores beneficios.

Este decantamiento, que se presume pueden tener los ofensores res-
pecto a este tipo de criminalidad, ya es palpable en algunas cifras. En
el aflo 2015 en Espafa, por ejemplo, fueron registrados 81 307 delitos,
de los cuales 74.4% se relacionaron con fraudes informaticos (estafas),
mientras que 13. 9 % se vincularon con amenazas y coacciones (2017).
El fraude informatico es el principal delito cometido en la actualidad en
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el contexto espafiol, seguido de las amenazas y coacciones, y la falsifica-
ci6n informatica (Pons Gamoén, 2017).

Segun indica el Ministerio del Interior (2019), en el 2019 se denuncia-
ron 218.302 delitos cometidos en internet, lo que representa un 35,8%
mds que en el afio 2018, en el que fueron 160.729, y pricticamente el
doble de los 117.399 registrados en 2017. Ademads, se sefiala que los ci-
berdelitos ya representan el 10% de las infracciones penales conocidas
en ese afno, mientras que tres afios antes solamente eran el 4,6% de toda
la delincuencia (Lopez - Fonseca, 2020).

En la misma linea, una evaluaciéon de la INTERPOL relacionada con los
efectos del COVID 19 en la ciberdelincuencia, manifiesta la extension
que ha tenido esta criminalidad. Se indica que en un solo cuatrimestre
-entre enero y abril de 2020- un socio de INTERPOL del sector privado
detectd 907 000 correos basura, 737 incidentes de tipo malware y 48 000
URL maliciosas (2020). Ademas, segin el informe de Riesgo Globales
2020 del Foro Econémico Mundial, el riesgo de ciberataques dirigidos a
la infraestructura critica, fraude o robo de datos, estidn entre los 10 prin-
cipales riesgos con mayores posibilidades de ocurrir (BID & OEA, 2020).

En Colombia, entre enero y junio de 2020, se registraron 17. 211 de-
nuncias (6.340 mas que el primer semestre del 2019); y, también exis-
tieron 2. 103 casos de suplantacion de sitios web, convirtiéndose en un
delito que aument6 en 364% (PORTAFOLIO, 2020).

En Ecuador, de enero hasta mayo del 2021, se denunciaron 606 casos
de apropiacion fraudulenta por medios electronicos en la Fiscalia a nivel
nacional; mientras que, en el 2020 se registraron 682 casos y en 2019
un total de 828. Segtn las denuncias presentadas en Fiscalia, en el 2017
se registraron 9421 casos relacionados a delitos informaticos, en 2018
subieron a 9571 y en 2019 a 10 279 (El Universo, 2021).

Por lo tanto, resulta evidente afirmar que la ciberdelincuencia es un
tipo de criminalidad que est4 expandiéndose dentro del espectro social.
La tendencia global existente indica un aumento en las tasas de denun-
cias relacionadas con los ciberdelitos. Es de esperarse que las cifras au-
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menten con el pasar del tiempo debido a que las nuevas tecnologias de
la informacion cada vez ocupan mads lugares y la brecha con el espacio
fisico se reduce.

Esta tendencia al aumento también responde, como se mencion6 an-
tes, a las facilidades que brinda este tipo de criminalidad a los ofensores.
Una criminalidad con bajos riesgos y altos beneficios siempre resultara
mas atrayente que aquella que conlleva un nivel de dificultad mayor en
la ejecucion.

Por lo que, si bien no se puede afirmar que la caida del crimen tradicio-
nal se debe tinicamente al surgimiento de la cibercriminalidad, tampoco
podemos negar que si ha tenido incidencia al respecto.

V. Teorias criminoldgicas en la ciberdelincuencia

A lo largo de la historia han existido varios estudios dedicados a la
comprensiéon de la delincuencia, con el fin de obtener respuestas que
expliquen estas conductas. El estudio de este campo social ha dado como
resultado el planteamiento de teorias direccionadas a explicar sus razo-
nes de ser.

Resulta necesario indicar en este punto que no existe una concordan-
cia respecto a cudl es la teoria que explica como tal la delincuencia, asi
como tampoco hay quien diga que la ha encontrado. Lo que si hay, por
otra parte, son teorias que permiten comprender de mejor forma este
fenémeno social, tomadas desde perspectivas distintas, aunque no nece-
sariamente excluyentes.

Al ser un nuevo campo o espacio para la materializacién de conduc-
tas criminales, la cibercriminalidad también merece un tratamiento que
pueda explicarla. Es aqui en donde algunas veces se ha cuestionado si,
quizds, las teorias relacionadas con la delincuencia tradicional podrian
servir, de cierto modo, para explicar la ciberdelincuencia. Es justamente
esto lo que trataremos en este punto. A continuacion, se explicard como
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algunas teorias de la delincuencia tradicional podrian también utilizarse
para comprender la ciberdelincuencia.

5.1. Teoria de la frustracion o tension

Entre los principales defensores de esta teoria encontramos a Agnew,
quién desarrollé a profundidad el concepto de anomia planteado por
Durkheim y Merton. Justamente, para este ultimo la conducta delictiva
es una reaccion esperada a las contradicciones de las estructuras socia-
les, mismas que ejercen una presion definida sobre sus miembros para
que adopten comportamientos disconformes; advirtiendo entonces que,
la conducta delictiva, es 1a reaccién normal: un modo de adaptacion indi-
vidual a las contradicciones de la estructura social (Merton, 1968).

Es decir, Merton establece que existe un desajuste entre los fines es-
tablecidos culturalmente por la sociedad (un trabajo, una casa, educa-
cioén de calidad, un auto, etc) y los medios liticos para obtenerlos. Este
desajuste puede entenderse como la “anomia”. Esta anomia conlleva re-
acciones para la persona que no puede alcanzar los fines socialmente
establecidos, siendo una de ellas la frustracién.

Cuando nos frustramos tendemos a buscar una solucién a la situacion.
Dependiendo de como se adapte la gente a la situacion de anomia, una po-
sible respuesta, y mayoritaria debido a la imposibilidad de acceder a me-
dios licitos por la estructura social, sera la delincuencia (Merton, 1968).

Agnew, por otro lado, define como frustracion a las relaciones negati-
vas con otros. Es decir, relaciones en las que la persona no recibe el trato
que le gustaria recibir (Tejion Alcald, 2019). El autor hace la clasificacion
de las fuentes de la frustracion en tres tipos ideales que engloban las si-
tuaciones de tension, siendo estos: 1) Impedir al sujeto alcanzar objetivos
valorados positivamente, 2) Retirar estimulos valorados positivamente,
o0 3) Exponer al sujeto a estimulos valorados como negativos o nocivos.

Al ser un nuevo sitio, el cual carece de muchas limitaciones existentes
en el espacio fisico, este podria servir como una via de escape o supe-
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racion de las tenciones a las cudles se enfrenta la persona, referidas por
Agnew. Por lo tanto, el ciberespacio reduce los medios de control social
y se erige como un sitio en el que las personas pueden desatar libremente
la frustracion que viven en la vida real.

De Floor Jansen y Van Lenthe (Cybercrimne Through an Interdiscipli-
nary Lens, 2016) se desprende que la teoria de la frustracion es la mas
usada por los académicos para examinar el acoso cibernético y ciberbull-
ying, partiendo de que el entorno virtual permite a las personas desaho-
gar facilmente su ira y frustracion, siendo muchas veces dirigido contra
otras personas o usuarios de la red.

5.2. Teoria del aprendizaje social y la asociacion diferencial

El maximo expositor de esta teoria es Sutherland, quien sostiene que
los sujetos han llegado a aprender a ser criminales por una serie de téc-
nicas trasmitidas culturalmente, principalmente por el empoderamiento
que adquiere el crimen en determinados grupos, donde se consolida di-
cha actividad y se refuerza para continuar haciéndola (Hikal, 2017).

Esta teoria plantea que el delito es causado por la adquisicion de cono-
cimientos relativos a la forma en la que se cometen actividades delictivas
y la suma de definiciones favorables a su cometimiento, acompafnada de
la menor presencia de definiciones desfavorables (Matsueda, 1988).

Esto quiere decir que si una persona se encuentra o convive en un am-
biente en el que la percepcion del acto delictivo no es negativa, sino positi-
va, serd mas propensa a internalizar esta percepcion; y, sumando el apren-
dizaje de técnicas o formas en las que se puede materializar dicho acto, el
resultado serd una persona con altas probabilidades de cometer un delito.

Dentro del estudio de la teoria del aprendizaje social, se ha mencio-
nado que se trata de una teoria que puede ser aplicada efectivamente en
relacion con el ciberdelito. Varios estudios han demostrado la existencia
de relacion de pares delincuentes, definiciones favorables y aprendizaje
de técnicas delictivas (Tejion Alcala, 2019).
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Un ejemplo de esto puede ser el hacking. Este ciberdelito puede apren-
derse de manera sencilla en internet; ademas, existen portales dedicados a
facilitar informacion respecto a este tipo de procesos. El grupo de hackers,
al relacionarse con sus pares, suma una carga de definiciones favorables
al cometimiento de delitos. La combinacion de estos dos elementos, a mi
opinidén, pueden derivar en la materializaciéon de un delito como este.

5.3. Teoria del autocontrol o control social

Las teorias del control sostienen que los individuos se involucran en
el delito por la naturaleza humana y las recompensas que puede dar su
materializacién, sean econdémicas o emocionales. De esta manera, lo que
separa a los delincuentes y a quienes no lo son, es el autocontrol, brinda-
do por cualquier vinculo social (Hirschi, 2003). Es decir, quienes tienen
un nivel de autocontrol mas bajo, delinquirdn més facilmente. Desde esta
teoria se habla de impulsividad y baja capacidad de analizar el coste-be-
neficio en el tiempo; por lo que, estos elementos pertenecientes al bajo
autocontrol conducen al delito.

Hirschi y Gottfredson (1990) establecen que los delincuentes tienen ca-
racteristicas en comun, siendo estas: a) Actitud impulsiva, b) Insensibili-
dad y ¢) Poca consideracion a futuro. De esta manera, se puede decir que,
desde esta teoria, los delincuentes actian de forma imprevista e impulsiva,
sin tomar en consideracion cudles seran los costos de sus actos a futuro.

Colocando esta teoria en aplicaciéon con el cibercrimen, se indica que
el surgimiento de las nuevas tecnologias de la comunicaciéon puede con-
tribuir a la destruccion de vinculos sociales tradicionales, si se toma en
cuenta la expansion de la globalizacion y las interconexiones, lo que sig-
nifica menos capacidad de comunicacién real. De esta forma, Internet,
al ser un espacio en el que la velocidad de obtencién de informacién o
recompensas es mucho mayor que en el mundo fisico, podria debilitar la
capacidad de autocontrol de las personas (Cadmara Arroyo, 2020).
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5.4. Teoria de las actividades rutinarias

Segtin la teoria de las actividades rutinarias hay tres elementos que fa-
vorecen la probabilidad de ser victima de un delito: 1) Delincuente moti-
vado, 2) Victima propicia y, 3) Ausencia de guardianes capaces de evitar
el delito (Rodriguez, Oduber, & Mora, 2017).

Nuestras actividades diarias nos posicionan en momentos y espacios
en los que somos 0 mas, 0 menos, propicios a ser victimas de algun deli-
to. Es por esto por lo que en esta teoria promovida por Cohen y Felson,
se indica que la convergencia de los tres elementos mencionados con
anterioridad puede generar la oportunidad perfecta para que el ofensor
ejecute el acto ilicito (Summers & Rossmo, 2015).

Ya hemos analizado las facilidades que brinda el ciberespacio a los ofenso-
res con relacién a la impunidad y los beneficios masivos que puede obtener
del ciberdelito; por lo que, es evidente que existird mayor motivacion en los
delincuentes en realizar este tipo de delitos antes que delitos tradicionales.

Respecto al segundo y tercer elemento es necesario traer a colaciéon lo
mencionado a lo largo de este articulo, el uso de las TIC y los medios in-
formaticos ha llegado a un nivel mundial, cada vez existen mas usuarios
de internet y el ciberespacio. De esta forma, al tener un crecimiento ex-
ponencial, resulta también claro que la cantidad de personas que pueden
ser victimas de un ciberdelito aumente.

Siaesto se le afiade la complejidad existente en crear brechas de seguridad
efectivas, o medios de vigilancia eficaces ante la prevencion de los ciber-
delitos, debido a la constante evolucion y desarrollo del espacio virtual, el
resultado serd el surgimiento de mds victimas propicias para la ejecucién del
ciberdelito ante la ausencia de guardianes capaces de prevenirlo o evitarlo.

5.5. Teoria de las subculturas delictivas

Esta teoria, expuesta por Cohen, se relaciona en cierta medida con la
teoria de la anomia de Merton, misma a la que se hizo referencia dentro
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de la teoria de la frustracion. Debemos recordar que Merton hacia re-
ferencia solamente a objetivos de caricter econémico o material como
causantes de la frustracion. Cohen, por otro lado, establece que los jo-
venes, sobre todo los que pertenecen a clases sociales bajas, pueden ver
otros objetivos como el estatus social de clase media y el reconocimiento
social; siendo la falta de oportunidades para conseguir reconocimiento
social, o lograr un status, lo que puede llevar a que las personas comen-
tan conductas antisociales (Tejion Alcald, 2019).

Cohen incluso sugiere que algunos jovenes conocen desde edades tem-
pranas que no van a alcanzar cierto éxito econ6mico ni un status social
determinado y, por lo tanto, no alcanzaran aprobacién o reconocimiento
social. Es por esto por lo que es posible que estos jovenes se planteen
objetivos y valores distintos a los que han sido impuestos socialmente.
Estos objetivos o valores nuevos pueden contribuir a la apariciéon de una
nueva subcultura.

Esta subcultura nueva tendra valores oponibles a los establecidos por
los individuos de la cultura dominante porque son valores que les han
sido negados, y porque los miembros de esta nueva subcultura respon-
sabilizan a estos sujetos de su fracaso econémico y social (Tejién Alcala,
2019). Dentro de esta teoria se considera que muchos de los delitos que
aparentemente carecen de motivacién son dirigidos contra la fuente de
su frustracion, sea para identificarse con su nueva cultura, o como forma
de venganza.

En consideracion a la ciberdelincuencia, se puede afirmar que Inter-
net facilita el contacto, dialogo y acercamiento entre personas. Resulta
mds sencillo encontrar pares a ideas y valores distintos y, asi, crear sub-
culturas. Al reconocer que el ciberespacio también puede ser un lugar
propicio para el contacto interpersonal y la creacion de redes de didlogo,
incluso mejor que el mundo fisico por la ausencia de barreras, es claro
que existird un mayor intercambio de valores y costumbres que generan
el surgimiento de nuevas subculturas con principios propios.

Los grupos hacktivistas internalizan valores e ideas en comdn, mismas
que luego se traducen en principios de accién. Por lo general, los prin-
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cipios del hacktivismo, como vimos, van dirigidos al desarrollo de una
sociedad con libre informacion; sin embargo, 1a cultura dominante tiene
claro que, si bien existe el acceso a la informacién, no toda la informa-
cion puede estar disponible para cualquiera.

En el ejemplo se evidencia la colision de valores entre una subcultura
y la cultura dominante. Serd el nivel de internalizacién de los valores lo
que definird el accionar de la persona. Es decir, si 1a persona tiene un
nivel de creencia elevado en los valores de la subcultura, o simplemente
cree mas en los valores de la subcultura que en los de la cultura domi-
nante, en este caso una sociedad con libertad de informaciéon no tendra
reparo en ejecutar las acciones que considere necesarias para precautelar
los valores en los que cree, pese a que sus actos puedan causar un detri-
mento, o irse contra los valores establecidos por la cultura dominante.

5.6. Técnicas de neutralizacion

Las técnicas de neutralizacion sirven para explicar como una persona
puede llegar a delinquir mediante la negacién del orden social dominante
y sus reglas. Surgen como una critica a la teoria anterior.

Aqui se indica que las dificultades de visualizar al comportamiento
delictivo como el fruto de un conjunto de valores y normas desviadas,
son de caracter empirico y tedrico. Si existe una subcultura delictiva en
funcion de la cual el delincuente considera su comportamiento ilegal
como algo correcto moralmente, se deberia suponer que el delincuente
no deberia mostrar sentimientos de culpa; sin embargo, ya existen varios
estudios que demuestran que muchos delincuentes si experimentan un
sentimiento de culpa o de vergiienza (Sykes & Matza, 2008).

Los defensores de esta teoria indican que esto significa que es suma-
mente dificil negar completamente la validez de las demandas de con-
formidad y sustituirlas por un nuevo sistema de normas. Por lo que, con-
sideran que la postura tedrica que manifiesta que tanto la delincuencia
juvenil, como el comportamiento de obediencia a la ley, se basan en nor-
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mas y valores de una subcultura delictiva y la sociedad en su conjunto,
genera muchas dudas (Sykes & Matza, 1957).

Estos mismos autores indican que el delincuente no est4 en una espe-
cie de oposicion total con la sociedad que cumple 1a ley, sino que, lo que
los lleva efectivamente a cometer delitos que afectan los valores de la
sociedad general es la neutralizacion momentanea del orden establecido,
mediante la justificacién de los actos ilicitos (Sykes & Matza, 2008). Las
técnicas de neutralizacion consisten en formas en las cudles las personas
justifican su comportamiento delictivo.

Los autores han clasificado las técnicas de neutralizacion en 5 tipos:
1) Negacion de la responsabilidad, 2) Negacion del dafio, 3) Negacion
de la victima, 4) La condena a quien condena y, 5) Apelacién a lealtades
superiores (Sykes & Matza, 2008).

» La primera hace referencia a que el delincuente no se considera
responsable del acto ilicito, se concibe a si mismo como alguien im-
pulsado por factores externos inevitablemente a cometer el delito,
por lo que, la responsabilidad no debe recaer sobre éI.

« En la segunda categoria se establece que para el ofensor la mal-
dad de un acto dependeri de si alguien sufrié o no un dafio por su
conducta, cuestién que estd sujeta a interpretaciéon. Es decir, un
delincuente puede considerar que un acto de vandalismo es una
travesura, que el robo es un préstamo o que las peleas son un sim-
ple acuerdo.

» La tercera técnica indica que incluso si el ofensor acepta la res-
ponsabilidad de sus actos y admite que caus6 un dafo, el reproche
moral se puede neutralizar al considerar el dafio no es un mal sino,
quizas, algo merecido por quien lo recibe.

e La cuarta neutralizacion consiste en trasladar el foco de atenciéon
de los actos del ofensor al comportamiento de quienes desaprue-
ban su conducta. Aqui el delincuente alega que quienes lo juzgan
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son hipodcritas al ser personas que también cometen actos desvia-
dos de alguna forma.

e Por ultimo, la quinta técnica hace referencia a que el control social
puede ser neutralizado mediante el sacrificio de las demandas de
la mayoria ante las demandas de grupos mas pequefios a los que
pertenece el delincuente. Esto significa que el incumplimiento de
ciertas reglas puede surgir por el sentimiento de lealtad superior
hacia otras normas con las que se identifica el ofensor®.

Considero que todas las técnicas de neutralizacion pueden ser utiliza-
das en el ciberespacio, todo dependera del enfoque analitico que se le
dé a cada caso en concreto. Para ejemplificarlo de forma clara, tomaré
solamente una de ellas.

En un caso de ciberacoso, el delincuente sin duda alguna tiene conoci-
miento de la ilicitud de su conducta, pero esto no quiere decir que va a dejar
de hacerlo. Si el ciberacoso se realiza sobre una persona que ha causado al-
gun tipo de dafio al ofensor, supongamos un antiguo bravucén de su escue-
la, un posible argumento del ofensor para justificar su conducta podria ser
“este tipo lo merece, durante mucho tiempo abusé de mi”, por lo que, estaria
negando la calidad de victima de la persona a quién est4 acosando, tratando
de forzar una légica que da a entender que merece el dafio que le sucede.

VL Tipos de desplazamiento en la ciberdelincuencia

Para conocer cudles son los tipos de desplazamiento que pueden pre-
sentarse en la cibercriminalidad, considero necesario explicar lo que
significa el desplazamiento y los tipos existentes en primer lugar. Este
problema criminoldgico tiene relacion con la oportunidad delictiva y la
prevencion situacional. Al buscar un mecanismo de prevencion, dirigido
a reducir o eliminar la oportunidad efectiva para que el delincuente rea-
lice 1a ofensa, puede presentarse el desplazamiento.

5 Para mayor desarrollo véase: Técnicas de neutralizacion: una teoria de la delincuencia
(Sykes & Matza, Técnias de neutralizacion: una teoria de la delincuencia, 2008).
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Este ultimo consiste en que puede darse el caso de que, al reducir-
se las oportunidades delictivas en un lugar o a un tipo de delitos, tam-
bién la atencion de los delincuentes se dirija hacia otros lugares o tipos
de delitos (Serrano Maillo A., 2017), es decir, que adectian su conducta
para poder materializar el delito con distintas condiciones. Justamente,
el profesor Alfonso Serrano Maillo sefiala que 1a doctrina contempla las
siguientes posibilidades de desplazamiento:

a. Temporal: el delito se pospone para otro momento que se conside-
re menos peligroso.

b. Espacial: el delito que se tenia pensado cometer, se lleva a cabo en
otro lugar en que sea mis sencillo realizarlo sin ser detectado.

c. Tactico: cometer el mismo delito, pero de forma diferente.
d. De objetivo: se busca un objeto que sea mas sencillo de victimizar.

e. De tipo de delito: se comete en un delito distinto del que se tenia
pensado en un primer momento.

f. Desplazamiento del ofensor: cuando un nuevo delincuente sustituye
al que ha sido detenido o ha desistido de su delito (Teoria criminol6gi-
ca: la explicacion del delito en la sociedad contemporanea, 2017)

De este listado corresponde ahora hacer un anélisis sobre qué formas
de desplazamiento pueden ser observados en la ciberdelincuencia. El pri-
mer tipo de desplazamiento que se puede aplicar en la ciberdelincuencia
es el de objetivo, mismo que puede darse con amplia facilidad en el en-
torno virtual. Al elegir un objetivo e intentar acceder a su informacion,
por ejemplo, puede darse que se encuentre protegido a un nivel muy alto,
0 haya tomado acciones que puedan imposibilitar el cometimiento del
delito. El ofensor podrd buscar en la red otros objetivos menos prepara-
dos para el ataque con mucha facilidad al existir tantos usuarios.

Por otro lado, un segundo tipo de desplazamiento aplicable al ciber-
delito es el tictico. El ofensor puede variar la técnica de materializaciéon
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dependiendo de lo que llegue a necesitar en relacion con las vulnerabili-
dades en software y hardware (Jansen & Van Lenthe, 2016), debido a la
complejidad que cada une implique.

El desplazamiento temporal también es aplicable a la ciberdelincuen-
cia. Su relevancia es practicamente nula al entender que el cibercrimen
no se enfrenta a barreras espaciales ni temporales (Jansen & Van Lenthe,
2016), dejando a su aplicacion casos extraordinarios. Mientras que, el
desplazamiento de tipo de delito si se aplica de forma mds comun en la
ciberdelincuencia, permitiendo un cambio entre un delito cibernético a
otro, o de un delito cibernético a un delito en el entorno fisico.

El desplazamiento espacial también puede aplicarse al ciberdelito, pero
debe cambiar sus conceptualizaciones. Como se mencioné anteriormente,
el ciberespacio no tiene limites espaciales, por lo que aqui se deberia dis-
tinguir a los “espacios en linea” (Jansen & Van Lenthe, 2016). A manera
de ejemplo, puede entenderse como un espacio en linea a un foro online.

Para finalizar, el desplazamiento del ofensor tiene total cabida en el
ciberdelito. Se debe entender que la red facilita el anonimato de las per-
sonas (por ende, también de ofensores), por lo que, muchos delitos ci-
bernéticos son realizados por personas distintas, dando continuacion a
actividades delictivas ya iniciadas por alguien mas. Un ejemplo se da con
los ataques spam, en los que los patrocinadores pueden cambiar a otros
spammers si los que contrataron son atrapados.

De esta manera, se evidencia que los diferentes tipos de desplazamien-
to pueden llegar a aplicarse en el cibercrimen; algunos con adaptaciones,
otros con los mismos elementos del entorno fisico, y otros en mucha
menor medida, como es el caso del desplazamiento temporal.

VII.  ;Cémo combatir la ciberdelincuencia?

Tal como hemos podido observar a lo largo de este articulo, hay al-
gunos puntos en comun en los que convergen quienes se han dedicado
a estudiar la ciberdelincuencia. Sobre todo, respecto a lo atrayente que
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es este tipo de criminalidad por la facilidad con la que hoy se pueden
realizar este tipo de ataques®, los bajos niveles de riesgo que conlleva y
los beneficios cuantiosos que se pueden obtener sin requerir del mismo
esfuerzo que se necesita en el espacio fisico.

Asi mismo, el ciberespacio se ha convertido en el lugar idéneo para
obtener datos e informacion de todo tipo de cualquier persona, orga-
nizacién, instituciéon o Estado. Esto es resultado de la globalizacion de
la informacion y el avance de las nuevas tecnologias como herramienta
para establecer comunicaciones y conexiones libres.

Frente a este contexto, los paises se han centrado principalmente por
mejorar e implementar medidas de seguridad informéticas como la pro-
teccion a datos publicos, especialmente por la afectacion a sus institu-
ciones estatales’. El acelerado crecimiento de las redes criminales y la
sofisticacion de los ciberataques han llevado a que los Estados soliciten
asesoria privada para la implementacién de politicas publicas y progra-
mas de seguridad (Ochoa Marcillo, 2021).

Segtin el Indice de Ciberseguridad Global que mide indicadores basa-
dos en los niveles de seguridad y proteccion de datos publicos y privados
de varios paises del mundo en una escala de 0 a 1. Los paises que lideran
este ranking son Reino Unido (0.93), Estados Unidos (0.92) y Francia
(0.91). En relacion con Latinoamérica, Uruguay ocupa la posicion 51 con
0.68 puntos, México posicion 63 con 0.62, Paraguay posicién 66 con 0.60,
mientras que Ecuador en la posicién 98 con 0.36 puntos (ITU, 2017).

Uno de los conceptos que han surgido para encasillar a varias estrate-
gias direccionadas a combatir la ciberdelincuencia es la gobernanza de

6 Me refiero a la facilidad con la que se puede cometer un ciberdelito que su naturale-
za misma no implique el conocimiento de técnicas informaticas de vulneracion mas
complicadas. Por ejemplo: cualquiera de nosotros puede ser un ciber acosador sola-
mente con crearse una red social.

7 Un ejemplo de esto puede ser el reciente ataque que se dio contra la Corporacion
Nacional de Telecomunicaciones, en el cual existia mucha confusion respecto al tipo
de vulneracion que sufrid la institucion, pero se hablaba de la sustraccion de informa-
cion relacionada con datos personales de los usuarios.
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la ciberseguridad. En ella se propone la instauracion de una cultura de
ciberseguridad que se someta a principios éticos y responsables en el
tratamiento de la informacion y la comunicacién, mismos que deben te-
ner alcance en todos los actores sociales e instituciones (Mehan, 2014).

Para alcanzar la gobernanza de la ciberseguridad se necesita de un
conjunto de politicas integrales y coherentes que deriven en una me-
jor forma de organizacion. Asi existird mas probabilidad de anticiparse a
futuros riesgos, aunque es necesario advertir que el factor de vulnerabi-
lidad siempre estard presente por la constante evolucion y avance de la
tecnologia (Ochoa Marcillo, 2021).

En la misma linea, Fernando Mir6 ha dado algunas recomendaciones
para reducir los riesgos de ser victimas de ciberdelitos. Estas indicacio-
nes estdn dirigidas al 4mbito preventivo en su mayoria.

En primer lugar, indica que se deben identificar zonas de riesgo. Esto
se logra mediante campafias de informacion sobre riesgos, avisos en red
de infeccion de spam, sistemas de listas blancas y negras de webs y spam,
entre otros. Sefiala también que se deben separar los objetivos, cuestion
que puede conseguirse creando subredes de seguridad o separando la
informacion. En el mismo sentido, también resulta efectivo ocultar los
objetivos, cuestion que se puede realizar mediante encriptacion, evitar
el uso de datos personales en la red, o mejorar los niveles de protecciéon
de los canales de pago online (Mir6, 2012).

El autor tambien sefiala que es importante descontaminar constante-
mente las miquinas con las que trabajamos y en las que almacenamos
informacion, ya que, es mds probable la presencia de virus mientras me-
nos desinfeccion se haga; para esto se necesita también un buen sistema
de deteccion de intrusos como herramientas antispam, antivirus, etc. En
relacion con lo dltimo, se debe controlar el acceso al sistema, es decir,
limitar quienes puede acceder a lo que se busca proteger, cuestién que
se puede alcanzar, por ejemplo, mediante el uso de claves y su renova-
cion continua (El cibercrimen. Fenomenologia y criminologia de la de-
lincuencia en el ciberespacio, 2012).
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Entre las acciones que pueden permitir la prevencion del cibercrimen,
pero al mismo tiempo pueden servir para perseguirlo, encontramos en
primer lugar que se deberia aumentar el nimero de guardianes, esto no
quiere decir que se aumente la cantidad de personas que estan cuidando
la informacion, sino que se implementen guardianes virtuales, por ejem-
plo: moderadores de foros, sistemas echelon, enfopol, carnivore, etc. En
este mismo sentido, también se deberia reforzar la vigilancia formal a tra-
vés de equipos especializados de persecucion del cibercrimen o grupos
encargados de identificar el ciberdelito y darle seguimiento (Mir6, 2012).

Por ultimo, la mayor recomendaciéon es el establecimiento de reglas
internacionales, acompafiado de canales de cooperaciéon que permitan
mas celeridad y eficacia en el combate al cibercrimen®. Al tratarse de un
fenémeno transnacional, que puede ejecutar desde cualquier parte del
mundo sin 1a necesidad de estar presente en el espacio fisico en donde se
encuentra el objetivo, la ciberdelincuencia se beneficia del trato diferen-
ciado que da la legislacion interna de cada pais al problema.

Al no existir una forma concreta de combatirlo, o incluso al existir rea-
lidades en donde ni siquiera se da un tratamiento a esta criminalidad, las
normas pueden convertirse en un limite y, por ende, obsticulo en la lu-
cha contra el ciberdelito. La armonizacién internacional del derecho en
este Aambito libera la posibilidad de unir esfuerzos para que las soluciones
que se pretendan ejecutar también sean globales.

VIII. Esfuerzos de Ecuador ante la ciberdelincuencia

Desde el aspecto preventivo, en Ecuador se propuso la Estrategia Na-
cional de Ciberseguridad, trabajando juntamente con el Banco Interame-
ricano de Desarrollo y 1a consultora NRD Cyber Security, bajo directri-
ces y coordinacién del Ministerio de Telecomunicaciones; sin embargo,
no hay mas informacion al respecto.

8 Para mas desarrollo véase: Prevencion y solucion de conflictos internacionales de
jurisdiccion en materia de ciberdelincuencia (Flores Prada, 2015) & La ciberdelin-
cuencia (Cordero Ruiz, 2021).
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El objetivo planteado en esta estrategia es establecer lineas de accion
en cuanto a la ciberseguridad en coordinacion con sectores publicos, pri-
vados, academia y sociedad civil para fortalecer la seguridad y gestionar
los riesgos del ciberespacio de forma integral (MINTEL, 2018).

Con esta iniciativa se busca gestionar la infraestructura de la informa-
cion, analizar el marco legal penal ecuatoriano, la cooperaciéon interna-
cional, la formacién y capacitaciéon y la institucionalidad de Ia cibersegu-
ridad. Entre los principales programas estan la seguridad de informacion
y uso responsable de las TIC, economia digital, tecnologias emergentes,
fortalecimiento de la inclusion digital y la proteccion de datos.

Se cre6 el Centro de Respuesta a Incidentes Informaticos del Ecuador
(EcuCERT) con la misién de brindar apoyo para prevenir y resolver in-
cidentes en materia de seguridad informatica. El resultado esperado es la
masificacion del uso seguro de internet, las TIC y los sistemas de teleco-
municacion. Este centro estd direccionado a seguir las posibles amenazas y
vulnerabilidades a las redes informaticas del Ecuador (ARCOTEL, 2021).

Con la vigencia del Codigo Organico Integral Penal en el afio 2014, se
introdujeron nuevos tipos penales relacionados con la ciberdelincuencia.
En esta normativa se reflejan 15 articulos referentes al delito informético,
por ejemplo: art. 103: pornografia con utilizaciéon de nifios, nifias y ado-
lescentes; y, art. 190: apropiacion fraudulenta por medios electrénicos.

Con relacion a ciberataques puros, el COIP contempla 5 tipos penales:
revelacion ilegal de base de datos, interceptacion ilegal de datos, trans-
ferencia electronica de activo patrimonial, ataque a la integridad de sis-
temas informadticos y acceso no consentido a un sistema informatico’.

En el mismo sentido, el 26 de mayo de 2021 se publicé la Ley Organica
de Proteccién de Datos Personales con el fin de que esta normativa per-
mita una mejor proteccion en este campo. La ley contempla un régimen

9 Véase los articulos 229, 230, 231, 232 y 234 del Codigo Organico Integral Penal res-
pectivamente. La redaccion de estos tipos penales previene la tnica posibilidad de
que se materialicen en el ciberespacio.
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sancionatorio para algunas conductas que puedan llegar a afectar el tra-
tamiento de datos personales (Naranjo & Subia, 2021). Habra que ver si
la tipificacion de este tipo de conductas influye sobre los ofensores en
relacion con la prevencion, ante lo cual la literatura pone resistencia con
bases empiricas. Sobre todo, si se toma en cuenta la transnacionalidad
de estos delitos y las altas probabilidades de impunidad (Kemp, 2021).

En este punto resulta adecuado mencionar que Ecuador se ubic6 en
el puesto 8 del ranking global 2018 de pishing y tiene un nivel bajo en
ciberseguridad (0,367 puntaje IGC) (Ochoa Marcillo, 2021). Las capaci-
taciones sobre ciberseguridad se han llevado a cabo mayormente por el
sector privado, cuando esto deberia ser una iniciativa estatal para facili-
tar la ciberproteccion en todos los niveles.

Los efectos de las estrategias y planes estructurados no son visibles
debido a que no existe informacién respeto a su ejecucion. Sin embar-
go, e puede decir que el trabajo de las agencias encargadas de atender
las emergencias relacionadas con ciberseguridad no ha sido efectivo si
tomamos en cuenta que los ciberdelitos tienen mas espacio en nuestra
realidad cada afio™.

La misma légica anterior puede ser aplicada para los efectos que se
han derivado de Ia tipificacion de nuevas conductas relacionadas con el
ciberespacio. Es decir, la creacién de nuevos delitos en el codigo penal
tampoco ha surtido efectos que reduzcan la presencia de esta criminali-
dad; sino que, la tendencia ha ido al aumento.

Para finalizar, es importante indicar que Ecuador no forma parte del
convenio de Budapest sobre Ciberdelincuencia, ni de ningtn otro ins-
trumento internacional relacionado con la materia. La importancia de la
armonizacion del derecho a nivel internacional en este 4mbito y el esta-
blecimiento de relaciones de cooperacién resultan fundamentales para
lograr crear estrategias eficaces que, de alguna forma, permitan combatir
la ciberdelincuencia. Por lo tanto, es urgente aumentar los esfuerzos y
establecer vinculos de cooperacion.

10  Esto puede observarse en el apartado “La ciberdelincuencia en cifras”.
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IX. Conclusiones

Es evidente el desarrollo de la tecnologia y todo lo que ella represen-
ta dentro de nuestra realidad. Las nuevas formas de comunicarse, inter-
cambiar ideas, palabras, fotografias, o todo tipo de informacién a través
de las redes, emergen cada dia. Como bien se sefiald, la brecha entre el
ciberespacio y el entorno fisico cada vez es menor. Hoy en dia se puede
hacer practicamente todo lo que es realizable en el mundo fisico.

Este avance no conlleva solamente beneficios, sino que, muchos de los
problemas del mundo “exterior” también han encontrado un lugar en el
ciberespacio. La ciberdelincuencia es una nueva forma de criminalidad que
se vincula directamente con Internet y las TIC, a tal punto que su expansion
va de la mano. Pese a que existan distintas concepciones del fenémeno, en
todas ellas es fundamental el papel de la red y los medios tecnoldgicos.

Existen varias formas de clasificar los ciberdelitos, muchas de ellas
dependen de caracteristicas propias de las conductas, asi como existen
otras que atienden a factores distintivos externos a ellos. Las distintas
clasificaciones existentes pueden complementarse para brindar una per-
cepcién mas adecuada de cada ciberdelito.

Al ser un tipo de criminalidad distinta de la tradicional, puede simple-
mente asumirse que las teorias criminolégicas que abordan la delincuen-
cia en el mundo fisico no se podrian aplicar en ella. Sin embargo, hemos
podido observar cémo algunas de las teorias mas discutidas también
pueden adecuarse a la ciberdelincuencia. Esto no quiere decir que ellas
sean suficientes para explicar este tipo de criminalidad, sino que, pueden
servir para tener una mejor comprension de estas conductas y continuar
en la elaboracion de nuevas teorias mas completas.

Asimismo, podria parecer que la ciberdelincuencia como tal es una for-
ma de desplazamiento delictivo, cuestion que no me atrevo a descartar
tomando en cuenta que los ciberataques réplica pueden ser un ejemplo de
esto. Sin embargo, no toda la delincuencia tradicional se ve reflejada en el
ciberespacio, por lo que, tampoco es preciso afirmar que este tipo de cri-
minalidad en general sea una forma de desplazamiento. Todo dependera
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del enfoque y el delito. Algo que si pudimos observar es que este problema
criminoldgico puede presentarse también dentro de los ciberdelitos.

El problema de la ciberdelincuencia radica principalmente en que la natu-
raleza misma del ciberespacio, basada en libre intercambio de informacion
y el surgimiento de nuevas conexiones, genera las condiciones adecuadas
para que el delincuente encuentre aqui un sitio en el que pueda ejecutar ac-
tos delictivos de manera mas sencilla y con menos control. Esto genera que
la cibercriminalidad sea cada vez mas atrayente para los ofensores, cuestion
que se evidencia con las cifras expuestas indicativas de una mayor presen-
cia de ciberdelitos en el espectro social con el paso del tiempo.

Es por esta misma razén que los esfuerzos para combatirla tambien
deben avanzar. Un fenémeno con alcance mundial requiere de union y
cooperacion, por lo que, resulta prioritaria y urgente la armonizacion del
marco legal que le da tratamiento. Es necesario que todos los actores so-
ciales, a nivel micro y macro, trabajen continuamente por la proteccion
en el ciberespacio.
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ria. Varios pensadores y fil6sofos, clasicos y contemporaneos, proponen
teorias penologicas para determinar el propdsito y los rasgos que caracte-
rizan la pena. Desde el propdsito de la pena propuesto por Thomas Hob-
bes, relacionada a su teoria contractualista, hasta las ideas disuasorias de
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Jeremy Bentham, este articulo analiza diversas teorias que ejemplifican
la manera en la que diversos sistemas penitenciarios operan, enfatizando
en los sistemas penitenciarios de Noruega, Estados Unidos y Ecuador. A
partir de este andlisis, se mencionan diferentes métodos para reformar el
sistema de carceles, facilitar la digna rehabilitacion de reos y disminuir
violencia dentro de los centros penitenciarios en Ecuador.

Palabras clave: Prision, castigo, derechos de los prisioneros, rehabilitacion

Abstract: This article compares the international prison systems through a
philosophical perspective, and thus evaluates their respective advantages and
disadvantages to suggest the type of restoration that the Ecuadorian prison sys-
tem needs to reduce prison violence. Various thinkers and philosophers, classical
and contemporary, propose penological theories to determine the purpose and
the features that characterize punishment. From the purpose of punishment
proposed by Thomas Hobbes, related to his contractual theory, to the deterrent
ideas of Jeremy Bentham, this article analyzes various theories that exemplify
the manner in which various prison systems operate, emphasizing the peniten-
tiary systems of Norway, United States and Ecuador. Based on this analysis,
different methods are mentioned to reform the prison system, facilitate the dig-
nified rehabilitation of inmates, and reduce violence within prisons in Ecuador.

Keywords: Prison, punishment, rights of prisoners, rehabilitation

Introduccion

La violencia carcelaria es un problema que ha ocurrido desde el surgi-
miento de las primeras penitenciarias, y persiste hasta la actualidad. Du-
rante los dltimos afios, Ecuador ha enfrentado un desafio penitenciario
latente, al afrontar varias crisis de violencia carcelaria extrema. Por lo tan-
to, es crucial examinar los principios penoldgicos utilizados internacional-
mente para asi poder determinar que propo6sito de la pena es mas eficiente
en reducir violencia carcelaria, reincidencia penal, y el cometimiento de
delitos en general. Para esto, el presente articulo de indagaciéon compara y
analiza los sistemas penitenciarios de paises cuyas politicas econémicas y
sociales son extremadamente diferentes. Ademas, se examinan varias teo-
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rias filosoficas que guian la penologia en general, para asi determinar qué
tipo de sistema beneficiaria al sistema penitenciario ecuatoriano.

L. Propositos de la pena basada en teorias filosoficas

Los sistemas penitenciarios a nivel internacional se adhieren a diferentes
propositos del castigo y de la penologia, enfatizando en la disuasion del
crimen futuro, la retribucion, la incapacitacion del infractor, la restitucion
y la rehabilitacion. Cuando se trata de la disuasion del crimen futuro, se
propone que el castigo hacia los infractores podria detener a transgresores
potenciales en el futuro. La disuasion recae en la suposicion de que las
personas actian de manera racional y buscan evadir un castigo.

Otro de los propositos principales del castigo es l1a retribucion. La retri-
bucion' se basa en la nocion de que castigar a infractores es una manera
eficiente de prevenir el crimen debido a que provee cierto nivel de satis-
faccion hacia la comunidad, sobre todo hacia quienes fueron directamen-
te afectados por la desviaciéon de la ley causada por el acusado. Ademais,
se considera que la retribucioén conlleva a que la comunidad confie en
las instituciones que aplican y protegen la ley, lo que previene futuras
infracciones derivadas de crimenes pasados.

Por el otro lado, 1a incapacitaciéon como propdsito penologico consiste
en detener- incapacitar- al infractor para asi evitar que cometa crimenes
futuros. El problema con la incapacitacion recae en el hecho de que en-
cerrar a todos los infractores por un tiempo indefinido sin intentar reha-
bilitarlos es logisticamente imposible y socialmente ineficiente.

1 El concepto retributivo es una idea que se remonta hace varios siglos, siendo utilizado
desde el aparecimiento de las primeras civilizaciones; dicho concepto se utiliza en
el Codigo de Hammurabi, creado durante el auge del Imperio Babilonico (Foster &
Foster, 2021). El Cédigo de Hammurabi menciona el principio de Ley de Talién, o
lex talionis, el cual incentiva la retribucion al mencionar el principio de reciprocidad
“0jo por 0jo” (Bruckshsaw, 2020). Posteriormente, este principio se menciona en el
Fxodo, segundo libro de la Biblia, en donde el concepto de reciprocidad es utilizado
para aludir al propdsito del castigo (Bruckshaw, 2020).
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Adicionalmente, la restitucion reside en la idea de que el individuo que
comete un crimen tiene la responsabilidad de reponer o reparar el dafio
cometido, ya sea a través de penas financieras, indemnizaciones a los afec-
tados, o incluso ayuda comunitaria (Anant, 2021). Finalmente, la rehabili-
tacién® como finalidad de la pena se fundamenta en la nocién de que alte-
rar la conducta de un infractor previene el crimen futuro (Gerton, 2021).

IL. Teorias dominantes sobre la penologia filosofica

A lo largo de la historia, filésofos y pensadores han explorado la duda
sobre la finalidad de la pena, y el modo en el que la pena debe ser apli-
cada (Newman, 2020). Los principales pensadores que se analizardn en
este articulo basan sus ideas en el concepto del contrato social, la natu-
raleza humana, y el raciocinio utilitarista. Las ideas de Locke, Rousseau,
y Hobbes se enfocan principalmente en el contrato social y las responsa-
bilidades y obligaciones basicas que vienen adjuntas de manera implicita
a los beneficios de dicho contrato (Slusarenco & Pozneacova, 2021). Por
otro lado, la filosofia kantiana se enfoca en la universalidad de la mora-
lidad y de los principios punitivos basados en la fundamentacion y en el
imperativo categdrico (Herszenbaun, 2019). Al contrario de los princi-
pios penoldgicos basados en el contrato social y la moralidad, las ideas
de Bentham se enfocan en los beneficios sociales y comunitarios que
surgen debido al castigo de actos criminales (Safaei, 2020). Asi mismo,
las ideas acufiadas por Foucault sobre las relaciones de poder enfatizan
la influencia de la infraestructura carcelaria que se destaca por su excesi-
va vigilancia y castigo relacionado al miedo y la obediencia consecuente
(Safaei, 2020). Finalmente, Beccaria propone una ideologia pseudo-uti-
litarista ya que considera que el proposito del castigo penal es disuadir
ofensas potenciales (Schofield, 2019).

2 La rehabilitacion incluye programas educativos, vocacionales, y psicologicos. Estos
programas se consideran los més eficientes para reducir la reincidencia penal (Larsen
et al., 2019).
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II1. Sistemas carcelarios

El presente articulo enfatiza las diferencias mas significativas entre
tres sistemas carcelarios que comparten mas variaciones que similitudes
en su metodologia punitiva. Los sistemas penitenciarios analizados son
los de Noruega, Estados Unidos, y Ecuador. El sistema carcelario norue-
go representa un modelo al cual otros sistemas deberian imitar; Norue-
ga enfatiza la rehabilitaciéon como el propésito principal del castigo, lo
que contribuye a sus infimas tasas de reincidencia penal (Larsen et al.,
2019). Por el otro lado, el sistema estadounidense se concentra en el
control de crimen, la incapacitacion de infractores, lo que ha conllevado
a la actual crisis carcelaria en Estados Unidos, relacionada a la encarce-
lacion en masa y a severas restricciones por uso y posesion de drogas
(Lynn, 2019). Finalmente, el sistema ecuatoriano, al enfrentar altas tasas
de violencia dentro de las instalaciones carcelarias — mayoritariamente
correlacionada al hacinamiento y a la carencia involuntaria de servicios
de rehabilitacion - se enfoca en una metodologia de control de reclusos y
retribucion (Arrias et al., 2020; Mufioz & Arrias, 2020).

Iv. Teorias penoldgicas

IV.1. Teoria del contrato social y el enfoque retributivo

Como se habia mencionado anteriormente, la nociéon de que la socie-
dad tiene derecho a castigar a aquellos que desafian ciertas normas socia-
les recae sobre el principio del contrato social. Uno de los primeros pen-
sadores en acertar que la sociedad se rige bajo un acuerdo similar a un
contrato fue Thomas Hobbes. Hobbes utiliz6 su teoria sobre el contrac-
tualismo para justificar la legitimidad del Estado; en su obra Leviatdn se
detalla el proposito del Estado: prevenir que los individuos que habitan
el estado de naturaleza se destrocen entre si, para asi alcanzar un estado

3 Hobbes escribi6 su obra que lo caracteriza en el mundo filosofico, Leviatdan, durante
un periodo de guerras y conflictos civiles en Inglaterra; A dichos sucesos de descon-
tento civil se le atribuye el hecho de que Hobbes comenzara a dudar sobre quien debe
ejercer soberania en el Estado (Olsthoorn, 2021).
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pacifico entre ciudadanos (Olsthoorn, 2021). Para Hobbes, el soberano
obtiene el poder absoluto; por lo tanto, una vez que las personas aceptan
el contrato social, aceptan un régimen autoritario (Olsthoorn, 2021).

Igualmente, John Locke, utilizando una filosofia meramente teoldgica,
ratifica que la vida de cualquier individuo no est4 a disposicion ni de si
mismo ni de nadie mds. Al concebir un contrato social que se deriva del
poder de una deidad superior, en su obra Dos ensayos sobre el gobierno
civil, Locke percibe al poder politico como la habilidad de aplicar leyes
con penalidades proporcionales al incumplimiento de dicha ley (Harris,
2020). Consecuentemente, Locke considera que en la convivencia hu-
mana se requiere de un ente exterior que actte, ya que la deidad alabada
por Locke cree que todos los humanos nacen con igualdad de derechos
(Tuckness, 2020). Bajo el estado de la naturaleza, Locke afirma que el in-
dividuo busca la autopreservacion al ejercer propios castigos ante incum-
plimientos de la ley natural, y que, por lo tanto, bajo el sometimiento de
un contrato social en el cual los ciudadanos renuncian a ciertos derechos
y libertades, el Estado es el tnico ente con potestad de castigar infrac-
ciones legales (Harris, 2020). Por lo tanto, para Locke, el contrato social
surge ante la necesidad de alcanzar justicia, la cual es inexistente en el
estado de la naturaleza. Similar a la tradicién hobbesiana, las ideas de
Locke concluyen que el individuo que quiere ser parte de una sociedad
pacifica en la que sus derechos basicos -vida, libertad, y propiedad- sean
respetados, es crucial el ceder ciertos derechos naturales, para que el
Estado sea el que precautele y resguarde los derechos de los individuos
(Tuckness, 2020).

Asi mismo, Locke considera que el castigo debe ser proporcional al cri-
men cometido, y que el propésito de dicho castigo debe ser la restituciéon
a los individuos afectados por la infraccion, la disuasion de infracciones
consecuentes, y la proteccion de la comunidad (Harris, 2020). Para Loc-
ke, incluso antes del establecimiento de un contrato social, es decir, en
medio del estado de la naturaleza, el castigo debe resultar en un bien
mayor, una meta positiva que defienda los derechos basicos como lo son
la vida y la propiedad (Tuckness, 2020). Por lo tanto, es sencillo inferir
que Locke no aceptaria la retribuciéon — “ojo por ojo”- como un propdsito
punitivo legitimo. Sin embargo, Locke considera que los derechos na-
turales de cada individuo que accede al contrato social limitan el poder
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del soberano, por lo que el soberano solamente podia imponer leyes que
resguarden los derechos de las personas, lo cual previene el autoritaris-
mo penal (Harris, 2020).

Finalmente, las ideas presentadas por Jean-Jacques Rousseau no son
mas que la continuacion de la filosofia de Hobbes y Locke. Sin embar-
go, Rousseau afiade su originalidad a este principio al afirmar que las
personas no admiten la soberania del Estado a partir de su volicién y
cognicion propia, es decir, la comunidad renuncia a sus derechos y liber-
tades bajo coercién y manipulacion de las élites (Svetlana & Pozneacova,
2020). Rousseau creia que existen ciertos derechos inalienables que no
pueden transgredirse, los cuales no solamente incluyen vida, libertad y
propiedad, sino otros derechos que hacen que una vida merezca ser vivi-
da, como el derecho a autogobernarse (Sonenscher, 2020). Sin embargo,
Rousseau reconoce que la libertad que Locke y Hobbes atribuyen al in-
dividuo no es mas que una libertad percibida, ya que el soberano, rey -el
Leviatan* — arrebata todas las decisiones, libertades, e incluso propieda-
des para asi defender el pacifismo comunitario (Svetlana & Pozneacova,
2020). Por lo tanto, el contrato social descrito por Rousseau no describe
un régimen autoritario que protege los derechos fundamentales, sino un
gobierno comunitario al cual individuos pueden acceder y abandonar vo-
luntariamente (Sonenscher, 2020). A partir del razonamiento presenta-
do por Rousseau emerge uno de los principales criticismos del contrato
social. Este criticismo explica que no todos los individuos que forman
parte del contrato social lo hacen de manera voluntaria, es decir, nunca
accedieron explicitamente a apegarse a las normas de la sociedad en la
que nacieron.

Como se mencion6 previamente, enfoque retributivo se basa en la su-
posicion de que el individuo no solo merece ser castigado por la trans-
gresion que cometid, sino también que el Estado tiene la prerrogativa
de aplicar dicho castigo (Bronsther, 2021). En este aspecto, otro pensa-
dor influyente, Immanuel Kant, asegura que las penas deben derivarse

4 Hobbes, en su obra El Leviatdn, describe al soberano -el Estado- como una criatura
que sirve como analogia al gobierno perfecto que Hobbes idealiza, aquel gobierno
que se asegura que el contrato social descrito por Hobbes se cumpla; el Leviatan se
encarga que los individuos no regresen al estado de naturaleza (Olsthoorn, 2021).
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del imperativo categérico®, es decir, cualquier violacion a la ley moral
universal que la sociedad acepta, requiere un castigo proporcional (Her-
szenbaun, 2019). Es decir, el castigo funciona como un fin en si mismo
en el universo categorico kantiano. El castigo retributivo kantiano no
tiene que estar relacionado a la disuasién y prevencion, sino a la univer-
salidad de 1a accién cometida por el criminal, en donde la moralidad se
encuentra en obedecer el imperativo categdrico (Anant, 2021). De esta
manera, se entiende que Kant sugiere que el castigo es necesario sin im-
portar la consecuencia, debido a sus rasgos retributivos que surgen de la
razon -castigo per se-, es decir, el castigo no es un medio para alcanzar
una meta, sino un fin en si mismo (Herszenbaun, 2019).

IV.2. Teoria penologica utilitarista.

Contrario al enfoque retributivo, 1a teoria utilitarista intenta maximi-
zar el bienestar social al infligir una pena. El principio basico del utili-
tarismo es maximizar el beneficio de la mayoria y minimizar el dolor
individual y social. Por lo tanto, el utilitarismo, a pesar de percibir al
castigo como intrinsecamente negativo, lo justifica siempre y cuando re-
sulte en un bien mayor. Entonces, al contrario de las teorias enfocadas en
el contrato social, que se centra en la ilegalidad de quebrantar un acuerdo
implicitamente aceptado, la teoria utilitarista se enfoca en la disuasion
del crimen futuro, la rehabilitaciéon de los infractores, y la incapacitaciéon
de aquellos que cometen crimenes (Sinha, 2020).

Este concepto utilitarista se remonta a la antigiiedad. Incluso los fil6-
sofos mas influyentes de la antigua Grecia ya se enfocaban en el castigo
y su justificacion moral. Por ejemplo, Platén afirmaba que el castigo era
necesario porque beneficia a la persona al mejorar su alma tripartita®,

5 El imperativo categorico es un concepto bdsico de la ética kantiana, el cual repre-
senta un mandato moral absoluto e inquebrantable. Bajo el concepto del imperativo
categorico, se sugiere que la moralidad recae en que el ser humano actie de manera
en la que sus acciones puedan ser consideradas leyes absolutas y universalizables
(Herszenbaun, 2019).

