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PRESENTACION

Hablar de RUPTURA es hablar de un legado de 74 afios desde que su
primer ejemplar vio la luz. Hablar de RUPTURA es hablar de trabajo,
esfuerzo, dedicacion y sacrificio. No obstante, hablar de RUPTURA es
hablar de aprendizaje tanto para lectores, autores y sobre todo para no-
sotros como miembros del Comité Editorial, como se escribié en la RUP-
TURA de 1963, otorgadndole su nombre con la inscripcién: “ruptura con
el desorden legalizado”.

La Revista que hoy tienen en sus manos o quizd la estin leyendo desde
nuestra pagina web, representa el trabajo de varios meses de un grupo
de personas que afio tras afio tienen la labor de dar continuidad a RUP-
TURA. Para nosotros, RUPTURA es uno de los legados mds importantes
que tiene nuestra querida Facultad, y he ahi la importancia de continuar
manteniendo su relevancia.

RUPTURA se ha caracterizado por ser una revista de altos estanda-
res académicos y rigurosidad, considerando en cada edicién que no es
la cantidad de articulos que sean publicados sino su calidad. De esta ma-
nera, RUPTURA no seria posible sin el apoyo de nuestros revisores con-
formado por profesionales expertos en las diversas ramas del derecho
que afo tras afo colaboran con el Comité en la ardua labor de revision y
correccion de los articulos enviados. Un agradecimiento especial a nues-
tros revisores, que hacen de RUPTURA una realidad.

En esta edicién 2022 tenemos el honor de presentarles los articulos
que fueron aprobados y publicados, mismos que materializan la investi-
gacion, dedicacion y trabajo. Cada autor se dio el tiempo de en primer
lugar, analizar una problemdtica y plasmarla en su articulo; y, en segundo
lugar, elegir a RUPTURA como el lugar para transmitir y difundir sus
ideas. Todos y cada uno de los autores que envian sus articulos hacen
posible que RUPTURA contintie afio tras afio con su legado.

Agradecemos a nuestros autores por su confianza, paciencia y arduo
trabajo en sus articulos, fue larga la espera, pero trajo con ella los frutos
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Presentacion

que hoy tienen consigo, un ejemplo de investigacion y excelencia acadé-
mica. Asimismo, agradecemos a nuestros revisores, encargados de eva-
luar y garantizar la calidad de los articulos a ser publicados. Finalmente,
agradecemos a nuestros lectores, que deciden ilustrarse con RUPTURA
y formarse como personas que lo cuestionan todo, “ruptura con el des-
orden legalizado”.

Para concluir, invitamos a todos a atreverse a investigar, escribir, crear,
analizar y expresar sus ideas a través de articulos, con el objetivo de
aprender y crecer como profesionales en el ejercicio del Derecho. RUP-
TURA representa una oportunidad tinica de crecimiento en la que todos
podemos aprovechar, debemos aprender a que no somos perfectos, no
todo sale al primer intento y que una de las virtudes mas importantes que
debemos adquirir es la perseverancia.

Como dltimo punto, nos gustaria realizar una invitacion a las futuras
generaciones de Comité Editorial que vendran, la tarea mas importante
que tendrd cada uno de los nuevos estudiantes que se comprometan a
trabajar por la Revista es continuar con su legado, mediante esfuerzo no
viéndolo como una obligacién sino como una responsabilidad, compro-
metiéndose y trabando para continuar con el legado de RUPTURA.

Con carino,

Vanessa Zaldumbide y Verdnica Teran
Representantes del Comité Editorial 2022
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CARTA DEL COMITE EDITORIAL

La revista RUPTURA es un espacio creado y dirigido por estudiantes
de la facultad de Jurisprudencia de la Pontificia Universidad Catdlica del
Ecuador, su primer ejemplar fue publicado en marzo de 1949, donde su
nombre era Revista de la Asociacion Escuela de Derecho, posteriormen-
te en 1966 en su edicion nimero 18 se la denomino la revista “RUPTU-
RA”, nombre conservado hasta la actualidad. Desde su creacion, los estu-
diantes han hecho posible su publicacion cada ano, adquiriendo la ardua
tarea de presentar no solo articulos que aporten a la academia, sino a la
historia y al debate juridico. Esta revista consta de criticas, misceldneas,
notas de investigacion y resimenes que gracias al trabajo en equipo y a
constante esfuerzo por alcanzar el mayor alcance investigativo, contribu-
ye a la generacion del conocimiento.

La revista RUPTURA est4 conformada por un comité editorial y un co-
mité de revisores externos, en el que participan académicos, investigado-
res, profesionales de distintas universidades, docentes, estudios juridicos
e instituciones publicas a nivel nacional e internacional especializados en
diferentes dmbitos del estudio del derecho. Las politicas editoriales sur-
gen a partir de directrices generales y especificas de diversos catilogos de
indexacion.

Se reciben diferentes aportes académicos como articulos, criticas, re-
censiones de libros, misceldneas, notas de investigacion y resimenes de
investigacion donde cada una de ellas, cumple sus propios requerimien-
tos. En cuanto a la politica de evaluacién los documentos aceptados, son
revisados bajo el sistema de “doble ciego”, mismo que garantiza la confi-
dencialidad y evita conflictos de intereses. Ademads, cada aporte pasa por
la revision del comité editorial, cuya labor es velar por el cumplimiento
de los estandares minimos requeridos para que la revista alcance el nivel
de excelencia esperado.

La recepcion de articulos se realiza durante todo el aflo mantenien-
do fechas limites para cada edicion, el canal de comunicacién se realiza
mediante convocatorias CALL OF PAPPERS, difundidas a través de los
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Carta del Comité Editorial

diferentes medios de comunicacion oficiales en la revista. Actualmente,
RUPTURA se dicta en dos idiomas: el castellano y el inglés, permitiendo
que los diferentes autores puedan enviar sus aportes desde cualquier par-
te del mundo, ya sea en un idioma o en ambos; de alli que, es necesario
que se ejecute un proceso editorial por expertos en ambos idiomas para
garantizar la correcta recepcion de la informacion.

Deseamos recalcar el objetivo de la revista RUPTURA, la presente bus-
ca contribuir al desarrollo del derecho, a la dogmatica juridica y académi-
ca, al debate, al andlisis, a desarrollar herramientas que aporten al mundo
del derecho y a todos los interesados en conocer mas sobre esta rama que
estd en constante evolucion tanto a nivel nacional como internacional.

Comité Editorial
REVISTA RUPTURA
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La evaluacion de impacto ambiental de actividades mineras acorde al principio
de prevencion ambiental: evaluaciones ex ante y ex post conforme
al ordenamiento juridico ecuatoriano

Resumen: El presente articulo analiza la institucién juridica de evalua-
cion de impacto ambiental acorde al principio de prevencion, para lo que
parte del alcance del principio en la doctrina y en el ordenamiento juri-
dico ecuatoriano. Presenta jurisprudencia expedida por la Corte Consti-
tucional de Colombia respecto de la necesidad de evitar que el dafo se
produzca, la obligacion estatal de exigir medidas para preservar el medio
ambiente, la materializacion del principio y su diferencia con el prin-
cipio de precaucion; ademads, plantea un anélisis sobre las obligaciones
que surgen a partir del principio de prevencion contenidas en la Opinién
Consultiva OC 23/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Esta investigacion muestra la regulacion de las evaluaciones de impacto
ambiental ex ante y ex post dentro del ordenamiento juridico ecuatoria-
no y lo compara con las regulaciones que ha tomado el Estado colombia-
no en la misma materia.

Bajo el estudio del principio de prevencion del dafio ambiental, identifica
la aparente inconstitucionalidad respecto de la regulacion de las evalua-
ciones de impacto ambiental ex ante y ex post contenidas en el Acuerdo
Ministerial No. 061. La investigaciéon concluye en la necesidad de ex-
pulsar del ordenamiento juridico ecuatoriano a las normas juridicas que
regulan ambas instituciones y que vulneran los derechos de la naturaleza
y garantias constitucionales.

En consecuencia, este trabajo se constituye en un insumo juridico para
la comunidad académica y estudiantes del Derecho, asi también para los
legisladores y a la vez para la Corte Constitucional.

Palabras claves: Prevencion, evaluacion, impacto, dafio ambiental, Co-
lombia, Constitucion, Acuerdo Ministerial No. 061.

Abstract: This article analyzes the legal institution of environmental impact
assessment according to the principle of prevention, starting with the scope
of the principle in the doctrine and in the Ecuadorian legal system. It presents
jurisprudence issued by the Constitutional Court of Colombia regarding the
need to prevent damage from occurring, the state obligation to require mea-
sures to preserve the environment, the materialization of the principle and its
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Aury Villavicencio Galarza y Verénica Morales Ramos

difference with the precautionary principle; it also presents an analysis of the
obligations arising from the principle of prevention contained in Advisory
Opinion OC 23/17 of the Inter-American Court of Human Rights.

This research shows the regulation of ex ante and ex post environmen-
tal impact assessments within the Ecuadorian legal system and compa-
res it with the regulations adopted by the Colombian State on the same
subject. Under the study of the principle of prevention of environmen-
tal damage, it identifies the apparent unconstitutionality with respect to
the regulation of ex ante and ex post environmental impact assessments
contained in Ministerial Agreement No. 061. The research concludes in
the need to expel from the Ecuadorian legal system the legal norms that
regulate both institutions and that violate the rights of nature and consti-
tutional guarantees. Consequently, this work constitutes a legal input for
the academic community and law students, as well as for legislators and
at the same time for the Constitutional Court.

Keywords: Prevention, evaluation, impact, environmental damage, Colom-
bia, Constitution, Ministerial Agreement No. 061.

Introduccion

El presente trabajo revisa doctrina, legislacion, jurisprudencia e ins-
trumentos nacionales e internacionales y propone insumos juridicos que
dotan de eficacia y seguridad juridica al ordenamiento ecuatoriano, acor-
de al principio constitucional de prevencion del dafio ambiental, en lo
referente a las Evaluaciones de Impacto Ambiental o Estudios Ambien-
tales ex ante y ex post como requisititos para la obtencién de licencias o
permisos ambientales para la ejecucion de actividades mineras.

La Constitucion ecuatoriana declara de interés publico la preservacion
del ambiente y la prevencion del dafio ambiental, la Ley de Mineria y el
Reglamento de Actividades Mineras establecen a los controles ex ante y
ex post como requisitos para la emision de licencias ambientales reque-
ridas para la ejecucion de tales actividades. Los controles ex ante y ex
post son instituciones juridicas que se encuentran reconocidas de forma
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de prevencion ambiental: evaluaciones ex ante y ex post conforme
al ordenamiento juridico ecuatoriano

especial en el Acuerdo Ministerial No. 061 de 2015 (articulos 34 y 35
respectivamente) bajo el nombre de Estudios Ambientales ex ante y ex
post; sin embargo, 1a ley no diferencia el tiempo en el que cada uno de
estos controles debe operar y expresamente menciona que ambos tienen
el mismo fin, haciendo que su eficacia no pueda ser determinada antes y
después de la operacion minera.

La indeterminacién del momento oportuno para realizar el control ex
ante y ex post se materializa en la disposicion transitoria namero 3 del
decreto ejecutivo 151 de agosto de 2021, en donde el presidente de 1a Re-
publica ordena emitir un Acuerdo Interministerial para el otorgamiento
de permisos ambientales en el que se optimicen los tiempos para su emi-
sién y se prioricen los controles ex-post.

La Ley de Mineria y su respectivo reglamento hacen referencia al con-
trol como requisito previo en el proceso administrativo para la emision
de licencias que permitan realizar actividades mineras en el pais; em-
pero, nuestra legislacion no ha desarrollado efectivamente estas insti-
tuciones acorde al principio constitucional de prevencion, de tal forma
que vulnera dicho principio y a su vez, el derecho de las personas a vivir
en un medio ambiente sano, principios que protegen no solamente a los
seres humanos sino también a la naturaleza en si misma.

El presente articulo estudia a profundidad las instituciones de evalua-
cion de impacto ambiental ex ante y ex post, teniendo en cuenta doc-
trina, legislacion, jurisprudencia y derecho comparado, para lo que se
emplea el modelo de investigacion denominado “estado del arte”, cate-
goria central y deductiva que permite revisar la situacién actual de un
tema con el fin de “aclarar el rumbo en medio de la desbordada cantidad
de informacion que provee la literatura en cada tema”. (Guevara, 2016).

Es importante precisar que se trata de exponer literatura actualizada
referente a la EIA; sin embargo, se trata de una institucién que en la ac-
tualidad ha dejado de discutirse académicamente, razoén por la que este
trabajo busca acercarla nuevamente a la esfera académica, con el fin de
que se repiensen los conceptos y se propongan soluciones a las proble-
madticas que a lo largo del articulo son expuestas.
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Ademads, se emplea el método de andlisis juridico comparado, partien-
do del estado actual de la institucion juridica estudiada en Ecuador y las
diferencias y semejanzas existentes en otro ordenamiento juridico, en
este caso, el colombiano.

Se decidi6 analizar la situacion juridica de la EIA en Colombia en res-
puesta al avance en materia de derechos de la naturaleza que se ha identi-
ficado en este pais, pues aunque no reconoce a la naturaleza como sujeto
de derecho, tanto en doctrina cuanto en jurisprudencia se ha pasado de
una tutela resarcitoria a una inhibitoria (Pinto, 2015); es decir que, para
el ordenamiento juridico colombiano, uno de los objetivos ambientales
es evitar el perjuicio y actuar ante 1a mera posibilidad del dafio, sin espe-
rar a que el dafio se configure y realizar la reparacion respectiva.

El objetivo del presente trabajo es establecer una aproximacién juridica
a cada una de las evaluaciones de impacto ambiental, con especial atencion
al momento de aplicacién en el ciclo de una actividad, obra o proyecto
minero; de forma que se evidenciara la inconstitucionalidad en nuestro
ordenamiento juridico respecto de los controles previamente enunciados.

L. Conceptualizacion y alcance del principio
de prevencion ambiental

Es necesario partir de la concepcion del derecho ambiental como una
super-rama del derecho; histéricamente existe un amplio debate respec-
to del objeto y contenido de la misma, discusiéon que a lo largo de los afios
se ha reducido a su contenido y transversalidad.

En la actualidad el derecho ambiental es entendido como una rama
de frontera, en donde el derecho desde distintas ramas: administrativo,
constitucional, civil, penal se encuentra en dialogo permanente con ra-
mas técnicas como la geografia, biologia, quimica; y ademas, con las cien-
cias sociales, 1a antropologia, sociologia o ciencias politicas.

De esta forma, precisa José Luis Serrano (2007), que el derecho am-
biental no estd compuesto s6lo por leyes, ni siquiera s6lo por normas;
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“sino por normas, principios, instituciones, estructuras, procesos, rela-
ciones, practicas operativas e ideologias juridicas que regulan las relacio-
nes entre los sistemas sociales y sus entornos naturales”.

Prieur (2013) comparte el mismo criterio y afirma que:

“El derecho ambiental no se trata simplemente del conjunto de normas juri-
dicas que delimitan el medio ambiente, sino que es la expresion de una ética
o de una moral del medio ambiente que pretende reducir la contaminaciéon y
aumentar la biodiversidad”. (Prieur, 2013)

De primer plano es posible identificar que el derecho ambiental se ale-
ja de la concepcién netamente positivista del derecho, en la que sélo se
tiene en cuenta lo reconocido expresamente en los ordenamientos juri-
dicos, para involucrarse directamente con las relaciones entre el ser hu-
mano — y sus diversas actividades — y los recursos y entornos naturales.

Esta concepcidn ha tenido repercusiones en la forma de entender y ga-
rantizar los derechos de la naturaleza, siguiendo a Serrano (2007), 1a re-
gulacion juridica de los problemas del ambiente hasta entrada la década
de los anos ochenta, se centraba tinicamente en las técnicas de sancion
administrativa o del control directo. De tal forma que el poder ejecutivo
establecia las normas de caricter reglamentario que enlistaban una serie
de limites de contaminacién permisibles para cada sector; y si una em-
presa o persona pasaba este limite, se activaba el procedimiento adminis-
trativo, terminando en un acto sancionador.

Estableciendo en primer plano que el derecho ambiental es mas que
un conjunto de leyes, por lo que se aleja de un enfoque unicamente ad-
ministrativo punitivo, también es necesario concebirlo como una rama
transversal del derecho, es asi como Silvia Jaquenod de Zsogon (1991)
establece que:

El Derecho Ambiental, sustancialmente publico y privado a la vez, en cuanto
protector de intereses colectivos, de caricter esencialmente preventivo y trans-
nacional, se perfila como una combinacion de técnicas, reglas e instrumentos
juridicos que se orientan a lograr la proteccion de todos los elementos que inte-
gran el ambiente natural y humano, mediante un conjunto integral de disposi-
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ciones juridicas que, por su naturaleza interdisciplinar, no admiten regimenes
divididos y reciprocamente se condicionan e influyen, en el ambito de todas las
ramas juridicas y cientificas existentes. (Jaquenod de Zsogon, 1991)

La autora refuerza su linea de pensamiento y en otro de sus trabajos
sefiala que, “las actuaciones en politica ambiental deben considerar cada
realidad, sustentdndose sobre los pilares interdisciplinarios y transversales
holisticos que abarquen el conjunto de situaciones, para que las decisiones
sean las mas adecuadas sobre cada caso” (Jaquenod de Zsogon, 2012).

En la actualidad, para Andrés Ugarte, “recurrir a los principios como
fundamento de una decision o de una regulacion es corriente del derecho
ambiental” (Ugarte, 2020); por tanto, es posible precisar que el derecho
ambiental se concibe como una rama arraigada de principios, aquellos
que fungen como su piedra angular y que permiten regular las diversas
relaciones entre las personas y el medio ambiente.

Doctrinariamente, el derecho ambiental se divide en dos grupos de
principios: los que buscan evitar el dafio y los que tienen como objetivo
su reparacion o restauracion (Betancor, 2014).

El objetivo central del derecho ambiental es la protecciéon de la natura-
leza, por lo que la reparacion no es suficiente, por lo tanto, la necesidad
de evitar el dafio es el elemento caracteristico del derecho ambiental.

A manera de antecedente, en la doctrina colombiana, acorde a Pinto
(2015), el derecho ambiental moduld su eje central, pasando de una tu-
tela resarcitoria a la tutela inhibitoria. Es decir, el objetivo ya no es la
reparaciéon del perjuicio sufrido, sino que mdas bien busca evitar dicho
perjuicio y actuar ante la mera posibilidad de dafio, con énfasis en que
es la mera amenaza de dafo futuro lo que habilita la tutela inhibitoria
(Pinto, 2015). Este cambio para la proteccién de derechos ambientales
surge de la imposibilidad — en muchos casos — de lograr una reparacion
integral, justificacion de que el propésito principal del derecho ambien-
tal contemporaneo sea evitar el dafio.
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IL Prevencion como principio modular del derecho ambiental
y antecedente de la Evaluacion de Impacto Ambiental

Acorde a Francisca Silva Herndndez, el principio de prevencion opera
sobre el riesgo o peligro existente con medidas de prevencion y super-
visién y que se ejecuta a través de dos formas de actuacion: la primera,
referente a que las obras y megaproyectos atiendan a los mecanismos de
evaluacién para prever los dafios que ocasionaran (Hernindez, 2019); la
segunda, pretende atender a las acciones y omisiones que se estén rea-
lizando con el fin de prevenir la consumacion del dafio, actuando antes,
durante y después del mismo (Hernandez, 2019).

Este principio es concebido por la tratadista Morand-Deviller (2014)
como el antecedente directo de la practica ambiental administrativa mas
generalizada en la actualidad, la evaluacién de impacto ambiental, institu-
cion juridica que se estudiard con profundidad en el capitulo nimero dos.

Por su parte, el investigador Mario Pefia Chac6én desde Costa Rica en-
fatiza que la prevencion es “la regla de oro y piedra angular del derecho
ambiental”, estableciendo la siguiente analogia: “frente al dafio nace la
obligacion de reparar; mientras que frente al riesgo existe la obligacion
de prevenir” (Pefia, 2016).

Para el tratadista argentino Néstor Cafferatta, este principio implica
que “las causas y las fuentes de los problemas ambientales se atenderan
en forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos negati-
vos que sobre el ambiente se puedan producir” (Cafferatta, 2004).

En Ecuador, autores como Efrain Pérez, han estudiado el principio de
prevencion, estableciendo que el mismo se apoya en la certeza cientifica
de que el dafio se va a producir, anadiendo que:

Se encuentra intimamente ligado con la figura de la responsabilidad objeti-
va en materia ambiental, segin la cual la ocurrencia de un dano ambiental
compromete al que lo origina, aunque no haya habido de su parte negligencia
ni culpa alguna, por el mero hecho de estar desarrollando una actividad de
riesgo. (Pérez, 2008).

28



Aury Villavicencio Galarza y Verénica Morales Ramos

De esta forma, es posible esgrimir que el principio de prevenciéon am-
biental forma parte del primer grupo de principios acorde a la clasifica-
cién de Betancor Rodriguez (2014) previamente citada, pues es aquel
que busca evitar dafios en el medio ambiente que podrian incluso llegar a ser
de cardcter irreversible, por lo que se establecen mecanismos de control
antes, durante y después de la actividad a realizarse, entendiéndose que
en las etapas en las que ya se esté desarrollando la actividad, lo que se
buscard serd cesar el dafio y minimizar en lo posible sus consecuencias.

Sin embargo, como ya se menciono, no siempre es posible restaurar los
recursos naturales, por lo que se vuelve inoperante cualquier medida de
reparacion, al respecto, Pérez (2008), expone que “si estos dafios son irre-
versibles, es decir, si afectan el derecho humano de habitar en un ambiente
sano o que ponga en riesgo del desarrollo sostenible, deberan adoptarse las
medidas para prevenir, vigilar y evitar que éste se produzca” (Pérez, 2008).

Acorde a Andaluz (2009) las obligaciones que surgen de este principio
son las de: controlar los efluentes potencialmente contaminantes en la
fuente, la aprobacion de la Evaluacién de Impacto Ambiental previo a la
autorizaciéon de una intervencidn, la vigilancia y monitoreo ambiental,
las inspecciones del oficio inopinadas a los centros de produccion o co-
mercio, la prohibicion del silencio administrativo positivo para la apro-
bacion automadtica de instrumentos que autorizan actividades econdémi-
casy la excepcion a la regla de agotar las vias previas para interponer una
accion de garantia constitucional.

I11. Derecho internacional

Acercando la doctrina a la realidad del derecho, histéricamente la na-
turaleza no tenia lugar en el derecho internacional (Duvic-Paoli, 2018),
pues bajo el paraguas de la soberania de cada Estado, no era necesario que
existan reglas generales que regulen el uso de los recursos naturales, hecho
que llama la atencion, considerando la particular interaccion de los ele-
mentos de la naturaleza entre si y mas alla de la soberania de cada Estado.

En la region andina encontramos que en Bolivia y Ecuador se constitu-
cionalizaron los derechos de la naturaleza (2009 y 2008 respectivamen-
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te); por su parte, Colombia, aunque no los reconoce expresamente en su
texto constitucional, presenta un extenso analisis constitucional sobre
los derechos de la naturaleza en la Sentencia T-622 de 2016, en la que “se
reconoce al rio Atrato, su cuenca y afluentes como una entidad sujeto de
derechos a la proteccion, conservacion, mantenimiento y restauracion
a cargo del Estado y las comunidades étnicas” (Corte Constitucional de
Colombia, 2016).

Ecuador — de forma material — es considerado como uno de los paises
mas garantistas en materia de derechos de la naturaleza, desde la entrada
en vigencia de la nueva Constitucion — en adelante “CRE” —, misma que
parte de la concepcion de 1a naturaleza como sujeto de derecho, abarcan-
do una serie de principios y valores constitucionales con el fin de prote-
ger y reparar integralmente al ambiente (Maldonado, F., Yanez, K., 2020).

Iv. Ordenamiento juridico ecuatoriano

La voluntad del constituyente de establecer un marco normativo que
proteja los derechos de la naturaleza se ve reflejada en varios articulos de
la Constitucion de 2008, una de las grandes diferencias en comparaciéon
con la de 1998.

El articulo 14 de la CRE declara que:

“Se reconoce el derecho de la poblacién a vivir en un ambiente sano
y ecolégicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen
vivir, sumak kawsay.

Se declara de interés publico la preservacion del ambiente, la conser-
vacion de los ecosistemas, la biodiversidad y 1a integridad del patrimonio
genético del pais, la prevencion del dafio ambiental y 1a recuperacion de los
espacios naturales degradados”. (Asamblea Constituyente, 2008)

Del articulo en cuestion emerge la responsabilidad estatal por prevenir
cualquier tipo de dafo ambiental. Sobre el dafio, como se mencion6 an-
teriormente y acorde a Efrain Pérez (2008), el principio de prevencion
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liga esta institucion con la responsabilidad objetiva en materia ambiental
por el mero hecho de desarrollar una actividad de riesgo.

De los articulos 313 y 396 se infiere nuevamente que, cuando exista
certeza de dafo, el Estado es el responsable de prevenirlo; si aun asi se
configura, la responsabilidad serd de tipo objetiva'.

La Constitucion irradia al resto de las normas que coexisten en el or-
denamiento juridico ecuatoriano, es asi como en el Codigo Organico del
Ambiente, en adelante “COAM?”, se hace especial énfasis en los princi-
pios ambientales como eje fundamental de las actuaciones de ptblicos y
privados y sus afectaciones a los recursos naturales.

Como parte del derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano, el
articulo 5 del COAM reconoce que este comprende “la prevencion, control
y reparacion integral de los dafios ambiental” (Asamblea Nacional, 2017).
De forma especifica, el articulo 9 contiene los principios ambientales que
“constituyen los fundamentos conceptuales para todas las decisiones y
actividades putblicas o privadas de las personas, comunas, comunidades,
pueblos, nacionalidades y colectivos, en relaciéon con la conservacion sos-
tenible del medio ambiente” (Asamblea Nacional, 2017).

En este cuerpo normativo se entiende al principio de prevencion de la
siguiente forma:

Cuando exista certidumbre o certeza cientifica sobre el impacto o dafio ambien-
tal que puede generar una actividad o producto, el Estado a través de sus autori-
dades competentes exigird a quien la promueva el cumplimiento de disposicio-
nes, normas, procedimientos y medidas destinadas prioritariamente a eliminar,
evitar, reducir, mitigar y cesar la afectacion. (Asamblea Nacional, 2017)

1 Acorde a Rodriguez Puentes (2016) se deriva de una conducta del responsable, quien
es el causante del dafo, y puede liberarse de la responsabilidad que le corresponde
demostrando una fuerza mayor o la culpa de alguien mais, sea la victima, sea un terce-
ro. Es decir, este tipo de responsabilidad busca reparar el dafio sin exigir prueba de la
culpa, por lo que se revierte la carga de la prueba sobre quién ocasion¢ el dafo, para
lo que debera probar caso fuerza mayor o la culpa de un tercero.
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Del articulo citado se desprenden varios elementos, el primero, es que
el principio de prevencién opera cuando existe certeza sobre el dafio am-
biental, es decir que, para determinar el riesgo deberdn existir informes
o controles de los cudles se pueda inferir la posibilidad de riesgo.

Como segundo elemento, en concordancia con el articulo 396 de la
CRE, el Estado ecuatoriano es responsable de que se cumplan efectiva-
mente todas las disposiciones normativas que tienen como propdsito
proteger los derechos de la naturaleza y el derecho de los seres humanos
a vivir en un medio ambiente sano.

Finalmente, como tercer elemento, se entiende que el principio de pre-
vencion podrd operar antes y durante la ejecucion de la actividad; siendo
antes, con el fin de evitar el dafio y durante, para reducir, mitigar y cesar
la afectacion.

V. Acuerdo Ministerial No. 061

El Acuerdo Ministerial No.061 expedido por el Ministerio del Ambien-
te en el 2015, establece que todos los principios contenidos en la Cons-
titucion, leyes y normas secundarias de cualquier jerarquia en materia
ambiental son de aplicacién directa; anade ademds que, las autoridades
administrativas y jueces observaran los principios de la legislacion am-
biental y enlista diez principios en particular, entre ellos el principio pre-
ventivo o de prevencion, definiéndolo de la siguiente forma: “Es la obli-
gacion que tiene el Estado, a través de sus instituciones y 6rganos y de
acuerdo a las potestades publicas asignadas por ley, de adoptar las politi-
cas y medidas oportunas que eviten los impactos ambientales negativos,
cuando exista certidumbre de dafho” (Ministerio del Ambiente, 2015).

Por tanto, el elemento diferenciador del principio de prevencion, tanto
para la doctrina cuanto la legislacion ecuatoriana, es la existencia de cer-
tidumbre de dafio, para lo que deben ejecutarse las evaluaciones ambien-
tales correspondientes que permitan identificar la posibilidad de que la
actividad evaluada tenga impacto negativo en cualquiera de los ciclos o
procesos de la naturaleza.
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VL Jurisprudencia Nacional

En la sentencia No. 32-17-IN/21, la Corte Constitucional resuelve
una acciéon puablica de inconstitucionalidad presentada en contra de los
articulos 86 y 136 del Reglamento Ambiental de Actividades Mineras
(RAAM), en cuya sentencia decide que las normas impugnadas son con-
trarias al principio de reserva de ley; aqui, los magistrados indican que
el principio de prevenciéon implica tomar las medidas necesarias frente
a las afectaciones que con certeza se conoce que una actividad conlleva.

Menciona ademads que, “las autorizaciones o permisos ambientales de-
beran garantizar, en cada caso concreto, la aplicaciéon de los principios
de precaucion y prevencion. Particularmente, en cada caso individual, de
ser procedente la autorizacién el permiso, deberd garantizarse el princi-
pio de prevencion” (Corte Constitucional, 2021).

Siguiendo la misma linea, dentro de la sentencia 1149-19-JP/2, la Cor-
te Constitucional revisa la sentencia de segunda instancia emitida por
la Corte Provincial de Justicia de Imbabura dentro de la acciéon de pro-
teccion presentada por el GAD de Santa Ana de Cotacachi en favor del
Bosque Protector Los Cedros, en la cual se alegaron como vulnerados los
derechos de la naturaleza, el derecho a un ambiente sano, el derecho al
agua y la consulta ambiental.

En esta sentencia, la Corte Constitucional realiza un analisis mas ex-
tenso sobre los principios de prevencion y precaucion, declarando que
la principal diferencia entre ambos es la incertidumbre cientifica sobre
las consecuencias negativas, “sea por ser aun objeto de debate cientifico,
por desconocimiento, o por la dificultad de determinar tales consecuen-
cias en virtud de la alta complejidad o numerosas variables involucradas”
(Corte Constitucional, 2021).

Establece 1a Corte que la incertidumbre es la caracteristica fundamental
del principio de precaucion, y la que lo diferencia del principio de preven-
cion. Es decir que, en el principio de prevencion se debe identificar esta
certeza cientifica, la cual se refiere a efectos relativamente claros o posibles
de una actividad o producto, pero sin evidencia adecuada para asignar pro-
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babilidades; para la Corte, el principio de prevencion se aplica solo cuando
se conocen con anticipacion tanto los efectos como sus probabilidades.

Ademas, en concordancia con el articulo 396 de la CRE, la Corte men-
ciona que el principio de prevencién conlleva la obligacion estatal de
exigir el cumplimiento de disposiciones, normas, procedimientos y me-
didas destinadas prioritariamente a eliminar, evitar, reducir mitigar y
cesar la afectacion.

VII. Colombia

Respecto al desarrollo de derechos y principios en materia ambiental,
Colombia es un referente internacional, su Corte Constitucional ha rea-
lizado un extenso trabajo al indicar los lineamientos basicos de ciertos
principios, ya que, acorde a su jurisprudencia, la defensa del medio am-
biente constituye un objetivo de principio dentro de la forma organizati-
va de Estado social de derecho.

En la Sentencia C-703 de 2010, los Magistrados de la Corte Constitu-
cional de Colombia analizan la acciéon publica de inconstitucionalidad
presentada en contra de los articulos 32, 36, 38, 39, 40, 43, 44, 45, 46, 47,
48,y 49 de la Ley 1333 de 2009.

Aqui, la Corte hace un detallado trabajo al enunciar las formas en las
que el principio de prevencion se materializa, con el proposito de “cono-
cer con antelacion el dafio ambiental y de obrar, de conformidad con ese
conocimiento anticipado, a favor del medio ambiente” (Corte Constitu-
cional, 2010), siendo las siguientes:

e Evaluacion del impacto ambiental
e Tramite y expedicion de autorizaciones previas

Criterio que se mantiene dentro de la sentencia T-204 de 2014, en la
que la Corte analiza un proceso de revision sobre el fallo de tutela de
30 de agosto de 2013 que resolvié una accién de tutela y en la sentencia
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T-733 de 2017, en la que ademas se sefalan los dos elementos claves del
principio de prevencién:

e Conocimiento previo del riesgo de dafio ambiental, e

« Implementacién anticipada de medidas para mitigar los dafios
(Corte Constitucional, 2017).

En la sentencia T- 1077 de 2012, la Corte identifica la aplicacion de los
principios de prevencion y precaucion de la siguiente forma:

El principio de prevencion se aplica en los casos en los que es posible conocer
las consecuencias que tendra sobre el ambiente el desarrollo de determina-
do proyecto, obra o actividad, de modo que la autoridad competente puede
adoptar decisiones antes de que el riesgo o el dafio se produzca, con la finali-
dad de reducir sus repercusiones o de evitarla. (Corte Constitucional, 2012).

Por otro lado, el principio de precaucién “se aplica cuando el riesgo o 1a
magnitud del dafio producido o que puede sobrevenir no son conocidos
con anticipacion, porque no hay manera de establecer, a mediano o largo
plazo, los efectos de una accién” (Corte Constitucional, 2012)

VIII.  Opinién Consultiva OC 23/17

En dicha OC, solicitada por el Estado de Colombia, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (en adelante, “Corte IDH”) detalla varios
puntos referentes a la relacion entre los derechos humanos y la naturale-
za. Es importante sefalar que en esta, la Corte IDH estipuld que las res-
puestas planteadas son de importancia para todos los Estados del planeta
y que deberan ser acatadas por todos los Estados parte de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, ademads, deberan ser interpretadas
para el medio ambiente en general.

Por tanto, enla OC 23 /17 se encuentra un criterio de obligatoria aplica-
cion en lo que respecta a las obligaciones ambientales que a su vez se de-
rivan de las obligaciones de respetar y garantizar los derechos humanos.
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Es necesario precisar que, conforme al bloque de constitucionalidad,
los tratados internacionales de derechos humanos son de obligatoria apli-
cacién en nuestro pais. De forma que, al ser las opiniones consultivas la
interpretacion oficial de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, se convierten automaticamente en parte del bloque de constitucio-
nalidad ecuatoriano.

La Corte IDH senala que en el Caso Kawas Fernindez Vs. Honduras
(2009), ya se ha reconocido la existencia de una relacion innegable entre
el medio ambiente y la realizacion de otros derechos humanos, puesto que
la degradacién ambiental y los efectos del cambio climéatico afectan el goce
de estos derechos. Por tanto, es a partir de la interdependencia e indivisibi-
lidad entre los derechos humanos y la proteccién del medio ambiente que
la Corte puede hacer uso de los principios, derechos y obligaciones del de-
recho ambiental internacional para determinar las obligaciones estatales
derivadas de la Convencién Americana en materia ambiental.

El principal derecho afectado por la degradacion del medio ambiente
es el derecho a un medio ambiente sano, consagrado en el Protocolo de
San Salvador?.

Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano se recoge en el articulo
14 de la Constitucién el derecho a vivir en un ambiente sano y ecologica-
mente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir. Para la
Corte IDH, este derecho protege a los componentes del medio ambiente
como bosques, rios, mares y otros; reconociéndolos como intereses juri-
dicos en si mismos, aunque no exista evidencia de riesgo a las personas
individuales. Reconoce la Corte IDH que:

Se trata de proteger la naturaleza y el medio ambiente no solamente por su
conexidad con una utilidad para el ser humano o por los efectos que su degra-
dacion podria causar en otros derechos de las personas, como la salud, la vida
o la integridad personal, sino por su importancia para los demds organismos

2 Art. 11. 1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar
con servicios publicos basicos. 2. Los Estados parte promoveran la proteccion, pre-
servacion y mejoramiento del medio ambiente.
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vivos con quienes se comparte el planeta, también merecedores de protec-
cion en si mismos. (Corte IDH, 2017)

Es decir que, el derecho a un medio ambiente sano no tiene como inte-
rés principal la proteccion de los derechos del ser humano, sino mas bien
la proteccion de la naturaleza y de todos los elementos que la conforman
en si. Y es a partir de esta proteccion que efectivamente se podra garan-
tizar el desarrollo de los derechos de las personas.

Sobre la obligacion de prevencién que es lo que nos atafie en el pre-
sente trabajo de investigacion, la Corte IDH menciona que este principio
forma parte del derecho internacional consuetudinario, protecciéon que
“no solo abarca la tierra, el agua y la atmosfera, sino que incluye a la flora
y la fauna” (Corte IDH, 2017). Conforme a lo estipulado por la Corte
IDH, todo dafio ambiental que pueda afectar a los derechos de la vida o
integridad personal, ya es considerado como un dafio significativo, aun-
que este deba ser analizado acorde al contexto de cada caso, siendo obli-
gacion del Estado tomar todas las medidas necesarias para evitar dicho
dafio. No se trata por tanto de una prohibicién expresa de actividades
econbmicas, como lo es el caso de la mineria, sino mas bien se hace refe-
rencia a la obligacion estatal de regular dichas actividades, de forma que
se eviten dafos al medio ambiente.

Es enfitica la Corte al sefialar que los Estados “estdn obligados a usar
todos los medios a su alcance con el fin de evitar que las actividades que
se lleven a cabo bajo su jurisdiccion, causen dafios significativos al medio
ambiente” (Corte IDH, 2017). Sefiala que dicha obligacion debe cumplir-
se “bajo un estandar de debida diligencia, el cual debe ser el apropiado y
proporcional al grado de riesgo de dafio ambiental” (Corte IDH, 2017).

Es importante recordar que el Estado ecuatoriano tiene la responsabi-
lidad de ejecutar las obligaciones que devienen del principio de preven-
cion acorde a la Corte IDH — en las diferentes etapas de la actividad o
proyecto desarrollado — siendo las desarrolladas a continuacion.

Primero, reglar la legislacion interna a las disposiciones no conven-
cionales en todos los niveles jerarquicos del ordenamiento juridico, por
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lo que las normas que protejan los derechos de la naturaleza no podran
quedar inicamente en el 4mbito constitucional o legislativo.

Segundo, la obligacion de supervisar y fiscalizar, significa que los Es-
tados no so6lo deben preocuparse por indicar las medidas preventivas,
sino también aquellas que permitan investigar, sancionar y reparar los
dafos al medio ambiente, para lo que es obligacion estatal desarrollar los
mecanismos pertinentes acordes al nivel de riesgo que una actividad o
proyecto tenga en el medio ambiente.

La Corte IDH se adentra en un punto muy importante, la obligacién
estatal de requerir y aprobar estudios de impacto ambiental e impone
varias condiciones que deberdn cumplirse; aunque esta institucion sera
desarrollada en el proximo capitulo de este trabajo, cabe indicar que para
la Corte IDH, los estudios deberan llevarse a cabo y ser aprobados por la
autoridad estatal competente de forma previa a la realizaciéon de la activi-
dad y solo asi se otorgara el permiso necesario.

Como cuarta obligacion, establecer un plan de contingencia que res-
ponda a emergencias o desastres ambientales con el fin de minimizar sus
consecuencias. Aunque la Corte IDH se refiera a “Estado de origen” y
“Estado afectado”, los criterios de la OC 23/17 son de aplicacion directa
para todos los Estados parte de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos acorde al bloque de constitucionalidad.

Por ultimo, se encuentra la obligaciéon de mitigar en aquellos casos que
ya haya ocurrido el dafio ambiental, esto si es que ya se han tomado todas
las medidas preventivas y aun asi se configura el dafio ambiental, utili-
zando la mejor tecnologia disponible para minimizar en la medida de lo
posible, los dafos que la naturaleza pueda sufrir.

IX. Evaluaciones de impacto ambiental

La doctrina y principios de la Evaluacién de Impacto Ambiental (en
adelante, “EIA”), surgen en los afios sesenta como una institucion del
derecho ambiental que incide en la toma de decisiones referentes a dicha
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materia, para lo que se requeria una evaluacion técnica que pudiera pro-
veer la justificacion que permita aprobar cierta decision desde un punto
de vista objetivo.

Pinto y Martin detallan que esta institucion ambiental encuentra su
primer antecedente regulatorio en la legislacién norteamericana, pues
a partir de la Segunda Guerra Mundial, el gobierno federal de Estados
Unidos comenzd a tener mayor peso en las decisiones, financiamiento y
asignacion de obras publicas de gran escala (Romero, 2007) decisiones
que se contraponian ante la voluntad de los municipios y condados, con
los programas de planificacién o con los intereses de ciertos grupos loca-
les, asi, fue creciendo la necesidad de justificar dichos proyectos ante las
juntas de planeacion (integradas por autoridades municipales y de con-
dados), los tribunales civiles correspondientes y la sociedad en general.

En respuesta a esta necesidad es que en 1969 fue expedida como ley
pionera en la materia la “National Enviromental Policy Act” (NEPA), nor-
ma que fijo en su articulo 102 la obligacion de que las acciones federales
que puedan suponer una afeccién significativa sobre el medio ambiente,
sean consideradas en un Enviromental Impact Statementent (EIA) con el
fin de que prevenga las repercusiones de las mismas en el medio. A partir
de este hito la institucion comenz6 a extenderse hacia otros ordenamien-
tos juridicos, es asi como Colombia la incorpora en 1974 dentro del “Co-
digo de Recursos Naturales de Colombia” (Pinto, M.; Martin, L., 2012).

Estos primeros acercamientos son los que iniciaron lo que la doctrina
ha denominado como etapa formativa del concepto (Pérez, 2017), con-
forme pasaron los afios y frente a la necesidad de regular el impacto que
proyectos y obras podrian tener en el ambiente, mas paises comenza-
ron a institucionalizar a la EIA. Respecto a instrumentos internacionales,
en 1991 se firm6 el Convenio de Espoo sobre evaluacién de impacto en
el medio ambiente, lo que configurd la etapa de formalizacién (1989-
2000), en este periodo, la EIA era entendida como como un modelo téc-
nico-racional, y desde ahi ha sido manejada bajo dos perspectivas: en
primer lugar, desde un dmbito técnico con diferentes herramientas para
la evaluacion, y en segundo lugar, con el fin de sentar las bases legales
para su aplicacion. (Jay, S.; Jones, P., Slinn and C. Wood., 2007).
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La EIA es un instrumento que surge a partir del nuevo paradigma am-
biental como “respuesta a la preocupaciéon por las consecuencias que el
actuar humano genera sobre el entorno” (Lorenzetti, 2008), de forma
que este paradigma abandona el enfoque tradicional del conocimiento
juridico, dando un paso mads alld de los modelos curativos, para avanzar
a los estdndares preventivos, con el fin de evitar los posibles riesgos del
actuar humano antes de que se efectte el dafo.

Para estudiar esta institucién y analizar la regulacién respecto de esta
en nuestro ordenamiento juridico, se debe conceptualizarla para identi-
ficar sus elementos y llevarlos a nuestra realidad juridica. De esta forma,
a continuacion, se muestran ciertas definiciones de la EIA:

Es un procedimiento previo a la toma de decisiones, constituido por un pro-
ceso por el cual una accion que debe ser aprobada por una autoridad publica
y que puede dar lugar a efectos colaterales significativos para el medio, se so-
mete a una evaluacion sistemadtica cuyos resultados son tenido en cuenta por la
autoridad competente para conceder o no su aprobacién. (Bustamante, 1995)

La Asociacion Internacional de Evaluacion de Impacto (IAIA), define a
la ETA como “el proceso de identificar las consecuencias futuras del desa-
rrollo de un proyecto. Debiéndose considerar los aspectos biofisicos, so-
ciales y cualquiera que pudiera ser considerado relevante” (IAIA, 2009).

Para Jaquenod de Zsogon, la EIA “se presenta como la tipica evaluacién
previa a la decisién, en la medida en que procura orientar la resoluciéon a
adoptar en funcion de potenciales impactos sobre el ambiente” (Jaquenod
de Zsogon, 2007), definicion de la cudl es posible identificar y hacer én-
fasis en el caricter preventivo de esta institucion del Derecho ambiental.

Canter, citando a Barret y Therivel, menciona que el sistema ideal
en la Evaluacién de Impacto Ambiental debe tener las siguientes
caracteristicas:

1. Ser aplicables a todos los proyectos que se espere tengan impactos
en el ambiente y que a su vez puedan ser considerados todos los
impactos que sean significativos;

40



Aury Villavicencio Galarza y Verénica Morales Ramos

2. Se puedan comparar alternativas a los proyectos propuestos (in-
cluyendo la posibilidad de no desarrollar el proyecto), se puedan
comparar metodologias, técnicas y medidas de mitigacion;

3. Ser escrita en términos claros y accesibles a cualquier persona, ya
sean expertos o no en el tema;

4. Incluir la participacion publica y de cualquier instancia;

5. Ser programada para obtener la informacién suficiente antes de to-
mar la decision;

6. Ser ejecutable; e

7. Incluir un procedimiento de seguimiento y monitoreo. (Barrett, B.
F.D., Therivel, R., 1991)

Pinto y Martin citando a Cafferatta, identifican a la EIA como un es-
tudio destinado a identificar e interpretar, asi como a prevenir las con-
secuencias que las actividades ambientales podrian causar en el medio
ambiente, siendo por ello en principio un procedimiento previo para la
toma de decisiones (Cafferatta, 2003).

