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PRESENTACION

La Carrera de Derecho de la Universidad San Gregorio de Portoviejo, en el contexto institucional
y del sistema mismo de educacion superior en el Ecuador, ha llevado adelante durante los altimos
afos, con buen suceso, un arduo trabajo de reorganizacién y adaptacién de estructuras curriculares
y de todos sus sistemas de apoyo, a las nuevas realidades y desafios de una educacién superior
moderna y con los mds altos estdndares regionales de evaluacién de la excelencia académica;
marco en el cual, se han superado satisfactoriamente sendos procesos de acreditacién nacional,
como Institucién de Educacién Superior, y de manera mds especifica, un intrincado y exigente
programa de evaluacién y acreditaciéon por Carreras, de cardcter también nacional, en el que
objetivamente fuimos puestos frente a la realidad de todas las carreras de Derecho del Ecuador,
ratificando al final, el buen momento que vivimos y la solidez de nuestros programa de pre grado;
corolario de los procesos: la Carrera de Derecho de la Universidad San Gregorio de Portoviejo ha
superado con creces los estdndares requeridos para un eficiente proceso de ensefianza aprendizaje
y la construccién de un sdlido profesional humanista que aporte a la sociedad en escenarios de
respeto a las instituciones democraticas y las libertades individuales como piedra angular de la
convivencia arménica que se constituye en principio y fin del esfuerzo del derecho y el valor de la
justicia, en conclusién: ESTA DEBIDAMENTE ACREDITADA PARA LOS PROXIMOS CINCO
ANOS.

Pero como aquella anhelada excelencia académica, entendida desde la visién y misién de la
Carrera, debe sustentarse en valores como el de la honestidad, que le es connatural, es menester
reconocer que todo el esfuerzo ha tenido en la INVESTIGACION vy la produccién cientifica su
punto més débil y por lo tanto, el principal eje de nuestros esfuerzos presentes y futuros.

A laluz de aquel ejercicio de honestidad académica, se han iniciado procesos de capacitacion para
todos nuestros docentes en el drea de la investigacion y de redaccién juridica; se ha contratado
revisores editoriales externos que son también consultores de acompaiiamiento, sin perjuicio del
fortalecimiento del Centro de Investigacién Cientifica de la Universidad y el desarrollo y puesta
en marcha del proyecto EDITORIAL SAN GREGORIO, asi como la contratacién y construccién
de proyectos de investigacién conjunta con renombrados tratadistas nacionales de la talla de
Ramiro Garcia Falconi y Marfa Paula Romo, y la contratacién de Profesores con Doctorados en
Ciencias Juridicas para dirigir los esfuerzos del claustro docente de la Carrera; en el drea de la
investigacion formativa, el nuevo disefio curricular vigente tiene componentes de investigacién
como eje horizontal de formacién en todos los niveles del constructo curricular, y proyectos de
investigacion integradores de saberes como requisito de promocién también en todos los niveles,
haciendo efectiva la organizacién sistémica de los tres valores sustantivos de la formacién de
grado: la académica, la vinculacién y la INVESTIGACION.

Una de las primeras cosechas de tal esmero es el presente nimero monografico especial de la
REVISTA SAN GREGORIO dedicado al campo del derecho, en donde pretendemos desarrollar
algunos tépicos de interés social, juridico e ineludiblemente politico (académico) como un aporte
para el estudioso del derecho, no como la propuesta de verdades absolutas y ni siquiera
relativamente ciertas, sino como escenarios y campos de discusién y andlisis en la bisqueda del
conocimiento y el aporte a la academia ecuatoriana: hemos asumido con compromiso sincero el
desafio de proponer y ser objeto de la critica académica constructiva en aras del desarrollo de la
discusidn propositiva en la realidad juridica nacional... el principal logro: transmutar el letargo
de una inexistente cultura de investigacién y escritura por una activa biisqueda de justicia social
a través de la produccién cientifica y la propuesta de una légica del derecho que responda
efectivamente a la estructura de valores que subyacen en la sociedad que la propone y la hace
efectiva: La Carrera de Derecho de la Universidad de San Gregorio de Portoviejo presenta asi su
primer nimero monografico especial de Derecho de la Revista San Gregorio con la promesa de
que, la investigacién y produccién cientifica, ha llegado para quedarse...

Abg. Jorge Luis Villacreces, Mg C.P y C.
DIRECTOR CARRERA DE DERECHO, USGP
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ANALISIS CRITICO DE LAS TEORIAS DE LA INJERENCIA EN EL DELITO OMISIVO

CRITICAL ANALYSIS OF THE THEORIES OF INTERFERENCE IN OMISSION CRIME

RESUMEN

Las teorias de la injerencia en el delito omisivo, van desde aquellas que ven en esta una forma de
cooperacién negativa para la realizaciéon del mismo, hasta aquellas en las que una omisién penal
impropia, es posible de forma directa inicamente mediante la puesta en marcha de una causalidad
previa, es decir por acciones anteriores ejecutadas que ponen en peligro o vulneran bienes
juridicos. Para la formulacién clésica de la teoria de la injerencia, la solucién al problema de la
omisién se encuentra en la adopcién de relacién causal objetiva, ya que la situacién fictica de la
perpetraciéon de un delito presupone que existe una relacién de causa-efecto entre el
comportamiento humano y el resultado penal.

PALABRAS CLAVE: Andlisis critico de las teorias; teorias de la injerencia; injerencia en el delito
omisivo; conducta.
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ABSTRACT

The theories of interference in omission, ranging from those who see in this form of negative
cooperation for the realization of it, to those in which an improper criminal omission, is possible
directly only through the implementation of a prior causality, that is to say for previous executed
actions that put in danger or violate legal rights. For the classic formulation of the theory of
interference, the solution to the problem of omission lies in the adoption of an objective causal
relationship, since the factual situation of the commission of a crime presupposes that there is a
cause-effect relationship between the human behavior and the penal outcome.

KEYWORDS: Critical analysis of theories; theories of interference; interference in the omission
crime; conduct.
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INTRODUCCION

La omisién como conducta constitutiva de
un delito se discute desde la antigiiedad, asi
en el derecho romano, por ejemplo, la cons-
truccidn positiva que fundamenta la ley moral
por intermedio del estado, muchas veces iba
mas alla del principio primitivo del derecho
penal privado, por el cual el hombre, si no
debe dafar a otro hombre no con intencién, ni
por causa de desatencién o descuido, no esta
obligado a prestarle auxilio (Mommsen, 1999,
p-63). Como consecuencia de lo anterior se in-
cluyeron posteriormente, bajo el criterio de la
“conveniencia” a ciertas conductas omisivas
como delito, tal es el caso de los delitos contra
el estado !, falsedad?, homicidio de familiares
y cercanos 3, asi como el hurto *.

En la Edad Media con referencia en la ley, la
discusidn juridica y la ensefianza del derecho,
solo encontramos resefias del delito omisivo
en forma de casos especificos como consta en
el ejemplo del Schwabenspiegel de 1275, so-
bre la muerte de un preso a causa del hambre,
porque el carcelero no suministro alimento.
En este caso se le aplicé la pena de encade-
narle a la pared de piedra hasta que sufra un
resultado equivalente (Schunemann, 1984,
p-288). De la misma forma, el articulo 122 de
la Constitutio Criminalis Carolina también
conocida como Lex Carolina de 1532, con-
siderada como el primer cuerpo de derecho
penal alemdan, equiparaba la rufianeria activa
con el no evitarla por parte de los padres; en el
mismo sentido, la conducta activa del marido
o el propietario de la casa donde se ejercia la
prostitucion, como a la omisiva de no evitarlo
y se condenaba a la misma pena.

El primer andlisis de la omisidn en abstrac-
to, se lo realiza en el comentario a la Caroli-
na, donde se sefala que la pena capital puede
mantener a una persona lejos de realizar un
dafio o mal a otra, pero de ninguna manera
puede ser utilizada para obligar a alguien a
hacer el bien, sin embargo de lo cual en el caso
de la omisién, considera que existe una obli-
gacidn juridica de evitar la produccién de un
resultado lesivo (Kress, 1736).

Llegada la Ilustracién, se dicta la Codifica-
ciéon de Prusia de 1794, en la cual no existe
un antecedente que pueda considerarse seme-
jante a la construccion de la actual posicion
de garante, sin embargo se pueden ubicar nor-
mas que hacen referencia a la omisiéon desde
lo abstracto®, asi como varios delitos en los
cuales explicitamente se hace referencia a una
conducta omisiva®. Posteriormente, el Nuevo
Orden Criminal de Prusia de 1805 regulé la
omisién en el marco de los tipos penales, sin
que se haga referencia a alguna institucién
equiparable a la actual posicién de garante, lo
cual resulta sorprendente, tomando en cuenta
lo avanzada de dicha legislacién para su tiem-
po (Von Cullen, 2007, p.35).

En el derecho penal moderno, el delito omi-
sivo entre otras clasificaciones, debia dividirse
en positivos y negativos, siendo el primero la
resultante de un acto hecho con cierto fin; y el
negativo, el no haberse hecho lo que se tenia
la obligacion de hacer. Bajo esta posicidn, el
negativo no inspira el mismo grado de alarma
siendo muy dificil de probar, no obstante, en
muchos casos debe ponerse del lado del posi-
tivo. (Bentham, 1839).

En el derecho penal alemadn, la propuesta es
mas elaborada y en un primer momento gira
alrededor del “deber juridico”, asi para (Feuer-
bach, 1989):

...hay un crimen omisivo (del omissionis, por
oposicion al delict comissionis), siempre que
una persona tiene derecho a la exteriorizacion
efectiva de nuestra actividad. Dado que siempre
la omision surge de una obligacion originaria

1. TERTULIANO apol. 2: ad socios, ad conscios usque inquisitio extenditur; ARCADIO C. TH. 9, 14, 3, 6. INSTITUTAS 9,8, 5, 6. 7.