6 El alma tripartita es un concepto propuesto por Platon, el cual afirma que el alma se
divide en tres partes principales: el alma concupiscible, el alma irascible y el alma
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enseflando al individuo a guiar su alma a partir de la razén (Jorgenson,
2020). Asi, Platon contradice la nocion de que el castigo debe ser impues-
to como venganza o retribucion pura, ya que una vez que el crimen es
cometido, el infractor no puede deshacerlo, ni auto superarse de ninguna
manera significativa (Natoli, 2020). En su obra Las Leyes, Platon describe
los tipos de castigos que deben ser infligidos dependiendo del tipo de
infractor. Para los infractores que tenian la posibilidad de ser curados,
cuya alma tripartita podia ser sanada, Platon apoyaba un castigo confor-
me al estatus de ciudadania del criminal (Natoli, 2020). La severidad del
castigo dependia de 1a clase social a 1a cual el infractor pertenecia; para
esclavos, 1a mayoria de los castigos estaban relacionados a flagelacion
corporal; por otro lado, los ciudadanos recibian castigos como lo son el
exilio o represalias economicas (Jorgernson, 2020).

Por su parte, Jeremy Bentham, una de las figuras mds influyentes en
el utilitarismo como una rama filosofica, afirmaba que el castigo puede
ser utilizado con proporcionalidad para disuadir transgresiones futuras.
Bentham concluye que el ser humano es un ser biol6gicamente disefiado
para buscar la maximizacion del placer propio y minimizar el dolor o
la incomodidad (Sinha, 2020). A esto Bentham lo definié como un cal-
culo hedonista’ — felicific calculus -, el cual, ante un enfoque utilitarista,
sirve para identificar la naturaleza del castigo y el bienestar social que
este castigo brinda (Martin et al., 2021). Por lo tanto, tomando en cuenta
el raciocinio propuesto por Bentham, el bienestar social que surge tras
sancionar una infraccién pesa mas que el dafio causado por el castigo en
cuestion de importancia hedonistica. Como producto de este tipo de cas-
tigo, Bentham asegura que el ser humano, al ser dominado por la razoén,

racional (Jorgenson, 2020). El alma concupiscible es la fuente del alma en la que los
apetitos y emociones se encuentran, el alma irascible es la parte del alma en la que
la nobleza se encuentra situada e incluye virtudes como la fortaleza y el coraje y,
finalmente, el alma racional, la Gnica parte del alma que segun Platon es inmortal,
es donde yace la inteligencia y la razén (Jorgenson, 2020). Platon creia que, aunque
todas las partes del alma constituyen partes esenciales, el alma racional es la parte que
debe controlar a las otras almas (Natoli, 2020).

7 El término cilculo hedonista es un principio utilitarista el cual calcula el bienestar
social tomando en cuenta a todos los miembros de la sociedad, cuyo propdsito es
siempre alcanzar resultados que maximicen el bienestar social y minimicen el dolor
(Sinha, 2020).
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escogeria atenerse a las leyes y evitaria infraccionar las normas sociales
(Sverdlik, 2019).

Asi mismo, Bentham desarroll6 el concepto de la prision panoptica, la
cual es un esquema institucional bajo el cual todos los prisioneros enfren-
tan la misma probabilidad de ser observados desde un punto de vigilancia
fijo (Safaei, 2020). Logicamente, es imposible supervisar a un gran nime-
ro de infractores simultdineamente. Por lo tanto, este esquema disefiado
por Bentham sugiere que los prisioneros no serian capaces de saber si su
comportamiento esta siendo observado, lo que los incentivaria a compor-
tarse de manera adecuada perdurablemente (Safaei, 2020). Asi, Bentham
ejemplifica el tipo de prision que el idealiza: un modelo arquitecténico cir-
cular, con un foco de vigilancia en el centro de la rotonda. Para describir la
arquitectura de la prision panoptica, Bentham afirma que:

El edificio circular — una jaula, de vidrio — una linterna de vidrio del tamafio
del Ranelagh®. Los prisioneros en su celda, ocupando la circunferencia. Los
oficiales, en el centro. Mediante persianas u otros inventos los guardias se
ocultan de las miradas de los prisioneros, de ahi el sentimiento de un tipo de
omnipresencia invisible. Todo el circuito visible sin apenas un desplazamien-
to. Una estacion en la parte de inspecciéon permitiendo la mas perfecta vista
de cada celda. (Bentham, 1791, como se citd en Ralston, 2020, parr. 5).

Posteriormente, el filésofo contemporianeo Michel Foucault expandi6 el
concepto del panoptico de Bentham para relacionarlo con las relaciones de
poder y vigilancia que dominan los aspectos sociales, incluyendo carceles
(Young, 2019). Para Foucault, es la vigilancia lo que hace que la prision
sea virtualmente efectiva, no la disciplina, ni la infraestructura. El hecho
de que esta vigilancia es imperceptible para los infractores hace que su
eficacia aumente, debido a que la carencia de certeza perpetua el compor-
tamiento benevolente y sumiso que se espera de reclusos (Safaei, 2020).

8 Los jardines Ranelagh eran jardines ptblicos localizados en Inglaterra durante el siglo
XVIII. Estos jardines se caracterizaban por su infraestructura similar a un coliseo —
una rotonda- con una torre de en la cual se encontraban chimeneas y se exhibia arte
(Gulliver, 2021). Bentham compara al panoptico con estos jardines debido a su forma
arquitectdnica, en el panéptico de Bentham la torre de vigilancia seria equivalente a
la torre de soporte del jardin Ranelagh (Ralston, 2020).
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Ahora bien, mientras Bentham considera que el castigo es malo per se,
pero es justificable cuando logra cumplir con un bien mayor que la mal-
dad que simboliza, otros pensadores no estan de acuerdo con esta logica
(Schofield, 2020). Cesare Beccaria, un pensador muy influyente® en el
campo de la criminologia, a pesar de apegarse a una ideologia utilitaris-
ta, considera que existen ocasiones en las que la pena no es justificable,
ya que las desventajas causadas por esta no serian mas relevantes que el
bienestar provisto por la sancion (Schofield, 2019). Por ejemplo, Beccaria
se opuso a la existencia de la pena capital’® debido a su percibida inefi-
cacia (Toth, 2020). Ademas, Beccaria asegura que el estado no tiene el
derecho de tomar vidas, y que la pena capital no es 1til ni necesaria para
disuadir el crimen, solamente es retributiva, lo cual bajo el razonamiento
utilitarista no es una justificacion razonable de la pena (Lawrence, 2021).
Uno de los componentes mds importantes de la teoria propuesta por Bec-
caria es que establece su ideologia utilitarista al argumentar lo siguiente:

Es mejor prevenir los delitos que castigarlos. Esto es el principio fundamental
de una buena legislacion, que es el arte de conducir a los hombres a la maxi-
ma felicidad, y al minimo de la miseria, si podemos aplicar esta matematica
expresion del bien y del mal de la vida. (Beccaria, 1764, como se cit6 en
Schofield, 2019, pp. 67).

Al expresar su opinion sobre el proposito del castigo, Beccaria enfatiza
su perspectiva de la penologia. El sostiene una perspectiva preventiva,
incluso disuasiva, pero jamas retributiva. Asimismo, Beccaria aboga por
un mejoramiento de la infraestructura de las carceles al demostrar su in-
conformidad con la manera en la que los castigos son infligidos (Marwah
& Joplin, 2021). También, Beccaria enfatiza que la severidad del castigo
debe ser proporcional al crimen cometido y que el castigo debe ocu-
rrir dentro de la comunidad en donde el crimen fue cometido, para asi
cumplir con su funcién disuasiva (Lawrence, 2021). Beccaria explica su
opinién en su obra De los delitos y las penas, y afirma que:

Los delitos de menor importancia se castigan cominmente, ya sea en la oscu-
ridad de una prision, o el criminal es transportado, para dar, con su esclavi-

9 Beccaria es considerado el padre de la criminologia clésica.

10 Sin6nimo de pena de muerte, ejecucion, castigo capital.
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tud, un ejemplo a las sociedades que ¢l nunca ha ofendido; un ejemplo abso-
lutamente inatil, porque esta distante del lugar donde se cometio el crimen.
(Beccaria, 1764, como se cit6 en Schofield, 2019, pp. 73).

Como producto de la teoria penoldgica presentada por Beccaria, se en-
tiende que ciertos crimenes no merecen un castigo, incluyendo situa-
ciones en las que el individuo no puede controlar su comportamiento,
como individuos que presentan rasgos de enfermedades psiquiatricas, o
individuos que cometen crimenes antes de alcanzar una edad en la cual
la moralidad pueda ser distinguida y aplicada con certeza (Marwah &
Joplin, 2021). Es logico concluir que los propositos utilitaristas defen-
didos por Beccaria no estan directamente relacionados al castigo, sino a
las consecuencias sociales que emergen tras castigar ciertas acciones. La
incapacitacion a la que Beccaria se refiere se trata explicitamente de pre-
venir que el individuo que cometi6 un crimen cometa mas dafio, siempre
y cuando dicho individuo esté bajo control (Varkey & Nair, 2021). Ante
este principio, emerge la justificacién de la prision como una entidad
destinada a incapacitar infractores, una entidad destinada a arrebatar la
libertad de individuos por crimenes que podrian o no podrian ocurrir. Es
decir, ante el punto de vista de la incapacitacion, las prisiones previenen
el crimen al castigar a individuos por crimenes que no han cometido.

Una de las principales criticas de la incapacitacion es que nunca es claro
cudl es el tiempo adecuado por el cual un infractor debe ser detenido, por
lo tanto, la incapacitacion selectiva surge debido a la necesidad de senten-
cias que sean proporcionales a la severidad del crimen y a la probabilidad
del individuo de reincidir después de la reinsercion social (Pereboom,
2020). Otro de los problemas que emergen por este prop6sito punitivo es
las contradicciones en la longitud de 1a incapacitacion. En otras palabras,
no existe una manera justa y clara de fundamentar una incapacitacion
certera, pues la reincidencia no es uniforme a través de la severidad de los
crimenes (Coates, 2021). Un ladrdn tiene altas posibilidades de reincidir
debido a la baja severidad del crimen, y un asesino tiene bajas posibilida-
des de reincidir dado que el crimen es mucho més severo y arduo de eje-
cutar. Bajo el enfoque de la incapacitacion, el ladrén tendria que perma-
necer mas tiempo incapacitado debido a su alta probabilidad reincidente,
mientras que el asesino deberia ser liberado con prontitud.
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V. Comparacion carcelaria

Tras haber analizado varias teorias penolégicas a través de un enfoque
filoséfico, me propongo a analizar individualmente los sistemas peniten-
ciarios de Noruega, Estados Unidos, y Ecuador. Al examinar dichos siste-
mas, mi objetivo es determinar las maneras en las cuales el sistema peni-
tenciario de Ecuador podria mejorar para minimizar la violencia dentro
de las instalaciones carcelarias. Adema3s, al explorar las caracteristicas de
cada sistema voy a enfatizar el impacto de la infraestructura de las ins-
talaciones carcelarias y compararé las teorias penoldgicas previamente
descritas para determinar qué proposito de la penologia es el mas efi-
ciente en reducir el crimen y la violencia carcelaria.

V.1 Sistema carcelario noruego: ;Utopia o solucion?

Para empezar este analisis, es importante explorar la situacion carcela-
ria que precede la restauracion penitenciaria en Noruega. Durante la pri-
mera mitad del siglo XX, la experiencia carcelaria noruega era lo opuesto
de lo que es en la actualidad. Debido al empleo de una ideologia penolo-
gica enfocada en retribucion e incapacitacion, el sistema penitenciario
noruego se enfocaba en encarcelar a todos los infractores e incapacitar su
posibilidad de cometer mas crimenes. Consecuentemente, las prisiones
en Noruega enfrentaban problemas relacionados a la encarcelacién en
masa, trafico de drogas, violencia institucional, y una alta tasa de rein-
cidencia (Gedeon et al., 2019; Janzer, 2019). Ademas, la tasa de reinci-
dencia estaba situada en alrededor de dos tercios'! de la cantidad total
de prisioneros durante su proceso de reintegracion social (Janzer, 2019)

Al enfrentar tantos problemas relacionados a las cérceles, y tras recibir
un alto indice de retroalimentacién negativa por parte de la comunidad
noruega, el sistema carcelario se transformé en un sistema enfocado en
rehabilitacion y restitucion. Durante la altima década del siglo XX, el
Servicio Correccional Noruego implement6 una significativa ola de re-

11 Dependiendo de la fuente, la tasa de reincidencia se situaba entre 60% y 70%, siendo
comparable con la tasa de reincidencia actual de Estados Unidos (Herscowitz, 2021).
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formas que permitieron que la experiencia punitiva penal evolucione a
un sistema de rehabilitacion en lugar de retribucion (Dugdale, 2020).

A partir de la reforma previamente mencionada surgié una extensiva
serie de innovaciones legislativas que han permitido que el sistema puni-
tivo noruego sea conocido como uno de los mas eficientes del mundo. En
la Ley de Ejecucién de Sentencias del 2002, considerado el codigo penal
noruego, se describe el proposito de cualquier sentencia punitiva:

La sancion se implementara de manera que se tome en cuenta el proposito de
la sancion, que contrarreste nuevas infracciones penales que sean seguras para
la sociedad y que aseguren las condiciones satisfactorias de los reos dentro de
estos limites. Se prevera el proceso de restituciéon durante la ejecucion de la
sentencia. En detencion preventiva, los Servicios Correccionales proporciona-
ran las condiciones para remediar los efectos negativos del aislamiento” (Ley
de ejecucion de sentencias de 2002, como se citd en Dugdale, 2020, pp. 5).

Debido a la implementacién de las reformas disefiadas para facilitar la
digna rehabilitacién de reos, en la actualidad, el sistema correccional no-
ruego se enfoca en proveer a los prisioneros condiciones seguras y satis-
factorias en términos de infraestructura, y garantizar que los prisioneros
tengan acceso a los mismos derechos basicos de cualquier ciudadano,
para asi proteger a la comunidad, contrarrestar actividad criminal dentro
de los centros carcelarios, y proveer una rehabilitacién digna y eficiente
(Dugdale, 2020). Asi mismo, se puede considerar que este sistema pro-
tege a todos los prisioneros de las arbitrariedades de la rama judicial del
pais, y asi garantiza que el principio basico de las sanciones penales sea
planteado en las necesidades individuales de cada prisionero para asi in-
centivar a la voluntad de desistir del comportamiento criminal (Berlioz,
2019). Para cumplir con los propositos planteados en las reformas insti-
tucionales, Noruega implement6 un método penoldgico enfocado en la
privacion de la libertad dentro de una infraestructura que emite una sen-
sacion de normalidad y proximidad entre reclusos, personal carcelario, y
guardias de seguridad (“How Norway Turns Criminals,” 2019).

Antes de especificar los procedimientos utilizados por las circeles no-
ruegas, cabe analizar algunas de las politicas legales y judiciales garan-
tizadas en la legislacion vigente de Noruega. La pena de muerte no se
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reconoce como una pena legitima en la ley de Noruega, al igual que la ca-
dena perpetua (Kriminalomsorgen, 2021; Lopez, 2019). De hecho, hoy
en dia, Noruega es un pais que encabeza los esfuerzos a favor de la abo-
licion de 1a pena de muerte, el moratorio de las ejecuciones actualmente
programadas, y la defensa de los derechos humanos en referencia a la ley
internacional (Ministry of Foreign Affairs, 2020). Ademas, el sistema de
justicia criminal noruego sostiene que ninguna sentencia criminal pue-
de exceder los 21 afios de carcel como sentencia inicial; sin embargo, la
rama judicial del gobierno puede extender la sentencia si asi la autoridad
juridica lo considera necesario debido a una rehabilitacion inadecuada o
deficiente (“How Norway Turns Criminals,” 2019).

Uno de los aspectos que sobresale de las prisiones en Noruega es que
su infraestructura no se asemeja a la infraestructura convencional carce-
laria. Ciertamente, el sistema penitenciario noruego no utiliza un modelo
panoptico carcelario como el que Bentham y Foucault describian en sus
teorias penoldgicas. Por ejemplo, la prision Halden, ubicada cerca de la
frontera sur de Noruega, utiliza una infraestructura meramente disefiada
para rehabilitar a los prisioneros, mas no para sancionarlos de una ma-
nera retributiva. Las instalaciones imitan la infraestructura de una villa
hogarefa disefiada para brindar una sensacion de normalidad dentro de
la carcel; asi, los prisioneros conviven con el personal carcelario y otros
reclusos en una pseudo comunidad dentro de las instalaciones (Haubur-
sin & Barton, 2019). El principio fundamental en la idea de brindar una
sensacion de normalidad a los reclusos radica en la nocion de que es
implicitamente ilogico encerrar a las personas y arrebatarles todas sus
capacidades de decidir y esperar que su proceso de reintegracion social
se caracterice por la toma de buenas decisiones (Samson, 2019).

Adicionalmente, uno de los principales factores que se analizaron al
construir la prision anteriormente mencionada es la estética visual de
la infraestructura y su impacto en el comportamiento de reclusos (Sam-
son, 2019). Por ejemplo, al contrario de las prisiones habituales, Halden
estd construida en materiales como ladrillo y madera, lo cual reemplaza
el concreto, caracteristico de una gran cantidad de prisiones antiguas y
contemporaneas (Haubursin & Barton, 2019). Asimismo, la prisién ca-
rece de los rasgos estdndares de otras prisiones, como lo son las dimi-
nutas ventanas que previenen el ingreso de iluminacién y las celdas con
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rejas de acero. Ademads, el disefio de la prision simula el disefio de una
pequena ciudad: cada edificio tiene su funcién especifica, sea educacion,
salud, o labor (Cabeza de Baca, 2019). Al caminar por las afueras de los
edificios, se puede observar una gran cantidad de areas verdes, las cuales
juegan un rol esencial en la rehabilitacion de reclusos; asi, los reos estan
forzados a movilizarse al aire libre para poder asistir a todos los talleres
de rehabilitacién brindados por el sistema correccional (Haubursin &
Barton, 2019; Samson, 2019).

En lugar de celdas, la mayoria de las prisiones en Noruega utilizan
pequefias habitaciones para mantener la normalidad en la mayoria de
las situaciones (Bregman, 2020). De hecho, las habitaciones se aseme-
jan mucho mds a dormitorios universitarios que a las celdas estindares
descritas en una prision panoptica. Cada habitacion incluye muebles de
madera, una televisioén, un bafo y ducha privada, al igual que espacio
suficiente para que el reo pueda almacenar su ropa y pertenencias per-
sonales; ademads, cada habitacion tiene una refrigeradora personal, y una
gran vista a los patios recreacionales a través de una ventana de vidrio
que permite la entrada de iluminacion en la habitacion (Bregman, 2020).
Cada recluso puede utilizar su propia ropa; uniformes estandarizados no
aceptables en un sistema penitenciario cuyo principio es promover la
normalidad (Kriminalsomsorgen, 2021).

Cada edificio residencial de la prision Halden tiene una docena de ha-
bitaciones, una sala recreacional en la cual los reclusos pueden convivir
y una cocina (Bregman, 2020). Ademas, en la cocina de cada edificio, los
reclusos tienen un refrigerador y estufa compartida en la cual pueden
preparar sus propias comidas, es decir, a los prisioneros de Halden se les
da confianza de manejar herramientas de cocina como cuchillos (Rasin,
2020; Dugdale, 2020). Sin embargo, la prisiéon Halden tiene un comedor
comunitario en el cual los prisioneros pueden obtener comida preparada
si asi lo desean. (Bregman, 2020).

Ademis, dentro del complejo correccional, los reclusos tienen acceso a
una pseudo sociedad en la que ellos pueden participar. Por ejemplo, los
prisioneros pueden acceder a un pequeno supermercado dentro de las
instalaciones, en la cual pueden comprar la comida que prefieren y los
implementos que necesiten. Para poder acceder a dichos servicios, los

246



Verénica Alexandra Sigcho Espinoza

prisioneros brindan su labor elaborando proyectos manuales, arreglan-
do carros, e incluso aprendiendo nuevas habilidades (Dorjsuren, 2020).
Los pasatiempos que los reclusos pueden escoger son diversos para asi
satisfacer las necesidades de rehabilitacién individuales de cada recluso.
Entre las actividades principales que se pueden realizar en las instala-
ciones estdn un estudio de carpinteria, deportes varios, cocina, clases
de musica, ir al gimnasio en el cual tienen acceso a una pared de escalar,
taller de cerdmica o pintura, e incluso utilizar un estudio de grabacion
musical en el cual se incentiva a los prisioneros a colaborar con la trans-
mision radial noruega, y asi recibir un salario mensual por proveer dicho
servicio (Bregman, 2020; Dorjsuren, 2020).

Otro aspecto que sobresale de las prisiones en Noruega es el papel de los
guardias correccionales. Primero, cada guardia correccional debe tener
un titulo universitario relacionado a justicia criminal, psicologia, labor so-
cial o sociologia, para asi tener experiencia en como tratar a las personas
y rehabilitar el comportamiento inadecuado (Berlioz, 2019). Ademas, los
guardias de las prisiones en Noruega reciben uno de los mejores sueldos
y beneficios laborales del pais (Economic Research Institute, 2021). Los
prisioneros conviven con los guardias de seguridad en una relacion frater-
nal en lugar de autoritativa; entonces, los guardias cumplen un papel vital,
ya que no solo sirven de guardias sino también de trabajadores sociales;
los guardias no llevan armas y, a menudo, participan en las actividades de
rehabilitacion de los reclusos, como deportes, juegos de mesa o elabora-
cion de arte (Berlioz, 2019). La interaccién entre prisioneros y personal
carcelario existe para prevenir violencia y crear un ambiente en el que el
prisionero se sienta seguro. Ademas, como se menciond anteriormente, la
experiencia que requieren los guardias penitenciarios se diferencia ala de
otros paises ya que Noruega requiere un extensivo entrenamiento antes
de obtener el puesto de guardia, que supera los dos afios de entrenamien-
to fisico, mental y educacional (Berlioz, 2019).

Adicionalmente, como una estrategia para prevenir y detener cualquier
tipo de violencia que surja dentro de las instalaciones, los guardias tienen
acceso a tineles de movilizacion subterraneos que les permite trasladar-
se con facilidad a través del complejo (Norwegian Partners, 2020). Cuan-
do surge violencia entre los prisioneros, los guardias programan sesiones
de meditacién entre las personas involucradas en el conflicto; durante

247



Comparacion de sistemas penitenciarios internacionales basada en teorias
de la pena desde una perspectiva filosofica: Como el sistema carcelario
ecuatoriano podria restaurarse para evitar la violencia carcelaria

dichas sesiones, los prisioneros son supervisados por el personal médi-
co, psicoldgico y de seguridad de las instalaciones, lo que previene que
la situacion se agrave (Bouffard, 2019; “How Norway Turns Criminals,”
2019). Conjuntamente, la contratacion de suficiente personal dentro de
las instalaciones ayuda a prevenir la violencia, ya que, a pesar de tener
una capacidad de alrededor de 250 reos, 1a prision Halden posee talento
humano de alrededor de 290 trabajadores, incluyendo profesores, guar-
dias y personal médico (“How Norway Turns Criminals,” 2019).

Como consecuencia légica de este sistema carcelario, Noruega invir-
tio extensas cantidades de dinero en restaurar las circeles y el sistema
penitenciario en si. Solamente la prision Halden, inaugurada en 2010,
requirié aproximadamente 2.2 billones de coronas noruegas, lo equiva-
lente a alrededor de 250 millones de dolares'? en su construccion (Tur-
ner & Knight, 2020). Todos los gastos relacionados al sistema penitencia-
rio incluyen mantenimiento de instalaciones, educacién y rehabilitacion
de reos, salud, alimentacidn, y salario del personal carcelario. El salario
promedio de los guardias carcelarios en Noruega es de 337000 coronas
noruegas al afio, lo equivalente a 37.500 dolares anuales, o aproximada-
mente 3125 ddlares al mes (Economic Research Institute, 2021). Cabe
recalcar que Noruega opera como un estado benefactor, lo que significa
que todos los habitantes tienen como garantizado ciertos derechos in-
alienables, como lo son la educacién gratuita, salud gratuita, asistencia
financiera por desempleo, cuidado infantil subsidiado, e incluso acceso a
ayuda para pagar renta o conseguir hogar, ya que Noruega considera que
la vivienda es un derecho bdsico y no un privilegio (Norwegian Labour
and Welfare Administration, 2021).

Para poder pagar todos estos beneficios, Noruega utiliza un sistema
tributario progresivo'®, es decir, que la brecha tributaria incrementa a
medida que el ingreso incrementa; el porcentaje base de pago de im-
puestos es 22% y 33.3% como maximo, mas un 38% de deducciones en

12 Cada que se mencione dolares, se referira al dolar estadounidense (USD)

13 Ecuador y Estados Unidos también utilizan sistemas tributarios progresivos. En Es-
tados Unidos, el porcentaje base tributario es del 10% y el mdximo es de 37% (Fay,
2021). Por otro lado, en Ecuador, la base tributaria es de 5% y el porcentaje maximo
es del 35% (“Cuénto y cuando se debe pagar el impuesto,” 2021).
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cada salario (Nikel, 2020). Los impuestos altos se consideran esencia-
les para que la nacion prospere y provea a sus habitantes lo necesario'*.
Ademis, Noruega invierte alrededor de 130.000 ddlares por prisionero
anualmente, comparado con los 40.000 dolares promedio invertidos en
Estados Unidos (Crime and Justice News, 2019); al contrario, Ecuador
invierte una cantidad de alrededor de 7121 doélares al afio por prisione-
ro'® (“Ecuador Gasta USD 800 Mil Diarios,” 2019; Rosero, 2019).

Tal vez su benevolencia hacia infractores de crimenes severos es lo que
hace sobresalir a estas prisiones, pero también su actual tasa de reinciden-
cia, la cual se considera una de las mas bajas del mundo, ya que solamente
2 de cada 10 individuos cometen crimenes después de reintegrarse a la
sociedad (Kriminalomsorgen, 2021), Al utilizar un sistema punitivo que
se enfoca en la rehabilitacion y restauracion, Noruega ha logrado imple-
mentar uno de los sistemas carcelarios mas eficientes del mundo.

Asimismo, podria concluirse que Noruega utiliza un enfoque utilitaris-
ta puro en su metodologia punitiva, ya que el proposito final es rehabili-
tar a los reclusos y evitar que el crimen se perpette en el futuro. Noruega
también crea un ambiente ideal para prevenir crimen incluso antes de

14 El porcentaje tributario para ingresos personales promedio en Noruega es de 46.41%
(“Norway Personal Income Tax Rate,” 2021). Aun asi, los habitantes de Noruega a
menudo encabezan la lista anual del Reporte Mundial de la Felicidad conducido por la
Organizacion de las Naciones Unidas (Rahim, 2021). Ecuador es considerado uno de
los paises con la tasa de impuesto mas baja para las elites econdmicas ya que la carga
tributaria promedio de sus ingresos es de 3.40%, lo que es mucho menor al promedio
latinoamericano de 4.8%, o el promedio de los paises adjuntos a la Unioén Europea,
que es del 21,3% (Béez, 2020). Ademas, el impuesto al valor agregado (IVA) es me-
nor al de otros paises latinoamericanos (Gonzales & Zambrano, 2021). Por otro lado,
en Estados Unidos, se calcula que el ciudadano promedio contribuye 29.8% de sus
ingresos en impuestos, incluyendo seguro social y Medicare (Bird, 2021). En 2020,
Noruega quedo en 5.° lugar en el Reporte Mundial de la Felicidad, Estados Unidos en
18.° lugar, y Ecuador en 58.° lugar (Helliwell et al., 2020).

15 Este cilculo surge del promedio de 800.000 dolares diarios que se invierten en el
sistema penitenciario ecuatoriano, multiplicado por 365 del ano, y eso dividido para
41.000 prisioneros, el nimero de reos en Ecuador (Rosero, 2019; “Ecuador Gasta
USD 800 Mil Diarios,” 2019).

16  Para comparar, en Estados Unidos, 7 de cada 10 individuos vuelven a engancharse en
algun tipo de acto criminal (“How Norway Turns Criminals,” 2019).
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involucrar el sistema de justicia criminal: al proveer todos los beneficios
de un estado benefactor, Noruega garantiza que ningun habitante carez-
ca de lo basico para prosperar y cumplir con su parte del contrato so-
cial. Podria decirse que el contrato social implicito en el sistema noruego
permite que el estado tome una cantidad significativa de los frutos de la
labor de los habitantes — su propiedad, que segin Locke era un derecho
inalienable del ser humano- a través de impuestos para asi garantizar el
pacifismo y la proteccion de derechos de todos. El sistema garantiza el
cumplimiento del contrato social, tomando en cuenta la maximizacion
del bienestar de la comunidad a largo plazo. Después de todo, el mantra
principal del sistema punitivo noruego es el tratar y rehabilitar al prisio-
nero considerando que cuando su sentencia termine podria ser vecino de
cualquier habitante de la comunidad (“How Norway Turns Criminals,”
2019). En Noruega, se considera que el castigo en si es algo negativo,
como lo consideraba Beccaria en su teoria utilitarista, pero puede brin-
dar un bien mayor cuando se desempena de manera proporcional y justa,
buscando maximizar el bien al hacer un célculo hedonistico como el que
Bentham defendia. Confirmando lo previamente planteado, Tom Eber-
hardt, gobernador de la prisién de Bastgy'’, afirma que, “[si se] trata a
las personas como si fueran basura, serdn basura; tratalos como seres
humanos y actuardn como seres humanos” (Bregman, 2020).

V.2. Sistema carcelario estadounidense:
;Incapacitacion y racismo?

Al igual que con Noruega, es importante analizar el contexto social en
el que los cambios penitenciarios y legislativos ocurrieron en Estados
Unidos antes del decaimiento del sistema de justicia criminal estadou-
nidense. Durante los afios 1960s, el pais enfrent6 varias reformas legis-
lativas relacionadas a derechos civiles; el movimiento por los derechos
civiles liderado por Martin Luther King Jr., terminé con la segregacion
racial en el pais’®. Tras la consumacion del periodo presidencial de Lyn-

17  Bastgy es una prision localizada en una isla noruega de Bastgay.

18 Al afirmar que terminé con la segregacion racial, aludo a la segregacion racial en el
sentido legislativo. Cuando se trata del sentido social de la segregacion, podria con-
siderarse que hasta la actualidad persiste, basado en acceso a educacion, salud, opor-
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don B. Johnson en 1969, Richard Nixon asumi6 la presidencia junto una
agenda presidencial basada en reprimir las demostraciones antiguerra'®
y la cultura hippie (Hodge, 2021). Al enfrentar una guerra cultural laten-
te, Nixon basé su presidencia en reducir la tasa del delito al criminalizar
las drogas e imponiendo sanciones mas severas, iniciando asi lo que se
conoce como la “Guerra Contra las Drogas” (Morrison, 2021)

Aunque parezca un concepto simple, la “Guerra Contra las Drogas” estd
involucrada en muchos mas aspectos que en el intento de contrarres-
tar el uso de sustancias ilicitas: esta relacionada a discriminacién racial,
educacién, empleo, e incluso migracion (Hodge, 2021). Aunque Nixon
no declar6 la “Guerra Contra las Drogas” hasta el 1971, Estados Unidos
ya habia impuesto varias restricciones contra drogas basadas en politi-
cas racistas camufladas por iniciativas economicas®® (Morrison, 2021).
Durante anos, la discriminacion racial detras de la “Guerra Contra las
Drogas” fue considerada solo un rumor -o una espontaneidad inevitable-,
hasta que el consejero de politica interna del presidente Nixon, admiti6:

La campafa de Nixon en 1968, y la Casa Blanca de Nixon después de eso,
tenian dos enemigos: la izquierda pacifista y los negros. [...] Sabiamos que no
podiamos convertir en ilegal estar en contra de la guerra o ser negro, pero
al hacer que el ptblico asocie a los hippies con la marihuana y a los negros
con la heroina, y luego al criminalizar a ambas fuertemente, podriamos per-
turbar esas comunidades. Podriamos arrestar a sus lideres, asaltar sus hoga-
res, interrumpir sus reuniones y difamarlos noche tras noche en las noticias.

tunidades economicas, y sobre todo discriminacion en el sistema de justicia criminal
(Meatto, 2019; Fairchild, 2020).

19 Durante la Guerra de Vietnam, jovenes estudiantes, escolasticos y miembros del mo-
vimiento hippie rechazaron la violenta naturaleza de la guerra (Hogde, 2021). Este
rechazo fue representado a través de protestas en los campus de universidades (Nu-
groho et al., 2020).

20 Tras el incremento de migracion asiatica hacia los Estados Unidos durante los 1800s,
Estados Unidos implement6 restricciones en el opio que los migrantes chinos con-
sumian, criminalizando no solo la droga en si, sino a una significativa mayoria de
migrantes (Drug Policy Alliance, 2021). Asi mismo durante la primera mitad del siglo
XX, cuando un gran nimero de migrantes mexicanos llegaron al pais, la marihuana se
criminalizd, incentivando un estereotipo racial y criminalizando a una minoria étnica
(Hodge, 2021).
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;Sabiamos que mentiamos sobre las drogas? Por supuesto que lo sabiamos.
(Ehrlichmanm, 1994, como se cit6 en Drug Policy Alliance, 2021, parr. 6).

Posterior al posicionamiento de Nixon en la presidencia, se cre6 la Ad-
ministracion para el Control de Drogas (DEA),*! y el Congreso promulgd
la Ley de Sustancias Controladas, para asi categorizar las sustancias ilici-
tas (Drug Policy Alliance, 2021). Esto conllevo a que el cannabis se cla-
sifique como una de las drogas mas severas, colocandola en Clasificacion
I, la misma categoria en la que se encuentra la heroina (Crane, 2021). La
cocaina, el opio y las anfetaminas se consideran drogas de Clasificacion II,
una categoria que representa menor severidad en términos de utilizacion
médica y su probabilidad de causar adicciones (Crane, 2021). Posterior-
mente, durante la presidencia de Ronald Reagan, la “Guerra Contra Las
Drogas” se expandid y potencio; Reagan adoptd una politica de cero-tole-
rancia a las drogas, lo cual conllev) a que la tasa de encarcelacion incre-
mentara significativamente (Drug Policy Alliance, 2021). Explicitamente,
la agenda de Reagan se enfocaba en combatir el uso del crack?, lo que
ademas de contribuir al fenémeno de la encarcelaciéon en masa conllevo a
discrepancias raciales en las tasas de encarcelacion (Powers, 2019).

Tras los dos términos presidenciales de Reagan, la poblacién carcelaria
habia incrementado un 78% (Jones, 2021). Ademads, esta encarcelacion
en masa afect6 a la comunidad negra debido a lo que se conoce como
disparidad de sentencia 100:1 del crack y la cocaina pura (American Ci-
vil Liberties Union, 2021a). Esta discrepancia de sentencia ejemplifica
la cantidad minima de cocaina que desencadena en una condena federal
dependiendo de la tipologia de 1a cocaina consumida (Birenbaum, 2021).
De acuerdo la Ley en Contra del Abuso de Drogas, promulgada en 1986,
5 gramos de crack conllevan a una sentencia carcelaria de cinco afios,
mientas que se necesitaban 500 gramos de cocaina pura para obtener
la misma sentencia (Birenbaum, 2021). Esa discrepancia es problema-
tica porque historicamente la comunidad negra ha sido asociada — este-
reotipicamente- con el consumo de crack debido a su precio disminui-
do causado por la impureza de la sustancia; dicho estereotipo se basa
en la afirmacion de que la comunidad negra estadounidense representa

21 DEA surge del nombre de la agencia en inglés, Drug Enforcement Administration.

22 El crack es una droga que resulta de la combinacion de cocaina y bicarbonato de sodio.
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desproporcionalmente la pobreza del pais, lo que los llevaria a escoger
drogas mas accesibles (Birenbaum, 2021). Sin embargo, las estadisticas
gubernamentales mds actuales confirman que la comunidad afroameri-
cana representa mas del 80% de las sentencias relacionadas al crack, a
pesar de solo representar un tercio de los consumidores de la sustancia
(American Civil Liberties Union, 2021a).

Cabe recalcar que dentro de las penas permitidas Estados Unidos, se
encuentran la pena de muerte y la cadena perpetua sin libertad condicio-
nal. A pesar de su legalidad, el uso de 1a pena de muerte ha declinado de
manera gradual durante las Gltimas décadas (Gramlich, 2021). Cada vez
mas estados en el pais han establecido limites al uso de la pena de muerte
y muchos la han abolido por completo; por otro lado, a nivel federal, la
pena de muerte sigue siendo considerada un castigo legitimo concurren-
te para casos de asesinato en primer grado (Nacional Conference of State
Legislatures, 2021). Con el paso de los afios el activismo en contra de la
pena de muerte ha incrementado debido a que las estadisticas confirman
que no sirve como un castigo disuasorio, y se aplica de manera arbitraria
(He & Grundy, 2021). De hecho, algunos autores definen a la pena de
muerte como una “loteria sistematica” debido a su arbitrariedad, y afir-
man que “las sentencias de muerte son tan raras que son practicamente
aleatorias, aun asi, las sentencias son influenciadas por la raza y género
de la victima. Desafiando la 16gica estricta, la pena de muerte es indistin-
ta pero discriminatoria” (Phillips & Steidley, 2020, pp. 1042). Ademas, se
conoce que no solo la pena de muerte afecta mucho mas a minorias racia-
les, sino que también existe una formidable cantidad de personas inocen-
tes sentenciadas a pena de muerte?, ya que, segin el Registro Nacional
de Exoneraciones, ha habido mas de 2700 exoneraciones en Estados Uni-
dos desde 1989, el afio en el que el ADN como evidencia se convirtié en
un factor exculpatorio significativo (Morris, 2021). Debido a que varios
estados han eliminado la pena de muerte, y cada vez es menos comun
— incluso a nivel federal®* -, la cadena perpetua sin libertad condicional
se ha convertido en la alternativa para prevenir mas penas de muerte.

23 Se calcula que 1 de cada 25 personas sentenciadas a pena de muerte son inocentes
(Vick et al., 2020).

24  Las ejecuciones habian disminuido significativamente en las tltimas décadas. Sin em-
bargo, desde el 2017, cuando el expresidente Donald Trump tomé la presidencia, se
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Sin embargo, este raciocinio ha resultado en hacinamiento extremo en
la mayoria de las prisiones estadounidenses y la proliferacion de una po-
blacion carcelaria que envejece tras las rejas (Maschi & Morgen, 2021).

Como se mencion6 anteriormente, la poblacion carcelaria se dispar6
en los 1970s, cuando politicos de los dos partidos politicos principales
de Estados Unidos enfatizaron agendas politicas que demonizaban a mi-
norias, y ejercian normas punitivas desproporcionales (Beckett & Fran-
cis, 2020). En efecto, se calcula que a pesar de representar solamente un
5% de la poblacion del mundo, los Estados Unidos abarca alrededor de
un cuarto de la poblacion carcelaria global?® (American Civil Liberties
Union, 2021b). Ademads, se estima que entre 1973 y 2009, hubo un cre-
cimiento de la cantidad de prisioneros de un 700% (Ghandnoosh, 2019).
Esto ha conllevado al surgimiento de hacinamiento masivo en muchas
carceles a través de todo el pais, a nivel federal y estatal, lo cual a su vez ha
conllevado a deficientes condiciones carcelarias (Varadi, 2020).

Al contrario que las carceles noruegas, las carceles estadounidenses se
enfocan en la incapacitacion y la retribucion en lugar de la rehabilitacion
efectiva que Noruega logra con sus programas y su sistema carcelario hu-
manitario. Asimismo, la infraestructura de las prisiones estadounidenses
es todo lo contrario a las prisiones noruegas. Hoy en dia, varias prisio-
nes en Estados Unidos utilizan el modelo panéptico ideado por Jeremy
Bentham, el cual enfatiza la vigilancia para controlar el comportamiento
de los reclusos. Ademas, los materiales utilizados en la infraestructura
de las prisiones en Estados Unidos tienden a ser materiales tradiciona-
les: concreto, acero y vidrio antibalas; sin mencionar que muchas de las
carceles ya han sido utilizadas por siglos, con minimas restauraciones de
infraestructura (Mai et al., 2019; Sweet, 2020).

A diferencia de las habitaciones provistas para los prisioneros en No-
ruega, los prisioneros en Estados Unidos reciben celdas con poca priva-
cidad, y lo basico para sobrevivir: una cama, en algunos casos reciben

han ejecutado a mas reos que todas las presidencias unificadas desde que la Corte
Suprema readmiti la pena de muerte en 1976 (Gramlich, 2021).

25 Otra manera de interpretar esta estadistica es al notar que alrededor de 1 de cada 5 pri-
sioneros en el mundo estan encarcelados en Estados Unidos (Wagner & Bertram, 2020).
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cobijas, un inodoro y un lavabo; en el mejor de los casos, tienen una celda
privada o ducha dentro de la celda (American Jail Association, 2021).
Todos los prisioneros utilizan un uniforme estandarizado® y se les arre-
bata sus pertenencias personales (Brooks, 2019). Algunos prisioneros
tienen acceso a lo que se consideran privilegios, como llamadas fami-
liares, visitas regulares, o incluso acceso a libros (American Jail Asso-
ciation, 2021). Ademas, los prisioneros se movilizan a horas exactas y
siguen reglas estrictas, mientras todas las decisiones son arrebatadas de
ellos. En algunas cérceles, los prisioneros reciben solamente dos comidas
al dia, y en otros casos, reciben dos comidas frias, y un almuerzo caliente
(Anderson, 2021). La alimentacion de los prisioneros en Estados Uni-
dos es un problema comtinmente ignorado ya que es opacado por otros
problemas igual de significativos que requieren reformas, pero la comida
insuficiente y poco nutritiva que reciben los prisioneros representa una
crisis de salud nacional; asi mismo, esa negligencia, segun algunos auto-
res equivale a castigo cruel e inusual?” (Donovan, 2021).

Estas condiciones abruptas conllevan a un ambiente de convivencia
violento dentro de las instalaciones penitenciarias estadounidenses. Las-
timosamente, la violencia que emerge dentro de las prisiones en Estados
Unidos se considera la regla en lugar de la excepcién; no solo se sabe que
existe violencia carcelaria, sino que en las condiciones bajo las cuales
el sistema de justicia criminal opera es casi imposible evitarla (Widra,
2020). El disefio pandptico y radial de estas carceles, brinda un nivel de
proteccion minimo entre reclusos, afectando a guardias y personal car-
celario. A pesar de que el panoptico ideado por Bentham para controlar
el comportamiento de reclusos busca transmitir una sensacion de vigi-
lancia, los guardias que supervisan las prisiones no utilizan el panéptico
con esa finalidad. De hecho, 1a violencia entre reclusos no pasa desa-
percibida, sino que en muchos casos las autoridades ignoran el brote de
violencia para asi no lidiar con el problema o prevenir que el personal
carcelario se involucre en violencia (Prison Fellowship, 2021).

26  En algunos casos el color y disefio del uniforme depende de la categorizacion de se-
guridad del recluso: minima, media, o maxima seguridad (Brooks, 2019).

27 Al mencionar un castigo “cruel e inusual” los autores hacen referencia a la 8va en-
mienda de la constitucion de los Estados Unidos, la cual prohibe que se inflijan casti-
gos crueles e inusuales (Greenspan, 2020).
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Otro gran problema relacionado a la violencia es la agresion por parte
de los oficiales correccionales, quienes, a su vez, son los que procesan
los reportes de violencia (Ford, 2019). Al contrario de los guardias co-
rreccionales en el sistema carcelario noruego, Estados Unidos requiere
solamente un titulo secundario para ejercer el trabajo de guardia correc-
cional®® (Federal Bureau of Prisons, 2021). Ademads, el salario prome-
dio anual de un oficial correccional en Estados Unidos en el 2011 era
de 43500 dolares, o alrededor de 3600 ddlares mensuales (Correctional
Officer Edu, 2021). Para comparar, el promedio de precios que el con-
sumidor estadounidense paga mensualmente es de 1723 dolares en vi-
vienda?’, 895 doélares en transporte®’, 680 dolares en alimentacion, y 965
dolares en salud®' (“How Much Does The Average Person Spend,” 2021;
Hunt, 2021). El salario recibido por guardias correccionales es un salario
relativamente bajo comparado a los gastos promedio mensuales, lo que
podria resultar en un desempefio laboral deficiente y resentimiento o
alienacion laboral (Rosenfeld, 2021). Este resentimiento, o falta de mo-
tivacion al realizar el trabajo, solamente consolida las condiciones defi-
cientes que los prisioneros enfrentan dia tras dia.

Por su parte, la carencia de motivacion laboral ocasiona violencia in-
fligida por parte de guardias carcelarios hacia los reos. Debido a las agre-
siones sexuales y la fuerza excesiva impuesta por parte de los guardias,
se puede considerar que los derechos constitucionales de los prisioneros
son violentados de manera rutinaria (Ford, 2019). De hecho, a causa del
manejo deficiente del sistema correccional estadounidense, la violencia
y el abuso sexual en las prisiones ha incrementado significativamente

28 Los requerimientos minimos para ejercer como guardia correccional varian depen-
diendo la jurisdiccion aplicable. La mayoria de las prisiones federales de seguridad
media y maxima requieren educacion superior (Correctional Officer Edu, 2021; Fe-
deral Bureau of Prisons, 2021).

29  Esta cifra es un promedio mensual que incluye hipotecas, utilidades, renta, seguros,
mantenimiento y otros gastos relacionados a vivienda (“How Much Does The Avera-
ge Person Spend,” 2021).

30 Esta cifra es un promedio mensual que incluye pago de vehiculo, combustible, elec-
tricidad para vehiculos eléctricos, pasajes de transporte publico, y otros gastos rela-
cionados al transporte (“How Much Does The Average Person Spend,” 2021).

31 Esta cifra es un promedio mensual que incluye deducibles de salud anuales, pago de
medicamentos, y el pago de poéliza de seguro de salud mensual (Mansa, 2021).
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en los dltimos afos; en 2011 se reportaron alrededor de 8800 quejas de
agresion sexual en el pais, cuya cifra casi se triplico en 2015, cuando los
reportes de agresion sexual alcanzaron los 24,661 a nivel nacional (Ba-
rrett, 2019). Ademas, la violencia perpetuada por los guardias no solo
pasa desapercibida, sino que, en algunas jurisdicciones, alcanza niveles
inhumanos: desde rociamiento de quimicos letales a prisioneros, hasta
golpes y uso de fuerza inapropiado, lo cual representa una violacién a los
derechos constitucionales que protegen a todas las personas de castigos
crueles e inusuales (Eisen, 2020).

Lastimosamente, los guardias que en muchas ocasiones provocan la
violencia carcelaria, son los que reciben y procesan los reportes de agre-
sion sexual o fisica. A inicios del 2019, la Division de Derechos Civiles
del Departamento de Justicia reporto6 las condiciones que enfrentan los
prisioneros en el sistema carcelario de Alabama (Ford, 2019). Dentro
de este reporte se encontr6 que los oficiales correccionales ignoran los
reportes de agresion sexual por parte de otros prisioneros, y los clasi-
fican como alegaciones de relaciones sexuales consensuales de rasgo
homosexual (Ford, 2019). Esto, en consecuencia, desanima a los reos
a reportar el abuso. En el 2015, el sistema correccional de Nueva York
reporto 120 casos de abuso fisico o sexual por parte de los guardias, de
los cuales solamente ocho guardias enfrentaron consecuencias por sus
acciones (Barrett, 2019). Ford (2019), explica que la violencia carcelaria
puede prevenirse si el personal carcelario realizara su trabajo apropiada-
mente, y afirma que “cuando los funcionarios publicos no actian con la
prisa adecuada para salvar a las personas bajo su proteccion, demasiados
presos se enfrentan a lo que equivale a una pena de muerte, por la que
nunca fueron acusados ni juzgados” (parr. 10).

El maltrato y negligencia por parte del sistema penitenciario estadou-
nidense no solo traumatiza a reos, sino que también impacta en la tasa de
reincidencia criminal a nivel nacional, ya que la violencia y condiciones
inhiben la rehabilitacion exitosa de los reos, y asi, inhiben el reingreso
exitoso a la sociedad (Prison Fellowship, 2021). Esto causa que la tasa
de reincidencia en Estados Unidos sea una de las mas altas del mundo,
ya que el Buro de Estadisticas de Justicia BSJ, por sus siglas en inglés),
calcula que en entre 2012 y 2017, alrededor de un 70% de prisioneros
liberados fueron re arrestados en un periodo de cinco afios (Herscowitz,
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2021). Es posible que esta cifra tan elevada de reincidencia surja debido
a la violencia que muchos reos experimentan y evidencian durante el
cumplimiento de sus sentencias, desde apufialamientos y huesos rotos,
hasta agresion sexual y automutilacion (Widra, 2020).

Asimismo, la violencia se puede evidenciar en el tipo de castigos que se
infligen dentro de las instalaciones penitenciarias como consecuencia de
brechas comportamentales e incluso simples desacuerdos entre perso-
nal y reos. Para prevenir violencia intracarcelaria, muchas jurisdicciones
abusan de la utilizacién del confinamiento solitario®* como método de
control correccional; esto, a consecuencia, desencadena en problemas de
salud fisica y mental en los reos y en incrementos presupuestales que no
conllevan a ningun tipo de rehabilitacion ni disuasion criminal (Ameri-
can Civil Liberties Union, 2021c¢). Ya que la utilizacion de confinamiento
solitario no es infligida utilizando ningtn tipo de estandar de aplicacién
legal, cada jurisdiccion, es decir, cada prisién, tiene la discrecion del
modo de aplicacion de dicho castigo (Coppola, 2019). El confinamiento
solitario busca aplicar un castigo adicional a la sentencia determinada
por un juez, y dicho castigo se aplica dentro de las instalaciones peniten-
ciarias, limitando la minima libertad poseida por los reclusos (Leonard,
2020). Normalmente, cuando un recluso es colocado en el programa de
confinamiento solitario, el recluso se encuentra aislado en una celda di-
minuta de entre 22 a 24 horas al dia, por un periodo que varia de entre
un par de semanas a varios afios (Fair Fight Initiative, 2021).

En la mayoria de las ocasiones, administradores correccionales defien-
den el uso de confinamiento solitario confiando en la idea de que esto sir-
ve para disuadir la violencia carcelaria y la actividad de bandas criminales
dentro de las instalaciones; sin embargo, varias investigaciones sugieren
que la sobreutilizacion de este método punitivo tiene pocos efectos di-
suasorios, y conlleva efectos negativos a largo plazo (Herring, 2020). De
hecho, evidencia apunta a que su utilizacion acarrea mas violencia carce-
laria posterior a que el recluso es liberado de confinamiento solitario, e
incluso es posible que la tasa de reincidencia posterior al cumplimiento

32  El confinamiento solitario como un método de control carcelario se refiere al aisla-
miento institucional referente a la segregacion carcelaria de varios tipos: administra-
tiva, disciplinaria, temporal, y protectora (Coppola, 2019).
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de la sentencia aumente (James & Vanko, 2021). Adicionalmente, debido
a los danos irreparables que puede causar el confinamiento solitario, la
Organizacion de las Naciones Unidas considera que cuando la segrega-
cion es mayor a 15 dias es considerada tortura y una violacion de las Re-
glas Nelson Mandela*® (United Nations Human Rights, 2020).

Ademais, varias investigaciones apuntan a que el confinamiento solita-
rio es un contribuidor significativo a los problemas de salud mental de
los reclusos; Herring (2020) afirma que “las prisiones y las carceles ya
son intrinsecamente dafinas, y colocar a las personas en confinamiento
solitario agrega una carga adicional de estrés que se ha demostrado que
causa cambios permanentes en el cerebro® y la personalidad” (parr. 4).
El dafio psicolégico que esto causa en los reclusos en muchas ocasiones
no solo es letal, sino también irreversible, y puede desencadenar en una
serie de enfermedades psicolégicas y psiquidtricas que incluyen depre-
sion, psicosis, alucinaciones, hipersensibilidad de los sentidos®, para-
noia, autoflagelacion, e ideacion suicida (Leonard, 2020).

De hecho, se calcula que de todos los suicidios que ocurren dentro del
sistema carcelario, alrededor de un 50% ocurren en confinamiento soli-
tario, a pesar de que la poblacion aislada representa solamente un 8% de
la poblacion carcelaria total (Herring, 2020). Ademas, el confinamiento
solitario parece afectar de manera desproporcional a minorias raciales y
de género; un estudio encontr6 que las mujeres afroamericanas repre-
sentan un 42.1% de las mujeres en aislamiento, a pesar de representar a
solamente 21% de la poblacion femenina total (James & Vanko, 2021).
También, varios estudios estiman que la practica de segregacion carcela-

33  Las Reglas Nelson Mandela son estandares internacionales aplicados por la Organiza-
cion de las Naciones Unidas para proteger los derechos humanos de las personas pri-
vadas de la libertad, incluyendo la prohibicion de castigos inhumanos y otras torturas
(Gilmour, 2021).

34  Varios dias en aislamiento carcelario incrementa significativamente el riesgo de dete-
rioro cerebral prematuro (Coppola, 2019)

35 La hipersensibilidad de los sentidos es cominmente ocasionada por la carencia de
experiencias auditorias, limitaciéon en cambios de iluminacion y la infraestructura
monocromatica de las celdas de aislamiento (Fair Fight Initiative, 2021)
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ria afecta mucho mads a personas afrodescendientes, hispanas, y personas
con pasado de condiciones psicologicas (Leonard, 2020).

Afortunadamente, cuando se trata de educaciéon, Estados Unidos ha
mejorado sus condiciones de instruccioén y ensefianza dentro de las ins-
talaciones penitenciarias a lo largo de las altimas décadas. Como es de
esperarse, la eficiencia de los programas educacionales varia dependien-
do de la jurisdiccion en la que se aplica el programa, pero la mayoria de
las prisiones cuentan con clases para que los reos puedan alcanzar un
nivel de educacion mas alto mientras cumplen su sentencia (Waldridge,
2020). Ya que un numero significativo de prisioneros no cuentan con un
titulo de tercer nivel, el Departamento de Justicia se enfoca en ayudar a
cuantos mas prisioneros sea posible a no solo alcanzar un nivel de edu-
cacion bdsico, sino también a guiar a los prisioneros que sean elegibles
para obtener una educacion universitaria (Dizerega, 2021). Sin embargo,
los esfuerzos del sistema de justicia criminal estadounidense no siempre
han dado frutos, ya que la carencia de acceso a informacién o a inter-
net, el ruido, el estrés, la falta de comunicacion entre personal carcelario
y reos, y las dificultades econdmicas, han establecido varios obsticulos
para intentar conseguir un titulo universitario (May, 2020).