Afiaden los autores que “la evaluacion puede presentarse antes, duran-
te o después de las actividades vinculadas al proceso de decision” (Pinto,
M.; Martin, L., 2012); es asi como la EIA se clasifica en dos: la evaluacion
ex ante, que procura alcanzar la decision mas conveniente, y la evalua-
cion ex post, que procura corregir las decisiones ya adoptadas.

Aqui surge el debate, pues a partir del acercamiento doctrinario reali-
zado se entiende que la EIA tiene una naturaleza preventiva; sin embar-
g0, para autores como los ya citados, 1a EIA se caracteriza principalmente
por ser cognoscitiva, ya que:

En dicha discusion, ciertos autores proponen que esta institucion care-
ce de eficacia en el derecho. Pigretti critica la regulaciéon de l1a EIA en el
ordenamiento juridico argentino afirmando que:
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El conjunto normativo, por lo general ha resultado ineficaz volviendo es-
téril esta figura de la EIA. Este hecho nos aleja del anilisis de la figura
dado que la misma no presenta en realidad los efectos deseados, pasando a
constituir un Bill de indemnidad, como suele suceder en mas de una figura
creada por el nuevo derecho que sin embargo, no da resultado ninguno.
(Pigretti, 2003).

Para entender la postura de Pigretti se debe definir la figura de Bill
de indemnidad, que se relaciona estrechamente con la division de los
poderes ejecutivo, legislativo y judicial. Dicho Bill, faculta al poder eje-
cutivo a convalidad o remediar los vicios que puedan ser realizados
por el poder legislativo en el ejercicio de sus funciones y exime de res-
ponsabilidad a los funcionarios participes del acto en cuestion. Asi, es
posible concluir que la critica de este autor no es la figura de EIA como
tal, sino mas bien al sistema no solo juridico, sino también social y so-
bre todo, politico.

Aunque la critica estd enfocada hacia la aplicacion de la institucion por
las autoridades en las distintas realidades sociales, mas no en su objeto,
se considera que la misma deja de lado la importancia de entender al
derecho como una herramienta para la transformacion social, lo que a su
vez permite que desde el punto de vista formal, las autoridades se excu-
sen en que esta institucion junto al principio de prevencién no pueden
tener mas alcance que al expresamente consagrado en las normas, y que
ellos, en el ejercicio de sus atribuciones legales cambien dichas normas
en funcion de sus intereses.

En contraste, Ramiro Avila en la Sentencia de Accion Ptblica de In-
constitucionalidad 32-17-IN/21 expone que, esta transformacion social
tiene como obsticulo la comprension del derecho desde la forma tradi-
cional, en el que se mira obsesivamente el pasado y el formalismo juridi-
co es la garantia de su permanencia en el tiempo (Corte Constitucional
del Ecuador, 2021), lo que impide que se garanticen los derechos de las
personas y colectivos, mas alld de que aquellos se encuentren reconoci-
dos o no en los cuerpos legales.
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X. Evaluaciones Ex Ante y Ex Post

Alejandro Drovandi en “La Evaluacion de Impacto Ambiental y su régi-
men juridico” diferencia las cinco etapas del ciclo de vida de un proyecto,
siendo estas:

1. Identificacion

2. Preparaciéon

3. Evaluacion ex ante y aprobacion

4. Ejecucion

5. Terminacion y evaluacion ex post. (Drovandi, 2012)

De lo expuesto se observa que la evaluacion ex ante se realiza antes de
la ejecucion de la actividad, conforme al principio de prevenciéon pues
como se ha mencionado varias veces, una vez que el dafio sea realizado,
muchas veces no es posible remediarlo, mucho menos llegar a una repa-
racion integral; por otro lado, la evaluacién o control ex post es la tltima
parte del proyecto, herramienta que se activa una vez que el proyecto
finaliza, por lo que se aleja del principio de prevencién, enfociandose en
evaluar las consecuencias reales que la obra o proyecto ha dejado en el
medio ambiente.

Siguiendo la misma linea de pensamiento, Labeaga y Mufioz se refieren
a la complementariedad de ambas herramientas de forma que se logre
cumplir la doble finalidad de la evaluacién de impacto ambiental:

Aprender de la experiencia, extrayendo lecciones que puedan aplicarse a la
mejora del disefio y 1a puesta en practica de politicas publicas; y rendir cuen-
tas a los ciudadanos que, con caracter general, han sido los que han aportado
los recursos utilizados. (Labeaga y Muiioz, 2013)

Para Zarabozo, la caracteristica principal de la evaluacién ex ante es la
proyeccion a futuro (Zarabozo, 2011), pues tiene como objetivo “poder
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comprender posibles escenarios de crisis y adelantarse con suficiente
antelacion a que la misma ocurra” (Katz, 2020), se esgrime asi la estrecha
relacion entre la evaluacion ex ante y el principio de prevencion.

Por otro lado, en lo referente a la evaluaciéon ex post, mantiene Zarabo-
70 que son contrarias a la preservacion del orden ambiental, pues aunque
acciones como la recomposicién ambiental tienden a la regeneracion en
especie del medio, una vez que el dafio ambiental se ha producido, no
se puede garantizar el reequilibrio del medio ambiente, ademés muchas
veces el accionar humano no puede evitar las variaciones ecologicas y/o
climaticas que se producen por dicho dafio (Zarabozo, 2011), por lo que
se mantiene desde la doctrina que en esta etapa el papel de los agentes
regulatorios es de “responder a la crisis una vez que esta ha ocurrido,
desarrollando capacidad de gestiéon de riesgo, es decir capacidad de mo-
nitorear y predecir las condiciones de funcionamiento de la industria y
operar preventivamente antes que la crisis se manifieste” (Katz, 2020).

De lo recién expuesto es posible llevar al debate si el principio de pre-
vencion estd o no relacionado con la EIA ex post. Para entenderlo mejor
se presenta el siguiente caso hipotético.

Tenemos el proyecto A y proyecto B. El proyecto A es ejecutado una
vez que se aprobo6 la EIA ex ante, cumpliéndose todos los requisitos le-
gales para aprobar su ejecucidn; sin embargo, ya finalizado el proyecto
se realiza la ETA ex post en la que se determina que la actividad causo
efectos irreversibles en el medio ambiente. Afios después se propone
empezar con el proyecto B, andlogo al proyecto A, por lo que se decide,
en base a los resultados obtenidos en la EIA ex post del proyecto A, de-
negar su ejecucion.

:Sirvi6 el control ex post del proyecto A para prevenir los posibles
efectos negativos que pudo tener el proyecto B sobre el medio ambiente?
sTiene caricter preventivo la EIA ex post del proyecto A?

Si bien es cierto, con los resultados de 1a EIA ex post del proyecto A, se
logro prevenir los posibles efectos negativos del proyecto B, sin embargo,
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para llegar a esta decision tuvo que surgir la necesidad de evaluar este
ultimo y asi compararlo con el caso anilogo.

Una de las posibles respuestas deducibles a partir del caso planteado es
que, aunque la EIA ex post del proyecto A sirvié como fundamento para
denegar el permiso ambiental del proyecto B, no tuvo caricter preven-
tivo en si mismo, ya que el dafio al medio ambiente en dicho proyecto
si se ocasiond, y como se ha expuesto enfiticamente en este trabajo de
investigacion, reparar dichos dafios es una mision casi imposible. Se en-
tenderia entonces que fue la EIA ex ante del proyecto B que cumpli6 su
funcion de prevenir dafios ambientales y que los resultados del proyecto
A sirvieron como antecedente.

Por otro lado, el caricter preventivo de la EIA ex post del proyecto A
podria encontrarse en la certeza de que dicho caso anilogo tendra efec-
tos negativos en el medio ambiente.

XI. Colombia

En Colombia son varios los cuerpos normativos que se enfocan en
regular el proceso de licenciamiento para actividades ambientales y en
especifico, actividades mineras; la Ley 99 de 1993 se refiere a las gene-
ralidades de las licencias ambientales y es un primer acercamiento a la
institucion de EIA, ya en el Decreto 2041 se desarrolla con mayor pro-
fundidad los pardmetros que debe contener una EIA, asi como los tiem-
pos en los que debe ser realizada; sin embargo, Colombia ya habia dado
un paso mas alla al publicar en el 2002, a través del Ministerio del Medio
Ambiente y el Convenio Andrés Bello, el “Manual de evaluaciéon de estu-
dios ambientales: Criterios y procedimientos”.

Juan Maldonado (2002), Ministro del Medio Ambiente a la época, sos-
tuvo que: “el Ministerio del Medio Ambiente, consciente del compro-
miso institucional de hacer de la evaluaciéon del impacto ambiental una
herramienta efectiva para la toma de decisiones, se ret6 a agilizar el pro-
ceso de licenciamiento ambiental, con el objetivo de dar una respuesta
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agil y oportuna al sector regulado” (Ministerio del Medio Ambiente de
Colombia, Convenio Andrés Bello, 2002).

El manual abarca la metodologia de la evaluaciéon de impactos, misma
que deberd incluir tanto los sistemas ecologicos naturales cuanto una se-
rie de acciones tecnolédgicas del hombre, de forma que, al reconocer las
interacciones entre ambos, sea posible identificar una idea real del com-
portamiento de todo el sistema. El manual indica las caracteristicas que
deben cumplir las metodologias de evaluacién de impactos, enlistando
las siguientes:

a. Ser interdisciplinarias, sistematicas, reproducibles y con un fuerte
grado de organizacion y uniformidad.

b. Considerar los sistemas mas amplios, empero, estudiar cada parte
de forma especial, concluyendo en que las interpretaciones de cada
una de esas partes deberdn guardar relacién entre si.

c. Ser flexibles, aplicables a cualquier fase del proceso de planifica-
cion y desarrollo; sin embargo, deberdn revisarse constantemente
en relacion a la experiencia adquirida.

d. Ser adecuadas para efectuar un andlisis integrado, sistemdtico e
interdisciplinario del medio ambiente y sus componentes. (Minis-
terio del Medio Ambiente de Colombia, Convenio Andrés Bello,
2002)

Se trata entonces de un compendio de criterios y pardmetros que, acor-
de a Milena Escobar (2002), Secretaria Ejecutiva del Convenio Andrés
Bello, aunque fueron recopiladas a partir de la normativa ambiental co-
lombiana y ante la necesidad de regular con especialidad las actividades
que causan impacto en el medio ambiente, tienen también una fuerte
validez internacional, al tratarse de contenido técnico y acorde a los li-
neamientos mundialmente aceptados. De alli la importancia que tiene
dicho instrumento para otros paises de la regiéon como Ecuador, donde
claramente se ha identificado en este trabajo la necesidad de directrices
mds especificas y claras que protejan los derechos de la naturaleza y que
adectien el proceso de licenciamiento a los estdndares constitucionales
e internacionales.
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A continuacién, se muestra una tabla que compara a la institucion de
Evaluacion de Impacto Ambiental en el ordenamiento juridico ecuatoria-
no con el colombiano.

Evaluacion de Impacto Ambiental

Ecuador

Colombia

Ley
organica

Derecho a vivir en un
medio ambiente sano:
obligacion de toda obra,
proyecto o actividad,
en todas sus fases, de
sujetarse al procedimiento
de EIA. (Codigo Organico
del Ambiente, Art. 5.7)

EIA como instrumento basico
para la toma de decisiones
respecto de obras y actividades
que afecten significativamente
el medio ambiente natural o
artificial. (Ley 99 de 1993,
Art. 1).

Conjunto de informacion
que debe presentar ante la
autoridad ambiental
competente el interesado
en el otorgamiento de una
licencia ambiental.
(Ley 99, Art. 57)

Ley especial

* En todos los casos, se
requiere la aprobacion
del Estudio de Impacto
Ambiental por parte del
Ministerio del Ambiente.
(Ley de Mineria, Art. 26.a)

* Los titulares de conce-
siones mineras y plantas
de beneficio, fundiciéon y
refinacion, previamente a
la iniciacion de las activi-

dades mineras en todas
sus fases deberan efectuar

y presentar estudios de

impacto ambiental.

(Ley de Mineria, Art. 78)

Debera presentarse el estudio
que demuestre la factibilidad
ambiental de cada programa.
Sin la aprobacién expresa
de este estudio y la expedicion
de la Licencia Ambiental
correspondiente no habra
lugar a la iniciacién de los
trabajos y obras de explotacion
minera. (Ley 685, Art. 85)
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Decretos /
Acuerdos
Ministeriales

Estudios ambientales: una
estimacion predictiva o
una identificacion presente
de los dafios o alteraciones
ambientales, con el fin de
establecer las medidas pre-
ventivas, las actividades de
mitigacion y las medidas
de rehabilitacion de impac-
tos ambientales producidos
por una probable o efectiva
ejecucion de un proyecto
de cualquiera de las fases.
(Acuerdo Ministerial 0.61,
Glosario de términos)

Parametros para la emision
de la ETA: Informacién del
proyecto, Caracterizacion del
area, Demanda de recursos
naturales, Andlisis de riesgos,
Zonificaciéon de manejo am-
biental, Evaluacion econdémica,
Plan de manejo ambiental,
Programa de seguimiento, Plan
de contingencias,

Plan de desmantelamiento,
Plan de inversion, Plan de
compensacion por pérdida
de biodiversidad.
(Decreto 2041, Art. 21)

Manuales

Ecuador no tiene

* Caracteristicas: interdiscipli-
nario, interrelacionado, aplica-
bles a cualquier parte del pro-
ceso de planificacion de forma
constante, integrado, sistema-
tico e interdisciplinario.

* Contenido técnico acorde a
lineamientos internacionales.
(Manual de evaluacion
de estudios ambientales:
Criterios y procedimientos)

XII.  EIA en el ordenamiento juridico ecuatoriano

El Codigo Organico del Ambiente desarrolla en su articulo 5 el derecho
de la poblacion a vivir en un ambiente sano, indicando en su numeral 7
que dicho derecho comprende “La obligacion de toda obra, proyecto o
actividad, en todas sus fases, de sujetarse al procedimiento de evaluaciéon
de impacto ambiental” (Asamblea Nacional, 2017).

De manera especial, la Ley de Mineria dentro del capitulo de “Zonas
mineras especiales y actos administrativos favorables previos”, indica en
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el articulo 26 que para ejecutar actividades mineras en los lugares deter-
minados en dicho capitulo, se requiere de forma obligatoria actos admi-
nistrativos fundamentados y favorables, mismos que al tenor de la misma
norma, deberdn ser otorgados previamente; es asi como en el literal a)
sefala que: “En todos los casos, se requiere la aprobacién del Estudio de
Impacto Ambiental y el informe sobre 1a afectacion a areas protegidas
por parte del Ministerio del Ambiente”.

El articulo 78 de la norma mencionada precisa que de forma previa
al inicio de toda actividad minera y en cualquiera de sus fases deberan
presentar estudios de impacto ambiental. Distingue que para la fase de
exploracién inicial serd obligatorio presentar el estudio de impacto am-
biental previo a la ejecucion de la actividad, obra o proyecto y en la fase
de exploracion y subsiguientes, ademas del EIA, deberdn presentarse los
planes de manejo ambiental pertinentes.

Siguiendo con el tratamiento que la legislacion ecuatoriana da a la insti-
tucion de EIA, el Acuerdo Ministerial No. 061 de 4 de mayo de 2015 como
acto administrativo de cardcter normativo, contiene las definiciones juri-
dicas de las evaluaciones de impactos ambientales ex ante y ex post.

El Acuerdo No. 061 fue expedido cuando atin no se promulgaba el Co-
digo Organico del Ambiente, norma que entr6 en vigencia en 2018; sin
embargo, no derog6 al Acuerdo, por lo que este sigue vigente y es el
unico cuerpo en el que se encuentran reguladas las dos instituciones es-
tudiadas dentro de este apartado.

El acuerdo busca regular las actividades ptblicas y privadas que puedan
afectar el mantenimiento y regeneracion de la naturaleza. Como parte de
su glosario y con el objetivo de integrar correctamente las normas a los
hechos, el Acuerdo parte de la definicion de Estudios Ambientales, para
luego acercarse a las de Estudios de Impacto Ambiental ex ante y ex post;
en este orden de ideas, los Estudios Ambientales son considerados como:

Una estimacién predictiva o una identificacion presente de los dafios o al-
teraciones ambientales, con el fin de establecer las medidas preventivas, las
actividades de mitigacion y las medidas de rehabilitaciéon de impactos am-
bientales producidos por una probable o efectiva ejecucién de un proyecto
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de cualquiera de las fases, las mismas que constituiran herramientas técnicas
para la regularizacion, control y seguimiento ambiental de una obra, proyecto
o actividad que suponga riesgo ambiental. (Ministerio del Ambiente, 2015).

La definicién legal de Estudios Ambientales se asemeja entonces a lo
que para la doctrina es llamado como “Estudios de Impacto Ambiental”,
por lo que la normativa ecuatoriana considera que pueden realizarse en
cualquiera de las etapas de un proyecto, sea en la etapa de evaluacion,
para establecer medidas preventivas (EIA ex ante), etapa de desarrollo,
para establecer actividades de mitigacion y por altimo, una vez conclui-
da la actividad que efectivamente caus6é dafio ambiental, para establecer
medidas de rehabilitacion de impactos ambientales (EIA ex post).

Expuesta la definicion de los estudios o evaluacién de impacto ambien-
tal, a efectos practicos surge la siguiente interrogante: ;Sobre quién recae
la competencia del proceso de Evaluacion de Impacto Ambiental?

Segtin lo dispuesto en el Acuerdo Ministerial No. 0.61, le corresponde
a “la Autoridad Ambiental Nacional el proceso de evaluacién de impacto
ambiental, el cual podra ser delegado a los Gobiernos Autébnomos Des-
centralizados Provinciales, metropolitanos y/o municipales a través de
un proceso de acreditacion conforme a lo establecido en este Libro” (Mi-
nisterio del Ambiente, 2015).

Una vez sea llevado a cabo el proceso de evaluacion ambiental, el resul-
tado es una autorizacion administrativa ambiental, que segin lo expues-
to por el Ministerio, su alcance y naturaleza depende de la herramienta
de gestion empleada segtn el caso.

Acorde al articulo 27 de la normativa estudiada, los estudios ambienta-
les sirven en primer lugar, para garantizar una adecuada y fundamentada
prediccion, identificacion e interpretacion de los impactos ambientales;
y en segundo lugar, para garantizar la idoneidad técnica de las medidas
de control para la gestion de los impactos ambientales y sus riesgos.

Se especifica que los estudios ambientales deben ser realizados “de
manera técnica, en funcién del alcance y la profundidad del proyecto,
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obra o actividad, acorde a los requerimientos previstos en la normativa
ambiental aplicable” (Ministerio del Ambiente, 2015).

Respecto de la institucion que nos interesa analizar, el articulo 28 del
Acuerdo define cémo debe entenderse en el contexto juridico ecuatoria-
no a la EIA:

La evaluacion de impactos ambientales es un procedimiento que permite pre-
decir, identificar, describir, y evaluar los potenciales impactos ambientales
que un proyecto, obra o actividad pueda ocasionar al ambiente; y con este
analisis determinar las medidas més efectivas para prevenir, controlar, miti-
gar y compensar los impactos ambientales negativos, enmarcado en lo esta-
blecido en la normativa ambiental aplicable. (Ministerio del Ambiente, 2015)

Finalmente, 1a normativa proporciona una definicion de las EIA ex ante
y ex post, de tal forma que en articulo 34 del Acuerdo, se dispone que la
EIA ex ante, o conocida en el Acuerdo como EsIA Ex Ante, “son estudios
técnicos que proporcionan antecedentes para la prediccion e identifica-
cion de los impactos ambientales. Ademas, describen las medidas para
prevenir, controlar, mitigar y compensar las alteraciones ambientales
significativas” (Ministerio del Ambiente, 2015).

De lo expuesto se esgrime que la EIA ex ante para la normativa ecuato-
riana es un estudio que permite predecir e identificar los posibles impac-
tos ambientales de una obra o proyecto, en el que se describen ademas
las medidas que serdn empleadas para prevenir, controlar, mitigar y com-
pensar las afectaciones a la naturaleza.

Vuelve a surgir entonces una discusion entre lo internacionalmente
aceptado en la doctrina y la normativa nacional, pues la primera de estas
ha sido clara al precisar que la EIA ex ante, tiene como fin prevenir que
se efecttie el dano, por lo que no cabe, como se presenta en la norma
ecuatoriana, hablar de control, mitigacién o compensacion, ya que, estas
etapas solo son posibles de llevar a cabo una vez que se ha aprobado el
proyecto y que el mismo se encuentra en etapa de desarrollo o culmina-
cion. Cabe recordar que el fin de la EIA ex ante es evitar que el dafo se
efectte, por lo que — en teoria — debe servir como herramienta para que
se niegue la autorizacién ambiental correspondiente si es que se conoce
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que en el futuro existird un impacto ambiental fuerte o irreversible en el
medio ambiente.

Que la ETA ex ante pueda ser realizada en cualquier etapa de una obra o
proyecto implica que no se estd garantizando el principio de prevencion
ambiental, lo cual es inconstitucional a la luz de la Constitucién de la Re-
publica del Ecuador (articulos 14 y 397) y de lo esgrimido por la Corte
IDH en la Opinién Consultiva OC 23/17. Si bien este punto no es parte
del andlisis del capitulo presentado, es importante comenzar a abrir la
discusion que serd abarcada dentro del siguiente y altimo capitulo de
este trabajo.

Por otro lado, en el articulo 35 del Acuerdo No. 061 se encuentra la de-
finicion de la EIA ex post, conocida en la norma ecuatoriana como EsIA
Ex Post: “Son estudios ambientales que guardan el mismo fin que los es-
tudios ex ante y que permiten regularizar en términos ambientales la eje-
cucion de una obra o actividad en funcionamiento, de conformidad con lo
dispuesto en este instrumento juridico” (Ministerio del Ambiente, 2015).

La norma ecuatoriana no diferencia los objetivos de las EIA ex ante y
ex post; sin embargo, se identifica que la EIA ex post es realizada cuando
la obra o actividad ya se encuentra en funcionamiento, criterio que, en
parte, coincide con el alcance doctrinario de esta instituciéon; sin em-
bargo, la norma no detalla si la EIA ex post deberi realizarse una vez el
proyecto u obra haya terminado, por lo que se entiende que la EIA so6lo
podrd ejecutarse durante la etapa de desarrollo.

XIII. Inconstitucionalidad del Acuerdo Ministerial

El Acuerdo Ministerial No. 061 fue emitido por el Ministerio del Am-
biente en uso de las atribuciones establecidas en el articulo 154 numeral
1 de la Constitucién y del articulo 17 del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva (norma que a la actualidad no se
encuentra vigente en el ordenamiento juridico ecuatoriano) con fecha
7 de abril de 2015, entrando en vigencia a partir de su publicacién en el
Registro Oficial a la fecha de 4 de mayo de 2015.
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El 4mbito del mismo, acorde a su articulo 1, es establecer los procedi-
mientos y regular las actividades y responsabilidades puablicas y privadas
en materia de calidad ambiental, que comprende el conjunto de caracte-
risticas del ambiente y la naturaleza. En dicho instrumento se encuen-
tran los procesos que deben ser cumplidos para realizar cualquier tipo
de actividad que tenga repercusiones en el ambiente, incluyendo a las
actividades mineras.

Es importante resaltar que, el Acuerdo ratifica los principios ambienta-
les reconocidos en la Constitucion e incluso hace énfasis en que las auto-
ridades administrativas y jueces deberan observar con especial atencion
los principios de prevencion, precaucion, contaminador-pagador o quien
contamina paga, correccion de la fuente, corresponsabilidad en materia
ambiental, de la cuna a la tumba, responsabilidad objetiva, responsabi-
lidad extendida del productor y/o importador, de la mejor tecnologia
disponible y reparacién primaria o In Natura.

El Acuerdo incluye, en concordancia al articulo 14 de la Constitucion,
al principio de prevencion, ademads, dicho Acuerdo recoge en sus articu-
los 34 y 35 la conceptualizacién de los Estudios Ambientales Ex Ante y
Ex Post respectivamente, estableciendo que ambos son estudios técnicos
que proporcionan antecedentes para la prediccion e identificacion de
los impactos ambientales y que guardan el mismo fin. Es asi como surge
la necesidad de analizar la constitucionalidad de ambos articulos, pues
acorde a lo expuesto en el desarrollo de este trabajo, la EIA ex ante tiene
un proposito diferente a la ETA ex post e incluso se realizan en diferentes
etapas de las actividades, obras o proyectos; por lo que, su regularizaciéon
dentro de los articulos en cuestion vulneraria los principios de reserva
legal y de jerarquia constitucional, ademas vulneraria el derecho a vivir
en un medio ambiente sano y el principio de prevencion.

13.1  Reservalegal y jerarquia constitucional

El cumplimiento del principio de reserva legal en materia ambiental
encuentra dificultades en el arbitrio de la autoridad administrativa, es
asi como Ruiz-Jarabo menciona que “aun cuando dicho principio esta
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destinado a procurar grandes ventajas a la sociedad, encierra también
peligros, derivados de las excepciones que conlleva a ciertos derechos y
libertades fundamentales” (Ruiz-Jarabo, 2005).

El articulo 132 numeral 1 de l1a Constitucion de la Republica del Ecua-
dor establece que:

La Asamblea Nacional aprobard como leyes las normas generales de interés
comun. Las atribuciones de la Asamblea Nacional que no requieran de la ex-
pedicion de una ley se ejercerdn a través de acuerdos o resoluciones. Se re-
queriré de ley en los siguientes casos:

1. Regular el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales. (Asam-
blea Constituyente, 2008).

Bajo la misma linea, el articulo 133 de la CRE cataloga como leyes organicas a
aquellas que regulen el ejercicio de los derecho y garantias constitucionales.

Los articulos 34 y 35 del Acuerdo Ministerial No. 061 contemplan la
posibilidad de que ambos tipos de evaluacion de impacto ambiental (ex
ante y ex post) puedan ser realizadas en cualquier parte del ciclo de la
actividad, obra o proyecto minero; ademas, no distinguen la finalidad de
cada EIA, lo que resulta contrario al principio de reserva de ley, ya que
incide directamente en el derecho constitucional de vivir en un medio
ambiente sano y en el principio de prevencion, lo que exige que este su-
puesto se encuentre reconocido en una ley organica.

Sin embargo; el articulo 6 del Codigo del Ambiente establece que, para
garantizar el ejercicio de los derechos de la naturaleza, “La Autoridad
Ambiental Nacional definird los criterios ambientales territoriales y de-
sarrollara los lineamientos técnicos sobre los ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos de la naturaleza” (Asamblea Nacional,
2017), facultando al ejecutivo a regular los derechos de la naturaleza que
tienen reconocimiento constitucional, lo que, a la luz del articulo 132 de
la CRE seria inconstitucional.

Por otra parte, el articulo 84 de la Constitucion reconoce que todo 6r-
gano con potestad normativa debe adecuar las leyes y demas normas a
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los derechos reconocidos en la Constituciéon y tratados internacionales;
es decir que, todas las normas infraconstitucionales — incluyendo aque-
llas que se encuentran contenidas en los Acuerdos Ministeriales — deben
guardar coherencia con la Constitucion, tratados e instrumentos interna-
cionales reconocidos por el Estado ecuatoriano.

La Constitucion establece dentro del articulo 424 que todo acto del
poder publico deberi guardar conformidad con la Constitucion.

En ese sentido, un Acuerdo Ministerial no puede contravenir disposi-
ciones constitucionales, oponiéndose expresamente a los articulos 14 y
397 de la Constitucidn, por lo que, el Acuerdo analizado tampoco respeta
la jerarquia establecida en la norma constitucional. En ese sentido, existe
una aparente inconstitucionalidad por la forma en los articulos 34 y 35
del Acuerdo Ministerial No. 061.

Textualmente se reconoce en el articulo 35 del Acuerdo en cuestion
que los Estudios Ambientales Ex Post guardan el mismo fin que los es-
tudios Ex Ante, lo que a la luz de la Constitucién de la Reptblica y de
instrumentos internacionales como la Opinion Consultiva OC/23 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, seria inconstitucional ya
que vulnera el derecho a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado (Articulo 14 de la CRE) y es contrario al principio de pre-
vencién recogido en el mismo articulo y desarrollado a lo largo del or-
denamiento juridico ecuatoriano, siendo reconocido como el eje central
para el desarrollo de las actividades, obras o proyectos que puedan tener
afectaciones al medio ambiente.

Por su parte, la Corte Constitucional en la Sentencia No. 019-16-SIN-
CC, ha identificado la relacién entre la garantia normativa de reserva de
ley y la de jerarquia constitucional:

Las garantias normativas implican que los 6rganos encargados de la produc-
cion normativa infraconstitucional deben observar y guardar coherencia pri-
ma facie con el contenido de la Constituciéon de la Republica al momento de
producir disposiciones normativas. Aquello denota que el legislador dentro
de su contexto democritico, debe garantizar derechos a través de leyes; sin
embargo, para complementar aquella tutela y lograr una eficacia de 1a norma
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juridica se requiere también un desarrollo normativo a través de regulaciones
acordes a la normativa constitucional. (Corte Constitucional, 2016)

Por tanto, no seria suficiente que mediante ley organica se regulen las
EIA ex ante y ex post, su objetivo y tiempos de aplicacion; sino que di-
cha ley, asi como la normativa secundaria que se emita con regulaciones
especificas sobre la materia, deberd guardar armonia con los derechos
reconocidos en la Constitucion e instrumentos internacionales, de tal
forma que se garantice su proteccion.

Dicha normativa debera garantizar que las evaluaciones de impacto am-
biental no constituyan un mero tramite, es decir que sean ejecutadas con
una rigurosidad técnica y normativa en la que se garanticen los principios
ambientales reconocidos en la Constitucion, entre estos, el de prevencion.

13.2 Derecho a vivir en un medio ambiente sano

El articulo 14 de Constitucién de la Republica del Ecuador reconoce
el derecho de 1a poblacion a vivir en un ambiente sano y ecolégicamen-
te equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak
kawsay.

Por su parte, el Protocolo de San Salvador — parte del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos — ratificado por el estado ecuatoriano
y publicado en el Registro Oficial 109 de 18 de enero de 1993, consagra
expresamente en su articulo 11 que:

1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar
con servicios publicos basicos.

2. Los Estados Parte promoveran la proteccion, preservaciéon y mejoramiento
del medio ambiente. (Organizacion de los Estados Americanos, 1988)

Bajo la misma linea, la Corte IDH en la Opinién Consultiva OC 23/17
desarrolla este derecho manifestando que tiene connotaciones tanto in-
dividuales como colectivas. La connotacion colectiva implica que el de-
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recho es en si mismo un interés universal que se debe a generaciones
presentes y futuras; pero a la vez, también tiene relacion directa con la
esfera individual, pues la vulneracion de dicho derecho puede afectarla
— directa o indirectamente — a través de la vulneracién a otros derechos
conexos como el derecho a la salud, a la integridad personal o la vida.

Por su parte, la misma Constitucién reconoce en el articulo 397 numeral 2
que, para garantizar el derecho individual y colectivo a vivir en un ambiente
sano y ecologicamente equilibrado, el Estado se compromete a: “Establecer
mecanismos efectivos de prevencion y control de la contaminacién ambien-
tal, de recuperacion de espacios naturales degradados y de manejo sustenta-
ble de los recursos naturales” (Asamblea Constituyente, 2008).

La Corte IDH lo reconoce como un derecho fundamental, pues estipula
que la degradacion del medio ambiente puede causar dafios irreparables
en los seres humanos; sin embargo, afiade que el derecho al medio ambien-
te sano debe ser considerado como un derecho auténomo, ya que “protege
los componentes del medio ambiente, tales como los bosques, rios, mares
y otros, como intereses en si mismos, ain en ausencia de certeza o eviden-
cia sobre el riesgo a las personas individuales”. (Corte IDH, 2017).

Por tanto, se observa que existe un reconocimiento expreso del dere-
cho a un medio ambiente sano en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales ratificados por Ecuador y que por tanto, forman parte del
bloque de constitucionalidad, convirtiéndose en normas de obligatorio
cumplimiento.

Que las Evaluaciones de Impacto Ambiental ex ante y ex post sean
consideradas por la legislaciéon ecuatoriana como herramientas que guar-
dan el mismo fin, vulnera el derecho a un medio ambiente sano, pues no
garantiza la proteccion del ambiente y no previene la configuracién del
dafio ambiental. Si es posible que ambas herramientas sean ejecutadas en
cualquier parte del proceso de un actividad, obra o proyecto, ;Cudl de es-
tas herramientas estaria velando por la prevenciéon del dano ambiental?

Acorde a la amplia doctrina que ha sido expuesta en el capitulo nime-
ro dos, ambas instituciones guardan diferencias entre si, siendo la mds
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importante que la ETA ex ante debe ser realizada antes de la ejecucion de
cualquier actividad que afecte al medio ambiente, mientras que la EIA ex
post deberd ejecutarse una vez que dicha actividad haya concluido.

Que las EIA ex post, acorde al articulo 35 del Acuerdo No. 061 sean
“estudios que permiten regularizar en términos ambientales la ejecuciéon
de una obra o actividad en funcionamiento” (Ministerio del Ambiente,
2015), da paso a que en la practica se dé prioridad a este tipo de eva-
luacion y por tanto, sea posible que se otorgue una licencia ambiental
sin que exista control previo que determine los posibles impactos a la
naturaleza, ocasionando finalmente que el dafio ambiental ya no pueda
prevenirse, pues como no existe evaluacion, no existe a la vez certeza de
dafio ambiental.

Aunque lo expuesto anteriormente parte de un supuesto, debe eviden-
ciarse que en la actualidad, los articulos 34 y 35 del Acuerdo No. 061 han
dado paso a otros actos normativos que podrian seguir vulnerando los
derechos previamente establecidos.

Es asi como, el Presidente de la Republica, Guillermo Lasso, basado
en que “la coyuntura econdmica actual, nacional e internacional deman-
da que el Gobierno Nacional busque alternativas viables para explorar y
explotar, de manera racional y ambientalmente sustentable, los recursos
naturales no renovables que se encuentran en el subsuelo” (Presidencia
de la Republica del Ecuador, 2021) expidié mediante Decreto Ejecutivo
No. 151 el Plan de Accién para el Sector Minero del Ecuador, con el fin
de “destinar el fruto de tal actividad a programas sociales que combatan
la pobreza y promuevan el desarrollo econdémico del pais” (Presidencia
de la Republica del Ecuador, 2021).

Decreta que el Plan de Accién para el Sector Minero del Ecuador tiene
como objetivo desarrollar una mineria eficiente y responsable ambiental
y socialmente; sin embargo, en la tercera disposicién transitoria expre-
samente establece que, el Ministerio del Ambiente, Agua y Transicién
Ecoldgica junto con el Ministerio de Energia y Recursos Naturales No
Renovables deberdn emitir un Acuerdo Interministerial para “el otor-
gamiento eficiente y oportuno de permisos ambientales y de agua, que
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cumplan con absoluta rigurosidad 1a normativa ambiental y de agua, en el
que se optimicen los tiempos para su emision y se prioricen los controles
ex-post” (Presidencia de la Republica del Ecuador, 2021).

Es decir, a partir de este decreto ejecutivo, los Ministerios correspon-
dientes podrian regular el proceso de emision de permisos ambientales
de tal forma que los tiempos para obtener dicho permiso se acorten y
que se pueda iniciar una actividad, obra o proyecto con la aprobacion de
una EIA ex post, que a la luz del Acuerdo No. 061 puede realizarse mien-
tras la obra ya est4 en desarrollo.

Bajo los estandares nacionales e internacionales no puede iniciarse
una actividad, proyecto u obra minera sin una Evaluaciéon de Impacto
Ambiental; sin embargo, si es posible que se cumpla tal supuesto en la
realidad ecuatoriana.

13.3  Inobservancia al principio de prevenciéon

Como ya se cito, el articulo 14 de la Constitucion estipula que se decla-
ra de interés publico la prevencién del dafio ambiental, obligacion estatal
que ademis es reconocida como tal en la Opinién Consultiva OC-23/17.

A partir de dicha obligacion, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos dispone que a la vez surge la obligacion de requerir y aprobar
estudios de impacto ambiental, que a criterio de la Corte IDH “debe ser
concluido de manera previa a la realizaciéon de la actividad o antes del
otorgamiento de los permisos necesarios para su realizacion” (Corte
IDH, 2017) e incluso, con el fin evitar pérdidas econémicas, la Corte
IDH sefala que la EIA deberd iniciarse antes de que 1a ubicacién y disefio
de los proyectos estén decididos.

De tal forma que es posible constatar que el Estado tiene la obligacion
imperante de prevenir el dafio ambiental, principio constitucional del
que se desprende la necesidad de presentar una evaluaciéon de impacto
ambiental frente a toda actividad que pueda repercutir negativamente
en el medio ambiente. La relacion entre el principio de prevencion y la
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EIA es que el primero de estos mantiene como elemento esencial la cer-
tidumbre del dafio, que debe demostrarse a través de los instrumentos o
herramientas necesarias, que en el caso ecuatoriano son las evaluaciones
de impacto ambiental.

Por tanto, a la luz de los articulos constitucionales sefialados y de 1a in-
terpretacion de la Corte IDH dentro de la Opinién Consultiva — expuesta
con especial énfasis en el capitulo 1 — no es posible que en Ecuador se
inicie una actividad, obra o proyecto minero sin la aprobacién de la eva-
luacion de impacto ambiental correspondiente, por lo que, realizarla en
el transcurso de la misma es contrario al principio de prevencion.

Por lo expuesto, realizar una evaluacion de impacto ambiental en el
transcurso de la ejecucion de una actividad, proyecto u obra vulnera di-
rectamente el principio de prevencion reconocido expresamente en el
articulo 14 de la Constitucion de la Reptublica del Ecuador y en la Opi-
nion Consultiva No. 23 de 2017; en consecuencia, los articulos 34 y 35
del Acuerdo Ministerial No. 061 serian inconstitucionales al vulnerar el
principio de prevencion contenido en los articulos 14 y 397 de la Consti-
tucion de la Republica del Ecuador.

La presunta inconstitucionalidad tendria como efecto expulsar del or-
denamiento juridico a las normas en cuestion, sin que se afecten las si-
tuaciones juridicas consolidadas previamente en razon de la aplicaciéon
de dichas normas. Por tanto, los permisos y licencias ambientales con-
cedidos con anterioridad a que se declaren como inconstitucionales los
articulos 34 y 35 del Acuerdo no perderian vigencia ni validez.

XIV. Conclusiones

La naturaleza es reconocida como sujeto de derechos en el ordena-
miento juridico ecuatoriano a partir de la Constitucién de 2008. Del re-
conocimiento de dichos derechos emanan varios principios constitucio-
nales que tienen como fin garantizar y velar por el cumplimiento de los
derechos que recoge la norma constitucional.
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Se concluye que el principio de prevenciéon ambiental es la piedra an-
gular del derecho ambiental, del que surgen varias obligaciones estata-
les, entre ellas, la obligatoriedad de aprobar una evaluaciéon de impacto
ambiental previo al inicio de cualquier actividad, obra o proyecto que
pueda tener afectaciones en la naturaleza. Ademads, el principio de pre-
vencion guarda una estrecha relacion con el de precaucion, ya que todos
los principios ambientes son interdependientes; sin embargo, a criterio
de la Corte, la diferencia radica en que el principio de prevencion requie-
re de certidumbre de dafio.

En Colombia, aunque no existe reconocimiento expreso de la natura-
leza como sujeto de derechos dentro de la Constitucion, la Corte Cons-
titucional Colombiana ha realizado un trabajo extenso por establecer el
alcance de sus derechos y principios; es asi como en relacion al principio
de prevencién, determina que este surge por dos motivos: la concepcion
del derecho ambiental a partir un modelo preventivo y la necesidad de
que el dafio no se configure.

Por otro parte, el principio de prevencién encuentra gran parte de su
desarrollo en la Opiniéon Consultiva OC 23/17, donde la Corte IDH dis-
pone las obligaciones estatales que surgen de dicho principio, entre estas
la obligacion estatal de requerir y aprobar estudios de impacto ambiental
que deberan llevarse a cabo y ser aprobados por la autoridad estatal com-
petente de forma previa a la realizacion de la actividad, obra o proyecto.

Por otro lado, se puede afirmar que existen dos tipos de evaluacion de
impacto ambiental: ex ante, que debe realizarse de forma previa al inicio
de la actividad, obra o proyecto y la evaluacion ex post, se debe realizarse
una vez la misma ha sido finalizada.

Ambas evaluaciones son complementarias entre si y no son excluyen-
tes, ya que sus finalidades son diferentes: en la evaluaciéon ex ante se
pretende motivar con informacién técnica las decisiones de las autorida-
des que tienen la facultad de autorizar permisos o licencias ambientales
con el fin de prevenir el dano ambiental; mientras que, en la evaluacion
ex post se busca evaluar los resultados de la actividad, de forma que se
concluya el grado de afectaciéon en el medio ambiente.
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Acorde a lo descrito en el desarrollo de este trabajo, 1a relacion entre el
principio de prevencién ambiental y la evaluaciéon de impacto ambiental
reside en que el principio requiere de certeza cientifica como requisito
central; mismo que se cumple a través de herramientas como la evalua-
cion de impacto ambiental.

En Ecuador la institucion juridica de evaluacion de impacto ambiental
se encuentra recogida en el Acuerdo Ministerial No. 061 del Ministerio
del Ambiente, donde se reconocen ambos tipos de EIA; sin embargo,
de lo analizado en el capitulo 3 se concluye que dicha regularizacion no
cumple con los pardmetros constitucionales y convencionales para ga-
rantizar el derecho a vivir en un medio ambiente sano.

Finalmente, se logra concluir que los articulos 34 y 35 del Acuerdo No.
061 no diferencian la finalidad ni la etapa de realizacién de las evaluacio-
nes ex ante y ex post, siendo contrarios al principio constitucional de pre-
vencion e incumpliendo las obligaciones estatales que surgen del mismo
y que han sido sefialadas por la Corte IDH, por lo que no cumplen con la
garantia normativa de adecuar las normas infraconstitucionales a la Cons-
titucion; ademas, al regular el derecho fundamental de vivir en un medio
ambiente sano y ecologicamente equilibrado, incumplen el principio de
reserva de ley, razones por las que se concluye que son inconstitucionales.

XV. Recomendaciones

Es necesario que el reconocimiento de los derechos de 1a naturaleza no
quede Unicamente en letra, pues, aunque la Constituciéon haya dado un
paso enorme a partir del 2008, este trabajo da cuenta de que en la prac-
tica, existe alin una grave vulneracion a los derechos y principios consti-
tucionales y que no se aplican los estandares dispuestos por la Corte IDH
en lo que respecta a la obligaciéon de prevenir el dafio ambiental.

Se vuelve imperante recordar que los dafos a la naturaleza, en la mayoria
de casos son irreversibles, por lo que es imposible que los recursos natura-
les se regeneren; por tanto, no podria configurarse una reparacion integral.
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Es obligacion del Estado velar por que se prevenga todo dafio ambien-
tal, no solamente porque su afectacion vulnera el derecho de las gene-
raciones presentes y futuras de vivir en un medio ambiente sano; sino
también por la autonomia con la que se reviste dicho derecho y que tiene
como sujeto principal a la naturaleza.

Desde cada uno de nuestros espacios como ciudadanos estamos lla-
mados a respetar y hacer respetar las disposiciones constitucionales y
convencionales, en este caso en lo que respecta a los derechos del me-
dio ambiente; razon por la que este trabajo es un primer acercamiento
a una de las vulneraciones al principio de prevenciéon que en la praictica
ha permitido que las autoridades puedan disponer arbitrariamente de los
derechos y principios reconocidos en la CRE, tal como se ve reflejado en
el Decreto 151, en el que se priorizan las evaluaciones de impacto am-
biental ex post, olvidando la finalidad de esta institucion y permitiendo
que se efectien dafios irreparables en el medio ambiente.

Con base a las conclusiones esgrimidas a partir de este trabajo de inves-
tigacién, se recomienda que se plantee una accion de inconstitucionali-
dad en contra de los articulos 34 y 35 del Acuerdo Ministerial No. 061, de
forma que sean los Magistrados de la Corte Constitucional quienes, en el
ejercicio de sus funciones, modulen el desarrollo de esta institucion, y de
creerlo pertinente, expulsen ambos articulos del ordenamiento juridico.
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en la Reptblica del Ecuador, llevé a que desde el poder ejecutivo y legis-
lativo se busque normar aspectos que alivien a la ciudadania y fomenten
el fortalecimiento de la economia y el trabajo. A tal efecto, se considerd
pertinente interpretar el numeral 6 del articulo 169 del Codigo del Tra-
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bajo, pues, el mismo contemplaba la terminacién de la relacion laboral
en casos de fuerza mayor, en un intento de proteger a los trabajadores, se
dio una interpretacion al sentido de cdémo debia aplicarse dicha norma.
La disposicion interpretativa fue sometida a control de constituciona-
lidad por la Corte Constitucional del Ecuador, que se pronunci6 al res-
pecto en la sentencia No0.23-20-CN y ACUMULADOS/21. Este articulo
pretende analizar los aspectos formales y de fondo bajo los que se ela-
bor6 la norma interpretativa al numeral 6 del articulo 169 de Cédigo del
Trabajo, y contrastar los mismos al andlisis de la Corte Constitucional,
verificando si dicha interpretacion constituye una soluciéon enmarcada
en la Constitucién o no.