2. DIGESTO 48, 10, 9, 1: “también por esta causa queda sujeto uno a la pena de falsedad, segiin también determinaron los Divinos
Severo y Antonino, de suerte que los tutores y los curadores, y los que habiendo dejado el cargo no restituyeron la tutela o la curatela, no
puedan contratar con el fisco, y si alguno procediendo contra esta ley hubiera sorprendido al erario, serd castigado lo mismo que si hubiera
cometido falsedad’

3 DIGESTO 48, 9, 6 también en 1.2.; INSTITUTAS 4, 18, 6.

4 CODIGO 9, 13, 1, 3. INSTITUTAS 4, 18, 8.

5. § 8. También el que libremente omitiera hacer lo que la ley le exige, comete por si mismo un delito. § 9. Ni por actuar u omitir en algo
que no se encuentre prohibido por la ley, se considerard que una persona ha cometido delito, si para él o para los demds se puede producir
un real perjuicio.

6. Por ejemplo, el § 916. El embarazo “ilegitimo” serd castigado, si después del alumbramiento no se notifica la naturaleza del mismo. De
igual forma, el § 967. establecia que la parturienta que omitiera fraudulentamente cortar el cordén umbilical y dejare desangrarse a su
hijo, seria castigada como homicida.
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del ciudadano, el crimen omisivo siempre pre-
supone un especial fundamento juridico (ley o
contrato) que da base a la obligatoriedad de la
comisién. Sin lo cual no puede haber ningiin
crimen por omision (p. 24).

Esta posicién sera posteriormente desa-
rrollada por Spangenberg, quien transita el
camino abierto por Feuerbach, al establecer
un “fundamento juridico especifico” para que
proceda la omisién en el dmbito penal, con-
siderando que la ley, a través de su “perspec-
tiva policial”, ha incluido a la omisién (tanto
la considerada actualmente propia, como la
impropia) como tema a tratar (Spangenberg,
1821, pp.523-528). Luego de (Winckler, 1776),
es el segundo autor en trabajar monografica-
mente a la omisién y en lo relacionado a lo
que actualmente llamamos como “omisién
impropia”, funda la obligacidn juridica de ac-
tuar en la relacién que se produce entre cier-
tos grupos, como el parentesco, la tutela, la
pertenencia a las fuerzas armadas, etc. (Span-
genberg, 1821, p.539).

Tanto la posicion de Feuerbach, como la
de Spangenberg, fueron bien recibidas por la
dogmadtica alemana de la primera mitad del
siglo XIX, constituyendo entonces la posicién
mayoritaria (Henke, 1823; Wéchhter, 1825;
Martin, 1829; Heffter, 1833). Vale sefialar que
en la construccion de Feuerbach no se hacia
diferenciacion alguna entre omisién propia e
impropia, lo cual se mantuvo a lo largo de las
once ediciones de su tratado hasta la tltima
de 1832 (Dietrich Herzberg, 1972, p.17).

En cuanto a la legislacién del siglo XIX, el
Cédigo Penal de Baviera de 1813 sin duda
constituye un buen ejemplo de “cédigo mo-
derno” y define la responsabilidad penal des-
de la conducta y la omisidn, asi como incluye
la omisidén en varios tipos penales especificos
(Von Cullen, 2007, p.35). Las legislaciones
germanas posteriores, como el Cdédigo Pe-
nal Bavaro de 1822, el Cédigo Penal de Hes-
se de 1841 o el Cédigo Penal de Sajonia de
1855 mantuvieron a la omisién dentro de la
definiciéon de delito (Schone, 1974, p.286).
Aun cuando la omisién se encontraba dentro
de la definicién de delito en la parte general,
quedaba reservado a los tipos penales el esta-
blecer en qué casos especificos podia consi-
derarse a la conducta omisiva, como punible,
equiparable al de accién (Schunemann, 1984,
p-289); (Clemens, 1912, p.17). La discusién de
si los delitos de omisién impropia rifien o no

con el Nullum crimen, en cuanto su subsun-
cidn en tipos penales diseniados para la forma
conductual de accidén, no se produce en el si-
glo XIX.

CRITICA A LA TEORIA DEL DEBER
JURIDICO DE FEUERBACH

En cuanto a la teorfa de la Obligacién Juri-
dica desarrollada principalmente por Feuer-
bach y Spangenberg, es necesario confrontar
la practicidad de la misma versus la realidad
juridica de los casos reales, ademas de las
consideraciones juridicas predominantes en
la doctrina mayoritaria de la segunda mitad
del siglo XX (Welp, 1968, p.28).

La critica ha sefialado reiteradamente que
es arbitrario equiparar lo que no se hace con
lo que si, justificando dicha equiparacién a
través de la ilegitimidad del comportamiento
de determinadas personas, por la infraccién
de una obligacién juridica o de una ley del
ordenamiento juridico interno de un estado
(Von Bar, 1871, p.28). Estas interpretaciones
no deberfan utilizarse, ya que los efectos de
la equiparacién podrian ser en parte muy
extensos y a veces reducidos para cubrir los
casos de interés penal (Krug, 1855, p.26). En
sintesis, esta equiparacion seria ilegitima al
no existir delito alguno y consecuentemente
falta de sancién penal (Luden, 1840, p.238).
También se sostiene que la injerencia en este
sistema no tiene cabida, ya que no existe una
ley u obligacién ciudadana que por si misma
obligue a evitar la produccién de riesgos, asi
como ni siquiera la ficcién de un contrato en-
tre el que delinque y los afectados. La inje-
rencia no encaja inclusive en las “situaciones
juridicas especiales” planteadas por Spangen-
berg, que solo establecen relaciones de solida-
ridad constantes (Vogt, 1950, p.201).

Sin embargo, no hay que olvidar, que de
todos modos fue importante que Feuerbach
en primera linea, haya planteado una
armonizaciéon formal de los delitos de
omisién, con su concepto de delito como
una violacién de la ley. Es decir, la lesién de
otros derechos siempre pendientes en sentido
subjetivo, lo hace también por omisién en
la persona de la victima de un “derecho a la
exteriorizaciéon efectiva de nuestra realidad”
(Feuerbach, 1989). Una aclaracién o definicién
de la estructura sobre la que se construye
la posiciéon de garante, no se incluye en la
obra de Feuerbach. En este sentido existe
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Unicamente la precision naturalista-liberal a
partir de las obligaciones civiles del contrato
social, la obligacién original del ciudadano y
de la esfera del derecho penal va Ginicamente
hasta las omisiones (Schroter, 1818).

LAS TEORIAS DE LA INJERENCIA. SUS
INICIOS

Si se quiere realizar un analisis de la teoria
de la injerencia desde sus origenes dogmati-
cos, sin delimitarla inicamente desde la pers-
pectiva de la teoria formal, se debe partir des-
de los aportes realizados por (Stiibel, 1828),
quien en el marco de su contribucién a la in-
vestigacion juridica, dio inicio a la discusién,
sobre si en la omisién de evitar el cometimien-
to de un delito, se puede ver una cooperacién
negativa para la realizacién del mismo; esta
pregunta podria ser contestada afirmativa-
mente, Unicamente cuando sea impuesta una
obligacién juridica de evitar la realizacién de
un delito a través de una ley especial positiva.
Solo de forma casual y a manera de delimita-
cién, menciona después el autor como omisio-
nes a aquellas que por si mismas constituyen
un delito especial y que mediante las mismas
se lesiona derechos. De la misma forma sefia-
la, que no obstante, que hay casos en los que
alguna persona, capaz de un comportamiento
especial, o por una accién previa del mismo,
estd obligado a una accidén juridica determi-
nada, por ejemplo, los padres que fracasan
con los cuidados necesarios para el manteni-
miento y proteccién de la vida de sus hijos; y
aquel que ha trasladado a otro a una situacion
en la que sin su ayuda no podria sobrellevar
su vida, son culpables del delito de homicidio,
por la omisién de un comportamiento espe-
cial de cuidado y proteccién, esperado juri-
dicamente de los padres con respecto a sus
hijos en el primer caso, y por la omisiéon de
una accién juridica determinada posterior a
los actos previos realizados en el segundo. Asi
mismo, se puede pensar el caso en el que al-
guien encierra a otro y omite proveerle de los
alimentos necesarios e indispensables para su
supervivencia (Stiibel, 1828).

Los actos previos, a través de los cuales se
pone a alguien en una situacién vulnerable, se
encuentran dentro del delito como acciones
de injerencia, para la dogmatica actual. Previo
a esta consideracién, Stiibel mediante ejem-
plos casuisticos demuestra la importancia y
el efecto de la obligacion de actuar en la abs-
tencion o evitacién de un delito, inicamente

cuando las acciones previas realizadas ponen
en riesgo la vida. Apareceria por primera vez
dentro del delito y se reconoceria abiertamen-
te la “Problemética de la Injerencia” (Stiibel,
1828, p.61).

Ya lo menciona el propio Stiibel en el afio de
1805 en uno de los casos revisados por la Fa-
cultad de Jurisprudencia de Wittenberg, don-
de un terrateniente fue considerado culpable
de homicidio negligente por haber empujado
a uno de sus trabajadores sobre el hielo, razén
por la cual este habria sufrido una fractura
peligrosa o inclusive mortal sin que el acusa-
do, por falta de experiencia o falta de medios
para curarlo, lo haya asistido y debido a esto
la victima del accidente fallece. Esto tuvo una
consideracién dividida para Stiibel, el hecho
que se asocie al terrateniente como autor de la
fractura sufrida por la victima del accidente,
por un lado y la falta de cuidado o el impedir
la posibilidad de tratar los danos ocasionados
como causas de la produccién del resultado de
muerte por otro (Stiibel, 1828).

En la misma linea utilizando la casuistica
como medio para demostrar la importancia y
el efecto de la injerencia, Oerstedt sefiala que:

. no es raro también, que se produzca un
éxito delictivo a través de acciones positivas y
omisivas que forman un total indivisible, es de-
cir cuando alguien inflige una herida no mortal
sobre otro y luego lo deja en un estado de inde-
fension en el que posteriormente, como era de
esperar, este muere, no admite duda alguna en
contra de que se ha cometido un asesinato pre-
meditado intencional (Oerstedt, 1818, p.311).