Ademds, varios estudios han concluido que educar a las personas priva-
das de la libertad es crucial para reducir la tasa de reincidencia (Dizerega,
2020). Dichas investigaciones afirman que los resultados a largo plazo de
brindar una educacioén eficiente en el sistema penitenciario no solo bene-
fician a los reos, sino también a la sociedad, ya que la reincidencia dismi-
nuye, mientras la probabilidad de conseguir empleo después de la libera-
ci6on aumenta (Dizerega, 2020). Los prisioneros que deciden participar
en un programa de educacién superior mientras cumplen su sentencia,
a menudo enfrentan obsticulos institucionales que inhiben las posibili-
dades de obtener una educacion semejante a la que se podria obtener en
condiciones universitarias neutrales, como en un campus universitario
(Zitko, 2021). Ya que una educacioén universitaria provee varias habili-
dades necesarias, como pensamiento critico, ética y organizacion, varios
reclusos podrian facilitar su reinsercion en la sociedad si tuvieran acceso
a educacion superior (May, 2020). Es por eso, que varias organizaciones
de activismo correccional se han enfocado en reformar la ley estadouni-
dense, la cual prohibe que convictos y exconvictos de felonias accedan a
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ayuda financiera federal con relaciéon a educaciéon — conocida como Pell
Grant- la cual limita de manera significativa el acceso substancial a la edu-
cacion (Smith, 2019). Debido a todas las limitaciones mencionadas y las
ventajas de ampliar el acceso a la educacion, Powers afirma que “si Esta-
dos Unidos se tomara en serio la reduccion de su poblacion carcelaria, la
reinversion en la educacion carcelaria es el lugar para comenzar” (2020,
pp. 22). Pero, como se ha mencionado, el proposito penoldgico que sos-
tiene el sistema penitenciario estadounidense no se enfoca en rehabilita-
cion o en prevencion, sino en retribucion e incapacitacion.

Cuando se trata de trabajo, el sistema carcelario estadounidense se
opone a los ideales de las prisiones noruegas. Noruega incentiva a los
prisioneros para que trabajen en un campo que les agrade y asi puedan
expandir sus habilidades, mientras reciben una retribucion salarial jus-
ta; al contrario, Estados Unidos utiliza un sistema de labor forzada, sin
retribucion salarial, el cual varios autores identifican como a un sistema
de esclavitud moderna subsidiado por el gobierno y las grandes corpora-
ciones (Wu & Brady, 2020; Freedom United, 2021; Garcia, 2020). Aun-
que no todas las jurisdicciones aplican politicas de labor forzada, una
gran mayoria de prisiones utilizan lo que equivale a labor forzada, ya
que, a pesar de que varios tratados internacionales de derechos humanos
prohiben la labor forzada, estas reglas rara vez se hacen cumplir (Free-
dom United, 2021). Ademas, varios autores sugieren que detras de las
politicas que limitan la proteccion de los derechos constitucionales de
los reclusos, existen varios incentivos econémicos que impulsan la la-
bor forzada (Wu & Brady, 2020; Garcia, 2020). Varias jurisdicciones — y
empresas privadas- a lo largo del pais, explotan una excepcion legal en la
13va Enmienda de la Constituciéon de los Estados Unidos, la cual prohibe
la esclavitud o la labor involuntaria exceptuando cuando se utiliza como
como castigo penal (Knowles, 2021).

Existen dos tipos principales de labor penitenciaria: la primera utiliza
entidades locales de donde la penitenciaria se encuentra y las adminis-
traciones correccionales negocian empleos dentro de la sociedad, sobre
todo en fabricas; por otro lado, existe un programa federal que permite
que varias jurisdicciones brinden la mano de obra de los prisioneros a
corporaciones privadas (Garcia, 2020). Esto causa que las corporaciones
privadas cabildeen a los partidos politicos para que legisladores ejerzan
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politicas que incrementen la poblacién carcelaria, como restricciones en
posesion de drogas o sentencias minimas por crimenes menores, para
asi sustentar su modelo de negocio que se beneficia de la explotacion
laboral carcelaria (Wu & Brady, 2020). Esto incluye trabajos como ela-
borar lenceria de para empresas multinacionales y empacar productos
de supermercados, hasta realizar trabajos mds peligrosos como apagar
los incendios forestales en California (Chauviere, 2021). Ademas, la paga
recibida por un prisionero al trabajar en un negocio perteneciente al es-
tado es de un promedio de 0.33 a 1.43%¢ centavos de dolar por hora; esta
aproximacién no incluye descuentos en los sueldos de los prisioneros
como el apoyo que obligatoriamente se provee a la familia o costos de
adjudicacion judicial (Chauviere, 2021).

Cuando los prisioneros tienen acceso a laborar dentro de la localidad
en donde se encuentra la prisién, la mayoria de los trabajos se llevan a
cabo dentro de las entidades penitenciarias y tienen que ver con el man-
tenimiento y funcionamiento de la circel, como cocineros, conserjes o,
en algunos casos, puestos administrativos como recepcionista (Garcia,
2020). En estos trabajos, el salario promedio por hora es incluso menor
al que las entidades privadas proveen, ya que se estima que los prisione-
ros que realizan este tipo de trabajo reciben de entre 0.14 a 0.63 centavos
de ddlar estadounidense por hora (Garcia, 2020). Para poner estas cifras
en perspectiva, es importante considerar el costo de los bienes necesa-
rios dentro de la circel; en Colorado, una mujer tiene que conseguir al
menos $10 para poder pagar una caja de tampones, lo cual representa al
menos dos semanas de labor intensiva (Chauviere, 2021). Esta falta de
ingresos, y explotacion laboral inhiben la posibilidad de disminuir la tasa
de reincidencia, ya que esto evita que los reclusos puedan ahorrar dinero
el cual podria servir al ser liberados para acceder a vivienda y alimenta-
cion (Knowles, 2021; Garcia, 2020).

Al considerar que el sistema carcelario estadounidense falla en aspec-
tos utilitaristas, disuasorios y de rehabilitacion, ademas de la negligencia
en la infraestructura y manejo de las prisiones, seria sencillo concluir
que el presupuesto designado para el sistema carcelario es limitado. Sin
embargo, ese no es el caso; debido a la encarcelacién en masa, Estados

36 A comparacion, el sueldo federal minimo es de 7.25 délares estadounidenses por hora.
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Unidos estd a cargo de mas de 2.2 millones de personas encarceladas, lo
que en financiacion carcelaria equivale a un presupuesto anual de 88.5
billones de dolares (Hayes, 2020). De hecho, varios expertos afirman
que esta cifra subestima de manera severa el costo real de 1a encarcela-
cion, ya que existen otros gastos que el prisionero y su familia deben rea-
lizar (Lewis & Lockwood, 2019). Segtin una investigacion realizada por
The Marshall Project, varias familias de personas privadas de la libertad
gastan cientos de ddlares mensualmente para cubrir con los gastos que
un prisionero necesita y que el gobierno no cubre, como ttiles de aseo
extra, ropa, o llamadas telefonicas (Lewis & Lockwood, 2019). Desafor-
tunadamente, todo el presupuesto de Estados Unidos no se maneja de
una manera util ni eficiente porque solo perpetta el ciclo de encarcela-
cion; al no proveer una rehabilitacion exitosa y al fallar en brindar ayu-
da vocacional para formar ciudadanos capaces de reintegrarse, Estados
Unidos crea una poblacion que estd destinada a volver a entrar a la carcel
(Kuhn, 2021).

Ademads de terminar la sentencia sin ninguna habilidad laboral, o ex-
periencia educacional, todas las personas que han sido convictas por un
crimen, no pueden acceder a ayuda federal de desempleo ni a progra-
mas de vivienda publica (Bertram, 2020). También, conseguir trabajo
se convierte en un esfuerzo sin esperanza, ya que la ley permite a los
empleadores discriminar debido a pasado criminal; incluso, en algunas
jurisdicciones, los exconvictos no pueden participar en el proceso elec-
toral permanentemente (Bertram, 2020). Ya que Estados Unidos enfoca
su proposito penoldgico en la retribucion e incapacitacion en lugar de la
rehabilitacion, el sistema carcelario ha creado un gran numero de pseudo
ciudadanos, con derechos limitados. Lastimosamente, estan condenados
a permanecer en el ciclo vicioso de encarcelacion creado por los Estados
Unidos, en donde alrededor de 70% de los prisioneros liberados, son re
arrestados dentro de los tres afios siguientes a su liberacion (Politico Ma-
gazine, 2020).

El sistema carcelario estadounidense no solo falla en disuadir crimen
futuro, sino que, debido al manejo de sus cérceles, se podria considerar
que es una de las causas del crimen futuro. Consecuentemente, se podria
afirmar que Estados Unidos utiliza un enfoque penoldgico basado en el
contrato social, ya que arrebata los derechos de algunas personas, para ga-
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rantizar el bienestar de la sociedad. Sin embargo, esa seria una conclusion
fallida, ya que el sistema estadounidense no logra garantizar el bienestar
de la sociedad, ni prevenir el crimen como lo buscan los propositos utilita-
ristas. Asi que, como conclusion logica, el tinico propoésito penoldgico que
el sistema carcelario estadounidense cumple de manera satisfactoria es el
proposito de incapacitacion, puesto que incapacita a personas de manera
sistematica, les arrebata de su libertad, sin preocupacion alguna de las con-
secuencias sociales que la incapacitacién puede causar.

V.3. Sistema carcelario ecuatoriano:
;Rehabilitacion o retribucién no premeditada?

A pesar de ya haber analizado los propdsitos penologicos detras de
las metodologias utilizadas en los sistemas penitenciarios de Noruega y
Estados Unidos, sostengo que el sistema penitenciario ecuatoriano es el
mds deficiente de entre los sistemas examinados. No solo se distingue
por su hacinamiento casi incomparable, sino también por la violencia
que ocurre como consecuencia de dicho hacinamiento. Adicionalmente,
en el sistema penitenciario ecuatoriano existe una carencia de personal
laboral en sentido médico, institucional, y de seguridad. Ademas, el pro-
blema de drogas y bandas criminales que abruma la mayoria de los paises
Latinoamericanos impacta de manera significativa el sistema ecuatoria-
no, causando violencia intracarcelaria extrema. Asi, Ecuador intenta al-
canzar un sistema enfocado en un proposito penoldgico de rehabilitaciéon
pero, debido a la naturaleza de austeridad fiscal y el control fallido de
bandas criminales, Ecuador se adhiere de manera involuntaria a un siste-
ma retributivo que impacta en el bienestar de la comunidad al aumentar
la tasa de reincidencia y previniendo la rehabilitacion de reos.

En un contexto histdrico, se afirma que Ecuador adopto6 el modelo peni-
tenciario pandptico ideado por Bentham, el cual sirvi6 como modelo ar-
quitectonico inspiracional para la apertura del edificio de la Penitenciaria
Nacional, inaugurada en 1874 bajo la tutela ejecutiva del presidente Gabriel
Garcia Moreno, la cual se mantuvo en funcionamiento durante alrededor
de un siglo y medio hasta cerrar de manera definitiva en el 2014 (Larco,
2019). Desde aquel entonces, se podria considerar que las condiciones
carcelarias enfatizaban el control del comportamiento de los prisioneros y,
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en general, el comportamiento de la sociedad. El panoptico, como un ente
omnipresente que vigila a reos y castiga la inmoralidad social, sobresalia
en el ambiente social y cultural que inundaba la ciudad colonial quitefa, ya
que era una novedad arquitectonica nunca antes vista (Larco, 2019). Este
panoptico ideado para Quito tenia un soporte arquitectonico basado en el
modelo imaginado por Bentham, mas no un soporte filoso6fico. Ya que la
reforma penitenciaria se enfocaba en el control social y en la importancia
de la encarcelacion de todo aquel que corrompa las normas -morales y
legales- de la sociedad, el propdsito utilitarista iniciado por Bentham se
encontraba inhibido por el propoésito retributivo subyacente que florecia
en el gobierno de Garcia Moreno (Larco, 2019).

A pesar de que el pano6ptico fuera admirado por la poblacion quitefia
debido a su grandeza arquitectonica, posterior al asesinato del presidente
Garcia Moreno, problemas como hacinamiento carcelario en la Peniten-
ciaria Nacional y la utilizacion de castigos crueles como la pena de muerte
conllevaron a un incremento exponencial del criticismo hacia el panopti-
co (Larco, 2019). Posteriormente, una significativa cantidad de cambios
sociales, culturales, y econémicos resultaron en varias reformas peniten-
ciarias y penologicas, incluyendo la abolicion de 1a pena de muerte como
castigo legitimo en 1906 (Cuesta & Sarie, 2020). Consecuentemente, a lo
largo del siglo XX, Ecuador evidenci6 la inauguracién de varias carceles,
incluyendo la Penitenciaria Modelo del Litoral, la cual no fue basada en el
panoptico de Bentham, sino en un modelo m4s humanitario que facilita-
ba la rehabilitacion de reclusos (Larco, 2019). Desde entonces, ya existia
corrupcién de manejo carcelario que resultaba en negligencia en las nece-
sidades basicas de los reclusos, en una infra contratacion de personal capa-
citado para la administracion penitenciaria, y hacinamiento (Larco, 2019).

El hacinamiento que ocurria en aquel entonces continda en la actuali-
dad, ya que el exceso de personas privadas de la libertad que residen en
las instalaciones carcelarias supera la capacidad del disefno carcelario.
Esto, consecuentemente, es lo que ha ocasionado que el sistema peni-
tenciario ecuatoriano falle en su intento de rehabilitar reos, ya que so-
lamente puede proveer retribucién por la carencia de recursos, no solo
en cuestién econdmica, sino en el aspecto espacial, y de abastecimiento
de personal carcelario. Ademas, esta situacion pone a los reos en riesgo
constante y limita el poder del personal carcelario para detener la crimi-

265



Comparacion de sistemas penitenciarios internacionales basada en teorias
de la pena desde una perspectiva filosofica: Como el sistema carcelario
ecuatoriano podria restaurarse para evitar la violencia carcelaria

nalidad intracarcelaria (Guerrero, 2020). Ademas, como afirman Mufioz
y Arrias (2020), “dentro de los centros penitenciarios del Ecuador opera
un riesgo inminente para los reos” (pp. 21). El riesgo inminente que los
reos enfrentan constantemente surge debido a que, segtn las cifras de la
Secretaria de Rehabilitacion Social, en 2018 existia un 36,93% de hacina-
miento®” en las circeles ecuatorianas (Arrias et al., 2020).

Estas cifras conllevan a que las condiciones carcelarias sean no solo
negligentes, sino también mortales para las personas privadas de la liber-
tad. La sobrepoblacion carcelaria tiene efectos perjudiciales en la salud
mental y fisica de los reos, desde la propagacién de enfermedades, has-
ta conducta violenta contra otros y la autoflagelacion (Mufioz & Arrias,
2020). Por ejemplo, la salud de los prisioneros se ha visto vulnerada
desde el inicio de la pandemia del Covid-19, ya que la sobrepoblaciéon
incrementa la probabilidad latente de contagios; esto desencadend una
propagacion extrema del virus dentro de los centros penitenciarios, lo
que llevé a que el gobierno ecuatoriano libere a 808 presos®® antes de
mediados del 2020 (Pacheco & Guerrero, 2021). Asimismo, se ha obser-
vado que varias infecciones de transmision respiratoria tienen efectos
de severidad incrementada dentro de los centros penitenciarios debido a
la falta de ventilacion, y sanitizacion infrecuente; esto, ocasiona que los
sintomas de enfermedades como la neumonia duren mas de lo comun,
0 que exista una correlaciéon directa entre el espacio disponible por un
reo y su probabilidad de contagiarse de tuberculosis (Mufioz & Arrias,
2020). Ademas, las patologias psicoldgicas que surgen debido al hacina-
miento incluyen comportamiento agresivo contra otros reclusos, ingesta
de objetos no comestibles, una alta tasa de depresiéon y un incremento
exponencial de la tasa de suicidios (Mufioz & Arrias, 2020).

La violencia que surge debido al hacinamiento se represent6 de mane-
ra clara en febrero del 2021, cuando varios motines en los centros pe-

37  Segun el Decreto Ejecutivo 754, firmado por el expresidente ecuatoriano Lenin More-
no, la capacidad estimada de las cérceles ecuatorianas es de 27,742 reclusos, mientras
que el numero de reos se acerca a los 40,000 (Arrias et al, 2020).

38 Dentro de esta cifra, se encuentran incluidas personas privadas de la libertad que se en-
contraban cercanos a completar su sentencia, reos de encarcelacion preventiva, y reos
cuya infraccion se relacionaba a pensiones alimenticias (Pacheco & Guerrero, 2021).
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nitenciarios ecuatorianos causaron la muerte de mis de 80 reclusos en
carceles en Cuenca, Guayaquil y Latacunga (Vivanco, 2020). Los moti-
nes ocasionaron panico mediatico debido a la naturaleza de la violencia
reflejada en videos que rdpidamente circulaban por las redes sociales, en
los cuales se podia observar a reos desmembrando, apufalando e inclu-
so, decapitando a otros reos (“Amotinamientos en carceles de Ecuador”,
2021). Dichos motines, ademds de haber sido el desenlace del hacina-
miento, estuvieron directamente relacionados a redes de narcotrafico y
el crimen organizado, que involucr6 a cinco bandas criminales relaciona-
das con el sangriento suceso, quienes enfrentaban disputas de liderazgo
y ocupacion de territorio a nivel nacional (“Amotinamientos en carceles
de Ecuador”, 2021). Esta lucha entre bandas criminales fragmentadas no
es mas que el reflejo del comercio del narcotrafico subyacente en Ecua-
dor, el cual ocupa al pais como 4rea de transporte de sustancias ilicitas
desde Colombia hacia Estados Unidos y varios paises de la Uni6on Euro-
pea (Bhave, 2019).

Para poder cumplir con el proposito penoldgico propuesto por el sis-
tema carcelario ecuatoriano, el Servicio Nacional de Atencién Integral
a Personas Adultas Privadas de la Libertad y a Adolescentes Infractores
(SNAI) enfatiza la rehabilitacidon de reclusos a través de actividades, ta-
lleres, y la adquisicion de habilidades que puedan servir en el mundo
laboral tras el cumplimiento de la sentencia (“Como Funciona la Reha-
bilitacion”, 2021). Segun el Reglamento del Sistema Nacional de Rehabi-
litacion Social (2020), emitido por el SNAI, la pena de los reclusos debe
ser ejecutada de manera en que el plan de rehabilitacion esté “orientado
a superar las causas que influyeron en el cometimiento del delito, pro-
curando el desarrollo de habilidades, competencias y destrezas que per-
mitan la convivencia en el centro, la rehabilitacién y reinserciéon social”
(Resolucién 0031, Articulo 179).

Debido a varios estindares establecidos por el reglamento previamen-
te mencionado, el sistema carcelario ecuatoriano intenta enfocarse en
proveer educacion y talleres a las personas privadas de la libertad, con el
proposito de prevenir la asociacién con bandas criminales o consumo de
sustancias estupefacientes dentro de las carceles. Lastimosamente, debi-
do a la carencia de recursos carcelarios y la falta de personal, menos de
un cuarto de toda la poblacién carcelaria ecuatoriana puede acceder a
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dichos beneficios de escolarizacién (“Como Funciona la Rehabilitacion”,
2021). Por otro lado, se calcula que casi la mitad de todos los reos parti-
cipan en alguna clase de deporte, lo que contribuye “al mejoramiento de
la calidad de vida de las personas privadas de la libertad” (Reglamento
del Sistema Nacional de Rehabilitacién Social, 2020, Resolucién 0031,
Articulo 212).

Para poder pagar la rehabilitacién digna que Ecuador afirma que brin-
da a sus prisioneros, hasta el 2019, el Ministerio de Justicia se encarga-
ba de manejar los presupuestos de todas las entidades relacionadas a la
justicia, desde las cortes judiciales de gobierno, hasta las céarceles; sin
embargo, en el 2020, el Servicio Nacional de Atencion Integral a Per-
sonas Adultas Privadas de Libertad (SNAI), se incluyd por primera vez
dentro de ese presupuesto (Gonziles, 2019). A pesar de que la crisis
carcelaria ecuatoriana comenz6 hace mas de dos décadas, dicha crisis
empeord durante el gobierno del expresidente Lenin Moreno, quien re-
dujo el presupuesto carcelario de 131 millones de ddlares en 2017, a 91
millones de ddlares en 2021, lo que equivale a una reduccion de casi un
tercio del presupuesto total (Pérez, 2021). Como lo afirma Fausto Cobo,
el ex director del SNAI, este problema de austeridad presupuestaria y
crisis carcelaria “viene acumuldndose de afos atras” (Associated Press,
2021). En el 2018, se calculaba que se necesitaba 800.000 délares diarios
para sustentar el sistema penitenciario ecuatoriano, lo equivalente a casi
300 millones de ddlares anuales (Gonzales, 2019). En el efimero presu-
puesto destinado para las carceles se encuentran incluidos los gastos de
alimentacion, rehabilitacion, y los sueldos de los miembros del personal
carcelario, de los cuales se calcula que hay uno o dos por cada 800 reos
(“El Hacinamiento Impide la Rehabilitacion,” 2021).

Ademais del limitado presupuesto dedicado al sistema penitenciario,
el manejo de las circeles ha sido deficiente en varios frentes, sobre todo
cuando se trata de corrupcion, ya que de la inversion de 38 millones de
doélares extra que se habia prometido para el 2019, se ocup6 solamente el
4% del total (“Plan Para Transformar las Carceles,” 2021). Sin embargo,
el nuevo gobierno ecuatoriano, liderado por los esfuerzos de Guillermo
Lasso en reducir el hacinamiento, ha propuesto una inversion de casi
siete millones de ddlares para la contratacion de guardias carcelarios y
actualizacion de infraestructura (“Un Presupuesto Millonario,” 2021). A
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pesar de que esta iniciativa contribuye al ligero mejoramiento del sistema
carcelario ecuatoriano, el minimo incremento de presupuesto propuesto
no equivale ni siquiera la mitad del presupuesto que el Plan del Sistema
de Rehabilitaciéon requeriria para ser utilizado de manera minimamente
funcional (“Un Presupuesto Millonario,” 2021). De cumplirse con el plan
de reforma carcelaria planteada, se calcula que el hacinamiento podria
reducir al 12,96% (“El Hacinamiento Impide la Rehabilitacion,” 2021).

Asi, es sencillo concluir que Ecuador, a pesar de afirmar que su propo-
sito penologico estd enfocado en la rehabilitaciéon, de manera no inten-
cional se enfoca en un proposito de retribucién e incapacitacion. Ademas
de esto, la prevencion del crimen futuro al proveer una rehabilitacion
satisfactoria a las personas privadas de la libertad se encuentra en el
frente de todo el proposito penolégico acogido por el gobierno ecuato-
riano (Tixi et al., 2021). Ahora bien, este principio busca reinsertar al
reo a la sociedad tras cumplir con la pena establecida; sin embargo, el
sistema penitenciario ecuatoriano no es capaz de proveer las condicio-
nes aptas para que un reo sea lo suficientemente rehabilitado como para
reinsertarse en la sociedad. No es debido a la falta de principios o volun-
tad del gobierno ecuatoriano, sino a diferencias politicas y la corrupcion
subyacente del gobierno, lo que ocasiona reducciones presupuestales y
austeridad en la mayoria de los sectores del pais, incluyendo el sistema
penitenciario. Por lo tanto, Ecuador basa su penologia en métodos retri-
butivos involuntarios, los cuales no disuaden el crimen futuro, ni rehabi-
litan a los reos como el sistema carcelario propone, sino que quebrantan
los derechos humanos de las personas privadas de la libertad.

VI. Conclusiones

Como se ha descrito en este articulo, varias teorias penoldgicas yacen
bajo las metodologias utilizadas por varios sistemas carcelarios. Es crucial
analizar la aplicaciéon de dichas teorias en los sistemas carcelarios estu-
diados, para asi determinar la eficiencia de cada teoria y asi, concluir qué
tipo de politicas carcelarias benefician al sistema penitenciario ecuatoria-
no para reducir la violencia carcelaria e incrementar la seguridad social.
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Antes de discutir las recomendaciones y posibles reformas para el sis-
tema penitenciario ecuatoriano, es importante analizar las limitaciones
enfrentadas durante la elaboracion de este articulo, y durante la obten-
cion de informacion investigativa precisa. Obtener fuentes cientificas e
investigativas de Ecuador representé un desafio significativo durante el
proceso de indagacion. Esto se debe a la limitada y deficiente capacidad
de guardado de datos publicos y a la falta de transparencia presupuestal
de las entidades ecuatorianas. Por lo tanto, una gran porcion de las ci-
fras obtenidas sobre el sistema carcelario ecuatoriano procede de fuentes
secundarias de investigacion. Asimismo, una representativa cantidad de
temas abordados en los sistemas de Noruega y Estados Unidos no pu-
dieron ser abordados en la seccion dedicada al sistema ecuatoriano. Por
ejemplo, las tasas de reincidencia de Noruega y Estados Unidos son cifras
exactas sustentadas por bases de datos nacionales. Por el contrario, no se
encontr6 fuentes confiables que proporcionen un porcentaje de reinci-
dencia penal preciso en el sistema carcelario ecuatoriano.

Ademads, es importante recalcar que estos andlisis son una genera-
lizacion de los sistemas penales; es decir, dentro de cada pais existen
circunstancias carcelarias que exceden o que no se asemejan a la des-
cripcion dada en este articulo. Por ejemplo, Estados Unidos divide su
sistema carcelario en jurisdicciones que manejan las carceles de maneras
diversas y utilizan diferentes propositos penolégicos como una guia de la
sentencia. Ademas, el ambiente politico presente en cada estado influye
de manera crucial en el manejo carcelario y redireccion presupuestaria.

VII. Recomendaciones

Para empezar con las recomendaciones, se argumenta que, de los tres
sistemas penitenciarios analizados a profundidad, el sistema noruego es
el mas eficiente cuando se trata de manejar la violencia carcelaria, re-
ducir el crimen futuro, y proveer una rehabilitacion digna a sus reos. Es
decir, Noruega enfoca sus recursos financieros y humanos en los prop6-
sitos penologicos de rehabilitacion, disuasion, y restauracién. En con-
traste, Ecuador intenta rehabilitar a las personas privadas de la libertad
-lo cual, tras analizar el sistema noruego, parece ser el modelo penolo-
gico mas eficiente-, pero no utiliza una suficiente cantidad de recursos
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del pais para dicha rehabilitacion. Es decir, Ecuador percibe al sistema
penitenciario como un gasto, mas no como una inversion. Sin embargo,
es importante recalcar que, con base en la experiencia del sistema esta-
dounidense, las limitaciones presupuestales conllevan a mayores gastos
a largo plazo, y a menores mejoras del sistema. Esto se debe a que la
austeridad resulta en un porcentaje de reincidencia penal mayor, lo que
significa que los reos que terminen su sentencia eventualmente regresa-
rdn a los centros de detencion.

La incertidumbre sobre la obtencion presupuestal para el manejo de
carceles en Ecuador es preocupacion frecuente del publico y de oficiales
del gobierno. Ciertamente, una de las pocas maneras de acoplar el pre-
supuesto ecuatoriano para conseguir un sistema carcelario eficiente, es
aumentando la tasa tributaria a los ingresos, y otros bienes. La nocién del
aumento de impuestos, ademas de ser controversial y de indole media-
tico viral, representa la preocupaciéon del pueblo ecuatoriano que perte-
nece a la clase trabajadora. Indudablemente, el aumento de impuestos en
bienes como el transporte o la alimentacion afectan desproporcionada-
mente a las minorias econémicas y étnicas del pais, las cuales ya han sido
histéricamente afectadas por el status quo. Asimismo, varias propuestas
de previos gobiernos, e incluso del actual, defienden la disminucién pre-
supuestal, y la eliminacion de subsidios en bienes basicos. Es por eso,
que abogo por la correcta utilizacion de un programa de impuestos pro-
gresivo, en donde quienes mdis obtienen econdémicamente -quienes se
benefician del sistema econémico en el que vivimos- sean los que mas
impuestos paguen en cuestiéon porcentual.

Como se mencion6 anteriormente, los tres paises analizados utilizan
sistemas tributarios progresivos; sin embargo, en Noruega la alta tributa-
cion no representa una carga significativa en la clase trabajadora debido
al sistema benefactor bajo el cual el modelo econémico nordico opera.
En Noruega, una tasa de impuestos elevada no es significativa debido al
libre acceso a la educacion, su sistema de salud gratuito, la ayuda de des-
empleo y la garantia de vivienda temporal para aquellos que no tienen
donde guarecerse. Bajo el sistema noruego, se podria argumentar que la
obtencion presupuestal del gobierno (la cual recae en gran parte en la
clase que posee los bienes de produccion y las elites) representa la se-
guridad de la sociedad, la cual obtienen tras renunciar a una porcion del
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fruto de su labor, como lo defenderia el contrato social de Hobbes, Locke
y Rousseau. Asi, reformando el sistema tributario ecuatoriano, se podria
obtener fondos suficientes para invertir en una reforma social y carcela-
ria. Es decir, se cree que, si una gran proporcion de ecuatorianos tuvieran
acceso a educacion, vivienda, salud, entre otras necesidades basicas, el
crimen podria reducirse, lo cual disminuiria la carga puesta sobre el sis-
tema penitenciario y garantizaria mayor seguridad social.

No obstante, reformar la legislacion tributaria no es suficiente. Eso se
puede observar a través de las fallas del sistema penitenciario estadouni-
dense, el cual invierte billones de d6lares anuales en carceles y el sistema
de justicia. Debido a la polarizacién politica presente en el pais, existe
una demonizacion racial y econdémica en el sistema de justicia estadou-
nidense. Ya que, en si, Estados Unidos es un pais creado a partir de la
explotacion, las diferencias sociales, raciales y econdémicas persisten en
la actualidad y pueden evidenciarse claramente en las discrepancias del
sistema penal. Consecuentemente, Ecuador no solo deberia enfocarse en
el presupuesto sino en un cambio de mentalidad sistematica, y en pro-
mover conciencia sobre la desigualdad en el pais. El pueblo ecuatoriano
debe conocer las razones por las que el crimen sucede, y debe compren-
der que el crimen, por injusto que parezca, es una condiciéon esencial
de cualquier sociedad funcional. Asi, es importante que los ecuatorianos
entiendan que los reos son personas cumpliendo una pena por su infrac-
cion cometida; no son seres no sintientes que renuncian a sus derechos
humanos. Adema3s, se debe reconocer las maneras en las que el sistema
penal ecuatoriano perpetua la desigualdad social y econdémica al castigar
“crimenes de calle” e ignorar crimenes corporativos.

Ahora, en cuestion de politica carcelaria especifica, Ecuador debe con-
tinuar con su enfoque de rehabilitacion (el cual es deficiente y fallido
en la actualidad) e intentar moldearlo a partir del modelo penitenciario
noruego. Se debe enfatizar la normalidad dentro de los centros de re-
habilitaciéon, en donde los reos puedan convivir como en una sociedad.
Ademads, es crucial evitar la explotacion laboral de reos; la esclavitud es
prohibida y no deberia justificarse en ninguna circunstancia. Al contra-
rio, deberia enfocarse en implementar un sistema laboral intracarcelario
que sea diverso, en el cual todos los reos puedan adquirir habilidades uti-
les y justamente remuneradas. Cuando se trata de educacion, es crucial
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que Ecuador complete la educacién primaria y secundaria de aquellos
reos que no hayan adquirido su educacion previa a su sentencia y que
ofrezca educacion universitaria gratuita para aquellos que deseen obte-
ner un titulo de educacion superior.

Adicionalmente, el gobierno ecuatoriano debe enfocar una gran par-
te de su presupuesto para reducir la poblacion carcelaria. Eso no solo se
logra construyendo y modernizando centros de rehabilitacion con arqui-
tectura disenada para mejorar la condicion de los reos, sino también, re-
formando la legislacion sobre sentencias menores y limite de sentencia
minima. Es decir, el consumo y posesion de drogas no letales deberia ser
despenalizado para asi evitar el hacinamiento carcelario, en el cual un
gran nimero de ofensores son personas no violentas que entran a un am-
biente carcelario atroz. Adema3s, es importante mejorar la utilizacion de
libertad condicional y de sentencias no privativas de libertad (como ser-
vicio comunitario o detencion doméstica condicional), para asi evitar que
¢l individuo se relacione de manera directa con el sistema penitenciario.

Para hacer cumplir con dichas sentencias no privativas de libertad, es
necesario la contratacion de personal policial que esté extensivamente
capacitado y dignamente remunerado. Lastimosamente, la fuerza po-
licial moderna del Ecuador estd plagada de personas con educacion y
capacitacion minima, lo que atrae a aquellos que buscan salario estable
con esfuerzos limitados. Se propone que los requisitos para ser policia
aumenten de manera significativa, al igual que la remuneracién, para que
solamente aquellos que estdn atraidos por la profesion y no por el “dinero
facil” sean los que obtienen la posicion de proteger a la sociedad. Como
se menciono, una gran parte de la fuerza policial se encuentra desapega-
da de su labor, lo que conlleva a alienacién laboral y realizacion de labor
negligente. En este mismo sentido, los guardias carcelarios deben obtener
una remuneracion que les permita encontrar valor social y cultural en el
trabajo que realizan; ademas, los requisitos para ser guardia correccional
deben incluir algtn tipo de titulo de cuarto nivel. Al obtener personal
calificado, que sea proporcional al nimero de reclusos que habitan cada
prision, el control dentro de las carceles mejoraria exponencialmente.

Tomando en cuenta las recomendaciones previas, se asume que la
violencia carcelaria en Ecuador reduciria debido al mayor control de se-
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guridad interno y externo a los centros de rehabilitacién. Asi como la
educacion y el trabajo dentro de las instalaciones facilitan la distraccion
y rehabilitaciéon de los reclusos, las politicas sociales y econdmicas del
pais contribuirian a mayor igualdad social y, por lo tanto, menos crimen.
De esta manera, puede observarse que un sistema penitenciario ideal en
Ecuador no solamente se enfocaria en rehabilitacion, ya que esto falla
de manera rotunda en la actualidad, sino en la menor cantidad de inca-
pacitaciéon posible, en la disuasion del crimen futuro, como lo buscan
los propdsitos penolodgicos utilitaristas, y la restitucion social a través de
politicas gubernamentales, como lo afirma el contrato social.

Varios sistemas penales internacionales ocupan una combinacién de di-
versos propositos penologicos, pero se puede inferir que la combinacion
mads ideal es la utilizada en Noruega, en donde la rehabilitacion asegura
que los derechos prisioneros se respeten para que puedan ser habitan-
tes carcelarios complacientes y ciudadanos ejemplares tras su liberacion.
Ademis, la disuasion disminuye la probabilidad de reincidir, lo que mejo-
ra el funcionamiento de la sociedad en siy reduce el hacinamiento a largo
plazo. Ciertamente, el sistema penitenciario ecuatoriano esta lejos de ser
considerado eficaz, pero eso no significa que sea un esfuerzo infructuoso
promover conciencia sobre las alternativas que podrian utilizarse, para
asi exigirlas a los lideres electos por el pueblo ecuatoriano.
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Resumen: El articulo de investigacion tiene como objetivo evidenciar las
principales causas que inciden en la crisis carcelaria del Ecuador. Para el
desarrollo se ha empleado un enfoque cualitativo con una técnica de en-
trevistas estructuradas. Resultados: El Ecuador cuenta con un déficit de
9932 agentes de seguridad penitenciaria; no cuenta con politicas publicas
con enfoque de derechos humanos; no ha desarrollado su normativa in-
terna o suscrito convenios internacionales en los tultimos cinco anos; no
garantiza los derechos humanos y constitucionales de las personas pri-
vadas de liberta; las reformas del Codigo Organico Integral Penal sobre
la imposibilidad de acceder a beneficios penitenciarios en ciertos delitos
son contrarios a la Constitucion de la Reptblica del Ecuador y constituyen
vulneracion al principio de progresividad y no regresividad. El 37,80% de
la poblacién penitenciaria estd con prision preventiva; el 0,32% son adul-
tos mayores; y, el hacinamiento es del 28,29%. Y, se estima que para el
2022 haya un aumento del 41,96% de muertes violentas en los Centros de
Rehabilitacion del Ecuador en comparacion con la cifra de corte del 2021.
Esto quiere decir que se espera un rango de 450 muertes violentas.

Palabras clave: Crisis carcelaria, Estado Constitucional de Derechos,
Vulneracion de derechos humanos y constitucionales, Patrones de com-
portamiento del gobierno ecuatoriano, Politicas publicas, Progresividad
y no regresividad de derechos.

Abstract: The objective of this research article is to show the main causes
that influence the prison crisis in Ecuador. A qualitative approach with a
structured interview technique was used for its development. Results: Ecua-
dor has a deficit of 9932 prison security agents; it does not have public po-
licies with a human rights approach; it has not developed its internal regu-
lations or signed international agreements in the last five years; it does not
guarantee the human and constitutional rights of persons deprived of liberty;
the reforms of the Organic Integral Penal Code regarding the impossibility
of accessing prison benefits for certain crimes are contrary to the Constitu-
tion of the Republic of Ecuador and constitute a violation of the principle of
progressiveness and non-regressivity. 37.80% of the prison population is in
pretrial detention; 0.32% are elderly; and overcrowding is 28.29%. And, it is
estimated that by 2022 there will be an increase of 41.96% of violent dea-
ths in Ecuador’s Rehabilitation Centers compared to the 2021 cut-off figure.
This means that a range of 450 violent deaths is expected.
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Keywords: Prison crisis, Constitutional State of Rights, Violation of human
and constitutional rights, Ecuadorian government behavior patterns, Public
policies, Progressivity and non-regressivity of rights.

Introduccion

Desde el afio 2007, el Ecuador ha sufrido grandes transformaciones
politicas y sociales mermadas por el gobierno de turno, que ante el aban-
dono en el que se encontraba el sistema penitenciario, permitié un co-
lapso de capacidad del 234%, es decir, un exceso de 16425 personas pri-
vadas de libertad (PPL)* en todo el pais (Decreto Ejecutivo No. 585-A;
SENPLADES, 2007). Resulta infranqueable no mencionar la ejecucion de
planes del gobierno encaminadas en la construcciéon de nuevos centros
de rehabilitacion social (CRS)?, el mejoramiento de las infraestructuras
existentes; y, la implementacion de nuevos ejes de rehabilitaciéon social
(Decreto Ejecutivo No. 807; SENPLADES, 2007).

Para el 2008 nace el vigente modelo constitucional ecuatoriano que en
su primer articulo postula: “El Ecuador es un estado Constitucional de
Derechos y Justicia ...” (CRE, 2008). A primera vista, pareciera que estas
diez palabras no tuvieran un alcance tan profundo, empero, es la base del
cimiento de una nueva sociedad que responde a las nuevas exigencias y
necesidades socio-juridicas (Cevallos, 2021; Lozada y Ricaurte, 2015).
Someramente, comprender el Estado Constitucional de Derechos es de-
jar de lado la ideologia de “Estado de Derecho” recogida en la constitu-
ci6n de 1998 (Gonzalez, 2018). De esta manera, nace el reconocimiento
de las PPL como un grupo vulnerable. Por mejor decir, es un grupo de
atencion prioritaria para el Estado. Esto al reconocer que forman parte
de la sociedad ergo atin gozan de derechos humanos inviolables. Para Ro-
bert Alexy (2002) el respetar los derechos constitucionales, sin distin-
cion alguna, nos coloca a las personas en igualdad de condiciones.

1 Actualmente se les denomina personas adultas en conflicto con la ley. No obstante,
para mejor comprension se utilizard el término genérico de personas privadas de
libertad o a su abreviatura, PPL.

2 Para efectos de la presente investigacion, se consideraran como terminologia sinénima:
Centros de Rehabilitacion Social (CRS) o Centros de Privacion de Libertad (CPL).
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En esa linea de ideas, el Estado ecuatoriano es el primer garante y res-
ponsable por las PPL (CRE, 2008; COIP, 2014, Corte IDH, 2020a). Como
forma parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha asu-
mido la responsabilidad de buscar mecanismos para la proteccion, pro-
mocioén de sus derechos, adecuar su normativa interna a la internacional
suscrita, realizar una progresividad en materia de derechos humanos
(Corte IDH, 2020D).

Al buscar términos con los cuales resumir la situacion carcelaria acae-
cida actualmente en Ecuador es posible remitirse al hacinamiento, so-
brepoblacion, abuso de la prision preventiva, populismo penal, falta de
politica criminal, falta politicas publicas con enfoque de derechos huma-
nos (Ofia, 2020; Parraga, 2019; Krauth, 2018), entre muchas otras mas.
Actualmente, en el 2021, el problema no ha sido solucionado. Encon-
trdndose en crisis el sistema penitenciario y el estado constitucional de
derechos al no respetarse el espiritu de la norma; y, al no garantizarse
los derechos constitucionales y humanos de las PPL (Cevallos, 2021).
En el mismo sentido, Avila (2018) ha advertido que el positivismo de
la aplicacion constitucional ecuatoriana es un mero formalismo escrito
(Avila, 2018). En palabras mas sencillas, no se ejerce las garantias de los
derechos plasmados en el texto constitucional.

Para la fecha que se escribe la presente investigacion el problema peni-
tenciario persiste. Como muestra de esto, los problemas multicausales se
han exacerbado. Con todo lo expuesto, el presente articulo de investiga-
cion tiene como objetivo evidenciar las principales causas que inciden en
la crisis carcelaria del Ecuador. Y, demostrar que, pese a que el Ecuador
cuenta con un modelo vigente de Estado Constitucional de Derechos con
un extenso bagaje normativo nacional e internacional de proteccion de
derechos humanos de las PPL, revestidos como un grupo prioritario, el
Estado ecuatoriano hace caso omiso a sus deberes constitucionales, y al
desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH. Para cumplir con el objetivo
responde a las siguientes cuestiones: ;cudl es el impacto de los patrones
negativos de comportamiento del gobierno ecuatoriano en la crisis car-
celaria?, ;qué politicas publicas con enfoque de derechos humanos se ha
implementado a favor de las personas privadas de libertad?, ;ha existido
progresividad en materia de derechos humanos a favor de las personas
privadas de libertad en los altimos cinco afios?, ;qué derechos consti-
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tucionales y humanos se han vulnerado con la crisis carcelaria?, ;Son
compatibles las reformas del Cédigo Organico Integral Penal con el fin
rehabilitador de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador?.

Asimismo, aporta significativamente con datos cuantitativos no publi-
cados y analizados desde los cinco ultimos afios (2017-2021) sobre las
principales causas de la crisis carcelaria en el Ecuador como: cifras exac-
tas del abuso de la prision preventiva, especialmente, destaca el nimero
de personas adultas mayores por sexo que estan dentro de un centro de
rehabilitacion social; datos sobre hacinamiento carcelario; el numero de
guias penitenciarios frente a la poblacion carcelaria. Ademads, no debe
soslayarse que la importancia es aportar en el acervo cientifico de la cri-
sis carcelaria, para que, se incentive a la indagacion de este problema
multicausal por parte de crimindlogos, juristas investigadores, jueces y
estudiantes. Resulta evidente su necesidad, pues, servird de base para
futuras investigaciones y predicciones. Debido a que, se estima que para
el 2022 haya un aumento del 41,96% de muertes violentas en los Centros
de Rehabilitacion del Ecuador en comparacion con la cifra de corte del
2021. Esto quiere decir que se espera un rango de 450 muertes violentas.

I Breves antecedentes de la crisis carcelaria
en el Ecuador

Para entender la magnitud del problema penitenciario en Ecuador es
necesario partir del afio 2007. Momento donde surgen grandes transfor-
maciones politicas-sociales producidas por el gobierno entrante. En este
afio se declara —estado de emergencia®—en todas las carceles del pais,
siendo renovado por una ocasion, esto ante el abandono en que se encon-
traba el sistema carcelario, sumada la sobrepoblaciéon penitenciaria, la
violacion de los derechos humanos, entre otras circunstancias (Decreto
Ejecutivo No. 441, 2007). Motivo por el cual, el ejecutivo dispuso que: se
mejore la atencion médica, las instalaciones penitenciarias, el trabajo, la

3 La Constitucion Politica de la Reptiblica del Ecuador de 1998, denominada “estado de
emergencia” al estado de excepcion, hoy consagrado en el art.164 la Constitucion de
la Republica del Ecuador de 2008.
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educacion, la recreacion y la alimentacion de las PPL (Decreto Ejecutivo
No. 585-A, 2007).

Adicionalmente, el ejecutivo decretd que el “Fondo de Ahorro y Contin-
gencias” se transfiera* en favor de la Direccion Nacional de Rehabilitacion
Social para financiar lo dispuesto en lineas anteriores (Decreto Ejecutivo
No. 660, 2007). Meses después, se declara, una vez mas —estado de excep-
ciébn— en todas las prisiones del pais, puesto que, las circunstancias nega-
tivas atin prevalecen (Decreto Ejecutivo Nro. 807, 2007). Para el 2008, el
Ministro de Justicia, Derechos Humanos y Culto (MJDH)?® presenta ante el
ejecutivo un plan destinado a la construccion y puesta en funcionamiento
de los CRS, creandose la Unidad Transitoria de Gestion Emergente®; en el
mismo afio, se declara —estado de excepcion— el cual fue renovado por
dos ocasiones, ya que asi lo permitia la derogada Constitucion de 1998
(Decreto Ejecutivo No. 922; 1032; 1142, 2008; CPRE, 1998).

Esto demostraba, hasta el momento, el grave problema carcelario, y
la voluntad del gobierno entrante en mejorar y transformar el sistema
de rehabilitacion social propuesto en sus lineamientos de trabajo en el
Plan Nacional de Desarrollo 2007-2010. Dicho plan, determin6 que para
el 2007 el sistema de rehabilitacion social se encontraba con un colapso
de capacidad del 234%, es decir, que existian 16425 PPL en exceso en
todo el pais (SENPLADES, 2007). Sobre ello, Melossi y Pavarini (1980)
ya mencionaban a la circel como una fabrica de hombres en la que se
presenta un fracaso frecuente y una constante que a lo largo de los afios
se estructurd sobre los Estados. Con estos antecedentes, el Plan Nacio-
nal de Desarrollo se encamin6 en fomentar el acceso a la justicia con la
ejecucion de una reforma completa al sistema de rehabilitacién social
—verbi gratia— la ampliacion y mejora de infraestructuras carcelarias, la
coordinacién con la funcién judicial para que emita sentencias penales a
tiempo (SENPLADES, 2007).

Se designo la cantidad de $ 1.419,427,67 dblares americanos.

En 2007 se crea el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Para 2010 tiene un
cambio a Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos. En 2018 se divide en la
Secretaria de Derechos Humanos y se crea el SNAL

6 Esta Unidad transitoria seria la encargada de ejecutar el proyecto de construccion de
los CRS.

296



Andrés Sebastian Cevallos Altamirano, Patricia Lissette Martinez Vaca
y Erick A. Panchi De Jesus

La politica generada por el plan de gobierno se ejercia en siete ejes es-
tratégicos para reestructurar el sistema nacional de rehabilitacioén social:
1) La creacion de un sistema carcelario que garantice la vida; 2) La forma-
cién e incentivos de guias penitenciarios; 3) La promocion de reformar
al codigo penal, de procedimiento penal y, de ejecucion de penas; 4) La
ampliacién y mejora de la infraestructura penitenciaria; 5) La creacion de
alojamientos para PPL considerados no peligrosos; 6) La implementacion
de un programa coordinado con empresas sociales que permitan poten-
cializar los conocimientos y capacidades de las PPL; 7) La creacion de un
programa de salud sexual y reproductiva (SENPLADES, 2007).

Para el 2009 con la continuidad del modelo de gobierno, persiste la
transformacion del sistema de rehabilitacion social. Es asi como, con el
Plan Nacional para el Buen Vivir (2009-2013) reconoce la existencia de
problemas como: la discriminacién, marginacion social de las PPL, la fal-
ta de recursos econdémicos que le permita ejecutar lo planteado hasta
el momento, la incompatibilidad del nuevo modelo penitenciario con la
normativa interna; y, sobre todo, reafirma el objetivo de implementar
y mejorar la infraestructura penitenciaria (SENPLADES, 2009). Un ele-
mento particular es el diagnostico realizado por el gobierno en el 2013,
donde determiné que entre 2012 y 2017 en los 35 CRS, las plazas carce-
larias aumentaron de 7477 a 12036, contando con 20896 PPL; en otras
palabras, se alcanzé a 143,1 PPL por cada 100mil habitantes, la menor
tasa de PPL hasta ese momento (SENPLADES, 2013).

Para el 2013 el gobierno sigue conservando el poder; y, con él, su plan
de consolidar la transformacién penitenciaria. En el afio 2017 el partido
oficialista retiene un periodo més la presidencia del Ecuador, en conse-
cuencia, su modelo de gestion, ahora, denominado Plan Nacional de De-
sarrollo 2017-2021 “Toda una Vida”. A diferencia de los demds no es tan
extenso en sus objetivos respecto a la rehabilitacién social, limitidndose
el modelo de gestion al respeto de los derechos humanos, a la dignidad
humana de las PPL, garantizando que en el periodo elegido del gobierno
habra una efectiva rehabilitacion y reinsercion social; asi también deter-
mina que fortaleceri el sistema penal para la aplicabilidad de penas no
privativas de libertad para coadyuvar a la reduccién del hacinamiento
penitenciario; y, que primaré el modelo de gestion penitenciario —efi-
ciente— (SENPLADES, 2017).
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Para el 2019, el problema penitenciario no ha sido resuelto. Llegan-
do a declararse dos estados de excepcion tras una serie de incidentes
(Decreto Ejecutivo No. 741; 823, 2019). En el 2020, ante la oleada de
violencia desencadenada en las circeles del pais, y el gobierno incapaz
de encontrar medidas o mecanismos eficaces para hacer frente a la crisis
penitenciaria, recurre una vez mas a los estados de excepcion (Decreto
Ejecutivo No. 1125; 1169, 2020). En esa linea de tiempo, 14 afios después
de la gestion del partido oficialista, en el 2021, las faltas de respuestas
correctas ante las complejidades del problema carcelario dan cabida a
hechos sin precedentes en la historia del Ecuador. Por ejemplo: los asesi-
natos violentos de las PPL dentro de los CRS de Cotopaxi, Azuay y Gua-
yas. Obligando a renunciar al Ministro de Gobierno, Patricio Pazmifio; y,
al Subdirector del SNAI, Orlando Jicome (SNALI, 2021; Decreto Ejecutivo
No. 1254, 2021).

Ahora bien, una vez sentando los antecedentes imprescindibles para
la comprension de la actual investigacion, a continuacion, se describira
las principales normativas nacionales e internacionales que protegen a
las PPL y que el Estado hace caso omiso a sus deberes y a su posicion de
garante, pero partiendo de una breve resefia del modelo constitucional
vigente para evidenciar el cambio sustancial.

II. Breve resena del Estado constitucional de derechos

El vigente modelo constitucional ecuatoriano nace en la Asamblea
Constituyente en la ciudad de Montecristi en el afilo 2008. Nace al encon-
trarse las nuevas realidades, exigencias sociales y juridicas; al darse cuen-
ta, que la vida estd inspirada en los valores y principios derivados de las
experiencias del pueblo (Lozada y Ricaurte, 2015). El cambio no implica
una revolucion lingiiistica sino una revolucién conceptual y doctrinaria.

A juicio de Vasquez (2021) se trata de una completa transformacion
del sistema juridico del Estado; y, por lo tanto, de su derecho. En ese sen-
tido, el modelo constitucional actual debe entenderle desde el sentido
material, es decir, como producto de la legitimidad de la democracia con
efecto, en mayor volumen, en la ponderaciéon de derechos sobre el estado
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e incluso sobre las normas; por otro lado, no se debe entenderlo como
la mera existencia de una constitucion, es decir, desde el sentido formal
(Cevallos, 2021; Lozada y Ricaurte, 2015).

Segun Ali Lozada y Ricaurte (2015) sostienen que el corazén del mo-
delo constitucional actual es el cimulo de —derechos fundamentales—
con supremacia constitucional garantizada jurisdiccionalmente. Desde el
punto de vista de Cevallos (2021) afirma que el objetivo primordial es
encaminar a la sociedad a una cultura de paz, donde prime el respeto; y,
que la tutela derechos sea en igualdad de condiciones. En 1a opinién de
Gonzélez (2018) es la comprension de la dignidad humana catalizada
por los valores y principios de derechos humanos.

Por lo tanto, el gobierno obtiene un rol garantista y protector en el res-
peto irrestricto de los derechos plasmados en el actual modelo consti-
tucional. Se legitiman los derechos de todas las personas por medio de
mecanismos constitucionales, instituciones y organismos eficientes y
eficaces. Vale decir que hay algo cierto, y es que los derechos constitucio-
nales buscan proteger la dignidad humana. En definitiva, la ideologia de
Estado Constitucional de Derechos encuentra terreno fértil para expan-
dirse, especialmente, de los grupos de atencién prioritaria como las PPL.

I11. Reconocimiento normativo nacional e internacional
a favor de las personas privadas de libertad

El Ecuador se reviste de un bagaje normativo nacional e internacional,
principalmente, de derechos humanos. Como es parte del Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos se ha comprometido en la protecciéon
y promocioén de estos derechos, conjuntamente con las obligaciones que
de ellos provengan (Corte IDH 2020a, 2020b). La Corte IDH (2020b) en
su extensa jurisprudencia ha determinado que “... el Estado estd en una
posiciéon de garante respecto de los derechos humanos de las personas
privadas de libertad” (p.5). Lo anterior demuestra la obligacion del Ecua-
dor en la promocion, y protecciéon del ejercicio de los derechos de las
PPL. Que, al ser reconocidas, deben ser desarrolladas progresivamente
por el estamento juridico interno.
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III.1. Constitucion de la Republica del Ecuador

El Estado Constitucional de Derechos asumio el irrespeto irrestricto de
los derechos de todas las personas, sin distincion o discriminaciéon algu-
na, que forman parte de la sociedad ergo del Estado. En torno a lo plan-
teado, actualmente, las PPL son reconocidas como parte de los grupos de
atencion prioritaria (CRE, 2008 art. 35). Ademas, se priman y garantizan
sus derechos derivados del principio de —dignidad humana —.

La razén moral-filosofica se deriva de la aceptacion ideal Kantiana es-
tribada en la dignidad individual que da origen y sentido a los Derechos
Humanos (DDHH). Es decir, estos derechos solo pueden ser respetados
y alcanzados siempre y cuando se garanticen en igualdad de condiciones,
independientemente de etnia, raza, pasado judicial, estatus juridico, etc.
En ese sentido, no debe soslayarse que el Estado ecuatoriano tiene la
responsabilidad por cualquier acciéon u omision, de todo servidor, que
viole derechos de las PPL que se encuentre bajo el resguardo del Estado
(COIP, 2014, art. 676).

A continuacioén, para ser claros y escuetos, se mencionardn los tratados
y convenios vigentes en el Ecuador a favor de los derechos de las PPL,
especialmente, porque de alli se nutre la normativa interna.

II1.2. Tratados y Convenios Internacionales

El Ecuador en aras de la promocioén y protecciéon de los derechos hu-
manos de las PPL, se adherido a tratados internacionales que reconocen
derechos mas favorables de los plasmados en su norma suprema. En par-
ticular, los de derechos humanos que priman sobre cualquier norma del
ordenamiento juridico, incluso, sobre la Constitucién.