Palabras clave: Fuerza mayor; COVID19; Corte Constitucional; Dispo-
sicién Interpretativa; Ley de Apoyo Humanitario; Ecuador; Cédigo del
Trabajo.

Abstract: The SARS-Co-V2 virus pandemic, and the social, labor and eco-
nomic crisis unleashed in the Ecuadorian Republic, led the executive and le-
gislative branches to regulate aspects in order to relieve citizens and promote
the strengthening of the economy and work. For this purpose, it considered
pertinent to interpret paragraph 6 of article 169 of the Labor Code, since it
contemplated the resolution of employment relationships in cases of force
majeure, in an attempt to protect workers, an interpretation was given to the
meaning of this rule, and how it should be applied. The interpretive provision
was brought to constitutional review by the Ecuador Constitutional Court
that issued the judgment No. 23-20-CN y ACUMULADOS/21. This article,
aims to analyze the procedural and structural aspects under which the inter-
pretative provision to paragraph 6 of article 169 of the Labor Code was ela-
borated, and contrast them with the judgment of the Constitutional Court,
verifying if the interpretation is a solution framed in the Constitution or not.

Keywords: Force majeure; COVID19; Constitutional Court, Interpretive
Provision; Humanitarian Support Act; Ecuador; Labor Code
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Introduccion

La pandemia causada por el virus SARS-Co-V2 desencadend una cri-
sis a gran escala a nivel mundial. En la Reptblica del Ecuador afect6 a
diferentes sectores, tales como, productivo, econémico, industrial, etc.,
entre ellos, el sector laboral; que se encontraba escasamente preparado
en el aspecto tecnologico y, con personal poco capacitado para asumir y
aplicar nuevas modalidades laborales y las obligaciones que esto conlle-
va, como el denominado “home office” o teletrabajo. Asimismo, el em-
pleador no se encontraba preparado para afrontar una paralizacion de
sus actividades, en algunos casos total, en sus diferentes dreas o lineas
de negocio, por el lapso de tres meses o mas. Esta situacion llevo a que
los empleadores, algunos de manera justificada y otros aprovechindose
de la crisis nacional, apliquen la causal contemplada en el numeral 6 del
articulo 169 del Cddigo del Trabajo para finalizar la relacion laboral.

Fue, el uso abusivo de dicha causal, el que llevé a la Asamblea Nacional
a considerar incluir una norma interpretativa, necesaria para algunos y
para otros una decision populista para mejorar la imagen de la Asamblea
Nacional. Sea cual fuera la razén, la promulgacion la dicha norma desen-
cadend un sin nimero de procesos judiciales, muchos atn en tramite, que
buscan el reconocimiento de indemnizaciones a favor de los trabajadores
amparados en la “interpretacion” dada al numeral 6 del articulo 169 del
Codigo del Trabajo; ésta interpretacion llevo a los Jueces que conocian
dichos procesos judiciales, sea de oficio o a peticién de parte, a solicitar
el pronunciamiento de la Corte Constitucional del Ecuador, respecto a
la constitucionalidad de dicha norma, amparados en lo dispuesto en el
articulo 428 de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador, en concor-
dancia con el articulo 142 de la Ley Organica de Garantias Jurisdicciona-
les y Control Constitucional. Las consultas sobre constitucionalidad de
forma, fueron resueltas por la Corte Constitucional del Ecuador el 01 de
diciembre de 2021 en la sentencia No. 23-20-CN y ACUMULADOS/21;
a través de la cual la Corte Constitucional ejercié control concreto de
constitucionalidad sobre la disposicion interpretativa tnica al numeral 6
del articulo 169 del Cddigo del Trabajo.

Este andlisis pretende determinar si por un lado la inclusién de la dis-
posicion interpretativa al numeral 6 del articulo 169 del Cédigo del Tra-
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bajo dentro de la Ley Organica de Apoyo Humanitario para Combatir la
Crisis Sanitaria Derivada del Covid-19 cumpli6 con los requisitos legales
para su incorporacion, y; si la misma resultaba necesaria y contemplaba
la realidad de todos los sectores o, en su defecto se convirtié en un arma
de doble fil6 que podria afectar a la postre a los trabajadores. Asimismo,
con el analisis a la sentencia No. 23-20-CN y ACUMULADOS/21 de la
Corte Constitucional, se busca extraer el criterio de la Corte respecto al
fondo del texto de la disposicion interpretativa tinica al numeral 6 del
articulo 69 del Codigo del Trabajo, y determinar con esto su aplicabilidad
o no en los procesos judiciales que se manejan actualmente por la termi-
nacion de la relacion laboral bajo la causal de fuerza mayor.

I. Problematica

La interpretacion al numeral 6 del articulo 169 del Codigo del Trabajo,
fue incorporada en la Ley Orginica de Apoyo Humanitario para Com-
batir la Crisis Sanitaria Derivada del Covid-19, publicada en el Registro
Oficial S. 229 del 22 de junio de 2020; es decir, 3 meses después que el
virus SARS-Co-V2 desatara no solo una crisis sanitaria en el pais, sino
también social, econémica y laboral, cuando en el Ecuador se reportaban
50.915 casos confirmados de contagio con el virus SARS-Co-V2 y, 4.246
muertes a causa del mismo?, fundamentando dicha ley en que:

“...]a actual emergencia sanitaria ha producido efectos negativos en la econo-
mia mundial, razén por la cual el referido proyecto de ley busca dar un alivio
a la ciudadania, al sector productivo y a la economia popular y solidaria para

hacer frente a la actual situacién econdmica y sanitaria del pais...”?

Ahora bien, uno de los motivos de la promulgaciéon de dicha ley fue
aliviar a la ciudadania, al sector productivo y a la economia popular y
solidaria, es importante considerar la forma en la que la disposicion in-
terpretativa fue incorporada a la misma. La Ley Organica de la Funcion

1 https://www.gestionderiesgos.gob.ec/wp-content/uploads/2020/06/INFOGRA-
FIA-NACIONALCOVI-19-COE-NACIONAL-22062020-08h00.pdf, ingreso 30 de sep-
tiembre de 2021, 11:07.

2 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial 229, del 22 de junio de 2020.
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Legislativa publicada en el Registro Oficial S. 642 del 27 de julio de 2009,
dispone el procedimiento para la aprobacién tanto de leyes organicas
como de leyes interpretativas, por lo que, de no haber cumplido con el
mismo, dicha disposicion seria inconstitucional y, aquellos procesos ini-
ciados y basados en la misma, podrian terminar afectando a la economia
de los trabajadores a los que se buscaba dar un alivio.

La promulgacion de dicha ley gener6 un sinnimero de acciones publi-
cas de inconstitucionalidad que actualmente se encuentran en conoci-
miento de la Corte Constitucional, algunas de ellas atacan directamente
a la disposicion interpretativa tinica al numeral 6 del articulo 169 del Co-
digo del Trabajo sea por su forma o fondo, que, de aceptarse, afectarian
a los trabajadores que iniciaron procesos judiciales amparados en dicha
disposicion, acciones que se encuentran en andlisis de la Corte Cons-
titucional bajo la causa No. 49-20-IN y ACUMULADOS, a través de la
cual en sentencia la Corte Constitucional ejercerd un control abstracto
de constitucionalidad sobre la disposicion citada. Por otro lado, en apli-
cacion del articulo 428 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
en concordancia con el articulo 142 de la Ley Orgdnica de Garantias Ju-
risdiccionales y Control Constitucional la Corte Constitucional, a través
de la sentencia No. 23-20-CN y ACUMULADOS/21, la Corte ejercié un
control concreto de constitucionalidad y, emiti6 su criterio respecto a
la constitucionalidad de la disposicion interpretativa; esto debido a las
consultas realizadas por los jueces de primera instancia que tenian a su
cargo resolver procesos judiciales iniciados al amparo de dicha norma.

El fallo de la Corte Constitucional, ademas de determinar la constitu-
cionalidad o no de la disposicion interpretativa inica al numeral 6 del
articulo 169 del Cddigo del Trabajo, resultard crucial para los procesos
judiciales en curso, lo cual también representard que la Asamblea Nacio-
nal no habria generado un alivio a la situaciéon de los ciudadanos ecuato-
rianos, sino un problema.
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II. Analisis

Bajo estos antecedentes, es necesario determinar: si la disposicion in-
terpretativa al numeral 6 del articulo 169 del Cédigo del Trabajo dentro
de la Ley Organica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanita-
ria Derivada del Covid-19, fue una solucidn legal a la aplicacién de dicha
causal para la terminacién de la relacion laboral o, en realidad, represen-
ta un problema nuevo que los trabajadores se veran forzados a enfrentar
en algdn momento. Para esto, es necesario revisar si el cumplimiento de
constitucionalidad por la forma de dicha norma interpretativa, con base
a la forma en que se traté dentro de la Asamblea Nacional y, el fondo que
pretendia interpretar.

2.1 Constitucionalidad por la forma de la disposicion
interpretativa tinica dentro de la Ley Organica
de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria
Derivada del Covid-19

El analisis de constitucionalidad por la forma, conlleva evaluar si se ha
observado en el proceso de formacion de una ley, todas las normas cons-
titucionales y legales que regulan el mismo. Para definir, el tratamiento
que dio la Asamblea Nacional al proyecto de Ley Organica de Apoyo Hu-
manitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del Covid-19, basta
con dar lectura de los considerandos de la misma, en los que por un lado
recoge lo dispuesto en el articulo 140 de la Constitucion de la Reptblica,
esto es “...Ia facultad del Presidente de la Republica de enviar a la Asamblea
Nacional proyectos de ley calificados de urgencia en materia econémica...”3, y
por otro, sefiala también 1a potestad de la Asamblea Nacional, de acuerdo
a lo dispuesto en la Constitucion de la Republica y la Ley Organica de la
Funcion Legislativa, para “...expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e
interpretarlas con cardcter generalmente obligatorio...”*. Con esto, la Asam-
blea Nacional defini6é dos facultades (i) la potestad del Presidente de la
Republica de enviar proyectos de urgencia y materia econdémica y, (ii) la

3 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial 229, del 22 de junio de 2020.
4 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial 229, del 22 de junio de 2020.
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potestad de la Asamblea Nacional de interpretar las leyes para dar el tra-
tamiento a dicho proyecto de ley. Sin embargo, la ejecucion de ambas fa-
cultades dista mucho de la armonia, pues, el ordenamiento juridico ecua-
toriano establece dos procedimientos diferentes para su implementacién.

En el caso que nos ocupa, el proceso de aprobacién de la Ley Organica
de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del
Covid-19, fue enviada con caricter de urgente en materia econdmica,
esto quiere decir que, a ojos del Presidente de la Reptublica, la misma se
referia a aspectos sustantivos de la politica econémica y que, buscaba
garantizar sea el equilibrio de las finanzas publicas o para, y como fue en
éste caso, enfrentar una situacion econdémica adversa®, de acuerdo a lo
que establece el articulo 56 de la Ley Organica de la Funcién Legislativa.
El hecho de que dicha ley haya sido calificada con caracter de economi-
co urgente, significé que recibi6é un proceso expedito y simplificado de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley Organica de la Funcion Legislativa
para proyectos de urgencia en materia econémica®. Ahora bien, como se
dijo anteriormente el hecho de enunciar las facultades constitucionales
del Presidente de la Republica y de la Asamblea Nacional, no valida o
garantiza que se actu6 dentro del marco constitucional, pues, la Ley Or-
ganica de la Funcion Legislativa, contempla un procedimiento distinto
para tratar y aprobar un proyecto de ley interpretativa’.

El hecho que la Asamblea haya incluido una disposicién interpretativa
dentro de un proyecto de ley, significa que inobservaron el proceso de
aprobacién de una norma interpretativa con base a lo dispuesto en la
Ley Organica de la Funcion Legislativa, y de manera erronea la trataron
con el proceso de aprobacién que dicha ley dispone para los proyectos
de ley urgente en materia econémica. Esto significa que, la forma en la
que se aprob¢ la disposicion interpretativa al numeral 6 del articulo 169
del Cédigo del Trabajo dentro de la Ley Organica de Apoyo Humanitario
para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del Covid-19 posee un vicio

Publicada en el Suplemento del Registro Oficial 642, 27 de julio 2009.

Revisar articulos 59 y 62 de la Ley Organica de la Funcion Legislativa. Publicada en el
Suplemento del Registro Oficial 642, 27 de julio 2009.

7 Revisar articulos 69 y 72 de la Ley Organica de la Funcion Legislativa. Publicada en el
Suplemento del Registro
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de forma, esto es, que posee un defecto de tramitacion o procedimiento
que anula el acto que resulto del mismo.

Con lo expuesto, la Asamblea Nacional err¢ al tratar la disposicion in-
terpretativa dentro de un proyecto de ley calificado como urgente en
materia econdémica, violentando el derecho de seguridad juridica que de
acuerdo al articulo 82 de la Constitucién de la Republica del Ecuador?,
que exige el respeto a la Constitucion y las normas juridicas previas, lo
que concluye a todas luces en la inconstitucionalidad por la forma de la
disposicion interpretativa al numeral 6 del articulo 169 del Cddigo del
Trabajo, al no haber seguido el procedimiento especifico para la misma
estipulado en la Ley Organica de la Funcién Legislativa.

2.2 Constitucionalidad por el fondo de la disposicion
interpretativa tnica dentro de la Ley Organica
de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria
Derivada del Covid-19

En el caso de constitucionalidad por el fondo, es necesario fijar nues-
tra atencién en el contenido de la norma y si el mismo, se opone o no la
Constituciéon de la Republica del Ecuador. Con ese objetivo es necesario
analizar la interpretaciéon que realizo la Asamblea Nacional al numeral
6 del articulo 169 del Cédigo del Trabajo dentro de la Ley Organica de
Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del Co-
vid-19°, la misma que establece:

“En estos casos, la imposibilidad de realizar el trabajo por caso fortuito o
fuerza mayor estard ligada al cese total y definitivo de la actividad econémica
del empleador, sea persona natural o juridica. Esto quiere decir, que habra
imposibilidad cuando el trabajo no se pueda llevar a cabo tanto por los me-
dios fisicos habituales como por medios alternativos que permitan su ejecu-
cion, ni aun por medios telematicos.”

8 Publicada en el Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008.
9 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial 229, del 22 de junio de 2020.
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El numeral interpretado dispone:

“Art. 169.-Causas para la terminacion del contrato individual. - El contrato
individual de trabajo termina:

6. Por caso fortuito o fuerza mayor que imposibiliten el trabajo, como incen-
dio, terremoto, tempestad, explosion, plagas del campo, guerra y, en general,
cualquier otro acontecimiento extraordinario que los contratantes no pudie-
ron prever o que previsto, no lo pudieron evitar”

Es necesario analizar el texto del numeral interpretado y definir si re-
queria o no de una interpretacion, por parte de la Asamblea Nacional,
para poder ser aplicado; por lo que se debe primero parametrizar lo que
se entiende por interpretacion de las normas juridicas. Esta puede defi-
nirse como como la aplicacion de métodos interpretativos con el propo-
sito de entender el pensamiento de otros, y con esto el sentido y alcance
de las normas comprendiendo lo que se busca disponer a través de ellas,
y asi, definir si la norma interpretada debe ser aplicada de manera exten-
siva o restrictiva (Salgado, 1996, p. 193). Bajo esta premisa, corresponde
analizar los elementos que conforman el numeral 6 del articulo 169 del
Codigo del Trabajo con el objetivo de entender su alcance y, posterior-
mente analizar de igual manera los elementos de la interpretaciéon y si los
mismos (i) eran necesarios, (ii) se adaptan a la realidad y (iii) cumplen
con un proposito interpretativo.

Los aspectos que deben analizarse respecto al texto del numeral 6 del
articulo 169 del Cddigo del Trabajo es, que se entiende por caso fortuito o
fuerza mayor, que de acuerdo al a lo dispuesto en el articulo 30 del Codigo
Civil'?, es “...el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un
terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por
un funcionario publico, etc.”, definiciéon que no dista de lo que doctrina-
riamente se entiende por el término, que en cortas palabras se entiende
como cualquier acontecimiento que no ha sido posible prevenir o que
previsto no se pudo evitar. Salta a la vista que el numeral 6 del articulo
169 del Codigo del Trabajo contiene de manera clara todos los aspectos

10 Publicado en el Suplemento del Registro Oficial 46, 24 de junio de 2005.
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que la ley y la doctrina contemplan respecto a la fuerza mayor o caso for-
tuito, entonces ;qué fue lo que los asambleistas pretendieron interpretar?

Esta pregunta es dificil de responder, pues, si se lee a reglon seguido
lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 169 del Cédigo del Trabajo y la
disposicién interpretativa tinica de la Ley Organica de Apoyo Humanita-
rio para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del Covid-19, en realidad
no se evidencia que ésta tltima interprete la norma del Codigo del Tra-
bajo, sino mas bien, a simple vista reluce que es una incorporacién o una
modificacién a 1a norma, es decir, no la interpreta, sino que la reforma.

Sianalizamos la interpretacion incorporada en la Ley Orgdnica de Apo-
yo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del Covid-19,
el texto de 1a misma no define cuales son los términos que deben inter-
pretarse de una u otra forma, sino que establece que para alegar la ter-
minacion del contrato de trabajo por imposibilidad de realizar el trabajo
por caso fortuito o fuerza mayor, ésta deberd estar ligada al cese total y
definitivo de la actividad econémica del empleador. Por consiguiente,
esto se puede entender mas como una condicion para poder terminar la
relacion laboral bajo esa causal a una interpretacion; es mas, posterior-
mente agrega que la imposibilidad de realizar el trabajo aplicar4d cuando
el trabajo no se pueda llevar a cabo tanto por los medios fisicos habitua-
les o medios alternativos. Pero la norma interpretativa se asemeja mas a
otras causales del articulo 169 del Codigo del Trabajo, pues, el legislador
al incorporar en su interpretacion que es necesario el cese total y defi-
nitivo de la actividad econ6mica del empleador, parece omitir que el nu-
meral 4 del articulo 169 del Cédigo del Trabajo contempla ya el caso de
extincién de la persona juridica o la muerte e incapacidad del empleador
cuando se trate de una persona natural, asimismo, omiten que el Codi-
go del Trabajo contempla también, en el articulo 193 como proceder en
caso de liquidacion del negocio, con esto, no habia razén para condicio-
nar la fuerza mayor o caso fortuito a al cese de la actividad econdmica,
pues, como se ha demostrado el Cddigo del Trabajo ya contempla estos
casos dentro de su normativa.

Por otro lado, analizando dicha interpretacién desde el aspecto logico
apegado a la realidad social, habria que entender que un evento de fuerza
mayor o caso fortuito puede afectar a toda una empresa y sus diferentes
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lineas de negocio o solo a una de ellas. Por ejemplo, en abril de 2016 el
terremoto en la provincia de Manabi — Ecuador afect6 a empresas que te-
nian lineas de negocio en dicha provincia, pero su actividad se realizaba
también en otras provincias; sin embargo, se vieron obligados a aplicar el
numeral 6 del articulo 169 del Codigo del Trabajo con sus colaboradores
ubicados en ese lugar en especifico porque en ese sector era donde se
configur6 lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 169 del Cédigo del
Trabajo. Ahora, de igual manera sucedi6 en el 2020 a raiz de la pande-
mia causada por el virus SARS-Co-V2, una empresa que se compone de
diferentes areas y lineas de negocio seguramente se vio afectada a todo
nivel por dicha pandemia y la crisis que desencadeno, pero, algunas de
ellas como las areas administrativas por ejemplo podrian ejecutar sus
actividades a través de teletrabajo, pero otras lineas de negocio como
ensamblaje, logistica o servicios no, pues, por la naturaleza de su activi-
dad requieren acudir a su sitio de trabajo. De acuerdo a la interpretacion
realizada al numeral 6 del articulo 169 del Codigo del Trabajo para poder
aplicar la misma, deberia dicha paralizacion a las actividades ser perma-
nente y provocar el cese total y definitivo de la actividad econ6mica, a
ojos de ésta interpretacion es preferible el cese total y definitivo de toda
la empresa y las fuentes de empleo, a la amputacién de una tnica linea de
negocio, lo cual dista mucho del objetivo de la Ley promulgada que era
aliviar la situacion del trabajador en general.

Asimismo, habria que entender por qué un evento de caso fortuito o
fuerza mayor deberia provocar de manera obligatoria el cese total y defi-
nitivo de la actividad econémica, habra casos en que desafortunadamen-
te sucedio, pero en otros no, y aquellos casos no han sido contemplados
dentro de esta interpretacion. Tampoco se considerd casos especificos
como contratistas privados a cargo de concesiones otorgadas por el Esta-
do, quienes contractualmente estan obligados con el Estado a cuidar del
bien concesionado, y simplemente no pueden cesar su actividad econo6-
mica hasta realizar la devolucién del bien concesionado. En esos casos
tampoco podrian invocar el numeral 6 del articulo 169 del Cédigo del
Trabajo, pues, para de las diferentes instituciones estatales seguirian ac-
tivos econOmicamente. Por lo expuesto, la interpretacion al numeral 6
del articulo 169, no contempla que un evento de fuerza mayor o caso
fortuito es temporal y no permanente, y que, ademas, puede como no
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afectar a todas las lineas de negocio de un empleador o solo a ciertas
lineas especificas dentro de su giro de negocio.

A la luz de los aspectos analizados, se puede contestar ya los tres pun-
tos inicialmente planteados con relacion a la pertinencia de la interpreta-
cion realizada al numeral 6 del articulo 169 del Codigo del Trabajo, estos
son, (i) era necesaria, (ii) se adapta a la realidad y (iii) cumple con un
proposito interpretativo, asi pues:

i. Eranecesaria. — No, pues, como se evidenci6 previamente, el texto
del numeral 6 del articulo 169 del Codigo del Trabajo es claro en
su disposicion y abarca ampliamente el concepto de fuerza mayor
y caso fortuito, lo ejemplifica y establece su procedencia.

ii. Se adapta ala realidad. — No, ya que, la interpretaciéon no contem-
pla diferentes casos que pueden generarse en el dmbito de la rela-
cion laboral, asimismo, se basa en suponer que un evento de fuerza
mayor afecta de manera permanente a un negocio y obliga a cesar
de manera definitiva una actividad econémica, obviando incluso
que los casos de cese de la actividad econémica, liquidacion de ne-
gocio o muerte del empleador se encuentran ya contemplados en
el Cédigo del Trabajo.

iii. Cumple con un propésito interpretativo. — No, pues, al leerlas a re-
glon seguido, lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 169 del Cédi-
go del Trabajo y la interpretaciéon al mismo, no se identifica que ésta
dltima haya interpretado algin término oscuro dentro de la norma
o esclarecido el significado del texto, al contrario, lo que se eviden-
cia es que, se agrego6 una condicién para poder aplicar lo dispuesto
en dicho numeral, lo que constituye una modificacién a la norma,
es decir, una reforma, pero de ninguna manera una interpretacion.

Con base a lo analizado, desde el aspecto del fondo de la norma, la
interpretacion al numeral 6 del articulo 169 del Cédigo del Trabajo den-
tro de la Ley Orgéanica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis
Sanitaria Derivada del Covid-19, es inconstitucional, pues, no es una in-
terpretacion sino una reforma, lo que implica nuevamente una violacion
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al derecho a la seguridad juridica de acuerdo a lo que manda el articulo
82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, pues, al ingresar como
una norma interpretativa se entiende automadticamente incorporada al
numeral 6 del articulo 169 del Cédigo del Trabajo y sus efectos son inme-
diatos, a diferencia de si se hubiese incorporado como una reforma que
es lo que realmente se ejecuto.

2.3 Sentencia No. 23-20-CN y ACUMULADOS/21 —
Criterio de la Corte Constitucional del Ecuador

Ante el sin nimero de procesos judiciales iniciados por la terminacion
de la relacion laboral bajo el numeral 6 del articulo 169 del Coédigo del
Trabajo, de manera previa a la promulgaciéon Ley Organica de Apoyo Hu-
manitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del Covid-19; y los
demas que posterior a ella se iniciaron al tener una certeza de resultado
favorable. El sistema judicial se vio inundado de peticiones de consulta a
la Corte Constitucional respecto a la constitucionalidad de la disposiciéon
interpretativa que contenia dicha Ley, ademas que, por la forma en la
que se promulg6 fueron varios los jueces de primera instancia que, sea
de oficio o a peticion de parte, en aplicaciéon del articulo 428 de la Cons-
titucion de la Republica del Ecuador, en concordancia con el articulo 142
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucio-
nal, solicitaron a la Corte Constitucional el ejercicio del control concreto
constitucionalidad sobre la disposicion interpretativa tinica de la Ley Or-
ganica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria derivada
del COVID-19.

Como la Corte Constitucional lo ha especificado en la sentencia No.
001-13-SCN-CC, la finalidad del control concreto de constitucionalidad
es garantizar la aplicacién constitucional de las disposiciones juridicas
dentro de los procesos judiciales. Respecto a la disposicién interpreta-
tiva tinica al numeral 6 del articulo 169 del Cédigo del Trabajo, la Corte
Constitucional emiti6 su criterio y control concreto de constitucionali-
dad sobre dicha norma a través de la sentencia No. 23-20-CN y ACUMU-
LADOS/21 el 01 de diciembre de 2021, como respuesta a mas de una
decena de consultas realizadas por jueces de primera instancia.
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Asi pues, la Corte Constitucional inicia su control concreto de constitu-
cionalidad partiendo de lo que se entiende por normas interpretativas, si
bien reconoce la potestad constitucional de la Asamblea Nacional de reali-
zar dichas interpretaciones, establece también que la interpretacion debe
Unicamente declarar el sentido de aplicacion de una Ley, y no modificarla,
pues, la premisa es que la interpretacion guarda unidad material de objeto
e identidad. Para ahondar en su criterio, la Corte Constitucional cita la sen-
tencia No. 009-13-SIN-CC, a través de la cual recogi6 el criterio de la Corte
Constitucional de Colombia en la sentencia No0.245/02 que establece que
una ley interpretativa debe reunir los siguientes tres requisitos”.

“...1) Debe referirse expresamente a una norma legal anterior; ii) Debe
fijar el sentido de dicha norma anterior enunciando unos de los multiples
significados plausibles de la norma interpretada, y iii) No debe agregar-
le a la norma interpretada un contenido que no estuviera comprendido
dentro de su 4mbito material.”!*

Bajo las premisas citadas, la Corte Constitucional analiza 1a norma inter-
pretada versus la disposicién interpretativa, concluyendo que los términos
no definidos en la norma interpretada son “caso fortuito”, “fuerza mayor”,
“irresistible” e “imprevisible”, y que correspondia en cualquier caso a la
Asamblea Nacional dar una definicién o interpretaciéon a esos términos.
Sin embargo, colige también que la Asamblea Nacional lejos de interpretar
la norma, con la inclusién de “...estard ligada al cese total y definitivo de la
actividad econémica del empleador, sea persona natural o juridica”*?, condi-
ciono6 a que el caso fortuito o fuerza mayor ademas de ser irresistible e im-
previsible, dependa del cese total y definitivo de la actividad econémica.

Una vez que la Corte Constitucional determiné que la Asamblea Nacio-
nal en lugar de interpretar la norma, lo que hizo fue incorporar dos nue-
vos elementos a dicha norma bajo una supuesta interpretacion. Deter-
mind que no por denominar a una norma como “interpretativa” se esta
realizando una interpretacion, es decir, que una ley no es interpretativa
por su denominacioén, sino por su contenido.

11  Sentencia No. 23-20-CN y ACUMULADOS/21, Corte Constitucional del Ecuador.
12 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial 229, del 22 de junio de 2020.
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Definido que la disposicién interpretativa al numeral 6 del articulo 169
del Codigo del Trabajo, no lo interpreta, sino que la modifica y condi-
ciona su ejecucién a nuevos elementos; requiriendo ahora para poder
invocar la causal de terminacién de la relacion laboral establecida en el
numeral 6 del articulo 169 del Codigo del Trabajo verificar la concurren-
cia de cuatro elementos, que el evento sea: i. Imprevisible, ii. Irresistible,
iii. Cese total y, iv. Cese definitivo. Verificando de esta manera que la
disposicion interpretativa al numeral 6 del articulo 169 del Cédigo del
Trabajo, no interpreta, sino que, modifica y agrega requisitos para la apli-
cacion de dicho numeral.

La Corte Constitucional analiza también los efectos de retroactivos que
acarrea modificar la norma bajo una supuesta interpretacion, y como su
incorporacion atenta contra la seguridad juridica, es decir, contra la cer-
tezay certidumbre de que, las relaciones juridicas en el Ecuador se gene-
ran bajo un ordenamiento juridico determinado y previsible. Al respec-
to, la Corte Constitucional concluye que la disposicion interpretativa, al
modificar la norma interpretada y entenderse que dichas modificaciones
se encuentran incorporadas desde la vigencia de la norma interpretada,
van en contra del elemento de previsibilidad propio del principio de se-
guridad juridica, es decir, quienes aplicaron el numeral 6 del articulo 169
del Codigo del Trabajo para finalizar sus vinculos laborales, no pudieron
prever que, se requeria el cese total y definitivo de sus negocios para
poder invocar dicha causal.

Por ultimo, la Corte Constitucional advierte que su decision dentro de
la sentencia No. 23-20-CN y ACUMULADOQOS/21 es aplicable para los
procesos judiciales que han realizado una consulta a la Corte, y que, el
control abstracto de constitucionalidad sobre la incompatibilidad de la
disposicion interpretativa inica serd analizado en un futuro dentro de
la causa 40-20-IN y ACUMULADOS, que al momento se encuentra pen-
diente de emision de sentencia por parte de la Corte Constitucional. Sin
embargo, con el objetivo de evitar su aplicacién en casos similares que
no hayan subido a consulta o que se llegaren a presentar; la Corte Cons-
titucional dispone en la sentencia No. 23-20-CN y ACUMULADOS/21,
que en estos casos no se deberd aplicar tal disposicién interpretativa;
siempre y cuando la terminacién de la relacién laboral que deriven en
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procesos judiciales se haya generado antes del 22 de junio de 2020, fecha
en la que se publicé la Ley Organica de Apoyo Humanitario.

III. Conclusiones

La disposicion interpretativa al numeral 6 del articulo 169 del Cédigo
del Trabajo incorporada dentro de la Ley Organica de Apoyo Humanita-
rio para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del Covid-19, fue tratada
con el procedimiento aplicable a los proyectos de ley catalogados como
urgente en materia econémica de acuerdo a la Ley Organica de la Funcién
Legislativa, cuando lo correspondiente era aplicar el procedimiento esta-
blecido dentro de 1a misma ley para los proyectos de leyes interpretativas.

Por la forma en la que se form6 y promulgé la disposicion interpre-
tativa al numeral 6 del articulo 169 del Cédigo del Trabajo incorporada
dentro de la Ley Organica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis
Sanitaria Derivada del Covid-19, se identifica un vicio de forma que la
convierte en inconstitucional, al no haberse originado siguiendo el pro-
ceso legal correspondiente.

La interpretacion realizada al numeral 6 del articulo 169 del Codigo
del Trabajo, no presenta el esclarecimiento a una obscuridad en el sig-
nificado del texto revisado, sino que, al leerlo en conjunto se evidencia
que consiste en una modificacion a la norma, y por lo tanto una reforma,
lo que representa un vicio de fondo de la disposicién interpretativa que
se contiene en la Ley Orgdnica de Apoyo Humanitario para Combatir la
Crisis Sanitaria Derivada del Covid-19.

Denominar a una norma como “interpretativa” no la convierte en tal, es
necesario verificar que la misma en realidad se limite a interpretar o aclarar
el texto de la norma original, y que, por lo demds guarde unidad material
de objeto e identidad. Pues, como lo establece la Corte Constitucional una
norma es interpretativa no por su denominacion, sino por su contenido.

Al incorporar nuevos elementos (cese definitivo y total del negocio)
para poder invocar la causal de fuerza mayor contenida en el numeral 6

84



Jaime Leonardo Cevallos Navas

del articulo 169 del Cédigo del Trabajo, la disposicién interpretativa con-
tenida en la Ley Organica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis
Sanitaria Derivada del Covid-19 atenta contra el principio de seguridad
juridica, consagrado dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano. Lo
cual genera inestabilidad juridica, pues, incluye elementos que no pu-
dieron ser previstos por el empleador a la hora de finalizar la relacion
laboral con sus trabajadores.

La Corte Constitucional fue prudente al determinar que, pese a que la
sentencia No. 23-20-CN y ACUMULADOS/21 es aplicable a los procesos
judiciales que solicitaron el pronunciamiento de la Corte Constitucional,
su decisién debe tenerse en cuenta también en los procesos judiciales
que sin haber solicitado el pronunciamiento de la Corte Constitucional
tengan a su cargo pronunciarse en casos similares; en los que se haya in-
vocado la causal de fuerza mayor para finalizar la relacion laboral, siem-
pre que estos casos se hayan suscitado antes de la promulgacion de la Ley
Organica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria deri-
vada del COVID-19. La decision de la Corte supone un acto coherente,
pues, impide que se siga utilizando la norma interpretativa en procesos
judiciales, mientras la Corte Constitucional realiza el control abstracto
sobre dicha norma.

La promulgacion de una norma interpretativa que evidentemente po-
see vicios formales y de fondo, no solo viol6 el derecho a la seguridad
juridica consagrado en el articulo 82 de la Constitucion de la Reptblica
del Ecuador, sino que su efecto fue transversal afectando el derecho al
trabajo de ambas partes, pues, no brinda un escenario seguro y certero
para generar relaciones juridicas.
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Abstract: The International Court of Justice, to ensure friendly relationships
between the international community, has recognized the importance of the
principles of non-intervention and prohibited the use of force as a limit and
guarantee of the sovereignty of nations. Nevertheless, during 2022 actions
have been presented in the context of the Russia-Ukraine conflict that can
be considered illegal inferences that involve the use of force. The present ar-
ticle aims to analyze the events of this conflict and contrast them with the
international principles of non-intervention and prohibited use of force ba-
sed on the ICJ jurisprudence and doctrinal approaches. In conclusion, the
transgression of the analyzed principles by Russia against Ukraine led to the
existence of international liability and the duty to repair and indemnify.

Keywords: International Responsibility, Non-intervention, Prohibited Use of
Force, Russia-Ukraine Conflict, International Court of Justice, Reparations.

Resumen: La Corte Internacional de Justicia, con el objetivo de asegurar
relaciones amistosas entre la comunidad internacional, ha reconocido la
importancia de los principios de no intervencion y del uso prohibido
de la fuerza como un limite y garantia de la soberania de las naciones.
No obstante, durante 2022 se presentaron acciones en el contexto del
conflicto entre Rusia y Ucrania que pueden ser consideradas como inter-
ferencias ilegales que envuelven el uso de la fuerza. El presente articulo
pretende analizar los eventos ocurridos durante el conflicto en cues-
tion y contrastarlos con los principios internacionales de no interven-
cion y uso ilegitimo de la fuerza, basados en la jurisprudencia de la CIJ
y planteamientos doctrinales. Como consecuencia, fue posible concluir
la transgresion de los principios analizados por parte de Rusia contra
Ucrania, lo cual conlleva a la existencia de responsabilidad internacional
y el deber de reparar e indemnizar.
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Introduction

Jean Bodin (1576) states, “sovereignty is the absolute and perpetual
power of a Republic” (p. 24). This statement encompasses a fundamental
value of international law; it implies the recognition of States as enti-
ties whose autonomy and all subjects of international law must respect
independence.

Sovereignty is widely protected by International Courts, mainly in the
judgments of the International Court of Justice (henceforth, ICJ) that re-
solve disputes peacefully about nations’ sovereignty." In this way, the ICJ
guarantees one of the State’s elements according to the Weiverian theory,
which allows its existence in the international framework (Maftei, 2015).

The analysis of the guarantees of sovereignty is of great relevance,
mainly on the principles of non-intervention and the prohibited use of
force, which the jurisprudence has known of the ICJ as relevant aspects
of international law. According to Kolb (2013), this Court is the oldest
and one of the most relevant Courts in the United Nations system, crea-
ted to resolve conflicts in a jurisdictional way between the members of
this organization.

In the present days, the most recent actions presented in the Rus-
sia-Ukraine conflict have questioned the application of the principles of
non-intervention and prohibited use of force by possible use of illegiti-
mate force applied by the Russian Federation and the violent military
interventions justified in legitimate self-defense. This topic is relevant
due to its impact on international harmony and the destabilization of the

1 For example, see the case “Alleged Violations of Sovereign Rights and Maritime Spa-
ces in the Caribbean Sea (Nicaragua v. Colombia)” developed by the International
Court of Justice.
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global justice system. It reopens a discussion left aside by the modern
modality of war.

According to that, this paper addresses the following question: Do the
actions of Russia against Ukraine deployed in 2022 constitute the inter-
national responsibility of the States for violating the international prin-
ciples of Non-Intervention and Prohibited Use of Force in light of the ICJ
jurisprudence?

For this purpose, this document has three sections; the first one is
going to develop the concept of the responsibility of States; the second
one is going to study the principles of non-intervention and the prohi-
bited use of force; and finally, the analysis of the possible violation of
the principles caused by the action taken by Russia. These topics will be
studied based on the jurisprudence of the IC]J.

L. The concept of international responsibility
of States in light of the jurisprudence
of the International Court of Justice

Doctrine, Courts, and other international subjects and institutions have
reinforced and developed the concept of international responsibility of
States in a specialized manner. Given the importance of this concept, it
is necessary to analyze its development and the scope of its application
through the International Court of Justice.

The ICJ alludes to the international responsibility of the State when it
transgresses an international obligation, regardless of its customary ori-
gin; this notion is visible in one of the judgments made by the Internatio-
nal Court of Justice (ICJ, 2010) regarding the pulp mills on the Uruguay
River, which states that:

A party to the 1975 Statute will incur responsibility if it exhibits that it
did not act diligently and therefore did not take all appropriate measures
to enforce the relevant regulations on the public and private operators
under its jurisdiction. (p. 66)

92



Ricardo Angulo Medina, Isabella Hidalgo Saavedra
y Santiago Sudrez Ortiz

Despite the generality of the fragment, this statement leads to the un-
derstanding that when a State faces its international responsibility, it has a
clear obligation to make reparations for its non-compliance or violation.?

On the other hand, it is valuable to determine that the international
responsibility of a State is not directed to a single determination. Accor-
ding to Aizenstatd (2012), it is crucial to distinguish the State’s responsi-
bility between acts or omissions and the responsibility for brutal actions
that violate norms of international law that are considered Ius Cogens.
These barbaric acts alter the harmony and security of humankind, such
as torture, genocide, and racial discrimination.

For Aizenstatd (2012), the so-called acts or omissions that constitu-
te illegal acts are subject to the objective international responsibility of
States, while in the case of severe wrongful acts attributable to States, in-
ternational responsibility is aggravated and should be externalized with
dissuasive penalties; likewise, the international responsibility in these
scenarios may lead to the obligation to do internal legislative variations
or even to alter absolutely its fundamental norm.

The ICJ (2007), in its judgment of February 26 referring to international
responsibility for genocide, states with particular emphasis that the res-
ponsibility of a State or a member is a direct consequence of its actions.
For this Court, “the conduct of any organ of a State is considered an act
of the State in international law and thus gives rise to State responsibility
if it constitutes a breach of an international obligation of the State”. (p. 9)

Furthermore, the ICJ (2007), in the referenced judgment, defines the
principle of the unity of the State, which implies that the acts or omis-
sions of all the organs of a State must be observed for international res-
ponsibility purposes; furthermore, it is not possible to assure that there
are organs of the State that are singularly denominated to carry out ille-
gal acts, and therefore, any subject or organ belonging to the State may
be the cause of that prohibited act or event.

2 As Daillier and Pellet (1999) suggest, “The action for breach of a rule of international
law remains purely theoretical if the internationally wrongful act has not caused any
injury.” (p. 765)
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Finally, the United Nations (2002), through resolution 56/83, dispo-
ses of State responsibility for advanced illegal acts, which lists various
articles attributable to responsibility. However, article 4 of Conduct of
Organs of a State tells that the behavior of any member of a State is consi-
dered an act of the State. Also, article 5 signals that it is also an act of the
State when it gives a unique power to exercise elements of governmental
authority. Those mentioned above are the central pillars for resolving an
act or conflict on the part of a State.

To sum up, every State must repair the consequences of its actions
or omissions, which is the meaning of international responsibility. This
obligation arises when an imperative global law or obligation is violated.
Overall, analyzing some principles whose violation could generate inter-
national responsibility is necessary. These principles are the non-inter-
vention and prohibited use of force.

IL. International Principles of Non-Intervention
and Prohibited Use of Force, in light of International
Court of Justice jurisprudence

The principles of non-intervention and prohibited use of force are ele-
mental for studying the Ukraine-Russia case, so analyzing their develop-
ment through the International Court is pertinent.

The ICJ (1986) has defined the principle of non-intervention as the
one that “involves the right of every sovereign State to conduct its affairs
without outside interference” (p. 96). Despite the simplicity of the given
definition, three essential elements emerge from it. Firstly, this principle
emanates a right that is proper to the States and enforceable towards
others. Secondly, non-intervention has its bases on the sovereignty of
the State, recognized by the ICJ (2019) as an essential foundation of in-
ternational relations, which has the character of “general principles deri-
ved from existing rules of international law” (p. 7). Lastly, it proposes a
prohibition of interference directed at other States, which must be com-
plied with under penalty of sanctions imposed by the IC]J.
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Referring to doctrinal approaches is essential to have a more expan-
sive vision of the principle of non-intervention; like Hall (1890), there
is intervention when a State interferes in the relationship of other Sta-
tes or when the interference lies in the domestic affairs of a single one.
Still, this intervention does not have the consent of the State and has
the purpose of maintaining or altering the political, economic, or social
condition of a State.

In this way, according to the author, it is possible to identify two scena-
rios in which intervention is evident, the first in the context of a conflict
between two States in which a third party carries out actions to favor or
harm one of the parties and the second when a State intervenes in ano-
ther for a specific purpose without consent.

The International Court of Justice has identified that the principle of
non-intervention, beyond the regulation by international norms, is wi-
dely recognized by the subjects of international law since they consider
its application mandatory and coercive. In the words of the ICJ (1986),
this principle is a result of the principle of the sovereign equality of Sta-
tes, and it is backed by an established and substantial practice applied by
the majority of the States.

From the previous, the principle of non-intervention is related to the
equal sovereignty of the States since this requirement prevents abuses
from being presented by the dominant position, whether military, eco-
nomic, or market, of some States towards others. In this regard, the ICJ
(1949) has stated that the intervention as a manifestation of a policy of
force has given rise to severe abuses that cannot have a place in modern
international law.

In this way, ensuring the prevalence of the principle of non-interven-
tion must be a priority in international justice, which allows for achie-
ving the objective of contributing to an environment of peace and secu-
rity projected since the creation of international law. (Marks et al., 2013)

On the other hand, for the International Court of Justice (2005), the
principle of non-intervention is directly related to the illegitimate use of
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force. The acts that breach the principle of non-intervention and involve
the use of force also constitute a breach of the prohibited use of force.

It must be understood that for there to be a violation of the principle of
non-intervention and illegitimate use of force, there must be aggression
that threatens the sovereignty of the State. Oppenheim (1912) mentions
the requirement of arbitrary interference.® That does not necessarily in-
volve using weapons. In the author’s words:

It must be emphasized that proper intervention is always dictatorial in-
terference, not pure and simple. Therefore, an intervention must neither
be confounded with good offices, mediation, intercession, or coopera-
tion because none imply arbitrary interference. (p. 189)

By what Oppenheim proposed, it must be in which cases there is, or
there is no intervention. In the first case, whether it takes place by right
or without a request must be distinguished. As stated, there is an inter-
vention only if there is arbitrary interference because if it is friendly, it
does not violate the principle of non-intervention.

On the other hand, it must be differentiated if the intervention is done by
right or without right. Oppenheim (1912) said intervention is made by right
when there is a legal restriction of the supremacy of the State Concerned,
so in this case, there is no violation of the principle of non-intervention.

The International Court of Justice (1986) has defined that there are
interventions without rights when it uses coercion methods that limit
the freedom of free choices and independence of States. According to
the Court, coercion is the essence of prohibited intervention. It is evi-
dent in cases where a State makes illegal use of force, whether presented
directly or indirectly, for example, supporting terrorist activities. There
is a violation of the principle of non-intervention and the illegitimate

3 To understand Oppenheim’s concept of “dictatorial intervention,” it is necessary to
analyze the definition of dictatorship. Outhwaite (2008), delimits the common unders-
tanding of the term dictatorship, as a highly oppressive and arbitrary system established
by force or intimidation. Therefore, dictatorial intervention is understood as interferen-
ce carried out arbitrarily and oppressively, which uses force to generate intimidation.
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use of force when there is an arbitrary and dictatorial interference that
threatens the sovereignty of a State using force and methods of coercion.

The ICJ (1999) has emphasized that despite a dispute over the legality
of an action, the solution should always be framed by peaceful means,
for which the parties must refrain from aggravating or extending the di-
sagreement.*. So, the jurisdiction of the Court is a valuable way to resol-
ve disputes about the transgression of international principles such as
non-intervention and prohibited use of force.

However, some interventions are permissible or can be excused due
to the justification proposed by the intervening State. Following the pro-
visions of the International Court of Justice (1986), these justifications
must be framed in international law. It is not an admissible statement of
international policy, so a State cannot delegate topics like the country’s
domestic policies, the ideology, or the direction of its foreign policy. The
only admissible arguments are those related to, for example, self-defense
or the legitim use of force.

Accordingly to the ICJ, Hall (1890) points out some valid arguments
that can excuse or become admissible an intervention, such as “the right of
self-preservation®, to a right of opposing wrong-doing, to the duty of fulfi-
lling engagements and friendship for one or two parties in a State” (p. 183).