Estos ejemplos demostrarian de manera su-
ficiente que la idea de la injerencia no requiere
de ningln presupuesto o construccién légica
extra para su validez y posterior considera-
cién dentro del andlisis del delito y al mismo
tiempo ser inmediatamente obvia para el ra-
zonamiento casuistico.

LAS TEORIAS DE LA INJERENCIA
(TEMME, KRUG, GLASER, ADOLF
MERKEL)

La insuficiente concepcién planteada por
Luden para demostrar la relacién causal, en
especial lo que respecta a la relacion entre las
acciones previas y las efectuadas al momento
de la omisidn, con la consecuente violacién de
bienes juridicos, seria obvia inicamente para
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una época del pensamiento causal naturalista
como prueba de algo “real” (Jescheck, 1965);
y, que los cambios en el mundo exterior pro-
vocados por una causalidad de la accién u
omisién de un tercero requeririan aiin de de-
mostracion (Engisch, 1965); en esta linea, sur-
gieron diferentes presupuestos dogmaticos y
tedricos que trataron de una forma especial
al problema de la causalidad en la injerencia
con respecto a la omisiéon. En conclusién, la
teoria de Luden habia expuesto entonces que
la coincidencia de la acusacién y la culpabili-
dad en los delitos de accidn, se produce hasta
aqui tnicamente de existir una accién previa
a la omision.

El camino a la consolidacién de lo que sus
autores denominaron como las teorias de la
injerencia, se construye en base a lo propues-
to por Temme, Krug, Glaser y Adolf Merkel,
cuyos supuestos comparten la bisqueda de
agotar las soluciones de causalidad a la pro-
blematica de la omisidn, con ayuda de la cau-
salidad de las acciones previas (Kaufmann,
1959, p.266).

Uno de los primeros en encontrar la
causalidad de la omisiéon fue Temme, sobre
las acciones previas, en donde el éxito
factico puede ser provocado solo a través de
actividades positivas y la mera inaccién no
es idénea para la existencia y consideracién
juridica de la inactividad; en este sentido,
el caso de los delitos de omisién impropia
requiere siempre de un comportamiento
positivo con un trasfondo, es decir, la accién
y la omisién conforman un “todo” (Temme,
1853, p.266). Sin embargo, las acciones previas
peligrosas no constituirfan un requisito
necesario en cada comisién delictiva por
omisioén, sin confrontar su efecto obligatorio,
sino con ayuda de una causalidad efectiva.
En conclusién, no queda claro entonces
considerar como un “todo” a las acciones
positivas y negativas dentro de lo planteado,
como sefiala (Welp, 1968, p.34).

El trabajo de Krug en sintonfa con lo ex-
puesto con Luden, establece la conviccién de
reducir el margen del problema de la causa-
lidad en la omisién, ya que, sin relacién de
causalidad, a su criterio no existe posibilidad
de imputacién, entonces la pura inactividad
no tendria valor y por lo tanto nunca podria
ser causa de un éxito delictivo. En este sen-
tido, este autor presupone que “las acciones
que forman parte del éxito de un curso causal

se encuentran relacionadas entre si”, lo cual
implica la pérdida de una relacién con el cur-
so causal, en una accién o actividad previa a
la omisién. Esto hace posible la comprensiéon
y complementa la omisién en si misma, de tal
manera que lo que imperaria en el “compor-
tamiento tipico”, no seria el dolo del “acom-
paniante” de la accién, sino principalmente
del éxito delictivo ocasionado por la omisién
en cuestién (Krug, 1855). El continuo mane-
jo de los acontecimientos por parte del autor,
justifica las relaciones juridicas necesarias
mediante las cuales la voluntad en la omisién
seria dolosa (Krug, 1855, p.36), sin embargo,
debido a esto, no es necesario que se relacio-
ne con el “inicio” de la misma, sino que sea
determinante para la produccién de un éxito
delictivo.

De lo mencionado tenemos, la prueba de
una causalidad material verdadera de Temme
y un mayor desarrollo, con respecto a la re-
laciéon de causalidad de las omisiones, en la
construccién de Krug, con las acciones pre-
vias ejecutadas para asegurar el éxito de una
actividad delictiva. En contraposicién con lo
propuesto por Feuerbach, la exigibilidad de
una obligacion especial de cualquier tipo se
estableceria de forma libre; es decir, median-
te una intervencion que debe ser calculada,
en cuanto al caso en concreto, mediante un
suceso o acontecimiento esperado de una ac-
cién positiva determinada de la obligacién y
que, derivado de este, sea efectuado en el mo-
mento decisivo (Krug, 1855, p.38).

Debido a que la obligacién se basa en una
“promesa formal de servicio o actuacion”, sea
en un ambito publico o privado, resulta una
limitacién, la idea que Gnicamente la infrac-
ciéon de una obligacién especial deba ser la
causa de un éxito delictivo, porque el disfrute
y aprovechamiento del derecho, se deriva de
la obligacién que solo puede darse en base a
un principio de confianza de la persona com-
prometida u obligada para cesar con el riesgo
o peligro a un bien juridico.

La obligacién de una garantia administra-
tiva contra el riesgo publico o general, puede
también basarse en ciertas acciones, de las
que por su naturaleza se desprende una obli-
gacién positiva especial. Estas son en princi-
pio las “acciones que constituyen un peligro
publico” (Welp, 1968, p.35), para quien el au-
tor por si mismo, debe proceder con cautela
para evitar también posibles inconvenientes
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o riesgos a terceras personas. Krug plantea un
ejemplo para aclarar la situacién de la crea-
cién de un riesgo publico o general, “aquel en-
cargado de una detonacion o explosion de una
mina, al preparar una cantidad de dinamita
para el efecto, debe advertir y evitar cualquier
posible acercamiento de otras personas debi-
do al riesgo creado por las acciones previas ya
efectuadas” (Krug, 1855, p.40). Lo mismo se
aplica para las acciones previas, mediante las
cuales se puede producir un peligro concreto,
como por ejemplo la madre que deja a su hijo
morir de hambre, mediante la consecucién de
diferentes actividades previas, la falta de cui-
dados, la incapacidad de proveer alimentos; o
aquel que adquiere una vivienda cuya puerta
de ingreso se abre tinicamente desde el exte-
rior y a sabiendas del estado de la cerradura,
no la compone e imprudentemente la cierra,
es responsable del peligro ocasionado por la
situacidén posterior de encierro (Krug, 1855, p.
41-61).

En resumen, se establece que una omision
penal impropia, es posible de forma directa
Unicamente mediante la puesta en marcha de
una causalidad previa, es decir por acciones
anteriores ejecutadas que ponen en peligro o
vulneran bienes juridicos, o indirectamente,
mediante la confianza en la actividad de quien
genera un peligro concreto para evitar el mis-
mo. Donde no existe tal relacién, un sujeto no
seria ni siquiera el autor del éxito delictivo,
asi fuera el dnico que lo podria evitar (Krug,
1855, p. 41).

Otro tedrico de la Injerencia es Julius Gla-
ser, quien concibié la formulacién cldsica de
esta teoria, al ubicar la solucién al problema
de la omisién, en la adopcién de una relaciéon
causal objetiva, ya que la situacion factica de
la perpetraciéon de un delito presupone que
existe una relaciéon de causa-efecto entre el
comportamiento humano y el resultado penal
(Glaser, 1858). Una omisién entonces no entra
en consideracién penal delictiva, cuando la
primera accién y el transcurso de una cadena
de causas previas, en las que se ubica el cese
del éxito delictivo, estdn completamente fuera
de la competencia de su actividad real, sino
que requiere de una causacion entre el hacer
y el dejar de hacer para que se produzca un
resultado penal, de manera que es necesario
el control real y total de la causalidad entre lo
que se hace y lo que no (Glaser, 1858).

La critica a la posicién de Glaser recae fun-
damentalmente en el reconocimiento del
dolus subsequens, es decir para los casos en
los que el sujeto adquiere conocimiento del
riesgo creado con posterioridad a este. Lo
desarrollado por este autor considera que la
reciprocidad entre el actuar de los individuos
y el mundo exterior, es en extremo compleja,
por lo que el mismo manifiesta que “estas re-
laciones de reciprocidad deberian someterse
sin inconvenientes para el correcto y adecua-
do conocimiento de la compleja antitesis en-
tre el hacer y el omitir” (Glaser, 1858, p. 296).
Frente a esta antitesis, es un grave error el in-
tentar dividir el comportamiento humano en
dos grupos o esferas del actuar, ya que en tér-
minos esenciales este representa una unidad
(Welp, 1968, p. 38). Al respecto de esta idea,
Glaser manifiesta que a partir del momento
en el que una persona entra en contacto con
el objeto de una infraccién, dentro de una re-
lacién real hasta aquel en donde la existencia
o no de la infraccién se ha convertido en total-
mente independiente de su arbitrariedad, en
ese lapso de tiempo, las acciones positivas y
negativas representan un todo, en las que el
dolo ya forma parte de las acciones previas y
preparatorias realizadas, otorgando a las mis-
mas de forma retrospectiva, una naturaleza
delictiva (Glaser, 1858, p. 301). La incorpo-
racién del dolo dentro de la ejecucién de ac-
ciones previas o preparatorias es uno de los
principales aportes a la Teoria de la Injeren-
cia, debe entenderse en un primer momento
cuando “acontece” la infraccién o lesién, es
decir, cuando atn se representa una posibili-
dad de evitar la produccién de la infraccidn,
para el concepto constitutivo de omisidn, en-
tonces no se generaria dolo dentro de la uni-
dad antes descrita de acciones y omisiones.