I11.2.1. Declaracion Universal de Derechos Humanos

Instrumento constituido internacionalmente como el maximo baluarte
en la protecciéon de los derechos fundamentales. Principalmente reconoce
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la proteccion de la vida, la libertad y la seguridad personal, sin discrimi-
nacion alguna; concomitante con la prohibicion de tratos crueles, degra-
dantes o inhumanos, y el reconocimiento de derechos humanos como: el
trabajo, la educacion y la salud; circunstancias que a todas luces cobijan o
se extienden a las PPL como parte de la sociedad (DUDH, 1948).

I11.2.2. Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José)

Elemento de proteccién regional, consagrante de la voluntad de los es-
tados americanos que en dnimo de resguardar los derechos de los indivi-
duos frente al Estado; han determinado el respeto por la vida e integridad
personal, el derecho de las personas detenidas a ser tratadas dignamente
y no ser sujetos de penas (CADH, 1969).

I11.2.3. Convenciones en contra de los actos de tortura

El Ecuador como parte de la ONU, el 4 de febrero de 1985, suscribe
la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, In-
humanos o Degradantes (1984) en la que se compromete al recono-
cimiento de los derechos inherentes a la dignidad humana; que bajo su
jurisdiccién se impedird que se realicen actos de tortura; entretanto, se
compromete a modificar su normativa interna para que guarde relacion
con la internacional.

El Conjunto de Principios para la Proteccion de todas las Personas
sometidas a cualquier forma de Detencién o Prision (1988) es un ins-
trumento de proteccion que establece que las personas deben ser trata-
das de forma humana cuando fueren detenidas; que se separen las per-
sonas condenadas de las no condenadas; que la persona detenida tendra
derecho de acceder a materiales educativos, culturas, etc.; que se cuente
con condiciones de seguridad necesaria en el lugar de detencion; y, que
se realicen visitas periodicas a los centros de detencion.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no
Privativas de Libertad (Reglas de Tokio) (1990) es un conjunto de pre-
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ceptos que tienen por objetivo la participaciéon de la comunidad en la
justicia, asi como la promocion de medidas sustitutivas a la prisiéon y/o
no privativas de libertad. En lo principal se destacan por necesitar el con-
sentimiento del delincuente para ser impuestas; que la prision preventi-
va debe ser empleada como ultimo recurso. Medidas claramente identifi-
cadas en los arts. 60, 75, 372, 378, 522,523, 524, 525 del COIP.

Los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Perso-
nas Privadas de Libertad en las Américas (2008) es un compendio de
veinte y dos principios relativos al trato humano que debe recibir toda
PPL que esté bajo la jurisdiccion del Estado; asi como, 1a posicién de ga-
rante en la que encuentra el Estado; ademads, comprende los alcances del
acceso a la alimentacion, el agua potable, higiene y todas las condiciones
necesarias para el albergue de las PPL; las medidas contra el hacinamien-
to; el personal penitenciario; el régimen disciplinario, etc.

Finalmente, las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos
(Reglas Nelson Mandela) (2015) son consideradas como histéricas por
establecer ciento veinte y dos reglas referentes a las personas privadas
de libertad y sus derechos en el &mbito penitenciario. Este instrumento
de proteccion, en sus reglas 1 al 5, refiere que todas las PPL merecen ser
tratadas con respeto debido a su inherente dignada humana, lo que impli-
ca que deberan ser cuidados por las personas y personal de los sistemas
carcelarios, para que no sean sujetos de tortura. Asi también, se plasma
la garantia del acceso a la salud de calidad gratuita, el cumplimiento de
estdndares clinicos para cumplir con las mejores en las condiciones fi-
sicas y psiquicas (Reglas Nelson Mandela, 2015). En el caso de muerte
o tortura de los reclusos se debera realizar una investigacion expedita e
imparcial (Reglas Nelson Mandela, 2015).

Iv. Causas principales de la crisis carcelaria
en el Ecuador

La crisis carcelaria es un problema multicausal. Su primigenia se retro-
trae a afos anteriores como se evidenci6 en el capitulo I. No obstante, a
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continuacion, se detallard las principales causas que actualmente inciden
en este fenémeno’.

IV.1.  Patrones de comportamiento del Estado ecuatoriano

El Estado ecuatoriano es responsable y el primer garante en la protec-
cion de las personas privadas de libertad. No debe soslayarse cudl es su
incidencia en la crisis carcelaria del Ecuador.

IV.1.1. Reduccion del presupuesto

Constitucionalmente se reconoce el derecho de las PPL de contar con
los recursos humanos y materiales suficientes que permitan atender de
manera integral su salud. Sin embargo, afio tras afio la disminucion pre-
supuestaria provoca que el sistema de rehabilitacion social no cuente con
el contingente necesario para responder ante tal compromiso. Es por ello
que las personas privadas de libertad al amparo de la seguridad juridica
y como parte de la sociedad tienen el derecho de acceder a la justifica
de manera gratuita, con el fin de exigir un trato justo y acorde a la digna
humana (CRE, 2008, art.51.4; 75; 82).

Mis atn que el factor econémico es uno de los principales motores de
funcionamiento para el Sistema de Rehabilitacién Social. Es indispensa-
ble aludir la regla de economia presentada por Bentham (1979) bajo la
cual se consideraria a la economia como de primer orden en lo que con-
cierne a la administracion del establecimiento penitenciario, priorizando
los dmbitos de vida, salud, bienestar fisico, instruccion y recursos futuros
vinculados a los presos.

El SNAT para el 2019 contaba con $USD 98.315.280,63 millones de
doélares de las Estados Unidos de Norteamérica para todo el sistema de
rehabilitacion social; para el 2020 decrece exponencialmente $USD
91492541,2 millones de dolares de las Estados Unidos de Norteaméri-

7 Se debe aclarar que no se tratard todas las causas existentes. Sin embargo, se tratard
las mas graves que inciden en la actual crisis carcelaria en el Ecuador.
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ca; y, finalmente para el 2021 el presupuesto asignado aument6 a $USD
102511274,4 millones de doélares de las Estados Unidos de Norteamérica
para todo el sistema penitenciario (SNAIL, 2019, 2020, 2021).

Como mero ejercicio practico, y con el objetivo de evidenciar la inci-
dencia del factor econémico en sistema penitenciario en el Ecuador se
graficard la implementacion de guias penitenciarios frente a la poblacion
carcelaria en los ultimos cinco afos:

Tabla 1. Numero de agentes de seguridad penitenciaria frente al promedio anual de
personas privadas de libertad en el Ecuador

\fo Entidad i Promedio
Publica . 8 . . Anual de PPL
Penitenciaria

2017 MJDHC 1260 35967

2018 MJDHC 1582 37802

2019 SNAI 1495 38569

2020 SNAI 1485 38618
2021 (Abril) SNAI 1654 38614

Fuente: SNAT 2021 (Informacién no publicada); Reporte Anual 2017, 2018,
2019, 2021, abril 2021.
Elaboracion: Por los autores

Como se puede observar en el aho 2017 se contaba con 1260 agentes
de seguridad penitenciaria para 35967 PPL; para el 2018 aumenta a 1582
agentes de seguridad penitenciaria para 37802 PPL; pero, para el 2019
decrece a 1495 agentes de seguridad penitenciaria para 38569 PPL; en
el 2020 sigue la tendencia decreciente encontrandose con 1485 agentes
de seguridad penitenciaria para 38618 PPL. Como evidencia de lo an-
tes mencionado dentro del informe de rendiciéon de cuentas del SNAI
(2020) menciona que el proceso de reclutamiento de agentes de seguri-
dad penitenciaria que se llevé en el 2019 no se pudo continuar por falta
de recursos econémicos, ya que no se le asignado el presupuesto nece-
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sario. Y, finalmente para el 2021 cuenta con 1654 agentes de seguridad
penitenciaria para 381614 PPL.

Foucault (1976) ya referenciaba que el modelo de vigilancia es un me-
dio para experimentar la eficacia de diferentes métodos que permitan el
desarrollo del dmbito penitenciario priorizando el encauzamiento y la
reeducacion de la conducta de los individuos parte del sistema, probando
diferentes castigos, conforme el delito y el caricter, permitiendo identi-
ficar su eficacia.

En esa linea estadistica, imprescindible para el objetivo de la investiga-
cion, a continuacion, se verificard qué politicas publicas ha implementa-
do el SNAI a favor de las PPL desde el 2019 hasta el 2021.

IV.1.2. ;Politicas publicas del Servicio Nacional de Atencion Integral
a Personas Adultas Privadas de la Libertad y a Adolescentes
Infractores a favor de las personas privadas de libertad?

Las competencias concernientes a la rehabilitacion social son delega-
das al Servicio Nacional de Atencion Integral a Personas Adultas Privadas
de la Libertad y a Adolescentes Infractores (Decreto Ejecutivo No. 560,
2018). El 14 de enero de 2019, el SNAI inicia operativamente sus fun-
ciones, juntamente con su proyecto “Transformacion del Sistema de re-
habilitacion Social a Nivel Nacional” (Decreto Ejecutivo No. 631, 2019).

La politica publica para el 2019 se ve expresada a través de sus seis
ejes de tratamiento. Bajo el amparo del sistema progresivo, por el cual, se
encuentra regentado el actual sistema nacional de rehabilitacion social.
Entre sus aportes podemos destacar el acceso de 26.780 PPL a programas
laborales, seguido del acceso a la salud integral de 12,577 PPL, ademas
17.920 PPL que contaron con actividades deportivas y recreacionales. La
Educacion no escolarizada gozé de la participacion de 9243 PPL y la edu-
cacion escolarizada y superior hizo participe a 6777 PPL. El eje cultural
estima que 10.371 PPL formaron parte de la produccién de Programas
radiales y televisivos; y, la vinculacion social y familiar permiti6 realizar
traslado de mujeres en estado de gestacion a centro de atencion priorita-
rio, asi como gestiones de acercamiento familiar y repatriaciones.
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Para el 2020, el Informe preliminar de rendicién de cuentas determina
que, no se han implementado mecanismos de participacion en la formu-
lacion de planes y politicas, ademas de no coordinar con las instancias de
participacion existentes que permita atender las necesidades existentes
(SNALI, 2020). Sin embargo, el 2021 la Mesa Técnica del Directorio del
SNAI present6 el avance en el disefio de una politica publica integral que
tiene como finalidad garantizar la seguridad en los centros privados de
libertad y encontrar soluciones estructurales efectivas a las falencias que
presenta el sistema nacional de rehabilitacion social. Esta politica se basara
en cuatro ejes: seguridad penitenciaria, rehabilitacion social, gestion de la
informacion y gobernanza (Secretaria Técnica Planifica Ecuador, 2021).

IvV.2.  El abuso de la prisién preventiva

La prisiéon preventiva es una de las medidas cautelares que determina
la legislaciéon ecuatoriana, en materia penal, para asegurar la compare-
cencia de la persona procesada en el proceso, y el cumplimiento de una
posible pena (COIP, 2014, art. 522, 534). Esta consiste en recluir a un
individuo subordinado a un proceso penal mientras se llevan a cabo las
diligencias y procedimientos correspondientes al caso, antes de dictarse
una sentencia (COIP, 2014, art.534).

A juicio de Obando et al. (2018) la prisién preventiva es una herra-
mienta que coadyuva a desarrollar un proceso penal fluido, sin que me-
die ninguna circunstancia que lo obstaculice. No obstante, es indispensa-
ble observar lo que determina la norma constitucional, la misma precisa
que la privacion de libertad no es la regla general, més bien es la excep-
cion (CRE, 2008, art.77 num.1). Es decir, el precepto en cuestion refe-
renciaria a la existencia de un principio denominado excepcionalidad de
la prision preventiva.

Dicho principio permite entrever, segin Parraga Macias (2019), que la
asignacion de prision preventiva es meramente de —ultima ratio—, por lo
que se deberia sobreponer ante el resto de las medidas cautelares. Ante
lo expuesto, la Corte IDH (2004) destaca que debe primar el caricter
excepcional, puesto que, esta medida para asegurar la presencia de la

306



Andrés Sebastian Cevallos Altamirano, Patricia Lissette Martinez Vaca
y Erick A. Panchi De Jesus

persona procesada es la mas severa que se le puede aplicar al imputado
de un delito. Con la finalidad de conocer la realidad actual sobre 1a apli-
cacion de prision preventiva en Ecuador versus el promedio de hacina-
miento carcelario se grafica:
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Preventiva

Grafico 1. Promedio anual de prision preventiva versus
promedio anual de hacinamiento carcelario
Fuente: SNAI Situacion Penitenciaria 2017, 2018, 2019, 2020, abril 2021.
Elaboracion: Por los autores

A primera vista, es posible observar que, la aplicacion de la prision
preventiva en los tltimos cinco afios ha sido dictaminada con mayor fre-
cuencia en el afio 2020 con la presencia del 38,74%, correspondiente a
un numero de 14.963 PPL; mientras que el promedio mas bajo durante
dicho periodo se encuentra en el afno 2019 con el 33,98%, porcentaje
proporcional a un nimero de 13.448 PPL. Asimismo, es importante con-
siderar que, pese a tener el tltimo corte del afio 2021 con el mes de abril
cuenta con el 37,80%, referenciando a un nimero de 14.598; representa
porcentaje bastante elevado en relacion con el periodo 2017-2020.
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Los datos presentados permiten entrever que la realidad de la asignacion
de prision preventiva en el Ecuador es elevada. Ante esta situacion Krauth
(2018) establece la relevancia de considerar, con mayor énfasis, a uno de
los requisitos previstos de forma intrinseca por la normativa, la peligrosi-
dad procesal; debiendo ser sumamente necesario la debida y correcta jus-
tificacion, esto en apego a la norma constitucional — el principio de excep-
cionalidad de la pena—. Ahora bien, es necesario realizar un contraste entre
los promedios de prision preventiva frente al porcentaje de hacinamiento
y poblacién carcelaria, esto con la finalidad de evaluar la relaciéon que po-
dria existir ente ambos factores, clave de la crisis carcelaria en Ecuador.

A segunda vista, en lo que respecta al contraste entre prision preven-
tiva y hacinamiento, es posible observar que en los afios 2017 a 2019 los
promedios se encuentran bordeando los mismos porcentajes con ligeras
brechas de diferencia. En el afio 2017 se tiene un hacinamiento del 32,10%
mientras que esta medida cautelar contemplaba un promedio del 34,42%;
en el 2018 se tiene que el hacinamiento es del 36%, y 36,10% pertenece
a la prision preventiva; en el afio 2019 el 34,30% forma parte del haci-
namiento, mientras que el 33,98% a la prisiéon preventiva. Sin embargo,
es preciso considerar la diferencia en lo que respecta al afio 2020 y 2021
(abril); destacado una diferencia decreciente. En 2020 el hacinamiento es
del 29,83%; mientras que, en el 2021 (abril) es del 28, 29%. En el 2020 el
promedio anual de prision preventiva es del 37,80% versus el ligero decre-
cimiento al 37,80% en los primeros cuatro meses del 2021.

Ante las referidas estadisticas, es posible establecer que la desmedida asig-
nacion de la prision preventiva va de la mano con el hacinamiento. Con la
finalidad de tener mayor conocimiento sobre la utilizacion de la prision pre-
ventiva, se procede a analizar la aplicacién de esta por rango de edad y sexo
con mayor enfoque a los datos presentados en adultos mayores en el 2021.

El grafico presentado permite conocer la aplicaciéon de la medida cau-
telar tanto por edad como por sexo. Sin embargo, se presta mayor interés
a los porcentajes referentes a —adultos mayores —, puesto que, es evi-
dente que se dispone prision preventiva para personas mayores de 65
anos. Reflejando un 0,32% en hombres y un 0,0026% en mujeres con re-
lacion a la poblacion carcelaria, porcentajes correspondientes al nimero
de personas privadas de libertad de 124 y 1 respectivamente.
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Grifico 2. Prision preventiva por edad y sexo en el Ecuador
Fuente: Registros Administrativos de los Centros de Privaciéon de Libertad —
Corte 24 de febrero de 2021 (Informacioén no publicada).
Elaboracion: Por los autores

El pensamiento de Pavarini (1983) resultaria, actualmente, una solu-
cion efectiva para el abuso de la prision preventiva, pues considera que
antes de que se imponga la pena de carcel o la reclusion, diferentes orde-
namientos juridicos empleaban diversas sanciones ya que no considera-
ban la pérdida de libertad como un castigo idoneo. Esto debido a que la
misma no contaba con tal valor para establecerse como un sufrimiento.
Estas decisiones normativas permitian contar con un reducido nimero
de criminales en las carceles.

IV.3. Laincompatibilidad del Cédigo Organico Integral Penal
con el fin rehabilitador de la Constitucion de 1la Republica
del Ecuador

El tema de la —rehabilitaciéon social integral— del sentenciado es un
objetivo que nace en la Constituciéon de la Reptblica del Ecuador del afio
2008 (art.201). En base a ello, se contempla que la implantacion del Sis-
tema Nacional de Rehabilitacion Social es la entidad estatal ecuatoriana
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sobre la cual recae el deber juridico de dirigir los Centros de Rehabilita-
cién Social (Calle et al., 2020). Y, por ende, enfocar su atencion al trata-
miento adecuado de la poblacion penitenciaria a nivel nacional.

De igual forma, el Pacto de San José ratifica lo antes mencionado argu-
mentando que la esencia es la readaptacion social de las personas conde-
nadas (CADH, 1969, art. 5.6). Al lado de ello, el Codigo Organico Inte-
gral Penal indica que la finalidad es la reinsercion social y econémica de
la PPL, y de las garantizas en la CRE e Instrumentos Internacionales de
Derechos Humanos (COIP, 2014, art. 673). Es asi, que como lo sefiala el
articulo 201 inciso 2 de la norma constitucional, “el sistema tendra como
prioridad el desarrollo de las capacidades de las personas sentenciadas
penalmente para ejercer sus derechos y cumplir sus responsabilidades
al recuperar la libertad” (CRE, 2008). Estructurdndose los ejes de trata-
miento concebidos por el articulo 701 de la normativa penal ecuatoriana
en: eje laboral; eje de educacioén, cultura y deporte; eje de salud; eje de
vinculacion familiar y social; y, eje de reinsercion (COIP, 2014). Ejes a
los cuales deben acogerse las PPL en el cumplimiento de su sentencia.

A pesar de que el Codigo Organico Integral Penal desde su nacimiento
ha tenido varias reformas, por lo general, mal encaminadas a un popu-
lismo penal, ha limitado ciertas garantias procesales. Desde el punto de
vista de Altamirano (2021) se ha caido en una inflacion en la sancion
de delitos, en un irracional populismo penal, asi como la limitacion de
garantias procesales que impiden la correcta rehabilitacién social de las
personas privadas de libertad.

De ahi que, el primer suplemento No. 107 del 24 de diciembre de 2019
que entr6 en vigor el 24 de junio de 2020, es un claro ejemplo de sus
reformas peyorativas para el sistema de rehabilitaciéon social. Especifi-
camente, la reforma relacionada con la ejecucion de la pena. Puesto que,
contempla la imposibilidad de acceder a los distintos regimenes® de re-
habilitacion social por parte de las personas sentencias en ciertos delitos.

El asesinato, sicariato, femicidio, robo con resultado de muerte, delitos
contra la eficiente administracion publica, contra la mujer o miembros

8 Los regimenes son abierto, cerrado y semiabierto.
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del nacleo familia, contra la integridad y libertad con resultado de muer-
te, contra la integridad sexual y reproductiva, abigeato, trafico ilicito de
sustancias catalogadas a fiscalizacién son algunos de los delitos contem-
plados en la reforma sobre la imposibilidad de acceder al régimen semia-
bierto o abierto’ (Suplemento No. 107 del COIP, 2019, art. 113, 114).

V. Metodologia

El camino para investigar y descubrir conocimiento estriba en la utili-
zacién de una metodologia adecuada, lo que permitira indagar en el co-
nocimiento empirico, y contribuir de una forma fiable (Baena, 2017). En
razo6n de lo anterior, el articulo de investigacion para la busqueda y gene-
racion de conocimientos requiere de la consulta en documentos digitales
e impresos, y en la solicitud de acceso a la informaciéon no publicada. Se
tiene en cuenta los hechos ocurridos en los tltimos cinco afios en torno
a la crisis carcelaria y los objetivos planeados con el fin de hacer un im-
portante aporte a la comprension del tema.

En ese sentido, se ha empleado un enfoque cualitativo con una técnica
de entrevistas estructuradas. Es cualitativa porque proporciona la funda-
mentacion bibliografica adecuada, lo cual permite el andlisis inductivo,
interpretativo e interactivo y recurrente; y las entrevistas estructuradas
permite realizar preguntas especificas con un orden para poder inter-
cambiar informacién valiosa (Sampieri, Fernandez, & Baptista, 2014).
Rodriguez y Pérez (2017) era sustancial en sostener que la aplicacion
de un modelo inductivo-deductivo implica razonar sobre la realidad del
fenémeno investigado para obtener los resultados adecuados que contri-
buyan a la investigacion.

Siguiendo la linea anterior y con la finalidad de asentar el cimiento que
permitio el desarrollo de la investigacion se consultaron alrededor de dos-
cientas (200) fuentes de informacion, entre las que se consideraron ar-
ticulos cientificos publicados en revistas indexadas, libros electronicos y

9 Al momento que se redacta el presente articulo, se estd redactando una accion de
inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional del Ecuador por esta reforma bajo
la direccion de coordinacion juridica de Fundacion Dignidad.
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fisicos, doctrina pertinente al caso, asi como leyes nacionales e internacio-
nales ratificadas y vigentes en el Ecuador; sentencias, autos en fase de se-
guimiento de la Corte Constitucional del Ecuador; también jurisprudencia
vinculante emitida por la Corte IDH; y, finalmente, decretos y estados de
excepcion que resaltan el problema y la importancia de esta investigacion.

De esta manera exhaustiva de busqueda de informacion se selecciona-
ron 85, las cuales fundamentaron los objetivos planteados que otorgan un
aporte al acervo cientifico con datos cuantitativos y cualitativos de fuente
confiables. Respecto a los criterios de inclusion considerados para el de-
sarrollo del presente articulo se determinaron los siguientes: a) Seleccion
de articulos indexados publicados en los tltimos cinco afios (2017-2021);
b) sobre las leyes nacionales e internacionales se manejo la vigencia e
importancia para la favorabilidad de proteccion de los derechos humanos
de las personas privadas de libertad, pese a no estar en el rango de los
ultimos cinco afos; ¢) Sobre las sentencias, autos en fase de seguimiento
de la Corte Constitucional se considera los emitidos en los ultimos doce
meses; asimismo, de los decretos ejecutivos; d) La jurisprudencia de la
Corte IDH mas relevante de los dltimo 20 afios; e) Entrevistas a profesio-
nales destacados sobre el tema. Al contrario, no se incluyeron articulos
no indexados, libros electrénicos y fisicos de autores no relevantes para el
estudio, pese a estar dentro del rango de tiempo determinado.

El principal desafio que se present6 fue la falta de respuestas del Ser-
vicio Nacional de Atencion Integral a Personas Adultas Privadas de la
Libertad y a Adolescentes Infractores (SNAI) en el plazo de 10 dias que
el articulo 9 de la Ley Orgénica de Transparencia y Acceso a la Infor-
macién Publica otorga a las instituciones. Cabe mencionar que, se rea-
lizaron cinco solicitudes de acceso a la informacion publica dirigido al
Director General del SNAI Edmundo Enrique Moncayo, delegdndose a
diversos funcionarios de la institucion.

No obstante, se negaron dos solicitudes de acceso a la informacion pu-
blica por funcionarios del SNAI, fundamentidndose que no se ha presen-
tado las solicitudes de forma fisica, empero, se envié una queja con la
vulneraciéon de derechos constitucionales al Director del SNAI como: el
de recibir, buscar informacion, el acceso a informacién que no consta
con reserva por mandato legal. Por lo cual, ante esta queja, ofici6 al Sub-
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director Técnico de Proteccion y Seguridad Penitenciaria para que sea
atendido nuestro requerimiento, 23 dias después de haberse presentado
la solicitud de acceso a la informacion fue respondido mediante informe
No. SNAI-CSVP-2021-047-1 con fecha 20 de mayo de 2021 firmada por
el Crnl. Sp. Angel Lautaro. Respecto a la segunda solicitud denegada al
finalizar la redaccion de la presente investigacion no ha sido respondida.

Lo peor del caso resulta que toda la informacion que manejaba el Mi-
nisterio de Justicia, Derechos Humanos y Culto a desparecido de toda
base digital. Pese a que se dividi6 en la Secretaria de Derechos Humanos,
y SNAI, ninguna de las dos entidades publicas cuenta con informacion
estadistica completa relacionada con el sistema penitenciario, PPL, etc.
Es decir, toda la informacion desde el 2007 al 2018 ha desparecido en
gran parte. Por lo cual, recolectar datos de esas fechas fue un verdade-
ro desafio. Para Cevallos y Villalva (2020) el método bibliografico y de
campo permite que la investigacion sea contrastada con los datos de las
entidades publicas. Esto permiti6 aportar con datos cuantitativos no pu-
blicados, relevantes.

VI. Resultados

Conectando con todo lo expuesto hasta el momento, resulta evidente
que la crisis carcelaria en el Ecuador tiene un gran impacto peyorativo
en las personas privadas de libertad. Por esta razén, se mencionaran los
resultados encontrados en las principales causas en el 2021:

VI.1. Patrones de comportamiento peyorativas
del gobierno ecuatoriano

Considerando la existencia de la recomendaciéon de la ONU de con-
tar con 1 agente de seguridad penitenciaria por cada 10 PPL y por los 3
horarios que comprende un dia. Se encuentra que se necesitaria 3862
agentes de seguridad penitenciaria para cada turno de 8 horas, es decir,
para la custodia de las 24 horas de PPL se necesitaria 11586 agentes de
seguridad penitenciara en todo el Ecuador. Pese a que la normativa cons-
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titucional garantiza suficientes recursos humanos y materiales que per-
mitan garantizar la salud integral ergo la vida, no se cumple (CRE, 2008,
art.51.4); es posible evidenciar que para abril del 2021 el SNAI contaba
con 1654 agentes de seguridad penitenciaria para 38614 personas priva-
das de libertad. Por lo aseverado, el Ecuador en el 2021 cuenta con un
déficit de 9932 agentes de seguridad penitenciaria.

V1.2. Politicas pubicas con enfoque de derechos humanos

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su art. 11.8 determina
como uno de los principios el desarrollo progresivo por medio de nor-
mas, jurisprudencia y —politicas publicas— siendo el Estado el garante
del completo reconocimiento y ejercicio. Pero, como se evidencio6 en el
subcapitulo 4.1.2. solo se ha obtenido resultados infimos en los 6 ejes de
rehabilitacién social. Al realizar un andlisis critico de los resultados de
informes anuales del SNAL y en la busqueda sistematica de politicas pt-
blicas, se llega a evidenciar que solo se han limitado a trabajar bajo esos
6 ejes de rehabilitacion social que, como se demostrd, son insuficientes
frente a los problemas penitenciarios. En suma, el Ecuador no cuenta
con politicas publicas con enfoque de derechos humanos a favor de
las personas privadas de libertad en el 2021. Ratificando por la Corte
Constitucional mediante auto de fase de seguimiento No. 4-20-EE/21 y
acumulados. Es asi como, vulner6 el art. 11.8; 85.3; 141; 203.4; 277.3; v,
especialmente el art. 363 de 1a CRE.

VI1.3. Progresividad y no regresividad en materia
de derechos humanos

En la seccion 3 del presente articulo se hilvané fino en la busqueda sis-
tematica de qué normativa interna o si el Ecuador ha suscrito tratados y
convenios internacionales, o, si se ha desarrollado jurisprudencialmente
derechos a favor de las personas privadas de libertad. Sin embargo, no se
ha encontrado una progresividad en materia de derechos humanos. De
esta manera, el Ecuador, en los altimos 5 afnos, no ha desarrollado su
normativa interna, e internacional o jurisprudencial de derechos hu-
manos en favor de las personas privadas de libertad. Una muestra de
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esto es la incompatibilidad de las reformas del 2019 sobre los regimenes
del COIP como se mencionard en 5.6. De igual manera, el Estado ecuato-
riano vulnero6 el art. 11.8; y, 424 inc. 2 de la CRE.

VI.4. ;Se garantiza derechos de las personas privadas
de la libertad?

Tan solo en los primeros dos meses del 2021 ocurrieron 79 muertes
violentas en el Ecuador. Pese a que es el primer garante, y protector de
las PPL. Como se describi6 en III. El Ecuador no garantizé el derecho a
la vida, a la integridad personal, a la seguridad de su persona, a recibir
la proteccion libre de cualquier discriminacion. Es decir, no cumplio6
con sus mas altos deberes constitucionales. Al mismo tiempo el Ecua-
dor vulner6 el art. 11.2.9; 51; 66 literal a, b, ¢ 83.5. De la Convencion
Americana de Derechos Humanos el art. 1, 4, 5, y 24. Asimismo, de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos el art. 3y 7.

VIL.5. Reformas del Codigo Organico Integral Penal
y Constitucion de la Republica del Ecuador

Las reformas del 2019 sobre la imposibilidad de acceder a los beneficios
penitenciarios como el régimen semiabierto o abierto como se demostré en
4.4. Enrealidad, las reformas del COIP sobre los regimenes abiertos y son
incompatibles con la Constitucion de la Republica del Ecuador. Ademas,
es una regresividad de derechos humanos. Y, resulta discriminatorio.
Por lo tanto, el Ecuador vulnerdé el art. 3.1; 11.2 inc. 2; 11.8.9 de la CRE.

VI.6. El abuso de la prision preventiva
y hacinamiento carcelario:

Respecto a este tema sigue siendo actual, se evidencia que para el mes
de abril de 2021 el 37,80% del total de la poblacién penitenciaria, sien-
do 14598 PPL, guardan prision preventiva. Lo que conlleva a un haci-
namiento carcelario, este a su vez, para abril de 2021 es del 28,29%.
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Sobre todo, se debe mencionar que existe 0,32% que representa 124
hombres privados de libertad con prision preventiva; y, un 0,0026%
que representa a 1 mujer en abril de 2021 con esta medida cautelar. Lo
que incidié en una vulneracion de los art. 35; 38.7; 203.1.4 de la CRE. Y,
la vulneracion del art. 5.4.5 del Pacto de San José de Costa Rica.

Conectando con las causas anteriores, y con el objetivo de evidenciar
como se ha intensificado en los tltimos cinco afios y va a intensificar las
muertes violentas de personas privadas de libertad dentro de los Centros
de Rehabilitacion Social en el Ecuador se grafica:
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Grafico 3. Numero de muertes violentas en las prisiones del Ecuador
Fuente: SNAI citado por el Centro de Etnografia Interdisciplinaria 2021
(Centro de Etnografia Interdisciplinaria, 2021)
Elaboracion: Por los autores

La exegesis del grafico No. 1 demuestra que desde el 2017 hasta los pri-
meros dos meses del mes de abril del 2021 las muertes violentas dentro
de las CRS del Ecuador aumentan desmesuradamente. En el 2017 hubo
8 muertes violentas, en el 2018 aumento al5, en el 2019 aumentan un
poco mas del doble con 32 muertes violentas, para el 2020 el patrén ex-
ponencial continua a 51 muertes de PPL violentas; y, en el 2021 el patron
creciente llega a 317 muertes violentas.
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Mediante un andlisis técnico desde el afio 2017, se deduce que la ten-
dencia tiende a ser de tipo alcista, los casos de muertes violentas han
obtenido su pico mds alto conforme han ido pasando los afios. Se estima
que esta cifra mantenga una tendencia creciente si no se toman las medi-
das correctivas. Los incrementos oscilan un rango cada vez mas alto, por
tanto, la tasa de mortalidad varia mucho entre 1a tasa observada y la tasa
esperada. Las cifras para el 2021 han crecido abruptamente en compa-
racion al 2020, con poco mdas de 600%. Esto quiere decir que se ha pro-
ducido un crecimiento desacelerado en los posteriores 365 dias del afio
base. Se estima que el aumento de muertes violentas en los Centros de
Rehabilitacion del Ecuador para el 2022 sera del 41,96% en compara-
cion con el 2021, esperando un rango de 450 muertes violentas.

VII. Discusion

La crisis carcelaria parte de décadas anteriores, pese a grandes esfuerzos
econdmicos del Estado ecuatoriano para solucionar este problema multi-
causal; la vision del modelo de gobierno ha sido la mera creacion y mejora
de los Centros de Privacion de Libertad; y, de los ejes de rehabilitacion
social. A partir de los hallazgos encontrados, se acepta el objetivo de la
investigacion. Y, se demuestra que el Estado Ecuatoriano no solo irres-
peta el contenido, esencia, y deberes prioritarios que tiene por mandato
constitucional, sino hace caso omiso a la jurisprudencia interamericana
de derechos humanos, y a la imperativa normativa internacional suscrita.

Las acciones del Estado juegan un papel fundamental. En tal virtud
Wacquant (2004) destacé que el funcionamiento de las carceles o esta-
blecimientos de detencidn, en lo que corresponde a manejo interno, se
encuentra dominado de alguna u otra forma tanto por la austeridad como
por la seguridad, dejando de lado, lo importante que es la reinsercion, re-
duciéndose cada vez mis; asemejandose a la situaciéon que acaece dentro
del sistema penitenciario ecuatoriano. Los patrones de comportamien-
to del gobierno ecuatoriano vislumbran que en los tltimos 5 afios sigue
siendo insuficiente el personal encargado de la proteccion de las perso-
nas privadas de libertad. Desde la posicion de Jordan et al. (2019) men-
ciona que el deficiente presupuesto para el correcto manejo logistico de
los Centros de Privacion de Libertad agudiza el problema penitenciario.

317



;Crisis carcelaria en un Estado Constitucional de Derechos

Reafirmando lo antes mencionado, segiun Cevallos (2021) pese a que las
instituciones tienen sus objetivos y directrices enmarcadas, el gobierno
ecuatoriano no ha permitido la ejecucion de sus proyectos por los diver-
sos recortes presupuestarios. La practica jurisprudencial interamericana
de derechos humanos sostiene que los centros penitenciarios deben ade-
cuarse a todo lo expresado en la normativa internacional para garantizar
los derechos de las personas en contexto de encierro (Corte IDH, 2002,
parr.8.10). En esa linea de ideas, Edmundo Moncayo (2021) Director del
SNAI menciona con solvencia que “se requiere decision y voluntad poli-
tica, que incluya la dotacién de presupuesto, especializacion del personal
administrativo y de seguridad penitenciaria, asi como el equipamiento
para el desempefio de sus funciones” (p.22).

La falta de politicas publicas con enfoque de derechos humanos a favor
de las personas privadas de libertad es latente en el ambiente ecuatoria-
no. Pese a que las politicas ptblicas constituyen un elemento importante
en pro de la sociedad. No debe soslayarse que, el Estado ecuatoriano ha
obviado sus deberes y su relevancia (CRE, 2008, art. 85, 141, 154.1).
Resulta evidente pues, la Corte IDH (2006) enfatiza que “el Estado debe
disefar y aplicar una politica penitenciaria de prevencion de situaciones
criticas...” (parr.18). Frente a esto la Corte Constitucional del Ecuador
(2020) se ha pronunciado sobre la situacién penitenciaria, poniendo de
relieve que requiere de cambios estructurales; y a mas de ello, median-
te el dictamen N° 6-20-EE/20, el Presidente de la Reptublica, tiene la
obligacién de remitir a dicho érgano y a 1a Defensoria del Pueblo, un “...
plan de accién a mediano y largo plazo para afrontar la crisis en el siste-
ma carcelario mediante el régimen ordinario” (CC, 2020, parr. 76.5). Sin
embargo, el SNAI presentd el Plan de Accion para el Sistema Nacional de
Rehabilitacién Social.

A pesar de los esfuerzos del organismo mencionado por cumplir con
lo solicitado; se recae nuevamente en errores; puesto que el SNAI era
incompetente para cumplir con dicho requerimiento, debido a que se
encontraba dirigido explicitamente al primer mandatario. Ante ello, el
Auto de fase de seguimiento No. 4-20-EE/21 y acumulado analiza que “...
los problemas estructurales tienen que ver con: a. la débil institucionali-
dad del sistema de rehabilitacion social y b. la falta de politica ptblica in-
tegral por parte de los organismos competentes ...” (CC, 2021, parr. 16).
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Indiscutiblemente la Corte Constitucional deja en claro la falta de com-
promiso del gobierno central tanto en el tema de competencia como en
la responsabilidad, abriendo oportunidad a la critica en lo que respecta
ala atencion y falta de mejoramiento del sistema carcelario ecuatoriano.

En la entrevista realizada a la Abg. Vianca Gavilanes coordinadora de
gestion de la Fundacion Dignidad'® sostiene que el gobierno ecuatoria-
no incide de forma directa y negativa en los problemas penitenciarios,
esto al no tener politicas publicas, al no respetar los derechos humanos
basicos de las PPL, al no asignar presupuestos suficientes para el trata-
miento de calidad de vida digna de las PPL, el no plantear estrategias de
politica ptblica desde la criminologia critica y social apuntando a la crea-
cion de toda una industria penitenciaria tratando a las PPL como posibles
clientes del sistema penitenciario; de esta manera, se demuestra que el
hacinamiento, la violencia, la pésima calidad de vida, la falta de acceso
a la justicia; y, la falta de celeridad de los casos administrativos o nivel
judicial, existe un abandono completo por el Estado ecuatoriano.

Por lo que se refiere a la progresividad en materia de derechos huma-
nos el Ecuador no ha desarrollado su normativa interna, ni a suscrito
tratados y convenios internacionales en aras de las personas privadas de
libertad en los dltimos cinco afios. En este sentido, la Corte IDH (2003)
ya ha determinado que la progresividad de los derechos no se limita ex-
clusivamente a los DESCA!!, sino que traspasa hasta los derechos po-
liticos y civiles. Dicho de otra forma, la expansién de los derechos es
inherente a su reconocimiento, es decir, una vez que el Estado reconoce
el derecho este debe ser expandido de forma gradual al corto, mediano
y largo plazo de conformidad con los recursos materiales con los que
cuente el Estado (Corte IDH, 1993). Como evidencia se menciond las
reformas al COIP del 2019 respecto a la imposibilidad de acceder a los
regimenes semiabierto y abierto por el cometimiento de ciertos delitos.
En lugar de desarrollar los derechos estribados en la CRE, se retrotraen,
y coartan garantias basicas.

10 LaFundacién Dignidad es una organizacion que trabaja por la promocion y proteccion
de derechos de las personas en contexto de encierro, entre las personas en contexto de
encierro se encuentran las personas privadas de libertad bajo el sistema penitenciario.

11  Son conocidos asi los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales.
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Desde el punto de vista de Cardenas y Vasquez (2021) limitan, de
manera discrecional y subjetiva, las posibilidades de que las personas
privadas de libertad que cumplen condena en diferentes centros de re-
habilitaciéon del pais obtengan esta garantia. Asimismo, argumentan que
los legisladores no consideraron el cardcter de progresividad del sistema
de rehabilitacién social, ni de beneficios penitenciarios, obviando la su-
premacia constitucional; y, sobre todo, del control de convencionalidad
respecto de los diversos instrumentos de derechos humanos (Cardenas
y Vasquez, 2021). Es necesario considerar lo resuelto por la Corte Cons-
titucional del Ecuador en la sentencia No. 002-18-SIN-CC sobre el prin-
cipio de no regresividad que rige los derechos consagrados en el texto
constitucional, la cual menciona que “...rige el ejercicio de los derechos
constitucionales, implica que un derecho, en su configuracion alcanzo
determinado nivel de protecciéon; dicho nivel no puede ser menoscaba-
do; de forma injustificada, a partir de una regulacién normativa” (Corte
Constitucional, 2018, p.71). Al lado de ello menciona que el principio de
regresividad es aquel que determina el limite de 1a potestad legislativa;
y, a su vez el de la libertad de la configuracion normativa ergo debe cum-
plirse con el respeto del grado alcanzado o reconocido, caso contrario
se incurriria en una inconstitucionalidad (Corte Constitucional, 2018).

Cabe menciona que, Gavilanes (2021) considera que no se cumple con
los minimos estdndares internacionales de derechos humanos en el siste-
ma penitenciario, y en ningin sentido, el resguardo o custodia de PPL, con
el énfasis especifico del deber de garante especial que tiene el Estado ecua-
toriano, no se cumple; las PPL no son tratadas como sujetos de derechos
sino como objetos de descuido por parte del Estado; pese a que hay desa-
rrollo jurisprudencial interamericano no se lo hace, ya que en mayor grado
son cuestiones ideoldgicas, practicas de los jueces de garantias peniten-
ciarias que no cumplen con las visitas que deben realizar periddicamente
por mandamiento de 1a ley, es decir, hacen pocas visitas anuales y solo los
jueces de garantias penitenciarias, empero, ningtin juez penal lo hace.

Ademais, pone de relieve que el Estado no cumple ni un estandar mini-
mo; y, pone de ejemplo que, en los estandares diferenciados de la pobla-
cion penitenciaria, especialmente, en los casos que las mujeres son ma-
dres, y después de que los nifios cumplen los 3 afios de edad pueden salir
de los CPL, ni el SNAI, ni el MIES hacen ningin tipo de seguimiento de
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qué sucede con esos nifios. Lo mas importante mencionado por la coor-
dinadora de fundacion Dignidad, Vianca Gavilanes, es en relacion con
estindares de la comunidad LGBTIQ+ donde existe un incumplimiento
de estandares internacionales; y, no hay mucho desarrollo jurispruden-
cial interamericano, a pesar de que ya se ha hablado a nivel internacional
de la separacion por género y por auto identificacion de género, pero
el SNAI cumple con el sexo asignado en la cédula. De modo que afirma
que en la actualidad existen 45 mujeres trans privadas de la libertad que
estian en la Regional de Hombres en Guayas.

Ahora bien, la cuestion sobre si garantiza los derechos de las personas
privadas de libertad se ha criticado con evidencia empirica, resultando
que el Estado no garantiza derechos fundamentales como la vida, inte-
gridad personal, etc.; pese a ser el principal garante. El gobierno ecua-
toriano con la finalidad de mantener control sobre dicha situacién ha
recurrido al uso desmedido de los Estados de Excepcion durante los afios
2019 y 2020, con renovaciones para su extension. Régimen que, para su
vigencia, han necesitado el dictamen favorable de la Corte Constitucio-
nal. Sin embargo, al ser declarado de forma reiterativa, el maximo érgano
de control constitucional ha sabido sefialar que el Estado cuenta con “... y
a actuaciones deficientes e irresponsables, mas que a situaciones urgen-
tes o imprevisibles” (Corte Constitucional, 2020, parr. 44). Lo que refleja
la incompetencia e irresponsabilidad como gobierno.

Una sentencia que es de relevancia sobre este tema es, sin duda alguna
el caso Neira Alegria y otros versus Peru que destaca: “el Estado, como
responsable de los establecimientos de detencion, es el garante de estos
derechos de los detenidos” (Corte IDH, 1995, parr. 60). De igual forma
en el caso de la carcel de Urso Branco versus Brasil postula que, en el caso
de cualquier suceso en contra de las personas que estan bajo su custodia
se presumird la responsabilidad del Estado (Corte IDH, 2002, parr.8.10).
—Verbi gratia— si una persona fuera detenida en un estado de salud bue-
no, y con el decurso del tiempo muriera, el Estado tiene la obligacion de
responder con informacion fidedigna para destruir cualquier acusaciéon
sobre su presunta responsabilidad (Corte IDH, 2003, parr.111). Otro fac-
tor segtn la Corte IDH (2006b) es la ausencia del acceso a los servicios
de salud, la falta de servicios de higiene basicos, mantener permanente-
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mente el hacinamiento carcelario produce un ambiente de tension, por
lo tanto, genera actos de violencia entre los reclusos.

Segun Edmundo Moncayo (2021) el problema es que ... las autorida-
des tomaron la decision de emitir una norma que afectd6 enormemente
a la seguridad de los centros, ya que las PPL se encuentran mezcladas”
(p.21); al lado de ello menciona las limitaciones con las que cuenta, esto
ante la falta un equipo multidisciplinario que atienda a las necesidades
de las PPL como psicologos, abogados, trabajadores sociales para poder
sostener el sistema penitenciario, evitar 1a violencia, muertes de las PPL.

El Ecuador ha sido uno de los paises mas sancionados por la Corte IDH
por el abuso de la prision preventiva, lo que genera un hacinamiento
carcelario. La Corte IDH (2004 ) ha sido sustancial en sostener en el caso
Tibi vs. Ecuador; y Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez. Vs. Ecuador
que una de las formas de violar la integridad personal de un detenido es
mantenerlo en condiciones de hacinamiento, es decir, es incompatible
con la dignidad humana del detenido (Corte IDH, 2004; 2007)

Segin Edmundo Moncayo (2021) el “Ecuador enfrenta, entre otras
cosas, la falta de una politica integral de prevencion del delito, y una
politica clara, que responda a estudios técnicos y necesidades reales y no
al criterio de una corriente politica” (p.20). Entorno a esto, es necesario
mencionar que la politica criminal constituye un mecanismo de cimen-
tacion tanto del poder punitivo como del control social dentro de la so-
ciedad. Por lo que la misma, con la finalidad de ser adecuada y oportuna,
cuenta con una herramienta importante como es el COIP. Este cuerpo
normativo abarca la combinacién de disposiciones legales de caricter
sustantivo, adjetivo y ejecutivo con pleno control a la regulacién del ejer-
cicio de los derechos y garantias consagrados en la norma constitucional,
destacando la reforma integral ante el poder punitivo.

No obstante, Quenta Fernandez (2017) sefiala que al tratar el Derecho
Penal'?, lamentablemente se observa que por inflaciones legislativas de sus

12 Es importante destacar que, al tratar el Derecho Penal, se estd reconociendo un dm-
bito del Derecho cientifico, racional y profundamente humano, esto conforme a los
principios y fundamentos sobre los cuales se levanta.
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normas, se ha apartado de las bases, tanto de sus principios como de su
fundamento. Esto, a su vez, es uno de los principales factores para que
dicha 4rea dilapide su consideracion de instrumento garantizador de dere-
chos. influyendo esto en la inexistencia de una verdadera politica criminal.

Es por ello, que la Fiscalia General del Estado, como 6rgano de dere-
cho publico, cuenta con una direccion misional denominada Direccion
de Politica Criminal cuya finalidad es “Proponer politica criminal para la
prevencion de delito y seguridad Ciudadana a través de la formulacion
de proyectos y estudios técnicos sobre criminalidad a fin de producir
cambios estratégicos para el mejoramiento del sistema de justicia” (FGE,
2017, parr. 1).

Al desarrollar productos, los mismos tienen que encontrase dentro de
sus gestiones, siendo una de ella la Gestion de Proyectos de Politica Cri-
minal. En esta, se pone en consideracion la elaboracion de informes perti-
nentes que acojan propuestas estratégicas para dar con la formulacion ade-
cuada de la politica criminal, acompafiados de una planificacion operativa
de planes, programas y proyectos. Tomando en consideraciéon informes
de mesas técnicas. Por otro lado, es posible conocer que se desarrolla la
Gestion de Seguimiento y Evaluacion de Politica Criminal, con el objeto de
monitorear mediante informes del desarrollo y ejecucion de las activida-
des antes sefialadas conforme el estado de acuerdos y propuestas.

En contraste, a pesar de contar con dicha direccién, no ha sido posible
evidenciar resultados en base a una propuesta eficaz, considerando que
se realiza caso omiso a las necesidades del sistema y la sociedad. Sin con-
tar que es notorio el conformismo al no tratar de dirimir problematicas
de las que parten las denominadas crisis del 4mbito carcelario. Asimis-
mo, un factor intrinseco que incide en la gestion y efectividad de esta
politica seria el populismo penal.

Para Cigiiela (2020) se trataria de un mecanismo consolidado y ex-
tendido de desarrollar politica de caricter criminal, moldeando a un
conjunto determinado de individuos; considerando a su vez, que esos,
constituyen el agente dindmico, ya que se encuentran exigiendo mds de-
recho penal. En pocas palabras, mas rigurosidad para la criminalidad. Sin
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embargo, el populismo penal se ha convertido en el instrumento politico
idoneo para contrastar aquellos discursos enfocados en el miedo es in-
seguridad de la ciudadania, presentdndolo como solucion a las actitudes
punitivas en épocas electorales.

Por otro lado, el Director del SNAI, Edmundo Moncayo (2021) sos-
tiene ante el hacinamiento carcelario ha sido manejado bajo 4 ejes para
su reduccién: 1) coordinacién para la aplicaciéon de las medidas no pri-
vativas de libertad; 2) coordinacion para la prestacion de bienes inmue-
bles con los gobiernos autbnomos descentralizados; 3) repotenciacion,
reconstruccién, y creacion de nuevos centros de rehabilitacion social;
y, 4) implementar equipamiento que garantice condiciones minimas de
habitabilidad de las PPL. Tanto asi que Gavilanes (2021) enfatiza que no
se cumple con los mandatos legales en los casos que se encuentran per-
sonas adultas mayores privadas de libertad en relacién con su alimenta-
cion diferenciada o personas con enfermedades crénicas o catastroficas.
Pone de ejemplo que existe brote de enfermedades catastroficas en los
CRS como la tuberculosis.

Pero, en lo que no concuerda el presente estudio con Edmundo Mon-
cayo es que la solucion para el hacinamiento carcelario no estriba en la
mera creacion de infraestructuras carcelarias, como se demostro, en ca-
torce afios de gobierno con la mayor creacién de centros de privacion de
libertad el verdadero problema no es solucionado. Intensificindose cada
afio mas. Empleando las palabras de Benavides (2019) la incorrecta apli-
cacién de la norma ha estado causando el aumento desmedido de PPL en
los diferentes centros de rehabilitacion social, elevando presupuestos y
desencadenando una situacion bastante insostenible tanto para el Estado
de forma general como para el gobierno en turno.

En torno a si existe una correcta rehabilitacion social, Gavilanes (2021)
expresa que no se lleva a cabo porque lo impiden cuestiones muy practi-
cas, visibles y objetivas, como: la falta de servicios muy bésicos; y, realiza
una reflexion que si no se cumple con temas basicos no se podra hablar
de una correcta rehabilitaciéon social. Ademas, cree que los programas
de resocializacion son muy escuetos, y no estan definidos bajo toda una
estructura, por lo cual, estd sumamente en contra que los programas de
rehabilitacién sigan bajo el régimen progresivo, porque no es correcto
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que las PPL mientras mas avance la etapa mas tengan acceso a programas
de rehabilitacion y a los ejes; por ejemplo: personas de etapa de méaxi-
ma seguridad o de maxima seguridad especial son los que mas necesitan
programas de resocializacion, incluso més que las personas que estin en
minima seguridad.

Desde la posicién de Gavilanes (2021) destaca un grave problema de
los programas en los ejes de rehabilitacion social; y, es que no todas las
personas pueden acceder a los mismos, por falta de recursos econ6micos
de unas PPL frente a otros. Los familiares de las PPL deben cubrir con
los gastos educativos para terminar los estudios primarios, secundarios
0 que puedan seguir alguna carrera profesional. Es decir, que las PPL no
acceden a todos los ejes de rehabilitacion social porque acceder depende
mucho de la economia de las PPL. Gavilanes (2021) pone un ejemplo: en
el eje cultural cuando hay talleres, pero las familias tienen que ingresarle
los materiales que ellos van a utilizar; en el eje educativo, los cuadernos,
la computadora, lo que vayan a utilizar; empero, hay personas que no tie-
nen suficientes recursos econ6micos que le permita acceder a los ejes, no
tienen para poder presentarse a un beneficio penitenciario de régimen
semiabierto o a los ejes nunca; y, al final solo salen cumpliendo su pena;
sobre todo, sin rehabilitarse en absoluto.

Y, argumenta que si funcionara en realidad el eje de psicologia seria ex-
celente para un tema de resocializacién, pero no hay suficiente personal,
y que casi nunca tiene tienen un taller relacionado a la psicologia. Todo
esto afecta ala sociedad, ya que al no rehabilitarse adecuadamente genera
un tema de venganza por toda la situaciéon ocurrida. Las PPL al momento
de salir de los CRS sus lazos familiares se encuentran rotos. Como bien
dice Gavilanes (2021) que es un tema complejo que les cuesta bastante
establecer algtn tipo de vinculo con la sociedad, porque cumplen con la
pena; y, no consiguen trabajo o no tienen donde vivir.

VIII. Conclusiones
Los antecedentes historicos del problema penitenciario en el Ecuador

revelan el abandono del sistema que llevd, incluso, a un colapso de su
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capacidad del 234%. En el momento actual, que ha sido ampliamente re-
conocido como una —crisis en el sistema penitenciario—, podria decirse
que representa la tltima etapa de un largo periodo de un modelo de go-
bierno. En el que los Centros de Rehabilitacién Social han sido lugares
cada vez mas mortiferos. Segin los nuevos datos presentados, entre el
2020 y el 2021, los asesinatos violentos dentro de los CRS han crecido
abruptamente con poco mas de 600%.

Palabra por palabra, de un afo a otro se sigue repitiendo el circulo vi-
cioso de los asesinatos violentos en los CRS, por lo cual, técnicamente si
el Estado no adopta medidas estructurales a largo plazo se estima que el
aumento de muertes violentas para el 2022 serd del 41,96% en compara-
cion con el 2021, esperando un rango de 450 muertes violentas.

Esta crisis es una de las manifestaciones méas claras de los problemas
exacerbados afio tras afio. En primer lugar, se vislumbro6 que la reduc-
cion y falta de presupuesto al sistema penitenciario por parte del Estado
ecuatoriano permite que se cuente con un déficit de 9932 agentes de
seguridad penitenciaria que garanticen los derechos humanos bdsicos de
las PPL. En segundo lugar, el Ecuador no cuenta con politicas pablicas a
favor de las PPL con un enfoque de Derechos Humanos. En tercero, la
mala prictica normativa con el abuso de prision preventiva tiene un pro-
medio de 37,80%, un hacinamiento anual del 28,29%, llevando incluso a
contar con adultos mayores privados de la libertad en CRS (0,32%). En
cuarto, se planted, a breves rasgos una novedad que rodea al marco de
sistema penitenciario, que es la inclusién de personas pertenecientes a la
comunidad LGBTIQ+, pese a que los estdndares internacionales exigen la
separacion por género y por auto identificacion de género, de tal suerte
que existen 45 mujeres trans privadas de la libertad.