To summarize, the principle of non-intervention is fundamental when
it connects the prohibited use of force and is developed without any in-

4 The ICJ’s judge Vereshchetin (1999) has insisted that the Court must express its con-
cern about a violation of international law principles, which leads to the inherently
empowered, the very least, “immediately to call upon the Parties neither to aggravate
nor to extend the conflict and to act following their obligations under the Charter of
the United Nations.” (p. 66)

5 The International Court of Justice has developed this right under self-defense, which
the Charter of the United Nations recognizes as an inherent individual and collective
right. For the ICJ (1996), this right can be used as a justification for intervention but
understanding that:

The use of force that is proportionate under the law of self-defense must be lawful
and meet the requirements of the law applicable in armed conflict, which comprises
the principles and rules of humanitarian law. (p. 6)
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ternational law argument. Then, it is essential to reflect on the principles
applied in the case of the Russia-Ukraine conflict to determine a possible
violation of international law.

III. Analysis of the conflict deployed in 2022 between
Russia and Ukraine in light of the principles
of Non-Intervention and Prohibited Use of Force

3.1 Factual description of the Russia-Ukraine conflict

The successive tension of the conflict and the international concern
that currently exists between Ukraine and Russia requires a more ex-
haustive analysis of the behavior of the Russian Federation from the con-
cepts issued by the International Court of Justice in repeated judgments
and norms of public international law.

It is imperative to refer to the historical tension between the two States
in the conflict. Puffer (2018) openly explains that the tension between
these States dates back to the first decade of the twentieth century. Espe-
cially in 1991, when Ukraine was one of the three republics that consoli-
dated the dissolution of the Soviet Union, along with Russia and Belarus.

The American news network CNN (2022) offered extensive coverage
of the events in the conflict between Russia and Ukraine. According to
the news chain, the first fissures in the relationship between Russia and
Ukraine occurred in 2003. Under Vladimir Putin, Russia built a dam be-
tween the Ukrainian islet of Tuzla and the Kerch Strait. Since then, and
for the last two decades, there has been what is known as “trench war-
fare,” a term used to refer to static lines of forts dug by the combatants.

Euronews reported the first material actions in the current conflict fra-
mework in February 2022, when Russian President Vladimir Putin accu-
sed NATO and the United States of trying to turn Ukraine into a military
outpost to threaten Russia. Subsequently, tensions escalated by signing
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decrees when Putin recognized the Donetsk People’s Republic and the
Lugansk People’s Republic, located in southeastern Ukraine.

Subsequently, the BBC (2022, February 24) detailed how Vladimir Pu-
tin launched a military operation after stating numerous times that Rus-
sia was not planning an invasion of Ukrainian territory. It thus began to
register the arrival of tanks, shelling, and air strikes in major Ukrainian
cities such as Kyiv, Kharkiv, and Lviv.

According to Anadolu Agency (2022), the President of Ukraine, Vo-
lodymyr Zelensky, made a military move to ensure the State’s defense by
actively preparing troops to fight for Kyiv while the Ukrainian resistance
solidified. Zelensky demands that the European Union admit Ukraine
to the group as urgent and install a no-fly zone over his country; Putin
makes it known that from his point of view, any country implementing
this measure will be considered a party to the conflict. As has been sued
by Human Rights Watch (2022), a massive evacuation of refugees leaves
Ukraine, the number estimated by the UN at 1,200,000 since February
24. Russia attacks a civilian evacuation point on the outskirts of Kyiv,
killing eight people trying to escape from their homes.

Despite an agreed ceasefire to allow civilians to flee through humanita-
rian corridors, Russian forces shelled a maternity and children’s hospital
in Mariupol on March 9, 2022 (BBC, 2022). Zelensky calls this legitimate
action proof of genocide and reiterates his request to declare a no-fly
zone over his country.

In the days following those events, Russia attacked with missiles at a Ukrai-
nian military base near Lviv, resulting in the death of 35 civilians and the mur-
der of American journalist Brent Renaud at the hands of Russian forces. In
contrast, attacks continue in Kyiv, Kharkiv, Mykolaiv, Chernihiv, and Sumy,
showing various damages in the residential areas of the cities. The shocking
satellite images showing the widespread destruction in the Ukrainian coun-
try upset and worried the entire international community (Infobae, 2022).

Meanwhile, the European Union and the United States did not hesitate
to announce several sanctions against Russia in the financial sector, visa
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policies, and the energy sector, announced as a symbol of the internatio-
nal community’s disapproval of the actions taken against Ukraine; and
declared a joint working group to stop Europe’s dependence on oil, gas,
and other resources belonging to the Russians (El Pais, 2022).

Swissinfo (2022) remakes that the Russian invasion of Ukraine has
brought all maritime trade in Ukrainian ports to a colossal halt, accor-
ding to recently declassified US intelligence documents, cutting off a cri-
tical commodity for Ukraine and risking a global food crisis.

It is of great relevance to point out that one of the most significant limi-
tations that the United Nations Security Council has had in fulfilling its
function to maintain international peace and security and dictate whether
there is a threat to the peace or an act of aggression is the veto of Russia
of adopting a resolution. When the organization is resolving “procedu-
ral matters,” there must be at least nine affirmative votes, including the
concurring votes of the permanent members; only those five permanent
members can exercise the right of veto, which can prevent the Council
from adopting any draft resolutions on substantial affairs. As one of the
five permanent members, Russia has prevented the security council from
issuing a resolution on the Russia-Ukraine issue with its veto right. The-
refore, Russia could veto a resolution condemning its offensive on the
invasion of Ukraine (United Nations, 2022, February 25).

At the same time, the pro-Russian territories in Ukraine are holding
referendums in which they will “decide” whether they will join Russia,
starting in Donetsk, Luhansk, Kherson, and Zaporizhia between Septem-
ber 23 and 27 of this year. Regardless of the outcome, the West did not
recognize these votes and has been branded as a “farce” by Ukraine.

After over seven months since Russia’s invasion of Ukraine, Moscow
has not entirely defeated the Ukrainian resistance, mainly in Donetsk,
where it has only taken control of 55% of the territory. The Russian army
controls most of the Luhansk and Kherson republics and a little more
than half of the region of Donetsk and Zaporiyia. After announcing the
referendums, Putin decreed a military mobilization to recruit and incor-
porate 300,000 reservists into his campaign.
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At the end of the voting day, Russian officials announced the victory
of the referendums to annex the pro-Russian republics on Ukrainian te-
rritory promoted by the Kremlin. Moscow labeled these voting days as “a
historical claim,” while the West called it a “farce.” However, the United
Nations assured that it would not recognize such results.

Finally, it is essential to note that the Russian invasion of Ukraine has
brought all maritime trade in Ukrainian ports to a colossal halt, accor-
ding to recently declassified US intelligence documents, cutting off a
critical commodity for Ukraine and risking a global food crisis. Accor-
dingly, the conflict between Russia and Ukraine remains active. Despite
all the efforts of the international community, achieving a final peaceful
solution to the existing disputes has not been possible.

3.2 Analysis of the conflict in light of the principles
of non-intervention and prohibited use of force.

The analysis of the conflict must observe that the international prin-
ciples of equal sovereignty and the principle of non-intervention con-
signed in the United Nations Charter, according to Vargas (2003), these
two are intimately connected. Therefore, when a State breaks the non-in-
tervention principle, it no longer recognizes the sovereignty of the other
State. In those terms, it could be established that Russia could not trans-
gress one without breaking the other one as well since, according to the
author, sovereign equality would be worthless if Russia could intervene
in the affairs of Ukraine.

Applying the concepts developed by Oppenheim (1912), it is neces-
sary to analyze whether the actions carried out in the context of the
conflict constitute an interference that violates the international princi-
ple of non-intervention. In this regard, Russia’s arbitrary and oppressive
actions® Involve using force to intimidate Ukraine and the international
community. Therefore, this intervention is not classified as pure and

6 Specifically, these arbitrary actions are evident in the attack on civil evacuation points
in Kyiv that caused human losses on February 24, 2022, in missile launches against a
Ukrainian military base near Lviv on March 13, 2022; in the bombing against a ma-
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straightforward but as an arbitrary interference proposed by Oppen-
heim, assimilating to the forcible or coercive intervention developed by
the international doctrine (Lieblich, 2011).

Russia’s intervention must be analyzed according to the concept of
legitimate intervention to classify whether the invasion of Russia was
legitimate or not. Following classic international authors such as Hugo
Grotius (1720) and Emer de Vattel (1756), an intervention is entirely le-
gitimate if it is based on humanitarian conditions. An intervention would
be legitimate to Russia if there were a responsibility to protect, but limi-
ted to the fulfillment of some demands, as (i) a reasonable cause, such as
imminent damage; (ii) the right intentions (like avoiding or ending hu-
man suffering linked to violations to the human rights of the civilians),
(iii) last resource and (iv) proportional means (ONU, 2009).

In the concerning case, it can be established that, firstly, there is not a
reasonable cause for the lack of serious and irreparable damage; secondly,
there are no right intentions because there was not an attempt to prevent
or put an end to human suffering as a result of severe violations of the
rights of Ukrainian citizens; thirdly, there are less coercive measures that
can have an effect, like diplomacy; and finally, the means used are not pro-
portionate to the magnitude of the provocations made by Ukraine.

According to the above, it can be affirmed that Russia’s intervention in
Ukraine could not be seen, by any understanding, as an exception to the
non-intervention principle. In this case, Russia’s illegitimate use of force
is configured as seeking to force Ukraine’s sovereignty.

While studying the actions developed by Russia during the last two
decades, the concept of “hybrid warfare” can be applied, which involves
military and non-military means to achieve political or economic ob-
jectives. These strategies aim to infuse instability and oppression in the
Ukrainian government, so they make concessions. This intervention vio-
lates Ukraine’s territorial integrity, using financial penalties, cyber-attac-

ternity and childhood hospital in Mariupol on March 9, 2022, and in all the military
operations carried out by Russia against Ukraine.
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ks, propaganda, intimidation, and military support from the pro-Russian
separatist groups.

The intervention realized by Russia can also be classified mainly as mate-
rial because, as Pastor (2006) revealed, most of the actions involve palpable
aggressions as military attacks. However, it does not put aside immaterial
interventions with actions that do not include a tangible use of force.

As well, from Gomez’s postulates (2020), the interventions realized by
Russia can also be considered illegal interventions because the establi-
shed requirements by the international community were not fulfilled to
carry out said actions due to the absence of circumstances that empower
the State to violate the principle of non-intervention.

Summarizing, in the concerning conflict, there is an arbitrary and ille-
gal interference of a mainly material nature developed by Russia against
Ukraine, which cannot be considered legitimate as it does not comply
with the essential requirements demanded by law. Therefore, it does not
constitute an exception to the principle of non-intervention.

Regarding legitimate defense as the justification alleged by the parties
of the conflict, it is necessary to study the report issued by the United
Nations Security Council (1997) that defines the concept as a situation
configuring the legitimate use of force in international law. It should be
analyzed whether the requirements for exercising the right to practice
legitimate defense are fulfilled. According to Regueiro (2012), there
must be a previous armed attack, it must be provisional and subsidiary
to the action of the Security Council, and it must comply with customer
requirements of proportionality and necessity.

As regards Russia, the lack of the requirement of a previous armed
attack by the counterpart is evident. Even though there was diplomatic
tension with Ukraine, it did not constitute a measure that justified the
armed attack perpetrated by the Federation. In this sense, legitimate de-
fense is not a measure that can explain Russia’s actions.
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On the other hand, Ukraine did suffer a previous armed attack carried
out by Russia that affected its sovereignty as a nation. Therefore, the
actions developed sought to prevent and confront an imminent threat.
However, the Security Council must be informed of the measures taken
immediately to be considered a legitimate defense. In addition, it is not
possible to affirm that the actions carried out by Ukraine are dispropor-
tionate since in no case, the measures taken were more burdensome than
the attack received.

However, in the concerning case, Ukraine’s actions demonstrate that the
President was always open to pacific negotiation and that the Ukrainian
military forces were always responding to the aggressions and never attac-
king by initiative. Therefore, the legitimate defense can only be claimed to
justify the actions that Ukraine carried out in response to the attacks deli-
vered by Russia. Still, it must comply with the Security Council’s pertinent
information and follow the principles of proportionality and necessity.

To analyze the competence of the ICJ in this case, it is necessary to be
precise that Russia cannot claim sovereign immunity”. The Court (2012)
has an unequivocal position recognizing it as one of the bases of its ju-
risdiction that no State is exempt except in the cases expressly provided
in Article 36 of its Statute. Therefore, sovereign immunity is not a rule
of international law but an exception to the jurisdiction of the Court. So
then, when the ICJ sets up that sovereign immunity is not a rule of inter-
national law but an exception to the jurisdiction of the Court. Since there
is no sovereign immunity in the case presented, it can be established that
the Court has the authority to hear the case.

On the other hand, there must be an intervention from NATO to fulfill
its duty to prevent and evaluate all international crimes to react to them
subsequently, so then, NATO must be the one to assess the real intentions
and actions committed by Russia and respond accordingly, taking into
consideration that several public figures have cataloged those actions as
genocide, crimes against humanity and even a Russian soldier who plead
guilty of war crimes. Also, suppose these terms are used to describe the

7 Sovereign immunity has been defined as each State’s right not to be subdued by the
jurisdictional power of another State or an International Court (Casella, 2013).
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situation. In that case, it is only logical to assume that the non-intervention
and equal sovereignty have been broken by the State responsible.

For its implications for international peace and security, the internatio-
nal community reacted swiftly to this use of force and reflected it in im-
plementing sanctions. However, the international community is against
Russia’s refusal to abide by international law, evidenced by not having
accepted Security Council resolutions using its right to veto and not re-
cognizing the legitimacy of Ukraine as a State.

Taking into account that there are a variety of special regimes in the
international community and that each one has its organizations, which
have intervened in a contiguous manner, such as the International Court
of Justice, the European Court of Human Rights, and the Internatio-
nal Criminal Court where the participation of different jurisdictions
analyzing and applying different secondary norms in the same conflict.
According to Luterstein (2022), it could set up an assumption of dual
responsibilities, that is, the existence of an internationally wrongful act
(attributable to a State) and an international crime (attributable to an
individual) arising from the same events.

The International Court of Justice (2007) develop the same concept
in the judgment relating to the case concerning the application of the
convention on the prevention and punishment of the crime of genoci-
de where this Court is emphatic saying that the individual criminal res-
ponsibility shall not affect the obligation of States under international
law. Therefore, it is relevant to differentiate between the liability of the
State and the liability of individuals for their criminal conduct. In the
Russia-Ukraine case, it should be made clear that there may be criminal
responsibility of the person directing or ordering the use of force in cri-
mes against humanity, which is a separate responsibility from that of the
State for violating its obligations to the international community.

As a result of the previous analysis, it is clear to say that since Russia
does not count with sovereign immunity, meaning that it is subject to
international responsibility for the acts carried through all of 2022, the-
refore, the international organizations and Courts must fit the actions
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deployed by Russia in the relevant regulations contemplated in interna-
tional law. Considering this has to be NATO, the one to evaluate the real
intentions and acts committed by Russia and react according to the se-
verity of the activities. That does not exclude the duty of the respective
authorities to attribute individual responsibility to those who direct or
use force in humanitarian crimes.

3.3 Applicable Reparations and Indemnifications
in a contemporary geopolitical environment

The international community is tied to protect the sovereignty of all
States, in use of its collective security system, is bound to use political
or economic sanctions against every State that is in serious breach of its
international obligations, meaning the international community and its
organizations are the ones who must reproach the acts committed by
Russia to protect and restore the sovereignty of Ukraine.

These sanctions that seek to repair can be divided into three sections,
firstly, conceiving Ukraine as a political organization. Secondly, taking the
State as a human community, and finally, in favor of the affected citizens
in the conflict. It allows for an integral reparation that has a fundament in
the ICJ (1928) jurisprudence, where it recognizes the necessity to mend
up all of the consequences of the illegal act. It is essential to recognize the
precedent of the judgment of July of 1927 concerning the dispute about
the Factory at Chorzow, which realized that the duty to repair must leave
all things as they were before the conflict, so all the consequences of ille-
gal acts must be eliminated, and the situation must be restored.

Initially, Russia must repair the State of Ukraine as a political organiza-
tion since it was affected in its principal elements, mainly in its sovereignty,
legitimacy, and international reputation in the international community.

In this matter, no material action can return the political situation of
Ukraine to how it was before the war. Still, Russia must take measures in
favor of the good name of the affected nation. These actions are focused on
four aspects: (i) a public and complete statement in which it retracts the
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accusations that have affected Ukraine’s international reputation; (ii) a pu-
blic and truthful pronouncement where Russia Recognizes the war facts,
the breach of international liabilities that lead to International responsibi-
lity, the promise of non-repetition®, and a concert pact of peace; (iii) an
institutional effort to maintain commercial relationships that strengthen
the economy of both nations®; (iv) and to incentivize the dialogue to con-
ciliate an agreement about the territorial limits of the countries.

It is necessary to consider Ukraine as a human community whose co-
llective rights have been violated and who have suffered damages that
affect a specific individual and a group of human beings. In this point,
Russia must take actions like (i) finance and execute the repairs to the
infrastructure affected by the bombardment carried out, so it can restore
the integrity of the public space; (ii) create a collective war memory ba-
sed on the testimonies of the victims and their families that allows obtai-
ning the truth for the victims.!® Moreover, it can be taken as a precedent
to ensure non-repetition.

8 It is necessary to emphasize the importance of the promise of non-repetition, which
according to Amezcua (2011), is, without doubt, the most far-reaching form of re-
paration. This promise is not specified only in verbal expressions, so Schonsteiner
(2011) says that the guarantees of non-repetition usually are materialized by legis-
lative measures that “identify and attempt to remedy a structural wrong” (p. 149).
International Courts recognize the importance of this measure as the Inter-American
Court has ordered many States to amend, annul or adopt new domestic law in around
37 cases (Galvan, 2009).

9 In this regard, strengthening trade relations between two countries generates nations’
political and social development (Beltran, 2017). In this way, the maintenance of a
commercial relationship can be considered a reparation measure since it benefits the
State as a political institution and the citizens due to the market benefits they generate.

10 International law recognizes the truth as a right, which aims to restore peace, facilita-

te reconciliation processes, record historical facts, and rebuild the identity of nations
by promoting dialogue on common history (Naqvi, 2006). This right is mainly rele-
vant when it comes to repairing the community, and according  to the report given
by Joinet to the UN (1997):
Every person has the inalienable right to know the truth about past events and the
circumstances and reasons which led, through systematic, gross human rights viola-
tions, to the perpetration of heinous crimes. (...) A people’s knowledge of the history
of its oppression is part of its heritage and, as such, must be preserved by appropriate
measures. (p.13)
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Additionally, it is required to make up for the individuals affected by the
illegal conduct in its inheritance, integrity, or physical condition. In this
part, it is necessary to understand that the damage is individual, so general
reparation cannot be estimated for all the affected people. So, it is pertinent
to create a temporary jurisdictional institute,'! with the principal function
of analyzing the concrete cases and determining the compensation for
every affected considering the loss of profit and consequential loss.

Finally, it is vital that once the conflict comes to an end, Russia allows
the intervention of the United Nations Security Council in such a way
that it is allowed to enter the European Union, according to what Ukraine
considers pertinent under its sovereignty.

IV. Conclusions

According to the analysis, the actions or omissions that constitute un-
lawful acts carried out by the States, organs, and institutions belonging to
them, will be legitimately subject to international responsibility and, the-
refore, will be seriously imputed and committed to compensating the sub-
sequent effects of their normative transgression by dissuasive sanctions.

In the frame of international responsibility, the ICJ has recognized the
principle of non-intervention as a guarantee for every State to conduct
its affairs without outside interference. This concept is related to the
prohibited use of force, whether military or not. It also prevents any
State from interfering with the sovereignty of another when it does not

11 It is essential to point out that the competence to carry out these trials could rest on
the European Court of Human Rights exercising their duty concerning the equitable
satisfaction immersed in article 41 of the European Convention of Human Rights.
Under this, this Court has so far recognized pecuniary compensation for material
damages, moral damages, as well as the payment of the costs of the process and the
expenses of lawyers to the people affected by the breach of international obligations
(Cruz, 2010). However, as of September 16, 2022, the Russian Federation ceases to
be a party to the European Convention on Human Rights after six months of its ex-
clusion from the Council of Europe; therefore, only the events that occurred prior to
their dismissal can be judged in this Court (Council of Europe, 2022).
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have an international law justification related to self-preservation, the
right of opposing wrong-doing, and the duty of fulfilling engagements.

So then, applying this to the concerning conflict, it can be observed
that an arbitrary and illegal interference is carried out by Russia against
Ukraine with mainly material nature, same that cannot be considered
legitimate since it does not comply with the essential requirements de-
manded by law, therefore, does not constitute an exception to the prin-
ciple of non-intervention. In addition, the legitimate defense can only
be claimed to justify the actions that Ukraine carried out in response
to the attacks delivered by Russia, which must comply with the duty of
information to the Security Council. It must follow the principles of pro-
portionality and necessity. So there, it cannot justify the actions taken
by Russia since there is a lack of the requirement of suffering a previous
armed attack and a lack of proportionality.

The international community is tied to protect the sovereignty of all
States, in use of its collective security system, is bound to use political
or economic sanctions against every State that is in serious breach of its
international obligations, meaning the international community and its
organizations are the ones who must reproach the acts committed by
Russia to protect and restore the sovereignty of Ukraine. As previously
established, the reparations in this conflict must be integral, so it must
recognize the damage caused in all three of the exposed aspects, these be-
ing on political, community, and individual levels. As of great relevance, it
is imminent to seek an agreement between the two States that allows the
war to end and to return things to the way they were before the conflict.
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Resumen: El presente articulo intentard delimitar de la mejor manera
posible el sentido, contenido y alcance del derecho a Ia resistencia o
desobediencia civil, para lo cual, se hard un breve recuento historico de
la institucién y se analizard su reconocimiento normativo y limites en
nuestra Constitucion.

El proposito de lo sefialado en el parrafo precedente es contextualizar
cuando una protesta es legitima y cudndo deja de serlo, por tanto, se re-
flexionard que, ante un desbordamiento del derecho a la protesta y para
garantizar y proteger bienes juridicos individuales y colectivos, se hara
necesario que los agentes de orden usen racionalmente la fuerza para
repeler agresiones.

De esta manera, centraremos nuestra atencion en el uso legitimo y pro-
gresivo de la fuerza, no solo desde su concepcién historica, sino desde
puntos de vista normativos y ficticos; aspectos todos que toman rele-
vancia en el contexto de la aprobacion de 1a ley orginica que pretende
regular de mejor modo las labores de 1a fuerza publica.

Todos los aportes y reflexiones contenidos en el presente articulo con-
fluirdn en hipotesis que permitan abrir un debate serio y prolijo de lo
acontecido con ciertas conductas verificadas durante el paro de junio del
2022 que, aunque se ha pretendido cubrirlas con la legitimidad del dere-
cho a la resistencia, penosamente derivaron en conductas con caracteres
de delitos.

Palabras clave: Desobediencia civil, principios del uso de la fuerza, legi-
tima defensa propia y de terceros, paro nacional de junio del 2022
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Abstract: This article will attempt to delimit in the best possible manner the
meaning, content, and scope of the right to resistance or civil disobedience.
For this purpose, we will make a brief historical review of the institution and
analyze its normative recognition and limits in our Constitution.

The purpose of the preceding paragraph is to contextualize when a protest is
legitimate and when it ceases to be so. Therefore, the analysis will center on
the fact that in the case of an overflow of the right to protest and to guarantee
and protect individual and collective legal rights, it will be necessary for law
enforcement officers to employ the rational use of force to repel aggressions.

We will pay attention to the legitimate and progressive use of force, not only
from its historical conception but also from legal and factual points of view.
These are relevant to the approval of the organic act that intends to contri-
bute to the better work of the public force.

All the contributions and reflections in this article will converge on hypo-
theses that make possible a serious and thorough debate on what happened
with certain behaviors verified during the June 2022 strike. Some of these
behaviors were portrayed as a legitimate use of the right to resistance but
unfortunately turned into behaviors that constitute criminal offenses.

Keywords: Civil disobedience, Principles on the use of force and firearms,
self-defense and legitimate defense, Ecuador national strike June 2002.

L. El derecho de resistencia y la desobediencia civil

1.1 Origen del derecho a la resistencia

A lo largo de la historia se tienen antecedentes de como el ser humano
ha ejercido resistencia u oposicion a las normas impuestas por conside-
rar que han sido violados sus derechos (Guato y Fernandez, 2021, p. 51).
Dado que seria imposible sefialar todas las situaciones en las que ello ha
ocurrido, en esta seccion se realizara un breve recuento de momentos
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fundamentales, para asi determinar cudl es el sentido, contenido y alcan-
ce del que llamaremos como derecho a la resistencia.

Nos remontamos por ejemplo a la mitologia griega, cuando Antigona
desobedece a Cre6n en uno de sus decretos, alegando el derecho que
tiene -mediante las leyes divinas- para enterrar a su hermano (Hidalgo,
2015, p. 4). De igual forma, cuando Socrates se opuso a cambiar de ideas
después de ser sentenciado a muerte por falsas ensefianzas, desobedecer
a los dioses e impiedad (Hidalgo, 2015, p. 4).

Mis adelante, los primitivos cristianos opusieron resistencia al Imperio
Romano, que les impuso ciertas prohibiciones de sus creencias, antes de
la conversion del emperador Constantino. Alegaron que si alguien, inclu-
so si era autoridad civil, se inmiscuia en la esfera de Dios, contradiciendo
sus mandamientos, el cristiano tenia que oponer resistencia a aquello
(Hernandez, 2012, p. 113).

En el dltimo tercio de la Edad Media y en su finalizacion, existieron
tensiones entre los grades poderes de la época para determinar cudl de
ellos ostentaba el poder politico. Las monarquias se enfrentaron con el
papado, de forma que se opusieron y crearon una crisis del pacto de obe-
diencia sobre los limites de poder que tenia el Rey con respecto al Papa.
Debemos decir que esto ultimo concluy6 robusteciendo a las monarquias
y le dio autonomia frente a la iglesia, credndose entonces el concepto de
soberania, que, para la época, residia en el Rey (Hidalgo, 2015, p. 7).

Posteriormente, se representa al derecho a la resistencia en la moder-
nidad como un derecho natural, proveniente del [luminismo y el espiritu
liberal revolucionario (Hernandez, 2020, p. 107). Aparece contra el ab-
solutismo mondarquico, cuestionando la percepcion de que la soberania
recaia en el Rey. A este derecho se lo positiviza en la Declaracion de
Virginia de 1776 y en la Declaracién de los derechos del hombre y del
ciudadano de 1789! (Falcon y Tella, 2004, p. 219).

1 Seglin este texto, en su articulo 2 se presupone que “La finalidad de cualquier asocia-
cion politica es la proteccion de los derechos naturales e imprescriptibles del Hombre.
Tales derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion.”
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Tras la Segunda Guerra Mundial, se vuelve a mencionar este derecho
a causa del rechazo al nazismo. Asi, aparece en 1949 en la Ley Funda-
mental de Bonn en su articulo 20.4, asi como en la Constitucion de Fran-
cia dada en 1958. De igual manera, se encuentra consagrado como una
institucion en el preAmbulo de la Declaracion universal de los derechos
humanos de 1948 (Falcon y Tella, 2004, p. 219).

Para concluir con esta parte, podemos afirmar que las manifestaciones
analizadas del derecho a la resistencia a lo largo de la historia han sido
diferentes y cambiantes, por tanto, tiene un significado bastante amplio.
En palabras de Patricio Carvajal: “podemos afirmar que estas fases del
derecho de resistencia moderno corresponden a la busqueda de una nor-
ma juridica que proteja la libertad de los miembros de la comunidad fren-
te al poder y las pretensiones del Estado” (Carvajal, 1992, p. 66).

1.2 La desobediencia civil como derecho a la resistencia

En un sentido clasico, y como se ve analiz6 con base en su historia, se
concebia al derecho a la resistencia como una reaccién a la opresion del
poder tiranico, cuya finalidad fue restaurar o instaurar un orden juridi-
co legitimo. Patricio Carvajal (1992) define este sentido clasico, de la
siguiente manera:

En consecuencia, cuando el sistema politico es corrompido y deviene en ti-
rania (legitimidad), el orden politico y el bien comtn se ven gravisimamente
afectados; en otras palabras: 1a justicia ya no es el fin del ordenamiento juridi-
co de la comunidad; por tanto, el derecho de resistencia opera aqui como una
norma que procura la restauracion del orden alterado (p. 70).

En la actualidad podria describirse como “un mecanismo de protec-
cién contra el poder publico por un motivo de justicia” (Araujo, 2005, p.
44). Fernando Navarro (1990) incluso menciona:

2 Se lo menciona esencialmente en su preambulo, en la frase: “Considerando esencial
que los derechos humanos sean protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que
el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelion contra la tirania y
la opresion.”
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El viejo derecho a la resistencia como un derecho natural de los hombres a
levantarse en armas contra la injusticia de 1a ley o los abusos del poder ha sido
proscrito y tildado de anirquico por unos, de ideologico por otros, de incon-
sistente, trasnochado y anacronico por la mayoria. En su sustitucion ha venido
una pareja de términos con una carga menos problematica y de connotaciones
menos polarizadas. Hoy en dia se habla de desobediencia civil (...). La des-
obediencia civil aparece, asi como un trasunto contemporaneo en los Estados
constitucionales de una dimension funcional del viejo derecho de resistencia,
evitando toda vinculacion iusnaturalista, puesto que la desobediencia civil,
aun estando al borde de 1a legalidad, se conecta con ella y mantiene una estre-
cha relacién perfilando las fronteras de lo permisible y lo licito. (p. 6)

Dejamos constancia que hay tantas definiciones de desobediencia ci-
vil y del derecho a la resistencia, como autores que han escrito acerca
de ellas, ergo, aunque se han hallado criterios interesantes que los dife-
rencian y otros que los homologan, para los fines del presente aporte y
para entender mejor el derecho a la resistencia en el contexto normativo
ecuatoriano, se lo entenderd como un simil de la operatividad de 1a des-
obediencia civil. Lo dicho se fundamenta en la consideracion de que el
derecho a la resistencia abarca una gran cantidad de situaciones, entre
ellas, la desobediencia civil.

Siguiendo la linea de pensamiento de Patricio Carvajal:

(...) El derecho de resistencia tiene una base doctrinal solida y precisa, funda-
da en el derecho natural y en una teoria de la justicia, con lo cual los diversos
grados de resistencia, desde la resistencia pasiva al tiranicidio, tienen unos
fundamentos éticos concretos, lo que hace posible 1a invocacion y ejercicio
siempre legitimo de un tal derecho. De este modo, en relacion al derecho
a la revolucion y la desobediencia civil, podriamos argumentar que se trata
de manifestaciones o conductas politicas que han derivado del derecho de
resistencia debido, entre otras causas historicas, al proceso inexorable de se-
cularizacién de la sociedad moderna (p. 66).

De igual forma, varios autores consideran que la desobediencia civil
se ha institucionalizado en la modernidad como una herramienta de
ayuda para la profundizacion del régimen democratico, no en vano, se
comprueba:
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(...) «la institucionalizacion de la resistencia», es decir, la incorporacion al
ordenamiento juridico de mecanismos de protesta frente a normas considera-
das injustas (...). Algunos derechos como la libertad de expresion, de prensa,
de reunién y de asociacion, y algunos mecanismos juridicos de garantia de
los derechos, como el recurso de amparo, o del propio sistema constitucio-
nal, como el recurso de inconstitucionalidad, son ejemplos de ese proceso
(Peces-Barba, 1988, p. 162).

A nuestra manera de entender, el derecho a la resistencia en Ecuador se
entiende como una institucionalizacion de la desobediencia civil que, como
otros derechos, debe ejercerse de manera conjunta e interdependiente a los
derechos de libertad de expresion y de libre asociacion y reunion.

1.3 Definicion del derecho a la resistencia
y la desobediencia civil

Norberto Bobbio define al derecho de resistencia “como una de las
variedades de desobediencia civil que se distingue de la ‘desobediencia
comun’ porque tiene como fin inmediato el demostrar publicamente la
injusticia de la ley infringida y, por tanto, inducir al legislador a cambiar-
la. Las posibilidades van desde la objecién de conciencia, pasando por la
desobediencia civil, hasta la resistencia pasiva y activa (Bobbio, 1988, p.
535 Cit. por Hidalgo, 2015, pp. 26-27).

Hidalgo, en referencia al pensamiento de J. Adame (1984), sefala:

(...) existe resistencia a la autoridad cuando un individuo o una colectividad
impugnan, por fuera de las vias institucionales, un determinado mandato o
ley de la autoridad considerado como injusto (...)

Hay dos formas de resistencia que se diferencian por el tipo de obediencia.
Por ejemplo, si una ley o mandato contravienen algin derecho humano, la
resistencia se resuelve con la desobediencia llamada “pasiva” o desobedien-
cia tnicamente a una ley injusta. Al contrario, la resistencia activa tiende a
cambiar un gobernante o gobierno cuando se trata de un poder usurpador, o
de un poder originariamente legitimo que se convierte en tiranico. (Hidalgo,
2015, p. 39)
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En este hilo, asumimos al derecho a la resistencia como una especie
de resistencia “pasiva”, direccionada al cambio de una ley o actuacion
injusta del Estado. Maria Paulina Araujo Granda, en su obra dedicada a
un andlisis politico y penal de la desobediencia civil, dice es:

(...) una manifestacion del régimen democriatico de participacion politica ciu-
dadana, que, a través de conductas positivas o negativas de ciudadanos con
un fuerte compromiso social, se constituye en una alternativa reivindicatoria
de un grupo concreto, que defiende legitimamente una posicion razonable,
frente a la incongruencia de las decisiones del poder que estdn poniendo en
entredicho la esperada representacion. Esta institucion se ve apoyada en el
ejercicio de derechos y libertades fundamentales, justificada por la primacia
de los principios o valores juridicos constitucionales y limitada por derechos
y libertades de terceros que al ser vulnerados, implicarian un costo mayor al
beneficio que se pretende alcanzar con ella. (2005, p. 33)

La profesora espafiola Ma. José Falcon y Tella la define como “el acto
de quebrantamiento consciente e intencional, ptblico y colectivo de una
norma juridica, utilizando normalmente medios pacificos, apelando a
principios éticos, con aceptacion voluntaria de las sanciones y con fines
innovadores” (2004, pp. 17-18).

En este punto y tomando lo analizado hasta aqui, consideramos opor-
tuno enumerar diferentes elementos que, de manera integral, conforman
y le dan sentido a la institucion de la desobediencia civil:

1. El quebrantamiento de la norma juridica tiene un caricter omisivo
antes que comisivo. Segin Bobbio (citado por Falcon y Tella, 2004,
p. 19), no significa hacer lo que esta prohibido, sino en no cumplir
lo que se ordena hacer.

2. Tiene que ser realizada de manera consciente y con voluntad. Es
decir, reunir el elemento cognitivo y volitivo de una persona que
debe saber que estd quebrantando una norma, y, aun asi, libre y
voluntariamente decide hacerlo.

3. Laforma en la que se expresa debe ser publica, con actos externos
o exteriorizados para ganar el mayor nimero de adeptos. “(...) se
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enfoca en crear un publico determinado, a transmitir el sentir cri-
tico frente a una orden concreta de una autoridad, puede realizarse
a través de mensajes escritos, orales, mediante la creacién de orga-
nizaciones, fundaciones (...)” (Araujo, 2005, p. 36).

Es colectiva, por tanto, requiere de actos de la sociedad civil orga-
nizados en los que actien grupos mas 0 menos NUMETr0sos.

Apela a principios éticos o a la concepcién comtn de la justicia.

Debe ejercerse de forma pacifica, “a modo de apelacién, discurso
o protesta simbdlicos, generalmente no violentos” (Falcon y Tella,
2004, p. 28). Por ello se cita como grandes ejemplos de desobe-
diencia civil o derecho a la resistencia a Gandhi o Martin Luther
King quienes, con acciones pacificas, lograron que su discurso de-
rive en grandes cambios en sus respectivos Estados.

“La protesta que inicia debe ser proporcionada a la injusticia que se
pretende evitar” (Araujo, 2005, p. 40). Esto implica que la innova-
cion que se pretende alcanzar, debe ser mayor a los costos deriva-
dos de dicha actividad.

Debe ser una medida de ultima ratio en los regimenes democrati-
cos. Puede ser utilizada “(...) cuando la ineficacia de los procedi-
mientos ordinarios existentes para la satisfaccion de los proposi-
tos o la urgencia de su ejecucion, no dan los resultados esperados”
(Araujo, 2005, p. 41).

Tiene fines innovadores. A diferencia del clasico derecho a la resisten-
cia o de la desobediencia comtn, no busca desintegrar el ordenamien-
to juridico, sino integrar y mejorar el régimen constitucional legitimo.

Cabe decir que en ocasiones se adiciona, dentro de los elementos de la
desobediencia civil, la necesidad de aceptacion voluntaria por parte de
los desobedientes de las sanciones juridicas derivadas de su conducta;
sin embargo, para los fines de esta investigacion, al ser una institucion re-
conocida en nuestro ordenamiento juridico y, por tanto, estar amparada
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por él, si es ejercida de la manera debida y dentro de los limites estable-
cidos, no conllevaria una sancion.

Mis adelante se evidenciard que si se sobrepasan los limites en cuanto
al ejercicio de este derecho, la accion no estard amparada por el princi-
pio de juridicidad, convirtiéndose en un delito y, como consecuencia,
corresponderd aplicar la pena respectiva.

1.4 El derecho a la resistencia en el marco legal ecuatoriano
con base en los parametros de la desobediencia civil

Para iniciar esta seccion, es necesario indicar que, para determinar el
contenido del derecho a la resistencia en el ordenamiento juridico ecua-
toriano, es preciso realizar una interpretacién completa de la norma que
lo contiene; esto mds porque en el pais existe un pluralismo interpreta-
tivo, es decir existen varios métodos de interpretacién que pueden ser
empleados. Por ejemplo, el articulo 3 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional reconoce a los métodos literal,
teleolégico, sistemdtico y evolutivo (2009).

El articulo 98 de nuestra Constitucion senala:

Art. 98.- [Derecho a la resistencia]. - Los individuos y los colectivos podran
ejercer el derecho a la resistencia frente a acciones u omisiones del poder
publico o de las personas naturales o juridicas no estatales que vulneren o
puedan vulnerar sus derechos constitucionales, y demandar el reconocimien-
to de nuevos derechos.

En cuanto al titular del derecho, si tomamos su sentido literal, seria la
sociedad civil y, realizando una interpretacion sistematica, se podria de-
terminar que los titulares de derechos constitucionales son “las personas,
comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos” (CRE, 2008, art. 10).
Sobre los obligados a respetarlo, existen dos destinatarios: el poder publi-
co y las personas naturales o juridicas no estatales que vulneren o pue-
dan vulnerar derechos constitucionales (CRE, 2008, art. 98). Por lo tanto,
es posible entender que “(...) dentro del poder publico existiran distintos
obligados de acuerdo a su funcion en el Estado” (Cordero, 2013, p. 38).
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Con relacion a las acciones y omisiones ante las que se puede ejercer
el derecho a la resistencia, el profesor David Cordero (2013) menciona:

El derecho a la resistencia, de la forma en que estd formulado en la Consti-
tucion Ecuatoriana, implica un derecho subjetivo a resistir al Derecho, en-
tendiéndose este Derecho como toda decision de la autoridad competente,
norma juridica escrita o norma juridica de caricter particular, como una sen-
tencia (p. 51).

Si aplicamos el método sistematico, podria interpretarse que las deci-
siones del poder publico abarcan (...) las leyes orgédnicas; las leyes ordi-
narias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y
reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demds
actos y decisiones de los poderes publicos (CRE, 2008, art. 425).

Acerca de los derechos que la norma registra deben ser vulnerados o
posiblemente vulnerados para poder ejercer el derecho a la resistencia,
se expresa que son los “derechos constitucionales”; sin embargo, esti-
mamos prima facie esto como un error conceptual, ya que, al hablar de
derechos constitucionales, se haria referencia tinicamente a los derechos
contenidos en la Constitucién, omitiendo por ejemplo aquellos prove-
nientes de los instrumentos internacionales de derechos humanos. No
obstante, es evidente que la clausula abierta del numeral 7 del articulo
11 de la Constitucidn, deja en claro que todos los derechos derivan de
la dignidad humana que existen incluso antes de la creacién del Estado.

1.4.1 Antecedentes del derecho a la resistencia en Ecuador

Continuando con el andlisis del sentido, contenido y alcance del dere-
cho a la resistencia, es necesario realizar una interpretaciéon histérica o
finalista, es decir, entender la norma en funcion de los fines que persigue
(LOGJCC, 2009, art. 3.6), por tanto, se hace menester comprender cudl
fue la finalidad del constituyente para el reconocimiento de este derecho.

Téngase en cuenta que a lo largo de la historia en el Ecuador y en el
mundo, han existido actos de desobediencia civil y resistencia frente al
poder, como se sefialé en parrafos precedentes. En nuestro territorio,
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estos actos pueden remontarse desde antes de la creacion del Estado;
empero, toman fuerza en las tltimas décadas gracias a las maltiples mo-
vilizaciones sociales, que han reclamado el reconocimiento y proteccion
de varios derechos.

En nuestro pais podemos referirnos a varios tipos de movimientos so-
ciales en los que la desobediencia civil y su ejercicio, a través del derecho
a la resistencia, se han evidenciado. Por ejemplo, piénsese en los movi-
mientos sindicales que, a criterio de Eduardo Tamayo (1996), lucharon
por conseguir mejoras en las condiciones de trabajo. Gracias a sus re-
clamos y pedidos, se consigui6 la aprobacién de importante legislacion
tuitiva de derechos sociales (p. 30).

Otro ejemplo es el movimiento ecologista, en el que convergen varias
organizaciones no gubernamentales y comunidades campesinas, indige-
nas y de distintas nacionalidades de la Amazonia que, desde los afios 70,
han rechazado y presentado oposicion ante actividades petroleras refiidas
con la necesaria proteccion del medio ambiente (Fontaine, 2007, p. 225).

Otros precedentes los hallamos en los pedidos de movimientos cam-
pesinos, afroecuatorianos e indigenas. Del movimiento campesino, han
surgido varias organizaciones que han luchado por acceder a la tierra y a
una fuente de ingresos en condiciones dignas y favorables. Gracias a su
accionar se han expedido leyes sobre 1a abolicién del trabajo precario e
importantes reformas agrarias (Chiriboga, 1986, 68).

El movimiento afroecuatoriano, ademas de participar por la lucha de
la tierra y la reforma agraria (Tamayo, 1996, p. 171), se ha manifestado
especialmente en contra de la violencia causada a raiz del racismo y la
discriminacién. Verbi gratia, la marcha contra la violencia racial de 1997
en el parque La Alameda, en la cual se exigio justicia y respeto a los de-
rechos humanos, tras el asesinato de Mireya Congo (Sanchez, 2009, p.
262-263).

Es el movimiento indigena el que ha protagonizado durante los tltimos
afios las mas grandes movilizaciones de protesta (Sanchez-Parga, 2010,
138); esto, no solo por su amplio poder de organizacion y su capacidad
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de convocatoria, sino por la necesidad de reivindicacion de sus derechos,
dada la situacién precaria que han tenido que sobrellevar desde los tiem-
pos de la Colonia (Tamayo 1996, p. 67-68).

No podemos olvidar aquellos actos de desobediencia civil que han im-
pulsado las mujeres en nuestro pais y que, aunque invisibilizados en gran
medida, han tenido un alto impacto no solo para la reivindicacion de los
derechos de las mujeres, sino de la sociedad en general.

Aunque la lista es amplia, resaltan en nuestra historia mujeres como
Ana de Peralta, quien lider6 una protesta contra la Cédula Real de 1752,
que prohibia a las mujeres mestizas utilizar prendas de vestir distintivas,
es decir, no podian, con su vestimenta, identificarse como indigenas o
espafiolas (foros ecuador, 2019). Ella fund6 el primer movimiento de
mujeres en la Real Audiencia de Quito, cuyo propésito fue luchar por los
derechos y la libertad de la mujer a la época (Vive!, 2017).

Manuela Sdenz y Manuela Cafizares no solo desafiaron las normas que
la sociedad imponia a las mujeres, sino que apoyaron y organizaron re-
uniones del movimiento revolucionario en contra del imperio espafiol
(Colombia Informa, 2018). Manuela Sdenz fue parte y asesor6 al mo-
vimiento independentista con estrategias politicas y militares, al punto
que se incorpor6é como miembro activo del Estado Mayor del Ejército
Libertador (Colombia Informa, 2018).

Dolores Veintimilla Carridn, no solo fue la primera mujer en pronun-
ciarse y luchar en contra de la pena de muerte, sino ademas una férrea
defensora de los derechos de los indigenas (Ministerio de Cultura y Pa-
trimonio, 2022).

Rosa Cabeza de Vaca, desafi6 el sistema educativo de la época, siendo
la primera mujer en inscribirse y obtener el titulo como bachiller en el
Colegio Mejia (Vive!, 2017), abriendo asi el camino para que otras muje-
res pudieran continuar sus estudios y ejercer su derecho a la educacion.

Matilde Hidalgo de Procel fue la primera mujer en América Latina que
pudo acceder al voto (Panchi, 2020, p. 22) y la primera médica en el
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Ecuador (Municipio de Loja). Inspiré a muchas mujeres no solo a exi-
gir ingreso en condiciones de igualdad a la universidad, sino también a
movimientos de mujeres de Latinoamérica para ejercer su derecho a la
participacion politica de sus paises.