En el mismo sentido, Glaser establece la
consecuencia de deducir desde un inicio la
respuesta a la pregunta sobre la existencia de
una obligacién juridica especial, puesto que
esta deduccion no intenta cambiar la natura-
leza objetiva de la conducta, calificada como
irrelevante. Incluso tunicamente mediante
mandato positivo de la ley se podria dar trata-
miento a la omisién como si esta hubiera cau-
sado el éxito delictivo de la infraccién, pero
no se puede afirmar que en efecto lo haya pro-
vocado (Glaser, 1858, p. 309). Esto tiene ca-
bida sobre todo en la comisién por omisién,
Unicamente en lo que se refiere a la obliga-
cién de una persona de actuar de una forma
determinada y que su conducta no comporte
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una causa delictiva, es decir, con respecto a la
obligacién, omitir lo prohibido.

La obligacién especial de prevenir la pro-
duccién de resultados delictivos, en la mayo-
ria de los casos producto de una causalidad
de acciones previas, no se realiza por acciden-
te o casualidad. Con respecto a estos casos,
Glaser afirma que no porque una persona
determinada tenga el deber de evitar un ac-
cidente, se puede considerar que lo ha pro-
vocado, todo lo contrario, por la adopcién de
esta obligacion se genera un estado de las co-
sas, en el que la mera omisién ya es suficiente
para hacer inevitable la ocurrencia del acci-
dente (Glaser, 1858, p. 313).

La inobservancia de obligaciones juridicas
especiales, daria como resultado casos en los
que nuestro propio comportamiento previo,
provoca un estado de las cosas, en el que no
se estaria obligado a prestar ayuda, debido a
que nuestra actuacién previa genera un dafo
en concreto (Glaser, 1858, p. 375). Esto es
aplicable sobre las acciones previas y su natu-
raleza de “generar obligaciones”, ya que, por
esta actuacion previa, lo Unico que se esta-
blece de forma clara seria la relacién causal
con el éxito delictivo; sin embargo, segtn lo
antes expuesto, el éxito delictivo se origina
en nuestro propio actuar positivo previo, en
donde se presentarian dificultades solo si el
acto positivo se produce en un momento en el
que no actudbamos con dolo.

Después de los grandes avances generados
por Krug y Glaser, para consolidar la Teoria
de la Injerencia tenemos a Adolf Merkel. Este
autor considera que debido a que en cada deli-
to comisivo, se asume que el dafio ocasionado
tiene su causa eficiente en el comportamien-
to realizado por el supuesto autor, la mera
inacciéon u omision aislada sin una relacién
determinante con el hecho dafioso no seria
suficiente para entrar en una consideracién
de relevancia penal, ya que en este caso lo que
aconteciere se volveria totalmente indepen-
diente y fuera de nuestra capacidad de con-
trol (Merkel, 1867). Unicamente la omisién de
ciertas acciones determinantes, sin las cuales
no se produciria ningin riesgo o incluso el
éxito delictivo como tal, tendria relevancia
dentro del andlisis de un curso causal delic-
tivo (Merkel, 1867).

A diferencia de sus predecesores, Merkel
busca el peligro del dolus subsequens so-

lamente cuando el efecto producido por el
mismo, tiene repercusion en el curso causal
generado por las acciones previas ejecuta-
das. Dado que la prohibiciéon de cometer de-
litos incluye el mandato de impedir acciones
riesgosas o amenazantes que puedan afectar
bienes juridicos, serian legitimas las acciones
que en si mismas constituyan medidas pre-
ventivas de produccién de riesgos y delitos.
En este sentido, las acciones previas ejecu-
tadas constituirian plenas acciones riesgosas
que complementan el efecto dafioso y el éxito
delictivo de la omisién (Merkel, 1867).

En un grupo social organizado, existe la
idea de una responsabilidad general de cui-
dado de la integridad y los valores de la mis-
ma, lo que provoque una persona también le
es imputado dentro de una “esfera juridica
externa”, por lo que no es suficiente una re-
lacién causal para atribuirle la autoria de un
comportamiento delictivo determinado a una
persona, sino que se exigiria una cierta “pre-
visibilidad” del éxito delictivo al momento
de realizar las acciones previas de injerencia;
Merkel al respecto considera que cuando la
actividad anterior a que se produzca la omi-
sién, es decir por la ejecucion de acciones
previas, tiene un grado de probabilidad de
afectar intereses de terceros y poner en riesgo
ciertos derechos ajenos, se debe evaluar los
limites de la esfera de nuestra actuacién, sin
que con esto se justifique la responsabilidad
legal; y descubrir ;como las consecuencias
de esa falta de previsibilidad podrian atribuir
al actor una consideracién criminal? En tal
caso, la posterior omision apareceria para el
que la realiza, como indiferente juridicamen-
te y cada actividad positiva que realice care-
ceria de sentido y consideracién de la misma
indole (Merkel, 1867, p. 110).

La limitacién de responsabilidad penal
planteada por Merkel esperaba salvar a la
Teoria de la Injerencia de las “consecuen-
cias imposibles” de resoluciéon que se habian
planteado y estaban presentes desde Krug y
Glaser (Merkel, 1867, p. 85). Todo lo traba-
jado por este ultimo autor, pretendia aclarar
la causalidad en la Teoria de la Injerencia, lo
que posteriormente sirvié para la recurrente
y dividida discusién de la causalidad en los
delitos de omisidn, tal es el caso del fabrican-
te de armas, que reconoce un rifle fabricado
por él como el medio de produccién de un de-
lito o el arquitecto de la casa que construyé,
que amenaza con derrumbarse después de un
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terremoto; ninguno de los dos se mostraria
como responsable por no evitar la produccion
del delito o de generar el riesgo en cada uno de
los casos planteados, ya que las acciones pre-
vias realizadas por estos se efectuaron en el
marco de la libertad de accién y no mantienen
relacién directa con la causalidad posterior, la
cual sobrepasa los limites de actuacién y pre-
visibilidad al momento de efectuarlas.

El mismo autor, con respecto a la omision
sefialé que no solo la causalidad y la antiju-
ridicidad (condicionada) se desarrollarian so-
bre las acciones previas o de injerencia, sino
también la culpabilidad. Desde su perspectiva
esto ocurrirfa en el momento en que se re-
quiera previsibilidad de las consecuencias de
la accién (Merkel, 1867, p. 86).

A pesar de todo lo propuesto por Merkel,
en el desarrollo dogmatico de la(s) teorias de
la injerencia en los delitos de omisién, no se
ha podido establecer una obligacién juridica
especial para evitar la produccién de un éxi-
to delictivo, ya que la autoria delictiva no se
fundamenta en una obligacién juridica, sino
en las eventuales producciones delictivas.
Debido a esto no se puede tratar en primera
instancia como omisién, la diferencia entre
dos situaciones con diferente peso causal. Por
incumplimiento de un deber se la estable-
ce en base a una vinculacién legal existente
al momento en el que suceden; ademads, se-
ria obligatorio considerar esta diferencia y
su vinculacién a una ley, en el sentido de la
teoria de una obligacion juridica especial de
injerencia, si las consecuencias de las acciones
previas efectuadas en el momento que se rea-
lizan eran previsibles; cualquier riesgo o dafio
posterior producido por una combinacién de
circunstancias accidentales de peligro, no po-
dria formar parte de la relacién causal entre
las acciones previas y el resultado delictivo
dafoso; sin embargo no es suficiente para jus-
tificar una obligacién de evitar la produccién
del éxito delictivo (Merkel, 1867, p. 115).

Las Teorias de la Injerencia presentan al-
gunos aspectos criticos que deben analizarse,
comenzando con que se basa en la premisa
undnime de sus representantes que un com-
portamiento delictivo puede ser considera-
do como tal tnicamente si el mismo ha sido
causado activamente en lo factico, ya que, al
tratarse de omisiones basadas en acciones
previas, tiene la misma estructura causal que
cualquier otra accién con la misma conside-

racién. Al contrario de lo que propone (Kau-
fmann, 1959, p. 243) esta comprobacién no
debe realizarse mediante una ampliacién de
la causalidad en los rasgos constitutivos ge-
nerales del tipo penal, sino a través de la in-
clusiéon de las caracteristicas especiales que
presentan las omisiones basadas en acciones
previas, diferenciando para el efecto los de-
litos de omisién impropia de los delitos de
accién, solamente por su divergente relacién
temporal entre la responsabilidad y la acusa-
cién del riesgo o éxito penal (Von Rohland,
1887, p. 22).

CONCLUSIONES

Las teorias de la injerencia se construyen
una tras otra, consolidandose en base a los
aportes de sus autores, los cuales insisten en
intentar solucionar el problema de la causali-
dad en los delitos de omisién basados en ac-
ciones previas de injerencia que, a pesar de
generar conceptos importantes para explicar
la relacién factica entre la acusacién de un
riesgo o afectacién a un bien juridico y la res-
ponsabilidad penal del sujeto que las efectua,
no terminan siendo suficientes para dar una
respuesta clara a la relacidn causal en los de-
litos de omisién.  Edl



RAMIRO J. GARCiA FALCON{, ANGEL ORNA PENAFIEL: “ANALISIS CRITICO DE LAS TEORIAS DE LA INJERENCIA EN EL DELITO OMISIVO. Q

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Bentham, J. (1839). Compendio de los tratados de
legislacidn civil y penal. Madrid: Imprenta de Jose Maria
Repulles.

Clemens, O. (1912). Die Unterlassungsdelikte im
deutschen Strafrecht von Feuerbach bis zum
Reichsstrafgesetzbuch.: Breslau: Schletter.

Herzberg, R.D. (1972). Rolf; Die Unterlassung nim
Strafrecht und das Garantenprinzip. Berlin: Walter de
Gruyter.

Englisch, K. (1965). Vom Weltbild des Juristen
Abhandlungen der Heidelberger Akademie der
Wissenschaften, Philosophisch-historische Klasse.
Heidelberg: Winter.

Feuerbach, J. A. (1989, &24). Tratado de Derecho Penal
comun vigente en Alemania, 14ta. Edicion de 1847,
traducciéon de Eugenio R. Zaffaroni e Irma Hagemeier.
Buenos Aires: Hammurabi.