Uno de los mayores peligros es la regresividad de los derechos ejecuta-
dos con reformas al Codigo Organico Integral Penal. Las reformas sobre
la limitacion al acceder a los beneficios penitenciarios es una mezcla pa-
radodjica y dicotomica en la retérica normativa constitucional que rea-
firman: para el ejercicio de derechos se debe regir, especialmente, al de
progresividad y no regresividad, empero, al mismo tiempo se aprueban
reformas que limitan derechos que ya han sido alcanzados normativa-
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mente y discriminan al categorizarles a las PPL con sentencia condenato-
ria ejecutoriada por la comisiéon de ciertos tipos penales.

Finalmente, existe una disonancia entre los deberes y responsabilida-
des constitucionales del Estado y la realidad penitenciaria. El nexo entre
crisis carcelaria y Estado Constitucional de derechos estriba en que no es
permitido en este modelo constitucional la vulneracién de derechos por
excelencia de las PPL. Existe pues, jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional y Corte IDH que exige que el Estado adopte medidas estructurales
para garantizar una vida digna, sobre todo, el derecho a la vida de este
grupo de atencion prioritaria. Dicho de otro modo, el Estado es hostil
con el contenido normativo nacional, internacional que ha suscrito y al
cumplimiento de la jurisprudencia obligatoria.
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cas de la era digital, que han sido acentuadas por la pandemia. Para los
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El proceso de acoplamiento incluye el reconocimiento de algunos fac-
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lidad es el norte. Para esto es necesario incorporar tecnologias de toda
clase, desde las relativas a la comunicacion como a las del procesamiento
del trabajo juridico. Los profesionales y las firmas deben modificar su
enfoque, hacia una perspectiva mas moderna. Por este motivo, necesitan
no solo familiarizarse, sino promover el uso de legaltech y otras platafor-
mas para masificar los servicios disminuyendo los costos y hacer la pro-
fesion mds rentable en estos tiempos. También, es necesario diferenciar
sus servicios particulares y empresariales, a través de la especializacion
en determinado ramo elevando la proporcién de valor bajo esquemas
asertivos de confianza entre el prestador de servicios y el cliente.

Palabras clave: Legaltech, El futuro de la asesoria legal, Tendencias en la
contratacion de servicios juridicos, ;Cémo puede ser el dia a dia de los abo-
gados del futuro?, Comercializacion, Distribucion, Difusion en redes sociales

Abstract: Legal services in the world are changing forced by a crisis in the
sector that has clear roots in the characteristics of the digital age, which have
been accentuated by the pandemic. For professionals and legal firms, it’s
about to adapt or die. The adapting process includes the recognition of some
critical factors that will help tailor services to the needs and particularities
of today’s customer. Making the processes simpler and more accessible, as
well as timely and lower cost, optimizing quality is the north. Therefore, it is
necessary to incorporate technologies of all kinds, from those related to com-
munication as well as those for the processing of legal work. Professionals
and firms must change their approach towards a more modern perspective.
For this reason, they need not only to become familiar with, but to promote
the use of legaltech and other platforms to massify services, reducing costs
and making the profession more profitable in these times. Also, it is neces-
sary to differentiate their private and business services, through specializa-
tion in a certain branch, raising the proportion of value under assertive trust
schemes between the service provider and the client.

Keywords: Legaltech, The future of legal consulting, Trends in contracting
legal services, How can it be the day by day of the lawyers’ future?, Commer-
cialization, Distribution, Diffusion on social networks.
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Introduccion

El constante desarrollo de las tecnologias de la informacion provoco un
cambio significativo en varios aspectos de la cotidianidad. Ellas han faci-
litado la globalizacion de muchos sectores econémicos en el mundo, con
una gran variedad de ofertas en productos y servicios de mayor calidad
y, en muchas ocasiones, a un menor precio.

Sin embargo, en este sector el impacto ha sido timido, puesto que hasta
ahora la fuerza del desempefio se ha concentrado mas en los aspectos
técnicos que en la modernizacion de los procesos de atencion al cliente.

Durante todo el 2020 y el 2021 la pandemia de la COVID-19, ha jugado
un protagonismo indudable en el mercado, que ha obligado a esa parte de
la sociedad todavia reacia a emplear servicios tecnoldgicos y a solventar
sus necesidades por via del comercio electrdnico.

Si a esto se le afiade el hecho de que hoy en dia la mayoria del consu-
mo en el mercado mundial es efectuado por millennials y centennials
(Tufnén, 2020), todos ellos nativos digitales y con caracteristicas muy
particulares, entonces la necesidad de ajustarse a las pautas de la era son
mas que imperativas.

La conectividad, la movilidad, la economia y ecologia son algunos de
los valores primordiales dentro de esta poblacion, entre muchos otros.
Mientras que, a los usuarios de mayor edad, como la generacion X y baby
boomers, se les ha impuesto migrar para adaptarse a la época.

Sin embargo, sobre todo en los servicios juridicos hispanos, esta mo-
dernidad no ha permeado con fuerza. En ocasiones es posible encontrar
tecnologias implementadas dentro de los métodos de desarrollo de las
actividades internas entre compafieros, como por ejemplo en el desarro-
llo de trabajo colaborativo. Pero, los profesionales del Derecho ampara-
dos bajo el marco tradicional del desempefio no parecerian ver como una
necesidad el cambio de ciertos paradigmas de prestaciéon de servicios y
atencion al cliente.
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Asistir a reuniones fisicas con un tiempo de espera en salas, cargos de
toda clase de gastos, asi como poca consideracion del consumo de mate-
riales que impactan de manera notable sobre la ecologia, como papeleria
y otros implementos de oficina, son asuntos que deben ser disminuidos
en el sector.

Estos son aspectos que el cliente de hoy desea evitar y que deben ser
no solo tomados en cuenta por los profesionales de las leyes, sino ex-
plotados con miras a reducir a 1a minima expresion toda clase de gastos
innecesarios que aumente de manera significativa la facturacion.

La calidad técnica del abogado contintia siendo un valor de suprema
importancia en el marco de la prestacion del servicio juridico o el aseso-
ramiento legal. Eso no esta en discusion. Pero, este no debe ser el tinico
bastion al que deba aferrarse un bufete o un profesional independiente,
puesto que hay muchos aspectos que pueden jugar en contra y que influ-
yen en la eleccion del cliente.

En primer lugar, la abundante oferta de servicios legales en el mundo.
En segundo lugar, la globalizacion ha significado el surgimiento de otros
tipos de problemas legales, como por ejemplo: asuntos migratorios, de
identidad o mercantiles, que requieren el estudio de instrumentos in-
ternacionales. En tercer lugar, la aparicién de la inteligencia artificial ha
desencadenado el surgimiento de servicios, que al masificarse entre los
usuarios, puede suponer en poco tiempo la disminuciéon o eliminaciéon
de la demanda de personal en ese campo.

Las denominadas tecnologias de autoservicios legales son capaces de
guiar al usuario en multiples procesos, sin la intervencion de un abogado.
Por ejemplo, para la absolucién de consultas frecuentes o guias de pro-
cedimientos legales.

Esto le proporciona una gran ventaja al usuario porque se trata de ser-
vicios mds econoémicos, de ficil acceso, que ademads eliminan la interme-
diacién de un asesor legal y todo lo que esto implica. Estdn centrados en
el usuario y se consumen de la misma manera como se hace con una pe-
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licula o cualquier otro servicio digital, por lo tanto se mantiene al cliente
de hoy dentro de los espacios que le son familiares.

Asi que todo este marco debe ser el eje de anilisis profundo en el sec-
tor de los servicios juridicos, para reinventarse y transformarlos en pro-
puestas mas acorde con las necesidades del mercado.

Solo la capacidad de incorporar nuevos y mejores servicios especiali-
zados, que se ajusten a las caracteristicas del consumidor de la era digi-
tal, con el dominio de tecnologias emergentes, supondrd ganancias en la
adquisicion y fidelizacion del cliente para los profesionales del Derecho.

Pero, ;como deben estar conformados los servicios legales en el futu-
ro? Existen algunos factores que son determinantes para sobrevivir en
este sector sigue experimentando cambios en su modelo.

L. ;Como seran los servicios legales en el futuro?

Bajo el enfoque tanto de las tendencias laborales como del mercado
de hoy, con ayuda de algunas innovadoras ideas a futuro, el modelo de
trabajo tradicional ird cediendo terreno al nuevo desempefo del uso de
la tecnologia.

El padre de la economia de la innovacion Joseph Schumpeter, establecié
la definicion de la destruccion creativa, como el proceso mediante el cual
las empresas que no son capaces de innovar y mantener relevancia tienden
a desaparecer, dejando sitio a las empresas innovadoras que mejor se adap-
tan a las necesidades de los consumidores (Singular Bank, 2017).

El proceso de innovacion tecnologica, que deviene en el incremento
de 1a oferta de servicios que contienen un componente de tecnologia,
genera la existencia de cambios en su prestacion con el paso del tiempo.
Lo dicho, a nivel general es medido a través de indicadores de tiempo
del ciclo tecnolodgico. Una de las variables relacionada con la innovaciéon
y el cambio tecnolédgico es la velocidad del progreso tecnologico (Kayal,
1999). Las teorias que versan acerca de los cambios tecnolégicos, descri-
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ben como el desarrollo y el progreso de un campo tecnoldgico pueden
sujetarse a cambios o ciclos sustanciales, dependiendo de la actividad del
campo en estudio (Alvarez, 2015).

En el dmbito de los servicios juridicos, este aspecto es significativo
puesto que el mismo ha sido manejado generalmente de forma tradicio-
nal, con una incursién progresiva de la innovacion tecnoldgica hacia la
prestacion del servicio. Al respecto se puede mencionar el estudio deno-
minado “Technologies likely to improve the overall effectiveness of U.S. law
firms 20177, publicado en la base de datos cientifica denominada Statista.
com!, asi como también algunos ejemplos de software especificos para el
area legal, como son: CLIO — Law Software?, Practice Panther® o Smart
Advocate*. En definitiva, la velocidad del progreso tecnoldgico depende-
r4 de la capacidad de los investigadores, innovadores, emprendedores,

1 Otros estudios de referencia se pueden encontrar en los siguientes links: https://
www.statista.com/statistics /951993 /law-firms-technologies-likely-to-impro-
ve-effectiveness-united-states/
https://www.statista.com/statistics /1154711 /impacts-of-legal-tech-in-law-firms-
and-in-house/
https://www.statista.com/statistics /951963 /law-firms-legal-technologies-availa-
ble-in-the-cloud/

2 Clio es una empresa de tecnologia legal con sede en Burnaby, Columbia Britanica.
Clio ofrece a los bufetes de abogados un software basado en la nube que maneja va-
rias tareas de administracion de la practica legal, incluida la admision de clientes,
la administracion de contactos, el calendario, la administraciéon de documentos, el
control del tiempo, la facturacion y la contabilidad de fideicomisos. Mas informacion
se puede encontrar en su Pagina web: https://www.clio.com/

3 PracticePanther es un completo software de gestion de pricticas legales (LPMS). Con
él, uno podria pasar ficilmente de la captacion de clientes potenciales a cerrado y
pagado en su totalidad, sin salir de la plataforma. Tiene integraciones selectas con
énfasis en el almacenamiento de documentos (las integraciones varian segun el nivel
de precios de PracticePanther). Mds informacion se puede encontrar en su Pagina
web: https://www.practicepanther.com/

4 Disefnado inicialmente por y para las practicas de litigios por lesiones personales y
agravios masivos, SmartAdvocate ahora es utilizado por una amplia gama de firmas de
litigios en los Estados Unidos, Canadd y mas alld. Como un sistema totalmente basado
en navegador, los bufetes de abogados pueden elegir entre las versiones de servidor o
nube de SmartAdvocate. Con estas opciones, ademas de la increible aplicacion movil,
los usuarios pueden acceder a sus casos desde practicamente cualquier lugar. Mas in-
formacion se puede encontrar en su Pagina web: https://www.smartadvocate.com/
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prestadores de servicios, para sortear los obstaculos, principalmente re-
lacionados con la falta de conocimientos adecuados para la resolucion de
problemas, que se presentan dentro de estos procesos (Alvarez 2015).
Para adecuarse es necesario transformar diversos dmbitos.

II. Pequenas estructuras organizativas

Este es uno de los aspectos que ha de cambiar, puesto que los bufetes
de hoy en dia no deben estar comprendidos por grandes cantidades de
personal fijo interno.

Las empresas deben buscar hacerse livianas y flexibles para eliminar
toda clase de costos innecesarios, que requieran mayores aportes econo-
micos a ser trasladados a los clientes, son cada vez mds exigentes, empo-
derados y buscan conocer con precision como se utilizardn sus recursos.

Por lo tanto, los bufetes deben crear robustas bases de datos para tener
a disponibilidad profesionales del Derecho y conexiones con otras fir-
mas a nivel global, para poder demostrar un alcance en desempefi6 como
las grandes organizaciones del mundo, pero con los costos operativos
reducidos a su menor valor.

Estas pequefias estructuras pueden permitirse modalidades de teletra-
bajo sin que ello represente un desbalance en la calidad y oportunidad
del trabajo.

De esta forma también se afiade a la empresa importantes cualidades
en términos ecologicos, que resultan atractivos para muchos usuarios en
la actualidad. Menor consumo de recursos por traslados, en energia eléc-
trica, en papeleria, eliminaciéon de desechos, entre otros. Todo esto inci-
dird en la mejora de la imagen de la empresa en el mercado local y global.
A manera de ejemplo se puede mencionar la columna de Felipe Herrera
Herrera titulada “8 casos de éxito de despachos que han integrado en Es-
pana el uso de ‘Blockchain” en sus organizaciones”, 1a cual revela varias
firmas de abogados que han implementado herramientas tecnologicas de
forma exitosa en Espafia (Herrera, 2021).
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III. El perfil del profesional del Derecho

El perfil del profesional del Derecho debe acoplarse a las necesidades
del consumidor. Quedan atras esos tiempos en los que un abogado re-
queria memorizar las leyes para el desempefio de su labor. El Internet ha
disminuido las brechas de informacion, al permitir que las personas pue-
dan acceder a todo el marco juridico de un pais a través de un dispositivo
que llevan en sus manos.

Con la ayuda de los elementos técnicos del desempenio de su trabajo,
los abogados deben abocarse mds en entablar y desarrollar relaciones
capaces de incentivar la contratacion en sucesivas oportunidades.

Tienen que desarrollar una mayor independencia y saber autogestio-
narse de manera eficaz. Es posible que el presupuesto de las organizacio-
nes no posibilite tener plantillas exclusivas por los altos costos, asi que
los profesionales deben poseer mayor libertad para trabajar en multiples
proyectos a la vez y desde distintas localidades.

De alli la importancia de apalancarse con las tecnologias para la con-
formacion de agendas, la disminucién de la dedicacion en tiempo para
tareas recurrentes que no aportan valor, la distribucion de los productos
digitales, asi como la comunicacion con clientes, superiores, colaborado-
res y cualquier otro actor del sistema.

El dominio de las tecnologias de informacién supone una importante
ventaja en el ejercicio de la funcion. Los abogados deben ser capaces de
utilizarlas con toda comodidad tanto para la comunicacién con el cliente
y sus compaferos de trabajo, asi como en el desarrollo de la profesién
en general.

Aprender a administrar su propia marca personal, tanto dentro de la
empresa como fuera de ella, es una actividad que no debe ser eludida, de
tal forma que pueda convertirse en una autoridad dentro del ramo que
desarrollan. Esta es una gran manera de hacer comunidad y una forma de
conexion habitual de la era digital.

344



Pablo Sudrez Rosero y José Andrés Tinajero Mullo

Incorporar habilidades de venta, comprendiendo a cabalidad sus servi-
cios y destacando esos elementos diferenciadores que aportan més valor
que cualquier otro profesional o empresa al cliente, resulta indispensable
para ganar participacion en proyectos de cualquier tamafio.

También debe ser capaz de adaptar tecnologias que le ayuden a alcan-
zar niveles maximos de productividad. Para esto, las denominadas legal-
tech pueden desempenar un papel crucial si aprende a observarles como
aliadas y no como la competencia.

En este campo las contract inteligence son programas capaces de anali-
zar un contrato en segundos, incluso con mayor eficiencia que un aboga-
do. Otras, denominadas legal analytics, pueden tomar decisiones judicia-
les y determinar la viabilidad de un caso (Redondo Luque, 2021).

Aunque todavia no se implementan del todo, las tendencias obligardn
cada vez mas a los abogados a vincularse con las tecnologias o migrar a
otros espacios de experticia. Ya existen en el mundo numerosas propues-
tas que apuntan a la instalacion de estos algoritmos como jueces robots,
con todo lo que ello implica. Aunque se habla de sustituir a estos impor-
tantes actores del sistema judicial, es posible que no suceda del todo.

Hasta ahora ningtin robot tiene en su haber la capacidad para manejar
la empatia, el uso del razonamiento analégico, la intuicién, la compren-
sién de metaforas, el dominio de la moral, entre otros aspectos que se
tienen en cuenta para una decision judicial compleja.

Esta novedad incluye riesgos previsibles como oportunidades de hac-
keo, algoritmos manipulables, entre otros, que pueden retrasar su imple-
mentacion en muchos paises hasta tanto no se estabilicen.

Pero, se trata de soluciones que avanzan de forma acelerada y que inter-
vienen en el sistema legal por lo cual muchos abogados deberan de alguna
manera vincularse y dominarlas para el mejor desempefio de sus funciones.

Los software de analiticas sobre jurisprudencias son especiales para
ayudar al profesional de las leyes a preparar su estrategia procesal, a
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identificar los argumentos juridicos mas utilizados en las sentencias, asi
como la probabilidad de condena por determinado delito.

Por lo tanto, el reconocimiento oportuno de instrumentos de este es-
tilo para ser implementados en los procesos internos de la organizacion,
podra suponer para el abogado una diferenciacion importante en plazos,
capacidad para resolucion de problemas y productividad en general.

Aunque la implementacion de las legaltech obliga a muchos profesiona-
les de las leyes a reinventarse y hacerse expertos en problemadticas parti-
culares, también favorece la creacion de nuevos puestos de trabajo.

Las empresas que abordan este tipo de tecnologias requieren de especial
asesoramiento en las particularidades del sistema legal, por lo cual es posi-
ble prever que muchos de estos profesionales pueden ser captados dentro
del sector tecnoldgico para sentar las bases de propuestas innovadoras.

Incluso, mis all4 de 1a captacion en si como personal de una organiza-
cion, el sector de las tecnologias aplicadas a las ramas del Derecho repre-
senta una gran oportunidad de emprendimiento que puede ser desarro-
llada por estos profesionales.

IV. Comercializacion

La cualidad comunicacional juega un papel primordial dentro del ser-
vicio, puesto que el cliente busca no solo ser comprendido, sino ademas
entender a cabalidad lo que el servidor legal le expone como solucion a su
problematica. La destreza para relacionarse, incluso con personas de otras
culturas, le ampliara el marco de acciéon y dominio a este profesional.

Por otro lado, con ayuda de las tecnologias, es factible desarrollar im-
portantes ventajas competitivas en el mercado al menor costo posible.
Algunos softwares de gestion del cliente, posibilitan masificar los servi-
cios legales y la administracién de proyectos, incluso con equipos con-
formados por personas ubicadas en diferentes paises y con dominio de
distintos idiomas.
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Estas plataformas proveen portales de acceso exclusivo para clientes, en
los cuales estos puedan conocer la evolucion de su caso o proyecto sin ne-
cesidad de contactar de manera directa al abogado. De esta forma, el cliente
disminuye la necesidad de interrumpir los horarios de desarrollo que pue-
den ser utilizados para estudiar ese y otros casos de manera simultanea.

También ofrecen soporte para la automatizacion de pagos y factura-
cion. Los servicios legales pueden ser establecidos por cuotas para pro-
veer facilidades al cliente que le resulten atractivos y favorezcan el de-
cantamiento para la contratacion.

Tienen soporte a multiples formas de pago con aceptacion local e in-
ternacional, para disminuir dificultades de acceso a otros mercados del
mundo. Sin duda, esto representa un incremento sustancial del alcance
de la empresa o del profesional.

Incluso, en aquellos paises en los que las criptomonedas son de uso
legal, incorporar esta opcién de pago puede resultar atractivo para los
clientes mds orientados al mundo digital.

Gracias al control de gastos operativos y la ampliaciéon de las capa-
cidades productivas que proveen las tecnologias en general, es posible
adaptar los precios de los servicios por productos y no por horas, como
sucede en el modelo tradicional.

Claro est4, todo dependerd del dmbito de trabajo ya que no siempre es
probable este esquema para todas las modalidades. Quizés en términos de
litigios resulte mas complejo de implementar, porque con regularidad no
estd bajo el control del abogado el tiempo que invierte en tribunales, sobre
todo en aquellos en los que la burocracia predomina mas que la eficiencia.

Pero, de nuevo las denominadas legaltech pueden tener una importante
incidencia en este sentido puesto que ya hay avances notables en tecno-
logias que pueden predecir en promedio el tiempo de un juicio y cuinto
es posible cobrar por este (blog.lemontech.com, s.f.).
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Con la incorporacién de los marketplaces especializados en temas ju-
ridicos, los clientes pueden acudir para contratar servicios legales muy
especificos, de calidad y a precios competitivos. La masificacion de los
servicios bajo estas cualidades, obligara a los demas profesionales y fir-
mas legales a adoptar metodologias de trabajo por productos para el esta-
blecimiento de tarifas fijas que estén mas acorde con las necesidades del
cliente (Morell, 2018).

Los marketplaces ofrecen ademés una virtud importante a los servi-
cios legales, en términos de transparencia. La manera en la que se deben
conformar los servicios proporciona informacion sustancial al cliente a
la hora de contratar a un profesional.

Estas plataformas detallan qué incluye el servicio con exactitud, quién
lo provee, cuil es su especialidad, cudl es su calificacion dentro del eco-
sistema, qué dicen otros clientes acerca del profesional y, un aspecto re-
levante, proveen un incremento en la seguridad de que se obtendrd el
servicio que contrata.

Todo esto es un gran diferencial que no solo agrada al cliente de hoy,
sino que ademas le es natural. Ademads, le simplifica el trabajo de encon-
trar un buen servicio legal consiguiendo respuesta en un nico espacio, a
esas dudas habituales que surgen ante una nueva contratacion.

El marketing digital no puede ser ajeno para los profesionales y las fir-
mas legales en la actualidad y en el futuro. La implementacién de recur-
sos como paginas web y chats automatizados, resultan en este servicio un
mecanismo eficiente para la captaciéon de clientes.

Las organizaciones juridicas deben hacerse mucho més dindmicas con res-
pecto al mercado. Para esto es necesario conocer muy bien a su competencia,
cOmo se vincula con sus clientes, asi como la estructura de sus servicios.

A través del reconocimiento de otras propuestas en el mercado, estas
organizaciones encontrardn un punto sobre el cual establecer mejoras
sustanciales para ampliar su influencia sobre el publico objetivo, es decir,
deben ser mucho mds que estrategas juridicos.
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Por lo tanto, se requiere desarrollar la creatividad e implementar meto-
dologias de innovacién que favorezcan el aporte de cualidades novedosas
a los servicios. De esta forma, el profesional o la organizaciéon podran
alcanzar no solo mas clientes sino encontrar oportunidades para nuevas
lineas de negocio.

El posicionamiento en buscadores no es algo del futuro, es de hoy. Pero,
en muchas ocasiones no es tomado muy en cuenta dentro del sector. La
gran mayoria de los usuarios en el mundo cuando requieren indagar sobre
un producto o servicio, recurren a Google, Bing, Yahoo o cualquier otro.

En estos términos, la creaciéon de blogs con publicacion de contenido
constante y actualizado que resuelva problematicas especificas del sector
al que se desee abordar, ayudard a atraer nuevos prospectos y demostrar
experticia, ademds de mejorar la imagen de la marca.

Por su parte, la aplicacion de técnicas de posicionamiento organico lo-
cal o global le facilitara al cliente ubicar servicios legales a través de su
geolocalizacion, con acceso rapido a medios de contacto como nimeros
telefonicos y correos.

La difusién en redes sociales debe ser vista como una oportunidad para
ganar la atencién y proveer confianza a los usuarios. Este es un medio
muy funcional no solo de promocion, sino ademés para la educacion, que
debe ser aprovechado.

Con ellas es posible conseguir un aumento en la reputacién, comunicar
ese factor diferenciador que separa nuestros servicios juridicos de los de
la competencia, asi como encontrar colaboradores y nuevas oportunida-
des en el mercado.

V. Distribucion

La comunicacion digital juega un papel preponderante. La manera en
la que se desarrollaran las asesorias y los juicios viene cambiando de ma-
nera acelerada, con mucho mas énfasis durante la pandemia ocasionada
por la COVID-19.
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Es por esto que el uso de los recursos tecnologicos supone un factor
determinante para la continuidad de todo el ecosistema judicial. Por lo
tanto, ya es posible observar en el mundo la ejecucion de juicios por via
de servicios de videoconferencias como medida para preservar la salud
(ITV Patagonia, s.f.).

Sin embargo, esto también repercute en la economia de los sistemas de
justicia en general que pueden hacerse de espacios mucho mas pequenos,
con menos gastos de mantenimiento y sin necesidades de traslados para
los privados de libertad, por dar un ejemplo. Por lo cual, es ficil deducir
que no serd una medida aislada, sino que se refiere a una tendencia que
quedari fijada como metodologia de trabajo en el transcurrir del tiempo.

En el caso de las asesorias directas sucede lo mismo, las videollamadas
son, hoy por hoy, una excelente alternativa que disminuira costos y tiem-
po, puesto que cuando se acuerda una reunion digital, se suprime la nece-
sidad de movilizarse o gastos por atencién como consumo de instalaciones
fisicas, mobiliario y alimentos. Ademas, la espera se elimina. Por lo tanto,
el cliente tiene mas control de su tiempo y, en conjunto, resulta mas sen-
cillo que alcance la satisfaccion por el desarrollo del servicio en general.

La implementacion de portales para colaboradores y trabajadores tam-
bién disminuird la necesidad de interrupcion de los procesos de trabajo,
al poder constatar de manera directa el avance de los proyectos, realizar
aportes significativos a la gestién y desarrollo de los mismos, asi como
entablar comunicacion asincrona mediante servicios de chat.

Por lo tanto, se genera todo un ecosistema de eficiencia que repercute
en el alcance de resultados 6ptimos en rentabilidad.

VL Conclusiones

Las tecnologias estan y seguiran teniendo un impacto crucial dentro
del sector de los servicios en general. En el campo de los servicios lega-
les, muchos profesionales y firmas han optado por quedarse en el ejerci-
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cio bajo el marco tradicional y esto ha supuesto una disminucion signifi-
cativa de acceso a nuevos clientes y su fidelizacién.

El mercado obliga a que se realicen cambios para no morir en el des-
empefo del ejercicio de 1a profesién. Todo ello acompanado de un marco
tecnolégico que disminuye la necesidad de acompafiamiento legal para
tareas simples a las que puede acceder el usuario con mucha facilidad y
con otras grandes ventajas como ahorro de tiempo y dinero.

Es asi que los servicios legales en el futuro deben estar estructurados
de una manera que rompe con el esquema habitual e incluye la confor-
macion de empresas con estructuras organizativas pequenas y flexibles,
pero con grandes conexiones.

Estas organizaciones deben incluir mds tecnologias a su cotidianidad
para lograr la masificacion de los servicios y la optimizacion de la pro-
ductividad, de tal forma que le proporcione éptimas ganancias y meno-
res costos operativos.

También se requiere un cambio en la vision del profesional del dere-
cho, en comprender que hoy en dia lo més importante es proveer valor al
usuario y no exigir que se adapte a metodologias preestablecidas.

Los abogados no deben sentirse intimidados ante los cambios y las tec-
nologias, sino adaptarse. Se precisa que sean buenos observadores para
encontrar oportunidades de desempefio y sacar el mayor provecho con
el soporte de estas.

Deben aprender a competir en términos de calidad en la atencion al
cliente, con cualidades no solo profesionales sino mis humanas que
eduquen y generen conexiones duraderas en el tiempo. Por lo tanto, es
importante incorporar con asertividad tecnologias que le ayuden a dis-
minuir la dedicacién a otras tareas y proveer una atencién mucho mds
cdlida y cercana en lo posible.

Los servicios juridicos deben aprovechar también las capacidades tec-
nologicas para disminuir toda clase de contacto en persona que repercu-
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te en costos notables para el cliente. La utilizacion de los diversos canales
de comunicacion digital, pueden proveer al usuario la sensaciéon de aten-
cion continua y permanente.

Los precios deben cambiar a un enfoque de tarifas fijas por servicios,
en la medida de lo posible. Cada vez son menos los usuarios que contra-
tan abogados por horas, porque a las personas no les gusta desconocer el
monto que terminaran pagando bajo una contratacion.

La implementacién de pago por plazos, es otro recurso que puede ha-
cer atractivo el servicio. Para esto, es posible emplear plataformas de
administracién de la relaciéon con el cliente que automatizan los cargos,
sin importar la moneda o el idioma, ademds de proporcionar un estado
de sus procesos y opciones de consulta.

El empleo de diversos de canales de atencion, captacién y conexién
son determinantes. Por lo tanto, el uso del marketing digital y en espe-
cial de las redes sociales ayudard a mejorar la reputacion de la marca, asi
como a incrementar las oportunidades de contratacién. Se debe proveer
mas transparencia a su servicio, indicando sus cualidades exactas, sin
costos ocultos.

Ademis, deberan atender toda clase de calificaciones y pruebas socia-
les en los medios digitales, ya que son un factor de peso para la contra-
tacién en linea.

En conclusion, los servicios juridicos deben adaptarse a la tendencia y
hacerse mucho mis centrados en el cliente, reduciendo costos y siendo
mds inmediatos, transparentes, simples y de facil acceso.
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método alternativo de resolucion de controversias. El convenio arbitral
ha de ser formulado de forma suficiente, de modo que las partes expre-
sen su inequivoca voluntad de someterse al sistema arbitral. Sin embar-
go, es comun observar la insuficiencia de dicha cldusula, ya sea por limi-
taciones lingiiisticas o errores en la técnica de redaccién empleada que
vuelven necesaria la intervencién del juzgador para delimitar el alcance
del texto que adolece de una patologia.

Para ello, el ordenamiento juridico prevé reglas de interpretacion del ne-
gocio juridico y el contrato, contenidas a partir del articulo 1576 del C6-
digo Civil. En el presente trabajo se examinara la naturaleza negocial del
arbitraje, la importancia de la voluntad dentro del convenio arbitral, la
diferencia entre la cldusula suficiente y patoldgica junto a un andlisis de
las reglas de interpretacion del contrato y su correcta aplicacion dentro
de 1a problematica descrita en el parrafo primero.

Palabras clave: Arbitraje, cldusula arbitral, cldusula patolégica, voluntad,
interpretacion.

Abstract: The conventional nature of arbitration allows the parties to abs-
tract from ordinary justice and submit a possible dispute to this alternative
method of dispute resolution. The arbitration agreement must be sufficiently
formulated, so that the parties express their unequivocal will to submit to the
arbitration system. However, it is common to observe the insufficiency of this
clause, whether due to linguistic limitations or errors in the technique that
make the intervention of the judge necessary to delimit the scope of the text
that suffers from a pathology.

For this reason, the legal system provides for rules of interpretation of the con-
tract, contained in article 1576 of the Civil Code. This paper will examine the
consensual nature of the arbitration clause, the importance of the will within
the arbitration agreement, the difference between the sufficient and pathologi-
cal clause together with an analysis of the rules of interpretation of the contract
and its correct application within the problem described in the first paragraph.

Keywords: Arbitration, arbitration clause, pathological clause, willfulness,
interpretation.
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Introduccion

La claridad y entendimiento del contenido contractual es el presu-
puesto idoneo para el cumplimiento y determinacion del alcance de las
obligaciones en ¢l estipulados. Principios como la buena fe en materia
contractual evocan al buen entendimiento y expresion de la voluntad
concurrente de las partes durante toda la etapa de conformacion volitiva,
desde la creacion de las tratativas o fase precontractual hasta la etapa
final de ejecucién y cumplimiento. Sin embargo, creer que el texto sera
siempre de claridad inequivoca es una afirmacién ingenua. Hay que re-
conocer las limitaciones del lenguaje y de la técnica empleada para la
redaccién del contenido contractual, elementos que no significa una au-
sencia de voluntad o voluntad discordante sino inicamente una “patolo-
gia” dentro de la cldusula contractual.

Dicho lo anterior, y reconociendo la naturaleza contractual del arbitraje
y su conformacion a través de la clausula arbitral, el problema subsiste.
Ante lo cual es indispensable la labor judicial de interpretar la clausula ar-
bitral conforme los principios que establece el ordenamiento juridico para
el efecto. A continuacion, se hara un breve analisis sobre la conformacion
del proceso volitivo en el negocio juridico, en la cldusula arbitral, se expli-
card las reglas de interpretacion del contrato y la definiciéon doctrinaria de
la clausula arbitral suficiente y patologica, con lo cual, posteriormente se
propondr3 la aplicabilidad de dichas reglas al convenio arbitral.

L. La Manifestacion de la voluntad como requisito
de validez de la clausula arbitral

1.1. La relevancia juridica de la voluntad

El articulo 5 de la Ley de Arbitraje y Mediaciéon (en adelante LAM) define
al convenio arbitral como: “el acuerdo escrito en virtud del cual las partes
deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias
que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual” (LAM, 2006). Con tal funda-
mento, cabe inferir la existencia de dos elementos trascendentales a nuestro
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andlisis: en primer lugar, la palabra “acuerdo”, que enfatiza el rol fundamental
que cumple la voluntad dentro de la clausula o convenio arbitral, -dado que,
sin dicho elemento toda la definicion subsiguiente careceria de sentido- en
segundo lugar, la voluntad plasmada en un medio escrito, pueden ser el ins-
trumento suficiente para desplazar la competencia de los jueces naturales ha-
cia los mecanismos alternativos de solucion conflictos.

En la misma linea, cabe sefalar que cuando hablamos de “acuerdos”, se
intuye la existencia de un negocio juridico que cumple los elementos de
“hecho juridico”, “del ser humano”, “licito e intencional” que despliega efec-
tos inter-partes, siendo el principal una obligacion mutua y exigible ante un
tribunal (Alessandri, 1996). Como todo negocio juridico, el ordenamiento
ecuatoriano exige como requisitos de validez la voluntad, el objeto licito, 1a
causa licita, capacidad y solemnidades esenciales para ciertos casos (CC,
2005, art.1461). Siendo la nulidad del negocio la sancién prevista como
supuesto juridico a la ausencia de cualquiera de estos elementos.

En virtud de aquello, se debe precisar que no debe confundirse la nulidad del
contrato con la nulidad de la clausula arbitral, puesto segun Ferniandez (2016)
la doctrina juridica estableci6 el principio de separabilidad como via para exigir
al juez un doble analisis de validez; sobre el contrato y sobre la clausula.

Hay que senalar que el principio de separabilidad ser4 analizado pos-
teriormente dentro de este trabajo; sin embargo, para el presente acapite
es relevante mencionar lo siguiente: La cldusula arbitral es un negocio
juridico independiente del contrato, a pesar de estar de que pudiera estar
contenido dentro del mismo; y la clausula arbitral debe cumplir con los
elementos esenciales de todo negocio juridico para desplegar sus efectos
(Roca, 2013).

1.2. La voluntad en el negocio juridico

En principio, la voluntad es necesaria y suficiente para crear, regular
y cumplir lo pactado dentro del negocio. Para Alessandri (1996), en el
contrato “juega un rol preponderante el consentimiento de las partes,
puesto que consiste en el acuerdo de voluntades conexas destinadas a
crear una obligacion que liga a las partes que lo celebran” (p. 21). Hay
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que sefialar un aspecto fundamental, segin el mismo autor, el consenti-
miento “no nace por generacion espontinea ni de repente, sino que se
forma mediante el concurso de dos actos sucesivos; la oferta y la acepta-
cion” (p. 21).

Para llegar a la aceptacién, es necesario seguir un “Iter Contractual”
(Alessandri, 1996), concepto que nace de un razonamiento 16gico, y que,
segun Ducci (2012) se compone de 3 etapas: (i) etapa de negociacion
o preparacion del contrato; (ii) Etapa de celebracion del contrato (mo-
mento donde nacen los derechos y obligaciones para las partes); v, (iii)
Etapa de cumplimiento del contrato (p. 43).

En la etapa de negociacidon o preparacion del contrato, las partes dis-
cuten el contenido de las cldusulas que producirdn obligaciones futuras.
Alessandri hace hincapié en la diferenciaciéon del Cddigo respecto a las
tres clases de elementos del contrato: “las cosas propias de su esencia,
las de su naturaleza y las meramente accidentales” (Ducci, 2012, p. 43).

Para efectos del convenio arbitral, cobra importancia el elemento ac-
cidental. Lo cual se refiere a especialmente a cldusulas que “ni esencial
ni naturalmente pertenecen al contrato, y que las partes agregan por me-
dio de clausulas especiales” (Dicci, 2012, p. 31). Por esto, dado que el
arbitraje necesariamente debe ser pactado, y sin la cldusula arbitral el
juez ordinario es el competente para el conocimiento de la eventual con-
troversia, la cldusula arbitral es un elemento accidental guiado bajo un
régimen especial debido al principio de separabilidad.

Pese a que la manifestacion de voluntad en nuestro sistema es suficien-
te y necesaria para producir efectos como:

Exteriorizacion o manifestacion realizada por medio de la mimica, el lenguaje
hablado, los signos, palabras la carta y en general todo medio que pueda dar
testimonio inequivoco de que el sujeto tiene voluntad de encaminar sus actos
hacia la obligacion. (Meza, 2010, 66)

La clausula arbitral en nuestro sistema requiere ser escrita. La razéon
es que nuestra normativa arbitral asume el medio escrito como el medio
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mas idéneo para recoger la voluntad de las partes, esto funciona como un
requisito ad probationem (LAM, 2006, art.5).

Sin embargo, la ausencia de un medio escrito no presupone la ausen-
cia de voluntad de someterse al convenio arbitral pues no se trata de
un requisito de solemnidad esencial. No cabria entonces alegar ante un
tribunal que la clausula arbitral ha sido pactada verbalmente; sin embar-
go, tampoco es impedimento para someterse a arbitraje que el medio
escrito se aleje del formalismo de la escritura publica o el contenido del
contrato. En sintesis, la cliusula arbitral puede ser pactada por cualquier
medio escrito, ya sea cartas o una aceptacion ticita de la voluntad que
tenga como base un texto. Serd rol del juez el determinar si el medio
presentado por las partes es lo suficientemente idéneo para conducir in-
equivocamente al arbitraje.

1.3. La autonomia de la voluntad en el convenio arbitral

Sobre la autonomia de la voluntad en materia arbitral, la doctrina men-
ciona que:

El arbitraje tiene su origen, en un acuerdo de voluntades que efecttian las par-
tes en base al principio de la libre disposicion que, [...] cuando predomina el
interés individual permite la existencia de sistemas jurisdiccionales distintos
de los propios tribunales del Estado para restaurar el interés privado. (Meza,
2010, 68)

El autor se refiere entonces al arbitraje como una expresion de la au-
tonomia de la voluntad manifestada en la voluntad contractual que, lejos
de violentar un orden constituido de administracion de justicia, permi-
te que el interés propio de los particulares permita a estos someter una
eventual disputa a un juez ajeno al natural. Entendido en su sentido mas
esencial el principio de autonomia de la voluntad permite toda accion
que no esté manifiestamente prohibida por Ley ni sea contraria a las bue-
nas costumbres o el bien comun.

Para el mismo autor:
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Con el reconocimiento constitucional al arbitraje se estd consagrando taci-
tamente el principio de autonomia de la voluntad y [...] ninguna otra decla-
racion de voluntad de un sujeto manifiesta mas plenamente la autonomia de
su voluntad que el convenio arbitral que retira a la justicia ordinaria y a sus
organos la facultad de dirimir y resolver sus conflictos. (Meza, 2010, 70)

De acuerdo con Roca Martinez (2013), tal es la fuerza de las partes
manifestada en el convenio arbitral que es capaz de arrebatar una potes-
tad publica de administracion de justicia y ponerla en manos privadas.
Un ejercicio que histéricamente ha sido realizado por parte del Estado
debido a su potestad de imperio es abstraido de él por la voluntad de los
eventuales litigantes.

IL. La naturaleza de la clausula arbitral
El profesor Miguel Salvat aporta la siguiente definicion:

Los negocios juridicos son manifestaciones de voluntad, concordantes, in-
equivocas y opuestas. Que se gravan mutuamente en la celebracion del ne-
gocio juridico y pretenden atar a ambas partes a un contenido obligacional
exigible y pleno. (Salvat, 1935, 78)

Con respecto a la cldusula arbitral, cabe decir que coexiste como un
negocio juridico principal o accesorio dependiendo de su fuente, en el
cual las partes se obligan a que determinadas o futuras controversias que
hayan surgido o puedan surgir serdn resueltas abstrayéndose de sus jue-
ces naturales.

En extension a lo dicho, la jurisprudencia mexicana, ha definido a la
clausula arbitral como un acto concreto, mediante el cual las partes ejer-
cen su libertad contractual y autonomia de la voluntad para someter a
un procedimiento arbitral las diferencias que provienen de una relaciéon
juridica contractual o extracontractual determinada (Corte Suprema
Mexicana. Proceso No. 1.30.C.941, 2013). Con este antecedente, se pue-
de establecer sin lugar a duda el cardcter negocial que tiene la cldusula ar-
bitral, en tanto es un acuerdo voluntario donde las partes se han obligado
a que un tercero resuelva sus actuales o futuras controversias.
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Otro elemento que nos permite determinar a la cldusula arbitral como
un negocio juridico, es la disposicion de la LAM que prescribe:

El convenio arbitral debera constar por escrito y, si se refiere a un negocio
juridico al que no se incorpore el convenio en su texto, deberd constar en un
documento que exprese el nombre de las partes y 1a determinacion inequivo-
ca del negocio juridico a que se refiere. (LAM, 2006, art.5)

Como se puede apreciar directamente de la Ley que regula la materia ar-
bitral ecuatoriana, la clausula arbitral tiene un caricter negocial y, por tan-
to, gran cantidad de sus reglas de interpretacion se encuentran recogidas
en aquellas que permiten interpretar un negocio juridico en forma general.

2.1. El principio de separabilidad aplicado a la interpretacion
de la clausula arbitral.

Sobre el principio de separabilidad, la LAM no hace reconocimiento
expreso alguno; sin embargo, el objetivo de que el proceso arbitral pue-
da sustanciarse como en inicio fue la comun intencion de las partes, el
derecho comparado y un utilitarismo practico provocan la necesidad de
separar a la clausula arbitral del contrato principal. Sobre el principio de
separabilidad la doctrina reconoce:

Su justificacion l6gica proviene de reconocer que la clausula arbitral es un
acuerdo distinto, que puede nacer —y sobrevivir— en forma independiente
del contrato. Es separable porque es una convencion que no recae, como las
restantes clausulas, sobre los derechos y obligaciones sustanciales del contra-
to sino sobre el derecho de accion, aunque el instrumento que las contiene es
el mismo, su objetivo es diferente, ya que unas se dirigen a crear derechos de
naturaleza sustancial, mientras que la clausula arbitral tiene por objeto reglar
el derecho de accion que corresponde a aquellos. (Caivano, 2015, 11)

En contraste a la general aceptacion de que la clausula arbitral es in-
dependiente y separada del contrato que tiene por antecedente, autores
como Rosen (1994) manifiestan, que “formular el principio de separa-
bilidad puede ser criticado desde puntos de vista 16gicos y practicos” (p.
599). Reuben (1997), por su parte, critica al principio de separabilidad
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por cuanto lo considera un tanto confuso y contrario a la misma, ademas
afirma que: “en muchas ocasiones es casi imposible separar a un contrato
de la clausula arbitral, ya que lo que lleva a las partes a las controversias
se derivan de un mismo contrato que también incluye el convenio arbi-
tral” (p. 577).

Haciendo referencia a una critica de caracter practico, Caivano (2015)
manifiesta que, “se ha puesto en duda la imparcialidad de arbitros para
decidir si la cuestion es arbitrable, con base en su interés econémico en
sostener su propia competencia para obtener la totalidad de los honora-
rios” (p. 12). Sin embargo, es necesario destacar la importancia y mante-
ner la aplicacion del principio de separabilidad, pues permite la eficacia
del arbitraje, al no dejar que las partes utilicen una causal de nulidad que
afecte al contrato y sin previo andlisis aleguen que también es nulo el
convenio arbitral.

En este sentido, cabe realizar una precision muy importante, pues
el principio de separabilidad no impide que la cldusula arbitral se vea
afectada por una misma causal de nulidad encontrada en el contrato ni
mucho menos que no se pueda discutir sobre la validez o existencia del
convenio arbitral, siempre que dicha controversia se sustancie de mane-
ra independiente al contrato que se pretenda discutir:

Existe una necesidad practica perentoria de desvincular el convenio arbitral
del contrato al que se refiere y, a menudo, en el que se inserta. El principio
de autonomia del convenio arbitral resulta esencial para poder hacer efectiva
la clausula en todos los casos en que el contrato resulte nulo o ineficaz y,
precisamente, para determinar el alcance y consecuencias de esa nulidad o
ineficacia. (Ferniandez, 2016, 595)

La separabilidad lleva aparejadas importantes consecuencias. Si el con- trato
principal viola el orden publico por ser un contrato ilicito, ello es causa de
la nulidad del contrato, pero no de la del convenio de arbitraje inserto en el
mismo; tnicamente si el propio convenio es contrario al orden publico, este
seria nulo. Dicha separabilidad posibilita la inclusiéon de ambos elementos en
un régimen juridico distinto, incluso en cuanto a la ley nacional en su caso
aplicable, respecto al régimen aplicable al resto del contrato; esto explica que
podamos encontrarnos ante una clausula arbitral vélida incluida en un con-
trato que es nulo o que ha caducado. (Fernandez, 2016, 597)
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Por ello y a manera de conclusion se puede decir que el principio de
separabilidad permite que se torne eficaz el convenio arbitral, puesto
que acepta perfectamente que la nulidad o la invalidez de un contrato
pueda ser discutida frente a un tribunal arbitral, ya que, si el contrato es
declarado nulo o invalido, la antedicha declaratoria no le afecta al conve-
nio arbitral, salvo que las mismas causales afecten a este.

III. La Clausula arbitral suficiente
y la clausula arbitral patologica

3.1. Clausula patoldgica

Una vez expuesto que la cldusula arbitral tiene un caracter negocial
que, ademas es independiente del contrato que se pretenda discutir en
un proceso arbitral, es esencial que el convenio arbitral reina ciertos
requisitos formales que lo doten de validez y permitan su existencia. Por
otra parte, también cabe decir que dicho acuerdo debe ser capaz de pro-
ducir los efectos que las partes desearon al momento de su estipulacion,
esto es, renunciar a la justicia ordinaria y someterse a un método alter-
nativo de resolucion de conflictos. Es alli donde aparece la muy conocida
clausula patolégica, y sus reglas de interpretacion, pues no son pocos los
casos donde resulta dificil determinar si un convenio especifico tenia la
intencion de someter sus controversias a arbitraje con todas las implica-
ciones que conlleva.

La clausula patoldgica es definida como por la doctrina como “un con-
venio arbitral insuficiente que, por defectos de redaccion, errores en la
determinacion de sus elementos constitutivos o insuficiencia en el conte-
nido, resulta ineficaz para iniciar un arbitraje” (Yepes, 2019, 14). Cabria
decir entonces que la cldusula patoldgica es aquella que, por ambigiie-
dad en su redaccion, por falta de informacion, por falta de previsibilidad
sobre algiin tema especifico, no es capaz de surtir efectos eficazmente,
debido a que permite que la justicia ordinaria pueda declarar su compe-
tencia para resolver las controversias, o de que el tribunal arbitral puede
declararse incompetente para resolver una disputa en especifico.
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En este sentido, la doctrina ha hecho distintos reconocimientos a las
clausulas arbitrales patologicas que ya sea por su oscura redaccion, por no
pactar ciertos mecanismos relacionados a la designacion de los arbitros o
por no acordar si el arbitraje serd administrado o independiente, al mo-
mento de surgir controversias el proceso arbitral se pueda frustrar pato-
logias mds comunes se pueden encontrar respecto a varios temas, y cave
insistir que no son pocos los casos en donde se le pueden presentar pro-
blemas al tribunal arbitral, al momento de decidir su competencia debido
auna clausula oscura que no permite determinar una voluntad univoca so-
bre el sometimiento al método alternativo de resolucion de controversias.

Por lo mencionado ut supra, y antes de entrar a analizar las posibles y
mas frecuentes cldusulas patolégicas, para concluir en su definicion, se
hace importante citar a Armando Serrano, quien expresa que en el arbi-
traje se entiende por cldusula patologica lo siguiente:

En la jerga arbitral entiéndase por cldusulas patologicas, entonces, aquellas
clausulas compromisorias que por adolecer de algtin vicio presentan proble-
mas para su inteligencia y aplicaciéon por parte de los arbitros, bien sea por-
que declinan competencia reconociendo que no la tienen al tenor del texto
arbitral en cuestién, o ya también porque asumen una competencia que en
realidad de verdad no les ha sido conferida por las partes; pero puede suce-
der, también, y de hecho con demasiada frecuencia, que el texto de la cliu-
sula compromisoria en virtud de la cual se formulé la demanda arbitral, sea
contradictorio, obscuro, vago, etc., de tal manera que no brinde facilidad a los
arbitros para de su andlisis y sin temor a equivocarse, o bien asuman compe-
tencia para resolver el asunto sometido a su conocimiento, o bien la declinen
declarandose incompetentes para conocer de ese juicio arbitral precisamen-
te porque a criterio de los arbitros no existe convenio arbitral debidamente
establecido en la minima y elemental forma que quiere la ley ecuatoriana.
(Serrano Puig, 2013, 11)

3.2. Efectos de ineficacia de la clausula patologica

Sobre la eficacia en general de los actos juridicos, Rubio (2019) sefiala
que “consiste en la aptitud de este para producir los efectos pretendido
por el sujeto o los sujetos que lo realizan” (p. 11).En este sentido, tam-
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bién vale acotar que, para la doctrina, pueden existir 4 posibles casos de
ineficacia a los que se puede ver expuesto un acto juridico:

Parcial: Cuando el acto produce algunos de sus efectos o cudndo los produce
solo para ciertos sujetos y no para todos los que celebraron el acto juridico.

Total: Cuando no produce ninguno de los efectos que las partes buscaron
conseguir, para ninguno de los sujetos que celebraron el acto juridico.

Temporal: Cuando el acto juridico no puede producir efectos hasta determi-
nado momento. Este puede ser el caso de actos juridicos que se celebran, pero
se encuentran condicionados, atados a un modo o plazo.

Permanente: Cuando el acto juridico no podra producir ninguno de sus efec-
tos juridicos en adelante, por ejemplo, un acto revocado, rescindido, prescrito
o nulo. (Rubio, 2019, 11)

En materia arbitral se entiende que una clausula arbitral produce efec-
tos positivos y negativos relacionados con su eficacia. En cuanto a los
efectos positivos, son aquellos que consisten en permitir a los arbitros
el conocer y resolver sobre una determinada controversia porque asi lo
han pedido las partes, y acerca de los efectos negativos, se dice que éstos
son aquellos que no permiten o impiden que un juez de justicia ordinaria
pueda decidir en una determinada causa por la existencia de una cldusu-
la arbitral. Bajo este contexto, cabe inferir que la cldusula patologica es
aquella que por alguna ambigiiedad o por alguna falta de precisiéon no es
capaz de producir los efectos antes descritos o deseados por las partes.

3.3. Clausulas patologicas mas comunes

3.3.1. Clausulas facultativas

Son aquellas en las que “no se define si la voluntad de las partes es
someterse a arbitraje, pues dejan abierta la posibilidad de acudir a la ju-
risdiccion ordinaria” (Yepes, 2019). Un claro ejemplo de una clausula
patologica facultativa, debido a que no produce el efecto obligatorio para
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las partes en lo que se refiere a someter sus controversias a arbitraje seria
el siguiente:

Las partes, en caso de controversia someteran sus diferencias al arbitraje de
la Camara de Comercio de la ciudad de Quito, cuyo laudo arbitral sera remi-
tido a los jueces de lo civil de la ciudad de Quito, para su ejecucion, renun-
ciando en consecuencia las partes, fuero y domicilio y sometiéndose para el
efecto a los jueces de lo civil de dicha ciudad. (Yepes, 2019. 15)

Respecto a la cliusula antes mencionada, podemos verificar con clari-
dad que sufre una patologia, pues no permite inferir de forma légica que
las partes tuvieron la voluntad inequivoca de someter sus controversias a
un proceso arbitral, y de su sola lectura se puede deducir que al parecer
es una obligacion facultativa, en tanto que no establece con claridad si las
controversias del contrato se ventilardn de forma obligatoria frente a un
tribunal arbitral.

3.3.2. Clausulas arbitrales contradictorias

Sobre estas cldusulas, la doctrina menciona que son “aquellas que re-
cogen varias estipulaciones que no se complementan, no tienen relacion
y se contradicen entre si, pudiendo generar como consecuencia la anu-
lacion y alteracion no solo de los efectos sino también del alcance del
convenio arbitral” (Yepes, 2019, 16).

En otras palabras, se puede explicar a una clausula patologica contra-
dictoria aquella que presenta en un primer momento la voluntad concu-
rrente de someter las controversias a arbitraje; no obstante, dentro de la
misma cldusula estipula que serd la justicia ordinaria quien resuelva las
disputas. A modo de ejemplo, se puede citar la siguiente:

Clausula Novena- Efectos- En caso de discrepancia o desacuerdo, las partes se
regiran al arbitraje de la Cdmara de Comercio de Quito. Para efectos de este
contrato, las partes se sujetaran a los jueces de lo civil de la ciudad de Quito y
al tramite verbal sumario; para lo cual renuncian fuero y domicilio en forma
expresa. (CCQ, Proceso arbitral 027-99, de 2010)
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Esta clausula nos presenta de forma inequivoca una redaccion con-
tradictoria, pues hace sumamente dificil que se pueda determinar si las
partes quisieron someter sus controversias a un proceso arbitral de la Ca-
mara de Comercio de Quito, o tuvieron la intencién de que las disputas
relacionadas con el contrato se ventilen ante justicia ordinaria.

3.3.3. Clausulas Diminutas

Para Yepes (2019) este tipo de clausulas se caracterizan por “ser vagas
e imprecisas, lo cual genera dudas respecto de si la verdadera voluntad
de las partes es emplear el sistema arbitral para resolver sus controver-
sias” (p. 16). Como ejemplo de este tipo de cldusula patologica se puede
mencionar el siguiente:

En caso de litigios o divergencias, se podrd suscribir convenios transacciona-
les o recurrir al procedimiento arbitral conforme al Libro Segundo, Titulo II,
Seccidén 3, del Codigo de Procedimiento Civil. (Serrano, 2013, 12)

Como comentario, cabe la definicion de clausula diminuta e insuficiente
dado que las partes pactaron una posible solucién de controversias en arbi-
traje, pero nuevamente nos encontramos ante la falta de obligatoriedad que
es indispensable en dicho proceso, para que éste pueda ser eficaz. Caso con-
trario, tinicamente queda la clausula como un simple anuncio de una posible
forma de resolver controversias dejando de lado a la justicia ordinaria.