Adicionalmente, resaltamos los actos de desobediencia civil realizados
por Maria Angélica Idrovo y Zoila Ugarte quienes, junto a sus varios es-
critos en pro del sufragio femenino, la participacion politica y el laicis-
mo, fundaron la Sociedad Feminista Luz de Pichincha (Kynku, marke-
ting social, 2020, p.126).

Isabel Robalino Bolle, primera abogada en el Ecuador, primera conce-
jala de Quito y primera senadora en la historia del pais, hasta el dia de su
muerte, se enfrentd a los abusos e injusticias del poder, desde la partici-
pacidn en la huelga organizada por mis de 5.000 trabajadores despedidos
en la alcaldia de Febres Cordero (GK, 2022) hasta su importante rol como
parte de los miembros fundadores de la Comision Nacional Anticorrup-
cién (CNA). A través del honesto e impoluto ejercicio de su profesion,
defendid incansablemente luchas por los derechos laborales (GK, 2022).
Es uno de los iconos y fuente de inspiracion para las abogadas del pais.

Por ultimo, las dirigentes indigenas Trdnsito Amaguana y Dolores
Cacuango, se destacaron como lideres y activistas que encabezaron
la primera huelga de trabajadores en Olmedo, fundaron la Federacién
Ecuatoriana de Indios (FEI), organizaron escuelas bilingiies indigenas y
realizaron activismo para el desarrollo y eficaz reconocimiento de dere-
chos laborales y educativos (CNDH México).

A pesar de todo lo dicho, es evidente que, en nuestro pais, el derecho a
la resistencia es reconocido normativamente tan solo desde la Constitu-
ci6én del 2008. A decir de Hernandez:

Una de las mas importantes novedades de la Ley suprema publicada en el
Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008 fue el haber constitucio-
nalizado el derecho a la resistencia. Ello no obstante que tal derecho, como
regla, no habia sido tratado por la doctrina, por la jurisprudencia ni por la
legislacion ecuatoriana. (Hernandez, 2012, p. 139).
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No queremos dejar de sefalar que nuestra historia no ha estado exenta
de confusiones entre el ejercicio del real derecho a la resistencia y el
cometimiento de conductas ilicitas; esto lo senialamos en razon de varias
amnistias otorgadas, las que, aunque han tratado de cubrir de legitimidad
al perdon y olvido de delitos, no reparan en que la desobediencia civil o
derecho a la resistencia lo que busca es el reconocimiento de nuevos dere-
chos o la mejora de los ya existentes, por ende, no podria no deberia ser
asimilada a la extincion de la accion penal y la pena cuando se han lesio-
nado o puesto en peligro bienes juridicos de relevancia social.

La esencia del desobediente civil es su compromiso implacable con la
defensa de los derechos humanos. Los implicados hacen sus reclamos y po-
nen en marcha su activismo social en aras de garantizar beneficios colecti-
vos. Quien ejerce el derecho a la resistencia, es y serd un ejemplo de quien
anhela y busca el cambio y desarrollo de las sociedades democraticas.

1.4.2 La desobediencia civil como forma de participacion democratica

En teoria, en un régimen democritico, el gobierno se encuentra legiti-
mado porque la soberania radica en el pueblo, y “la voluntad del pueblo
es la base de la autoridad del poder publico” (Asamblea General de la
ONU, 1948). Dicho eso, cabe preguntarse si el derecho a la resistencia o
desobediencia civil realmente cabe respecto a decisiones de una autori-
dad legitimada a través de elecciones libres e iguales.

Desafortunadamente, aunque pueda ser posible que la autoridad del
poder publico sea legitima, eso no hace que sus decisiones sean siempre
correctas o que velen por el bienestar de todos los ciudadanos. El hecho
de que sea una mayoria la que decida el rumbo politico de un Estado hace
que las necesidades y opinion de varias minorias pueda verse eclipsados
sino se las toma en cuenta. Para Maria Paulina Araujo, hay muchos casos
en que una decision desde el punto formal puede ser considerada demo-
cratica, pero no por ello dejaria de ser una decision injusta o vulneradora
de derechos (Araujo, 2005, p. 47).

Incluso aunque existan mecanismos de participacion para que los co-
lectivos puedan expresar su inconformidad y necesidades, muchas veces
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esos medios son ineficaces para la urgencia de las necesidades que se ex-
presan. Por ello es necesario que la ciudadania muestre su inconformidad
ante decisiones del poder publico tenga un medio de participacion demo-
cratica cuando la ineficacia de los medios por los que se subsanan las ne-
cesidades aclamadas no da los resultados esperados (Araujo, 2005, p. 41).

Por eso, la desobediencia civil o derecho a la resistencia es tan necesa-
rio, dado que:

La democracia electoral es insuficiente por si sola para cohesionar a toda
una sociedad. En la actualidad el poder es sometido a nuevas presiones y
demandas sociales correlativas a las nuevas responsabilidades y obligaciones
que el Estado democratico y social ha ido asumiendo historicamente. (...) La
construccion de la democracia y de una cultura politica constitucional re-
quiere no solo de nuevas instituciones y practicas politicas sino también de la
construccion de nuevos consensos, practicas, actitudes y simbolos politicos
en torno a valores constitucionales como la igualdad, 1a justicia la solidaridad
y la libertad.

(...) la desobediencia civil (es) una forma de decision, intervencion y parti-
cipacion politica democratica eficaz y util que debe realizar todo ciudadano
que se sienta libre y autébnomo (Aguilera, pp. 250, 253).

En este hilo de ideas, para que la desobediencia civil pueda ser expre-
sada de manera publica, colectiva y apegada a principios afines a la con-
cepcioén de justicia, debe manifestarse a través e interdependientemente
de varios derechos recogidos en las sociedades democréticas. Para Maria
José Falcon y Tella, entre los derechos que se amparan en un acto de des-
obediencia civil, estdn el derecho a la libertad de expresion, el derecho
de reunion, el derecho de manifestacion publica, el derecho a la huelga y
la libertad ideoldgica (2004, p. 75-77).

Interesante resulta traer a colacion el criterio de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos que ha expresado que:

El derecho a protestar o manifestar inconformidad contra alguna accién o
decision estatal estd protegido por el derecho de reunion, consagrado en el
articulo 15 de la Convenciéon Americana. (...) El derecho protegido por el
articulo 15 de la Convencién Americana “reconoce el derecho de reuniéon
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pacifica y sin armas” y abarca tanto reuniones privadas como reuniones en
la via pablica, ya sean estaticas o con desplazamientos. La posibilidad de ma-
nifestarse publica y pacificamente es una de las maneras mds accesibles de
ejercer el derecho a la libertad de expresion, por medio de la cual se puede
reclamar la proteccion de otros derechos. Por tanto, el derecho de reunion es
un derecho fundamental en una sociedad democritica y no debe ser interpre-
tado restrictivamente (Corte IDH, Serie C No. 371., parr. 171).

En este punto podemos concluir que, para que exista una participacion
politica eficaz en Ecuador a través del derecho a la resistencia o desobe-
diencia civil, éste debiera ejercitarse de manera legitima, pacifica, logica,
conjunta e interdependiente con otros derechos fundamentales, en es-
pecial los derechos a la libertad de expresion y de reunion, ya que son el
mecanismo o vehiculo mas idoneo de expresion de la resistencia cuando
estamos ante decisiones del poder publico que vulneran derechos, ergo,
no tienen en cuenta de manera eficaz y efectiva las necesidades sociales.

1.4.3 Limite del derecho a la resistencia o desobediencia civil
en el marco legal ecuatoriano

Es claro que, para entender el limite de un derecho, se deba compren-
der que ningun derecho es absoluto. Para el profesor Luis Aguiar de Lu-
que (1993):

1. “(...) los derechos fundamentales se hallan sometidos a limites,
aunque s6lo sea por su necesidad de articulacion con los derechos
de los demas” (p. 12).

2. Existe la posibilidad de que tanto la Constitucién como otras nor-
mas de caracter general limiten derechos (p. 13).

De igual manera, 1a Declaracion Universal de Derechos Humanos en su
articulo 29.2 expresa:

En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona
estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el tnico
fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de
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los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico
y del bienestar general en una sociedad democritica.

Tomando lo dicho, se delimitara el limite del derecho a la resistencia
con base a una interpretacion sistematica segun los principios que se han
expuesto a lo largo del presente articulo y ante todo a la luz de un andlisis
dogmaitico de la desobediencia civil.

Recuérdese que una de las caracteristicas de la desobediencia civil
es que debe manifestarse de una forma pacifica. Maria Paulina Araujo
Granda (2005) describe que “(...) la desobediencia civil se ejercera siem-
pre de manera pacifica, de un modo no violento” y “que la protesta que
inicia debe ser proporcionada a la injusticia que se pretende evitar, para
eso hay que escoger racional y cuidadosamente las vias para alcanzar los
objetivos; es decir, que el bien alcanzado por la desobediencia civil debe
ser mayor a los peligros y los costos que tal accion entrafia (...)" (p. 39).

Reiteramos, la historia ha demostrado que la desobediencia civil es legiti-
ma cuando es no violenta. Algunos ejemplos que pueden ser sefialados son
el de Henry David Thoreau, cuando se neg6 a pagar un impuesto que iba a
ser utilizado para una guerra que consideraba injusta (Araujo, 2005, p. 35);
Mohandas Gandhi, para impulsar mediante manifestaciones pacificas un
movimiento frente al colonialismo britinico; Martin Luther King, quien or-
ganizo, de manera pacifica, un movimiento colectivo para pronunciarse en
contra de las politicas segregacionistas en Estados Unidos. Es por ello que,
cuando se realizan este tipo de manifestaciones colectivas pacificas, no solo
estan permitidas sino amparadas por el ordenamiento juridico.

De esta manera, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos o
Pacto de San José, que forma parte del ordenamiento juridico ecuatoria-
no, contiene una limitacion del derecho a la resistencia al expresar que,
se amparard y garantizara el derecho de reunion, cuando se lo ejerza sin
armas y de forma pacifica:

Articulo 15. Derecho de Reunidn:

Se reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas. El ejercicio de tal de-
recho solo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley, que sean
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necesarias en una sociedad democrética, en interés de la seguridad nacional,
de la seguridad o del orden publicos, o para proteger la salud o la moral publi-
cas o los derechos o libertades de los demds (CADH, 1969, art. 15).

En nuestro contexto constitucional se lo reconoce en el articulo 66.13:
“El derecho a asociarse, reunirse y manifestarse en forma libre y volunta-
ria. (CRE, 2008, Art. 66.13)”, no en vano, si lo cotejamos con la aprobada
ley organica que regula el uso legitimo de la fuerza, se registra que “Es
deber del Estado y de las servidoras y servidores policiales (...) garanti-
zar y proteger el libre ejercicio de los derechos de reunion, asociacion,
libertad de expresion, participaciéon y de resistencia de las ciudadanas y
los ciudadanos” (LORULF, 2022, art. 23).

A estas alturas cabe preguntarse ;Qué ocurre cuando una manifesta-
cion en contra de una decisiéon vulneradora de derechos es no pacifi-
ca? Consideramos que, si va en contra de derechos de terceros o contra
particulares en relaciones de no subordinacion, se desnaturalizaria el
componente altruista que acompafa al derecho a resistir. Dicho de otro
modo, cuando se comprueben conductas contrarias a derechos de otros,
por tanto, no propicien mayor cobertura y garantia de bienes juridicos de
la sociedad, los actos dejarian de estar amparados por el derecho consti-
tucional a la resistencia y la desobediencia civil.

Pedimos la atencion al criterio de Asanza:

El ejercicio del derecho de resistencia se transforma en algo ilegitimo cuando
su intencion no esta dirigida a manifestarse bajo los mecanismos de la protesta
sino a producir perjuicios en los bienes juridicos ajenos. Para evitar este pro-
blema, se debe iniciar de la norma que: una accion de protesta causa perjui-
cios, y que estos deben ser los més leves posibles. En ese sentido, el mal que se
causa debe ser menor al mal que se quiere evitar con el ejercicio de la medida,
de modo que debe tratarse de una protesta que reclame sobre la afectacion a
un derecho fundamental considerado de mayor importancia que los bienes
juridicos afectados en las protestas. Entonces se entiende porque el derecho
penal debe extremar la punicién y/o represion solamente a los casos en los
que las protestas son Unicamente un entorno de maquillaje para comision de
un delito (Asanza, 2016, p. 48 Cit. por Guato y Fernidndez, 2020, p. 50).
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No estaria entonces justificado ni amparado por el derecho a la resis-
tencia acciones como robos, hurtos, destruccion de la propiedad ajena,
lesiones, impedir el paso de ambulancias con enfermos y heridos, entre
otros. Tan sencillo como esto: Si la manifestacion sobrepasa elementales
criterios pacifistas y no tiene cobertura con el principio de proporciona-
lidad de la desobediencia civil, las actuaciones se convierten en delitos.
Esta afirmacion demuestra la necesidad de diferenciar la desobediencia
civil de la desobediencia comun.

En la desobediencia civil existe un fin que apela a la concepcién de jus-
ticia y a impedir la vulneracién de derechos de terceros, a diferencia de la
desobediencia comtn, que podria confluir en violaciones de bienes juri-
dicos protegidos y legalmente tutelados. En el caso de que ello suceda, la
conducta retne los elementos de un delito, en consecuencia, el ordena-
miento juridico haré prevalecer la justa salvaguardia y tutela de derechos
de 1a sociedad a través del ejercicio legal y legitimo del poder publico.

Siguiendo con esta premisa, si existe el cometimiento de un delito en el
contexto de una manifestacion, la fuerza publica en orden de proteger sus
derechos y los de terceros, debe identificar a las personas que perpetran
actos lesivos y actuar mediante el uso progresivo y legitimo de la fuerza.

Con razoén la aprobada ley orgdnica que regula el uso legitimo de la
fuerza senala:

Las servidoras y los servidores policiales y militares, de conformidad con los
principios y pardmetros establecidos en la Constitucion y esta Ley, estdn au-
torizados para utilizar la fuerza con fines de control del orden putblico y segu-
ridad ciudadana en contextos de reuniones violentas (LORULF, 2022, art. 23).

Para concluir esta parte, consideramos que uno de los limites para ejer-
cer el derecho a la resistencia o desobediencia civil, es que se ejerza de
manera pacifica y sin vulnerar violenta o coercitivamente derechos de
terceros. De no ser asi, se desnaturalizaria el derecho en si mismo y su
ejercicio se tornaria ilegal e ilegitimo, es decir, no estaria amparado por
el principio de juridicidad basado en el bienestar general.
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1.5 El derecho a la resistencia y la desobediencia civil
en el contexto del paro nacional de junio del 2022

Analizando las acciones de un sector de la sociedad durante el paro
nacional de junio del 2022, existieron varios escenarios que pudieron y
no catalogarse como desobediencia civil. Esto hace imperiosa su singula-
rizacion, para evitar injustas generalizaciones.

Pensemos en las personas y comunidades que atravesaron las calles de
manera pacifica, gritando consignas, llevando carteles. Otras personas
que, a manera de expresar su descontento hacia las politicas sociales (o
la falta de ellas) lo hicieron a través de bailes, cantos, dibujos e incluso
llevando objetos simbolicos (GK, 2022).

Estas acciones las podriamos catalogar como desobediencia civil o de-
recho a la resistencia ya que, al ser ejercidas de una manera pacifica,
expresaron descontento de manera publica, justa y legitima ante las inac-
ciones del Estado, derivadas de la no garantia plena de derechos funda-
mentales como la salud, educacion, etcétera.

En este punto es ineludible, por justicia, reflexionar que, aunque exis-
tieron este tipo de manifestaciones amparadas por derechos constitucio-
nales, también se constataron otras que no fueron ejercidas de manera
pacifica y que podrian confluir en conductas de relevancia penal.

Hubo varios manifestantes que cometieron actos violentos haciendo
uso de piedras, adoquines y objetos encontrados en las calles, asi como
de armas blancas, de fuego y bombas molotov (Human Rights Interna-
tional, 2022). Ademas, se perpetraron saqueos, seguidos de destruccion
de propiedad privada, como ocurrid por ejemplo con el kiosco de Martha
Yambay (El Comercio, 2022).

Segun reportes a nivel nacional, se verificé una contaminacién en la
red de distribucion de agua en Ambato (El Comercio, 2022), el cierre de
pozos petroleros y desabastecimiento de suministros para la producciéon
de petroleo (El Universo, 2022). Qué decir de la paralizacion y agresio-
nes a ambulancias (MSP, 2022), de las cuales se registro el fallecimiento

137



La desobediencia civil y el derecho penal: entre la resistencia
y el uso legitimo de la fuerza en el contexto del paro de junio del 2022

de dos personas que no pudieron llegar a los hospitales para su atenciéon
de emergencia (GK, 2022).

La violencia ocasionada y que debi6 ser repelida, provoco una casi de-
cena de fallecidos (Primicias, 2022), centenas de manifestantes, policias
y militares heridos (E1 Comercio, 2022). Se registraron 37 policias rete-
nidos y luego liberados, 77 vulneraciones a los derechos humanos y 155
personas detenidas (El Comercio, 2022).

Segun el Ministerio de la Produccion, las pérdidas econdmicas sumaron
aproximadamente mil millones de délares, las empresas reportaron cai-
das en ventas de al menos el 53% (El Comercio, 2022). Existid, adem3s,
por el bloqueo de vias, un desabastecimiento de productos y aumento
de precios (Primicias, 2022), asi como la afectacion especialmente a los
sectores avicola, 1a industria lictea y bananera, asi como a sectores de
exportacion y comercio (GK, 2022). Miles de personas no pudieron con-
tinuar con sus actividades econdmicas, en especial aquellas a cargo de
tiendas y locales por temor a saqueos y robos (GK, 2022).

En conclusion, aunque la lucha y la demanda pacifica a la proteccién
de derechos en este paro nacional fue legitima, existieron conductas no
amparadas por la desobediencia civil o el derecho a la resistencia. Sabe-
mos que cuando se rebasa sus limites elementales y 16gicos y se deriva
en atentados a derechos de terceros, la reaccion (legal y legitima) del
Estado, a través de sus distintos 6rganos, es lo procedente.

La fuerza publica y las autoridades estatales “(...) deben extremar sus
esfuerzos para distinguir entre las personas violentas o potencialmente
violentas y los manifestantes pacificos” (Corte IDH, Serie C No. 371,
parr. 175). Y, bien se conoce que nuestro sistema penal, ante conductas,
tipicas, antijuridicas y culpables (mas cuando son flagrantes) debe poner
en marcha el ejercicio del poder punitivo, ergo, al verificarse agresiones
ilegitimas, se abre la posibilidad y hasta necesidad para que la fuerza pt-
blica, mediante el uso racional y legitimo de la fuerza, acttie para neutra-
lizar a los agresores, conforme procedemos a analizar.
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IL. El uso legal, racional y legitimo de la fuerza

2.1 Definicion de fuerza publica y principios del uso legitimo
de la fuerza

Cuando hablamos de la fuerza publica, la RAE la identifica como un
cuerpo armado, permanente y de naturaleza civil encargado de la segu-
ridad y el ejercicio de los derechos y libertades de los habitantes. Este
concepto toma fuerza a partir de la Carta de las Naciones Unidas, que tie-
ne como finalidad unir a las fuerzas publicas de los Estados para el man-
tenimiento de la paz, creando la necesidad en los Estados modernos de
proteger a sus ciudadanos y garantizar el orden dentro de sus territorios.

La Constituciéon de la Republica en su articulo 3, numeral 8, establece
que son deberes primordiales del Estado: “Garantizar a sus habitantes
el derecho a una cultura de paz, a la seguridad integral y a vivir en una
sociedad democratica y libre de corrupcion.” (CRE, 2008). Asimismo,
el articulo 23 de 1a Ley de seguridad puablica y del Estado, determina, en
esencia, que la seguridad ciudadana debe ser asumida como una politica
de Estado destinada a fortalecer y modernizar los mecanismos que ga-
ranticen los derechos humanos, en especial el derecho a una vida libre de
violencia y criminalidad, la disminucién de los niveles de delincuencia, la
proteccion de victimas y el mejoramiento de la calidad de vida de todos
los habitantes del pais (Ley de Seguridad Publica y del Estado, 2009).

Es nuestra Carta Politica, en su articulo 163, la que centra en la Policia
Nacional la mision de atender la seguridad ciudadana y el orden publico, asi
como proteger el libre ejercicio de los derechos y seguridad de las personas
dentro del territorio nacional. Por lo sefalado, el Estado es el tinico que de-
tenta el monopolio de la fuerza y lo ejerce mediante los cuerpos del orden;
sin embargo, hacer uso de la fuerza estatal, no significa que se pueda, sin jus-
ta causa, violentar derechos, mucho menos traspasar la linea de la legalidad.

Segun el articulo 4 de los Principios basicos sobre el empleo de la fuer-
za 'y de armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley sabemos que:
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“(...) los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en el desempefio
de sus funciones, utilizaran en la medida de lo posible medios no violentos
antes de recurrir al empleo de la fuerza y de armas de fuego. Podran utilizar
la fuerza y armas de fuego solamente cuando otros medios resulten ineficaces
o0 no garanticen de ninguna manera el logro del resultado previsto.” (1990)

Ademads, su articulo 5 establece que “cuando el empleo de las armas de
fuego sea inevitable, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley:

a. Ejercerdn moderacién y actuardn en proporcion a la gravedad del
delito y al objetivo legitimo que se persiga;

b. Reducirdn al minimo los dafios y lesiones y respetaran y protege-
ran la vida humana;

¢. Procederidn de modo que se presten lo antes posible asistencia y
servicios médicos a las personas heridas o afectadas;

d. Procuraran notificar lo sucedido, ala menor brevedad posible, a los pa-
rientes 0 amigos intimos de las personas heridas o afectadas.” (1990)

Si tomamos estos principios basicos para poder aplicar el uso de la
fuerza publica, sobresale a su nuestro criterio el principio de legalidad,
que implica que los funcionarios encargados del orden ptblico actuaran
acatando el contenido de las normas, es decir, no sera viable extralimitar
la fuerza, violentando las reglas del ordenamiento juridico. No se po-
drd, por ejemplo, vulnerar, sin justa causa, derechos como la integridad
personal, 1a vida, el debido proceso, entre otros. Este principio, de apli-
cacion estricta, conlleva que la normativa nacional deba ajustarse a para-
metros internacionales, que es lo que entendemos busca la aprobada ley
organica que regula el uso legitimo de la fuerzas.

Resaltamos también al principio de necesidad, que basicamente sirve para
determinar cuidndo debe emplearse la fuerza, en qué medida y coémo pro-
ceder cuando ha cesado una agresion o ataque a bienes juridicos. Este tema,

3 Publicada en el Tercer Suplemento del Registro Oficial No. 131 de 22 de agosto del 2022.
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aunque a veces controvertido, sin lugar a dudas debe ser analizado en un
contexto factico en el que se lleva adelante un operativo policial concreto.

Debemos hacer conocer al lector que la aprobada ley organica de uso
legitimo de la fuerza, ademas de describir los niveles de su uso legitimo?*,
en los varios literales de su articulo 10 detalla, junto a los principios de
legalidad y de absoluta necesidad, a los siguientes:

a.

Proporcionalidad, que permite evaluar el equilibrio entre el tipo y
nivel de fuerza utilizada y el dafio que puede causar el sujeto (per-
sona intervenida) con la amenaza o agresion;

La precaucién, entendida como la necesaria planificacion que los
servidores de la fuerza pablica haran, para minimizar los efectos del
uso de la fuerza fisica o potencial e intencionalmente letal y, para
reducir al minimo la gravedad de los dafios que se puedan causar;

Principio de humanidad, que se resume en la idea de que los agentes
del Estado deben distinguir entre las personas que, por sus accio-

Articulo 13 Niveles de uso legitimo de la fuerza. - Cuando las servidoras y los servido-
res de las entidades reguladas por esta Ley deban emplear la fuerza, lo haran procuran-
do adecuar el nivel de uso de la fuerza a la situaciéon o amenaza que esté enfrentando.
Para ello, los niveles de uso legitimo de la fuerza son: a. Presencia. - Es la demostra-
cion de autoridad que, ante amenaza o peligro latente y mediante técnicas de control
como el contacto visual, realiza la servidora o servidor, para prevenir o disuadir la
comision de una presunta infraccion penal; b. Verbalizacion.- Es el uso de técnicas
de comunicacién que, ante una persona cooperadora o no cooperadora, facilitan a las
servidoras o los servidores el cumplir con sus funciones; c¢. Control fisico.- Es el uso
de técnicas fisicas de control y neutralizacion aplicadas mediante un sistema estanda-
rizado de defensa personal policial que permite a la servidora o servidor neutralizar
la accion ante la resistencia pasiva no cooperadora o fisica de la persona o personas
intervenidas. d. Técnicas defensivas menos letales. - Es el uso de armas y municion
menos letal y medios logisticos o tecnologicos menos letales con el fin de neutrali-
zar la resistencia violenta o agresion no letal de la persona o personas intervenidas;
e. Fuerza potencialmente letal. - Es el uso de armas de fuego con municion letal, a
efecto de neutralizar la actuacion antijuridica violenta o agresion letal de una o varias
personas, ante amenaza inminente de muerte o lesiones graves de terceras personas o
de la servidora o servidor; y, f. Fuerza intencionalmente letal. - Es el uso de armas de
fuego con municion letal ante una amenaza inminente de muerte de terceras personas
o de la servidora o servidor. (Se deja constancia que las negrillas son nuestras).
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nes, constituyen una amenaza inminente de muerte o lesion grave
y aquellas que no presentan ese riesgo, y usar la fuerza potencial o
intencionalmente letal solamente contra las primeras.

d. No discriminacion: En el desempefio de sus funciones los servido-
res no usaran la fuerza de manera discriminatoria contra ninguna
persona o grupo con base a criterios, entre otros, de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, ideologia o filiacién politica; y,

e. La rendicién de cuentas de todos los servidores, incluida la cadena
de mando, por tanto, se abarcaran todos los niveles de conducciéon
politico estratégico, operativo y tactico.

Oportuno también resulta sefalar que la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, en el Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador, dijo
que: “el uso de la fuerza por parte de los cuerpos de seguridad estatales
debe estar definido por la excepcionalidad, y debe ser planeado y limi-
tado proporcionalmente por las autoridades” (2007). Esto deja al uso de
la fuerza como el dltimo recurso para ser utilizado una vez tratadas otras
alternativas para neutralizar agresiones.

Se deja en claro que la misma sentencia considera que los cuerpos del
orden no pueden quedar en indefension frente a la posibilidad de que el
conflicto escale por el uso de armas de los protestantes.

2.2 El uso o no de la fuerza en reuniones o protestas

Si bien en la primera parte del articulo se desarroll6 de forma exhaustiva
lo relativo al derecho a la resistencia o desobediencia civil, recalcamos que,
si su forma de expresion es la protesta pacifica, sera vista como “(...) una for-
ma de accion individual o colectiva dirigida a expresar ideas, visiones o va-
lores de disenso, oposicion, denuncia o reivindicacion” (Lanza, 2019, p. 14).

Estas manifestaciones de oposicion o critica a las condiciones sociales
o politicas impuestas por el Estado, en la mayoria de veces estan intima-
mente relacionadas al ejercicio de los derechos de libertad de expresion,
de reunion y, coémo no, al derecho a resistir, creando una verdadera iden-

142



Maria Emilia Aliaga, Antonella Arrobo
y Maria Paulina Araujo Granda

tidad de vivir en un Estado democratico. No en vano, la CIDH ha deter-
minado estandares acerca de como el Estado debe permitir el desarrollo
de las protestas y reuniones pacificas.

Primero se puntualiza que existe el derecho a protestar, sin autorizacion
previa del Estado. El informe de criminalizacion de defensores y defenso-
ras de derechos humanos del afio 2015 recalca que no se puede someter a
los protestantes a procesos burocraticos para dar paso a sus reclamos. Lo
dicho toma mis sentido y fuerza en regimenes autoritarios, que dejarian
de lado reclamos que no estdn acorde a su agenda o ideologia.

Esto nos lleva al siguiente punto, que se resume en la idea de que se
tiene derecho a elegir el contenido y el mensaje de la protesta, por con-
siguiente, se pueden elegir el lugar y tiempo de la misma; esto, por su-
puesto, sin incurrir en delitos previamente tipificados en la norma penal.

La CIDH ha determinado también, como criterio esencial, el poder de-
terminar el modo de protesta. De esta forma, por ejemplo, para Lanza:
“el derecho de reunion, tal como se ha definido en el plano internacional
y en los ordenamientos juridicos internos de rango constitucional en los
paises de la region, tiene como requisito el de ejercerse de manera paci-
fica y sin armas.” (2019, p. 42)

En este orden, el mismo autor indica que la protesta pacifica podria
ser restringida, si se constatan actos delictivos y de violencia. (2019, p.
43). Por lo tanto, si dentro de una protesta se suscitan actos de violencia,
se podria proceder a detener de manera legal y legitima a los agresores,
por tanto, cabe la defensa de terceros y propia, que suspende de suyo el
ejercicio del derecho a la resistencia.

Llama la atencién que en la aprobada ley organica del uso legitimo de la
fuerza (2022), se destine un acapite para normar la actuacion de las fuer-
zas del orden en el contexto de protestas pacificas las que, por definicion
y ajustandose a los limites constitucionalmente validos y sobre todo ser
reflejo mismo del derecho a la resistencia o desobediencia civil, no debie-
ran ser objeto de atencion, cuando de regular el uso de la fuerza se trata.

Por ejemplo, su articulo 23, relativo a la gestion de las reuniones, ma-
nifestaciones o protestas sociales pacificas y uso legitimo de la fuerza,
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sefala es deber del Estado y de los servidores policiales garantizar y pro-
teger el libre ejercicio de los derechos de reunién, asociacion, libertad
de expresion, participacion y de resistencia de los ciudadanos. El Art. 25
en sus varios numerales, recalca que el uso de la fuerza en contextos de
reuniones, manifestaciones o protestas sociales pacificas es excepcional y
con el fin de proteger la vida y evitar graves afectaciones a la integridad
fisica o bienes de las personas participantes o no participantes.

En este mismo sentido, se les prohibe a los agentes del orden el uso
de la fuerza potencial e intencionalmente letal, por tanto, las armas de
fuego no serdn el instrumento idéneo para controlar o gestionar las re-
feridas reuniones y, bajo ningtin concepto, podran emplearse para fines
de dispersion. De todos modos, el uso de armas de fuego por parte de los
policias en el contexto de estas reuniones serd excepcional y se limitara
a personas concretas en circunstancias en las que sea estrictamente ne-
cesario para hacer frente a una amenaza o peligro inminente de muerte o
lesiones graves. Esta disposicion es aplicable al uso de municién de metal
recubierta de caucho o de impacto cinético.

No dudamos en este punto el lector se pregunte ;Cuindo es violenta y
por tanto ilegitima una protesta?

A nuestro criterio se la evidenciaria cuando sus participes, con cons-
ciencia y voluntad, adecuan sus acciones u omisiones a uno o varios de
los delitos descritos en leyes penales preceptivas, vigentes para todos.

Podria ocurrir que los agresores, para evitar la represiéon penal, aleguen
estar cubiertos por un estado de necesidad que, como sabemos, es una de
las causas de exclusion de la antijuridicidad; pero, para aquello ocurra, se
deberan cumplir estrictos requisitos, verbi gratia que el mal o peligro que
se quiere evitar sea real, que para proteger un bien juridico de mayor va-
lor se menoscaba otro de menor valor y, ante todo, no exista otro medio
practicable menos perjudicial que el usado.

Entonces, si estamos ante delitos, es procedente y esperado el Estado
actude a través de las fuerzas del orden, de forma racional, legal y legitima,

144



Maria Emilia Aliaga, Antonella Arrobo
y Maria Paulina Araujo Granda

por ende, tal como ha considerado el Relator Especial de Naciones Uni-
das para las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias:

“El principio de ‘proteccion de la vida’ exige que no se utilice intencional-
mente la fuerza letal solo para proteger el orden publico u otros intereses
similares (por ejemplo, no se podra usar solo para reprimir protestas, detener
a un sospechoso de un delito o salvaguardar otros intereses tales como una
propiedad). El objetivo principal debe ser salvar una vida (...)

En la prictica, esto significa que solo la proteccion de la vida puede cumplir
el requisito de la proporcionalidad cuando se utiliza una fuerza letal inten-
cionalmente, y solo la proteccién de la vida puede ser un objetivo legitimo
para usar dicha fuerza. No se podra matar a un ladrén que estd huyendo y no
supone un peligro inmediato, aunque ello suponga que se escape.” (Heyns,
2014, parr. 72)

Es evidente que utilizar la fuerza no tiene una respuesta tinica y aplicable
a todos los casos por igual. Utilizar o no la fuerza significa considerar los
riesgos de que la tension entre protestantes y policia escale. Por este moti-
vo la Corte ha recomendado a los Estados que, para garantizar una minima
y elemental seguridad juridica, tanto de los protestantes como la policia, se
registren reglas claras de cobmo, cuando y cudnto utilizar la fuerza.

Con base alo dicho, la Corte ha hecho notar la importancia de la imple-
mentacion del uso de armas no letales, como las balas de goma, armas de
electricidad, proyectiles de caucho, entre otras. Sin duda esto conlleva un
mayor presupuesto del Estado, que no siempre es posible atender.

Lanza deja constancia que la dispersién o desalojo también podra ser
usada durante ciertas protestas y que, aunque se convertiria en una espe-
cie de interferencia al derecho a la resistencia, buscar4 ante todo garanti-
zar los derechos de las demds personas. De manera textual dice: “Es pre-
ciso tolerar que las manifestaciones generen cierto nivel de perturbaciéon
de la vida cotidiana, por ejemplo, con relacion al trafico y las actividades
comerciales, a fin de no privar de su esencia al derecho de reunién paci-
fica.” (Lanza, 2019, p. 65)
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2.3 El uso legitimo de la fuerza como causa de exclusion
de antijuridicidad penal

La antijuridicidad es la tercera categoria dogmatica de la teoria del de-
lito, que se estudia a través de sus manifestaciones formal y material. La
antijuridicidad formal es el mero contraste de la conducta y la tipicidad,
es decir, se analiza si existe subsuncion perfecta de la acciéon u omision
al tipo penal. Por otro lado, la antijuridicidad material es el andlisis del
contenido del injusto, es decir que, ante una colisién de bienes juridicos
protegidos, el legislador nos entrega causas de justificacion o de exclu-
sion de la antijuridicidad (que eliminan el desvalor de la conducta) para
analizar, en el caso concreto, cual bien prevalecera.

Hay que resaltar que cuando una persona estd cobijada por una causa
de justificacion, su conducta, aunque se adecua al tipo, estd avalada y
protegida por el ordenamiento juridico, ergo, es legal, juridica, legitima,
esperada y protegida.

Como bien lo sefiala el profesor Felipe Rodriguez: “(...) una conducta ti-
pica deja de ser antijuridica por una causa de justificaciéon que la convierte
en juridica” en otros términos, aunque se acople perfectamente a la des-
cripcion de la ley penal, “no estaremos, frente a un delito.” (2019, p. 366)

A través de las causas que excluyen la antijuridicidad de una conducta
tipica, nuestro ordenamiento juridico reconocid, hasta la aprobacion de la
ley organica del uso legitimo de la fuerza (2022), a 5 causas justificantes
(Art. 30): La legitima defensa propia o de terceros, el estado de necesidad,
el cumplimiento de una orden legitima de autoridad competente, el cum-
plimiento de un deber legal; y, por la reforma al COIP del 24 de diciembre
de 2019 (en plena vigencia desde el 24 de junio del 2020) se agreg6 (Art.
30.1) al cumplimiento del deber legal de los servidores de la Policia Na-
cional y de seguridad penitenciaria, estableciendo expresamente que, al
repeler agresiones, acatardn los principios para el uso legitimo de la fuerza.

Laaprobada ley organica del uso de la fuerza agrega una sexta causa de ex-
clusion de la antijuridicidad (Art. 30.2) redactada en los mismos términos
que la que permite a policias y guardias penitenciarios actuar, pero cambia
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a los sujetos que podrian actuar amparados por el ordenamiento juridico.
Da cubertura de juridicidad a los 6rganos de seguridad complementaria.

La reforma determina que existe cumplimiento del deber legal cuando
un servidor de las entidades complementarias de seguridad ciudadana, al
amparo de su mision legal, en proteccién de un derecho propio o ajeno,
cause lesion, dafo o muerte a otra persona, siempre y cuando se retinan
todos los siguientes requisitos: 1. Que se realice en actos de servicio o
como consecuencia de estos; 2. Que se de en respuesta a una agresion
actual e ilegitima; 3. Necesidad racional de la defensa de la vida propia o
de 1a de terceros; y, 4. Falta de provocacion suficiente por parte de quien
actua en defensa de un derecho.

Por acto de servicio se entienden las actuaciones previas, simultineas
y posteriores, ejecutadas por el servidor en cumplimiento de sus deberes
constitucionales y legales, inclusive el desplazamiento del servidor desde
su domicilio hasta su lugar de trabajo y viceversa. También se conside-
ra acto de servicio cuando la actuacion del servidor se realiza fuera del
horario de trabajo, en cumplimiento de su mision legal, observando la
amenaza o peligro latente, eficacia de la accién y urgencia de protecciéon
del bien juridico.

Si concordamos esta reforma al COIP con el Cédigo Organico de las
Entidades de Seguridad Ciudadana y Orden Publico, en aplicacion de su
articulo 218, se reconocen a las entidades complementarias de seguridad
de la Funcién Ejecutiva, asi como a las de los Gobiernos Auténomos Des-
centralizados metropolitanos y municipales.

En el 4mbito de 1a Funcién Ejecutiva (Art. 257) encontramos al Cuerpo
de Vigilancia Aduanera, al Cuerpo de Vigilancia de la Comision de Tran-
sito del Ecuador y al Cuerpo de Seguridad y Vigilancia Penitenciaria. De
los de los Gobiernos Auténomos Descentralizados municipales y metro-
politanos (Art. 267): Los Cuerpos de Control Municipal o Metropolitano,
los Cuerpos de Agentes Civiles de Transito y los Cuerpos de Bomberos.

Ahora bien, es preciso indicar que muchos pensadores consideran no
eran necesarias las reformas de las justificantes exclusivas para las fuer-
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zas del orden o de seguridad complementaria, dado que su accionar es-
perado y legal para repeler agresiones propias o de terceros, ha estado
amparado desde siempre por la institucion de la legitima defensa.

La legitima defensa existe desde una época primitiva, ya que esta rela-
cionada al intrinseco sentimiento de supervivencia de todo ser humano.
En el Imperio romano, por ejemplo, se la concibié como la respuesta de
una persona ante a una agresion ilegitima por parte de otra que amenazaba
su vida, honor o bienes (Garcia, 1980. p. 417). Es mds, los romanos consi-
deraron que la legitima defensa nacia del Derecho natural, porque natural
del humano es defenderse del peligro; eso si, no por repeler una agresion,
se avalaba exteriorizar actos de venganza o ejercer la vindicta privada.

El concepto de legitima defensa dentro de los Fueros Municipales tomd
gran relevancia, ya que las siete partidas determinaron que acabar con
la vida de otra persona actuando en legitima defensa era un “homicidio
justo”. De hecho, se determin6 de manera precisa que se debe defender
la vida del ataque injusto y actual, premisa que se la reconoce hasta el
dia de hoy. Jescheck y Weigend la definen como “Aquella que resulta
necesaria para repeler por si mismo o por un tercero un ataque actual y
antijuridico” (2002, p. 362).

Rodriguez dice:

Asi la legitima defensa es la legalidad (juridicidad) de repeler una agresion
ilegitima, actual o inminente, para salvaguardar un bien juridico protegido
propio o de tercero, esto es, defenderse de una agresion ilegal sin esperar que
el Estado actue porque, por la inmediatez y la urgencia, la reaccion personal
es la Gnica alternativa (2019, p. 378).

El Derecho vigente reconoce a la legitima defensa como una institu-
cion juridica individual, cuyo proposito es la neutralizacion del agresor.
Esto quiere decir que, por naturaleza, se le atribuye a toda persona el de-
recho de defenderse. Esta perspectiva juridica individual desarrolla dos
aristas que son necesarias para entender su esencia: a) La legitima defen-
sa implica la protecciéon de bienes juridicos protegidos individuales por
sobre un orden publico y, b) Busca la proporcionalidad entre la defensa
del bien juridico protegido y los resultados lesivos que pueda causar.
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El articulo 33 del COIP condiciona su existencia a través de la com-
probacion de tres requisitos: 1. Agresion actual e ilegitima; 2. Necesidad
racional de la defensa; y, 3. Falta de provocacién suficiente por parte de
quien actua en defensa del derecho.

Desglosando cada uno de estos requerimientos, acudimos nuevamente
al pensamiento de Jescheck y Weigend, quienes explican que “(1)a agre-
sion es toda lesion o puesta en peligro que, procedente de una persona,
afecta a un interés juridicamente protegido por el autor o de un tercero”
(2002, p. 363). Del mismo modo mencionan que no es necesario que la
agresion esté dirigida o intencionada, basta la imprudencia del acto. Ade-
mas, no solo las acciones pueden causar agresiones, las omisiones también,
dado que estamos dejando de lado el deber juridico de actuacion (Ibid.)

La aprobada ley organica que regula el uso legitimo de la fuerza (Art. 5
literal ¢)) define a la agresién como “Toda accién de una persona o varias
personas que, de manera directa o a través de algin medio, produzca o
intente causar lesion, dafio o muerte”. Oportuno sefialar que la agresiéon
debe ser actual, creando asi una limitacion respecto del espacio y tiempo
en el que la persona que se defiende o defiende a un tercero. Dicho esto,
resultaria inadmisible una legitima defensa preventiva.

Queremos recalcar que desde el nacimiento de la legitima defensa es
prohibido ejercer la venganza privada o justicia por mano propia, pues se
entiende que la razon de ser de esta es el reflejo natural de defensa ante a
una agresion actual e ilegitima; por este motivo, Jescheck y Weigend indi-
can que “La accién defensiva debe responder a una voluntad de defensa.
Otros motivos como el odio (0) la indignacion (...) también pueden estar
presentes sélo si concurre tal voluntad de defenderse.” (2002, p. 367)

Como segundo elemento tenemos a la necesidad racional de defensa o
también conocido como la racionalidad del medio empleado para repeler
la agresion. Este segundo elemento dependera de las circunstancias ficticas
de cada caso o evento; sin embargo, no se puede desconocer la necesidad
de causar el menor dafio posible al repeler la agresion. Justamente en este
punto es que aparece, en el caso de policias y servidores de guardia peniten-
ciaria, el uso racional y progresivo de la fuerza, con sus diferentes niveles.
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Entontes, la racionalidad para repeler y neutralizar la agresion depen-
der4, como lo precisa Rodriguez, asi:

(...) lalegitima defensa, por ejemplo, no exige que si se va a repeler una agre-
sion de puifios, se use los propios pufios para repeler dicha agresion; que si
uno va a defenderse de un asaltante con cuchillo, se requiera repeler la agre-
sion con nada mayor que el cuchillo (...) (2019, p. 393).

En este mismo sentido, G. Jakobs recalca que el hecho de que la defen-
sa sea desproporcionada o indeseable, no se convierte en una actuacion
arbitraria. De hecho, si bien en un inicio se puede utilizar un medio que
cause menor dafio al agresor, no obliga a la victima a utilizar primero ese
medio. (1997, p. 472). El autor da el siguiente ejemplo: “Quien omite
cerrar con llave su casa frente al agresor, no pierde autorizacién para
defenderse después.” (1997, p. 473)

Como ultimo elemento constitutivo de la legitima defensa tenemos
a la falta de provocacion por parte de la persona que se defiende o de-
fiende a un tercero, requisito por demas obvio, dado que la naturaleza
o esencia de la legitima defensa es una reacciéon esporadica y esponta-
nea de una persona frente a una agresion ilegitima que ocurre de forma
no esperada.

Por ello, una persona que ha atacado ilegitimamente primero a otra no
podra alegar legitima defensa, por el contrario, su conducta se corres-
ponde a una actuacidn tipica, antijuridica y culpable. Jakobs dice al res-
pecto que “(...) la provocacion ha de ser un comportamiento completa-
mente imputable, pues de lo contrario la imputacion al agresor seria mas
intensa que la imputacion al provocador, de modo que seguiria siendo
adecuada la legitima defensa (...)” (1997, p. 486).

2.4 Uso legitimo de la fuerza en el contexto del paro nacional
de junio del 2022

Hemos cubierto hasta este punto los aspectos tedricos-dogmaticos mas
relevantes del uso racional de la fuerza que, a nuestro criterio, siempre
han formado parte de la naturaleza y finalidad de la legitima defensa pro-
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pia o de terceros y, si bien nuestro legislador decidié delimitarlo como el
cumplimiento del deber legal de policias, guardias de seguridad pertinen-
ciay, desde el 22 de agosto del 2002, agrega a las entidades complemen-
tarias de seguridad ciudadana, confluyen en el mismo escenario: Hay una
actual agresion ilegitima no provocada y, para repelerla o neutralizarla,
se reaccionara de forma racional. Lo que prima es la proteccion de bienes
juridicos ante su afectacion o riesgo inminente.

Centradas en el paro nacional de junio del 2022 y apreciar si se cum-
pli6 0 no con lo establecido en la normativa y la dogmatica penal, es
menester analizar casos concretos que nos permitan establecer si el com-
portamiento de la fuerza puablica se enmarc6 dentro de los pardmetros
justificantes.