Glaser,]. (1858). Abhandlungen aus dem Osterreichischen
Strafrecht.: Viena: Tendler .

Heffter, A. W. (1833). Lehrbuch des gemeinen deutschen
Criminalrechts mit Riicksicht aud die nicht exclusiven
Landesrechte.: Schwetschke.

Henke, E. (1823). Handbuch des Criminalrechts und der
Criminalpolitik, Teil 1. Berlin: Nicolai.

Jescheck, H. H., & GERD, G. H. (1965). Die Behandlung
der unechten Unterlassungsdelikte im deutschen und
ausldndischen Strafrecht. Zur strafrechtlichen
Verantwortlichkeit des directors einer englischen
Limited (ZStW), (77).

Kaufmann, A. (1959). Die Dogmatik  der
Unterlassungsdelikte. Gottingen: Schwartz.

[13] KRESS, J. P. (1736). Commentatio Succinta in
Constitutionem Criminalem Caroli V. Imperatoris. Art.
CXIII § 4 Anm. 3.

Krug, A. (1855). Studien zur Vobereitung einer
griindlichen Auslegung und richtigen Anwendung des
Criminalgesetzbuches fiir das Konigreich Sachsen. Voigt
& Giinter, : Leipzieg, .

Lduden, H. (1840). Abhandlungen aus dem gemeinen
teutschen Strafrechte, Band 2. Vandenhoeck und
Ruprech. Géttingen.

Martin, C. (1829). Lehrbuch des Teutschen gemeinen
Criminalrechts mit Riicksicht auf das 1813 publicirte
Strafgesetzbuch fiir Baiern. Heidelberg.

Merkel, A. (1867). Kriminalistische Abhandlungen.
Leipzig: Breitkopf und Hirtel.

Mommsen, T. (1999). Derecho Penal Romano. Bogota:
Temis

Oerstedt, A. S. (1818). Abhandlungen aus dem Gebiete
der Moral un Gesetzgebungsphilosophie I. : Kopenhagen:
Gyldendal,.

SchOne, W. (1974). Unterlassene Erfolgsabwendungen
und Strafgesetz: Zur gesetzlichen Regelung “unechter”
Unterlassungsdelikte. K6ln: Heymann.

SchrOter, K. A. (1818). Handbuch des peinlichen Rechts,
Bd. 1. Hilfte: Leipzig.

SchUnemann, B. (1984). Die Unterlassungsdelikte und
die strafrechtliche verantwortritchkeit far. En ZStW34.
Berlin: De Gruyter.

[Spangenberg. (1821). Neues Archiv des Criminalrechts
4. Berlin: Schwetschke.: Sohn.

StUbel, C. C. (1828). Uber die Teilnahme mehrerer
Personen an einen Verbrechen. Dresden: Hilscher.

Temme, J. D. (1853). Lehrbuch des Preubischen
Strafrechts. Berlin: Trautwein.

Voct, A. (1950). Das Pflichtproblem der Kommissiven
Unterlassungen in der Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft 63. De gruyter.

Von Bar, L. (1871). Die Lehre vom Casualzussamenhange
im Rechte ins besondere im Strafrechte. Tauchnist:
Leipzieg.

Von Cullen, S. (2007). Das “rechtliche Einstehenmiissen”
beim unechten Unterlassungsdelikt. Berlin. : Duncker &
Humblot.

Von Rohland, W. (1887). Die strafbare Unterlassung.
Dorpart y Leipzig. : Mathiesen.

WAchter, C. G. (1825). Lehrbuch des Romisch-Teutschen
Strafrechts, Enhaltend die Einleitung und der allgemeinen
Theil. : Sttutgard: Metzler.

Welp, J. (1968). Vorangegangenes Tun als Grundlage
einer Handlungsdquivalenz der Unterlassung. Berlin:
Duncker & Humblot.

Winckler, C. (1776). De crimine omissionis,: Frankfurt.



Ry - J
e ¥ N "
- -
_._J_r -
o - —
ﬁ_ 5 —
H-.
i %
-

EL concepto de cuidado
en. la. Constitucion. del
Ecuador de- 2008




EL CONCEPTO DE CUIDADO EN LA CONSTITUCION DEL ECUADOR DE 2008

THE CONCEPT OF CARE IN THE CONSTITUTION OF ECUADOR OF 2008

RESUMEN

En la Constitucién del Ecuador, vigente desde octubre del 2008 y que se enmarca en lo que se ha
denominado el Nuevo constitucionalismo latinoamericano, se encuentra presente por primera
vez el concepto de cuidado. Se trata de un interesante enfoque que cuestiona los paradigmas
cldsicos de la economia, la distribucién sexual del trabajo y el valor econdémico y social que se
asigna a las tareas que hacen posible la reproduccién de la vida. En el presente estudio se parte de
una caracterizacién de la Constitucién ecuatoriana y algunos elementos generales, luego una
breve revision del componente econdmico para llegar al concepto al que dedicaremos mayor
analisis: el cuidado. Este concepto nacido de la critica feminista sobre la distribucién del trabajo
y su valoracién econdmica, es novedoso en nuestra Carta Magna y en general en el Derecho
Constitucional de la regién. Luego de desarrollar algunos conceptos alrededor del “cuidado” se
hace un andlisis de la presencia de este concepto en el texto constitucional, en disposiciones
declarativasy programdticas y también en las que tienen consecuenciasjuridicasy presupuestarias
concretas. A manera de conclusién se presentan reflexiones sobre los desafios que este concepto
impone tras cerca de diez afios de vigencia de la Constitucién.

PALABRAS CLAVE: Constitucién y el concepto de cuidado; distribucién del trabajo y valoracién
econdmica.
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ABSTRACT

n the Constitution of Ecuador, in force since October 2008 and framed in what has been called
the New Latin American constitutionalism, the concept of care is present for the first time. It is
an interesting approach that questions the classical paradigms of the economy, the sexual
distribution of work and the economic and social value that is assigned to the tasks that make
possible the reproduction of life. In this essay, we start with a characterization of the Ecuadorian
Constitution and some general elements, then a brief review of the economic component to
arrive at the concept to which we will devote more analysis: care. This concept, born of feminist
criticism about the distribution of work and its economic valuation, is novel in our Magna Carta
and in general in the Constitutional Law of the region. After developing some concepts around
“care”, an analysis is made of the presence of this concept in the constitutional text, in declarative
and programmatic provisions and also in those that have specific legal and budgetary
consequences. As a conclusion, reflections are presented on the challenges that this concept
imposes after nearly ten years of validity of the Constitution.

KEYWORDS: Constitution and the concept of care; work distribution and economic valuation
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LA CONSTITUCION ECUATORIANA DEL
2008

La Constitucién ecuatoriana del 2008, co-
nocida también como Constitucién de Mon-
tecristi por la localidad en que la Asamblea
sesiond, fue el resultado de un significativo
proceso de movilizacién social y consecuen-
cia de un contexto de crisis econdmica e ins-
titucional en cerca de una década de inesta-
bilidad politica. Se trata de una constitucion
extensa y reglamentaria, compuesta por 444
articulos. En ella se identifica un fuerte papel
del Estado en tanto capacidad de regulacién y
como eje central de la planificacién (obliga-
toria para todo el sector publico y referencial
para el resto de sectores). El Ecuador pasa
de la division clasica de Montesquieu de los
poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial; a la
organizacién de cinco funciones: Ejecutiva,
Legislativa, Judicial, Electoral y la Funcién
de Transparencia y Control Social. El sistema
de gobierno es presidencialista (caracteristica
inmutable en nuestra historia y como norma
general en la regién), aunque muchas de las
potestades del Presidente han estado ya pre-
sentes en constituciones anteriores. Otra ca-
racteristica de la Constitucién es que propone
un paradigma distinto al tradicional de las
democracias liberales al cambiar el objetivo
central del bien comdn por aquel —asumido
desde la cosmovisién indigena- del buen vivir
o sumak kawsay? ; a partir de él se organizan
una serie de normas bajo la denominacién
Régimen del Buen Vivir, que incluye los ca-
pitulos sobre: inclusién y equidad (educacidn;
salud; seguridad social; habitat y vivienda;
cultura; cultura fisica y tiempo libre; comuni-
cacién social; ciencia, tecnologia, innovacién

y saberes ancestrales; gestion del riesgo; po-
blacién y movilidad humana; seguridad hu-
mana y transporte); ademds del capitulo de
biodiversidad y recursos naturales (naturaleza
y ambiente; patrimonio natural y ecosistemas;
recursos naturales; suelo; agua; bidsfera, ener-
gia urbana y energias alternativas).

El articulo 1 de la Constitucién, colo-
cado bajo el titulo de Elementos constitutivos
del Estado, define asi la estructura creada por
la norma suprema:

Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucio-
nal de derechos y justicia, social, democrdtico,
soberano, independiente, unitario, intercultu-
ral, plurinacional y laico. Se organiza en forma
de repuiblica y se gobierna de manera descentra-
lizada. La soberania radica en el pueblo, cuya
voluntad es el fundamento de la autoridad, y se
ejerce a través de los drganos del poder piiblico y
de las formas de participacion directa previstas
en la Constitucién. Los recursos naturales no re-
novables del territorio del Estado pertenecen a
su patrimonio inalienable, irrenunciable e im-
prescriptible. (Asamblea Nacional del Ecuador,
2008).

La norma ecuatoriana es la inica en Amé-
rica Latina en definir al Estado como “cons-
titucional”, lo mismo sucede con la expresion
“de derechos” (Avila, 2008). Estado constitu-
cional que tiene como implicaciones la radi-
calizacién democrdtica, el control del poder,
el papel central de la dignidad humana, la ri-
gidez y supremacia constitucional, entre otros
(Salazar, 2006). Por otro lado, el término “jus-
ticia” no puede mirarse como un recurso re-
térico, sino que debe ser entendido como un
principio que estructura al Estado, incluso
hay quienes sostienen que la sola expresion
del Estado constitucional se compromete ya
con el principio general de la justicia, sea que
se encuentre expresamente nombrado en la
Constitucién, o no. (Hiberle, 2007, p. 415).