3.3.4. Clausulas confusas

De acuerdo con Serrano Puig (2013) “Son aquellos compromisos pacta-
dos entre las partes, de los cuales resulta sumamente complejo comprender
su real voluntad, debido a lo confusa que se presenta su redacciéon” (p.15).

Conrespecto a este tipo de cldusulas, se pone como ejemplo la siguiente:

Clausula sexta. - Buena fe, jurisdiccion y tramite.

6.1.- Este contrato celebran las partes de buena fe. En lo no previsto, se suje-
tan a las discusiones amigables, base de los principios de equidad.
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6.2.- Para el caso de reclamacion judicial, fuera de los casos de arbitraje, se
sujetan a los jueces competentes de Pichincha y al tramite verbal sumario
establecido por el Art. 862 del Cédigo de Procedimiento Civil.

6.3.- Las partes se someten al arbitraje ya sea de la Cadmara de Comercio de
Quito o ya sea del Tribunal de Honor del Colegio de Abogados de Quito, a
eleccion de la parte actora. Ese arbitraje serd administrado y de derecho, a
menos que las partes convengan en otra modalidad. (Serrano Puig, 2013, 15)

Con respecto a dicha cldusula, el mismo autor expresa que es confusa,
pues por un lado reconoce que ciertas controversias se ventilaran en ar-
bitraje, pero también incluye que en caso de no recurrirse a esta via se
sujetardn al tramite verbal sumario determinado en el ya derogado Codi-
go de Procedimiento Civil ecuatoriano. Ademas, se advierte otro aspecto
confuso en dicha cldusula, debido a que establece como tribunal de arbi-
traje al Tribunal de Honor del Colegio de Abogados de Quito, institucion
que no presta estos servicios y que tampoco posee habilitacion legal para
ello (Serrano Puig, 2013).

Asi, se podrian seguir citando y explicando las clausulas que la doc-
trina las ha denominado como patoldgicas, sin embargo, lo realmente
importante, es comprender que una cldusula arbitral tiene el cardcter de
insuficiente cuando no permite que el convenio sea obligatorio para las
partes, cuando impide que los arbitros puedan determinar una voluntad
univoca de que las partes han decidido someter sus disputas a arbitraje,
cuando permiten que la justicia ordinaria pueda intervenir en el fondo
del proceso, y por ultimo cuando no permite que el proceso arbitral se
desarrolle de forma eficaz.

Por lo antes explicado en lo que se refiere a la cldusula patoldgica, es
necesario que al momento de redactarla las partes sean cuidadosas en lo
que han decidido estipular, pues de no hacerlo, pueden presentarse in-
convenientes que podrian incluso hacer ineficaz a la cldusula arbitral. A
modo de recomendacion, diremos que la clausula arbitral debe ser objeto
de cuidado en lo que se refiere a su validez, es decir, debe cumplir con los
requisitos de un negocio juridico, pero también debe ser protegida de una
ambigua redaccién, que en algunos casos pueda comprometer su eficacia.
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3.3.5. Un ejemplo practico de clausula suficiente

A este respecto, nos permitimos poner a consideracion el modelo de la
cldusula arbitral que sugiere el Centro De Arbitraje y Conciliacion de la
Camara De Comercio De Guayaquil, el cual estipula lo siguiente:

Las partes convienen que toda controversia que derive de este contrato o que
guarde relaciéon con éste, se someterdn a arbitraje administrado por el Cen-
tro de Arbitraje y Conciliaciéon de la Cimara de Comercio de Guayaquil, de
acuerdo con el reglamento del referido Centro, cuyas normas expresamente
aceptan. El arbitraje serd en (escoger si es derecho o equidad). La sede del
arbitraje serd Guayaquil. El tribunal arbitral estard compuesto por (escoger si
es uno o tres) arbitro (s), y su(s) alterno(s). (CCG,2019)

El referido centro nos presenta como un texto opcional que el tribunal
arbitral estard facultado para dictar medidas cautelares y solicitar, para
la ejecucion de dichas medidas, el auxilio de los funcionarios publicos,
judiciales, policiales y administrativos, sin necesidad de recurrir a juez
ordinario alguno. Cabe precisar que, en caso de controversias con el es-
tado, el Centro De Arbitraje y Conciliaciéon de la Cdmara De Comercio
De Guayaquil (CCG, 2019) sugiere que ademas en la cldusula arbitral se
incluya lo siguiente: “Forma para la designacion de los drbitros y Estipu-
larse expresamente que el arbitraje serd en derecho”.

Tomando como modelo a las antes presentadas cldusulas, se puede afir-
mar que es recomendable que las partes las redacten en la forma mas
sencilla posible, que se aseguren que el centro que han elegido presta
servicios de arbitraje, y que no intenten predecir una gran cantidad de
escenarios posibles, sino que expresen de forma univoca su voluntad de
que, en caso de controversias, se someterdn a un proceso arbitral.

Iv. Las reglas de interpretacion del negocio juridico
indispensables para la eficacia del arbitraje
De acuerdo al Diccionario Juridico de la RAE, interpretacion es la

“operacion orientada a fijar el sentido de lo querido y manifestado por
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las partes siguiendo los criterios establecidos por el ordenamiento juridi-
co” (Real Academia Espafiola, s,f., definicion 1)

Por su parte, la integracion de un negocio juridico propone que aquel
no solo obliga a lo expresamente pactado, sino a los elementos que 16gi-
camente se entienden pertenecerle. Muestra de ello es el Codigo Civil
ecuatoriano que prescribe que:

[...]los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan,
no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan pre-
cisamente de la naturaleza de la obligacion, o que, por la ley o la costumbre,
pertenecen a ella. (CC, 2005, art. 1576)

Como se tratd previamente la naturaleza contractual del convenio ar-
bitral, se puede afirmar con claridad que este no es ajeno a la interpre-
taciéon de su contenido bajo las reglas previstas en el Cddigo Civil. Bajo
este contexto, cabe precisar que dichas reglas, son disposiciones que el
juzgador no puede dejar de lado y apartarse a la hora de realizar un ejer-
cicio interpretativo de cldusulas arbitrales.

4.1. Principio de Intencionalidad

De acuerdo con nuestro Codigo Civil prescribe que: “Conocida clara-
mente la intencién de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo li-
teral de las palabras” (CC, 2005, art.1576). Por su parte, para la doctrina lo
que se pretende es buscar “la voluntad que presidi6 la formacién y la ce-
lebracion del contrato” (Diez Picazo, 2016). Asimismo, se menciona que:

El principio de intencionalidad domina todo el sistema de hermenéutica con-
tractual ya que las demas reglas de interpretacion se respaldan en un hecho
objetivo; la voluntad de las partes encontrada a partir del lenguaje y los he-
chos que contiene el Contrato. (Diez Picazo, 2016, 71)

Es un hecho que la oscuridad del contrato respecto a la intencion de las
partes puede deberse a multiples factores; ya sea a la negligencia o falta
de técnica y precision de las partes al momento de redactar el contenido
del contrato o a limitaciones propias del lenguaje que permiten que la
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voluntad se manifieste en su sentido mas laxo. El juez debe considerar
entonces que la oscuridad pudo deberse a una multitud de factores, lo
cual cobra importancia més adelante cuando se trate el principio “contra
proferentem”. Para efectos de tratar el principio de intencionalidad, este
debe ser ejercitado a partir de la necesidad. Para una mayoria doctrina-
ria, tnicamente el texto que presenta oscuridad es menester de ser inter-
pretado por una cuestiéon de practicidad.

Para la postura del presente trabajo, el descubrimiento de la voluntad
debe realizarse a partir de hechos concretos. Lo dicho, pues no debe-
ria consistir en una labor especulativa sino objetiva, ya que el juez debe
partir del elemento mds evidente; el texto. A proposito de aquello, vale
acotar que dicho descubrimiento no darse a través de una interpretacion
aislada de cada cldusula contractual sino de forma integral. Ademads, del
contenido del negocio, los hechos adyacentes al este como la conducta de
las partes y la naturaleza del negocio como tal, son herramientas no es-
critas que los juzgadores deberian considerar en su labor interpretativa.

4.2. Principio de interpretaciéon de buena fe

Como se ha expuesto supra, las reglas del Codigo Civil sobre la inter-
pretacion son de aplicacion indispensable en el ambito contractual. Es por
esto ultimo que, cabe sefialar de conformidad con las reglas aplicables ex-
puestas, al momento te revisar el contenido contractual, el sentido que
se otorgue no debe contravenir la voluntad de las partes, y seguir la linea
presuntiva de que las de que las partes tienen la intenciéon de cumplir con
las obligaciones pactadas de forma recta y ética prosiguiendo el objetivo
inicial de las partes al celebrar el contrato. Lo mentado, a menos de que
manifestasen inequivocamente -mediante el incumplimiento- lo contrario.

A lo expuesto, se debe agregar que la doctrina casi por unanimidad
apoya la idea de la buena fe en la conformacion del negocio juridico,
incluso en la etapa precontractual donde no existe todavia voluntad ma-
nifiesta ni obligacion. En este sentido, la doctrina manifiesta que: “En
esta etapa de discusion del contenido contractual la buena fe ha de ex-
presarse con la voluntad real y genuina de celebrar el negocio futuro”
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(Ducci Claro, 2012, 31). Con consideracion a ello, se entiende que la
Buena Fe es un principio que acompana toda la vida del negocio, desde
el nacimiento de la oferta, la discusion de las tratativas, el cumplimiento
y la ejecuciéon del mismo.

La interpretacion de buena fe del contenido contractual debe acudir
precisamente a esto, a la idea de que la buena fe y voluntad real de las
partes acompanaron cada etapa de la conformacién del negocio, y que
para efectos de una eventual controversia el texto no debe entenderse
como una herramienta urdida por una de las partes para evadir las obli-
gaciones pactadas, sino como la prueba misma de la manifestacion de
voluntad encaminada al cumplimiento de la obligacion. En este sentido,
para la doctrina juridica segun Claro Solar (2004) “la conformacion de
la obligacién en el Contrato requiere necesariamente dos voluntades ali-
neadas, siendo la prueba clara el contenido del contrato donde, si este
fuese de naturaleza onerosa existe gravamen y beneficio mutuo para am-
bos” (p. 82).

Ahora bien, respecto a la ausencia de buena fe, cabe precisar que esta
debe ser probada mediante los hechos que devienen de la ejecucion del
contrato, generalmente el incumplimiento que genera dafio a la contra-
parte. Una manifestacion de mala fe es intentar torcer o manipular el
sentido de una obligacion, incluyendo mediante el lenguaje abierto e im-
preciso la posibilidad de justificar el incumplimiento. En el caso puntual
de la clausula arbitral, seria contrario a la buena fe “respaldarse en una
clausula con la que se pretendia aplicar un sistema arbitral, para sustraer-
se ahora a la aplicacion de ese sistema, que estuvo en la intencion de las
partes cuando se firmo el contrato” (Camara de Arbitraje y Mediacion
AMCHAM. Proceso Arbitral 015-06, 016-06, 2016).

4.3. Principio de efectividad (in favorem valdatis)

La efectividad implica que: “El sentido en que una clausula puede sur-
tir algtin efecto deberd preferirse a aquél en que no sea capaz de surtir
efecto alguno” (CC, 2005, art. 1578). Lo cual, en palabras de Alessandri
(1996) significa que “para las partes contractuales que participan de un
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proceso de elaboracién del contenido contractual que involucra tiempo
y recursos, seria improcedente creer que sus declaraciones o estipulacio-
nes tengan efecto nulo o inatil” (p. 16). De lo expuesto por el mentado
autor se desprende que no es necesario mayor agudeza juridica para no-
tar que las partes contractuales deberian pretender generar algin efecto
de las estipulaciones del contrato. La cuestion de andlisis deberia cen-
trarse en la insuficiencia del texto o falta de técnica gramatical que deje
claro el contenido de la obligacion y el sentido que, naturalmente est
presente (Alessandri, 1996).

En concordancia con lo anterior, se ejemplifica la aplicacion del princi-
pio de efectividad con lo siguiente: “Pedro y Pablo celebran una conven-
cion que permite a Pablo pasar por sus heredades” (Alessandri, 1996)
Ahora bien, del citado ejemplo cabe analizar que de la convencion se
entiende que Pablo puede pasar por las heredades de Pedro, pues es 16gi-
co entender que puede pasar sin necesidad de convencion por las suyas.

Para Gullon, Antonio y Diez-Picazo (2016) la idea de efectividad o
interpretacion ttil del contrato no tiene que ver con generar un efecto
que no seria util si no se encuentra la voluntad de las partes que encami-
no la celebracion de un determinado acto y, con base en dicha premisa,
fundamental aclarar el contenido contractual. Por su parte, a criterio de
los mentados autores, el aspecto de ‘utilidad’ debe satisfacer la practici-
dad y puede ser auxiliada por otras reglas de interpretacion contractual,
especialmente la interpretacion sistemadtica. Asi pues, el contenido del
contrato no queda aislado, sino que se interpreta como un todo del cual
se puede abstraer la idea de ‘utilidad’ y ‘pretension contractual’ de las
partes (Gullén, Antonio y Diez-Picazo, 2016).

Existe también la posibilidad de que una cldusula sea plurivoca, es de-
cir, que se pueda abstraer de ella varios sentidos utiles. En esta hipotesis
es menester, como dice Claro Solar (1983) “acudir a otros principios y
medios de interpretacion que permitan descifrar el efecto mas armonico
y pretendido” (p. 83). En concreto, sobre el arbitraje se podria decir que
la aplicacion mas adecuada de este principio seria aquel que permita a los
arbitros determinar que la competencia se las ha sido asignada por los
contratantes, dado que su voluntad es abstraerse de la justicia ordinaria.
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4.4. Principio de interpretacion “Contra Proferentem”
Sobre la interpretatio contra proferentem, Alpa ha sefialado que:

[...] es una mixima que encuentra sus origenes en el derecho romano, ha
sufrido transformaciones tanto de forma como de contenido, dependiendo
de las necesidades que de tiempo en tiempo se planteaban alrededor de ella
[...] siendo un ejemplo contundente en el derecho del consumidor donde las
ambigiiedades deben ser resueltas a favor de este. (Alpa, 2006, 4)

Por otra parte, autores prefieren definirlo a partir de su utilidad, razén
por la cual se sefiala que puede ser “una herramienta util ofrecida por
el derecho para contrarrestar los inevitables abusos que derivaban de la
determinacion unilateral del contenido del Contrato” (Rodriguez Olmos,
2008, n/d)

Ahora bien, en el ordenamiento juridico ecuatoriano, la regla contra
proferentem se encuentra en el articulo 1586 del Codigo Civil. Dicho arti-
culo, se debe resaltar que contiene un aspecto de dualidad, caracteristica
que, como se procede a explicar, no es coincidencia ni creacion del orde-
namiento nacional. Con lo expuesto, pasamos referimos a la cldusula de
interpretacion “pro debitore” contenida en el primer parrafo del articulo
citado. Para Rodriguez Olmos (2008) “estas dos reglas presentan una
dualidad pretendida a razén de un equilibrio contractual, que pretende
no desproteger los intereses de las partes contratantes sino procurar la
buena fe en el contenido del contrato” (n/d).

En el ordenamiento ecuatoriano, a las reglas “pro debitore” y “contra
proferentem” se las puede ubicar como herramientas subsidiarias de la
interpretacion del contenido contractual, siendo ubicadas como el meca-
nismo valido cuando ninguna de las reglas que las preceden hayan sido
aplicables al caso. Para Domat (1771), estas reglas desde sus origenes en
el Derecho Romano fueron ampliamente utilizadas dualmente en cues-
tiones inherentes al comercio y la compraventa.

Es importante mencionar que estos principios han sido recogidos en
el Codigo Civil francés casi de forma literal, pues dicha norma prescribe
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que: “el vendedor debe explicar claramente aquello a lo que él se obliga” y
“todo pacto oscuro o ambiguo se interpretara contra el vendedor” (Codigo
Civil Francés, 1804, art.1602). No obstante, cabe sefialar que Para Domat
(1771) la existencia y pertinencia de esta regla requiere la existencia de
elementos como la mala fe o culpa de quien debe explicar su intencién.

Bajo este contexto, se debe mencionar que el andlisis de los autores
confluye en la idea de la claridad como elemento esencial del contenido
contractual. La realidad muestra que seria ingenuo pretender que todo
contrato carezca de zonas grises que deban ser interpretadas por el juez
en caso de una eventual disputa. Por ende, la discusion va mds alla de la
buena o mala fe, sino de una “carga inherente a la naturaleza de la rela-
cion deudor-acreedor” (Pothier, 1948). Entonces, es valido mencionar
que, si la obligacion beneficiase especialmente a uno de ellos, o el conte-
nido contractual debi6 haber sido redactado y compuesto por una de las
partes, este debe ser formulado con la debida diligencia y minuciosidad
procurando que el texto permita generar las obligaciones derivadas de la
voluntad de los contratantes.

Un texto que se aleje de lo pretendido por los contratantes es indtil e
incluso gravoso, por ello el ordenamiento establece las reglas subsidiarias
de interpretacion “pro debitore” y “contra proferentem”, siendo su caracter
sancionador un mecanismo de disuasion para las partes de proferir un
contenido contractual insuficiente. Bajo este contexto, cabe sefialar que
dadas la diversidad de relaciones contractuales en las cuales se opta por
el arbitraje, en aplicacién de este principio — cuando tenga cabida- se
deberia analizar sobre quien recaen las obligaciones de redaccion de los
contratos. Lo dicho sin perjuicio de otro tipo de anilisis como revisar a
quien beneficiaria acogerse al arbitraje, incluso por cuestiones culturales
0 econdmicas.

4.5. Principio “pro arbitri” o “favor arbitralis”

Previo al andlisis de este principio se debe considerar con atencién que
es nuestra Constitucion, la que reconoce al arbitraje como un mecanis-
mo alternativo de solucion de controversias (CRE, 2008, art.190). Ahora
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bien, dentro del mismo marco Constitucional que reconoce al arbitraje,
también se reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva, ya que el ar-
ticulo 75 de la Constitucién lo recoge de manera expresa y permite que
de este surjan numerosos principios y garantias. A proposito de aquello,
para este anlisis resulta coherente mencionar que forma parte de la tu-
tela judicial efectiva en nuestra Constitucion “tener acceso a un sistema
de justicia independiente e imparcial” (CRE, 2008, art.75).

Ahora bien, para aterrizar dicho anélisis con el planteamiento de este
trabajo, se debe considerar que la doctrina ha dicho que el principio favor
arbitri o in dubio pro arbitri es:

Una directriz que orienta la formulacién y la aplicacién de normas que en ul-
tima instancia precautelan el derecho a tutela efectiva de los ciudadanos me-
diante la conservacion de la vigencia del convenio arbitral o del laudo arbitral
frente a intervenciones de la justicia estatal. (Caivano, 2015, p.11)

Por su parte, sobre la faceta integradora de este principio, cabe men-
cionar que radica en que - ante la duda- se debe preferir a la jurisdicciéon
arbitral por sobre la ordinaria cuando se pueda abstraer del convenio
arbitral una voluntad inequivoca de las partes que, por deficiente ex-
presién escrita pudiere afectar a la conducencia del proceso al arbitraje
(Morales, 2005). Sobre esto, nuestra Ley de Arbitraje y Mediacion pres-
cribe puntualmente que: “En caso de duda, el 6rgano judicial respectivo
estard a favor de que las controversias sean resueltas mediante arbitraje”
(LAM, 2006, art.7).

Este principio es elemental como base del pronunciamiento de los jue-
ces o arbitros respecto de su competencia para conocer el proceso. El
principio Kompetenz-Kompetenz y el ordenamiento juridico prescriben
como obligatoria la “pronunciacion del juzgador respecto de su compe-
tencia” (Silva, 2005, p.580). El arbitro, sin embargo, posee grandes dife-
rencias con el juez respecto a la capacidad de avocar conocimiento del
proceso. Para el juez, el proceso le es asignado por sorteo mientras que
el arbitro tiene capacidad de negarse a formar parte de este. El punto de
confluencia entre juez y arbitro es que, una vez avocado el conocimiento,
se transforma en obligatoria su labor como administradores de justicia
hasta la emision del laudo o sentencia.

379



Las reglas de interpretacion del negocio juridico aplicadas a la clausula arbitral
como mecanismo de distincion entre una clausula suficiente o patoldgica

4.6. Principio de interpretacion conforme
la naturaleza del contrato

En andlisis de la presente regla no requiere mayor explicacion, pues se
presume que las partes conocen la naturaleza del Contrato que celebran
y que, las obligaciones que derivan de él van mas alld de las cldusulas
contractuales, conteniendo incluso aquellos elementos propios de su
naturaleza. Es entonces coherente, cuando exista oscuridad sobre una
cldusula que el texto sea interpretado en funcion del contrato que las par-
tes pretendieron celebrar. Sobre aquello, nuestro Cédigo Civil prescribe:
“En los casos en que no apareciere voluntad contraria, deberd estarse a
la interpretacion que mas bien cuadre con la naturaleza del contrato. Las
clausulas de uso comtn se presumen, aunque no se expresen” (CC, 2005,
art.1579). Asi, por ejemplo, nuestra ex Corte Suprema menciond que:

[...] si enun contrato de compraventa de un inmueble no se pactase quien va a
cubrir las expensas y gastos de las formalidades que requiere, se entiende, por
naturaleza del contrato que es el vendedor quien se obliga a hacer todo aquello
necesario para que la venta pueda realizarse [ ...]. (Corte Suprema, 12 Sala de lo
Civil y Mercantil. Suplemento. No. 504 de 14 de enero de 2005, n/d)

En esta linea, cabe mencionar que por la naturaleza negocial del arbitraje,
los arbitros y jueces deberian, en los casos requeridos, apegarse a lo pres-
crito en la LAM. Lo dicho, en vista de que aquel cuerpo normativo contiene
todas las reglas aplicables al arbitraje y que podrian ser utilizadas para su-
plir descuidos de los contratantes. Un ejemplo de aquello seria una cldusula
arbitral en la cual no se estipule cuantos arbitros llevaran el proceso.

V. Aplicacion de las reglas de interpretacion del negocio
juridico en el convenio arbitral

Como ya se ha expuesto en el capitulo anterior, el interpretar un ne-
gocio juridico consiste en realizar un ejercicio judicial dentro del cual el
juzgador, respetando las reglas que la normativa establece y en virtud de
su habilitacién legal busca determinar el alcance del negocio en base a su
contenido, naturaleza y principios inherentes. Ahora bien, el interpretar
un convenio arbitral puede no resultar siempre una tarea sencilla, pues de

380



Carlos Villacreses Valencia y Martin Urbano Esparza

aquello depende que un arbitro o a su vez un juez determine su compe-
tencia para conocer el fondo de una disputa. Como determina Jaramillo:

por interpretar entendemos, para los efectos de establecer el alcance del pac-
to arbitral, 1a accion que tiende a fijar el sentido y la voluntad; es decir, la mis-
ma acciéon que debe adelantarse para desentrafiar la intencion de las partes en
un negocio juridico. (Jaramillo, 2005, p.225)

En otras palabras, el interpretar un convenio arbitral, serd indispensa-
ble para comprender si las partes de comtn acuerdo decidieron someter
sus controversias a arbitraje, de ser asi, permitird también determinar
cudles estardn sujetas a resolucion por este método alternativo de solu-
cion de conflictos y, por ultimo, permitird que un tribunal arbitral o un
juez decidan el fondo de una controversia sometida a su autoridad.

Es aqui donde se hace fundamental el que quienes interpretan un con-
venio arbitral, es decir, un juez o un tribunal arbitral, dependiendo quien
tenga el deber de hacerlo, tiene que poner en prictica uno de los mis
relevantes principios que se utilizan para interpretar un negocio juridico,
que es el principio de intencionalidad. Pues a través de dicho principio,
se intenta establecer cudl fue la intencién obligacional de forma clara que
tuvieron las partes al momento de acordar una cliusula arbitral.

Respecto al principio de intencionalidad, se puede afirmar que quien
tenga que hacer la interpretacion de la cldusula arbitral, tiene dos debe-
res esenciales. En primer lugar, se encuentra en la obligacion de verificar
si de la sola lectura de la cldusula arbitral o a su vez de las pruebas que
existan, se desprende de las partes una voluntad inequivoca de someter
sus controversias a arbitraje. De no ser asi, pero aun existiendo indicios
de que las partes quisieron optar por este método alternativo de solucion
de conflictos, quien se encuentre en el ejercicio de interpretaciéon de la
cldusula arbitral deber4 realizar un acercamiento con las partes, y solici-
tar que cada una explique de manera razonada cudl fue su intencion de
hacer referencia al arbitraje durante la celebraciéon de un contrato.

Con respecto al acercamiento fundamental que debe hacer con las par-
tes quien interpreta la cldusula arbitral, Ferruzo y Diaz Pefia han expre-
sado lo siguiente:
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A partir de estos sistemas de interpretacion puede sefialarse que los arbitros
deben recurrir a ellos de manera conjunta a efectos de tener mejores frutos
en su aventura interpretativa. Es clave para el arbitro preguntarse por la in-
tencion de las partes al celebrar el contrato en esos términos; sin embargo, el
arbitro también debera tener un obligatorio punto de partida que es aquello
que las partes libremente expresaron en el instrumento contractual que es
objeto de interpretacion. (Ferruzo y Diaz, 2006, p. 34)

En este sentido, podemos concluir diciendo que el principio de inten-
cionalidad tiene por objeto que de cualquier manera, ya sea por la lectura
de la cldusula arbitral, de que existan pruebas que permitan inferir que la
intencion de las partes fue pactar arbitraje sobre ciertas o todas las contro-
versias que surjan a partir de un contrato, o por medio de un acercamiento
entre quien interpreta el convenio y los contratantes, se busque descubrir
si las partes pactaron arbitraje, y de ser asi, sobre qué controversias.

Por supuesto, esto no es todo el principio de intencionalidad, sin em-
bargo, creemos que su aplicacion debe ir encaminada a solucionar la di-
cotomia de determinar si las partes pactaron o no arbitraje sobre algin
contrato que celebraron, pues si no estipularon con claridad si éste se-
ria administrado o independiente, o en derecho o equidad, la legislacion
ecuatoriana es capaz de suplir esas imprecisiones.

Otro principio recogido por el ordenamiento ecuatoriano y por la doc-
trina en los negocios juridicos, es el de la buena fe. Como ya se explicd en
su definicién en el capitulo anterior, tiene como objetivo el que las partes
desde las tratativas hasta la ejecucion del contrato se conduzcan de ma-
nera ética y sin usar estrategias o artilugios para perjudicarse entre ellas.

Aplicando dicho principio al convenio arbitral, podemos decir breve-
mente que este consiste en el no permitir que una de las partes, utili-
ce como argumento la falta de claridad o imprecisién que exista en una
cldusula arbitral para frustrar el proceso y llevarlo a la justicia ordinaria.
A este respecto, es necesario advertir que quien se encuentra en el ejer-
cicio de interpretacion debe identificar en base al principio de intencio-
nalidad, si la intencién comun de las partes fue el someterse a arbitraje, y
de ser asi, no dar lugar a que la parte afectada quiera frustrar el proceso,

382



Carlos Villacreses Valencia y Martin Urbano Esparza

no porque no consintié en el arbitraje, sino porque ha cumplido o esta
cumpliendo sus obligaciones de mala fe.

Como otro principio aplicado a la cldusula arbitral, se puede identificar
al de efectividad (in favorem valdatis) que se encuentra recogido en el
articulo 1578 del Codigo Civil ecuatoriano, y que en pocas palabras esta-
blece que debe interpretarse una cladusula de manera que se permita sur-
tir el efecto ttil que tenga la estipulacion, pues como manifiesta Alessan-
dri (1996) “no seria l6gico que las partes estipulen una clausula que no
tenga utilidad™ Aplicando dicho principio a la cldusula arbitral, se puede
establecer que quien la interpreta, debe buscar darle utilidad, aunque la
misma no esté redactada de manera clara. Sin embargo, hay que decir
que esto no es tarea sencilla, pues un convenio arbitral no puede ser
interpretado con un solo principio, y quien lo interpreta debe hacerlo,
tal como a los demds negocios juridicos, a la luz de las directrices legales
y doctrinarias de forma conjunta. En el sentido de utilidad, la pregunta
que deberia plantearse entonces es: ;Como hacer que una clidusula que se
refiere al arbitraje sea atil?

Adicionalmente, vale la pena mencionar al principio de interpretacion
contra proferentem, caracteristico y muy importante al momento de in-
terpretar un negocio juridico, no obstante, en lo que respecta a la inter-
pretacion del convenio arbitral, la doctrina ha dicho que no es aplicable,
pues no existe en dicho acuerdo una relacién deudor y acreedor. En pa-
labras de Ernesto Salcedo (2007), “en el convenio arbitral no existe una
vinculacion acreedor-deudor, pues ambas partes adquieren una misma
obligacion que es la de someter sus diferencias al arbitraje”. Sin embar-
go, a esto advierte Zuleta Jaramillo, que “la aplicacion de este principio
puede ser invocada en contra de quien estipul6 o redact6 la clausula ar-
bitral, especialmente en los contratos de adhesion”. En este sentido, cabe
comentar brevemente, que el principio contra proferentem es perfec-
tamente aplicable, siempre que la cldusula de arbitraje no se encuentre
prohibida por normativa legal que asiste a los consumidores.

Por ultimo, un principio que no es aplicable al resto de negocios juridi-
cos, pero es quizd el mas importante al momento de interpretar una clau-
sula arbitral, es el principio Pro Arbitri el cual consiste que, en caso de
duda, las autoridades judiciales, deben inhibirse de conocer el proceso y
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remitirlo a un centro de arbitraje. El mencionado principio, se encuentra
prescrito en el tercer inciso del articulo 7 de 1a LAM que reza:

El convenio arbitral, que obliga a las partes a acatar el laudo que se expida,
impide someter el caso a la justicia ordinaria.

Cuando las partes hayan convenido de mutuo acuerdo someter a arbitraje
sus controversias, los jueces deberdn inhibirse de conocer cualquier demanda
que verse sobre las relaciones juridicas que las hayan originado, salvo en los
casos de excepcion previstos en esta Ley. En caso de duda, el 6rgano judicial
respectivo estard a favor de que las controversias sean resueltas mediante
arbitraje. Toda resolucion a este respecto debera ser notificada a las partes en
el término de dos dias. (LAM, 2006, art.7)

Como se puede apreciar, dicho principio, obliga a los operadores de
justicia a garantizar la efectividad del arbitraje, pues es un medio alter-
nativo de resolucién de conflictos que goza de un reconocimiento cons-
titucional y legal.

VI Conclusiones

Se puede afirmar que el convenio arbitral es un negocio juridico licito,
el cual requiere del cumplimiento de los requisitos de validez estableci-
dos por la ley. Cabe destacar, que el convenio arbitral tiene su origen en
la autonomia de la voluntad, pues por el mutuo acuerdo de las partes, se
sustrae la competencia de la jurisdiccién ordinaria para ciertas contro-
versias contractuales o extracontractuales, con el objetivo de que éstas
sean resueltas por un tercero que no es un funcionario judicial.

Ademis, también se debe manifestar, que a pesar de que el convenio
arbitral es un negocio juridico, el mismo es independiente y separado del
contrato que le ha generado, lo que no quiere decir de ninguna manera,
que no pueda verse afectado por las mismas causales de nulidad que han
afectado al contrato principal. La independencia del convenio arbitral
del contrato principal se fundamenta en que el primero va encaminado a
regular un derecho de accién, mientras que el segundo tiene por objeto
regular las obligaciones sustanciales que las partes han estipulado.
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Por otra parte, se puede decir que el convenio arbitral no siempre es
eficaz, pues debido a sus defectos o imprecisiones en la redaccion, en
ocasiones sucede que el mismo no es capaz de generar los efectos juridi-
cos inicialmente deseados por las partes. Es alli cuando aparece la muy
conocida clausula patologica, que consiste en que el convenio arbitral
es insuficiente para demostrar que las partes tuvieron la intencion de
someterse a un proceso arbitral. Una cldusula es patolégica o insuficiente
cuando no estipula que el someter sus controversias a arbitraje no es
obligatorio para las partes, o cuando permite que la jurisdiccion ordina-
ria entre a decidir sobre el fondo de la controversia.

La doctrina ha clasificado a las cldusulas patoldgicas en facultativas
(aquellas que hacen que el someterse a arbitraje sea opcional para las
partes), clausulas contradictorias (aquellas que no tienen relacién y se
contradicen), clausulas diminutas, (aquellas que son imprecisas) y clau-
sulas confusas (aquellas que no establecen con claridad la intencion de
las partes).

Por ello, una clausula arbitral debe ser redactada de manera sencilla,
y principalmente debe contener la intencion inequivoca de que las con-
troversias derivadas de un contrato serdn sometidas a arbitraje, la refe-
rencia del centro en que se sustanciaran, que se aplicard el reglamento
de dicho centro, y si el arbitraje serd en derecho o equidad. Cabe indicar
que, en caso de pactar arbitraje con el estado ecuatoriano, este debera ser
siempre en derecho por disposicién del articulo 190 de la Constitucion.

Sin embargo, en los casos en que una cldusula arbitral no sea suficien-
te, éstas deben ser interpretadas a la luz de los principios que rigen la
interpretacion de un negocio juridico comun. Asi, una cliusula arbitral
puede ser interpretada por medio del principio de intencionalidad de las
partes contratantes, por medio de la buena fe, por medio del principio de
efectividad, por medio del principio contra proferentem, y a través del
principio pro-arbitraje.

Aplicando los principios antes mencionados a la interpretacion de la
cldusula arbitral, se puede decir que sus objetivos son varios. No obs-
tante, todos ellos tienen la finalidad de determinar si las controversias
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derivadas de un contrato deben sustanciarse ante un tribunal arbitral o a
su vez, ante la justicia ordinaria
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las instituciones del Estado que por ley tienen jurisdiccion coactiva, con
el objeto de hacer efectivo el cobro de sus acreencias, puedan ejercer
subsidiariamente su accién no solo en contra del obligado principal, sino
en contra de todos los obligados por Ley; y, para el caso de personas
juridicas, puedan realizar al llamado “levantamiento del velo societario”,
pudiendo llegarse hasta el tltimo nivel de propiedad, que siempre recae-
r4 en personas naturales. Se declard por parte del organismo de control
constitucional que los articulos 1y 2 y de la mencionada Ley no tienen
los vicios de inconstitucionalidad por la forma; y, que el articulo 2 de la
mencionada Ley no tiene vicios de inconstitucionalidad por el fondo. Sin
embargo, se declard que el articulo 1 contiene una “constitucionalidad
condicionada”, 1a cual debe ajustarse a ciertas interpretaciones especi-
ficas que serdn motivo de andlisis en el presente, y que logran llamar la
atencion, pues la decision tomada por la Corte utiliza también criterios
analizados en el derecho internacional y jurisprudencia ecuatoriana.

Palabras clave: Levantamiento velo societario, coactiva, Ecuador, abuso
de derecho en la personalidad juridica

Abstract: This article analyses the decision taken by the Constitutional Court of
Ecuador against the public action of unconstitutionality on the form and subs-
tance of articles 1 and 2 of the Organic Law for the Defense of Labor Rights,
which authorizes the State institutions that by law have coercive jurisdiction,
in order to make effective the collection of their debts, they can exercise their
action subsidiarily not only against the principal, but against all those obligated
by law, and in the case of legal persons, they can carry out the so-called “lifting
of the corporate veil ”, being able to reach the last level of ownership, which will
always fall on natural persons. It was declared by the constitutional control ins-
titution that articles 1 and 2 of the aforementioned Law they do not have the vi-
ces of unconstitutionality by the form; and, that article 2 of the aforementioned
Law does not have defects of unconstitutionality on the merits. However, it was
declared that Article 1 contains a “conditional constitutionality”, which must
obey certain specific interpretations that will be subject to analysis in this essay,
and that manage to attract attention, since the decision taken by the Court is
based on international Law and Ecuadorian jurisprudence.

Keywords: Lifting corporate veil, coercive, Ecuador, abuse of right in legal
personality.
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Introduccion

Por definicién las sociedades mercantiles gozan de una personalidad
juridica distinta a la de sus socios o accionistas, a quienes para efectos
de este articulo los llamaremos tnicamente como “socios” sin distinciéon
alguna, ya sean estos constituyentes o adheridos, lo cual permite con-
tar con la formacién de un patrimonio distinto del de los socios, y del
que s6lo puede disponerse en nombre de la sociedad. Sin embargo, esta
creacion juridica ficticia es muchas veces utilizada como instrumento de
fraude de los asociados o también como un recurso para evadir el pago
de obligaciones; pues, ademas, la separacion entre actos que sélo obligan
a la sociedad; y otros, a los asociados individualmente considerados, di-
luye muchas responsabilidades.

En este caso ultimo caso, quien se considere perjudicado con actos u
omisiones atribuidos a la sociedad que devienen en fraude de sus admi-
nistradores y/o socios o de un tercero por cuenta y orden de la sociedad,
puede demandar validamente el levantamiento del velo corporativo para
que la responsabilidad de los socios sea solidaria e ilimitada.

No obstante, estas desventajas, que siempre han sido inferiores a las
ventajas que ofrece la personalidad de la sociedad mercantil, pueden
atenuarse, si no eliminarse, mediante una adecuada reglamentacién del
contrato social; y, una vigilancia o intervencion de la formaciéon y fun-
cionamiento de la sociedad en general por parte de los organismos de
control estatal y privados llamados para tales efectos, sin que se deba
llegar a afectar la autonomia de la voluntad y la libertad de contratacién.

En esta linea de ideas, el Estado Ecuatoriano en pro de los derechos de
los trabajadores, a través de los articulos 1 'y 2 de la Ley Organica para
la Defensa de los Derechos Laborales, autorizoé que las instituciones del
Estado que por ley tienen jurisdicciéon coactiva, con el objeto de hacer

1 Posteriormente este articulo fue derogado por el articulo 46 de la Ley Organica para
el Fomento Productivo, atraccion de inversiones y generacion de empleo; y, pese a
que la disposicion transitoria décima novena sustituye el articulo 1 de la Ley Orgénica
para la Defensa de los Derechos Laborales, el contenido de la sustitucion es el mismo
que el texto original.
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efectivo el cobro de sus acreencias, puedan ejercer subsidiariamente su
accion no solo en contra del obligado principal, sino en contra de todos
los obligados por Ley; y, para el caso de personas juridicas, puedan rea-
lizar al llamado “levantamiento del velo societario”, pudiendo llegar hasta
el daltimo nivel de propiedad. Sin embargo, estas disposiciones estarian
por otra parte, contraviniendo la teoria de 1a “inoponibilidad de la persona
juridica”, cuyos principios parten de la individualidad e independencia de
las personas juridicas frente a sus socios o accionistas. Por tales razones,
se present6 una accion publica de inconstitucionalidad sobre la forma
y fondo de los articulos en mencion, y cuya resolucion por parte de la
Corte Constitucional, serd sujeto de andlisis a través del presente ensayo.

L. La personalidad juridica en el Derecho Societario

La teoria de la persona juridica, hoy dominante, fue la consolidaciéon de
elaborados estudios doctrinarios en el siglo XIX de juristas como Federi-
co Savigny, seguido por Ihering y otros, quienes concluyeron que el ente
societario no era sino una ficcion juridica autorizada por el Estado para
satisfacer las necesidades sociales y promover la economia.

Asi, al crearse o constituirse una compaiia, decimos que ésta adquiere
personalidad juridica, la misma que dota a la sociedad de una individuali-
dad, por la que se le atribuye: un nombre (denominacién o razdn social);
una nacionalidad y un domicilio; ademas de capacidad y de autonomia
para actuar y contratar en su propio nombre con terceros, respondiendo
la sociedad de las deudas sociales como norma general.

Segun Levis Ignacio Zerpa, “la personalidad juridica societaria es un me-
dio técnico suministrado por el derecho a la economia, el cual permite la
actuacion unitaria de un colectivo, para emprender actividades tendientes a
la realizacion de un fin econdmico comun” (Zerpa, Ulpiano, 1999). Agrega
el tratadista ademas que: “El cardcter de instrumento unificador nos con-
duce a tener muy en consideracion la sabia advertencia expresada asi en la
doctrina: La sociedad anénima es un sujeto de derechos distinto a sus socios,
a pesar de que son ellos los que toman las decisiones de aquella, bien sea en
forma directa o indirecta, mediante el control que ejercen a través de sus
organos sociales.” (Zerpa, Ulpiano, 1999)
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En el Ecuador las personas juridicas, se definen bajo nuestro Codigo de
Comercio en su Art. 14 como: “la unidad econémica a través de la cual se
organizan elementos personales, materiales e inmateriales para desarrollar
una actividad mercantil determinada”; y, en el ambito legal societario son
las llamadas “compafias”. Por su parte, la Ley de Compaiiias en su Art. 1
define al contrato de compania como aquel por el cual “dos 0 mds perso-
nas unen sus capitales o industrias, para emprender en operaciones mercan-
tiles y participar de sus utilidades”; y, clasifica a las sociedades mercanti-
les en: compafia en nombre colectivo; compafiia en comandita simple y
dividida por acciones; compania de responsabilidad limitada; compania
anOnima; compania de economia mixta; y, la sociedad por acciones sim-
plificada (Art. 2 L. de Compaiiias).

Asi, una vez cumplidas las formalidades constitutivas, las sociedades mer-
cantiles adquieren personalidad juridica distinta e independiente de los so-
cios que la conforman, de acuerdo con lo que dispone nuestro Céodigo Civil.

Ahora, exceptuando a los socios de companias en nombre colectivo y
a los socios solidaria e ilimitadamente responsables en las compafias en
comandita, o a aquellos accionistas con responsabilidad ilimitada acor-
dados en las sociedades por acciones simplificadas, en general estos no
responden por las deudas de la sociedad, por lo que los acreedores de-
beran asegurarse que el crédito que otorgan se encuentre debidamente
garantizado por el capital social y el patrimonio de la compafia.

De manera general, los socios o accionistas tan so6lo estan obligados al
pago de sus acciones o aportaciones, es decir que su responsabilidad se
constrifie a aquella derivada del pago de su participacién social y nada
mas; sin perder de vista que en las compafiias de responsabilidad limita-
da, nuestra Ley de Compaiias ha previsto que la responsabilidad de los
socios puede limitarse al valor de sus participaciones sociales, al de las
prestaciones accesorias y aportaciones suplementarias, en la proporciéon
que se hubiere establecido en el contrato social; y, que las aportaciones
suplementarias no afectan a la responsabilidad de los socios ante terce-
ros, sino desde el momento en que la compafia, por decisiéon inscrita
ante los registros publicos correspondientes, haya decidido su pago. No
cumplidos estos requisitos, tales aportaciones suplementarias no son exi-
gibles, ni ain en el caso de liquidacién o quiebra de la compaiia.
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Nuestro Codigo Civil agrega ademas que: “No hay sociedad, si cada uno de
los socios no pone alguna cosa en comtin, ya consista en dinero o efectos, ya en
una industria, servicio o trabajo apreciable en dinero. Tampoco hay sociedad sin
participacion de beneficios. No se entiende por beneficio el puramente moral,
no apreciable en dinero” (Art. 1959. C. Civil); y, en el caso de las compafiias
de comercio en las cuales el aporte de capital es determinante, la responsa-
bilidad de los socios o accionistas estd dada hasta el monto de lo aportado
al capital social, aclardndose que el socio o accionista esta obligado a pagar
el monto del capital suscrito y no pagado, en cuyo caso los acreedores de la
compaiia, pueden solicitar al socio el pago del valor insoluto, basados en el
principio mediante el cual “el deudor de mi deudor es mi deudor”.

IL. Teoria de la desestimacion de la personalidad juridica
o levantamiento del velo societario

Como se senald en lineas anteriores, en estricto derecho, los socios no
son responsables por las deudas de la sociedad, ni por la responsabili-
dad que a ésta resulte por las obligaciones contraidas, la limitacion de la
responsabilidad de los socios o accionistas es lo que ha desarrollado en
nuestro medio y en el mundo entero la conformaciéon de companias de
responsabilidad limitada y sobre todo de compaiiias an6nimas, y de las
ahora nuevas llamadas sociedades por acciones simplificadas.

En la actualidad, si bien la existencia de entes juridicos a las que se
les reconoce una personalidad juridica propia, permite que se movilicen
enormes capitales que se invierten en los mas variados proyectos, par-
tiendo del hecho de que los accionistas y administradores no tienen res-
ponsabilidad por las pérdidas de la sociedad; a su vez, estas sociedades
de capital o aquellas medianamente personalistas existen en parte para
blindar a sus accionistas o socios de las responsabilidades por deudas que
pudieran producirse por la gestiéon de la sociedad, a contrario sensu de
lo que ocurria en el siglo XVII, en donde cualquiera de los socios tenia
que responder por las deudas u obligaciones de la sociedad, lo cual dio
lugar a que los participes tengan un justo recelo de invertir al tener que
responder por las deudas sociales si el negocio fracasaba.
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Sin embargo, en muchas ocasiones, cuando los socios de las personas
juridicas tienen responsabilidad limitada hasta el valor o monto del aporte,
y la distincién patrimonial entre los socios y la persona juridica es nota-
ble, es posible que aquellos, o los representantes legales de las sociedades,
usando el ropaje social, utilicen la proteccion o privilegio que la teoria de
la ficcidon juridica entrega, y efectien operaciones mercantiles al margen
de la ley, o simuladas, con la intencion de defraudar a otros agentes econé-
micos, o también con el propoésito de evadir el pago de impuestos, siendo
asi que los socios o accionistas abusen de la responsabilidad limitada y uti-
licen a la persona juridica como herramienta para violar la ley y el orden
publico y alcanzar beneficios econémicos ilicitos o al menos injustificados.

De esta manera, los socios y los administradores de la sociedad pueden
adema3s atentar contra los derechos de terceros o de otros socios simu-
lando deudas, inflando obligaciones, ocultando o “piramidando” activos
e inversiones, o teniendo actitudes que perjudiquen tales derechos, obte-
niendo para si beneficios desproporcionados o injustificados. Es decir, en
ocasiones los administradores de una sociedad, en contubernio o no con
uno o mas de los socios, pueden incurrir en situaciones abusivas median-
te la instrumentacion fraudulenta de la autonomia patrimonial societaria.

Bajo estas circunstancias es que los juristas y pensadores del derecho
societario, a fin de poner un alto a este tipo de abusos, y evitar que esta
forma asociativa comercial se subsuma en una unidad evasora de respon-
sabilidades que proteja a las personas naturales que estan atras de estas,
crearon un mecanismo o solucion juridica que contrapone este principio
de independencia, pero que para su aplicacion la entidad debe someterse
a un proceso judicial normado y especifico, denominado “levantamiento
del velo societario de una compafia” o “lifting corporate veil”. Este proce-
dimiento reglado en todas las jurisdicciones, logra alcanzar ya sea a los
patrimonios de sus socios, accionistas y administradores, independien-
temente de las acciones sancionatorias o condenatorias que se puedan
llevar a cabo desde el Ambito civil y penal a los causantes de estos abusos.

En el caso particular del Ecuador, y tras las dltimas reformas societa-
rias incorporadas en diciembre del 2020, se establecié de manera especi-
fica en la Ley de Compaiiias que por los fraudes, abusos o vias de hecho
que se cometan a nombre de compaiias, serdn “personal y solidariamente
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responsables” quienes: dictaminen o ejecuten estas acciones, hayan ob-
tenido provecho de estas circunstancias, y finalmente los llamados “tes-
taferros” para efectos de la restitucion; y, adicionalmente restringe en la
manera en que esta herramienta legal se puede declarar judicialmente,
asi: “(...) de manera alternativa, o como una de las pretensiones de un deter-
minado juicio por colusion o mediante la correspondiente accion de inoponi-
bilidad de la personalidad juridica de la compania deducida ante un juez de
lo civil y mercantil (...)” (ART. 17 L. Compaiiias)

Asi, si bien ahora finalmente la normativa local del ramo especifica las
formas legales para atacar estos abusos, la teoria de la desestimacién de la
personalidad juridica, se habia conceptualizado ya en jurisprudencias an-
teriores emitidas por la Corte Nacional Ecuatoriana, las cuales se centran
en la conviccidn de que este despojamiento puede constituir instrumen-
to adecuado o incluso necesario para la obtencién de soluciones ajusta-
das a la justicia material, “para comprobar qué es lo que bajo esa vestidura
se halla o, lo que es lo mismo, desarrollar los razonamientos juridicos como
si no existiese la persona juridica”. (Llagues, 1999, p.54) (Expediente No.
393-99, Primera Sala, R.O. 273, 9-1X-99).

Dicho esto se podria afirmar que la doctrina conocida como el levan-
tamiento del velo consiste en una decision judicial por la cual el socio o
participe de una sociedad mercantil queda obligado por las deudas de la
misma, estableciéndose una responsabilidad solidaria e ilimitada, dejan-
do de un lado el principio separatista existente entre la sociedad mercan-
til como ente individualizado y autébnomo, frente a sus socios, o frente al
organo ejecutivo no autorizado para efectuar ciertos actos o contratos no
autorizados en el estatuto social.

Asi, esta declaracion judicial implica traspasar la forma externa de la
persona juridica, para identificar la realidad que existe en su interior, asi
como aclarar o decantar situaciones producidas en la empresa, que han
afectado el normal desenvolvimiento de las relaciones corporativas, con
el fin de evitar el fraude y la utilizacion de la personalidad juridica en
perjuicio de los intereses ptblicos o privados. Sin embargo, esta accion
de traspaso debe ser efectuada con el mas minucioso tecnicismo y bajo
una absoluta valoraciéon conforme a Derecho, frente a cada uno de los
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hechos juridicos, tomando como pardmetro la buena fe, pues caso con-
trario implicaria un allanamiento a la personalidad juridica de la empresa.

IL.1. Uso abusivo de la personalidad juridica
o abuso del derecho

Entendido entonces cual es el proposito de este levantamiento del velo
societario, es fundamental concentrarnos en cuando puede utilizarse
este mecanismo de defensa, volcindonos a aquellas circunstancias de
abuso del derecho, donde existe dolo o culpa como tal.

El abuso de la utilizacion de la personalidad juridica ha sido objeto de
estudio y andlisis tanto por la doctrina como por la jurisprudencia dentro
de los principales sistemas juridicos en el mundo, en especial el sistema
anglosajon, y el aleman. Esta teoria no solo comporta distintos criterios
para su determinacion, sino que también acarrea diferentes presupuestos.

Asi, por ejemplo, se atribuye este abuso de la personalidad juridica al
caricter instrumental que se tiene desde la creacion de estos “entes”,
como medio técnico que el derecho ofrece para el logro de finalidades
licitas que las personas naturales a titulo personal no podrian conseguir.
Entonces, para autores como Garridez, este instrumento puede dar lugar
a un uso indebido, a un mal uso o abuso del mismo, y hace un recuento
de que cuando la ley no encuadra estas circunstancias, la jurispruden-
cia, principalmente americana y espafiola, han reaccionado decretando
el apartamiento de la persona juridica, penetrando hasta el fondo para
llegar hasta las personas naturales. (Zerpa, Ulpiano, 1999)

Por otra parte, decimos que hay abuso del derecho cuando las normas
escritas y los principios fundamentales de equidad sobre los que descan-
sa la justicia han sido violentados o desconocidos frontalmente por la
empresa como tal, en beneficio de sus socios, accionistas u administra-
dores, en perjuicio de otros socios o de terceros de buena fe.

De igual forma opina R. Serick, quien expone: “Si la estructura formal
de la persona juridica se utiliza de manera <abusiva>, el juez podra descar-
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tarla para que fracase el resultado contrario a derecho que se persigue. Existe
<abuso> cuando con la ayuda de la persona juridica se trata: a) de burlar una
ley, b) de quebrantar obligaciones contractuales, o ¢) de perjudicar fraudu-
lentamente a terceros”. (Cabanellas de las Cuevas, 1994)

Adicionalmente, el abuso de la personalidad juridica puede operarse
a través del llamado fraude a la ley, el cual se desarrolla cuando dolo-
sa o culposamente la sociedad mercantil se soporta en una norma, para
obtener beneficios o privilegios que exceden el margen de utilidad pre-
vista en la costumbre mercantil o ejecuta actos que pretenden un resul-
tado prohibido por el ordenamiento juridico o contrario a él. Es decir, se
presupone la existencia de una norma, cuya aplicacion social se trata de
eludir, mediante la aplicacion de manera indebida de ya sea otra norma
como cobertura, o utilizdndola para obtener una finalidad distinta de la
que constituye su propia causa.

En esta misma linea, podriamos también hablar del enriquecimiento sin
causa, en donde se producen ventajas mercantiles y crecimiento patri-
monial sin que exista una causa licita y justificada, produciendo al mismo
tiempo el empobrecimiento o perjuicio a un tercero o de los mismos so-
cios o accionistas, en beneficio de un administrador u otro socio, irrespe-
tando el equilibrio entre derechos y obligaciones de los socios que nacen
del contrato mismo de sociedad.

Finalmente, una forma muy comun de abuso de la personalidad juridi-
ca es el caso de la simulacién, en donde los sujetos pactan de manera que
el negocio realizado o la empresa constituye una mera apariencia, y que
sirve para ocultar ya sea la realizacion del negocio per se, o el desarrollo
distinto y efectivo de los sujetos que intervienen en el mismo.

I1.2. Abuso de la personalidad juridica
frente a los Derechos Laborales

La Constitucién de la Republica del Ecuador establece que el traba-
jo es un derecho y un deber social, y un derecho econémico, fuente de
realizacién personal y base de la economia, ante lo cual, el Estado debe
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garantizar a las personas trabajadoras el respeto pleno, entre otras cosas,
a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas
(ART. 33 C. Politica). Bajo esta premisa, el respeto a los Derechos La-
borales comporta un importante indicador del cumplimiento del objeto
social de una compafia, pues el desarrollo de un negocio debe verse re-
flejado en sus trabajadores, como fuente principal de produccion.

Entre los principales derechos que tienen los trabajadores podemos de-
cir que son: el contar con un trabajo digno y estable, obtener una remune-
racion y compensaciones justas, asi como gozar de vacaciones. Por su par-
te, las compafias tienen la obligacion de responder ante sus trabajadores
y personeros con el pago de salarios y bonificaciones que por Ley se en-
cuentran previamente establecidas, asi como el de afiliar a sus trabajadores
ante el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (en adelante “IESS”) y
realizar los aportes correspondientes. De manera adicional, y como re-
sultado de conquistas laborales que por décadas los distintos gremios de
trabajadores han luchado, se suma el derecho a percibir “utilidades”, esto
en los casos en que las empresas hayan arrojado al final del ejercicio fiscal
correspondiente un saldo positivo, tomando como base las declaraciones o
liquidaciones que se hagan para el efecto del pago del impuesto a la renta.