Advertimos al lector que desde el 13 hasta el 30 de junio se registraron
5.251 eventos de alteracion publica a escala nacional y, hasta la fecha, no
existe informacién completa y oficial sobre todos los incidentes suscita-
dos. Por lo dicho, hemos decidido escoger y centrarnos en 8 casos, de los
cuales haremos un filtraje de principios, con el propésito de avalar o no
lo el uso de la fuerza por parte de los agentes de la policia nacional y, por
la declaratoria de estado de excepcion, de las fuerzas armadas.

Si tomamos las reglas y principios de la ley orgdnica que regula el uso
legitimo de la fuerza publicada el 22 de agosto del 2022, a pesar de no
estar vigente cuando se dieron los acontecimientos, si nos permite tener
claridad en lo que se espera de un agente de la fuerza puablica cuando
personas rebasan el limite del derecho a la resistencia, ergo, estd ante
conductas con caracteres de delito. Expectativa de reaccién y neutraliza-
cion que, dicho sea de paso, coincide con las regulaciones generales del
Codigo Organico Integral Penal.

Como se ha sefalado, este andlisis comparativo pretende determinar si
el estindar que establece la nueva ley organica (y grosso modo el COIP)
puede someterse, sin dificultades, a un proceso de contraste fictico; en
suma, concluir si el comportamiento de servidores de la fuerza publica
estuvo, estd o estard amparado por el ordenamiento juridico.
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En términos generales, pensemos en los principios de legalidad y ab-
soluta necesidad. La fuerza publica actud, durante el paro nacional de
junio del 2022, en virtud de sus potestades constitucionales y legales.
La necesidad del uso de la fuerza, por la naturaleza e intensidad de algu-
nas protestas violentas, se torn6 innegable. Qué decir cuando, sin uso de
fuerza, detuvieron a personas en delito flagrante y las pusieron a 6rdenes
de las autoridades de justicia.

En el siguiente cuadro detallamos 8 eventos y los contrastamos con
otros de los principios establecidos en la ley orginica que regula el uso
legitimo de la fuerza; principios de los que recalcamos no estan descarta-
dos al efectuar una interpretacion sistematica del articulo 30.1 del COIP:

Eventos Proporcionalidad | Precaucién | Humanidad

14 de junio del 2022

Quema de patrullero afuera de la
Unidad de Flagrancia de Quito.

La tarde del 14 de junio del 2022,
personas que protestaban en el
marco del paro nacional, quema-
ron un
patrullero que estaba estacio-
nado delante de la Unidad de

F lagranc.ia. Primero lo Pintaron Ok Ok Ok
y rompieron el parabrisas; a la
par, otro grupo incitaba para que
continuara la destruccion. De
un momento a otro, alguien le
prendio fuego y el auto empezo
a arder. La policia no estuvo en el
momento del hecho; sin embargo,
ejerciendo sus atribuciones ante
delitos flagrantes, logrd capturar a
los infractores y los puso a 6rde-
nes de la autoridad competente.

14 de junio del 2022, 23:00
Se impide toma del campo
petrolero Limoncocha Ok Ok Ok

Un grupo de manifestantes inten-
taron tomarse por la fuerza las
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instalaciones del campo petrolero
Limoncocha, en el Bloque 15, en
Sucumbios. Usaron piedras, lanzas
y bombas molotov en contra de
varios militares. Resultado: Se
repeli6 a los manifestantes, se
tomo control de la zona y varios
militares heridos fueron llevados
para recibir atenciéon médica.

19 de junio del 2022

Personas fallecen por bloqueos
viales y ataques a ambulancias

El Ministerio de Salud reporto
11 incidentes por bloqueos o
agresiones a ambulancias. El

domingo 19 de junio fallece un

paciente trasladado de Esmeraldas
a Quito, dado que, a la altura de
Calacali, manifestantes obstaculi-
zaron el paso de la ambulancia. El
mismo domingo, una ambulancia
de Shushufindi (Sucumbios), que
trasladaba a una persona intoxi-
cada con productos quimicos,
no logro6 avanzar, debido a que el
paso estaba bloqueado. Aunque
la fuerza publica no intervino (no
pudo llegar a tiempo) de hacer-
lo, bien podia repelar a quienes
impedian cumplir la mision de
socorro de emergencia
al personal sanitario.

Ok

Ok

Ok

21 de junio de 2022.
Muerte de Byron Guatatoca.

Byron Guatatoca murié en medio
de enfrentamientos entre mani-
festantes, militares y policias en
la ciudad de Puyo, provincia de

Pastaza.

Este es uno de los casos mas deli-
cados y del que se esperan

Por determinarse

Por
determi-
narse

Por
determi-
narse
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resultados en las varias instancias
investigativas y judiciales, dado
que inicialmente la Policia indico
Guatatoca muri6 a consecuencia
de la manipulaciéon

de un artefacto explosivo;
sin embargo, testigos se centran
en la hipotesis de que la causa de
muerte se debi6 al impacto de una
bomba lacrimdgena

en su cabeza.

23 de junio del 2022
Muerte de Franco Iiiguez

Franco Ifiiguez falleci6 en el
onceavo dia del paro nacional en
Quito. Su muerte se dio después

de que un grupo de manifestantes Ok Ok Ok
atacaron un convoy que trans-
portaba alimentos, medicinas y
combustibles. El enfrentamiento
se dio entre los manifestantes y
militares, dejando 17 militares
heridos y 1 fallecido, Franco.

24 de junio de 2022

Desalojo de la Casa
de la Cultura en Quito.

Se reportaron varios heridos por
el lanzarn.iento de ac!oquines por Ok Ok Ok
parte de ciertos manifestantes, en

adicion, se constato el uso de ar-
mas de fuego caseras en contra de
los agentes del orden. La Policia

Nacional repele a los manifestan-

tes con gas lacrimégeno.

28 de junio del 2022

Muerte del Sargento

José Chimarro Ok Ok Ok

El Sargento José Chimarro fallecio
el 28 de junio de 2022 en
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Shushufindi, Sucumbios. Su
muerte se dio como resultado del
ataque de 100 manifestantes a un

convoy militar que transportaba
gasolina al bloque del Yasuni ITT.
Los manifestantes portaban armas
de fuego y lanzas, inclusive se dio
un cruce de fuego con los
compaiieros de Chimarro.

30 de junio del 2022

Manifestantes de Imbabura
prohiben paso a ambulancia
y agreden al personal médico
(traslados deben darse
por helicoptero)

Manifestantes no permiten la
circulacion de ambulancias.
Desinflan los neumaticos de los
vehiculos de socorro e intimidan
a médicos y paramédicos. Solo
por citar uno de los casos, el 30 de
junio un nifio de nacionalidad awa
(con meningitis bacteriana) tuvo
que ser movilizado desde Ibarra
via drea a Quito, ante la imposi-
bilidad de trasladarlo via terres-
tre. El gobernador de Imbabura
report6 que protestantes ingresa-
ron al drea donde estaba el nifio
y luego intimidaron al personal
sanitario. La fuerza publica no us6
la fuerza, por el contrario, junto
a grupos de socorro, se enfoco en
la ayuda de traslado de pacientes.
De haber actuado, procedia su
actuar, dentro de los méargenes de
racionalidad y, ante todo, repeler
la paralizacion del servicio publi-
co de salud que ponia en riesgo la
vida de viarias personas.

Ok

Ok

Ok

155



La desobediencia civil y el derecho penal: entre la resistencia
y el uso legitimo de la fuerza en el contexto del paro de junio del 2022

El andlisis comparativo efectuado permite concluir que, en el curso del
paro nacional de junio del 2022, ciertos eventos, claramente lesivos y que
podrian subsumirse en tipos penales contemplados en el COIP, requirieron
de 1a accién de la fuerza publica. Los principios de proporcionalidad, pre-
caucion y humanidad fueron cumplidos en la mayoria de los casos. Su apli-
cabilidad es clara y permite hacer un andlisis fictico sin mayor ambigiiedad.

Por todo lo contenido en este aporte académico, podemos afirmar que
el uso legitimo, legal y racional de la fuerza no solo debe existir y aplicar-
se, sino que estd amparado por del ordenamiento juridico. Es una causa
de justificacion o exclusion de la antijuridicidad de la conducta. A pesar
de lo dicho, es imposible establecer reglas idénticas para todos los casos,
ya que cada situacién es tnica.

Instamos a las autoridades que lo antes posible y de la mejor manera
posible, capaciten a la fuerza ptblica en su uso, y a la ciudadania, en los
limites que existen al derecho a la resistencia o ejercicio de la desobe-
diencia civil. Ambas instituciones no se oponen, se complementan.

No podemos terminar sin indicar que, ante un exceso en el uso de la
fuerza, cabe la aplicacion del Art. 31 del COIP (exceso en las causas de
exclusion de la antijuridicidad) y, en eventos en los cuales no es un mero
exceso sino una dolosa extralimitacion en la ejecuciéon o cumplimiento
de un acto de servicio, el tipo penal del Art. 293 es el que debera ser ana-
lizado por los 6rganos de justicia penal.

I11. Conclusiones

1. Eltérmino “desobediencia civil”, no siempre conocido, ha intentado
ser explicado como una de las més claras expresiones del derecho
a la resistencia. Pensemos que, en toda época, ante un poder des-
potico o normas que no respetan el mas elemental sentido de justi-
cia, la reaccién humana mas sensata ha sido y serd la oposicion, la
resistencia a lo injusto.

2. Enlaactualidad, consideramos que la desobediencia civil se ha ins-
titucionalizado como una herramienta de ayuda para la profundi-
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zacion del régimen democratico; por tal razon, el derecho a la re-
sistencia en Ecuador (Art. 98 de la Constitucidon) se entiende como
una institucionalizacion de la misma, que, como otros derechos,
debe ejercerse de manera conjunta e interdependiente con los de-
rechos de libertad de expresion, libre asociaciéon y reunion.

Hay que tener en cuenta que, aunque hay dos formas de desobe-
diencia, el derecho constitucional a la resistencia puede ser rubri-
cado como un tipo o modo de resistencia “pasiva”, direccionada al
cambio de una ley o actuacion injusta del Estado. Lo ejercen perso-
nas con un fuerte compromiso social y que, sobre todo, defienden
legitimamente una posicion razonable, de ahi que lo ideal es que
su despliegue sea de modo pacifico, dado que la protesta que inicia
debe ser proporcionada a la injusticia que se pretende evitar.

El derecho a la resistencia no es ilimitado. Los derechos fundamenta-
les, en términos generales, se hallan sometidos a limites, aunque solo
sea por su necesidad de articulacion con los derechos de los demas.

Si se sobrepasan los limites en cuanto al ejercicio de este derecho,
la accién no estard amparada por el principio de juridicidad, con-
virtiéndose una conducta con caracteres de delito y, como conse-
cuencia, corresponderd, después del respectivo proceso, aplicar la
pena a sus responsables. Se debe recordar que nuestra historia no
ha estado exenta de confusiones entre estos dos escenarios. Se ha
olvidado que el sentido, contenido y alcance de la desobediencia
civil o derecho a la resistencia, es el reconocimiento de nuevos dere-
chos o la mejora de los ya existentes.

Respecto a la protesta, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha expresado que el derecho a manifestar inconformidad con-
tra alguna accion o decision estatal, estd protegido por el derecho
de reunion, consagrado en el articulo 15 de la Convencién Ame-
ricana, que reconoce el derecho de reuni6én pacifica y sin armas y
abarca tanto reuniones privadas como aquellas en la via ptblica, ya
sean estaticas o con desplazamientos (Corte IDH, Serie C No. 371).
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Se ha podido concluir que la desobediencia civil es legitima cuando
es no violenta. Algunos ejemplos que pueden ser sefialados son el de
Henry David Thoreau, cuando se negd a pagar un impuesto que iba
a ser utilizado para una guerra que consideraba injusta; Mohandas
Gandhi, para impulsar mediante manifestaciones pacificas un movi-
miento frente al colonialismo britdnico; Martin Luther King, quien
organiz6, de manera pacifica, un movimiento colectivo para pronun-
ciarse en contra de las politicas segregacionistas en Estados Unidos.

3Qué ocurre cuando una manifestacion en contra de una decision
vulneradora de derechos es no pacifica? Consideramos que, si va en
contra de derechos de terceros o contra particulares en relaciones
de no subordinacién, se desnaturalizaria el componente altruista
que acompana al derecho a resistir. Dicho de otro modo, si la mis-
ma no tiene cobertura con el principio de proporcionalidad de la
desobediencia civil, los actos dejarian de estar amparados por el
derecho constitucional a la resistencia y las actuaciones se convier-
ten en delitos. No estarian justificadas ni amparadas acciones como
robos, hurtos, destrucciéon de la propiedad ajena, lesiones, impedir
el paso de ambulancias con enfermos y heridos, entre otros.

Si existe el cometimiento de un delito en el contexto de una mani-
festacion, la fuerza publica, en aras de proteger derechos de terce-
ros y propios, debe identificar a las personas que perpetran actos
lesivos y actuar mediante el uso progresivo y legitimo de la fuerza.

Nuestra Constitucion establece entre los deberes primordiales del
Estado, garantizar a sus habitantes el derecho a una cultura de paz,
a la seguridad integral y a vivir en una sociedad democrética y libre
de corrupcion. En este mismo sentido, la Ley de seguridad ptblica
y del Estado, determina que la seguridad ciudadana debe ser asu-
mida como una politica de Estado, destinada a fortalecer y moder-
nizar los mecanismos que garanticen los derechos humanos.

Es el Estado el tnico que detenta el monopolio de la fuerza y, lo
ejerce, mediante los cuerpos del orden. La Constitucion precisa
que la Policia Nacional es el 6érgano que tiene la mision de atender
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la seguridad ciudadana y el orden publico, asi como proteger el li-
bre ejercicio de los derechos y seguridad de las personas dentro del
territorio nacional; sin embargo, consideramos que cuando haga
uso de la fuerza, no significa que puede, sin justa causa, violentar
derechos, mucho menos traspasar la linea de la legalidad.

En el 4mbito internacional se han establecido varios principios ba-
sicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por parte de
los funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley. Estas direc-
trices convergen en la idea de que cuando las fuerzas del orden ac-
tian, usardn -en la medida de lo posible- medios no violentos antes
de recurrir al empleo de la fuerza y de armas de fuego. Y, cuando
el uso de las armas de fuego sea inevitable, actuardn en proporcion
a la gravedad del delito y al objetivo legitimo y legal que persigan.
Por tanto, no serd viable extralimitar la fuerza, sin causa legal.

Por el principio de necesidad, la fuerza ptiblica debera estar capaci-
tada para saber en qué medida y como proceder ante una agresion
o0 ataque a bienes juridicos. Este tema, debera ser analizado en un
contexto factico especifico y perfectamente delimitado. Reglas ce-
rradas o taxativas, de aplicacion a todos los eventos, serian inapli-
cables. Cada actuacion es Unica, el nivel de riesgo solamente puede
ser medido en el instante mismo de la respuesta policial.

La aprobada ley orginica de uso legitimo de la fuerza, ademas de
describir los niveles de su uso legitimo, detalla, junto a los princi-
pios de legalidad y de absoluta necesidad, entre otros, a la propor-
cionalidad, la debida precaucion y el principio de humanidad; este
altimo, para diferenciar entre las personas que, por sus acciones,
constituyen una amenaza inminente de muerte o lesiéon grave y
aquellas que no presentan ese riesgo, y usar la fuerza potencial o
intencionalmente letal solamente contra las primeras.

Llama la atencioén que, en la aprobada ley organica del uso legitimo
de la fuerza, se destine un acpite para normar la actuacion de las
fuerzas del orden en el contexto de protestas pacificas, las que, por
definicion y ajustidndose a los limites constitucionalmente validos

159



16.

17.

18.

19.

160

La desobediencia civil y el derecho penal: entre la resistencia
y el uso legitimo de la fuerza en el contexto del paro de junio del 2022

y sobre todo ser reflejo del derecho a la resistencia o desobediencia
civil, no debieran ser objeto de atencién, cuando de regular el uso
de la fuerza se trata.

Grosso modo, la nueva ley establece que el Estado y los servidores
policiales garantizardn y protegerdn el libre ejercicio de los dere-
chos de reunion, asociacion, libertad de expresion, participacion y
de resistencia. Entonces, el uso de la fuerza en contextos de reunio-
nes, manifestaciones o protestas pacificas serd excepcional y solo
con la finalidad de proteger la vida y evitar graves afectaciones a la
integridad fisica o bienes de las personas participantes o no parti-
cipantes. Para avalar el uso de la fuerza en protestas, la clave sera
identificar cudndo aquellas o las acciones de sus participes dejan de
ser legitimas, y por ende, como se ha mencionado anteriormente,
dejan de estar emparadas por el derecho a la resistencia.

Hacemos notar que, cuando se usa racionalmente la fuerza ante
agresiones no provocadas, la conducta del agente se enmarca en
lo que se conoce como una causa que excluye la antijuridicidad,
es decir, su proceder no solo es legitimo y correcto, sino que estd
amparado por el ordenamiento juridico y que, a nuestro criterio,
desde siempre ha contado con la cobertura de la conocida como
legitima a defensa propia o de terceros (Art. 33 del COIP).

La legitima defensa existe desde la época primitiva, estd relaciona-
da al intrinseco sentimiento de supervivencia de todo ser humano.
Hay quienes incluso la consideran inherente al Derecho natural,
porque es natural del humano defenderse del peligro; eso si, no por
repeler una agresion, se avala la venganza privada o la justicia por
mano propia. Lo que se busca con ella es, basicamente, neutralizar
la agresion o ataque.

Por lo dicho, quiza no era necesaria la reforma al COIP del 24 de di-
ciembre de 2019 (en plena vigencia desde el 24 de junio del 2020)
que agreg6 el articulo 30.1, relativo a lo que se espera del cumpli-
miento del deber legal de los servidores de la Policia Nacional y
guardias de seguridad penitenciaria. Esta norma, al desarrollar lo
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relativo a la racionalidad del medio empleado para repelar la agre-
siéon de la legitima defensa general, la asimila a los principios para
el uso legitimo de la fuerza. Obviamente los que la aplican son los
funcionarios antes indicados y durante sus actos de servicio.

Debemos indicar que la aprobada ley orgdnica del uso de la fuer-
za agrega una causa de exclusion de la antijuridicidad adicional
(Art. 30.2) redactada practicamente en los mismos términos que
la que permite a policias y guardias penitenciarios actuar, cambia
a los sujetos que podrian actuar amparados por el ordenamiento
juridico. Da cubertura de juridicidad a los érganos de seguridad
complementaria.

Si nos centramos en ciertos eventos del paro nacional de junio del
2022, hemos intentado validar algunos aspectos. Primero, si ciertas
protestas se enmarcaron o no en el sentido, contenido y alcance del
derecho a la resistencia o desobediencia civil; segundo, de rebasar
el limite, si el comportamiento o accionar de la fuerza publica es-
tuvo o no amparado por la causa de justificacion o de exclusion de
la antijuridicidad, por ende, fue legal la fuerza usada para repeler a
los agresores.

De los casos (no cubiertos por la desobediencia civil) concluimos
que los principios de legalidad y necesidad se cumplieron, ya que la
fuerza publica actu6 en virtud de sus potestades constitucionales y
legales. La necesidad del uso de la fuerza, por la naturaleza e inten-
sidad de algunas protestas violentas, se torné innegable. Qué decir
cuando, sin uso de la fuerza, los agentes detuvieron a personas en
delito flagrante y las pusieron a 6rdenes de las autoridades de justicia.

Este aporte académico confluye y valida la premisa de que, en el
curso del paro nacional de junio del 2022, ciertos eventos, clara-
mente lesivos/ofensivos y que podrian subsumirse en tipos pena-
les contemplados en el COIP, requirieron de la accion de la fuerza
publica. Los principios de proporcionalidad, precaucién y huma-
nidad fueron cumplidos la mayoria de veces. Su aplicabilidad fue
clara y permiti6 hacer un andlisis fictico sin mayor ambigiiedad.
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Resumen: Indudablemente uno de los elementos o pasos que confor-
man el vertiginoso proceso judicial que mds inconvenientes causa es la
engorrosa citacion, pues es de conocimiento general para los abogados
litigantes que en ella no es descabellado tardar meses o inclusive afos
para su cumplimiento, viéndose obligado el interesado en asumir costos
y cargas que deberian ser contraidas por el Estado. El desarrollo de todo
proceso en el que se resuelven las contiendas juridicas suscitadas entre
las partes merece obligatoriamente la observancia y aplicacion de princi-
pios elementales del derecho mismos que se encuentran consagrados en
la Constitucion, entre ellos tenemos a la celeridad, la economia procesal

* Abogado por la Pontificia Universidad Catolica del Ecuador Sede Ambato, Magis-
ter en Argumentacion Juridica y Litigacion Oral Pontificia Universidad Catoélica del
Ecuador Sede Ambato, Socio en el Estudio Juridico Montero Riofrio Riobamba-Ecua-
dor, ivanro41@hotmail.com.

171



La citacion como una traba para el procedimiento judicial
y sus violaciones a los principios fundamentales

y la gratuidad en el acceso a la justicia; el articulo analiza si la citacion
contenida en el COGEP violenta aquellos principios fundamentales, par-
tiendo de elementos doctrinales y principios del derecho para aplicarlos
en forma particular a la citacion. La conclusion principal es que la cita-
cion viola derechos y principios elementales, produciendo asi un total
perjuicio a las partes procesales.

Palabras clave: Citacion; proceso judicial; solemnidades procesales; litigio.

Abstract: Undoubtedly one of the elements or steps that make up the dizz-
ying judicial process that causes the most inconvenience is the cumbersome
citation, since it is common knowledge among litigants that it is not unrea-
sonable to take months or even years to comply with it, forcing the interested
party to assume costs and burdens that should be incurred by the State. The
development of any process in which the legal disputes between the parties
are resolved necessarily deserves the observance and application of elemen-
tary principles of law which are enshrined in the Constitution, among them
we have the speed, procedural economy and free access to justice; the article
analyzes whether the citation contained in the COGEP violates those funda-
mental principles, using the theoretical deductive method based on doctrinal
elements and principles of law to apply them in particular to the citation. The
main conclusion is that the citation violates elementary rights and principles,
thus producing a total prejudice to the procedural parties.

Keywords: Citation; judicial process; procedural formalities; litigation.

Introduccion

Diversos son los inconvenientes que suscitan en el conglomerado so-
cial, pues es imposible que en un grupo de personas por pequefio que
este sea exista un pensamiento uniforme y reglado, de tal manera que se
proscriban los problemas, peor atin en grandes ciudades en donde coe-
xiste un gran niamero de habitantes, lugar en el cual, dadas las necesarias
diferencias naturales entre las personas, asi como también por distintas
circunstancias los contratiempos estan a la orden del dia.
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La gran mayoria de aquellos problemas latentes en la sociedad son re-
sueltos de modo que el Estado no tiene necesidad alguna de intervenir,
pues son las propias personas quienes dan salida a los mismos, pero exis-
ten ciertos embrollos de indole juridico en los que debido a su dificultad
o por mandato legal necesariamente deben ser decididos por medio del
Estado, es decir a través del aparataje juridico creado para tal efecto.

El inicio de una controversia en el 4mbito juridico en materiales no pe-
nales se da por medio de la demanda, misma que es considerada como
aquella forma mediante la cual es posible poner en funcionamiento al apa-
rato judicial (Gozaini, 2005). Momento en el cual el derecho de accién
esta siendo puesto en practica. Una vez que aquella demanda es calificada
por parte del Juez, en consonancia con las garantias y solemnidades fun-
damentales presentes en todos los procesos es momento de garantizar el
derecho de contradiccion, para lo cual se hace indispensable la citacion.

La citacién doctrinariamente es entendida como aquella “notificacion
judicial para que una persona comparezca ante el juez o un tribunal. Dar
a conocer mediante actuario judicial la demanda presentada contra al-
guien, para que la conteste allanindose o presentando sus excepciones”
(Larrea Holguin, 2005, p. 122). Dicho de otro modo, la citacion se con-
vierte en aquella herramienta fundamental por medio de la cual se le
advierte al demandado que se ha iniciado un proceso en su contra, garan-
tizando asi varios derechos como el de la defensa.

En la practica juridica ecuatoriana la citacion genera una serie de in-
convenientes los cuales provocan que el proceso al ser “el mecanismo
idoneo para la resolucion de conflictos de la poblacién” (Cordero, 2011,
p. 40) tenga una demora injustificada, en tanto que es necesario que una
vez que la demanda haya sido calificada por el juzgador se obtengan co-
pias suficientes de todo el expediente, pues estas serdn las que se en-
treguen al demandado. Obtener dichas copias del expediente es ya un
tramite que tiene sus dias y hasta semanas de demora, a mas de que es
necesario que el interesado cubra el costo de las mismas ya que el Estado
se desentiende de esta responsabilidad.

Lo mencionado consta tanto en la Resoluciéon 300-2015 asi como tam-
bién en la Resolucion 061-2020 del pleno del Consejo de la Judicatura,
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las cuales incluso en el articulo 8 y 5 respectivamente, ordenan que la
citaciéon se cumpla dentro del plazo de 15 dias una vez que el citador
tenga bajo su responsabilidad el expediente; cosa que al igual que varios
otros reglamentos, resoluciones y demas normativa es reiteradamente
incumplida. Inclusive la Resolucién 061-2020 desarrolla el principio de
gratuidad en la justicia, ordenando en su articulo 3 que: “El acceso a la
administracién de justicia es un servicio publico bésico y fundamental
del Estado, por tanto, las citaciones seran gratuitas, las personas deberan
denunciar cualquier tipo de cobro efectuado por este concepto.” (Reso-
lucién 061, 2020).

Por su parte la mentada Resolucion 300-2015 del pleno del Consejo de
la Judicatura en su articulo 7.1 ordena que: “Calificada por la o el juez la
demanda, acto pre procesal o diligencia previa, la o el secretario a cargo
del proceso judicial, elaborara y suscribira las boletas de citacion (...)".
(Resolucion 300, 2015). Como ya se menciono anteriormente estas bo-
letas se forman en base a las copias obtenidas por el usuario, lo cual es
resaltado y aclarado en la Resolucion 061-2020 cuyo articulo 4.1 dispo-
ne: “(...) la o el actor adjuntara tres ejemplares de la misma para la ela-
boracién de las boletas de citaciones. En caso de que haya mas de un
demandado, se deberd adjuntar tres ejemplares de la demanda por cada
persona demandada.” (Resolucion 061, 2020).

Las famosas “copias” para citar van a parar en un pila de semejantes en
la oficina de citaciones, hasta que se asigne un citador quien tiene en teoria
la responsabilidad de acercarse al domicilio del demandado y/o a su lugar
de trabajo o negocio, aquel que se defini6 en el acto de proposicion, pero
lamentablemente si el interesado no toma contacto con el citador, y en mu-
chos de los casos personalmente se encarga de transportarlo hasta el domi-
cilio del demandado o en su defecto le entrega el monto econémico sufi-
ciente para pagar su transporte?!, aquella citacion nunca sera efectivizada.

1 Es necesario tomar en consideracion que efectivizar la citacion difiere en las distin-
tas provincias del pais, pues por ejemplo en la capital Quito la oficina de citaciones
cuenta con transporte propio, solventado este por el Consejo de la Judicatura, cosa
que no sucede en otras provincias en donde no existen vehiculos para el citador. Por
ejemplo, en las Provincias de Chimborazo y Tungurahua es el interesado quien debe
proveer el transporte y demas facilidades.
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Los mentados inconvenientes suscitados en la préctica juridica en pos
de cumplir con la citacion, acarrean varios perjuicios y desmedros al ciu-
dadano quien esta haciendo uso del aparataje juridico en fin de obtener
la tan anhelada justicia, pues si él personalmente o su abogado patrocina-
dor ya sea publico o privado, no se encargan de cubrir los costos y efec-
tuar el tramite practicamente por si mismos el proceso se vera estanca-
do, cosa que provoca que las personas desconfien del sistema y prefieran
abstenerse de iniciar contiendas juridicas.

No obstante, de la dificultad que subyace del cumplimiento de la cita-
cion los principios elementales del derecho no pueden ser inobservados,
tomando en consideracién que estos son “proposiciones abstractas y
universales que dan razon, sustentan o fundamentan al sistema juridico,
(...) ideas cardinales del Derecho que constituyen su origen o fundamen-
to y que estan dotadas de un alto grado de generalidad” (Romero, 2013,
p. 157). Razén por la cual, principios tales como el de celeridad, econo-
mia procesal y acceso gratuito a la justicia estarian siendo inaplicados.

A fin de vislumbrar en que forma y medida dichos principios son vio-
lentados en pos del cumplimiento de la citacion, el presente estudio se
desarrollard de manera que en un primer apartado se abordard lo concer-
niente a las generalidades de la citacidn, haciendo referencia al COGEP;
posteriormente se tratara lo referente a los principios que se creen inapli-
cados; a continuacion la forma prictica en la que se efectda la citacion sera
expuesta relacionando la misma con los principios estudiados, por tltimo
se culmina con la forma en que se realiza la citacion en otros paises.

I Generalidades doctrinarias sobre la citacion.

Para que exista una convivencia pacifica entre los ciudadanos que con-
forman parte de la sociedad es necesario que ellos, en sintonia con los
famosos postulados de Rosseau en el “contrato social”, entreguen parte
de sus libertades a un ente superior, a una organizacion que se encargue
de administrar y de dotar de lo necesario a las personas; este ente es el
Estado, pues es aquel quien tiene la responsabilidad de fijar limites y de-
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linear normativa a fin de que los individuos se relacionen pacificamente.
(Rosseau, 2003).

Una de las diversas tareas encomendadas al Estado es la administracion
de la justicia, aplicando asi lo que la doctrina se conoce como el principio
de exclusividad en tanto que “los jueces no pueden ejercer otra funcién
que no sea la de administrar la Justicia (...) nadie puede ejercer esta mis-
ma funcién encomendada a los jueces” (Milioni, 2014, p. 297). Por lo
tanto, inicamente al Estado pueden acudir los ciudadanos quienes con-
sideren que sus derechos estan siendo violentados o dejados de aplicar.

En definitiva el Estado estd en obligacion de garantizar la conocida tu-
tela judicial efectiva, en tanto que ampara a las personas en pos de la con-
secucion de justicia poniendo a su completa disposicion las instituciones
pertinentes; cabe recalcar que “la tutela judicial efectiva no consiente solo
que las personas puedan recurrir a los 6rganos judiciales en busca de la
tutela de su derecho, sino que va mas alld garantizando la consecucién de
sentencias justas y no arbitrarias...” (Cevallos y Alvarado, 2018, p. 169).

Para iniciar la contienda legal el sujeto de derecho hace uso del poder
juridico que le es inherente, mismo mediante el cual activa el aparataje
estatal de modo que obliga al juzgador a resolver el inconveniente conce-
diendo o no la pretension del demandante, configurandose asi el derecho
de accion? entendido como “aquel derecho de naturaleza constitucional,
inherente a todo sujeto -en cuanto es expresion esencial de este- que
lo faculta a exigir al Estado tutela jurisdiccional para un caso concreto.”
(Monroy Galvez, 1996, p. 225).

Una vez iniciado el proceso la parte demandada tiene derecho a contra-
decir aquellos argumentos o afirmaciones que la contraparte ha irrogado
en su contra, de tal manera que hace uso del derecho de contradiccion; al
respecto Zavaleta (2017) sefiala que:

2 Ampliamente se ha tratado sobre el derecho de accion, de tal manera que existen nu-
merosos articulos y libros al respecto, por lo tanto, se vuelve una tarea dificil concep-
tualizarlo, cosa que es dejada de lado en el presente trabajo ya que se lo toma en con-
sideracion tan solo superficialmente a fin de dar una comprension total a la citacion.
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Dentro de los contenidos del macro principio del debido proceso se encuen-
tra el principio de contradiccion, el cual se constituye en una de las garantias
mas importante dentro del proceso (...), en términos generales se entiende
la contradiccion y bilateralidad como la oportunidad de tomar posicion y
pronunciarse sobre pretensiones y manifestaciones de parte contraria. (...)
En virtud del derecho de contradiccion el proceso debe desarrollarse de tal
forma que cada una de las partes tenga oportunidad razonable de tomar posi-
cion, de pronunciarse y de contradecir las afirmaciones, pretensiones o prue-
bas presentadas por la contraparte, se debe brindar oportunidad igual a las
partes de participar efectivamente en la relacion dialéctica (...) (p. 175).

Ahora bien, para que el demandado ejerza aquel derecho de contradic-
cion y tenga asi la oportunidad de contestar la demanda que ha sido pro-
puesta en su contra, es necesario inicialmente que se entere de ella, pues
de lo contrario le seria imposible defenderse y quedaria a expensas de lo
que se resuelva sin que se cuente con su argumentacion en pos de rebatir
lo reclamado por el actor, momento en el cual se hace indispensable hacer
uso de una herramienta procesal propicia para este fin es alli donde tiene
cabida la conocida citacién, misma que para Moran (2008) consiste en el:

Acto con el cual se llega al conocimiento del demandado con el contenido de la
demanda (pretensiones que contra él se deducen); acto solemne, fundamental
sin el que no puede darse la contienda judicial, 1a litis; tanto que cualquier irre-
gularidad en su celebraciéon puede provocar la nulidad del proceso. (p. 145).

Por su parte el procesalista Eduardo Couture (1960) al respecto de la
citacion afirma que es:

Accion y efecto de citar, requiriendo a alguien para que concurra a realizar
un acto procesal determinado. Accion y efecto de notificar al demandado el
auto recaido en la demanda, por virtud del cual se le llama a estar a derecho,
dentro del término de emplazamiento sefialado en la ley o establecido por el
juez. (p. 145-146).

I1. Tratamiento de la citacion en el COGEP

A partir del 23 de mayo del 2016 el Ecuador afront6é un cambio sustan-
cial en lo referente a la administraciéon de justicia, pues en aquella fecha
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entr6 en vigencia el denominado Codigo Organico General de Procesos
(COGEP), mismo que derog6 por completo al antiguo Codigo de Proce-
dimiento Civil (CPC), trayendo consigo un vuelco significativo dejando
de lado el caduco régimen anterior en el que predominaba la prictica
juridica por medio del sistema escrito en el cual habia una demora injus-
tificable en el desarrollo de los procesos, e instaurando el sistema oral en
el que por su propia naturaleza hay mayor agilidad?.

El COGEP contempla en su articulado el tratamiento a darse a los di-
versos procesos que se desarrollan en las diferentes ramas de la ciencia
juridica, exceptuando los procesos constitucionales, penales y electora-
les, abarcando asi gran parte del complejo sistema procesal y convirtién-
dose en un cuerpo legal de obligatorio conocimiento para los abogados
litigantes. Respecto al tema abordado en el trabajo propuesto que es la
citacion el codigo adjetivo (2016) la define en el articulo 53 como:

... el acto por el cual se le hace conocer a la o al demandado el contenido de la
demanda o de la peticiéon de una diligencia preparatoria y de las providencias
recaidas en ellas. Se realizard en forma personal, mediante boletas o a través
del medio de comunicacién ordenado por la o el juzgador. (COGEP, Art. 53).

2.1 Citacion en Persona

La forma ideal, mas adecuada, o dicho de otro modo la manera mas
eficaz mediante la cual se realiza la citacion es en forma personal, en
tanto que se entrega la demanda directamente al demandado, o en su
caso al representante legal de la compania, pues asi este se entera conci-
samente del acto de proposicion interpuesto en su contra de tal manera
que se le garantiza la posibilidad de ejercer su derecho a la defensa, a
la vez que puede el Estado cerciorarse de que la parte demandada se
anoticio6 del proceso, cosa que no es posible del todo en las otras formas

3 Cabe mencionar que de forma positiva los legisladores han considerado pertinente
que el COGEP regule los términos en los que los administradores de justicia estan en
la obligacion de sustanciar los distintos procesos, por ejemplo, obliga a que el juez
califique la demanda en el término de 5 dias; cosa que lamentablemente no siempre
es cumplida al igual que los demas términos, entre otras razones por la gran carga de
trabajo existente.
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de citacion, es decir mediante boletas y peor atin gracias a un medio de
comunicacion.

Para tener una comprension mas completa de esta forma de citacion
es indispensable hacer una referencia por lo menos de manera escueta
de lo que es el domicilio, pues tanto la citaciéon personal? asi como la
citacion por boletas se efecttia en el domicilio del demandado, aquel que
fue consignado al momento de proponer la demanda, en razén de que es
obligatorio que el actor a fin de esta sea calificada cumpla necesariamen-
te con especificar de la forma mas clara posible el lugar en donde ha de
citarse dando asi cumplimiento a uno de los componentes de la demanda
contemplados en el articulo 142 del COGEP.

En este sentido el significado etimolégico de la palabra domicilio en
palabras de Romero (2021) proviene de:

domicilius que a decir de algunos procede de la palabra domus (casa) y colere
(cultivar habitar), mas el sufijo io (resultado) por lo que domicilio vendria
a ser, de acuerdo al origen etimoldgico de 1a palabra, 1a casa en la que vive
habitualmente la persona. (p. 240).

Por su parte adentrandose un poco mas en la concepcion de lo que para
el derecho comprende el domicilio Andrade (2015) considera que:

El concepto de domicilio esta integrado por dos elementos: la residencia y la
permanencia en el lugar, y de ellos predomina el 4nimo de permanecer sobre
la realidad de 1a habitacion; puesto que ausencias y viajes no le hacen mudar a
una persona de domicilio ni se gana el mismo por la simple presencia en una
poblacidn o territorio (...). (p. 23).

El Codigo Civil Ecuatoriano (2005) en su articulo 45 establece que “el
domicilio consiste en la residencia, acompafiada, real o presuntivamen-
te, del animo de permanecer en ella (...)” (Cddigo Civil, 2005). A fin
de cuentas, sin el animo de adentrarse en el tema y efectuar un con-
cepto Unico o especializado, se puede afirmar que el domicilio consiste

4 Cabe dejar sentado que la citacion personal puede realizirsela en cualquier lugar en
el que se encuentre el demandado, no Gnicamente en su domicilio, cosa que sera
aclarada posteriormente.
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en aquel lugar fisico en donde la persona natural o juridica mantiene su
residencia, misma en la cual existe el animo de permanecer en ella.

Es necesario puntualizar que la citacion personal puede efectivizarse
tanto en el domicilio del demandado mismo que se consigné previamente
en la demanda, o inclusive en cualquier lugar en donde este se encuentre,
ya sea en su lugar de trabajo o asiento principal de negocios o también
en su residencia la cual difiere del domicilio en tanto que en la primera
no existe un animo real o presuntivo de permanecer alli, mientras que en
el domicilio si; cosa que en la practica se torna en una quimera como se
ver4 mas adelante cuando se trate sobre la citacién en la practica.

2.2 Citacion por Boletas

La siguiente forma en la que se puede dar cumplimiento a Ia citacion es
mediante boletas, de tal manera que el funcionario publico esta en 1a obli-
gacion de dejar copias de la demanda o diligencia preparatoria en el do-
micilio del demandado por tres ocasiones en dias distintos, o entregarlo a
un familiar. Al respecto el COGEP (2016) en el articulo 55 manda a que:

Si no se encuentra personalmente a la o el demandado, se le citard por medio
de tres boletas que se entregaran en dias distintos en su domicilio o residencia
a cualquier persona de la familia. Si no se encuentra a persona alguna a quien
entregarlas se fijardn en la puerta del lugar de habitacion. (COGEP, art. 55)

Se sobreentiende que el citador esta en la obligaciéon de asegurarse de
que efectivamente el lugar al que se ha trasladado corresponde al do-
micilio del demandado y debido a que este no se encuentra un familiar
o persona que alli habita recibe la documentacion pertinente, o en su
defecto si no se encuentra a nadie en el lugar y las boletas serdn dejadas
de manera que se las fije en la puerta mas aun amerita que no haya duda
alguna de que ese es el domicilio.

2.3 Citacion a través de un medio de comunicacion.

Solamente en el supuesto de que le haya sido totalmente imposible al
actor determinar el domicilio del demandado para lo cual habri efectua-
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do todas las gestiones pertinentes en pos de buscar tal domicilio, el juz-
gador dard paso a que la citacion se efectué a través de uno de los medios
de comunicacién (ya sea una radiodifusora o la prensa), cosa que esta
normada en el articulo 56 del COGEP.

En este punto se hace indispensable abordar lo tratado por la Corte
Constitucional del Ecuador al respecto, misma que ha dejado en claro
cudles son los parametros o requisitos a tomar en cuenta para que pro-
ceda la citacion en un medio de comunicacioén, lo cual fue resuelto en la
causa signada N° 1688-14-EP. En este sentido tales pardmetros a tomarse
en cuenta son:

» Esnecesario que el actor de la demanda efectué una declaracion bajo
juramento en la que no es suficiente afirmar que se desconoce el
domicilio del demandado, sino que ha sido imposible determinarlo.

e Aquella declaracion no requiere de solemnidad alguna para su
validez, Unicamente con que el actor la efectué ya genera su
responsabilidad®.

» Es indispensable que el actor haya realizado todas las gestiones
necesarias para llegar a determinar el domicilio del demandado, y
ademas que lo demuestre en el proceso. (CCE, Sentencia No. 1688-
14-EP/20, pag. 10).

Realizar las gestiones necesarias a fin de dar con el domicilio del de-
mandado supone acudir a las bases de datos ptblicas en las que puede en-
contrarse tal informacion, por ejemplo el de la Empresa Eléctrica o Agua
Potable de la ciudad en donde se cree que vive aquel; y también a las ba-
ses de datos privadas, por ejemplo a las que almacenan las empresas que
brindan servicios teleféonicos y de internet como la Corporacion Nacional
de Telecomunicaciones, Movistar y demds; claro estd que para obtener
esta informacién es necesario solicitar al juzgador que emita el corres-

5 En el caso que se logre demostrar que el actor de la demanda si conocia el domicilio
del demandado y por ende no debi6 haber efectuado tal declaracion juramentada con
informacion falsa, es necesario que la fiscalia inicie la investigacién debida.
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pondiente oficio ya que de no existir orden judicial la informacion serd
negada acorde a lo que manda el articulo 6 de 1a Ley Organica del Sistema
Nacional de Registro de Datos Publicos, el cual textualmente ordena:

Son confidenciales los datos de caracter personal. El acceso a estos datos, solo
sera posible cuando quien los requiera se encuentre debidamente legitimado,
conforme a los pardmetros previstos en la Ley Orgdnica de Proteccion de
Datos Personales, su respectivo reglamento y demds normativa emitida por
la Autoridad de Proteccion de Datos Personales.

Al amparo de esta Ley, para acceder a la informacion sobre el patrimonio de
las personas cualquier solicitante debera justificar y motivar su requerimien-
to, declarar el uso que hard del mismo y consignar sus datos basicos de iden-
tidad, tales como nombres y apellidos completos, nimero del documento de
identidad o ciudadania, direccién domiciliaria y los demas datos que median-
te el respectivo reglamento se determinen. Un uso distinto al declarado dara
lugar a la determinacion de responsabilidades, sin perjuicio de las acciones
legales que el titular de la informacion pueda ejercer.

La Directora o Director Nacional de Registros Publicos, definird los demas
datos que integran el sistema nacional y el tipo de reserva y accesibilidad.
(Ley Organica del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos, art. 6).

En el mismo orden de ideas la Resolucion No. 035-NG-DINAR-
DAP-2016 manda que:

Datos o informacién de caracter personal.- Es toda informaciéon no putblica
correspondiente a la persona, por medio de la cual se le puede identificar,
contactar o localizar, entre otras, o que esté referida a las caracteristicas fisi-
cas, morales o emocionales, a su vida afectiva y familiar, los estados de salud
fisicos o mentales, preferencias sexuales, la fotografia salvo en aquellos casos
en los que se detecten circunstancias particulares que ameriten un tratamien-
to singular del caso en cuestion, como lo es titulo, cédula y otras anilogas que
afecten su intimidad. (...). (Resolucién 035-NG-DINARDAP-2016, art. 6).

Mientras que la Resolucion No. 042-NG-DINARDAP-2016 ordena:

Las personas naturales o juridicas (...) podran acceder a la informacién de
otra persona, que repose en los distintos registros o bases de datos publicos
(...) en los siguientes casos: a) Cuando cuente con la autorizacion expresa del
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titular de la informacion; b) Cuanto esté expresamente autorizado por la ley;
¢) Por mandato judicial. (Resolucion No. 042-NG-DINARDAP-2016, art. 5).
(El resaltado me pertenece)

Por ultimo, cabe sefialar que el codigo adjetivo contiene un pardme-
tro o requisito adicional para que proceda la citaciéon por un medio de
comunicacion, cosa que estd contemplada en el mismo articulo 56 preci-
samente en el inciso cuarto en donde se manda que es necesario que el
actor adjunte una certificacion del Ministerio de Relaciones Exteriores
en la que se indique si la persona ha salido o no del pais, en el caso de que
no se haya ausentado pues proceder la citacion en la forma que se esta
abordando, caso contrario procede la citacion por medio de boletas en el
consulado correspondiente.

2.4 Citacion por medios consulares.

Hasta el momento se han puesto de manifiesto las formas por medio de
las cuales es posible efectivizar la citacion hacia las personas que viven
dentro del pais, pero cabe tomar en consideracién que en muchos de los
procesos judiciales el o los demandados pueden mantener su domicilio
fuera de los limites nacionales, ante lo cual el derecho no puede dejar de
advertir una solucion.