La participaciéon ciudadana tiene un papel
central en el texto constitucional. No sélo por

1. Esta caracterizacion consta en: Romo, M.P. (2016). La comunicacién declarada servicio publico: mecanismo para justificar el
control de contenidos. En: Romo, M.P, y Martinez, A. Una mirada multidisciplinar en relacién a la prestacion de los servicios piiblicos.

Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito

2. “En la cosmovision andina, el sumak kawsay, también conocido como allin kawsay, es uno de los principios mds importantes de la
disciplina o modo de vida andino. Las frases kichwas sumak kawsay y allin kawsay guardan relacion con una misma idea que ha sido
asimilada en el castellano como buen vivir o vivir bien, a pesar de que su traduccién literal conlleva una cierta diferencia. Allin kawsay
significa espléndida existencia puesto que allin quiere decir ‘magnifico’ o espléndido’y kawsay se traduce como vida’ o ‘existencia; mientras
que sumak kawsay, en cambio, tiene una connotacion estética puesto que sumak es un adjetivo que califica lo hermoso o lo bello y, por lo
tanto, significa hermosa vida o bella existencia.” Silva Portero, Carolina. ;Qué es el buen vivir en la Constitucion? En Avila Santamaria,
Ramiro. Editor. La Constitucién del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado. Ministerio de Justicia
del Ecuador. Serie Justicia y Derechos Humanos. Quito, 2008. p.111-154.
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la declaracién inicial de que “La soberania ra-
dica en el pueblo, cuya voluntad es el funda-
mento de la autoridad” sino también por una
serie de mecanismos de intervencién en las
decisiones de poderes publicos: desde inicia-
tiva popular normativa y de reforma consti-
tucional, pasando por la posibilidad de revo-
catoria de mandato de todos los funcionarios
elegidos, hasta la creacion de una Funcion del
Estado para promover que sean los ciudada-
nos los principales decisores en asuntos tra-
dicionalmente reservados al Legislativo como
la designacién de los érganos de control®.

Finalmente se toman las palabras de Ro-
berto Gargarella sobre el Nuevo Constitu-
cionalismo Latinoamericano — en el que se
enmarca la norma suprema del Ecuador- para
subrayar que se trata de una constituciéon
con un alto valor politico, con un énfasis en
combatir la “marginacién politico-social de
los grupos excluidos”. El nuevo constitucio-
nalismo —con claras raices en el siglo XIX- se
mostraba ansioso por ir més alld de la fun-
cién negativa que se le asignaba de modo ha-
bitual, y pretendia ponerse al servicio de la
construccién de nuevas realidades sociales,
més igualitarias. (Gargarella, s.f.).

El mismo Gargarella plantea la po-
sible tensién entre estas herramientas de in-
clusién y participacion y la concentracion de
poder que caracteriza al hiper presidencialis-
mo (Gargarella, 2011), en efecto esa ha sido
la constante en las reformas que ha sufrido
(y estd sufriendo) la Constitucién de Monte-
cristi: en el 2011 el Presidente Correa, entre
otros temas, propuso la intervencién del Eje-
cutivo en la Funcién Judicial®. En estos meses
se discute la segunda reforma de la Consti-
tucién que entre sus puntos mds importan-
tes se encuentra la de autorizar la reeleccién
indefinida, la calificacién de la comunicacién
como servicio publico, o la autorizacién para
la intervenciéon de Fuerzas Armadas en la se-
guridad interna.

: “EL CONCEPTO DE CUIDADO EN LA CONSTITUCION DEL ECUADOR DE 2008 e

LA CONSTITUCION ECONOMICA

Aunque se trata de un enfoque disciplinario
tradicionalmente anglosajon es cada vez mas
comun el realizar andlisis que vinculan al
Derecho Constitucional y la economia (Safar,
2009). El contenido constitucional destina-
do a regular las actividades o los intercam-
bios econdmicas es a lo que se conoce como
“Constituciéon econémica” (Cao, 2013), esta:

(..) posee una funcion juridico- ordenadora
en términos de los intercambios econdmicos.
Esto en atencion a que las actividades econd-
micas —como todas- no se encuentran ajenas al
imperio de la norma suprema, que es fuente de
fuentes de todo el sistema juridico. Considerar
lo contrario y desconocer la autoridad consti-
tucional por sobre la economia implicaria reco-
nocer que esta ultima puede funcionar al mar-
gen de la Constitucion. (...) ninguna actividad
humana puede posicionarse al margen de la
norma suprema formal y material, principal-
mente alrededor de los derechos alli reconoci-
dos. (Cao, 2013, p. 30).

Con una constitucién casi regla-
mentaria como la ecuatoriana (contiene 444
articulos) existe material suficiente para ex-
tenderse en el examen de la Constituciéon
Econdmica, sin embargo, en este estudio se
pretende profundizar sélo en un concepto
novedoso —para el Ecuador y la regién-, el de
la economia del cuidado, incorporado en la
norma constitucional a partir del 2008.

EL MODELO ECONOMICO: ECONOMIiA
SOCIAL Y SOLIDARIA

En lo que tiene que ver con la economia
la Constitucién ecuatoriana reconoce tres
formas de propiedad: privada (y su funcién
social), publica, y comunitaria; ademds de
la libertad de contratacién y empresa. La
Ley Mayor diseia un Estado con fuerte
intervencién en la economiay un papel central
en la planificaciéon que es “obligatoria para

3. Se refiere al Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, que fue disefiado a nombre de mecanismo de participacion y
decision ciudadana pero casi diez arios después sobran los ejemplos para demostrar que en la realidad ha cumplido un papel que no
sélo ha dificultado la participacion ciudadana (al intentar institucionalizarla, regularla, autorizarla) sino que ha servido para sacar
del dmbito del control politico y puiblico una serie de decisiones vitales para la democracia ecuatoriana. A enero de 2018, el presidente
Lenin Moreno ha convocado a Referéndum en el que uno de los objetivos es modificar esta institucion y el mecanismo de designacion de

sus miembros.

4. Afios después de la reforma unas de las evaluaciones mds interesantes se encuentran en el estudio de Luis Pdsara. Ver: Pdsara,
Luis. (2014). Independencia judicial en la reforma de la justicia ecuatoriana. Fundacion para el Debido Proceso; Centro de Estudios de

Derecho, Justicia y Sociedad; Instituto de Defensa Legal.
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el sector publico y referencial para el sector
privado”. La “economia social y solidaria”
reemplaza a la férmula “economia social
de mercado” de la Constitucidén anterior,
aprobada en 1998 (Ledn, 2009).

El valor basico de la economia, en un Régi-
men de Buen Vivir, es la solidaridad. Por lo
tanto, se busca una economia distinta a la ac-
tual, caracterizada por la basqueda de la libre
competencia, que anima al canibalismo eco-
noémico entre seres humanos y que alimenta
la especulacién financiera. A partir de la defi-
nicién constitucional de una economia social
y solidaria se aspira a construir relaciones de
produccidn, de intercambio y de cooperacion
que propicien la suficiencia (méds que la sola
eficiencia) y la calidad, sustentadas en la so-
lidaridad. Se habla de productividad y com-
petitividad sistémicas, es decir medibles en
avances de la colectividad y no sélo de indi-
vidualidades sumadas muchas veces en forma
arbitraria. (Acosta, 2010, pp.20-21).

También es caracteristica de la Constitu-
cién de Montecristi el papel central que juega
la planificacidn, se crea una institucionalidad
dedicada exclusivamente a la planificaciéon
nacional y se prevé la existencia de Planes Na-
cionales de Desarrollo cuya “observancia sera
de caracter obligatorio para el sector publico
e indicativo para los demds sectores” (Consti-
tucién del Ecuador, articulo 280).

La Constitucién lleva al detalle las reglas
generales para las politicas publicas en los te-
mas econémicos, productivos y financieros. A
este sistema lo denomina Régimen del Buen
Vivir, recuperando el concepto de “sumak
kawsay” de la cosmovisién andina (al que se
hizo referencia en pdginas anteriores) y pre-
tendiendo poner, en palabras de Magdalena
Ledn: “a la vida en el centro de la economia”
(Ledn, 20009, p. 64).

ECONOMIA Y CUIDADO

El concepto del cuidado y de la eco-
nomia del cuidado surge de la necesidad de
“hacer visible lo que tradicionalmente la eco-
nomia ha mantenido oculto: el trabajo fami-
liar doméstico y sus relaciones” (Varela, 2005,
p. 206). Las sociedades se mantienen gracias
a una gran cantidad de trabajo que no sdlo se
realiza sin remuneracién, sino que pocas ve-
ces se valora como tal. La divisién sexual del
trabajo también tiene un componente sobre

el reconocimiento que se asigna a las tareas
de cuidado, asociadas automaticamente como
responsabilidades naturales de las mujeres;
esta diferencia sobre el valor del trabajo se re-
fleja en la desigualdad econémica que se ob-
tiene cuando estos servicios se prestan en el
mercado, remunerados.

La teoria econdmica tradicional presume
que el sujeto de sus andlisis “no tiene nifiez ni
se hace viejo, no depende de nadie ni se hace
responsable més que de si mismo” (Varela,
2005, p. 209). Esto evidentemente es falso, la
actuacion del homus economicus en la socie-
dad y el mercado sélo es posible porque hay
alguien, mujeres en casi la totalidad de los ca-
sos, que a través de su trabajo no remunera-
do —soporte e intermediacién afectiva inclui-
dos— hace posible su desempefio.

¢A qué se refiere el concepto de cuidado?
;Cudl es su relacion con la economia?: Es po-
sible organizar en dos tendencias las defini-
ciones que se ensayan alrededor del trabajo de
prestacion de cuidados: la primera centrada
en criar y educar, en resumen: en “producir la
fuerza de trabajo”. La segunda tendencia, la de
la reproduccion social que se refiere a aque-
llos trabajos para el mantenimiento de la vida
y la reproduccién de la préxima generacién;
trabajos que pueden ser mentales, manuales y
emocionales. (Lamaute-Brisson, 2013).