Ahora bien, como ya se analiz6 en lineas anteriores, el abuso de la per-
sonalidad juridica en las compafiias parte del hecho de que sus socios o
administradores, bajo el cobertizo de una entidad juridica independiente
realizan actos juridicos que buscan beneficiarse ain mds de las activida-
des y objeto para el cual fueron creadas, en detrimento de terceros que
en muchos casos llegan a ser sus propios trabajadores.

En ese contexto, y a pesar de que existe: (i) la atribucion por parte del
Estado para imponer sanciones a las compafiias en caso de incumplimiento
en sus obligaciones en general, y de manera especifica las laborales, sobre
todo ante la falta de pago de utilidades y aportaciones a la seguridad social;
asi como, (ii) la facultad de considerar a las empresas vinculadas como
una sola y sobre esta determinacion realizar el cilculo para el cobro de uti-
lidades; no se ha podido evitar su incumplimiento por parte de multiples
sociedades. La utilizacién de figuras o vehiculos como: testaferrismo, con-
tratos simulados, evasion fiscal, y otras formas de abuso de la personalidad
juridica, sumado al hecho de ocultacién de bienes e ingresos, no permiten
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lograr una recaudacion de manera adecuada y pago de haberes reales a
los trabajadores. Incluso, en caso de obtener resoluciones favorables de la
justicia en contra de empleadores, para los trabajadores en muchos casos
se vuelve imposible poder ejecutar adecuadamente tales decisiones, para
recibir lo que se les adeuda, perjudicando de manera directa a los derechos
laborales. (Art. 107 y 103, C. Trabajo).

Bajo este critico escenario, la jurisdiccion coactiva surge como un meca-
nismo inmediato de proteccion y de exigencia de obligaciones, que al ir de
la mano con la entidad recaudadora de tributos, permite conocer la base
de sus ingresos y activos sobre la cual los trabajadores pueden reclamar sus
haberes. Dicho de otro modo, aquellas instituciones del Estado que gozan
de esta facultad estarian en la posicién de hacer prevalecer los Derechos
de los Trabajadores frente al abuso de las companias a través del mecanis-
mo del Levantamiento del velo societario, incluso atacando el patrimonio
de personas que directamente no aparecieran como socios o administra-
dores, pero que al realizar un anlisis a profundidad se encuentran vincu-
ladas, tema que se tratara en el siguiente acapite, tras el andlisis que hace la
Corte Constitucional sobre la aplicacion directa de la Ley Organica para la
Defensa de los Derechos Laborales, normativa que ha generado una serie
de discusiones sobre su legalidad y constitucionalidad.

III. El “levantamiento del velo societario” como medio
de cobro por parte de Instituciones del Estado
en aplicacion a la Ley Organica para la Defensa
de los Derechos Laborales, y la accion de
inconstitucionalidad planteada al respecto

La Corte Constitucional, mediante causa signada con el No. 22-13-IN,
analizé la constitucionalidad por el fondo y por la forma de los articulos
1,2y 7 de la Ley Organica de Defensa de los Derechos Laborales, mis-
mos que permiten el “levantamiento del velo societario” como medio de
cobro por parte de Instituciones del Estado. A continuacion, se trascri-
ben las disposiciones acusadas de inconstitucionales y sujetas a andlisis
en el presente para mayor ilustracion:
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“Art. 1 Las instituciones del Estado que por ley tiene jurisdiccion coactiva,
con el objeto de hacer efectivo el cobro de sus acreencias, podran ejercer
subsidiariamente su accién no so6lo en contra del obligado principal, sino en
contra de todos los obligados por Ley, incluyendo a sus herederos mayores de
edad que no hubieren aceptado la herencia con beneficio de inventario. En el
caso de personas juridicas usadas para defraudar (abuso de la personalidad
juridica), se podra llegar hasta el tltimo nivel de propiedad, que recaerd siem-
pre sobre personas naturales, quienes responderan con todo su patrimonio,
sean o no residentes o domiciliados en el Ecuador.

Las medidas precautelares podran disponerse en contra de los sujetos men-
cionados en el inciso anterior y sus bienes. Asi mismo, podrdn, motivada-
mente, ordenarse respecto de bienes que estando a nombre de terceros exis-
tan indicios que son de publico conocimiento de propiedad de los referidos
sujetos, lo cual deberd constar en el proceso y siempre y cuando el obligado
principal no cumpla con su obligacion.

Igual atribucion tendran las autoridades del trabajo y los jueces del trabajo
para ejecutar las sentencias dictadas dentro de los conflictos colectivos o in-
dividuales de trabajo en su orden.”

El articulo 2 por su parte agrega un inciso al art 178 del Cddigo
Tributario:

Art. 2.- Afddase en el Articulo 178 del Codigo Tributario, un segundo
inciso con el texto siguiente:

“En el caso de que se trate del embargo de bienes, en uso de la atribucién a
que se refiere el Articulo 1 de la Ley para la Defensa de los Derechos Labo-
rales, la terceria excluyente no suspenderd la ejecucion, sino a partir de que
el Tribunal de lo Contencioso Tributario asi lo ordene, de existir indicios
suficientes de la ilegitimidad del embargo”.

Y finalmente, el art. 7 agrega un articulo innumerado al art. 36 del Co-
digo Civil

“Art..- Constituye abuso del derecho cuando su titular excede irrazonable-
mente y de modo manifiesto sus limites, de tal suerte que se perviertan o se
desvien, deliberada y voluntariamente, los fines del ordenamiento juridico”.
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La Corte Constitucional resolvio que los articulos 1y 2 y de la men-
cionada Ley no tienen vicios de inconstitucionalidad por la forma; y, que
el articulo 2 de la mencionada Ley no tiene vicios de inconstitucionali-
dad por el fondo. Sin embargo, se declar6 que el articulo 1 contiene una
“constitucionalidad condicionada”.

Dicho esto, pasaremos a analizar con detenimiento la conclusién a la
que llegan los magistrados.

En primer lugar, es importante examinar las premisas para que se dé el
levantamiento del velo societario por parte de las instituciones del Esta-
do que por ley tiene jurisdiccion coactiva, asi:

a. Que el objeto sea hacer efectivo el cobro de acreencias en materia
laboral; y,

b. Que se trate de personas juridicas “usadas para defraudar”; ligadas
a la teoria del “abuso de la personalidad juridica”,

decir, en la mayoria de casos estariamos hablando de acciones iniciadas
por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social en contra de compaiiias,
socios y administradores que no han cumplido con sus obligaciones con
sus trabajadores; y, que estas sociedades sean encasilladas como un vehi-
culo de generacion de defraudacion.

Posteriormente, debemos entender las consecuencias de estos actos
abusivos, y es que se pueda llegar hasta el ultimo nivel de propiedad, es
decir personas naturales, en donde se les exija que respondan con todo
su patrimonio, no importa si sean o no estos residentes o domiciliados
en el Ecuador.

Y, por ultimo, se debe analizar a profundidad la extensiéon y alcance
que la norma establece al disponer de medidas precautelares no solo en
contra de los sujetos mencionados en el parrafo que antecede (y sus bie-
nes), sino también “ordenarse respecto de bienes que estando a nombre de
terceros existan indicios que son de ptblico conocimiento de propiedad de los
referidos sujetos”, (el subrayado me pertenece).
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Sobre esta tltima condicién, cualquier lector, con algo de conocimiento
juridico se estard preguntando coémo es si quiera pensable que una dispo-
sicion legal pueda basarse en supuestos e indicios para afectar derechos
fundamentales como es el de la propiedad; y, peor atin en el caso que nos
atafie, bienes de propiedad de terceros que ni si quiera se han comproba-
do que no son los verdaderos titulares. Por su parte, los accionantes en
su fundamentacion aseveran ademas que este contenido crea inseguridad
juridica, a lo cual se debe anadir que se estaria partiendo de una presun-
cién de mala fe (generar contratos con el Animo de defraudar), totalmen-
te contrario a derecho, y que como principio juridico se debe probar, pues
presumimos siempre la existencia de buena fe en todo acto o contrato.

Pero, inmiscuyéndonos fundamentalmente en la simplicidad con la
que a través de estas disposiciones legales se pretende acceder al levanta-
miento del velo societario, e incluso, implicar a personas naturales ajenas
a los hechos, la Corte Constitucional hace un importante andlisis en su
acapite 63 de la sentencia sujeta a anlisis; y, concluye que: “las situacio-
nes que justifican la desestimacion de la personalidad juridica son excepcio-
nales y requieren un andlisis cuidadoso; es necesario que la verificaciéon de
tales circunstancias se realice mediante un trdmite adecuado que permita el
debate suficiente y el andlisis minucioso del acervo probatorio” (Sentencia
No. 22-13-IN/20 C. Constitucional). Puntualiza, ademas, que el propio
legislador ha contemplado esta situacion sui generis en las disposiciones
reformatorias al Cédigo Organico General de Procesos en el que se in-
cluy6 reformas considerables a la Ley de Companias. Especificamente,
se establecié que la accion de inoponibilidad de la personalidad juridica
contra una sociedad y contra de los presuntos responsables, obedece a
un tramite definido, el juicio ordinario, en el cual se pueden solicitar una
serie de medidas cautelares, tales como la prohibicion de enajenar o gra-
var bienes, suspension de procesos de liquidacion u ordenes de cancela-
cién en el Registro Mercantil, entre otras (Art. 17 A y B, L. Compaiiias).

Adicionalmente, la Corte en atencion a la excepcionalidad de la deses-
timacion de la personalidad juridica arremete en contra del hecho que
esta accion “no puede ser conocida y resuelta dentro de un procedimiento
coactivo, dado que su naturaleza de cobro dgil de créditos no permite el ni-
vel de debate que esta cuestion necesita, ni ofrece garantias suficientes para
que tanto la persona juridica en cuestion como sus socios o accionistas pue-
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dan presentar alegatos y pruebas de descargo en el momento oportuno y en
igualdad de condiciones” Sentencia No. 22-13-IN/20 C. Constitucional);
y, concluye que el procedimiento coactivo no es un procedimiento idé-
neo para que los demandados puedan ejercer su derecho a la defensa de
manera oportuna y en igualdad de condiciones.

En otras palabras, el hecho de posibilitar traspasar el caricter de “blinda-
do” que tiene una persona juridica, y atacar a sus constituyentes, socios o
accionistas simplemente a través de un proceso coactivo, que, por su natu-
raleza, ni si quiera se asemeja a un procedimiento judicial ordinario, seria
debilitar completamente todo principio juridico relativo a la personalidad
juridica; violentando derechos constitucionales fundamentales como son
el de: igualdad, debido proceso y a la propiedad (C. Politica 2008)

Finalmente, agrega que existen vias jurisdiccionales alternativas para
corregir el abuso de derecho en el uso de la personalidad juridica, como la
nulidad del contrato de sociedad o de acuerdos societarios ilegales o per-
judiciales, entre otras. (Sentencia No. 22-13-IN/20 C. Constitucional).

Bajo este andlisis, la conclusién a la que llega 1a Corte Constitucional de
condicionar la validez del articulo 1 de la Ley antes ya citada, responde a
las siguientes interpretaciones obligatorias para su aplicacion:

1. La imposicion de medidas en contra del patrimonio de terceros
ajenos al proceso coactivo o a la fase de ejecuciéon de un proceso
laboral, debe ser unicamente “excepcionales” y califica a esta ex-
cepcion: “como resultado de situaciones extremas tales como el publi-
co conocimiento de que los bienes del deudor en manos de terceros o
el uso de personas juridicas para defraudar”. (Sentencia No. 22-13-
IN/20 C. Constitucional).

2. Partiendo de esta excepcionalidad, estas medidas deben imponer-
se, ademas:

a. Con sumo cuidado y prudencia, bajo una adecuada motivacion.
(Sentencia No. 22-13-IN/20 C. Constitucional).
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b. De forma subsidiaria al deudor principal.

c. Debera preceder una declaratoria judicial ejecutoriada que de-
termine ya sea el abuso de derecho o fraude en un acto juridico
o contrato.

3. En el caso del abuso de la personalidad juridica, en que se ataque a
los bienes de los socios de una sociedad deberd preceder una sen-
tencia o decisiéon ejecutoriada emitida dentro de una acciéon de de-
velamiento societario.

4. Esrequisito obligatorio que, tanto los terceros como socios en con-
tra de quienes se pretende el dictado de estas medidas hayan sido
parte de los procesos de determinacion de fraude o abuso de de-
recho y/o de la accion de levantamiento de velo societario, segun
corresponda. (Sentencia No. 22-13-IN/20 C. Constitucional).

Asi, las condiciones interpuestas por la Corte Constitucional responden
al fin principal doctrinario de la teoria del levantamiento del velo societa-
rio, y es que exista la intencion de corregir el abuso de derecho en el uso
de la personalidad juridica, lo cual se puede dar Gnicamente a través de
mecanismos legales propios contemplados en el sistema juridico en cues-
tion, ya sea por medio de procesos judiciales o administrativos normados,
que permitan el derecho de defensa de los implicados, y que se utilicen de
manera excepcional. Adicionalmente, para la aplicacion de estas medidas
en contra del patrimonio de terceros, invocan a un principio fundamental
del derecho que es la motivacion de todo acto emanado por la administra-
cion, lo cual transmite seguridad juridica, y evita por otra parte arbitrarie-
dad en las decisiones dictadas por parte de la autoridad.

Ante esta resolucion de la Corte Nacional, serd importante analizar
ademas la responsabilidad que recae entonces en primer lugar sobre los
propios organismos de control interno de las compafiias, quienes ante
cualquier actuacion que les resulte bajo su criterio como inadecuada,
y/0 que su ejecucion o culminaciéon determine una actuaciéon abusiva
de derecho, pues es evidente que perjudicaria en este caso especifico
a sus propios trabajadores, deberdn denunciar tales hechos e iniciar las
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acciones legales correspondientes para evitar defraudaciones. Segundo,
las autoridades de los entes de control tanto societario como tributario
deberan realizar un trabajo exhaustivo y poner mayor atencion a aque-
llas compafias que se identifiquen como “fantasmas”, o que de alguna
manera se conozca que han ocultado, alterado o modificado informacion
en sus balances, sin que esto implique lo que coloquialmente se podria
catalogar como “caseria de brujas”, pues no todos los casos responderan
a defraudaciones como tal. Y, por ultimo, recae una responsabilidad ini-
gualable en los jueces y cortes del pais, quienes deberdn disuadir en sus
argumentos y resoluciones el motivo o no para levantar el velo societario
de estas compafias, y a su vez atacar en contra del patrimonio de terce-
ros. Sera fundamental, el andlisis previo de cada caso, y la identificacion
individual del actuar de cada uno de los involucrados para concluir su
responsabilidad en los hechos que se denuncien, y la condena a pagos,
decisiones de embargo u otros mecanismos de compensacion de los ha-
beres de los trabajadores afectados.

Si bien, los trabajadores ante los ojos de la sociedad podrian siempre
verse como un grupo en desigualdad frente a sus empleadores, y que el
pago de sus acreencias no puede verse interrumpido por motivo alguno,
y que los casos excepcionales en los que no se tenga como responder
afectard de manera directa a estos pues responde a compromisos antes
adquiridos y mas que nada a su trabajo ya realizado; no hay que olvidar-
se que el fin inicial de todo negocio juridico parte de la buena fe; y, que
solamente cuando la justicia lo considere se deberd atentar en contra de
sus socios y administradores, pues emprender, hacer negocios y mante-
ner una compafia activa en el Ecuador es un mérito para cualquiera que
conozca la realidad de nuestro pais y las dificultades que se presentan
en este camino, tomando en consideracién ademas los altos costos de
produccion y mantenimiento, situaciéon que no debe quedar fuera del
andlisis del lector.

IVv. Conclusiones

Conforme se analiz6 en el presente, si bien la realidad refleja que los
socios y administradores de ciertas companias, utilizan a estas como ve-
hiculos para generar defraudaciones, la defensa de los derechos de traba-
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jadores y el cobro de sus acreencias a través de instituciones del Estado
que gozan de coactiva ante el abuso de sociedades “patronas” de estos,
no estd exenta de la aplicacion de la normativa ya existente relativa al
levantamiento del velo societario, y el abuso de la personalidad juridica.

La expedicion de las ultimas reformas en materia societaria al regu-
lar de manera expresa el levantamiento del velo societario, partiendo
del hecho de que la persona juridica es un sujeto de derechos, con total
independencia de los sujetos que la componen, proporciona seguridad
juridica, y compone una obligatoriedad para la aplicacion directa de su
contenido dentro de otras disposiciones legales en otras materias.

Adicionalmente, nuestra jurisprudencia ya ha venido aplicando esta
doctrina en casos de confusion de patrimonios desde antes de las refor-
mas societarias antes sefaladas. Asi, en aquellos casos en que el patrimo-
nio de los socios no puede distinguirse del de la sociedad, cuando habido
la participacion de testaferros, o en los supuestos en que se utilice la
forma social como medio de fraude de ley o de los derechos de terceros,
origindndose perjuicios a intereses publicos o privados, incluyendo los
de los propios socios, se ha permitido el levantamiento del velo societa-
rio como medio para resarcir a las personas perjudicadas ante los hechos
y actos antes descritos.

Con el marco de esta norma constitucional, el contrato de compania, en
cuanto permite generar una persona juridica, debe tener limites para la in-
terposicion de la entidad ficticia y asi el Estado pueda precaver que even-
tualmente sirva como instrumento en la comision de fraudes y delitos, tales
como testaferrismo, evasion fiscal, lavado de activos y otros semejantes.

No obstante, es indispensable puntualizar que este mecanismo de des-
pojo debe ser aplicado de manera excepcional, y tras un riguroso pro-
ceso previamente reglado de comprobacion del cometimiento de actos
contrarios a derechos, por parte de una autoridad judicial competente.
De ninguna manera, debe responder a una forma de persecucion, o de
identificacion de responsables ante hechos o circunstancias que en cier-
tas ocasiones pueden ser ajenas a su actuar; y, mds bien, propias de los
variantes negocios econémicos de una sociedad, que no dio los frutos o
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resultados esperados. Como nuestra Corte Nacional a través de la Prime-
ra Sala de lo Civil y Mercantil en uno de sus los fallos ya se ha pronuncia-
do el empleo de este instrumento no debe ser abierto ni indiscriminado,
sino que lo serd en aquellas casos en que el juzgador luego de un andlisis
profundo de las circunstancias propias que atafie a cada caso, concluya
que, la persona juridica se ha constituido con el 4nimo de defraudar o ala
ley o a los intereses de terceros; o, cuando el uso de esta “cobertura for-
mal” en la persona juridica conduce a los mismos efectos defraudatorios.

El andlisis exhaustivo que realiza la Corte Constitucional para declarar
la constitucionalidad de la aplicacion del Art. 1 de 1a Ley Orgénica para la
Defensa de los Derechos Laborales, para hacer efectivo el cobro acreen-
cias en materia laboral a través de la mal llamada jurisdiccion coactiva,
permite atacar en ciertas ocasiones y de manera excepcional al patrimo-
nio de socios, representantes y terceros ajenos, siempre que se cumplan
ciertas condiciones especificas y que deben ser aplicadas de manera obli-
gatoria y vinculante en cualquier proceso de este tipo, y que se resumen
en: su excepcionalidad, respeto al derecho al debido proceso, a la propie-
dad y motivacién de decisiones emanadas por la autoridad competente.

Finalmente, y con el proposito de precautelar 1a autonomia de la volun-
tad de las partes al momento de realizar negocios juridicos, y respetar la
versatilidad de las relaciones comerciales a través de una de las mis gran-
des creaciones juridicas dentro del &mbito del derecho societario y eco-
noémico como es la “persona juridica” y su independencia de sus socios;
es indispensable, contar con una cultura de denuncia interna por parte
de los 6rganos de control de las sociedades, asi como de dotar a los entes
publicos de control societario y de tributario, no solo de normas sufi-
cientes que les permitan adoptar medidas de refuerzo de la transparen-
cia en el momento de constitucién de compafias y entidades y durante
su actividad, sino de herramientas pricticas para la identificacion de los
titulares o beneficiarios reales de los negocios mercantiles o financieros,
para impedir operaciones efectuadas a través de compafias generalmen-
te denominadas “de papel”, “de pantalla” o “fantasmas”, evitando que sus
titulares puedan eximirse fraudulentamente de responsabilidad frente a
sus propias organizaciones o ante terceros, o evadan la accién de la jus-
ticia y los controles estatales, o atenten contra derechos de sus propios
socios, dependientes y trabajadores.
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tales, contenidos en la factura. Por sus bondades, la aplicacion de este
contrato en otras latitudes es significativa sobretodo para las PYMES.
Sin embargo, en nuestro pais esta figura ha sido histéricamente relegada
por la preferencia al crédito bancario, ain cuando la tasa de interés del
factoring es menor, y sus beneficios son varios. Este articulo analiza la
naturaleza juridica de esta opcion financiera, su funcionamiento en la
region de manera comparada, y su dindmica en el mercado. Se estudia
coOmo esta figura, de manera lamentable, fue regulada de forma incorrec-
ta y confusa; lo que tiene por consecuencia una afectacion negativa a su
aplicacion como herramienta de financiamiento. Por dltimo, se concluye
que la regulacion nacional representa un obsticulo en la aplicacion del
contrato, sin embargo, al tratarse de una herramienta financiera, el fac-
toring encuentra acogida en el Ecuador por medio de politicas publicas
bien encaminadas.

Palabras clave: factoring, financiamiento, PYMES, tasa de interés, cré-
dito bancario.

Abstract: The factoring contract was recently typified in the Ecuadorian
system. It refers to the entitlement or endorsement of payment rights in ex-
change for immediate liquidity. While for the firm that requests the finan-
cing, the benefit remains in the obtention of liquidity. It allows its operations
continuity, meanwhile for the factoring company, the profit is in the collec-
tion of the overall credits contained in the invoice. Owing to these benefits,
the application of this contract in other latitudes is significant, especially for
SMEs. However, in our country, this figure has historically been relegated by
the preference for bank credits, even when the factoring interest rate is lower,
and its benefits are diverse. This article analyzes the legal nature of this fi-
nancial option, its operation in the region using a comparative methodology,
and its dynamics in the market. It studies how this figure, regrettably, was re-
gulated incorrectly and confusingly, which has a negative impact on its appli-
cation as a financing tool. Finally, it is concluded that national regulation
represents an obstacle in contract enforcement. However, as it is a financial
tool, it finds a welcome in Ecuador through well-directed public policies.

Keywords: Factoring, financing, SMEs, contract, interest rate, bank credit,
Nonperforming Loan (NPL).
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Introduccion

Histéricamente, el ciclo financiero empresarial ha sido mermado por
la falta de liquidez; ocasionada por crisis o inestabilidad econdmica, falta
de estrategia de cobro, y otros. En el drea contable de una empresa, esto
se traduce tanto en vicisitudes para cubrir los costos, como en la falta
de recursos para inversion, e innovacion en el bien o servicio prestado’.
Este fenémeno econdémico afecta sobre todo a las pequefias y medianas
empresas (PYMES), en las que la necesidad de liquidez es imprescindi-
ble?. La ausencia de poder de negociacion con sus clientes y distribuido-
res, y la reducida posibilidad de produccién en escala, provoca inestabi-
lidad financiera en estas empresas®. Por ello, frecuentemente las PYMES
se ven obligadas a acudir a variopintas formas de financiamiento, a fin de
poder continuar con sus actividades comerciales. Dentro del catalogo de
opciones de financiamiento, se encuentran los créditos bancarios, leasing
financiero, compras de cartera, y otros.

En el Ecuador, los créditos bancarios son la operacion de financiamien-
to mas utilizada por las PYMES. Durante el periodo de enero a junio del
2020, se registraron 55.780 operaciones de créditos*. En comparacion,
otras formas de financiamiento no muestran la misma acogida. Los ba-
lances generales de la banca privada del mismo periodo, en su mayoria,
presentan saldos mucho menores por concepto de compras de cartera®.
Estos rubros nos indican que los créditos bancarios contintan siendo
mas populares que otras opciones de financiamiento.

1 Walters, R. C. (1983). The Matter of Interest in Federal Government Contracting.
Public Contract Law Journal, 14(1), 96—127. http://www.jstor.org/stable /25753980

2 Rodriguez, R., & Aviles, V. (2020). Las PYMES en Ecuador. Un andlisis necesario. 593 Di-
gital Publisher CEIT, 5(5-1), 191-200. https://doi.org/10.33386/593dp.2020.5-1.337

Ibid.

Estos créditos ascienden a un monto de 1.156.857.985,32 USD segtn la Superinten-
dencia de Bancos del Ecuador. (2021). Balances Generales del Sistema Financiero.
Recuperado de https://www.superbancos.gob.ec/bancos/balance-general-prueba/

5  Ibid.
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El factoring, ha sido recientemente regulado en nuestra legislacién por
el Codigo de Comercio, presentando una opcion de financiamiento adi-
cional. Sin embargo, el legislador ecuatoriano ha llegado de manera tar-
dia a las necesidades comerciales del mercado. Vale la pena preguntarse
entonces si la regulacion del factoring facilita su aplicacién, o por el con-
trario interfiere en la ejecuciéon de un contrato que por afos no estuvo
tipificado en la ley. En el presente articulo se responderd a la siguiente
pregunta: ;En qué medida la desafortunada regulacion del factoring afec-
ta a su aplicacion en el Ecuador?

I Contexto Historico

La evolucién del contrato en discusion es de cierta particularidad, ya
que carece de un nacimiento genérico y contemporaneo; en compara-
cion a otros contratos como el de compraventa, del que se registra infor-
macion desde el siglo V a.C°.

La historia del Derecho Mercantil establece que el comercio se da con
mayor intensidad entre los siglos XI y XIII”. Durante esta época, los con-
tratos comerciales, financieros y bancarios tuvieron un mayor auge, tanto
en su diversificacion como desarrollo legislativo. Uno de los momentos
historicos mas importante para la constituciéon del contrato de factoring
es la revolucién industrial.

A medida que el comercio, cantidad de empresarios y fluctuacion mo-
netaria aumentaba, también lo hacia la urgencia de mantener liquidez
constante para continuar con el ciclo comercial.

Anteriormente, el derecho anglosajon trataba un so6lo tipo de comision,
en la que el factor buscaba que los deudores de sus clientes cumplan con
su deuda. En el siglo XIX, se flexibiliz6 al concepto de comisién y se

6 Saldafa, A., & Sleyter, A. (2017). La atipicidad de la operacién del contrato de factoring
y su necesidad de regularlo (Bachelor’s thesis, Guayaquil: ULVR, 2017.).

7 Hernandez, R., Administrativo, J. D. T. C., Jiménez, C. D., & Civil, J. (2011). Contrato
de factoring. Revista Judicial de Costa Rica.
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asent6 la figura conventional factoring que nace tras la comercializacion
de productos de Europa a América, particularmente textiles®. Con esta
nueva modalidad, se otorgd una potestad adicional al comisionista, de
forma que pudiese realizar actividades de gestion de cobro®. La imple-
mentaciéon de cesion de derechos contenidos en la factura permitia al
factor un rapido cobro y facilitaba la labor del cesionario. En la actuali-
dad, el objetivo principal del comisionista es la adquisicién de créditos
contenidos en el titulo valor de su cliente, y el cobro de estos, para recu-
perar su inversion; mientras que su cliente goza de pronta liquidez.

En el Ecuador, el origen de la regulacion de operaciones financieras de
esta clase data del afo 1984, tras la Ley de Regulacién Econémica y Con-
trol del Gasto Publico, y la Resolucion de 1a Superintendencia de Bancos
No. 83-51 de 1983°. Ademads de esta normativa, no se encuentran re-
gistros fundamentales que legislen el contrato de factoring, sino hasta la
reforma de 2019 al Cédigo de Comercio.

A pesar de que la historia del contrato de factoring en nuestro pais no
es extensa, su desarrollo en la region presenta mayor dindmica. En Ar-
gentina, las autoridades financieras introdujeron el factoring, mediante la
Ley 18.601'!, para que los bancos pudiesen realizar este tipo de negocios.
Por otra parte, Brasil mantiene una regulacién mas amplia desde 1988
tras la Circular del Banco Central No. 13592, que reconoce al factoring
como un contrato mercantil atipico. En el caso de Colombia, la posibili-
dad de comprar y vender facturas radica desde la Ley 45 de 1923 y no
se especializa su regulacion sino hasta la Ley 74 de 1989, Esto nos deja
saber como el contrato de factoring ha evolucionado en distintas legisla-

8 Bonivento Fernindez, J. A. (2009). Los principales contratos civiles y comerciales.
Tomo II. Pag, 388.

9 Martinez Martinez, F. J., & Cabello Donado, N. E. (1992). El contrato de factoring y su
aplicacion en Barranquilla.

10  Resolucion de la Superintendencia de Bancos No. 83-51 de 2 de mayo 1983.

11 Ley 18.601. Boletin Oficial de 4 de marzo de 1970

12 Circular del Banco Central No. 1359 de 30 de septiembre de 1988.

13 Ley 45 de Colombia. Diario Oficial N. 19137 A 19139 de 6 de agosto de 1923, p. 257.
14 Ley 74 de Colombia. Diario Oficial N. 39114, de 21 de diciembre de 1989, p. 1.
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ciones y las proyecciones que puede tomar nuestro pais, para continuar
con su desarrollo.

II. Definiciones Relevantes

Factoring

El factoring es un tipo de contrato de cesién o endosamiento en el que,
una parte llamada “factorado”, cede sus derechos de cobro contenidos en
un titulo valor, como lo es la factura comercial negociable, a una parte
conocida como “factor”, a cambio de cobrar el monto de dicha factura,
menos el cobro por servicios y riesgos de la operacion®®. Para el facto-
rado, el beneficio es tener liquidez instantdnea para continuar con sus
operaciones mercantiles, mientras que, para el factor, es la posibilidad de
cobro total del monto que se indique en la factura.

Tipos de factoring

Existen diferentes clases de este contrato que pueden agruparse por
sus modos: forma de transaccion, riesgo en el contrato, por su evolucion,
por su contenido, por su ejecucion y por el territorio en el que se ejecuta.

Con respecto a la forma de transaccion, existen tres posibilidades. La
primera, factoring financiero en el que una entidad financiera hace de
factor y las personas pueden acudir a ella para vender sus facturas. La
segunda, factoring mercantil*® en el que la firma acude a una empresa de-
dicada a este giro de negocio. En estos dos casos, al momento de entregar
la factura fisica, generalmente se adjunta un cheque como garantia del
pago del deudor. Y finalmente, el factoring bursdtil que dispone de un
mercado abierto en el que una persona actda de oferente y elige al com-

15  Bonivento Fernindez, J. A. (2009). Los principales contratos civiles y comerciales.
Tomo II. Pdg, 388.

16  Velasco, A. M. (1995). El contrato de factoring. Editorial Juridica de Chile.
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prador que mas le convenga'’. En este ultimo supuesto, se negocia en el
mercado de valores.

Segundo, con respecto al riesgo del contrato se puede hablar de dos
principales formas. Por un lado, la contratacion con la firma financiadora
podria ser de todas las facturas, por lo que el costo de la tasa de descuento
seria menor, al eliminar el porcentaje de incertidumbre con respecto al
cobro'®, Por otro lado, podria venderse facturas de manera individual y
esto ocasiona el efecto opuesto. Es decir, la tasa de descuento es mayor
por cuanto la necesidad de cobro de esa factura es alta y el riesgo también.

Luego, por su evoluciéon se puede hablar de dos tipos: tradicional y
nuevo estilo. El primero se trata de la operacion que efectuda el factor, por
la contratacion que ha realizado con el factorado, sin que existan recur-
sos posteriores'®. El riesgo de cobranza, en este caso, recae totalmente
sobre la empresa financiadora. Mientras que el segundo comprende el
servicio de financiamiento del factoring tradicional mas un conjunto de
prestaciones adicionales que tienen que ver con la logistica y administra-
cién de la firma factorada®.

Segtin su contenido, esta el factoring al vencimiento en el que el factor
se obliga a pagar el monto determinado en la factura, en la fecha que ha

sido fijada por el deudor y el factorado®!. Entonces, este ultimo tendra la
certeza de contar con liquidez, en la fecha que acordd con su cliente?.
El beneficio en este tipo de contrato se encuentra en que, la mora del

17  Codigo de Comercio del Ecuador. Articulo 213. Registro Oficial Suplemento No. 497
de 29 de mayo de 2019.

18 UNIDROIT: International Institute for the Unification of Private Law: Draft Con-
vention on International Factoring as Adopted by a Unidroit Committee of Gover-
nmental Experts on 24 April 1987. (1989). Rabels Zeitschrift Fiir Auslindisches Und
Internationales Privatrecht / The Rabel Journal of Comparative and International Private
Law, 53(4), 729-745. http://www.jstor.org/stable /27877299

19  Pisar, s. (1970). Legal aspects of international factoring—an american concept goes
abroad. The Business Lawyer, 5(4), 1505-1516. http://www.jstor.org/stable /40684682

20  Ibid.
21 Velasco, A. M. (1995). El contrato de factoring. Editorial Juridica de Chile.
22 Ibid.
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cliente no afectard a la empresa factorada, por lo que podra mejorar su
logistica financiera y cartera. Otra forma es el factoring a la vista, que
brindard asistencia técnica, financiera y contable, por lo que el descuento
que se realice sobre la factura serd el del valor de estos servicios y no el
de un financiamiento®:.

Por su modalidad de ejecucion se pueden diferenciar dos tipos. Pri-
mero, el factoring con notificacién al deudor. Esta modalidad de contrato
implica que la empresa factorada indicara a su deudor, ya sea en la factu-
ra comercial, o en otro documento, que los pagos que deba realizar para
extinguir sus obligaciones seran hechos a favor del factor?*. Para efectos
de ello, la firma no deber4 recibir ningin pago que su cliente quisiere
entregar, pues ha cedido sus derechos de cobro. Y segundo, el factoring
sin notificacion al deudor. En muchos casos, la empresa factorada prefiere
que sus deudores no conozcan del uso de esta forma de financiamiento,
por consideraciones de confianza y expectativa comercial?. Por ello, en
esta modalidad sin notificacién, la firma serd quien reciba los pagos de
sus deudores, pero se vera en la obligacion de transferirlos de manera
inmediata, al factor.

Finalmente, con respecto al territorio, estd el factoring doméstico e
internacional. El primero se trata del supuesto en el que el contrato es
celebrado entre dos partes que pertenecen a un mismo pais; por lo tan-
to, se sujetan a leyes nacionales. Mientras que el segundo, concibe la ce-
lebracion del contrato entre un nacional y un extranjero. Esta conserva
las caracteristicas tipicas del contrato de factoring, pero presenta una
estructura mas compleja, ya sea con relacion a las partes involucradas
en la operacién, o con respecto a los acuerdos especificos entre ellas
existentes®S.

23 Soares, M. N. (2017). Contrato de factoring. Saraiva Educacio SA.

24  Uribe, Hernando. “El contrato de Factoring: apuntes y comentarios.” Criterios 8.2
(2015): 19-70.

25 Soares, M. N. (2017). Contrato de factoring. Saraiva Educacio SA.
26  Cfr. Cassandro, “Il factoring internazionale”, cit., pag. 21.
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Valor del dinero

El valor del dinero es uno de los factores mas importantes para el fi-
nanciamiento. Su importancia radica en la fluctuacion que el tiempo oca-
siona en el valor del dinero; por ejemplo, un dolar el dia de hoy, no valdra
lo mismo en el futuro. A esto se le llama tasa de interés, y varia por el cos-
to de oportunidad que representa poseer este bien en un determinado
tiempo?’. Hay dos tipos de tasas de interés. Por un lado, la tasa de interés
simple que comprende el interés que se genera en funciéon del capital
inicial. Por otro lado, el interés compuesto que se genera sobre el capital
inicial, y sobre estos, nuevos intereses?®. Es menester recordar que este
ultimo est4 prohibido por el Codigo Civil, de manera taxativa®.

En el factoring el valor del dinero es tomado en cuenta por el factor
al momento de determinar el riesgo que tomard al adquirir la factura y
segun el cual calculara la tasa de descuento. Este concepto se aplicara
oportunamente para el posterior andlisis financiero del factoring, en el
mercado ecuatoriano.

Financiamiento

Es el acto de recibir o entregar recursos monetarios o financieros. Ge-
neralmente se negocia mediante un contrato o acuerdo entre partes, con
la finalidad de llevar a cabo una actividad econdmica, estipulando la pro-
mesa de retornar los recursos, en un tiempo determinado®.

El financiamiento puede ser de dos tipos: interno y externo. Dentro
del financiamiento interno se comprenden las aportaciones de los socios

27  Desai, M. (2019). How finance works: The HBR guide to thinking smart about the num-
bers. Harvard Business Press.

28 Bonivento Fernindez, J. A. (2009). Los principales contratos civiles y comerciales.
Tomo II. Pdg, 386.

29  Codigo Civil del Ecuador. Articulo 2113. Registro Oficial Suplemento No. 046 de 24
de junio del 2005.

30 Diaz, José Morales. “La problematica contable de los contratos de factoring.” Partida
Doble 23.239 (2012).
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que conforman la firma, la creacién de reservas de capital o pasivos, la
diferencia entre la fecha de cobro y la fecha de pago de las mercaderias y
materiales3!. Por otro lado, el financiamiento externo se basa en la obten-
cion de recursos otorgados por un tercero, a cambio de una compensa-
cion. Estos son los créditos bancarios, el factoraje financiero, la emision
de obligaciones, titularizaciones, y otros®.

Como ya se ha argumentado, la importancia del financiamiento radica,
principalmente, en cubrir la falta de liquidez de una empresa. Por ello, a
esta dltima le interesard conocer cudl es la forma de financiamiento que
mads le conviene, con relacion a su capacidad de endeudamiento.

Factura Comercial Negociable

Las facturas para ser comerciales negociables deberian contener dos
requisitos: tener como titulo “factura comercial negociable” (en adelante
FCN) y en su cuerpo la orden incondicional de pago, del comprador o
deudor. A estos titulos valores se le aplicaran las normas de los pagarés?.
Podran venderse en la bolsa de valores siempre que el titulo se inscriba 'y
desmaterialice3*. Sera el emisor de la factura, quien tendra la posibilidad
de venderla. El valor de esta dependera de a quién se la ha emitido, o el
aceptante. En el momento de la transaccion quien compre la factura ten-
drd por interés saber si el riesgo de cobro serd alto o no; a menor riesgo,
menor tasa de descuento. Su cobro en via judicial serd por procedimien-
to ejecutivo.

La FCN podr4 ser transmitida de manera fisica, electrénica o desmate-
rializada en la bolsa de valores. En el supuesto que sea fisica se deberan

31 Diaz, José Morales. “La problematica contable de los contratos de factoring.” Partida
Doble 23.239 (2012).

32 Ibid.

33 Codigo de Comercio del Ecuador. Articulo 206. Registro Oficial Suplemento No. 497
de 29 de mayo de 2019.

34 Consiste en la presentacion de un deposito de valores, en el que se guardaran los docu-
mentos fisicos por medio de las anotaciones que se hagan en el depdsito. Es duena del
titulo valor desmaterializado, la persona que estd inscrita en la cuenta del depdsito.
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emitir 3 ejemplares: el original serd para el comprador, mientras que la
segunda y tercera copia serd para el emisor, y contendrdn la frase no
negociable®®. De esta forma solo la FCN original podra ser sujeta de nego-
ciaciéon. En otra forma, cuando la factura es electronica debera desmate-
rializarse®® para poder ser comercial negociable. Solo en este supuesto es
necesaria la notificacion al receptor de la factura electrénica, por parte
del emisor. Se busca la aceptacion del receptor para que la factura pueda
ser negociada en el mercado de valores, es decir factoring bursatil.

En este caso no habrd una presentacion del documento en fisico pues
estd respaldado en registros contables electrénicos. Es decir, las factu-
ras fisicas y electrénicas circularan por endoso, mientras que aquellas
que han sido desmaterializadas se perfeccionaran con el registro en el
sistema respectivo de anotacién en cuenta. Para poder ser negociadas
en el mercado de valores, las facturas deberan inscribirse en el Catastro
Pablico de dicho mercado. Sin embargo, para el contrato de factoring
financiero y comercial no se necesitara de dicha inscripcion pues: “Las
facturas no inscritas en el Catastro Publico del Mercado de Valores po-
dran negociarse en el mercado privado, a través de instituciones finan-
cieras y compaiiias que, de acuerdo con su objeto, puedan dedicarse a la
compra de cartera”’.

En adicion, con respecto al deudor hay dos supuestos: el primero en el
que la aceptacion de la negociaciéon de la FCN es tacita, y la segunda en
la que debe existir una aceptacion expresa contenida en la factura. Este
titulo valor es importante en el factoring, pues solo con él sera posible la
cesion de derecho de cobro al factor. A contrario sensu, las facturas ordi-
narias no posibilitan esta transaccion.

35 Codigo de Comercio del Ecuador. Articulo 204. Registro Oficial Suplemento No. 497
de 29 de mayo de 2019.

36 Serealiza una anotacion en un sistema para registro o inscripcion contable de los valores.

37  Codigo de Comercio del Ecuador. Articulo 213. Registro Oficial Suplemento No. 497
de 29 de mayo de 2019.
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Contrato de compra de cartera

A diferencia del contrato de factoring, la compra de cartera es una ope-
racion por la cual una de las partes se obliga a pagar un precio y la otra se
obliga a transferir la titularidad que tiene sobre un crédito en contra de
un tercero. De modo que el vendedor traslada un saldo parcial o total, al
comprador, quien generalmente es una entidad financiera que le puede
ofrecer una mejor tasa de interés y extenderle el plazo del pago de sus
obligaciones®®.

La compra de cartera se caracteriza por su amplia diversidad en la ma-
teria que acoge: pueden pactarse desde traslados de saldos por préstamos
hipotecarios, hasta por deudas de tarjetas de crédito. Por la versatilidad
de este convenio, las entidades financieras han decidido utilizar esta fi-
gura para promover su propia falta liquidez a causa de cartera vencida®.
También, puede ser considerada como una alternativa para las personas
naturales o juridicas que buscan nuevas y mejores lineas de crédito en
otras entidades financieras.

En tal virtud, se puede notar que este y el contrato de factoring com-
parten algunas similitudes. No obstante, en estricto sentido, la transmi-
sion de derechos personales en el factoring se realizard mediante cesiéon
de créditos o endosamiento, y tiene por contraprestacion el pago del
monto al que asciende la factura, menos un descuento*’. Mientras que la
compra de cartera, como su nombre bien lo indica, se realizard mediante
la venta de saldos pendientes o vencidos a cambio del pago del precio.
Por lo que el cambio de titularidad sobre el derecho de cobro es distinto
entre uno y otro contrato.

38 Tello Perdomo, C. F., Ramirez Hernandez, C., Franco Martinez, A. F. (2020). Analisis
de percepcion del negocio compra de cartera en gerentes y clientes de los bancos
comerciales en la ciudad de Neiva. Revista Innova ITFIP,7(1), 58-77.

39  Walters, R. C. (1983). The Matter of Interest in Federal Government Contracting.
Public Contract Law Journal, 14(1), 96—127. http://www.jstor.org/stable /25753980

40 MOORE, C. G. (1959). FACTORING — A UNIQUE AND IMPORTANT FORM OF FI-
NANCING AND SERVICE. The Business Lawyer, 14(3), 703—727. http://www.jstor.
org/stable/40683339

422



Emilie Idrovo Gallardo y Karla Barona Villalva

Por otro lado, no existe impedimento alguno para que se incluyan los
créditos adquiridos y representados a través de facturas comerciales ne-
gociables dentro de la compra de cartera*!. Esto se debe a que pueden ser
considerados como uno de los muchos activos que existen dentro de la
cartera de valores.

Naturaleza Normativa

En nuestro pais, el contrato de factoring se encuentra regulado en el
Codigo de Comercio, Cédigo Organico Monetario y Financiero, y Reso-
luciones de la Superintendencia de Bancos. Aqui, el factoring o factora-
je es un contrato principal, formal, bilateral, oneroso, conmutativo y de
tracto sucesivo*?. En respuesta a la agilidad y rapidez necesaria para el
comercio, este contrato se perfecciona con la sola voluntad de las partes
manifestada por escrito.

Debido a las variopintas formas existentes de este contrato, en algunos
casos se podria pensar que para su perfeccionamiento basta la voluntad
de las partes. Sin embargo, para efectos de prueba, serd recomendable
celebrar el contrato por escrito. Asi prescribe el Codigo Civil: “[d]ebe-
rdn constar por escrito los actos o contratos que contienen la entrega
o promesa de una cosa que valga mis de ochenta dolares de los Esta-
dos Unidos de América”*3. Su importancia radica en que, para probar
la existencia de una obligacion que exceda dicho monto, solo servira el
documento escrito.

Se trata de un contrato bilateral porque tanto factor como factorado se
obligan de manera reciproca. Asi también, es un contrato oneroso pues

41  Chittenden, W. A., Doolin, E. G., Wall, J. F., & Jeffery, J. R. (2013). RECENT DEVE-
LOPMENTS IN HEALTH INSURANCE, LIFE INSURANCE, AND DISABILITY IN-
SURANCE CASE LAW. Tort Trial & Insurance Practice Law Journal, 49(1), 233-270.
http://www.jstor.org/stable/24375704

42 Bonivento Fernindez, J. A. (2009). Los principales contratos civiles y comerciales.
Tomo II. Pdg, 388.

43  Codigo Civil del Ecuador. Articulo 1727. Registro Oficial Suplemento No. 046 de 24
de junio del 2005.
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al realizar esta contratacion, las partes buscan un beneficio econémico, y
hay un impacto en su patrimonio que dependera del factor de riesgo del
deudor**. Tal es asi que, de efectuarse el cobro de los créditos al deudor,
este contrato podria ser considerado conmutativo, por el conocimiento
previo de la tasa de descuento®®. Por otro lado, el factoring es un contra-
to principal, pues no necesita de una obligacion principal para existir.
Como consecuencia, todas las cauciones sujetas a garantizar la deuda
principal se transferirdn como prestaciones accesorias, al factor.

Por ultimo, la ejecucion de este contrato, dependera de la modalidad
en la que se celebre. A grosso modo, si las partes estipulan una compra de
cartera de todas las facturas del factorado, el contrato sera de tracto su-
cesivo*®. Esto se debe a la flexibilidad del contrato y la posibilidad de ne-
gocias sobre varias facturas, con un solo deudor®’. Asi, el factor cumplira
con sus obligaciones de manera periédica, seglin los plazos establecidos
en los titulos valores. Sin embargo, si la contratacion entre las partes es
de una sola factura, el contrato sera de ejecucion instantanea.

Elementos esenciales

Como todo negocio juridico, se exige primero el consentimiento libre
de vicios y la capacidad de las partes: tener mayoria de edad, poderse dar
a entender, y no haber sido declarados interdictos. Sin embargo, por la
naturaleza econémica - financiera de esta operacion, el Codigo de Co-
mercio establece que podran fungir como factores:

[...] 1as companias de comercio legalmente constituidas, que incluyan en su
objeto social la realizacion profesional y habitual de operaciones o factoring

44  Bonivento Fernandez, J. A. (2009). Los principales contratos civiles y comerciales.
Tomo II, p. 389.

45  Ibid.

46  MOORE, C. G. (1959). FACTORING — A UNIQUE AND IMPORTANT FORM OF FI-
NANCING AND SERVICE. The Business Lawyer, 14(3), 703—727. http://www.jstor.
org/stable /40683339

47  Bonivento Fernindez, J. A. (2009). Los principales contratos civiles y comerciales.
Tomo I1.
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o descuento de facturas comerciales negociables, cesion de cualquier tipo de
derechos de cobro y sus operaciones conexas, de conformidad con las regula-

ciones que para el efecto emita la autoridad competente en la materia [...]*8.

En otras palabras, para que una persona juridica pueda prestar el ser-
vicio de factoraje, deberd estar legalmente constituida y hacer constar
en sus estatutos que su objeto social es celebrar estos negocios juridicos.
Asi, estard sujeta a las regulaciones que el legislador prescriba para las
companias con dicho objeto social. De esta forma, el legislador pretende
que, por la naturaleza de la operacion, haya control y vigilancia por parte
de otras normas que regulen operaciones bancarias.

Como consecuencia, serdan las sociedades tradicionales (an6nimas y
de responsabilidad limitada) las que podran participar en este contrato
como factores. Estas deberdn cumplir con el requisito de establecer de
manera clara y especifica?® en sus estatutos, su objetivo social: realiza-
cion profesional y habitual de factoring. Al tiempo que el legislador bus-
ca por medio de la regulacién, brindar una mayor seguridad juridica para
quienes participan de esta contratacién, estd limitando la participacion
de personas naturales y sociedades por acciones simplificadas.

Esta limitacion merece dos analisis. Primero, antes de la reforma del
Codigo de Comercio en el 2019, el factoring, a pesar de no haber estado
tipificado era utilizado por los comerciantes en el Ecuador®. Antes de
las limitaciones impuestas por el legislador, esta operaciéon econémica
era ejercida por quien fuere que la necesitare (incluso personas natura-
les), rigiéndose por la costumbre y principios mercantiles. Actualmente,
las nuevas regulaciones que prescribe el Cédigo de Comercio entran en
conflicto con el desarrollo de este contrato. Esto se debe a que contratar
con una compafia no es la tinica forma de hacer factoraje, si no que las
facturas también pueden ser negociadas en el mercado de valores, ya sea

48 Codigo de Comercio del Ecuador. Articulo 667. Registro Oficial Suplemento No. 497
de 29 de mayo de 2019.

49  Ley de Compaiiias del Ecuador. Articulo 3. Registro Oficial No. 312 de 05 de noviem-
bre de 1999.

50 Resolucion de la Superintendencia de Bancos 628, Registro Oficial de 686 del 17 de
Mayo de 1991
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entre personas naturales o juridicas. Resulta evidente que las modifica-
ciones realizadas quedan cortas a las necesidades y desarrollo constante
del comercio ecuatoriano, por las multifacetas del contrato de factoring.

Segundo, las Sociedades por Acciones Simplificadas (en adelante
S.A.S.) también se ven segregadas por las nuevas regulaciones del legis-
lador. Debido a que las S.A.S. no cuentan con una razon social especifica,
estas no podrian participar como factores. En adicién la Ley de Com-
panias prohibe de manera clara y categorica, la participacion de estas
sociedades en el mercado de valores o en cualquier actividad bancaria o
de financiamiento.>! Ergo, la participacion de las S.A.S. en este negocio
juridico, como factor, estd totalmente prohibida por la ley. Es posible
pensar nuevamente en la seguridad juridica hacia terceros, que el legis-
lador busca dar por medio de regulaciones especificas y determinadas.

Segun la Superintendencia de Compafiias las S.A.S. representan el 54%
de las nuevas®® compafias constituidas en el pais. Desde el afio 201,9
que esta modalidad de companias fue instaurada en el pais, la creacion
y transformacion de sociedades a S.A.S. ha sido un fenémeno sin prece-
dentes en nuestra legislacion. Esto se debe a lo atractivo que resulta para
los accionistas y comerciantes, establecer este tipo de sociedad, por su
flexibilidad, beneficios y facilidad de constitucion. Se puede considerar
que el porcentaje de S.A.S. en el pais crece de manera exponencial.

De forma que, este nuevo requisito que el Coédigo prescribe limita la
participacion como factor, a un importante porcentaje de las sociedades
ecuatorianas. Incluso, analizando la facilidad con la que un nuevo opera-
dor puede ingresar al mercado a ofrecer el servicio de factoring, a mane-
ra de crear mayor competencia, se puede concluir que la regulaciéon que
presenta el Codigo crea una barrera de entrada al mercado de empresas
financiadoras de factoring. Esto se debe a que solo podran entrar al mer-

51 Ley de Compaiias del Ecuador. Registro Oficial No. 312 de 05 de noviembre de 1999.
Art. (...).- Prohibiciones.- Las sociedades por acciones simplificadas no podran rea-
lizar actividades relacionadas con operaciones financieras, de mercado de valores,
seguros y otras que tengan un tratamiento especial, de acuerdo con la Ley.

52 Companias constituidas desde el 18 de mayo del 2020 hasta el 28 de abril de 2021.
Superintendencia de Compaias, 2020.

426



Emilie Idrovo Gallardo y Karla Barona Villalva

cado aquellas firmas que establezcan el objeto social prescrito. El impac-
to de esto es que se reduce la posibilidad de nuevas empresas oferentes,
coartando la opcidon de mayores beneficios para los consumidores de fac-
toring (los factorados) como menores tasas de descuento y promociones.

Por ultimo, diferentes autores argumentan que el precio al que se ven-
da la factura constituye un elemento de la esencia®.Sobre el perfeccio-
namiento del contrato, se pueden vislumbrar dos posibles respuestas.
La primera, la voluntad de las partes se reduce a un documento escrito,
cuando la modalidad del contrato lo amerite. Y la segunda, en la que
es necesaria la notificacion al deudor. Es meritorio mencionar que, en
nuestra legislacion, la transferencia de la factura comercial negociable no
se realiza por medio de una cesion de derechos, sino por endoso®*. Con-
secuentemente, no es necesaria la notificacion al deudor de la factura,
pero, es necesario que se establezca en la factura comercial negociable, la
contratacion entre el factor y el factorado. Por lo que este es un contrato
que se otorga por escrito®,

Elementos personales

En general, las partes que conciertan el contrato de factoring son: el
factorado y el factor. El factorado puede ser una persona natural o juridi-
ca, es quien desea ceder el crédito contenido en su titulo, a cambio que se
liquide el precio adeudado, de modo que se adelanten sus fondos. Parte
de la doctrina coincide en que el deudor del factorado califica como ter-
cera parte que interviene indirectamente en el contrato®, pues a partir

53 Bonivento Fernandez, J. A. (2009). Los principales contratos civiles y comerciales.
Tomo II, p. 389.

54 Codigo de Comercio del Ecuador. Articulo 205. Registro Oficial Suplemento No. 497

de 29 de mayo de 2019.

55 Codigo de Comercio del Ecuador. Articulo 205. Registro Oficial Suplemento No. 668
de 29 de mayo de 2019.

56 Chulid Vicént, E., & Beltran Alandete, T. (1995). Aspectos juridicos de los contratos
atipicos.
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del endoso del crédito, es quien responderd por las obligaciones en ¢él
contenidas®.

Obligaciones del contrato

Una vez que se ha analizado la naturaleza normativa y elementos que
constituyen al contrato de factoring, es pertinente el estudio de las distin-
tas obligaciones que surgen tras la celebracion de este negocio juridico.
Se revisara cada una de las partes que conforman el contrato, segtin las
distintas modalidades existentes.