Como acaba de exponerse en la parte final del apartado 2.3 referente a la
citacién a través de un medio de comunicacion, el COGEP considera como
un requisito indispensable para citar por este medio que se adjunte “(...)
una certificacion de la autoridad rectora de Movilidad Humana que identifi-
que si la persona que sali6 del pais consta en el registro consular” (art. 56).
Efectivamente si consta de aquella certificacién que la persona a quien se
pretende citar no ha salido del pais es posible citarle mediante los medios
de comunicacion; pero caso contrario si no se encuentra en el Ecuador, y a
mas de ello existe un registro consular, cosa que se convierte en requisito
sine qua non, se deberd dejar tres carteles en el mentado consulado.

Al respecto la Resolucion 07-2018 de la Corte Nacional de Justicia en
su articulo uno manda:
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Para que un ciudadano ecuatoriano pueda ser citado mediante la fijacion de
carteles en un Consulado del Ecuador en el exterior, es necesario que, ademas
del juramento de que ha sido imposible determinar el domicilio o residencia
de la o del demandado y de que se han efectuado todas las diligencias necesa-
rias para tratar de ubicar a quien se pide citar, adjunte al proceso la certifica-
cion del Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana que indi-
que que la persona ha salido del pais y que ademés se encuentra registrada en
un consulado del pais de destino. (Resolucion 07-2018, art. 1).

En el supuesto de que el actor tenga conocimiento del domicilio del
demandado, es totalmente indtil acudir a los carteles fijados en el Consu-
lado, siendo necesario y mas efectivo dirigirse ante el Juzgador de aquel
territorio mediante exhorto para que asi se materialice la citacion, tal
como manda el art. 57 del COGEP.

2.5 Citacion por medios electronicos

Acorde a las circunstancias actuales en donde la tecnologia ha abarcado
gran parte de los &mbitos de la vida cotidiana, se ha materializado una re-
forma al COGEP mediante la cual es posible que la citacion sea puesta en
practica mediante correo electrénico, lo cual es sin duda un gran avance,
pero el cual lamentablemente por voluntad del legislador no ha logrado
cumplir con el que parecia ser su principal objetivo, es decir agilitar las
causas sin dejar de lado el debido proceso.

Pues bien, cabe iniciar recalcando que el COGEP en cuanto a este tipo
de citacion es bastante claro en tanto que manda a que solamente podra
citarse de forma telematica a “(...) quien no se le pueda encontrar perso-
nalmente o cuyo domicilio o residencia sea imposible determinar previa
a citar por la prensa (...)” (art. 55); dejando asi vedada la posibilidad de
acudir directamente a este medio, pues para ello cabe agotar el hecho de
buscar por todos los medios su domicilio, volviendo intil e ineficaz el
uso de la tecnologia.

A mas de ello, el mismo cuerpo legal incorpora como requisito que la
persona a quien se pretenda citar por medio telemdtico debe contar con
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un buzdn electronico ciudadano, el cual acorde a lo que manda la Ley de
Comercio Electrénico es:

(...) el sitio informatico dnico, seguro, personalizado y védlido que tienen las
personas naturales para la entrega, recepcién o envio de comunicaciones y
documentos oficiales en tramites y procedimientos administrativos, asi como
procesos judiciales, con el objeto de ejercer sus derechos y cumplir sus obli-
gaciones de conformidad con la ley.

El buzén electronico ciudadano y su plataforma seran disefiados y regula-
dos por la entidad rectora de las telecomunicaciones, gobierno electronico y
sociedad de la informacion, la que permitira la interconexion con todos los
organos, organismos y entidades estatales previstas en el articulo 225 de la
Constitucion de la Republica. La operacion del buzon electronico ciudadano
estard a cargo de la Direccion General de Registro Civil, Identificaciéon y Ce-
dulacion. (Art. 12.2).

De tal manera que dicho buzén electronico se convierte en un requisi-
to obligatorio para la abordada citacién telemdtica, requisito que hasta el
momento es de imposible cumplimento, pues la Direccion Nacional de
Registro de Datos Publicos (Dinardap) como la institucién encargada de
su creacion poco o nada ha hecho al respecto.

Tal es el error por parte del legislador que inclusive cuando en un con-
trato conste la aceptacion expresa de las partes de ser citadas por medio
de correo electrénico, o cuando se trate de personas juridicas sometidas
al control de la Superintendencias es necesario de igual modo agotar pre-
viamente la citacién en persona o por medio de boletas, logrando asi que
este medio de citacion pierda su real virtud.

I1I. La citacion en la practica

Es de conocimiento general para todas aquellas personas que se relacio-
nan con la practica juridica en el pais, es decir no solo abogados litigantes
sino también funcionarios publicos, ayudantes juridicos, practicantes e
inclusive los mismos usuarios del sistema judicial, que dar cumplimiento
a la citacion se transforma en una total traba, pues para ello es obligato-
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rio cumplir con una serie de pasos que alargan injustificadamente dicha
solemnidad, pues no obstante de que al parecer la citada norma procesal
es bastante agil en cuanto al tema la realidad es muy opuesta.

Una vez que el juzgador ha calificado la demanda es momento de citar
a los demandados en sus domicilios, mismos que fueron consignados en
el acto de proposicion, para ello lo primero que se debe hacer es obtener
las copias suficientes de todo el proceso, especificamente tres copias por
cada uno de los demandados, pues se sobreentiende que no se va a lograr
citar en la primera oportunidad, es decir la citacion personal, sino que mas
bien el funcionario va a tener que acercarse al domicilio correspondiente
por tres ocasiones, dando asi cumplimiento a la denominada citacién por
boletas, es por ello que se necesitan tres ejemplares de manera obligatoria.

Para poder obtener estas “copias” es indispensable que el proceso se
encuentre en el archivo, cosa que no es inmediata, pues una vez califica-
da la demanda dependerd de la eficiencia de los servidores publicos que
tienen a su cargo aquel deber ya que ellos deben trasladar el proceso a
otra oficina, y aunque parezca una tarea bastante sencilla al parecer no
lo es del todo ya que esto puede tomar alrededor de una semana o mas

Un ejemplo de lo antedicho es lo suscitado dentro del proceso signado
con el Nro. 06335-2021-01425, dentro del cual se desprende del sistema
E-SATJE del Consejo de la Judicatura que la demanda fue calificada con
fecha 14 de junio del 2021, pero se envia la documentacioén a la oficina de
citaciones el 14 de septiembre del 2022, de tal manera que trascurrieron
tres meses para que aquello suceda; tiempo evidentemente excesivo.

El monto que debe cubrir el usuario depende del nimero de demanda-
dos; en el supuesto de que fuere solamente uno es posible que el valor a
pagar sea de alrededor de 5 doélares, pero si los demandados son varios
no es descabellado encontrarse en situaciones en las cuales el actor si
pretende acceder a la justicia y efectuar la citacion deba desembolsar
alrededor de 80 dodlares, o incluso mucho mas.

Cabe resaltar que si la persona interesada no efectda esta labor segura-
mente el proceso quedara apilado en uno de los archivadores de las ofici-
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nas judiciales mientras el tiempo transcurre, quedando latente la posibili-
dad de que opere la prescripcion tomando en consideracion que una vez
citado el demandado se interrumpe el tiempo para que aquella se aplique.

Aquellas copias obtenidas en el archivo serdn nuevamente trasladadas
a la oficina de citaciones, lugar en el cual se designard al funcionario pu-
blico que estd en la obligacién de efectivizar la citacién mejor conocido
como citador, cosa que también lleva su tiempo ya que en esta oficina se
realizard un sorteo para llevar a cabo esta labor.

Una vez que las copias se encuentren en manos del citador designado y
pese que al parecer al fin se puede ver una luz al final del tinel la real traba
acaba de iniciar; es en este momento cuando el sistema se presta a varias
dilaciones innecesarias, e incluso en el peor de los casos a corrupcion.

Es necesario sefialar que en ciertos lugares del Ecuador, como ya se
dejo anotado previamente, los interesados tienen contacto directo con
el citador de manera que pueden acordar la forma en que ha de citarse
sin que ello suponga que pueda escogerse por ejemplo entre la citaciéon
por boletas o en persona, puesto que aquello estd totalmente reglamen-
tado ademas de calificado por el Juzgador; si no que por el contrario se
puede acordar el como y cuindo hacerlo, abriéndose asi un abanico de
posibilidades ya que es factible que el mismo interesado en el medio de
transporte elegido por él recoja al citador y lo lleve al domicilio del de-
mandado, o en su defecto se retina con el citador en determinado lugar
para trasladarlo al lugar, claro estd asumiendo el interesado la obligacién
de correr con todos los gastos que aquello genere.

En los casos en que no existe relacion directa alguna con el citador hay
ocasiones en las que de manera muy inescrupulosa y lo mis hermética posi-
ble se hace llegar un numero de teléfono al interesado, debiendo este comu-
nicarse ante lo cual se le informa que tiene que depositar cierta cantidad de
dinero para que logré citar, caso contrario su proceso quedara en el olvido.

Cuando las acciones maliciosas descritas previamente no se dan, cosa
que es lo ideal pues la citacién debe estar exenta de cualquier acto de co-
rrupcion al igual que todo lo que se relaciona con la justicia, no le queda
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otra opcioén al interesado que esperar pacientemente al no tener contacto
alguno con el citador, pues quedara en manos de aquel realizar su trabajo
lo cual puede demorar varios meses o hasta afos.

Por lo tanto, al interesado tnicamente le queda la opcion de acceder a
formar parte de las artimafas del sistema pagando para que se efectué
una labor que por su naturaleza le corresponde al Estado; o verse obli-
gado a cubrir una cantidad de dinero que sirva para el transporte del
citador; o por ultimo tan solo aguardar el ansiado momento en el cual el
citador cumpla por si solo su labor.

Con relacién al mismo ejemplo anteriormente expuesto, es decir al
proceso signado con el Nro. Nro. 06335-2021-01425, de su revision el
sistema E-SATJE se colige que, no obstante de que se envi6 la documen-
tacion pertinente a la oficina de citaciones en septiembre del 2021, con
fecha 8 de noviembre del 2022 es decir un afio y dos meses después se
sienta una razon en la que se afirma que no se pudo efectuar la citacion,
debiendo el actor de la demanda iniciar con el engorroso tramite para
citar por medio de un medio de comunicacion. Convirtiéndose este en
un claro ejemplo de lentitud y ineficiencia.

Iv. Principios elementales del derecho inaplicados
en la citacion

Al tratar sobre principios juridicos elementales del derecho se hace
referencia a aquellas normas de caricter general mismas que contienen
los valores superiores del sistema juridico estipulando a su vez la obliga-
cion de perseguir ciertos fines (Ruiz, 2012). En palabras de Islas (2011)
etimolégicamente principio proviene de:

(...) cimiento o afianzamiento o fin y un nexo que relaciona este cimiento o
afianzamiento o fin con aquello que se quiere asir, sostener o afianzar. Enton-
ces... principio juridico es la relaciéon razonada que correlaciona un fundamen-
to, valor, meta o fin, o en general un estandar establecido como relevante para
el desarrollo, con aquello que deba relacionar; siendo la relacion razonada el
elemento determinante del principio juridico y el fundamento, valor, meta, fin
o0 estandar establecido como relevante para el desarrollo su esencia. (p. 399)
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En definitiva, los principios del derecho son normas de textura abierta que
dan sentido, guia y plantean una meta a ser alcanzada por la totalidad del
sistema juridico, en tal sentido los principios a ser tratados para efectos del
presento estudio son: celeridad, economia procesal y gratuidad de la justicia.

4.1 Principio de Economia Procesal.

El importante tratadista de derecho procesal clasicamente estudiado
anteriormente y aun en la actualidad Juan Monroy Gélvez considera que
el principio de economia procesal “tomado en su acepcion de ahorro,
estd referido a su vez a tres dreas distintas: tiempo, gasto y esfuerzo.”
(Monroy Galvez, 1993, p. 42).

Respecto al tiempo cabe resaltar que inevitablemente una u ambas par-
tes procesales® se encuentran en la necesidad de que la traba de la Litis
puesta a consideracion de los juzgadores sea resuelta lo antes posible,
pues requieren de una soluciéon inmediata; por lo tanto, el tiempo que
emplee el Estado para dar respuesta debe ser el adecuado de tal manera
que no sea del todo apresurado inobservando solemnidades sustanciales,
ni del todo tardio perjudicando derechos de los ciudadanos.

En cuanto al gasto se debe resaltar que la falta de recursos econémicos
no debe incidir en cuanto a que las partes procesales se vean en la obliga-
cion de impulsar los procesos, hasta el punto de que por este hecho aban-
donen los mismos; cosa que se relaciona directamente con el principio
de gratuidad en la justicia.

Por ultimo, en referencia al esfuerzo, el Estado debe propender a que
la realizacion de la justicia utilice la menor cantidad de energia posible,
de tal manera que asi tanto las partes como los servidores judiciales no
agoten su dinamismo injustificadamente.

6 Existen procesos en los cuales las partes procesales no son unicamente dos como
clasicamente se entiende al actor y demandado; sino que los terceros que tiene algin
tipo de interés en el proceso pasan a convertirse en parte procesal también.
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4.2 Principio de Celeridad

En relacién a este principio fundamental aplicado en las distintas ramas
del derecho Castillo y Sinchez (2012) mencionan que la actividad pro-
cesal en pos de la realizacion de la justicia, se efectia empefiadamente y
dentro de los plazos y términos establecidos, teniendo la responsabilidad
el juez, a través de los auxiliares y personal bajo su direccion, de tomar las
medidas necesarias para lograr una pronta y eficaz solucion del conflicto.

En definitiva, este principio supone que todo el andamiaje procesal sea
efectuado agilmente, dejando de lado tramites, pasos y gestiones buro-
craticas superfluos, atendiendo siempre la pronta tramitacion de la causa.

4.3 Principio de Acceso Gratuito a la Justicia

En todo Estado en el que se garantice los derechos por lo menos de for-
ma minima, es indispensable que cualquier ciudadano, independiente-
mente de su condicion socio- econémica, tenga la posibilidad de acceder
a la justicia; pues caso contrario obtener tutela judicial estaria inicamen-
te limitado para los acaudalados, cosa que contraviene por completo la
igualdad y no discriminacion.

Para Argés (2018), “la expresion acceso a la justicia quiere decir entonces:
en acercamiento, entrada o comunicacion con la justicia, esta tltima con sus
diferentes significados (como institucién, como virtud total y parcial, como
derecho, como principio y como valor juridico)” (p. 77). Mientras que por
gratuito evidentemente se entiende aquello que no amerita un costo.

V. Conclusiones

La citacion como parte medular del debido proceso y garantia del de-
recho a la defensa, no recae en el dmbito de cumplimiento del Estado
mediante el aparataje judicial, pues la parte interesada debe realizar to-
das las gestiones pertinentes para su cumplimiento, caso contrario esta
nunca llegara a materializarse.
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En tanto que, el interesado en efectuar la citacién esta en el deber
ineludible de contar con recursos econémicos suficientes para costear
los diferentes gastos que se generan alrededor de esta, se violenta por
completo el principio fundamental de acceso gratuito a la justicia.

En la practica, tanto para los abogados litigantes, asi como para los
usuarios, la citacién se convierte en un engorroso tramite que deja de
lado principios elementales tales como la celeridad y economia procesal,
ya que demora injustificadamente el desarrollo del proceso y agota de
forma innecesaria la energia de la parte procesal en quien recae la res-
ponsabilidad de su cumplimiento.

Es indispensable que se adopte un nuevo modelo de citacién, el cual
mediante el uso de plataformas digitales, redes sociales y tecnologia en
general, coadyuve a que su cumplimiento sea mucho mds agil y aplique
correctamente cada uno de los diversos principios juridicos.
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propias de cada figura e inferir si existen razones para positivar a la in-
duccién como una forma de autoria en Ecuador y si éstas son suficientes.
Se llega a concluir que en Ecuador existe un sistema bipartito de autoria y
participacion. Asi mismo, es necesario la distincion pues dificulta el ana-
lisis de casos, particularmente la situacion entre los ejecutores. También
que la razon para tipificar unitariamente es en virtud de la importancia
de ambos sujetos en el acto delictivo, no obstante, dicha justificacion es
insuficiente por razones teoricas sustanciales de cada figura.

Palabras Clave: Dominio del hecho, instigacion, autoria mediata, influjo
psiquico.

Abstract: The doctrine, as well as the great part of legislation, have raised in-
duction as a form of participation. However, in Ecuador the legislator has de-
cided to conceive it as a form of mediate authorship. This unorthodox decision
brings with it a discussion about the need for the COIP to differentiate between
authorship and participation. This work aims to review the criteria of induction
and mediate authorship to achieve a theoretical reflection on the conditions of
each figure and infer if there are reasons to positive induction as a form of au-
thorship in Ecuador and if these are sufficient It is concluded that in Ecuador
there is a bipartite system of authorship and participation. Likewise, the dis-
tinction is necessary because it hinders the analysis of cases, particularly the
situation among the executors. Also, that the reason to characterize unitarily is
by virtue of the importance of both subjects in the criminal act, however, such
justification is insufficient for substantial theoretical reasons of each figure.

Keywords: Domain of the fact, instigation, Mediate authorship, psychic influence

Introduccion

El Codigo Organico Integral Penal en el articulo 42, numeral 2, literal a,
determina la inducciéon como una forma autoria mediata. Aquello llama
la atencién, ya que desde la doctrina la induccién ha sido pensada como
una manera de participacion. Esto genera una pregunta sobre la existen-
cia de sustento teorico en Ecuador que justifique, y a su vez que sea sufi-
ciente, para no equiparar entre la instigacion de la autoria mediata, o por
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si el contrario estas instituciones juridicas tienen criterios sustanciales
que deberian tomarse en cuenta.

La pretension del presente trabajo es incrementar la escasa bibliogra-
fia ecuatoriana en el tema por abordar, para generar un debate sobre las
incorrecciones legislativas que llegan a refir con la doctrina tradicional
y mayoritaria.

En tal sentido, el presente texto tiene como finalidad repasar los crite-
rios desarrollados por la dogmatica penal acerca de los requisitos o crite-
rios tedricos de ambas figuras en estudio y poder realizar una reflexion
sobre las razones existentes para mantener una legislacion afin a la teoria
en materia de autoria y participacion, de tal manera que se lore mantener
un sistema juridico coherente.

El desarrollo del siguiente texto se encuentra compuesto por cuatro
capitulos, de los cuales, en el primero se esbozard los cimientos tedricos
que han servido de base para desarrollar los criterios dogmaticos pena-
les, tales como las teorias formales y subjetivas, asi como el dominio del
hecho. El segundo capitulo se desarrolla la reflexion sobre la particular
forma de entender a la induccién a la luz del Cédigo Organico Integral
Penal (en adelante COIP) y sus incorreciones. El tercer capitulo tiene
como finalidad repasar los criterios, asi como el contenido sustancial de
las instituciones juridicas en estudio que deben ser analizadas. Finalmen-
te, el cuarto capitulo es una toma de postura en donde se realiza una sin-
tesis de lo estudiado. Concluyendo en que la finalidad de la concepcién
de la induccion como una forma de autoria mediata yace en castigar con
la misma pena a quien induce como a quien ejecuta una conducta ilicita;
no obstante, no fue razon suficiente para omitir todo el desarrollo sus-
tancial teorico, ya que entre ambas figuras hay diferencias importantes
que debieron tomarse en cuenta por el legislador.

L. Sobre la autoria y la participacion.

Antes de entrar al pleno desarrollo de 1a presente investigacion resulta
importante repasar las diferentes propuestas que se han ido desarrollan-
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do en torno a la materia de autoria y participacion. Resulta importante
que sean comprendidas para poder entender los postulados distintivos y,
a posterior, crear un criterio reflexivo acerca del porqué en un sistema de
autoria y participacion bipartita, como es el ecuatoriano, se aconsejaria
la distincién de la induccién como una forma de participaciéon, mas no
de autoria mediata.

1.1 Teoria unitaria de autor

Esta propuesta sostiene que no se debe diferenciar al autor del parti-
cipe. Esto es asi porque toda persona que aporta a la configuracién de
un hecho delictivo es peligrosa, por lo que se le debe atribuir la autoria
plena, sin tomar en cuenta la relevancia de su aporte. S6lo bastaria con
el aporte causal para endilgar a toda persona interventora como autora.
De esta forma, es autor tanto quién dispara una arma, como colabora con
el préstamo del arma o del vehiculo en que se comete el acto delictivo.

El punto de partida de la teoria unitaria de autor es la teoria de las
equivalencias, la cual manifiesta que todos los intervinientes aportan
una contribucion causal, con independencia de su importancia. (Donna,
2002). Es decir, la suma de acciones configura como un resultado tnico
el delito. En el mismo sentido, Mir Puig (2011) agrega que la fundamen-
tacion mds convencedora de la teoria unitaria de autor es una razén po-
litico criminal: todos quienes aporten a un delito deben ser penados por
igual porque su accion es una obra comun.

Esta idea parte de una perspectiva de la peligrosidad subjetiva del au-
tor, que no es compatible con el Derecho penal actual que castiga con-
ductas, determinando e individualizando la contribucién criminal, mas
no personas en funcion de la peligrosidad que representan. Aquello lo
encontramos reconocido plenamente en el caso ecuatoriano. E1 COIP
sefiala expresamente “No se podra sancionar a una persona por cues-
tiones de identidad, peligrosidad o caracteristicas personales” (COIP,
2014, art. 22).
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1.2 Teoria subjetiva

Aligual que la teoria unitaria, esta propuesta parte de la premisa de que
todos los que realizan una aportacion causal contribuyen a la obra comtn
del delito, sin importar qué tan comprometida fue la contribucién para
el resultado final. Por ello, este planteamiento subjetivo propone que la
Unica manera de distinguir autores y participes es a través de sus volun-
tades. De esa manera, el autor tendra un interés propio del acto o animus
auctoris, mientras el participe presentard una voluntad de ayudar al inte-
rés ajeno o animus socii. (Diaz y Garcia Conlledo, 2008)

Sin embargo, por ser un planteamiento basado en la subjetividad de la
voluntad no tuvo mucha fuerza. Lo cual es razonable, ya que resultaria
muy complicado determinar fehacientemente el interés de cada uno de los
involucrados en un delito, asi como diferenciar, en algunos casos, un delito
culposo de un doloso. Por lo que la teoria subjetiva fue desplazada y pocos
estudiosos se convencieron de su funcionalidad para el Derecho penal.

1.3 Teoria formal objetiva

Desde la perspectiva formal objetiva se concibe al autor como la perso-
na que enmarca su actuacion estrictamente en lo previsto en el tipo penal.
Es decir, la misma tipicidad es el limite diferenciador, descartando la po-
sibilidad de hablar de autoria mediata o de induccion, porque desde esta
perspectiva se estaria ampliando la punibilidad mas alla de lo enmarcado
en los tipos penales. (Gomez, 2003)

El profesor Diaz y Garcia Conlledo (2008) sostiene que la instigacion,
desde el concepto restrictivo de autor es un error porque se lo planea
como una autoria mental o moral y esto puede ser apreciado en los co-
digos penales que consideran a la induccién como una forma de autoria.

Acerca del tema, el profesor colombiano Urbano (2004) opina que la
necesidad de diferenciar autores y participes de un delito tiene un ca-
racter ontoldgico. El legislador tiene la obligacion de establecer un tra-
tamiento punitivo para las personas aportantes de un delito de manera
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privilegiada frente al autor, pues la ausencia de una regulacién pena para
los participes acarrearia impunidad.

1.4 Teoria sobre el dominio del hecho

Para Mir Puig (2011) la autoria por dominio del hecho es una combi-
nacion entre la teoria restrictiva flexibilizada con las teorias materiales.
Esta tesis indica que “autor es quien domina el hecho, esto es, quien con
su actuacion decide o tiene en las manos el si y el como del acontecer
tipico, del proceso que desemboca en la produccion del delito” (Diaz y
Garcia, 2008, p.19).

De esta forma, es autor tnicamente la persona que tenga la “capaci-
dad de dejar correr o interrumpir la realizacion del tipo penal bien sea
mediante el dominio de la accion —autoria directa—, el dominio de la vo-
luntad —autoria mediata—, o el dominio funcional —coautoria—" (Urbano,
2004, p.199).

Existe dominio de la accién en los casos denominados de ‘mano pro-
pia’, pues la persona opera los modos y los medios, maneja las formas
en que se llevara la accion a perpetrar. Araujo (2020) indica que “la eje-
cucién de la conducta es de primera mano o de propio cuerpo, en otras
palabras, es un autor inmediato” (p.68). Frente a las otras expresiones de
dominio del hecho es la mas simple.

La ausencia de 1a existencia del dominio de medios o modos en que se
llevard el delito no significa la ausencia del dominio del hecho. La autoria
mediata, asi como el hombre de atrds y la fungibilidad de los ejecutores
puede entenderse a través de este planteamiento. La doctrina indica que
cuando “se trata de casos en los que falta precisamente la <<accion>> eje-
cutiva de la persona de detras y el dominio del hecho solo puede basarse
en el poder de la voluntad rectora” (Roxin, 2016, p. 148).

La autoria mediata implica la instrumentalizacién de una persona a
otra. Quién se sirve de otra para el cometimiento de un delito se le cono-
ce como ‘el hombre de atrds’. El dominio de una persona se puede dar:
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1) por medio de actos coercitivos que privan de la libertad; 2) por induc-
cién error o engafio al instrumentalizado; o 3) voluntad de aparatos de
poder, que se da cuando el hombre de atrds “controla el evento sirvién-
dose de 6rdenes impartidas dentro de un aparado organizado de poder
y no dependiendo de la disposicion individual [...]” (Araujo, 2020. 69).

De la misma forma la doctrina indica que en los casos de coautoria
existe un dominio funcional del hecho. En estos casos los medios y mo-
dos, o dicho de otra forma ‘el plan global’ es repartido entre los sujetos,
quienes tienen roles funcionales y vitales para la ejecuciéon del acto pla-
nificado, desplazando a la participacion a quien no haya intervenido de
forma sustancial en la ejecucion del delito.

Dicho sea de paso, conviene precisar que la presente tesis no es rigida,
todo lo contrario, se propone que sea una teoria — permitase decir—
flexible con sus conceptos para que pueda ser funcional en la prictica.
Roxin (2016) sugiere que la teoria de dominio del hecho no sea una tesis
estricta; lo que no implica que se la exponga como un concepto vago o
abstracto. Este autor sefiala que no debe entenderse como una definicion
exacta, tampoco concepto indeterminado, sino descriptiva. Lo que signi-
fica que debe estar sustentado por principios orientadores o regulativos
en virtud de que la flexibilidad dotaria “la ventaja de poder ajustarse a los
cambios en casos concretos” (Roxin, 2016, p. 130).

I El problema de la induccion como una forma de autoria
mediata planteada en el COIP.

La normativa penal ecuatoriana plantea la autoria mediata de manera
poco ortodoxa. Sefiala que autores mediatos son los siguientes:

a. Quienes instiguen o aconsejen a otra persona para que cometa una
infraccién, cuando se demuestre que tal accion ha determinado su
comision. b) Quienes ordenen la comision de la infraccion valién-
dose de otra u otras personas, imputables o no, mediante precio,
dadiva, promesa, ofrecimiento, orden o cualquier otro medio frau-
dulento, directo o indirecto. c) Quienes, por violencia fisica, abu-
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so de autoridad, amenaza u otro medio coercitivo, obliguen a un
tercero a cometer la infraccion, aunque no pueda calificarse como
irresistible la fuerza empleada con dicho fin. d) Quienes ejerzan un
poder de mando en la organizacién delictiva (COIP, 2014, art. 42).

Por su parte, el Cédigo Penal derogado reconocia tres tipos de respon-
sabilidad: autores, complices y encubridores. Si bien es cierto que el ar-
ticulo 42 no sefialaba expresamente quienes se reputaban como autores
mediatos, implicitamente hacia referencia a ello en su texto al distinguir
el cometimiento de delitos de forma inmediata o directa y aquellos que
se cometian por medio consejos e instigacién, cuando hayan sido deter-
minantes para la efectuacion del acto ilicito. También se acogia como
autoria la determinacién por medio de dadivas, promesas o precios. (Co-
digo Penal, 2014, art.42)

Es decir, el COIP tnicamente se encarg6 en etiquetar como autoria me-
diata a las reconocidas en el Cédigo Penal, mas no se realizé un analisis
profundo para determinar si fuera plausible una distincién apegada mas
a la dogmadtica penal mayoritaria. Por eso que podemos sostener que no
existié un cambio mayor o relevante entre el Coédigo Penal y el COIP.

Mufioz (2020) explica que en Ecuador el planteamiento analégico entre
ambas instituciones se debe a que el instigador, junto al autor inmediato,
tiene la misma importancia en el cometimiento de un hecho punible. Sin
embargo, si la razén era la trascendencia del instigador, lo correcto seria
Unicamente otorgar la misma pena privativa de libertad, mas no plantear
a la induccion como una forma de autoria mediata. Por lo que, el criterio
de importancia semejante entre el inductor y el autor directo no tiene
suficiente fuerza en un sistema que no es unitario. Pues como veremos,
tanto la autoria mediata como la induccion presentan criterios de andlisis
muy distintos entre si.

En el mismo sentido, para Terdn y Angulo (2021) es inadmisible que
un sistema bipartito no diferencie plenamente autores con participes. In-
dican que hay un inadecuado planteamiento y redaccion en el articulo 42
del COIP, lo que genera problemas académicos. De manera expresa, Sos-
tiene que la actual norma penal “maneja un sistema bipartito referente a
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los intervinientes en un delito [...] sin embargo, los cuestionamientos y
criticas referentes a la redaccion de algunas formas de autoria que dieran
lugar a errores o confusiones en el sentido dogmatico-practico” (Teran y
Angulo, 2021, p.110).

Como se menciond con anterioridad, se podia considerar los criterios
teoricos respectos a la materia y de igual forma sancionar con el mismo
quatum. El ejemplo de lo tltimo comentado es Colombia, en donde la in-
duccion es una forma de participacion, pero castigada con la misma pena
del autor. La ley penal colombiana establece: “Son participes el determi-
nador y el complice. Quien determine a otro a realizar 1a conducta anti-
juridica incurrird en la pena prevista para el infractor” (Ley 599, 2000,
art. 30). En el caso colombiano los participes son castigados con la sexta
parte a la mitad de la pena prevista en los tipos penales, reconociendo a
la determinacion como una forma de participacion.

III. La autoria mediata y la induccion en la doctrina.

3.1 La autoria mediata

La principal caracteristica de la autoria mediata es la determinacion
de quien domina la voluntad es el verdadero autor, lo que como vimos
supra, se ha denominado dominio del hecho y/o voluntad.

El dominio de la voluntad puede ser: i) en virtud de un déficit de cono-
cimiento, cuando la persona que ejecuta la conducta delictiva se encuen-
tra bajo un error, ya sea sobre el riesgo de su accion para la produccion
del resultado o de prohibicion; ii) déficit de libertad, cuando el sujeto es
coaccionado por el hombre de atras y esta bajo necesidad o se encuentra
en una situaciéon de inimputabilidad; y, por ultimo, iii) déficit de cualifi-
cacion tipica, cuando el instrumento es un extraneus del tipo penal. (De
la Mata, 2007)

Jakobs (1997) indica que tener el dominio no significa tener el control de
los medios y modos de la accion, sino que, bastaria que el hombre de atras
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se beneficie de la inimputabilidad, un error, o que exista una coaccion hacia
la persona instrumentada. Asi, por ejemplo, una persona que instrumenta a
otro por coaccion a delinquir no necesita conocer donde o cémo éste lo har.

El resultado de una autoria mediata es que al ejecutor se le excluya de la
imputacién por ser un instrumento, imposibilitado de actuar de manera
distinta o por su falta de conocimiento.

Hay que tomar en cuenta que la caracteristica inherente a la autoria
mediata recae en el “protagonismo fictico o normativo de la interven-
cion de la persona de atras” (Mir Puig, 2011, p.388). Este “subyuga al eje-
cutor mediante el uso de la fuerza o recurriendo a artificios o engafios”
(Araujo, 2019, p.68). Evidentemente, se deduce que, si el instrumento
tiene la posibilidad de decidir si se comete o no el hecho, la persona de
atrds no es autor mediato y el ejecutor deja de servir como instrumento.

Como consecuencia de todo lo mencionado, el postulado del art. 42 que
indica que son autores mediatos “quienes ordenen la comision [...] me-
diante precio, dddiva, promesa, ofrecimiento, orden o cualquier otro medio
fraudulento” (COIP, 2014, art. 42) [énfasis anadido] no tiene cabida en
la autoria mediata porque cada uno de estos verbos hace referencia a un
acuerdo. Entonces, si existe un precio o una recompensa acordada entre
inductor y autor inmediato se asume que el ejecutor tiene conocimiento y
voluntad de la conducta que estd por realizar y plenamente consiente en
cometer el delito pactado. De tal forma el ejecutor, quien maneja los me-
dios y formas en que se llevard el cometimiento del injusto, es el verdadero
autor, desplazando al inductor como un participe, que si bien es el intere-
sado no tiene el dominio de la conducta por lo que no podria ser el autor.

Hay que tener presente que la palabra orden del articulo 42 del COIP no
es de naturaleza coercitiva. Debe ser entendida bajo un contexto legal,
como el mandato jerdrquico de un superior hacia un subordinado. De tal
forma si en este contexto legal (en un dmbito militar o policial) existe
una orden que a simple vista es ilegal, como robar o quitarle la vida a un
ciudadano, el ejecutor no podria argiliir como excusa el cumplimiento
una orden, en virtud de que en una sociedad donde impera el Derecho
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se espera que una persona en plena capacidad cognitiva y volitiva actte
conforme a ello.

En cambio, si las ordenes estdn acompafiadas de extorsiones, actitudes
intimidatorias o amenazantes suficientes para producir una situacion de
miedo insuperable estariamos frente a una autoria mediata, en virtud de que
existe un sometimiento a la voluntad de la persona inducida, lo que provoca
una incapacidad de poder actuar en derecho. Recordemos que, como indica
Mir Puig (2011), “[u]n Derecho penal democratico no quiere ser un Dere-
cho de héroes, sino un Derecho a la medida de la gran mayoria” (p.605).

Una persona que cometa un injusto bajo miedo insuperable tiene como
consecuencia que no se le exija actuar conforme a derecho, es decir, no
se le endilga responsabilidad. En estos casos inicamente existe respon-
sabilidad del hombre de atrds, del verdadero autor mediato.

3.2 La induccion

El inductor o instigador es la persona que busca un resultado delictivo
por medio de otra persona pero que, como sujeto inicial, no es el prota-
gonista de la accion. Como bien sostiene De la Mata, et al. (2007) el insti-
gador tinicamente estimula y/o provoca a otro cometer un delito; por lo
tanto, la induccidn es la creaciéon del dolo sobre el sujeto quien serd el au-
tor material. (Tribunal Supremo espaiiol, Sala de lo penal, R. 1357, 2009)

Es importante distinguir que, a pesar de que el instigador es el sujeto
inicial y la mente con la iniciativa, es simple participe del delito, en virtud
de no poseer el dominio del hecho (dominio de los medios 0 mecanismos
de la realizacion del acto) ni dominio de la voluntad, (aprovechamiento de
un déficit de conocimiento, falta de libertad o de déficit de cualificacion).

Lo anterior se traduce a que el inducido es quien tiene a su discrecio-
nalidad los medios para cometer el delito: el cémo, cudndo y donde de un
delito; ergo, el sujeto inducido puede desistir de lo que en principio qui-
so hacer. Como bien afirman Mufioz Conde y Garcia Aran (2010) “sélo
quien tenga la tltima palabra y decida si el delito se comete o no, debe
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ser considerado autor” (p.434). Siendo asi no es admisible equiparar la
autoria mediata con la induccién, ya que en la induccion el sujeto inme-
diato tiene la posibilidad de desistir del cometimiento del ilicito, maneja
los medios con los que se llevara su plan, es decir, tiene la palabra final.
No asi en los casos de la autoria mediata, donde el tinico autor maneja el
plan y la persona utilizada es un instrumento, una parte mas de su plan;
misma razén por la que el sujeto instrumentalizado no se le endilga res-
ponsabilidad alguna del delito.

Sumado a esto, Jakobs (1997) explica que la induccién es determinar
en la voluntad del otro, quien antes de ser inducido no tenia motivacion
de realizar una conducta punible. Completando el criterio sefialado, el
profesor ecuatoriano Alban (s.f) alude a que los medios por los cuales se
puede expresar la instigacién pueden ser intelectuales o también morales.
Entonces, en estos casos el inductor busca convencer por distintos me-
dios materiales o no que otra persona cometa una conducta ilicita; ergo,
dicha btsqueda de convencer una persona a otra implica que el fungird
como inducido tenga la potestad de decidir si cometer o no el ilicito.

El Tribunal Supremo espafiol, por su parte, ha sefialado que “[1]a in-
ducciéon materialmente constituye una forma de participacion de singu-
lar relevancia que tiene como sustento el influjo psiquico que el inductor
despliega sobre otras personas [...] al objeto de que ejecuten un delito
concreto” (cap.13, parr.2).

El influjo psiquico, segtin Jakobs (1997) no es mas que el medio para gene-
rar la resolucion criminal por parte del inductor a quien serd autor de la con-
ducta, ejemplo de estos medios son: las promesas, recompensas u drdenes.
Siempre y cuando dichas ordenes no coarten la libertad del autor inmedia-
to, caso contrario, como ya se vio, estariamos frente a una autoria mediata.

Entonces, si el influjo psiquico es un medio para generar una resolu-
cion criminal es evidente que se pueden presentar en forma materia e
inmaterial, como dddivas o promesas o precios. En estos casos el medio
material es mas facil evidenciarlo a comparacion de los medios inmate-
riales o morales como la influencia que existe de una persona sobre otra.
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Mir Puig (2011) sostiene que el influjo psiquico puede radicar en una
solicitud, consejo, incluso una provocacion, siempre y cuando sea ido-
nea, es decir, debe ser conditio sine qua non en la resolucion del autor
material, o que provenga de una autoridad moral o una persona cuya
personalidad sea influyente.

Partiendo de lo ultimo, una personalidad influyente es un agente cu-
yas disposiciones deben a prima facie ser catalogadas como idoneas para
considerarlas induccion, pues estos lideres, ya sean religiosos, sectarios,
politicos, gozan de un peso y atractivo que les facilita, por su perfil, gene-
rar una determinada actuacion a las personas, en general.

Siendo asi, no es lo mismo que (caso 1) A, quien es una persona desco-
nocida o con poca trascendencia en la vida de B, le disponga cometer un
ilicito; a que (caso 2) C, quien es lider de la religion que profesa D, o el lider
politico del partido que es fiel simpatizante D le encomiende cometer el
mismo acto. En el primer caso no se puede configurar que las disposiciones
encomendadas una persona a otra sean determinantes para crear un interés
en cometer un acto delictivo. En el segundo caso, si existe un interés por
parte del simpatizante en querer complacer la voluntad de su lider, por lo
que, en este ultimo ejemplo, a prima facie, si existe un influjo psiquico

Para esta tesis, se debe tener en cuenta que existen personas que son
influenciables por otras con base en sus vinculos sentimentales o intere-
ses personales; sin tener la necesidad de ser personajes en la vida politi-
ca, religiosa o sectaria. Si bien es cierto que los vinculos entre personas
no son todos iguales y en las relaciones personales puede existir una in-
fluencia que sea idénea para enmarcarse en la induccién, hay que tener
presente que, como el Supremo Tribunal espafiol (2009) ha planteado: el
sugerir o aconsejar —en sentido literal— un acto delictivo a una amistad
no constituye inducir a un delito.

Mufoz (2020) dice que “el verbo rector aconsejar [...] para los efectos
penales requeridos debe llevar en su sustento esa finalidad emanada del
promotor, como promotor para se consume la infracciéon que él tiene
previsto suceda” (p.154). Dicho de otra forma: el consejo debe estar su-
cedido de la contaminacién cognoscitiva y volitiva del autor inmediato
para el cometimiento del delito.
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Entendido esto, el verbo ‘aconsejar’ utilizado en el articulo 42 del COIP
para referirse a la instigacion tiene un significado referencial, pues que
se perfeccione la autoria no basta el aconsejar entendido literalmente:
“[d]ecir a alguien que algo es bueno o beneficioso para é1” (RAE, s.v).
Sino que, dicho consejo debe realmente determinar una idea delictiva,
asi como determinar en la voluntad.

3.3 Criterios de la induccion

La doctrina ha desarrollado criterios teoricos para determinar si la actua-
cién de una persona se subsume a una induccion, en tal sentido, conviene
repasar dichos criterios de modo que se pueda diferenciar con los postu-
lados de la autoria mediata. De esa manera se tendra un sustento teorico
para sostener por qué no es pertinente en un sistema bipartito sefialar a
la induccién como una manera de cometer un delito por autoria mediata.

3.3.1 Causacion de la resolucion criminal

Como vimos, es requisito sine qua non que el inductor sugestione a una
persona al cometimiento de un delito concreto y a una persona concreta.
La voluntad de querer cometer un hecho punible debe ser “consecuencia
directa de la accion del inductor” (Corredor, 2004, p161). En ese sentido,
Mir Puig (2011) sefiala que, no existe induccién cuando se refuerza una
resolucion delictiva ya adoptada por el ejecutor, asi tengan relacion con
los procedimientos que se deben llevar o las circunstancias modificato-
rias. Es decir, los meros consejos sobre cémo se llevara a cabo un delito
no basta para ser inductor.

En relacion a esto, Mufioz Conde y Garcia Aran (2010) mencionan que
la causalidad del inductor al inducido no justifica per se una equiparacion
en la sancion similar a la autoria. Para los citados autores el requisito
de causacion directa en la resolucién criminal es un elemento justificativo
para que dicha equiparacion de la pena entre autor y participe sea simi-
lar, pues es relevante para el Derecho penal la persona que ha incremen-
tado riesgosamente en otra una idea criminal concreta.
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3.3.2 Existencia de doble dolo

La existencia del doble dolo en el inductor significa que, por una parte,
buscara determinar la actuacion criminal en una tercera persona y, por
otra, que esta ultima efectivamente realice el hecho criminal.

De manera mas precisa, Martinez, et. al (2012) explican que el doble
dolo es “el conocimiento y voluntad de causar la resolucion criminal y el
conocimiento y voluntad respecto a la realizacion del delito por el autor”
(p. 245). La doctrina sostiene que, en principio, basta que el dolo sea
eventual para que exista una induccién, negando rotundamente las posi-
bilidades de imputar inducciones imprudentes. (De la Mata, et. al, 2007)

A modo de ejemplo, la induccién sucede cuando: A cuenta a B las con-
tinuas infidelidades de su esposa C sin pretender directamente que ello
lleve a B agredir a C, pero sabiendo perfectamente y aceptando que tal
cosa puede suceder ficilmente habida cuenta del caricter y el comporta-
miento habitual de B; en efecto, éste agrede y causa a C lesiones graves.

El dolo del instigador determina a la vez el limite para el castigo de si
mismo. El inductor no puede responder por otro delito, que su determi-
nacion no indujo, a esto Mir Puig (2011) lo denomina “exceso del induci-
do” (p.418); y, en palabras del Tribunal Supremo espafiol (2016) “exceso
en los fines” (parr.3.6). El inductor al no tener el dominio del hecho no
puede prever el dafo excesivo en el que el autor material incurrird. Por lo
tanto, el inductor sélo debe responder por el delito inducido.

3.3.3 Caracter directo

No basta para la induccion meras sugerencias o comentarios por parte
de una persona, tampoco basta una simple provocacion genérica dirigida
auna masa de personas. (Mir Puig, 2011). El caracter directo de la induc-
cion se constituye por dos prescripciones: debe dirigirse a una persona
especifica y a un delito. (Mir Puig, 2011).
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En el mismo sentido, Diaz y Garcia Conlledo (2008) explica el caricter
directo como una induccion a las claras. Esto da a entender que no alcan-
zan las solicitudes abstractas, muy generales o vagas; sino que, debe estar
definida la persona y delito. Dejando a la discrecionalidad del ejecutor
los medios, el como y cuando se cumplird el acto ilicito. Aquello no obs-
ta la posibilidad que el instigador tenga injerencia en la idealizacion del
plan; sin embargo, ya en la ejecucion el autor inmediato serd el verdadero
protagonista.

Esto nos lleva a otro punto esencial: la gran mayoria doctrinaria niega
la posibilidad de la induccion en cadena, esto es que A determine a B que
a su vez determine a C a cometer un ilicito. No puede existir una induc-
cion en cadena en virtud de que no se estd causando una resolucion cri-
minal estrictamente; sino se estaria buscando causar que otro determine
una resolucion delictiva en otra persona.

Como bien sostiene Mir Puig (2011), “[e]l inductor del inductor s6lo
induce ‘directamente’ a una induccion, no al delito ejecutado” (p. 416).
Criterio similar tiene, Corredor (2004), quien indica que debe exami-
narse los casos concretos para determinar la relacion entre los posibles
inductores en cadena. A fin de determinar quién efectivamente determi-
no al autor material y quiénes figuran como cooperadores necesarios. De
ser asi, el falso inductor, es decir quien inici6 la cadena, segiin tendria
que ser castigado como cooperador necesario. No obstante, en el caso
ecuatoriano, al no existir esa figura podria endilgarse como un complice.
Desde luego debera analizarse a la luz del articulo 43 del COIP si el acto
de instigar a una persona a inducir a otro al cometimiento de un acto
ilicito —induccién en cadena—constituye como un acto secundario, an-
terior a la ejecuciéon que haya facilitado o coadyuvado al delito.

3.4 Toma de postura

El COIP sefiala que la induccion o instigacion es una forma de autoria
mediata. Esta situacion tuvo su antecedente en el Codigo penal deroga-
do, el cual determinaba que eran autores los inmediatos y, entre otros,
los instigadores. Es decir, no hubo un cambio sustancial, dejando intacto
este error teorico.