Como resulta evidente en este punto, la re-
levancia de tratar lo referente a la economia
del cuidado no sélo implica visibilizar tareas y
ocupaciones vitales que suelen no reconocerse
como trabajo; sino también analizar las impli-
caciones de que nuestras sociedades asignen
estas tareas como una ocupacién natural de
las mujeres. Estas consideraciones que ayudan
a comprender la dindmica compleja de la re-
produccién social y la produccién econdémica,
deben tener una respuesta desde el Derecho y
las politicas publicas. Ahi la importancia de
incorporar en el andlisis —y en la Constitu-
cién- el concepto de cuidado.

TAREAS DE CUIDADO, HOGARES
ECUATORIANOS, USO DEL TIEMPO

La familia es sin duda la institucién
que mdas a cambios ha sufrido en este tltimo
periodo de la historia. En el Ecuador entre
1990 y 2009 las familias han pasado de
tener 5 a 4 personas por hogar. Los hogares
monoparentales, de ser 21% del total se han
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convertido en el 31% en el 2008 y de éstos,
el 70% tienes mujeres jefas de hogar; la
mayor parte de ellas estdn en los quintiles
de menores ingresos y en la zona rural, por
tanto, en sectores en donde existe menos
empleo, menos educacién y mayor rezago
salarial (Vasconez, 2013).

Las caracteristicas de los miembros de estos
hogares son especialmente relevantes, pues
se consideran como los mayores demandan-
tes de cuidado a los nifios y nifias de menos de
5 afios, los adultos mayores, las personas con
enfermedades o discapacidades, o quienes
estdn sobrecargados de trabajo remunerado.
Si bien para el 2009 los hogares en que viven
hijos de menos de 5 afios han pasado del 50%
(1990) al 30%, el 54% de los hogares con més
de 3 hijos menores de 5 afios pertenecen al
quintil més pobre. (Vdsconez, 2013).

Empezamos esta seccion caracterizando los
hogares ecuatorianos para comprender mejor
el uso del tiempo de los hombres y las mu-
jeres en nuestro medio. Desde hace algunos
afos, varios paises de América Latina cuen-
tan con informacién estadistica que permite
cuantificar el alcance de las tareas de cuida-
do realizadas mayoritariamente por mujeres
(CEPAL,2010); se trata de encuestas de uso
del tiempo. En el Ecuador contamos con los
datos arrojados por la encuesta nacional del
afio 2007 (que tuvo una experiencia piloto en
3 de las 24 provincias del pais en el afio 2005).

La distribucién de actividades domésticas
y de cuidado en los hogares ecuatorianos es
tan dispar que mientras las mujeres dedican
en promedio 31:49 horas semanales a traba-
jo no remunerado; los hombres utilizan 9:09
horas en ese mismo periodo. Es decir, las mu-
jeres trabajan 22 horas y 40 minutos mas que
los hombres en actividades no remuneradas®
: la suma de las tareas domésticas y las ac-
tividades de cuidado. (INEC y Comisién de
Transicion, 2012). Grafico 1. Tiempo total de
trabajo (remunerado + no remunerado)(Ver
Anexos).

Este grafico nos muestra que las mujeres
ecuatorianas —como en el resto del conti-
nente— dedican mds tiempo total al trabajo
que los hombres, sin embargo, la mayor can-
tidad de horas de trabajo estan en tareas no
remuneradas, mientras los hombres dedican
mayoritariamente su tiempo al trabajo re-
munerado. Las mds obvias consecuencias de
esta distribucidn son, entre otras: las mujeres
tienen menos ingresos y menos ahorro, por
tanto, menos autonomia econémica; para las
mujeres es mucho mas dificil el acceso a la
propiedad; y, menor acceso a la proteccion de
seguridad social, pues éste esta vinculado al
empleo formal.

Ahora bien, la dedicacién a las activida-
des domésticas como preparar alimentos o
encargarse de la ropa y la limpieza superan
en mucho las horas dedicadas al cuidado de
personas (nifios, nifias, ancianos, personas
enfermas o con discapacidad). Grafico 2.
Tiempo trabajo no remunerado (actividades
domésticas + cuidado de personas) (Ver Ane-
X08).

De entre las actividades domésticas, aquella
que ocupa mayormente el tiempo de las muje-
res es la relacionada a la alimentacién. Impo-
sible no mirar que la asignacion a las mujeres
de las tareas de preparacion de alimentos, tie-
nen un fuerte componente cultural:

(..) la preparacién de alimentos y su servicio
tradicionalmente ha sido un elemento central
de la cohesion familiar, una demostracion de
afecto de las mujeres hacia su familia inme-
diata (hijos, hijas y esposo) y mediata (nietos y
otros parientes), una forma de socializar, fes-
tejar, mostrar retribucion y agradecimiento. Si
bien las familias estdn cada vez mds alejadas
de su vivienda a las horas de comida, estos pro-
cesos siguen siendo muy relevantes, y en su ma-
yoria se realizan en forma manual (Vdsconez,
2013, p. 387).

Gréfico 3. Porcentaje de tiempo dedicado
a actividades domésticas y de cuidado,

S. Trabajo remunerado: Es todo el trabajo que realiza la Poblacion Econdmicamente Activa ocupada, y que se encuentra incorporado
en el valor de la produccién de bienes y servicios incluida en la frontera del Sistema de Cuentas Nacionales y cuya contraparte es una
remuneracion a los asalariados o un ingreso en dinero o en especie o mediante un beneficio. Trabajo No remunerado: Estd fuera de la
produccion econémica, pero se encuentra dentro de la frontera de la produccion general que abarca la produccion del Sistema de Cuentas
Nacionales. Comprende el trabajo doméstico no remunerado y de cuidado familiares realizado en 'y para el propio hogar, como para otros
hogares, las actividades comunitarias no remuneradas, y el trabajo voluntario no remunerado. (Gémez, 2010).
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segun tipo de actividad. Sector Urbano. (Ver
Anexos).

Los datos reflejan mas horas de dedicacion
en los sectores de menores ingresos y en los
casos de mujeres con mayor nimero de hijos.
La distribucidn del trabajo doméstico y las ta-
reas de cuidado son aprendidas y ensefiadas
como “naturales” a través de un sinnimero de
mecanismos culturales. Esto marca el uso del
tiempo de las mujeres de todos los estratos y
todas las edades; condicionando asi oportuni-
dades de estudio, laborales y econémicas en
general:

El tiempo es un factor fundamental en la vida
de las mujeres, como lo es su papel en la re-
produccion humana. Estos dos atributos estdn
indisolublemente relacionados, independien-
temente de la localizacion y sus multiples ca-
racteristicas. Aunque se podria plantear que la
division sexual del trabajo se basa en la biolo-
gia, muchos podrian argumentar que proviene
de la combinacién de la biologia y las culturas
patriarcales. (Jain, 2013, p. 21).

Los niflos y nifas, asi como los ancia-
nos, siempre necesitaran cuidado. Todos los
miembros de la familia requieren para su
propia supervivencia y su desempefio contar
con alimentos, condiciones de limpieza, ves-
timenta, descanso y cuidado en situaciones de
enfermedad. Por tanto, ya que las necesida-
des de cuidado “no pueden ser suprimidas, no
se eliminan, la discusién posible es cémo se
asignan y cdmo se dividen estas responsabili-
dades” (Varela, 2005, p. 210).

El plantear la discusién sobre cémo se divi-
den las actividades domésticas no es un asun-
to interno ni depende de la organizacion de
cada familia; todo lo contrario, implica cam-
bios en patrones culturales y hay que tener
presente que sobre ellos actiian también como
incentivos la legislacion y las politicas publi-
cas. Desde el reconocimiento exclusivo para
mujeres de derechos laborales reproductivos,
hasta la oferta publica de servicios de cuidado
para nifios y nifias de menos de cinco afos,
pasando por las politicas destinadas a las per-
sonas con discapacidad y sus familias; todos
son factores que reproducen o fortalecen esta
desigual distribucién del trabajo. También
inciden en esta asignacién los programas de
proteccidén social que condicionan ciertos be-
neficios al cumplimiento de estas tareas por
parte de las mujeres:

Si bien la recarga de trabajo no remunerado
que recae sobre las mujeres de acuerdo a las ci-
fras de usos del tiempo es un rasgo transversal
a todos los paises y sectores sociales, esta carga
seria especialmente intensa en dos situaciones
muy diferentes, demandando distintos tipos de
actividades: en los paises y sectores de mayor
pobreza, y/o donde es baja la capacidad estatal
de proteccion social y en aquellos paises donde
el Estado ha desarrollado una oferta impor-
tante de servicios, programas y transferencias,
que aumenta el tiempo y tareas de articulacion
de las mujeres que ‘califican’ para recibirlos a
nombre de su grupo familiar (Provoste, citada
por Jain, 2013, p. 26).

La informacién tedrica y estadistica expues-
ta en las paginas anteriores nos ofrece una
base sobre la cual comprender la importancia
de la inclusién del concepto de cuidado en la
Constitucién ecuatoriana. Si bien estas pagi-
nas se concentran en ella, el tema del cuidado
estd cada vez mas presente en la legislacién y
politica publica en toda la regién:

Sin dudas, el aporte de la economia feminista
que ha tenido mayor impacto en América Lati-
na ha sido la incorporacién del trabajo domésti-
co y de cuidados no remunerado, o la economia
del cuidado, en el andlisis econdmico, lo que se
ha reflejado en el relevamiento de informacion
sobre el uso del tiempo, en los andlisis y en el
diserio de politicas sociales y de cuidado, y en la
construccion de cuentas satélites de los hogares.
(Esquivel, 2016, pp. 111-112).

LA ECONOMIA DEL CUIDADO EN LA
CONSTITUCION DEL ECUADOR DE 2008

Nos hemos extendido en el examen tedrico
de estos conceptos pues son nuevos sobretodo
para quien estudia el Derecho Constitucional
o pretende, como en este caso, una aproxima-
cién desde el punto de vista de los contenidos
de la constitucién econémica.