Factor

Es la parte que realizard la compra de las cuentas por cobrar, a cambio
del derecho de cobro contenido en la factura comercial negociable. El fac-
tor se obligard a pagar al factorado el monto contenido en la factura, menos
el descuento por sus servicios y el riesgo del cobro. Segtn la doctrina®,
son dos las obligaciones del factor. La primera, consiste en adquirir los cré-
ditos que ha convenido con el factorado®. La segunda, es el cobro de crédi-
tos, aunque es un tanto complicada, pues depende del traslado del riesgo®.

Cuando el riesgo de pago se haya transferido al factor, serd su obliga-
cion pagar al factorado, el monto que se ha pactado sobre 1a cifra esti-
pulada en el titulo valor. En este caso, la empresa de factoring no tendra
recursos contra el factorado en el supuesto de incumplimiento del deu-
dor, debido a que el factorado sdlo responde por la existencia y legitimi-
dad de la deuda®®. En cambio, si el riesgo se mantiene en el factorado, la

57  Uribe, H. (2015). El contrato de Factoring: apuntes y comentarios. Criterios, 8(2), 19-70.

58 Bonivento Fernandez, J. A. (2009). Los principales contratos civiles y comerciales.
Tomo II. Pag, 389.

59  Ibid.
60  Ibid.

61 Alonso y Lambédn, Mariano. “Libros. GARCIA-CRUCES GONZALEZ, José Antonio:
«El contrato de factoring», Madrid, Tecnos, 1990, 263 paginas.” ANUARIO DE DERE-
CHO CIVIL(1990): 1277-1286.
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obligacion que tiene el factor es la de gestion de cobro de los créditos. Y
a diferencia del primer caso, podra repetir contra ¢l la parte factorada,
toda vez que el deudor no cumpla con sus obligaciones®?.

Adicionalmente, seran obligaciones de la empresa de factoring, todo lo
que las partes bajo su libertad contractual acuerden y se obliguen. Esto
puede ser la administraciéon de las finanzas de la empresa, gestion de
cartera, y demas®,

Factorado

El factorado o titular de los créditos contenidos en la factura, general-
mente es un comerciante que necesita de liquidez inmediata para conti-
nuar con sus actividades mercantiles®®. Sus obligaciones son: ceder los
créditos al factor, notificar al deudor sobre esta operacién (cuando se
trate de una cesion), garantizar la legitimidad y existencia de los créditos,
y la remuneracion al factor por los servicios que éste ha realizado®. En
algunas ocasiones, el factorado responder ante el factor por el incumpli-
miento de obligaciones del deudor.

Con respecto a la remuneracion por servicios, esta puede realizarse de
distintas formas, ya sea por el reconocimiento de la comision en el des-
cuento que se realiza sobre el monto total del crédito, o el pago de interés
por el dinero que la empresa de factoring ha anticipado®.

62  Bonivento Fernandez, J. A. (2009). Los principales contratos civiles y comerciales.
Tomo II.

63  Ibidem

64 Cortes Serna, Lina Maria, Melissa Salazar Velasquez, and Hugo Armando Ramirez
Osorio. “EL. CONTRATO DE FACTORING COMO UNA FUENTE DE FINANCIACION
PARA LAS PEQUENAS Y MEDIANAS EMPRESAS (PYMES) EN COLOMBIA.” (2015).

65 Alonso y Lamban, Mariano. “Libros. GARCIA-CRUCES GONZALEZ, José Antonio:
«El contrato de factoring», Madrid, Tecnos, 1990, 263 paginas.” ANUARIO DE DERE-
CHO CIVIL(1990): 1277-1286.

66  Ibidem 62
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Deudor

Por ultimo, el deudor estard obligado al pago de los créditos por los
negocios que ha realizado con el factorado, su primer acreedor. Una vez
se haya realizado el endoso de las facturas, el deudor responderd a un
nuevo acreedor: el factor. Este ultimo estudiard el valor de la tarifa de
descuento, pues al momento de celebrar el contrato, el factor analizara
la posibilidad de cobro que representa el deudor. En otras palabras, su
capacidad de pago y reputacion serdn directamente proporcionales a la
tasa de descuento que se haga sobre el valor de la factura®. Si el riesgo
que el deudor representa es alto, la garantia que se pudiese dejar seria
muy onerosa y poco atractiva para el factorado®®.

Por ultimo, es menester recordar que el deudor ahora estard obligado a
realizar el pago a favor del factor, y solo con él se extinguiran sus obliga-
ciones®. En caso de haberse entregado el pago al factorado, éste debera
inmediatamente entregar 1a suma al factor.

Analisis de la aplicacién normativa ecuatoriana

Después de haber estudiado las distintas connotaciones conceptuales
sobre el negocio juridico en discusiéon y en base a estos preceptos, es
pertinente trasladar esta investigacion hacia el andlisis de las principales
normas aplicables al factoring en el Ecuador. Para tales efectos, se tomara
como referencia al Codigo de Comercio, la Ley de Mercado de Valores y
el Codigo Civil, a razon de desmembrar la espina dorsal que da estructu-
ra juridica al contrato de factoraje en el Ecuador.

67  Leguizamo, Camilo Armando Franco. “Contrato de Factoring y la Nueva Factura Uni-
ficada; Consideraciones sobre el Contrato y el Titulo Valor, EL” Rev. E-Mercatoria 9
(2010): 1.

68  Gallardo Rial, José Luis. Anadlisis de los contratos de leasing, renting y factoring. Diss.
Universidad Internacional de Andalucia, 2017.

69  Ibid.
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Confusion: venta de cartera v/ factoring

Para comenzar, como se explico en la seccion de Contexto historico, las
transacciones de factoraje existen desde la necesidad de financiamiento
del comercio ecuatoriano. Es decir, antes de la regulacion del Codigo de
Comercio y de la Resolucién de la Superintendencia de Bancos No. 83-51
de 1983, ya en nuestra legislaciéon se comercializaban créditos estableci-
dos en facturas en busca de un 4gil financiamiento. De manera que, como
todo en el comercio, las partes conciliaban de acuerdo con la costumbre
y necesidades de la ocasion.

En busca de un mayor control, protecciéon y seguridad juridica, en el
2019, el legislador intentd regular el contrato de factoring en el Cédigo
de Comercio. En un simil de cldusula de medianoche, a tiros y jalones el
legislador prescribe los requisitos necesarios para la celebracion de este
negocio juridico. Comienza en su capitulo tercero por confundir y tratar
como iguales al contrato de venta de cartera y al factoring”.

Como se ha mencionado oportunamente, la compraventa de cartera se
refiere al traslado de uno o mas saldos hacia el comprador. Este general-
mente va a ser una entidad financiera, ya que ofrece mejores lineas de
crédito. De forma paralela, el factoring representa la cesion de uno de los
activos de la cartera, ya que corresponde solo a facturas. Por lo tanto, es
mucho mis preciso ver al contrato de compra de cartera como el género
y al contrato de factoring como especie.

Ademais de esta precision de términos, el efecto inmediato de aseme-
jarlos es la confusién de consecuencias juridicas, toda vez que las nece-
sidades y realidad financiera de uno con otro contrato pueden variar. La
venta de cartera no siempre va a estar dirigida a quienes tengan saldos
por cobrar, sino también a quienes busquen otro tipo de financiamiento
sobre los créditos que han contraido con otras entidades financieras.

70  Codigo de Comercio del Ecuador. Articulo 667. Registro Oficial Suplemento No. 497
de 29 de mayo de 2019.
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Mientras que, las operaciones de factoraje se limitan exclusivamente a
los créditos por cobrar retenidos en facturas comerciales negociables. En
este sentido, no es acertado que el legislador hable del contrato de com-
pra de cartera o factoring, por cuanto se trata de dos figuras que, si bien
comparten algunos elementos, la materia obligacional que engloba, y su
alcance contractual, son distintos.

Catalogo de obligaciones en el factoring

En vista de que se ha evaluado exhaustivamente el requisito sobre quienes
pueden realizar transacciones sobre los derechos contenidos en facturas,
conviene estudiar la segunda parte del articulo 667. Este apartado mencio-
na que el adquirente de la factura debera cumplir con al menos una de estas
obligaciones: “gestionar el cobro de los créditos; financiar al proveedor; y,
asumir el riesgo de insolvencia de los deudores™*. El legislador, por medio
de estas tres opciones, reconoce tres tipos diferentes de factoring: factoring
a la vista, factoring financiero y factoring con riesgo en el factor”2.

Primero, sobre la gestion de cobro, el legislador prevé un servicio que
puede dar el factor en beneficio del factorado”. Esto es, hacerse cargo de
la logistica de la cartera del factorado para cobrar al deudor. Se podria de-
cir que se trata de una obligacion de medio y no de resultado, pues no de-
pende del factor la efectiva cobranza de la factura, por lo que no podria
asumir el riesgo de ello. Generalmente, este es el caso de las facturas que
el factorado no ha podido cobrar. Por una tasa calculada sobre el valor
de la factura, el factorado encarga al factor, la cobranza de estos titulos”*.
El cobro, en via judicial, suele hacerse por medio de procedimiento eje-

71 Cobdigo de Comercio del Ecuador. Articulo 667. Registro Oficial Suplemento No. 497
de 29 de mayo de 2019.

72 Bonivento Fernandez, J. A. (2009). Los principales contratos civiles y comerciales.
Tomo II. Pdg, 388.

73 Uribe, H. (2015). El contrato de Factoring: apuntes y comentarios. Criterios, 8(2), 19-70.
74  Ibid.
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cutivo’®, ya que estamos frente a un titulo valor. Consecuentemente, el
factor debera tomar las precauciones necesarias para que se reconozcan
de manera efectiva, los valores contenidos en los titulos.

A pesar de la referencia que hace el Cédigo a esta obligaciéon, mas tar-
de éste se desalinea de esta posicién, estableciendo una prohibicion de
manera taxativa: “No constituyen operaciones de factoring aquellas en
que se encarga a un tercero la gestion de cobro de titulos de crédito””®.
Por lo tanto, es previsible que, en un futuro, esto traerd problemas en la
aplicacion del contrato, o mas atin cuando se trate de una controversia.
Pues, se pondra a consideracion del juzgador cudl es la norma aplicable,
haciendo que funja de legislador.

Segundo, de acuerdo con el Grupo Financiero BBVA Bancomer, el fi-
nanciamiento es un proceso mediante el cual se provee de capital a una
persona para que lo utilice en un proyecto determinado’”. Al unir este
concepto con la obligacion de financiar al proveedor, esta toma relacion
directa con la naturaleza econémica de las transacciones de factoraje.
Por lo tanto, si el factor contrae dicha obligacion, esta parte debera entre-
gar el capital suficiente al factorado para considerar que se ha otorgado la
subvencion necesaria para la continuidad de sus negocios”®.

Sobre la obligacion de financiamiento del proveedor son posibles dos
escenarios. El primero en el que, por medio de la cesion de la factura co-
mercial negociable, el factorado consigue un financiamiento instantaneo
para continuar con sus operaciones econdémicas”. Y el segundo, en el
que el factorado simplemente cede la factura para tener certeza sobre su

75  Codigo Organico General de Procesos del Ecuador. Articulo 341. Registro Oficial Su-
plemento 506 de 22 de mayo de 2015.

76  Codigo de Comercio del Ecuador. Articulo 672. Registro Oficial Suplemento No. 497
de 29 de mayo de 2019.

77  Grupo Financiero BBVA Bancomer. (2021). Financiamiento. Recuperado de https://
www.bbva.mx/educacion-financiera/f/financiamiento.html

78  Leguizamo, Camilo Armando Franco. “Contrato de Factoring y la Nueva Factura Uni-
ficada; Consideraciones sobre el Contrato y el Titulo Valor, E1.” Rev. E-Mercatoria 9
(2010): 1.

79  Ibid.
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cobro. De manera que, el factor le entregari los valores contenidos en la
factura, al vencimiento del plazo establecido en la misma®. El factorado
se obligard a entregar el monto de la factura, al factor, cuando el deudor
cumpla con sus obligaciones. Asi, incluso si el deudor incurriera en mora
del pago, el factorado seguiria recibiendo los montos de la factura en la
fecha pactada.

Tercero, y por dltimo, asumir el riesgo de insolvencia de los deudores
hace referencia a 1a modalidad de factoring en la que el factor se obliga a
entregar el valor de la factura, menos la tasa de descuento, en el venci-
miento del plazo de cobro indicado en la factura. La finalidad de esta mo-
dalidad es librar al factorado del riesgo de cobro, y por tanto garantizar la
entrada de liquidez a su firma, segtin lo pactado con el deudor.

Modo de transferir el dominio

En atencion a la transferencia de valores, el Coédigo de Comercio esti-
pula dos posibilidades: por cesion de derechos o por endosamiento. En la
primera, el factorado debe cumplir con el requisito de notificar al deudor
“con exhibicion del titulo, que llevard anotado el traspaso del derecho,
con la designacion del cesionario y bajo la firma del cedente ™!, Y hasta
que no se le haya notificado, la transferencia de valores no surtira efecto
alguno. Es decir, el adquirente de la factura no podria cobrarle los valores
que le han sido entregados.

En el segundo caso, la transferencia de la factura comercial negociable
por el mero endosamiento, serd posible sin 1a necesidad de notificacién o
aceptacion del deudor. En la celebracion de un contrato de factoring esto
puede resultar beneficioso, toda vez que no genera una suerte de incerti-

80 Alonso y Lamban, Mariano. “Libros. GARCIA-CRUCES GONZALEZ, José Antonio:
«El contrato de factoring», Madrid, Tecnos, 1990, 263 paginas.” ANUARIO DE DERE-
CHO CIVIL(1990): 1277-1286.

81 Codigo Civil del Ecuador. Articulo 1843. Registro Oficial Suplemento No. 046 de 24
de junio del 2005.

434



Emilie Idrovo Gallardo y Karla Barona Villalva

dumbre y desconfianza para el deudor®?. Pues, en la modalidad de cobro
por parte del factorado, cuando este ya ha recibido un financiamiento
adelantado por parte del factor, el deudor no se enteraria del negocio que
ha existido por la factura emitida a su nombre.

En consecuencia, las dos opciones que acoge el Codigo parecen entrar
en conflicto con la transferencia de la factura comercial negociable. Por
lo tanto, esta norma prescribe que la transferencia de estas, ya sean fisi-
cas, electronicas o desmaterializadas, se hard por medio de endoso y sin
la necesidad de notificacion al deudor. Esté claro que el Cdodigo genera
nuevamente una confusién para la aplicacion del contrato de factoring.
En tal virtud, la modalidad de transferencia de las facturas sea oscura,
esta causara conflicto al momento de decidir si es menester o no la noti-
ficacion al deudor®?,

Régimen de responsabilidad

En cuanto a la responsabilidad que asumen las partes contractuales,
existen algunos supuestos a analizarse. Con respecto a la identidad del
deudor, el Cédigo establece un régimen de responsabilidad grave para el
cedente o endosante, pues estos “no tendran responsabilidad por los por-
menores relacionados con la identificacién del deudor, salvo cuando se
demuestre dolo en los datos proporcionados™*. Por lo que dependera de
la diligencia y previsibilidad del factor en el momento de la negociacion
de la factura, identificar de manera clara y eficiente a quién deberd cobrar.

Sobre la asuncion del riesgo de cobro al deudor, el Codigo establece
que a menos que las partes pacten lo contrario, serd el adquirente de
las facturas, es decir el factor, quien se hard cargo de la solvencia del

82 MOORE, C. G. (1962). DEVELOPMENTS IN FACTORING, INVENTORY LIENS
AND ACCOUNTS RECEIVABLE FINANCING. The Business Lawyer, 17(4), 801-811.
http://www.jstor.org/stable /40683648

83  Gallardo Rial, José Luis. Andlisis de los contratos de leasing, renting y factoring. Diss.
Universidad Internacional de Andalucia, 2017.

84 Codigo de Comercio del Ecuador. Articulo 669. Registro Oficial Suplemento No. 497
de 29 de mayo de 2019.
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deudor®. Sin embargo, la persona que estd endosando o cediendo los
valores, el factorado, podria ser solidariamente responsable al pago®’,
a menos que limite su responsabilidad en el titulo valor. De modo

que esta limitacién debera ser estipulada de manera expresa en el mismo
titulo, o en una hoja adherida a este, a fin de asegurar el entendimiento
de la voluntad de las partes. Queda claro entonces, que la regla general es
que el factorado asume el riesgo de cobro del deudor, frente al factor; por
ser solidariamente responsable en caso de falta de pago del deudor.

Por consiguiente, en el supuesto que el endosante responde de manera
solidaria por las obligaciones del deudor, frente al factor, podra en un
posterior momento, repetir contra él. En adicion, el endosante o facto-
rado en el mismo supuesto que no se libere de responsabilidad por es-
tipulacion expresa en el titulo, serd garante de la aceptacion y del pago
del deudor®”. En este sentido, por la responsabilidad que esto implica, él
podra prohibir que se efecte un nuevo endoso, pues no estaria obligado
a responder en garantia frente a nuevas partes.

Garantia de Cobro

Es la generalidad que el factorado, a modo de garantizar el pago del
deudor, emita una garantia a favor del factor. Debido a que estas caucio-
nes son accesorias al contrato principal, seguirdn su suerte®®; y cuando
se efecttie el cobro al deudor, quedardn extintas. En adicion, el Codigo
prescribe que, en el caso que se pactaren cauciones abiertas, éstas “que-

85  Codigo de Comercio del Ecuador. Articulo 671. Registro Oficial Suplemento No. 497
de 29 de mayo de 2019.

86 Codigo de Comercio del Ecuador. Articulo 88. Registro Oficial Suplemento No. 497
de 29 de mayo de 2019.

87  Codigo de Comercio del Ecuador. Articulo 128. Registro Oficial Suplemento No. 497
de 29 de mayo de 2019.

88 Codigo Civil del Ecuador. Articulo 1458. Registro Oficial Suplemento No. 046 de 24
de junio del 2005.
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dardn limitadas al monto involucrado en la negociacion de factoring, méas
los intereses™®.

Esta prevision responde a brindar seguridad tanto al factorado como al
factor. Al primero, debido a que establece que la caucién no podri exce-
der el valor de la factura comercial negociable, a fin de que la obligaciéon
final no sea en extremo onerosa®. Y al segundo, por cuanto considera el
valor del dinero en el tiempo, indicando que se consideraran los intere-
ses sobre el monto que se negocie, en caso de que se cobre la garantia®l,

Por ultimo, el Codigo también en un intento de respaldar al factor, in-
dica que en el evento que se deba realizar gestiones judiciales de cobro,
los gastos y honorarios estaran a cargo del deudor®. Consecuentemente,
pone a cargo del factorado los costos de cobro al deudor o aceptante de
la factura. Si bien en un primer momento esto podria parecer beneficioso
y respaldar la nocioén de responsabilidad sobre el riesgo que tiene el fac-
torado, entra en conflicto en el supuesto que las partes contraten sobre
el literal A del articulo 667 del Codigo. Esto es, contratar la gestion del
cobro de los créditos.

Se puede vislumbrar entonces, una falta de previsibilidad por parte del
legislador en el momento de redactar este articulo, para generar una ar-
monica regulacion del contrato de factoring. En caso de que estas dos
normas entren en conflicto, nuevamente las partes quedarian a merced
de la discrecionalidad del juzgador sobre la interpretacion a aplicarse.

89  Codigo de Comercio del Ecuador. Articulo 670. Registro Oficial Suplemento No. 497
de 29 de mayo de 2019.

90 GILMORE, C. W. (1999). Those Priceless Experts: Factoring their fees and costs into
the case. Family Advocate, 22(2), 26-29. http://www.jstor.org/stable/25806177

91 MOORE, C. G. (1962). DEVELOPMENTS IN FACTORING, INVENTORY LIENS
AND ACCOUNTS RECEIVABLE FINANCING. The Business Lawyer, 17(4), 801-811.
http://www.jstor.org/stable /40683648

92 Ibid
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Analisis financiero: créditos bancarios
comerciales v/ factoring

Después de haber analizado de manera minuciosa la regulacion de este
contrato en nuestra legislacion, es pertinente estudiar su uso en compa-
racion con otras opciones de financiamiento. Para ello, se utilizaran los
datos provistos por la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Finan-
ciera, la Superintendencia de Bancos, y del Banco Central del Ecuador.
Todo, con la finalidad de visualizar si en la practica la regulacion de este
contrato permite una forma eficiente de financiamiento. Se evidenciara
la utilidad del factoring para las empresas y comerciantes ecuatorianos.

Calculo de la tasa de descuento
con respecto al riesgo: factoring

En el caso de la tasa de descuento por actividades de factoring, varias
empresas que ofrecen este servicio han optado por disefiar una férmula
matematica que les permita calcular el monto descontable del crédito
contenido en la factura. Algunas de ellas, como Factor Plus®, estudian
caracteristicas financieras de su cliente y futuro deudor.

Sobre la informacion recabada con respecto a la determinacion del
riesgo, se ha encontrado que los factores, ya sean Instituciones Banca-
rias (en adelante B.O.) o Instituciones Independientes (en adelante 1.0.),
evallian un catalogo de caracteristicas del factorado para determinar el
riesgo y la tasa de descuento sobre el monto de la factura. En un estu-
dio realizado en el 2002 por el Departamento de finanzas de Concordia
University®*, se pidi6 a las instituciones que hacen de factor, determinar
del 1 al 5 la importancia de cada determinante, en el calculo del riesgo.
Siendo 1 no importante, y 5 muy importante:

93  FactorPlus. (2021). Como funciona el factoring en Ecuador. Recuperado de https://
www.factorplus.com.ec/como-funciona-el-factoring-en-ecuador/

94  Soufani, K. (2002). The decision to finance account receivables: the factoring option.
Managerial and Decision Economics, 23(1), 21-32.
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Tabla. Question: To what extent do the following features influence your decision to
offer your services, and on a scale of 1-5 how do you rate their importance?

B.O. mean I.0. mean Diilifle;::;e
Features
Size of client (employees) 1.125 1.181 -0.05%
Client turnover 4.3 2.272 47.1%***
Product 4.5 3.9 0.13%***
Industry 2.25 2.636 -0.38%**
Sector 3.375 2.454 3.34%*
Age of the client 4.2 2.727 35.1%**
Others
Customers (debtors) 45 4.72 0.04%***
Financial statement 2.875 2.272 0.20%**
Management 4.25 3.54 0.16%***
Operational suitability 2 0.363 0.81%
Profitability 1.625 0.272 0.83%
Collectibility 4.875 4.545 0.06%***
Credit notes 4.625 4.636 0.002%**
B.O. = represents bank-owned factors, I.O. = represents independently owned
factors.
Note: The *, ** and *** indicate t-statistics significance at 10%, 5%, and 1%,
respectively.

Nota. Adaptado de “The decision to finance account receivables: the factoring
option”, por K. Soufani, 2002, Managerial and Decision Economics, 23(1)

Se lleg6 a la conclusion que unos parametros eran mas importantes
que otros. En primer lugar, el tamafio de la compafia por su nimero
de empleados no es de gran importancia para los factores. Esto es una
constante tanto en los factores bancarios como en los independientes.
Segundo, sobre la facturaciéon por ano que tiene la empresa factorada,
las entidades bancarias y las independientes variaron en sus respuestas.
Las primeras indicaron que este si es un factor importante que tomar en
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cuenta por el riesgo y por la aceptaciéon de celebrar un contrato con ellos.
Las segundas, por el contrario, no le dan tanta importancia a este factor.
Con respecto a esto, se puede sehalar que mientras las entidades banca-
rias reciben numerosas ofertas, por representar el 97% de este merca-
do%, las entidades independientes no, y por ello no estan en la posicion
econdmica de elegir con minuciosidad a su clientela.

Tercero, sobre el producto que la empresa factorada produce tanto
para las entidades bancarias, como para las independientes, representa
una caracteristica fundamental. Pues, si el producto que el factorado co-
mercializa es sofisticado, la elasticidad en la demanda serd mayor, influ-
yendo en el riesgo de cobro de las facturas. Por ejemplo, en Europa, esta
clase de instituciones se en aspectos como los siguientes para determinar
los productos sobre los que factorar:

Higher competition is often related to more innovation, greater efficiency,
higher quality products and better prices for customers, or it entails holding
more capital. The economic conditions at the regional level play a pivotal role

in affecting the stability of European banks.”®

Cuarto, la industria y sector en el que opera el factorado aparece como
un factor neutral que las instituciones factores consideran en su decision”.
Sin embargo, si existe una diferencia entre la evaluacion de las bancarias
y las independientes. Nuevamente, las segundas evalian con menor rango
esta determinante, debido a que por su tamafno toman mas venturas en
negocios mas riesgosos, a fin de obtener una mayor cantidad de ventas.

Quinto, sobre la edad de la firma factorada también varian las evalua-
ciones de los factores. Mientras para las entidades bancarias esto si es

95 Binks MR, Ennew CT. 1994, 1996, 1998. Big Banks Small Businesses. Forum of Priva-
te Business Knutsford.

96  Deg I'Innocenti, M., Fiordelisi, F., & Trinugroho, I. (2020). Competition and stability
in the credit industry: Banking vs. factoring industries. The British Accounting Review,
(1). Retrieved from https://doi.org/10.1016/j.bar.2019.03.006

97 MOORE, C. G. (1962). DEVELOPMENTS IN FACTORING, INVENTORY LIENS
AND ACCOUNTS RECEIVABLE FINANCING. The Business Lawyer, 17(4), 801-811.
http://www.jstor.org/stable /40683648
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una cualidad muy importante, para los factores independientes no. Para
las entidades bancarias “mientras mds joven y pequena sea el cliente ma-
yor posibilidad de que esta se extinga, y con ella sus obligaciones”®®. Esto
muestra que los emprendimientos que estin comenzando, asi como las
nuevas empresas, tendrdn mayor oportunidad de hacer factoring, con
mayores beneficios, en una entidad independiente.

Finalmente, se puede visualizar que estas caracteristicas serdn valio-
sas al momento en el que una empresa de factoring desee irrumpir en el
mercado. Como resultado, se puede constatar que hay mayor posibilidad
de negociacion sobre el riesgo y por lo tanto menor tasa de descuento
cuando la firma factorada vende sus facturas en una entidad indepen-
diente. Entonces, el riesgo calculado por estas entidades formara un as-
pecto fundamental al momento de ofertar sus servicios, haciéndolas mas
atractivas a sus clientes por los descuentos sobre las facturas en base a
sus rasgos como cliente.

Estudio de intereses en los créditos bancarios

En conformidad con la Resoluciéon 555-2019-F de la Junta de Politica y
Regulacion Monetaria y Financiera®®, las maximas tasas de interés de crédi-
tos bancarios que se pueden cobrar, desde enero de 2021, son las siguientes:

Tabla niimero 1

La siguiente tabla muestra las tasas de interés a las que podrian calificar
empresas con un rango de ventas anuales entre USD 100,000.00 y hasta
USD 1,000.000.00. Estos intereses, por lo tanto, corresponden a las pe-
quefas y medianas empresas ecuatorianas (PYMES).

98 Summers B, Wilson N. 2000. Trade credit management and the decision to use facto-
ring: an empirical study. Journal of Business Finance & Accounting 27(1): 37-68.

99  Junta de Politica y Regulacién Monetaria y Financiera. Resolucion No. 555-2019-F de
23 de diciembre de 2-19.
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Tasas de interés

Enero 2021

Tasa de interés activas efectivas vigentes para el sector financiero privado,
publico y, popular y solidario

Tasas referenciales

Tasas maximas

Tasa activa efectiva referen-

Tasa activa maxima

PYMES

. % anual % anual
cial para el segmento para el segmento
Productivo PYMES 10.02 Productivo PYMES 11.83
Comercial ordinario 10.79 Comercial ordinario 11.83
Comercial Prioritario Comercial Prioritario
PYMES 10.41 10.41

Nota. Adaptado de Tasas de Interés, por Banco Central del Ecuador, 2021, Banco
Central del Ecuador (https://contenido.bce.fin.ec/docs.php?path=/documen-

tos/Estadisticas/SectorMonFin/TasasInteres/Indice.htm)

Tabla ntimero 2

La siguiente grafica evalda las tasas de interés a las que podrian califi-

car empresas con un rango de ventas anuales desde USD 5,000.000.00.

Tasas de interés

Enero 2021

Tasa de interés activas efectivas vigentes para el sector financiero privado,
publico y, popular y solidario

Tasas referenciales

Tasas maximas

Tasa activa efectiva referen-

Tasa activa maxima para el

Corporativo

Corporativo

. % anual % anual
cial para el segmento segmento
Productivo Empresarial 9.75 Productivo Empresarial 10.21
Productivo Corporativo 8.62 Productivo Corporativo 9.33
Comercial Prioritario 8.58 Comercial Prioritario 9.33

Nota. Adaptado de Tasas de Interés, por Banco Central del Ecuador, 2021, Banco

Central del Ecuador (https://contenido.bce.fin.ec/docs.php?path=/documen-
tos/Estadisticas/SectorMonFin/TasasInteres/Indice.htm)
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En comparacion, es notable que los intereses de la tabla nimero 1 son
superiores a los de 1a tabla nimero 2. Esto se debe a que las ventas anua-
les de las personas juridicas de la primera son menores; por lo que los
bancos prefieren mantener una tasa alta de interés. Esto a consecuencia
de: entre menos ingresos existan, mayor es el riesgo que se asume al
otorgar los créditos.

En la segunda tabla se puede apreciar como ocurre lo contrario con las
grandes empresas. Debido a que, mientras més ventas anuales se regis-
tren, las empresas tendrdn mejor capacidad de pago crediticio, de modo
que el riesgo serd menor para la entidad financiera.

Las principales agencias bancarias del Ecuador, tales como el Banco de
Guayaquil, Banco del Pichincha, Produbanco y Banecuador, utilizan la
tasa maxima de interés que corresponde al 11.83%. Este porcentaje pue-
de representar un contratiempo para empresas como las PYMES, ya que
se visto como su proceso de surgimiento y desarrollo se ha limitado por
la capacidad de financiamiento con intereses altos'®. Por lo tanto, estas
sociedades en crecimiento deben ser cuidadosas al momento de elegir su
mecanismo de financiamiento.

Cabe mencionar que, todas las entidades financieras deben acogerse a
las tasas de interés anuales estipuladas por el Banco Central del Ecuador
(BCE). En este punto, el factoring se hace mas atractivo para las PYMES,
ya que las empresas de factoraje pueden ofrecer sus servicios con meno-
res porcentajes que la tasa de interés maxima. Las empresas dedicadas
a este tipo de giro de negocio aceptan usualmente facturas comerciales
negociables con plazos de cobro de un maximo de 120 dias.

Evidentemente, la mayoria de las obligaciones por concepto de fac-
toraje serdn exigibles antes del cumplimiento del plazo de un afo, esto
quiere decir que no se descuenta necesariamente el 11.83%, sino que
se calculard un porcentaje mucho menor, al tratarse de cobros a corto
plazo. Mediante el factoring, las tasas de interés pueden ser menores y

100 Rodriguez, R., & Aviles, V. (2020). Las PYMES en Ecuador. Un anélisis necesario. 593 Di-
gital Publisher CEIT, 5(5-1), 191-200. https://doi.org/10.33386,/593dp.2020.5-1.337
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el beneficio que esto representa para este sector empresarial es enorme,
ya que podrian pagar en menor tiempo el crédito al que accedieron. Esto
daria a las empresas la oportunidad de generar mds utilidades y mejorar
su capacidad de reinversion.

Al no ser créditos de vencimiento anual, las entidades que prestan ser-
vicios de factoring, deberdn calcular el descuento de Ia tasa de interés, en
proporcion a los dias o meses en los cuales el crédito serd pagado'’. En
tal virtud, el costo de acceder a otras herramientas de financiamiento,
como un préstamo bancario, serd superior ya que usualmente se trata de
créditos a largo plazo'®% Es decir, se paga el crédito bancario, més el pago
de tasas de interés anuales. De ser el caso, esto significa que el prestamis-
ta terminara pagando un valor superior al nominal, por incurrir en gastos
adicionales como son el pago de intereses.

En contraposicion, mediante el factoring, el costo que representa la
tasa de descuento serd menor, por cuanto el factorado da mayor valor al
financiamiento instantdneo, a pesar de que se haya restado parte del sal-
do pendiente a su favor!'%, Por consiguiente, para empresas como las PY-
MES, resulta mucho mas atractivo optar por contratos de factoring, que
obtener créditos bancarios'®. Gracias a que a corto plazo el porcentaje
de descuento por cesion de derechos contenidos en la factura es menor.

101 MOORE, C. G. (1961). DEVELOPMENTS IN FACTORING, INVENTORY LIENS
AND ACCOUNTS RECEIVABLE FINANCING. The Business Lawyer, 16(4), 818-827.
http://www.jstor.org/stable /40683554

102 Katz, A. W. (1999). An Economic Analysis of the Guaranty Contract. The University
of Chicago Law Review, 66(1), 47-116. https://doi.org/10.2307 /1600386

103 MOORE, C. G. (1961). DEVELOPMENTS IN FACTORING, INVENTORY LIENS
AND ACCOUNTS RECEIVABLE FINANCING. The Business Lawyer, 16(4), 818—827.
http://www.jstor.org/stable /40683554

104 Cortes Serna, Lina Maria, Melissa Salazar Velasquez, and Hugo Armando Ramirez
Osorio. “EL. CONTRATO DE FACTORING COMO UNA FUENTE DE FINANCIACION
PARA LAS PEQUENAS Y MEDIANAS EMPRESAS (PYMES) EN COLOMBIA.” (2015).
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Estudio de ingresos por actividades de factoring

Ademads de analizar los intereses impuestos por la autoridad estatal, se
requiere estudiar el nimero de transacciones y montos a los que ascien-
den los créditos concedidos por la banca privada, en contraste con las
transacciones hechas por operaciones de factoring.

Tabla nuimero 3

La siguiente tabla muestra los saldos por servicios de gestion de factu-
ras, registrados en los balances generales emitidos por las agencias ban-
carias mas reconocidas en el Ecuador.

Factoring otorgado por bancos nacionales que laboran en Ecuador
Enero-junio 2020
(en dolares estadounidenses)
Banco Saldo por servicios de gestion de facturas
Banco Bolivariano $ 168.554,98
Banco Internacional $ 436.014,15
Banco del Pacifico $ 233.416,70
Banco de Guayaquil 0
Banco Pichincha 0
Banco Produbanco 0
TOTAL $ 837.985,83

Nota. Adaptado de Balance del Sistema Financiero por Tipo de Institucion, por Su-
perintendencia de Bancos, 2021, Superintendencia de Bancos (https://www.su-
perbancos.gob.ec/bancos/balance-general-prueba/).
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Tabla niimero 4

La siguiente tabla especifica los valores por créditos bancarios que han

sido otorgados a las PYMES en el periodo de enero a junio del 2020.

Créditos otorgados por Bancos ecuatorianos
Enero — junio 2020
(en dolares estadounidenses)
Productivo PYMES
Banco ;iﬁiﬁgf:s Saldo
Banecuador 1 $ 180.000,00
Banco de Guayaquil 691 $29.961.545,61
Produbanco 9 $ 1.865.000,00
Total 701 $ 32.006.545,61
Comercial prioritario PYMES
Banco (?[I)l:;ecl;?)::s Saldo
Banco Pichincha 7480 $205.913.642,81
Banco de Guayaquil 13379 $273.640.129,20
Produbanco 9440 $115.808.673,92
Total 30299 $ 595.362.445,93
Comercial ordinario
Banco g}iﬁiﬁg::s Saldo
Banco Pichincha 327 $12.355.386,29
Banco de Guayaquil 550 $9.764.926,14
Produbanco 23903 $507.368.681,35
Total 24780 $529.488.993,78
TOTAL 55780 $1.156.857.985,32

Nota. Adaptado de Balance del Sistema Financiero por Tipo de Institucion, por Su-
perintendencia de Bancos, 2021, Superintendencia de Bancos (https://www.su-
perbancos.gob.ec/bancos/balance-general-prueba/).
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En base a las tablas pertenecientes a esta seccion, se puede observar
claramente la diferencia de los montos obtenidos por créditos bancarios
y factoraje. El monto total por servicios de créditos bancarios supera a
las operaciones por servicios de gestion de facturas con més de cien mi-
llones de délares estadounidenses. Estos datos permiten concluir que el
empleo de créditos es por mucho superior al uso de servicios de facto-
ring. Por consiguiente, se puede decir que el factoring en Ecuador no es
de preferencia entre los usuarios de la banca privada. A pesar de que los
descuentos aplicados, son menores a las tasas de interés que pagarian por
adquirir liquidez, a través de créditos bancarios.

Mercado financiero publico

Como se ha visto anteriormente, las transacciones por servicios de fac-
toring, no representan un mayor ingreso para la banca privada, debido a
que la mayoria de sus clientes suelen optar por créditos bancarios. Por el
contrario, el factoring dentro del sector ptublico demuestra una conside-
rable acogida.

En vista de los nuevos requerimientos del sector empresarial, la Corpo-
racion Financiera Nacional (CFN) ha adoptado y proporcionado diver-
sas modalidades de financiamiento a sus usuarios. La Memoria del 2019
realizada por esta entidad muestra que “[1Jos mecanismos con mayores
desembolsos corresponden a Crédito Directo con $429.74 millones, Fac-
toring Electrénico con $122,14 millones”%. En el 2020, la CFN incorpo-
r6 la modalidad de banca de segundo piso, un proyecto mediante el cual
se pretende promocionar, entre otras figuras, al factoring electronico e
internacional como una mejor alternativa de financiamiento, con bajas
tasas de descuento, dirigida especialmente a las PYMES!,

105 Corporaciéon Financiera Nacional. (2020). Memoria 2019 Corporacién Financiera
Nacional. https://www.cfn.fin.ec/wp-content/uploads/2020,/05/Memoria2020_1_
compressed.pdf

106 Corporacion Financiera Nacional. (15 de octubre de 2020). La Corporacion Finan-
ciera Nacional incorpora la modalidad de Banca de Segundo Piso. Recuperado de
https://www.cfn.fin.ec/la-corporacion-financiera-nacional-incorpora-la-modali-
dad-de-banca-de-segundo-piso/
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En tal sentido, se puede apreciar como mediante la correcta imple-
mentacion de politicas publicas, contratos como el factoring pueden ser
promocionados y por ende incrementar su aplicacion a nivel nacional.
Lo que deja saber que no es necesario realizar grandes reformas en el
ordenamiento juridico para que una herramienta financiera opere debi-
damente en el mercado.

III. Derecho comparado y comparativo

3.1. Colombia

A diferencia del ordenamiento ecuatoriano, el contrato de factoring es
atipico en la legislacion colombiana, por cuanto no se encuentra regulado
en su Codigo de Comercio. La ausencia de un marco normativo explicito
trae varias vertientes a discutir, ya que en ciertas ocasiones se requiere
de una exhaustiva construccion legislativa. La Ley 35 de 19937 propuso
otro tipo de control legal sobre las operaciones financieras que tengan
por objeto la compraventa de cartera.

El control de las sociedades de compra de cartera (factoring) no se
llevara a cabo por la Superintendencia Bancaria, sino que se sujetard a
las disposiciones generales sobre vigilancia y control de las sociedades
mercantiles y de emision y oferta de valores!®s,

El articulo 822'% de su Cédigo de Comercio expresa que “la formacion
de los actos y contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos,
interpretacion, modo de extinguirse, anularse o rescindirse serdn aplica-
bles a las obligaciones y negocios juridicos mercantiles”. En este sentido,
el contrato de factoraje quedard igualmente sujeto a los principios ge-

107 Ley 35 de Colombia. Diario Oficial No. 40.710, de 5 de enero de 1993.

108 Genes Salazar, A. F., & Espinosa Sandoval, B. J. (2013). Analisis normativo del facto-
ring en el ordenamiento juridico colombiano.

109 Codigo de Comercio de Colombia. Articulo 822. Registro Oficial Suplemento No. 497
de 29 de mayo de 2019.
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nerales civiles. Lo que demuestra que este contrato no solo debera pre-
ocuparse por atender a las reglas juridicas mercantiles, sino también al
régimen civil general.

Las leyes y articulos mencionados reflejan cierta escasez de regulacion
estricta y minuciosa por parte del legislador colombiano. No obstante,
esto no quiere decir que las operaciones de factoring en el pais sean des-
cuidadas y no exista interés al momento de vigilar la forma de proceder
de las companias mercantiles que incursionan en esta clase de activida-
des. Por el contrario, el sistema financiero nacional esta en constante re-
vision de estas actividades, por cuanto existen transacciones monetarias
importantes en el pais. Segin datos del American Retail, se estima que
en el 2019 se cerraron $160 billones en operaciones de factoring a nivel
nacional 1%, Al tener movimientos tan importantes como estos, es notable
que la industria de compraventa de cartera en Colombia tiene mayor reco-
nocimiento que en nuestro pais, a pesar de su falta de regulacién extensa.

El panorama juridico colombiano concibe un doble escenario: uno que
da mayor libertad a las sociedades mercantiles de promover esta clase
de actividades financieras, sin presién de una normativa estricta; y otro
en el que no basta una estructura juridica permisiva para cubrir casos
de interés publico. Asi, el caso de Factor Group'! por captacion ilegal
expone una falla legislativa dentro de las operaciones de factoring, de-
bido a que no existe un cuerpo juridico solido que detenga este tipo de
actuaciones. Sin embargo, casos como estos son considerados aislados
y poco frecuentes, como se evidencia en la Resolucion de la Superin-
tendencia Financiera que lo resuelve: “es posible controlarlos mediante
jurisprudencia, normas analogas y demds medidas coercitivas que frenan
actividades por fuera del marco legal”2.

110 Kouvelis, P., & Xu, F. (2020). A supply chain theory of factoring and reverse facto-
ring. Management Science (Forthcoming).

111 Decreto 3327 de Colombia. Diario Oficial de Colombia, 4 de septiembre de 2009.
112 Decreto 3327 de Colombia. Diario Oficial de Colombia, 4 de septiembre de 2009.
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Uno de los cuerpos juridicos con mayor incidencia en la regulaciéon del
contrato de factoring es el Decreto 3327 de 2009'*%. Las limitaciones que
impone acerca de la circulacion de facturas son discutibles, ya que resalta
cierta amplitud al momento de regular los vacios que la Ley 1231 de 20084
habia ignorado. Sus disposiciones dan paso a que las companias dedicadas
al factoring tengan plena autonomia sobre el disefio del contrato, y sus con-
diciones de ejecucion. Una vez mds, quienes se interesan en este campo se
enfrentan a una normativa nacional poco intrusiva en el 4mbito privado.

A pesar de que no exista una definicion legislativa clara y lineamientos
expresos que cimientan a la figura del factoring, no ha sido un impedi-
mento para que esta herramienta tenga una gran acogida como una nueva
alternativa de financiamiento, sobre todo en el segmento de las PYMES.
Por lo tanto, se puede decir que la independencia normativa y la politica
no intervencionista son parte de las causas que impulsaron esta actividad
empresarial para que los agentes econdémicos se interesen en esta figura.

3.2. Espana

El régimen juridico espafiol merece una revision especial, debido a que
comparte y extrae algunos preceptos de la Unién Europea. Al igual que
en Colombia, el factoring es un contrato atipico, ya que no estd enmarca-
do en cuerpos normativos positivos. De acuerdo con la doctrina, 1a falta
de tipificacion atiende al constante proceso evolutivo de las necesidades
econdmicas'®. Es 16gico pensar que entre mds estricto y literal sea el
contenido de las normas, es poco probable que las instituciones juridi-
cas se ajusten al ritmo al que avanzan los requerimientos de los agentes
econdmicos. Sin embargo, fue necesario encaminar su aplicacién hacia el
ambito legal, por lo que su régimen se desarrollé mediante la Orden del
Ministerio de Economia del 19 de junio de 1979%1°,

113 Ley 1231 de Colombia. Diario Oficial 47.053 de julio 17 de 2008.
114 Ibid.

115 TIbarra, J. R. (1975). Rolin, Serge:” El Factoring. Apéndice: El Factoring en Espana”(-
Book Review). Boletin de Estudios Econdmicos, 30, 648.

116 Orden del Ministerio de Economia del 19 de junio de 1979. BOE nim. 156, de 30 de
junio de 1979, p. 14912-14914.
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Semejante a nuestro pais, se mira al contrato de factoring como uno
de naturaleza mercantil y no civil. Esta asignacién implica que las ca-
lificaciones generales sobre un contrato mercantil sean aplicables a los
acuerdos de factoring. No obstante, dentro de la normativa espafiola son
escasos los preceptos que desarrollan la formula de transmision de crédi-
tos!’. Por lo que el Cédigo Civil ha tomado partido de esta seccion y, de
forma aniloga, complementa a esta materia en caso de requerir asisten-
cia sobre cesion de derechos.

Ahora bien, la doctrina espafiola hace hincapié en distinguir entre la
comision mercantil y los servicios de factoring, un hecho que la jurispru-
dencia ecuatoriana ha dado por alto en cuanto no existe sentencias que
definan o participen de esta discusion. Por un lado y de manera general,
la comision mercantil es un contrato de mandato por el cual el agente in-
termediario realiza operaciones comerciales a nombre del comitente®'®.
Por otra parte, el factorado cede el crédito al factor, convirtiéndolo en
propiedad de este ultimo; lo que no ocurre en la comision, debido a que
el crédito continta en dominio del comitente. Esto involucra que el fac-
tor no sea responsable ante la demora del cobro y rendicion de cuentas.

En cuanto al uso del factoring como herramienta de financiamiento en
Espaiia, se nota su gran realce en el numero de transacciones. De acuerdo
con estadisticas de Factors Chain International (en adelante FCI), en el
afio 2019, el factoring nacional tuvo ingresos de 162.473.000,00 EUR,
facturacion internacional de 23.086.000,00 EUR y se registraron 21 com-
paiiias que ofrecen estos servicios''®. A pesar de que la Corporacién Fi-
nanciera Nacional (en adelante CFN) pertenece al FCI, no se presentan
datos sobre el factoring ecuatoriano en los cuadros de analisis estadistico
de esta organizacién. En este sentido, se puede resaltar la ausencia de
informacion sobre este sector financiero y falta compromiso por parte

117 TIbarra,J. R. (1975). Rolin, Serge:” El Factoring. Apéndice: El Factoring en Espafna”(-
Book Review). Boletin de Estudios Econémicos, 30, 648.

118 PECHACEK, M., & NAKAMURA, K. (2009). The Payroll Factor: Whose Factor Is It
Anyway? The State and Local Tax Lawyer. Symposium Edition, 155—189. http://www.
jstor.org/stable /24467457

119 Factors Chain International. International Factoring Statistics. Recuperado de ht-
tps://fci.nl/en/international-factoring-statistics?language_content_entity=en
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de las autoridades para incursionar en el drea internacional con respecto
al factoring.

3.3. Ambito internacional

Sobre el régimen internacional, uno de los cuerpos legales que se des-
taca es la Convencion Internacional de Factoring presentada por el Ins-
tituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (en adelan-
te UNIDROIT). Se debe resaltar que el Ecuador no estd suscrito a esta
Convencién.

Primero, es necesario comprender que el factoring internacional es
mucho mds complejo en términos de exigibilidad de derechos y obliga-
ciones entre las partes, en comparacion al factoring doméstico. El Con-
venio resuelve temas de alta trascendencia, como el alcance de cesion de
créditos entre las partes contratantes.

A factoring contract may validly provide as between the parties thereto for
the transfer, with or without a new act of transfer, of all or any of the su-
pplier’s rights deriving from the contract of sale of goods, including the bene-
fit of any provision in the contract of sale of goods reserving to the supplier

title to the goods or creating any security interest*2°.

El articulo en cuestion deja saber que la cesion celebrada puede ser
sobre todos los derechos del proveedor o solo por una parte de ellos,
incluyendo la reserva de dominio y cualquier otra garantia del deudor.
En la seccion de derechos y obligaciones, el articulo 6'*! previene a las
empresas el riesgo de doble pago y dispone la aplicacion de cldusulas de
no cesibilidad de los créditos pactados. Ademas, introduce la figura de la

120 Convencion Internacional de Factoring de 28 mayo de 1988. Articulo 7. Ottawa. Re-
cuperado de https://www.unidroit.org/instruments/factoring

121 Convencion Internacional de Factoring de 28 mayo de 1988. Articulo 6. Ottawa. Re-
cuperado de https://www.unidroit.org/instruments/factoring
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cesion sucesiva en el articulo 7'%2, que plantea la cesion del crédito del
factor, por ejemplo, a otra empresa factora.

Los articulos mencionados exponen la adaptacion juridica del régimen
internacional, de acuerdo con el espiritu financiero del contrato de fac-
toring. Es importante resaltar que la Convencién denota varios avances
legislativos, que permiten a las empresas contar con varias opciones den-
tro de este campo contractual, sin ahogar a los agentes econémicos con
normas estrictas.

Lo que no ocurre en Ecuador, puesto que el desarrollo del articulado
de nuestro Coédigo de Comercio impide impulsar y facilitar el uso de esta
herramienta. Como ejemplo, esta el articulo 672 que explica lo siguiente:
“no constituyen operaciones de factoring aquellas en que se encarga a un
tercero la gestion de cobro de titulos de crédito”. Esto se podria considerar
una divergencia con respecto a la cesion sucesiva que establece el Conve-
nio de UNIDROIT citado anteriormente. Lo que denota ciertas limitacio-
nes a las empresas de factoraje al momento de gestionar sus cobros.

Una vez mas, el legislador limita al factoring y hace de esta herramienta
una operacion mas rigida de lo necesario. Por lo contrario, al tratarse de
una opcién de financiamiento, deberia atender a las necesidades de las
partes y no restringir los elementos que estas deseen implementar para
que les resulte de utilidad.

En el ambito internacional, el contrato de factoring es una de las fuen-
tes de financiamiento mds rentable para las PYMES, y por tanto cons-
tituyen un sector financiero importante, que dinamiza la economia de
diferentes paises. En Colombia, en el afio 2019, el ingreso doméstico por
este tipo de financiamiento fue de 7.617 millones de euros'*. Asi tam-
bién en Chile, uno de los paises que mas hace uso de este contrato, el

122 Convencion Internacional de Factoring de 28 mayo de 1988. Articulo 7. Ottawa. Re-
cuperado de https://www.unidroit.org/instruments/factoring

123 Factors Chain International. International Factoring Statistics. Recuperado de ht-
tps://fci.nl/en/international-factoring-statistics?language_content_entity=en
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ingreso doméstico es de 30.900 millones de euros, en el mismo afio'*.
De hecho, en Sudamérica el ingreso total'?>, en el 2019, fue de 132,131
millones de euros!?°.

Por otro lado, se debe mencionar que a pesar de que la Corporacién
Financiera Nacional (en adelante CFN) pertenece al FCI, no se presentan
datos sobre el factoring ecuatoriano en los cuadros de analisis estadistico
de esta organizacion. En este sentido, se puede resaltar la ausencia de
informacion sobre este sector financiero y falta compromiso por parte
de las autoridades para incursionar en el drea internacional con respecto
al factoring.

IV. Recomendaciones

En vista de las exitosas politicas publicas que ha implementado la CFN,
en lugar de seguir legislando mediante estructuras juridicas rigidas, se re-
comienda potenciar el uso del contrato de factoring por medio de la apro-
bacion de proyectos financieros. De manera que, efectivamente se bene-
ficien a aquellos que necesiten de mejores lineas de financiamiento. A la
vez se deberia incentivar las transacciones de factoring nacionales, como
también internacionales, a fin de apoyar el crecimiento de este mercado.

V. Conclusiones

La afectacion de la regulaciéon normativa del contrato de factoring se
encuentra principalmente, en su desenvolvimiento practico y la falta de
concordancia con el resto de los articulados aplicables.

124 Factors Chain International. International Factoring Statistics. Recuperado de ht-
tps://fci.nl/en/international-factoring-statistics?language_content_entity=en

125 Elingreso total es igual a la suma entre el ingreso doméstico més el ingreso internacional.

126 Factors Chain International. (2021). Factoring Turnover by Country in 2019 (in
euro millions). Recuperado de Recuperado de https://fci.nl/en/international-facto-
ring-statistics?language_content_entity=en
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Primero, al ser un contrato de naturaleza estrictamente financiera, el
legislador deberia ser sumamente cauteloso al momento de encasillar a
esta operacion dentro de los cuerpos legales. Sin embargo, esto no ocurre
por cuanto el Cédigo de Comercio empieza por confundir a la compra de
cartera y al factoring, cuando son dos operaciones distintas. Como se ha
visto, existen varios percances al momento de definir el régimen atribui-
ble a este negocio juridico. Puesto que el Codigo establece que se puede
tratar de un endoso o cesion, se genera un perjuicio en contra de las par-
tes contractuales por cuanto es incierta la extension de sus obligaciones,
creando asi incertidumbre juridica para el factor y factorado. Todo esto
se traduce en varios percances practicos, debido a que en el devenir del
contrato las partes pueden encontrar ciertos atascos, que el legislador ha
creado a través de sus normas vagas y confusas.

Incluso, se podria considerar que es esta incertidumbre juridica la cau-
sante de la subestimacion del factoring como forma de financiamiento.
Pues, al no existir normas claras que brinden seguridad juridica a las par-
tes, pareceria obvio que, a pesar de los beneficios econ6micos, es mas
seguro ir por un crédito bancario. De esta forma las partes sabrian cudles
son las normas que se les aplicardn, y segtn las cuales se les juzgard en
caso de controversia; conociendo con previsibilidad el derecho, y no que-
dando a expensas de un juez, como es el caso del factoring actualmente.

A lo largo del andlisis financiero se ha podido evaluar cémo el contrato
de factoring continta en segundo lugar frente a otras opciones de finan-
ciamiento, como el crédito bancario. El factoring presenta grandes bene-
ficios econdmicos, debido a las bajas tasas de interés que maneja, a pesar
de su desafortunada regulacién normativa. Esto permite concluir que la
aplicacion del contrato no responde necesariamente a su regulacion, sino
a las caracteristicas bondadosas que este pudiere significar para los con-
sumidores; siendo atractivo como opcion financiera.

Asi, por medio de una politica publica, la CFN ha intentado mostrar
dichas bondades de financiamiento, realizando un mayor nimero de des-
embolsos por factoring que la banca privada, ofreciendo incluso tasas de
descuento menores. Lo que permite vislumbrar que el factoring en el
Ecuador estd ganando mayor acogida.
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Finalmente, en base a la experiencia internacional, mientras mas ex-
tensas y categbricas sean las normas juridicas aplicables, este contrato no
podré ser de utilidad para las sociedades mercantiles ni para los usuarios,
debido a que pueden ahogar y atascar la fluctuaciéon del negocio, toda
vez que no responder al ritmo de desarrollo y necesidades el mercado.
Consecuentemente, nuestra legislacion precisa de una regulacién tanto
precisa como versatil, de modo que brinde seguridad juridica al tiempo
que se adapta al dinamismo del mercado financiero, y no al contrario.
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