210



David Montoya Garcés

En Ecuador existe un sistema bipartito en materia de autoria y parti-
cipacion, lo que implica que se deba distinguir entre las formas de res-
ponsabilidad. Si bien es cierto que no se encontr6 bibliografia abundante
que explique el porqué de la particularidad en Ecuador de positivizar a la
induccion como una forma de autoria mediata, si se pudo encontrar una
idea importante, la cual es que tanto el ejecutor como el inductor tienen
la misma importancia. No obstante, la misma doctrina ecuatoriana toma
en consideracion que al encontrarnos en un sistema bipartito, es incon-
cebible no distinguir ambas instituciones juridicas.

Resulta insuficiente la justificacion de legislar la induccion como una
forma de autoria mediata so pretexto de que el autor inmediato y el in-
ductor recibieran una pena similar. Lo aconsejable era reconocer en la
norma penal que la induccion es una forma de participacion, no de auto-
ria. Seguido a esto, indicar en el mismo articulo 42 del COIP, por medio
de un inciso, que en los casos de induccién la pena debe ser similar a la
del autor, como por ejemplo, lo hace la ley penal colombiana. Dejando a
salvo asi la distincion entre ambas figuras juridicas, que es lo acertado en
un sistema bipartito como el ecuatoriano.

Mis all4 de eso, no es sostenible que ambas figuras se legislen como
iguales, como que una forma parte de la otra. Existen criterios sustan-
ciales que nos permiten vislumbrar cudndo nos encontramos frente a un
caso de autoria mediata o de induccién. La primera se fundamenta en la
instrumentalizacion del ejecutor, en donde se lo desplaza de toda res-
ponsabilidad por haber sido objetualizado; ya que, el autor mediato siem-
pre tendra el dominio del hecho, voluntad o funcional. Mientras que, en
los casos de induccion no existe un desplazamiento de responsabilidad
para el ejecutor, al no existir una instrumentalizacion. Aqui, el ejecutor
es el actor principal, pues es quien controla los medios y quien tiene la
ultima palabra. De tal modo que no existe un hombre de atris, como en
la autoria mediata; sino que, existe una persona que creo una resolucion
criminal, pero que no tiene el control en la fase de ejecucion.

En ese sentido, al no diferenciar lo antes esbozado el articulo 42 del
COIP si crea problemas académicos para el correcto andlisis de casos en
concreto que, si bien se les sancionara de la misma forma, es sustancial
el analizar individualmente la aportacién y la forma en que se realizd
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ésta, ya que parte del Derecho penal es responsabilizar de las acciones
concretas de cada persona.

IV. Conclusiones

La tipificacion de la instigacion como una forma de autoria mediata
tiene como antecedente el Codigo Penal derogado. La justificacién doc-
trinaria encontrada, que sustenta esta manera de concebir a la inducciéon
es la importancia en el hecho criminal entre el ejecutor e inductor; sin
embargo, esta aseveracion resulta insuficiente a la hora de analizar el
contenido sustancial de ambas figuras.

Es necesario una distincion plena entre la autoria y participaciéon y sus
matices, en virtud del sistema bipartito, asi como de los mismos conteni-
dos sustanciales que marcan la diferencia entre la induccién y la autoria
mediata. Si bien es cierto que la fundamentacién de tratar a ambas figu-
ras como sinénimas es la punibilidad, el legislativo pudo sancionar con
la misma pena y al mismo tiempo respetar los postulados tedricos pues,
a nivel doctrinal como en ejemplos normativos de legislaciones extran-
jeras, se lo realizo.

El dominio del hecho es el sustento tedrico para distinguir la autoria.
Existe dominio del hecho en los casos de autoria mediata en el hombre de
atras, él es quien maneja los medios y modos; en la induccion el dominio
del hecho la tiene quien ejecuta el hecho criminal, ya que, tiene la posibi-
lidad de actuar en derecho en plena libertad. Sumado a ello, para que se
perfeccione la induccién debe existir una resoluciéon determinante clara
y directa de una persona hacia otra, no puede existir una inducciéon en
cadena. Por tltimo, los medios por los que se busca determinar una resolu-
cioén pueden ser materiales o inmateriales, a esto se le conoce como influjo
psiquico, mismo que debe ser analizada cuidadosamente y caso por caso.

En el caso de la autoria mediata se desplaza la responsabilidad de la
persona instrumentalizada, lo que no sucede en los casos de inducciéon
en donde el autor inmediato es quien tiene el dominio de hecho; lo que
dificultaria el analisis de casos en cuanto las personas quienes ejecutan
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la accion. Se resalta que a la luz de la doctrina el resultado es distinto:
quien ejecuta un ilicito en los casos de autoria mediata no se le endilga
la responsabilidad por haber actuado de manera bajo error o coaccion.
No asi en los casos de induccién, en donde si el inducido porque tuvo la
posibilidad de actuar en derecho y decidi6 ejecutar un delito.
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son los datos que deben ser considerados como datos sensibles, siendo
uno de ellos, el dato de salud’.

Histéricamente siempre se ha tratado el dato de salud con la confiden-
cialidad que amerita por motivo de la profesion de los médicos tratantes
del paciente; sin embargo, la reciente normativa ha traido consigo una
categorizacién especial a dicho dato, lo que implica tratarlo con mucha
mids diligencia y cuidado.

En el presente articulo se expondra brevemente sobre el dato de salud, el
motivo de su sensibilidad, qué datos son vinculados como datos de salud
y cudl es el debido tratamiento que se debe de tener con este tipo de
dato. Esto, con la finalidad de que todos los lectores se informen respecto
a qué engloba el dato de salud, y como debe ser este tratado apropiada-
mente. Asi también, se explicardn sobre algunas buenas pricticas para
el tratamiento de este dato considerado como sensible, que sobre todo
buscan proteger la intimidad del titular del dato.

Palabras clave: Dato sensible, dato de salud, proteccién de datos perso-
nales, pacientes, consentimiento.

Abstract: The Organic Law for the Protection of Personal Data came into
effect on May 26, 2021, and brought with it a series of rights, obligations and
a new approach to how we should treat personal data in Ecuador. This requ-
lation includes a definition of which data should be considered as sensitive
data, one of them being health data.

Historically, health data has always been treated with due confidentiality
and the professional secrecy of the patient’s treating physicians; however,
the recent requlation has brought with it a special categorization of such
data, which implies treating and preserving it with much more diligence
and care.

1 Se precisa que segun los articulos 4, 25 y siguientes de la Ley Organica de Proteccion
de Datos Personales, el dato de salud es un dato sensible y también entra dentro de la
categoria especial de dato.
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This article will briefly explain the health data, the reason for its sensitivi-
ty, which data are linked as health data and what is the proper treatment
that should be given to this type of data. The purpose of this is to inform all
readers about what health data encompasses and how it should be treated
properly. Also, some good practices for the treatment of this data considered
as sensitive will be explained, which above all seek to protect the privacy of
the owner of the data.

Keywords: Sensitive data, health data, patients, consent, protection of per-
sonal data.

Introduccion

Cuando hablamos en materia de proteccién de datos, no lo podemos
hacer sin traer a colacion al Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccion de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y a la libre circulacion de estos datos. (En adelante, el RGPD).

El cuarto considerando del RGPD, hace mencién a un concepto
interesante:

El tratamiento de datos personales debe estar concebido para servir a la hu-
manidad. El derecho a la proteccion de los datos personales no es un derecho
absoluto sino que debe considerarse en relacion con su funcion en la socie-
dad y mantener el equilibrio con otros derechos fundamentales, con arreglo
al principio de proporcionalidad. ().

Esta referencia es importante, puesto que, aunque muchos creen que
las normas relacionadas a la proteccion de datos personales buscan que
se dejen de tratar los datos de las personas, eso no es asi.

El 26 de mayo de 2021, el Ecuador pasé a formar parte del gran catélo-
go de paises que estan regulando el tratamiento de los datos personales, y
eso lo logré por medio de la expedicion de 1a Ley Organica de Proteccion
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de Datos Personales (en adelante, LOPDP). Dicha normativa, segin lo
sefalado en su articulo 1, tiene como objeto y finalidad:

Garantizar el ejercicio del derecho a la proteccion de datos personales, que
incluye el acceso y decision sobre informacion y datos de este caricter, asi
como su correspondiente proteccion. Para dicho efecto regula, prevé y de-
sarrolla principios, derechos, obligaciones y mecanismos de tutela. (LOPDP,
2021).

Es decir, esta nueva normativa no pretende limitar el uso legitimo de

los datos personales, sino normar su tratamiento, de tal manera que éste
sea legitimo y consensuado por parte del titular del dato.

L

Definicion de dato personal

Un dato es todo lo que identifica o hace identificable a una persona na-

tural, sea de forma directa, o de forma indirecta.? Como lo define Cristea
Uivaru (2017):"Los datos de caracter personal, son la referencia que nos
hace individualizables. Consiste en toda aquella informacion relevante
concerniente a una persona que nos hace identificables”. (Pag. 33).

El RGPD define como datos personales a:

Toda informacion sobre una persona fisica identificada o identificable («el
interesado»); se considerard persona fisica identificable toda persona cuya
identidad pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular me-
diante un identificador, como por ejemplo un nombre, un nimero de identifi-
cacion, datos de localizacion, un identificador en linea o uno o varios elemen-
tos propios de la identidad fisica, fisioldgica, genética, psiquica, econdmica,
cultural o social de dicha persona. (Art. 4.1)

Entonces, basicamente todo dato que permita identificar a una persona

de otra, es un dato personal.

2

Articulo 4 de la LOPDP.
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Ahora bien, dentro de los datos personales, tenemos algunas categorias
de datos sensibles, como son, datos de: género, religion, crediticios, biomé-
tricos, genéticos, salud, entre otros. Es importante destacar que el dato de
salud no es un dato sensible, sino una categoria especial de dato, por lo que
en este articulo me enfocaré en lo que respecta al dato personal de salud.

I1. El dato de salud

No se puede hablar del dato relativo a la salud, sin antes conceptualizar
el concepto de salud.

La Organizacion Panamericana de la Salud (2018) se ha ratificado en
el concepto de salud establecido por la Organizacién Mundial de la Salud
en 1947:"un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”. (Pag. 4).

Asimismo, dicha entidad ha manifestado que:”En el campo de la salud
publica existe una jerarquia de conceptos: el dato es la unidad mas pri-
maria (input) que, al trabajar con ella, genera un indicador; este, una vez
analizado, genera informacién que, luego de interpretada, genera conoci-
miento”. (Organizacién Panamericana de la Salud, 2018, pag. 6).

Entonces, esto denota que el dato relativo a salud es aquel que revela in-
formacion sobre el estado de salud de una persona, sea esta pasada, presen-
te o futura; y por medio del cual se concretan estadisticas e investigaciones.

Los datos personales, referidos a la salud, contienen informacién de las per-
sonas que permite conocer las dolencias o enfermedades que han padecido,
padecen o incluso podran padecer o tendrin tendencia a padecer en el futuro.
Se trata, en definitiva, de datos personales que forman parte de la esfera mas
intima de la persona, que pueden estar revelando situaciones criticas relativas a
determinadas enfermedades a 1a aplicacion de técnicas de reproduccion asisti-
da o relativa a informacion genética, cuyo potencial vulnerador de la intimidad
personal nadie se atreve a poner en duda. (Pifiar Mafias, 2004, pags. 42-44).

Por otro lado, el profesor Murillo De la cueva (2008) citado por Cristea
Uivaru (2017) sostiene que:
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Son aquellos que, por afectar a los aspectos mas intimos de la personalidad,
reciben el mds alto nivel de proteccion establecido. Y eso se debe a que se
sittian en un plano en el que confluyen dos derechos fundamentales al menos:
el derecho a la intimidad y el derecho a la autodeterminacion informativa.
E, incluso, pueden proyectarse sobre otros estrechamente relacionados con
los anteriores, como la libertad ideoldgica reconocida en el articulo 16 de la
Constitucion o con el propio derecho a la proteccion de la salud. Contienen,
por tanto, una informacion personal especialmente cualificada y esencial-
mente ligada a la dignidad y libertad de aquél a quien pertenecen. (Pag. 44).

Dicho esto, sabemos que el dato de salud es aquel dato que identifica
a una persona, se relaciona con su salud y directamente con la esfera
mas intima y personal del titular del dato. Es decir, no necesariamente se
limita a aquel dato que obtiene el profesional de la salud mientras trata
al paciente, sino que puede ser aquel que forma parte de su genética,
orientacion sexual, fertilidad, entre otras esferas.

Ahora bien, tanto el RGDP, como la propia LOPDP, definen como datos re-
lativos a la salud aquellos: “datos personales relativos a la salud fisica o men-
tal de una persona, incluida la prestacion de servicios de atencion sanitaria,
que revelen informacion sobre su estado de salud.” (Art. 4, LOPDP, 2021).

Tal como se menciond previamente, por cuanto el dato de salud forma
de parte de una esfera intima y sensible de la persona, es muy comun
encontrar que se lo catalogue como un dato sensible. La normativa ecua-
toriana ha hecho lo propio, en vista de que, si el dato es tratado indebi-
damente, puede causar discriminacion o provocarle un riesgo grave al
titular del mismo. (Ramén, P., s/f).

III. El tratamiento del dato de salud:

3.1 ;En qué consiste el tratamiento del dato?

En lineas anteriores se menciond que la LOPDP tiene como finalidad
tratar de forma adecuada a los datos personales; mas atn, aquellos que
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son catalogados como datos sensibles, dado el impacto que éstos tienen
en el titular del dato.

Cristea Uivaru (2017) hace hincapié en que:

El tratamiento de datos debe entenderse como el conjunto de operaciones
y procedimientos técnicos de cardcter automatizado o no, que permitan la
recogida, grabacion, conservacion, elaboracion, modificaciéon, bloqueo y can-
celacion, asi como las cesiones de datos que resulten de comunicaciones, con-
sultas, interconexiones y transferencias. (Pag. 58-59).

Es importante destacar que, estamos frente al tratamiento de datos,
aunque no los utilicemos de forma constante. Es decir, basta su almace-
namiento y su utilizacién esporadica, y con ello ya se configura el tra-
tamiento de datos. “Se entiende que existe tratamiento de datos por el
mero hecho de poseerlos, conservarlos o visualizarlos, aunque, no exista
dolo o intencion de usarlos, ya sea de forma licita o ilicita”. (Cristea Ui-
varu, 2017, pag. 59).

En funcion de ello, es importante traer a colacién que nuestra norma-
tiva define al tratamiento como:

Cualquier operacién o conjunto de operaciones realizadas sobre datos perso-
nales, ya sea por procedimientos técnicos de cardcter automatizado, parcial-
mente automatizado o no automatizado, tales como: la recogida, recopilacion,
obtencion, registro, organizacion, estructuracion, conservacién, custodia,
adaptacion, modificacion, eliminacién, indexacién, extraccion, consulta,
elaboracion, utilizacion, posesion, aprovechamiento, distribucion, cesion,
comunicacion o transferencia, o cualquier otra forma de habilitacion de ac-
ceso, cotejo, interconexion, limitacion, supresion, destruccion y, en general,
cualquier uso de datos personales. (Art. 4, LOPDP, 2021).

Es decir, toda aquella actividad que se pueda realizar con el dato per-
sonal, implica un tratamiento del mismo; por lo que lo prescrito en
el articulo citado previamente no es una enumeracion taxativa, sino
ejemplificativa.
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3.2 El consentimiento y tratamiento legitimo del dato

Ahora, ;cudl es la forma apropiada de tratar el dato de salud? En la
realidad sucede que el tratamiento del dato se puede dar de dos formas:
con el consentimiento de su titular o sin él. A raiz de la expedicion de la
LOPDP, se busca crear una consciencia en la sociedad ecuatoriana res-
pecto al legitimo tratamiento de los datos, lo que conlleva la necesidad
de contar con el consentimiento del titular del dato para poder tratar y
hacer uso de éste. Para que dicho tratamiento sea legitimo, requiere de
un instrumento clave: el consentimiento.

La LOPDP trae consigo a la definicién del consentimiento, entendién-
dose como tal a la:”manifestacion de la voluntad libre, especifica, infor-
mada e inequivoca, por el que el titular de los datos personales autoriza al
responsable del tratamiento de los datos personales a tratar los mismos”.
(Art. 4, LOPDP, 2021).

En concordancia con dicha definicion, el articulo 8 de la mencionada
normativa, menciona expresamente que se pueden tratar y comunicar da-
tos personales cuando se cuente con la manifestacion de la voluntad del
titular para hacerlo. Dicha manifestacion de la voluntad se plasma en el
consentimiento, y para que éste sea valido, debe contar con cuatro requi-
sitos fundamentales: que sea libre, especifico, informado e inequivoco.

Implica que es libre cuando la manifestacion de la voluntad est4 libre
de vicios del consentimiento®; es especifico cuando el consentimiento
prevé la determinacién concreta de los medios y fines del tratamiento; es
informado cuando se socializa el consentimiento con el titular del dato
respetando su derecho a la transparencia; y, es inequivoco por cuanto no
debe presentar dudas sobre el alcance de la autorizacion otorgada por el
titular del dato.

Asimismo, el mismo articulo 8 de la normativa en cuestion, establece
de forma expresa que el consentimiento puede revocarse en cualquier

3 El articulo 1467 del Codigo Civil sefala que los vicios del consentimiento son: error,
fuerza y dolo.
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momento, sin que ello requiera de una justificacion por parte del titular.
También se aclara que el tratamiento de los datos que se haya realizado
con anterioridad a la revocatoria, se considerara como licito, en vista de
que el retiro del consentimiento no tiene efectos retroactivos.

Dicho esto, el consentimiento se convierte entonces en una pieza cla-
ve cuando nos referimos al tratamiento del dato, puesto que, sin él, el
responsable del tratamiento del dato no puede realizar ningtn tipo de
tratamiento a los datos personales del titular. Cabe sefialar que este con-
sentimiento puede ser recabado de mediante firmas fisicas, o por medios
electronicos, como, por ejemplo, mediante la firma electronica. Hoy en
dia es bastante frecuente y comtin que el consentimiento se recabe, en
su mayoria, por medios electréonicos. Un caso en referencia es cuando
compramos un seguro para viajes, por cuanto lo podemos adquirir me-
diante un chat o por medio de una pagina web, y el contrato, que de por
si cuenta con clausulas especificas de confidencialidad y de tratamiento
de datos personales, adquiere plena validez con la sola firma electronica
que insertemos en el documento digital.

Es pertinente destacar que este consentimiento no tiene relacion algu-
na con el consentimiento informado que suscribe el paciente para cada
tratamiento médico al que decide someterse. Dicho consentimiento in-
formado esta relacionado con el derecho a la informacién* y el derecho
a decidir® que tiene todo paciente cuando estd ante una atencion médica,
ambos previstos en la Ley de Derechos y Amparo al Paciente; y también
esta relacionado con la obligacién que tiene todo médico de recabar di-

4 Articulo 5.- Derecho a la informacion: Se reconoce el derecho de todo paciente a que,
antes y en las diversas etapas de atencion al paciente, reciba del servicio de salud a
través de sus miembros responsables, la informacion concerniente al diagndstico de
su estado de salud, al pronostico, al tratamiento, a los riesgos a los que médicamente
estd expuesto, a la duraciéon probable de incapacitacion y a las alternativas para el cui-
dado y tratamientos existentes, en términos que el paciente pueda razonablemente
entender y estar habilitado para tomar una decision sobre el procedimiento a seguir-
se. Exceptuense las situaciones de emergencia. El paciente tiene derecho a que el
servicio de salud le informe quién es el médico responsable de su tratamiento.

5 Articulo 6.- Derecho a decidir: Todo paciente tiene derecho a elegir si acepta o decli-
na el tratamiento médico. En ambas circunstancias el servicio de salud debera infor-
marle sobre las consecuencias de su decision.
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cho consentimiento que ratifica la explicacion debida de la actividad mé-
dica que practicard en el paciente y que este tltimo ha autorizado, puesto
que conoce sus propiedades, beneficios y riesgos.°

Toda vez que se ha definido al consentimiento, se recalca que el articu-
lo 26 de la LOPDP especifica de forma expresa:

Art. 26.- Tratamiento de datos sensibles.- Queda prohibido el tratamiento de
datos personales sensibles salvo que concurra alguna de las siguientes cir-
cunstancias:

a) El titular haya dado su consentimiento explicito para el tratamiento de sus
datos personales, especificindose claramente sus fines.

b) El tratamiento es necesario para el cumplimiento de obligaciones y el ejer-
cicio de derechos especificos del responsable del tratamiento o del titular en
el 4ambito del Derecho laboral y de la seguridad y proteccion social.

¢) El tratamiento es necesario para proteger intereses vitales del titular o de
otra persona natural, en el supuesto de que el titular no esté capacitado, fisica
o juridicamente, para dar su consentimiento.

d) El tratamiento se refiere a datos personales que el titular ha hecho mani-
fiestamente publicos.

e) El tratamiento se lo realiza por orden de autoridad judicial.

f) El tratamiento es necesario con fines de archivo en interés publico, fines de
investigacion cientifica o histdrica o fines estadisticos, que debe ser propor-
cional al objetivo perseguido, respetar en lo esencial el derecho a la protec-
cion de datos y establecer medidas adecuadas y especificas para proteger los
intereses y derechos fundamentales del titular.

6 Los articulos 15 y 16 del Codigo de Etica Médica del Ecuador hacen mencién a que no
se pueden realizar intervenciones quirtrgicas sin previa autorizaciéon del enfermo o
de su representante legal, e indica que dicha autorizacion incluye el tipo de interven-
cion, riesgos y posibles complicaciones.
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¢) Cuando el tratamiento de los datos de salud se sujete a las disposiciones
contenidas en la presente ley.

Bajo este marco juridico, el articulo 30 de la misma ley faculta a las
instituciones que conforman el Sistema Nacional de Salud y a los profe-
sionales de 1a salud a recolectar y tratar los datos relativos a la salud de sus
pacientes. Asimismo, se especifica que tanto los responsables como en-
cargados del dato deben guardar la confidencialidad de los datos a los que
tengan acceso, obligacion que se complementa con el secreto profesional.

De la misma manera, el mismo articulo prevé dos excepciones para la
obtencién del consentimiento por parte del titular:

No se requerira el consentimiento del titular para el tratamiento de datos de
salud cuando ello sea necesario por razones de interés publico esencial en el
ambito de la salud, el que en todo caso debera ser proporcional al objetivo
perseguido, respetar en lo esencial el derecho a la proteccion de datos y esta-
blecer medidas adecuadas y especificas para proteger los intereses y derechos
fundamentales del titular.

Asimismo, tampoco se requerira el consentimiento del titular cuando el tra-
tamiento sea necesario por razones de interés publico en el ambito de la salud
publica, como en el caso de amenazas transfronterizas graves para la salud,
o para garantizar elevados niveles de calidad y de seguridad de la asistencia
sanitaria y de los medicamentos o productos sanitarios, siempre y cuando
se establezcan medidas adecuadas y especificas para proteger los derechos y
libertades del titular y, en particular, el secreto profesional.

Un ejemplo de estas excepciones lo hallamos por efectos de la pande-
mia producto del COVID-19. Como es de conocimiento de todos, el ex
Presidente, Lenin Moreno Garcés, por medio del Decreto Ejecutivo Nro.
1017 emitido el 16 de marzo de 2020, decret6 el Estado de Excepcion en
todo el territorio ecuatoriano cuyo propoésito era evitar la propagaciéon y
transmision del coronavirus. Conforme fue pasando el tiempo, la socie-
dad de a poco retorn6 a sus actividades, hecho que se denomin6 como
“la nueva normalidad”. Para que esto suceda, entidades estatales tuvieron
acceso a las bases de datos de las personas y entidades que conformar la
Red Publica Integral de Salud para analizar datos y elaborar estadisticas
que servian como base para tomar decisiones en aras de modificar las
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medidas dictadas por el Gobierno Nacional, y también por los Gobiernos
Seccionales, acorde a la realidad mensual de la sociedad ecuatoriana.

Dicho esto, aunque no todos consentimos de forma expresa que se
traten nuestros datos personales obtenidos por medio de las diferentes
pruebas que detectan el virus, éstos fueron usados solamente para de-
terminar el incremento o no del virus. Es decir, nunca se filtraron los
nombres de las personas cuyo resultado era positivo, ni sus nimeros de
cédula, ni su condicion de género; sin embargo, si el resultado de la prue-
ba que permitia crear bases de datos y a su vez contar con estadisticas de
incremento o disminucion de contagios. Por lo que, por parte del Estado,
se configuro el tratamiento legitimo de nuestro dato de salud, en espe-
cial, porque actuaron al amparo de lo previsto en el numeral 4 del Art.
36 de la LOPDP.

3.3 Socializacion de los derechos ARCO+7

En lineas anteriores se hizo mencién a la necesidad de contar con el
consentimiento del titular del dato para que su tratamiento sea legitimo,
y se especifico que dicho consentimiento puede ser revocado en cual-
quier momento.

Pues bien, cuando el titular del dato consiente en su tratamiento, es
obligacion de la persona que recaba dicho consentimiento, socializarle
sus derechos ARCO+. En el Ecuador, estas siglas engloban a los siguien-
tes derechos?®:

a. Derecho a la informacion;

b. Derecho de acceso;

7 En la doctrina, se conoce como derechos ARCO al conjunto de acciones, a través de
las cuales el titular ejerce control sobre sus datos personales que se encuentran en
posesion de un tercero.

8 Articulos 12 y siguientes de la LOPDP.
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c. Derecho de rectificacion y actualizacion;
d. Derecho de eliminacion;

e. Derecho de oposicion;

f. Derecho a la portabilidad;

g. Derecho a la suspension del tratamiento;

h. Derecho a no ser objeto de una decisiéon basada tnica o parcial-
mente en valoraciones automatizadas;

i. Derecho de nifias, nifios y adolescentes a no ser objeto de una de-
cision basada tnica o parcialmente en valoraciones automatizadas;

j. Derecho de consulta; y,
k. Derecho a la educacion digital.

Por efectos practicos, y en funcién del tema a abordar, explicaré breve-
mente sobre el derecho de acceso, de rectificacion, eliminacién y oposicion.

El derecho de acceso consiste en la facultad que tiene el titular del dato
personal para conocer y obtener, y acceder, de forma gratuita, a todos
sus datos personales, sin la necesidad de presentar una justificacion. Esta
peticion la puede realizar el responsable del tratamiento de sus datos
personales, o directamente a la persona a quien entregd su consenti-
miento para tratar el dato.’

El derecho de rectificacion implica que el titular del dato tiene derecho
a solicitar la actualizacion o correccion de sus datos personales que sean
inexactos, incorrectos o estén incompletos. Para este caso, no bastara su
solicitud, sino que el titular deberd presentar los debidos justificativos.

9 Derecho contenido en el articulo 13 de la LOPDP.
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Es importante denotar que la persona que realice esta rectificacion, tiene
la obligacion de reportar al titular sobre dicha accion.'”

El derecho de eliminacién también es conocido como el derecho de eli-
minacion. Esto conlleva al hecho de que el titular del dato puede solicitar
la supresion de sus datos personales. Segun la normativa ecuatoriana®!,

este derecho se ejerce cuando:

1) El tratamiento no cumpla con los principios establecidos en la presente ley;

2) El tratamiento no sea necesario o pertinente para el cumplimiento de la
finalidad;

3) Los datos personales hayan cumplido con la finalidad para la cual fueron
recogidos o tratados;

4) Haya vencido el plazo de conservacion de los datos personales;
5) El tratamiento afecte derechos fundamentales o libertades individuales;

6) Revoque el consentimiento prestado o sefiale no haberlo otorgado para uno
o varios fines especificos, sin necesidad de que medie justificacion alguna; o,

7) Exista obligacion legal.

Respecto a este derecho, se determina la obligacion al responsable del
tratamiento del dato de implementar cualquier método y técnicas para
eliminar, hace ilegible o dejar irreconocible de forma definitiva y segura
de los datos personales.'?

Finalmente, el derecho de oposicion involucra a la facultad que tiene
el titular de oponerse o negarse a que se traten sus datos personales. Tal

10  Derecho contenido en el articulo 14 de la LOPDP.
11  Derecho contenido en el articulo 15 de la LOPDP.
12 A nivel informatico, esto conlleva un borrado definitivo.
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como sucede con el derecho anterior, la LOPDP determina cuando el
titular se puede oponer al tratamiento de sus datos personales®s:

1) No se afecten derechos y libertades fundamentales de terceros, la ley se lo
permita y no se trate de informacion publica, de interés publico o cuyo trata-
miento esti ordenado por la ley.

2) El tratamiento de datos personales tenga por objeto la mercadotecnia direc-
ta; el interesado tendra derecho a oponerse en todo momento al tratamiento de
los datos personales que le conciernan, incluida la elaboracion de perfiles; en
cuyo caso los datos personales dejaran de ser tratados para dichos fines.

3) Cuando no sea necesario su consentimiento para el tratamiento como con-
secuencia de la concurrencia de un interés legitimo, previsto en el articulo 7,
y se justifique en una situaciéon concreta personal del titular, siempre que una
ley no disponga lo contrario.

Respecto de estos cuatro derechos, la propia LOPDP estipula que, a
peticion del titular del derecho, éstos deben cumplirse en un plazo razo-
nable desde su solicitud, concediendo un plazo de quince (15) dias para
su efectivo cumplimiento.

;Como se socializan estos derechos? Por medio del consentimiento o
de disposiciones contractuales. Dicho esto, se debe hacer referencia en el
documento respecto a estos derechos del titular y la forma en la que los
puede ejercer. De la misma manera, se debe especificar en cudles casos,
el derecho de rectificacion, eliminaciéon y oposiciéon no tienen cabida;
esto, por cuanto si sus datos son necesarios para el cumplimiento de una
obligacion legal o contractual o para la formulacion, ejercicio o defensa
de reclamos o recursos, éstos no pueden ser eliminados.*

Un caso muy practico de la socializaciéon de los derechos ARCO+ lo
encontramos cuando nos registramos como pacientes en un Hospital. El
momento en el que la atencidon hospitalaria inicia, siempre se solicitan

13 Derecho contenido en el articulo 16 de la LOPDP.

14 Elarticulo 18 de la LOPDP prevé 10 causales taxativas de las excepciones a los dere-
chos de rectificacion, eliminacién y oposicion.
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los datos identificativos de la persona que estd recibiendo la atencién. En
dicho momento, el personal de admisiones o el personal médico (depen-
diendo del establecimiento y la circunstancia en la que se lleva a cabo la
atencién) indicara al paciente o a quien lo acompafie cudl es la finalidad
del tratamiento de datos, cudles son los derechos que puede ejercer res-
pecto a los mismos y como ejercerlos.

Por ejemplo, Anita a los 22 afios registr6 un teléfono y un correo elec-
tronico en el Hospital por cuanto tuvo una atencion ambulatoria. El dia
de hoy Anita tiene 30 afios y acudi6é nuevamente al Hospital por un leve
accidente y cuando validan la informacion previamente registrada, asi
como su consentimiento, Anita detecta que hay datos que deben ser
modificados. Dicho esto, Anita toma contacto con el médico que la estd
atendiendo y le manifiesta que desea ejercer su derecho a la rectificacion
de datos y proporciona su nuevo teléfono y correo electronico, por cuan-
to entiende y consiente que aquellos sirven como medios de contacto.
Posterior a ello, el momento en el que Anita recibe su factura por los
servicios prestados, puede verificar que el dato fue rectificado correc-
tamente, asi como también recibi6 un correo electronico por medio del
cual el Hospital notific6 que se cumpli6 con la solicitud de ejercicio del
derecho de rectificacion y que los datos anteriores fueron eliminados de
sus bases de datos.

3.4 Buenas practicas para tratamiento del dato de salud

Toda vez que hemos entrado en contexto de qué es un dato de salud y los
requisitos para que su tratamiento sea legitimo, me permitiré realizar un
breve resumen de aquellas buenas practicas para su correcto tratamiento.

3.4.1 Practica del secreto profesional

Todos los médicos tienen la obligacion de ejercer su profesion, respe-
tando su deber de secreto profesional respecto de la informacién a la que
tienen acceso durante su practica.”En el 4mbito sanitario, la proteccion
de datos y la confidencialidad de los mismos, va intrinsecamente rela-

234



Mishelle Bermeo Vivar

cionado con el secreto médico”. (Vid. Sinchez Jordan citado por Cristea
Uivaru, 2017, pag. 109).

Segun la doctrina especializada en la materia y el derecho comparado, el
secreto profesional no solo es un deber respecto del médico que interviene
directamente con el paciente, sino que”se extiende hacia todo el personal
sanitario que tienen acceso al paciente, ya sea la enfermera en la misma
consulta, el equipo médico en una intervencion, o el personal administra-
tivo que gestionada los datos de salud del paciente”. (Cristea Uivaru, 2017,
pag. 111). De la misma manera, el secreto profesional es una obligacion
que perdura en el tiempo, por lo que la muerte del paciente no exime al
médico de este secreto médico.'® (Cristea Uivaru, 2017, pag. 111).

En el Ecuador, el secreto profesional también se encuentra regulado,
puesto que el Codigo de Etica Médica prevé en su articulo 66 lo siguiente:

Art. 66. — El secreto profesional es un deber que nace de la esencia misma de
la profesion. El interés publico, 1a seguridad de los enfermos, la honra de las
familias, la responsabilidad del profesional y la dignidad de la ciencia médica,
exigen el secreto. Los médicos tienen el deber de conservar en secreto todo
cuanto observen, escuchen o descubran en el ejercicio de su profesion.

Esta disposicion, mds la contenida en el Art. 30 de la LOPDP, garanti-
zan que el secreto profesional del médico permite un tratamiento apro-
piado y legitimo del dato de salud.

Ahora, para que ambas disposiciones tomen fuerza, éstas pueden cons-
tar en los contratos de trabajo de los profesionales de salud o en un ins-
trumento a parte que resguarde el correcto tratamiento de los datos de
salud, tales como politicas internas de tratamiento de datos personales,
convenios especificos de confidencialidad y uso legitimo del dato per-
sonal de salud, cédigos deontoldgicos, entre otros. Asimismo, se puede
reforzar con capacitaciones al respecto, haciendo énfasis en todo lo que

15 Esta obligacion también estd contenida en la Declaracién de Ginebra que prevén pro-
mesas de los médicos. Una de ellas:"Guardar y respetar los secretos confiados a mi,
incluso después del fallecimiento del paciente”. Disponible en: https://www.wma.
net/es/policies-post/declaracion-de-ginebra/
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engloba el secreto profesional; y, sobre todo, actuando bajo el principio
de responsabilidad proactiva'®.

Se destaca también que el secreto profesional aplica para quienes son
abogados y ejercen en aquellas ramas de Derecho relacionados con el
campo de la salud. Esto, por cuanto, dada su practica, pueden tener ac-
ceso a historias clinicas, declaraciones de salud, entre otros documentos
donde constan datos personales de salud. Asi como para con los médi-
cos, es muy comun que los profesionales en derecho cuenten con conve-
nios de confidencialidad especificos, asi como contratos con cldusulas de
tratamiento de datos, en especial por cuanto es muy comun que actden
en calidad de encargados del dato personal.

3.4.2 Anonimizacion del dato

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua nos indica que anoni-
mizar significa “expresar un dato relativo a entidades o personas, elimi-
nando la referencia de su identidad”.!”

Acorde a la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (2016)”1a fina-
lidad del proceso de anonimizacion es eliminar o reducir al minimo los
riesgos de reidentificacion de los datos anonimizados manteniendo la ve-
racidad de los resultados del tratamiento de los mismos”.

De la misma manera, Cristina Gomez (s.f) indica que “la anonimiza-
cion no es una alternativa a la obtencion del consentimiento expreso,
sino que mas bien es una proteccion adicional para que la informacion
confidencial sea usada unicamente de forma legitima o divulgada con
consentimiento.”

16  El Art. 52 de la LOPDP estipula:”Los responsables y encargados de tratamiento de
datos personales podran, de manera voluntaria, acogerse o adherirse a codigos de
conducta, certificaciones, sellos y marcas de proteccion., clausulas tipo, sin que esto
constituya eximente de la responsabilidad de cumplir con las disposiciones de la pre-
sente ley, su reglamento, directrices lineamientos y regulaciones emitidas por la Au-
toridad de Proteccion de Datos Personales y demds normativa sobre la materia.”

17  Tomado de: https://dle.rae.es/anonimizar
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En la normativa ecuatoriana, este término no resulta inadvertido, pues-
to que la LOPDP define a la anonimizacién como”la aplicacién de medi-
das dirigidas a impedir la identificacién o reidentificacién de una per-
sona natural, sin esfuerzos desproporcionados”. (Art. 4, LOPDP, 2021).

Asimismo, dicha norma expresamente hace mencién a que siempre que
sea posible, los datos relativos a la salud, deberdn ser previamente ano-
nimizados o seudonimizados.'® Sin embargo, prevé que todo tratamien-
to de este tipo de datos que sean anonimizados, debe ser autorizado de
forma previa por la Autoridad de Proteccion de Datos Personales; y, para
ello, el interesado tiene que presentar ante dicha autoridad el respectivo
protocolo técnico que garantice la proteccién de los datos y que contenga
el informe previo favorable emitido por la Autoridad Sanitaria.'

En este orden de ideas, la Agencia Espafola de Proteccién de Datos
(2016) menciona que el proceso de anonimizacion se relaciona con los
siguientes seis (6) principios claves:

»  Principio de responsabilidad proactiva: Conlleva a que la protecciéon
de la privacidad debe realizarse de forma proactiva y no reactiva;

»  Principio de privacidad por defecto: Implica la garantia de mantener
la confidencialidad de los datos que se anonimizaran.

e Principio de privacidad objetiva: Se relaciona con el pequefio margen
de riesgo que puede existir al momento de la reidentificacion; por
lo que se debe procurar que en dicho margen no conste la informa-
cién mas importante del titular del dato.

e Principio de plena funcionalidad: Se debe prever que no exista una
distorsion de los datos que son anonimizados, de tal manera que
siempre se defina la utilidad final de los mismos.

18  Esta disposicion se encuentra en el numeral 2 del articulo 31 de la LOPDP.

19  Esta disposicion se encuentra en el numeral 3 del articulo 31 de la LOPDP.
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e Principio de privacidad en el ciclo de vida de la informacion: Corres-
ponde a que las medidas que garantizan la privacidad del titular
del dato sean aplicables en todo el proceso, desde el momento en
el que recaba el dato hasta su anonimizacion. Para ello, se pueden
contar con auditorias que garanticen su cumplimiento.

e Principio de informacion y formacion: Esto involucra la capacitacion
constante del personal que participa en todo el proceso de anoni-
mizacién del dato.

Realizando un andlisis en derecho comparado, la Presidencia de Uruguay
expidi6 en el 2020 la Guia sobre Anonimizaciéon de Datos?’, misma que
establece las siguientes etapas basicas para el proceso de anonimizacion:

e Definicion del equipo de trabajo;

e Definicion de objetivos y finalidad de la informacién anonimizada;

e Preanonimizacion;

e Anonimizacién;y,

e Control.

Si bien en el Ecuador no existe una guia de cudles serian los pasos a se-
guir para anonimizar el dato, si exige su autorizacion previa presentacion
del protocolo técnico.

Bajo mi criterio, es algo positivo puesto que cada integrante de la Red
Publica Integral de Salud estd en su facultad de implementar el proceso
de anonimizaciéon acorde a su necesidad, operatividad y tamafio. Ade-
mas, puede tomar como base la definicion prevista en la LOPDP.

20 Informacién obtenida de: https://www.gub.uy/agencia-gobierno-electronico-socie-
dad-informacion-conocimiento/sites/agencia-gobierno-electronico-sociedad-in-
formacion-conocimiento/files/documentos/publicaciones/Gu%C3%ADa%20
sobre%20Anonimizaci%C3%B3n%20de%20Datos%20v{.pdf
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Por ejemplo, tomando nuevamente el ejemplo en los Hospitales, exis-
ten ciertos procesos que utilizan datos personales que pueden ser ano-
nimizados. Pensemos en este escenario: Juanito Pérez, trabajador del
Hospital ABC ha sido Jefe Administrativo por mas de 5 afios en dicho
lugar, y estd concursando para ascender a Gerente Administrativo. Por
cuanto Juanito ha presentado unos sintomas extrafios, decidié realizarse
todos los exdmenes de rutina, y dentro de ellos, incluy6 las pruebas NAT,
mismas que detectan la existencia o no de VIH. El se realiza todos sus
exdamenes en el Hospital ABC; y, arrojoé positivo para el virus. El Jefe de
Laboratorio, al enterarse, toma distancia de forma real y comenta entre
los demds trabajadores sobre el virus de Juanito, lo que provoca en los
demads trabajadores distanciamiento, burlas y malos comentarios.

El Gerente General del Hospital ABC se entera de lo sucedido, y por cuan-
to le asusta compartir mismo espacio con quien seria su mano derecha, deci-
de comunicarle a Juanito que no puede continuar con el proceso de ascenso
y le ratifica que conservard su puesto”a pesar de lo que le ha sucedido”.

;Cudl era la necesidad de que el personal del laboratorio conozca la
identidad de la persona que se realizaba el examen? Ninguna. Plenamen-
te pueden manejarse por medio de codigos que identifican al paciente
ante el médico tratante y el laboratorio que analiza la muestra. El hecho
que el Jefe de Laboratorio identificare a su compafiero, ademds de su
falta de confidencialidad, gener6 en él un perjuicio, por cuanto traté ile-
gitimamente su dato de salud.

Con ello, resulta bastante evidente porqué la anonimizacion resulta ser
una buena prictica para tratar apropiadamente el dato de salud.

3.5 Relevancia de las buenas practicas para el tratamiento
del dato de salud

En este literal me permitiré desarrollar un criterio de caricter perso-
nal, puesto que, a raiz de la expedicion de la LOPDP, he podido detectar
que no todos los abogados que se vinculan de alguna u otra manera en el
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campo de proteccion de datos, conocen ciertas especificaciones respecto
al dato de salud.

Es muy comun encontrar profesionales del derecho quienes inicamen-
te respaldan el tratamiento del dato de salud en modificaciones de Regla-
mentos Internos de Trabajo, contratos, convenios de confidencialidad y
formularios para recabar el consentimiento del titular del dato personal
cuando ello solo es el inicio.

Las buenas pricticas del dato de salud previamente detalladas permi-
ten que el titular tenga muchas mds garantias respecto al tratamiento de
su dato de salud que es mucho mas sensible que un dato como el correo
electronico, por citar un ejemplo.

Muchas de las ocasiones inclusive, aunque no exista una relacién con un
hospital, el dato de salud forma parte de nuestro entorno laboral. Esto, por
cuanto, por mandato legal, todo trabajador o trabajadora se encuentra en la
obligacion de la realizaciéon de exdmenes ocupacionales. Principalmente pen-
sariamos que el Centro de Salud del establecimiento laboral guarda la confi-
dencialidad de los resultados médicos, asi como de cualquier eventual diag-
nostico, pero estoy segura que el titular del dato estaria mucho mas seguro
o0 segura si se garantizaria su anonimizacion, y el acceso limitado al mismo.

Actualmente, no se cuenta todavia con la designacion de la Autoridad
de Proteccién de Datos Personales, sin embargo, una vez que contemos
con su creacion, considero que va a aportar mucho respecto de las bue-
nas practicas para el tratamiento de datos personales, en especial, del
dato de salud. Recordemos que inclusive es quien forma parte de la apro-
bacion cuando se implementa la anonimizacién, por lo que su revision
respecto de las metodologias y forma de aplicar esta prictica, ayudaria
tanto al sector de salud del 4mbito publico y privado.

IV. Conclusiones

La normativa ecuatoriana, que es un reflejo de la europea en materia de
proteccion de datos trae consigo un mensaje poderoso: usemos apropia-
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damente los datos que nos proporcionan sus titulares. Es por ello por lo
que resulta cada vez mas necesario conocer la forma en la que nuestros
datos personales son protegidos, especialmente aquellos que son catalo-
gados como sensibles, tal como sucede con el dato de salud.

La LOPDP le otorga esa categoria al dato de salud, y con ello impone
la obligacion de que éste sea tratado con mucho mds cuidado y reserva.
Dicho esto, su tratamiento no solo va ligado a la obtencién del consenti-
miento libre, especifico, informado e inequivoco; sino que también pre-
senta en la sociedad la necesidad de desarrollar técnicas que permitan su
debido y legitimo tratamiento.

En este articulo se mencionaron dos buenas practicas para el trata-
miento del dato personal: la practica del secreto profesional y la anoni-
mizacion del dato. Respecto de la primera, ésta es inherente al ejercicio
profesional del médico, quien a su vez debe garantizar que el personal
que trabaje con él, también mantenga la confidencialidad y secreto de la
informacion que recaba del paciente que trata; y, respecto de la segunda,
resulta novedosa, puesto que de cierta manera desasocia la identidad del
titular del dato y el dato per sé, por lo que no se podria arribar a la con-
clusion de que determinada persona es la titular de un dato en concreto.

No se descartan aquellas no enunciadas aqui o que puedan crearse a
lo largo del tiempo, puesto que la imaginacién es el limite que permite
disefiar técnicas para tratar legitimamente todo dato personal; sin em-
bargo, no hay duda de que ambas pricticas funcionan y cumplen con su
finalidad de tratar apropiadamente el dato de salud, por lo que, si noso-
tros como ciudadanos estamos frente a ellas, podemos estar tranquilos
respecto al tratamiento que se les da a nuestros datos en dicho campo.
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