Como se sefalé en las primeras lineas de
este estudio, la Constitucion del Ecuador fue
la primera en incorporar en su texto estos
conceptos en disputa con las concepciones
econdmicas tradicionales. En concreto, las te-
sis sobre el cuidado se incorporan en los arti-
culos 69, 325, 333, y 369.

En la primera mencidn, en el marco de los
conceptos y regulaciones sobre familia cabe
sefialar que uno de los grandes cambios en el
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derecho ecuatoriano de las dltimas décadas,
ha sido el paso de concebir a la familia como
una unidad (lo que invisibiliza las relaciones
en su interior) a mirarla como un conjunto de
individualidades, en donde cada uno de los
integrantes tiene derechos. En el articulo que
precisamente se corresponde con este enfo-
que, el 69, la Constitucién ecuatoriana sefala:

ART. 69.- Para proteger los derechos de las
personas integrantes de la familia:

1. Se promoverd la maternidad y paterni-
dad responsables; la madre y el padre estardn
obligados al cuidado, crianza, educacion, ali-
mentacion, desarrollo integral y proteccion de
los derechos de sus hijas e hijos, en particular
cuando se encuentren separados de ellos por
cualquier motivo. (subrayado fuera de texto).

La siguiente mencién a la nocién de cuida-
do se encuentra en el articulo 325, en relacién
a las modalidades de trabajo, entre las que se
encuentran las “labores de cuidado humano”.
Aunque puramente declarativo, este articulo
representa la incorporacion de lo que hasta
ese entonces habia sido un concepto periféri-
co, no parte del Derecho constitucional:

ART. 325.- El Estado garantizara el derecho
al trabajo. Se reconocen todas las modalida-
des de trabajo, en relacién de dependencia o
auténomas, con inclusién de labores de auto
sustento y cuidado humano; y como actores
sociales productivos, a todas las trabajadoras
y trabajadores. (subrayado fuera de texto).

El contenido de este articulo, en relacién
al auto sustento y cuidado, se reproduce en
el articulo 333 de la Constitucidn, esta vez
como justificacion de politicas publicas de un
régimen laboral de conciliacién entre el tra-
bajo y la vida familiar (Arriagada, 2005), (otro
concepto novedoso en el derecho laboral e
intimamente ligado a los que analizamos en
estas lineas): “El Estado promoverd un régi-
men laboral que funcione en armonia con las
necesidades del cuidado humano”. También
en el articulo 333 se dispone una orientacién
para las politicas de seguridad social que “se
extenderdn de manera progresiva a las perso-
nas que tengan a su cargo el trabajo familiar
no remunerado en el hogar”:

ART. 333.- Se reconoce como labor produc-
tiva el trabajo no remunerado de auto sus-

tento y cuidado humano que se realza en los
hogares.

El Estado promovera un régimen laboral
que funcione en armonia con las necesidades
del cuidado humano, que facilite servicios,
infraestructura y horarios de trabajo adecua-
dos; de manera especial, proveerd servicios
de cuidado infantil, de atencién a las perso-
nas con discapacidad y otros necesarios para
que las personas trabajadoras puedan desem-
pefar sus actividades laborales; e impulsara
la corresponsabilidad y reciprocidad de hom-
bres y mujeres en el trabajo doméstico y en las
obligaciones familiares.

La proteccidn de la seguridad social se ex-
tenderd de manera progresiva a las personas
que tengan a su cargo el trabajo familiar no
remunerado en el hogar, conforme a las con-
diciones generales del sistema y la ley.

Finalmente, en la que constituye la dispo-
siciéon constitucional mas clara y con efec-
tos juridicos/presupuestarios concretos, se
encuentra la del articulo 369 que contienen
la obligacién del Estado de financiar con sus
“aportes y contribuciones” las prestaciones
de la seguridad social “para las personas que
realizan trabajo doméstico no remunerado y
tareas de cuidado™

ART. 369.- EI seguro universal obligatorio
cubrird las contingencias de enfermedad,
maternidad, paternidad, riesgos de trabajo,
cesantfa, desempleo, vejez, invalidez, disca-
pacidad, muerte y aquellas que defina la ley.
Las prestaciones de salud de las contingencias
de enfermedad y maternidad se brindaran a
través de la red publica integral de salud.

El seguro universal obligatorio se extendera
a toda la poblacion urbana y rural, con inde-
pendencia de su situacién laboral. Las presta-
ciones para las personas que realizan trabajo
doméstico no remunerado y tareas de cuida-
do se financiaran con aportes y contribucio-
nes del Estado. La ley definird el mecanismo
correspondiente. (Subrayado fuera de texto).
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Con fundamento en esta disposicion, a fines
de 2015, la Asamblea Nacional aprobd y expi-
di6 la Ley Orgdnica para la Justicia Laboral y
Reconocimiento del Trabajo en el Hogar® (Ley
Orgéanica 483, 2015) que no ha estado exento
de criticas pues no incluye cobertura de sa-
lud, la jubilacién se haria efectiva luego de 240
prestaciones, es decir 20 afios de aporte, y si
bien el Estado subsidiaria lo correspondiente
a miles de mujeres beneficiarias del Bono de
Desarrollo Humano, para quienes no estan en
este grupo se exige el aporte del grupo fami-
liar (hijos o esposo) lo que podria llevar a una
situacion de mayor dependencia a una perso-
na que realice tareas de cuidado. Lamentable-
mente este proyecto de ley fue una especie de
caballo de Troya a través del que se aproba-
ron dos disposiciones profundamente perju-
diciales para el sistema de seguridad social
en el pais y respecto de los derechos, pues se
redujeron las utilidades que recibian los tra-
bajadores por encima de un techo determina-
do (lo que seria claramente inconstitucional
y contrario al principio de progresividad de
derechos); y se eliminé la obligacién legal que
hasta ese momento era clave para la sosteni-
bilidad del régimen nacional de jubilacién: el
aporte del 40% de las pensiones que realizaba
el Estado.

Resulta paradéjico que usando como sim-
bolo politico el concepto de cuidado, un pro-
fundo cuestionamiento feminista sobre los
conceptos clasicos de la economia y la distri-
bucién y valoracién del trabajo, el ex presi-
dente Rafael Correa haya impulsado la apro-
bacién de dos reformas claramente regresivas
para los derechos sociales.

MAS ALLA DE LA NORMA
CONSTITUCIONAL

La incorporacién de las nociones de tareas
de cuidado y economia de cuidado deben
convertirse en elemento para el andlisis de
decisiones normativas o de politica ptblicas.
Es necesario reconocer que vivimos en so-
ciedades que, mds alld de lo que estipule la
Constitucién o la ley, poseen complejos siste-
mas de control social; que dividen y asignan
tareas a hombres y mujeres; que establecen
distintas condiciones o modelos de permisivi-
dad sobre ellos; y que estas estructuras tienen
consecuencias concretas. El hecho de que las
tareas de cuidado de otras personas y las ta-
reas domésticas sean principalmente realiza-
das por mujeres representa un impacto en sus
economias y sus proyectos de vida. Nifias que
abandonan la educacién, mujeres con menos
oportunidades laborales, ancianas que luego
de una vida de trabajo en sus propios hogares
no se encuentran cobijadas bajo ningin sis-
tema de seguridad social y no tienen ninguna
propiedad.

Nuestras sociedades aun se organizan bajo
el supuesto de una estructura familiar en que
un adulto estd dedicado completamente al
cuidado de la familia, es forma de organiza-
cién (o falta) de los servicios, los horarios, los
mecanismos de ascenso laboral o remunera-
cidn, etc., terminan siendo cubiertos por mu-
jeres’.

Los horarios escolares y de los servicios pu-
blicos, de hecho, no son compatibles con los
de una familia en que todas las personas adul-
tas trabajan remuneradamente. Y no se ha ge-
nerado un aumento suficiente en la provision
de infraestructura y servicios de apoyo para
cubrir las necesidades de nifios, nifias y otras
personas dependientes. “(...) Asi las mujeres

6. Denominada Ley para la justicia laboral y reconocimiento del trabajo en el hogar, fue presentada a la Asamblea Nacional por
iniciativa del Presidente de la Repiiblica a través del Oficio No.T.6343-SGJ-14-849. En la exposicion de motivos le dedica al tema sélo dos
pdrrafos, en el primero sefiala que el trabajo no remunerado del hogar es realizado fundamentalmente por mujeres, en el segundo pdrrafo
ya se refiere a las personas que estarian fuera de la proteccion de jubilacion usando el masculino del plural:

Por otro lado, el trabajo no remunerado del hogar, realizado fundamentalmente por mujeres, cumple una funcion econémica y social
de importancia central para la sociedad, que no ha sido objeto de reconocimiento normativo ni social.

A pesar de los muchos avances realizados hasta la fecha, la inmensa mayoria de las personas que realizan trabajo del hogar no
remunerado se encuentran al margen de toda proteccion. Consecuencia de todo ello, un gran niimero de los adultos mayores, no pueden
acceder a una pension de jubilacion, circunstancia que aumentarian los riesgos de exclusién social entre las personas de mayor edad. Por
otra parte, la universalizacion del derecho a la Seguridad Social tiene como objetivo ofrecer a las personas una proteccion integral frente
a los riesgos sociales a lo largo de toda su vida, aspiracién que no podrd materializarse con las tasas de afiliacion actuales.

7. En el caso de mujeres de mds altos ingresos, son otras mujeres las que realizan las labores de cuidado. Hay interesantes estudios
sobre migraciones de mujeres hacia paises en que crece la fuerza laboral femenina. En el caso de mujeres de bajos ingresos, a falta de
servicios estatales, redes de otras mujeres (abuelas, vecinas, hijas menores) se ocupan de las tareas necesarias para el cuidado o de las
horas adicionales que se requieren para este trabajo.
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han tenido que asumir una doble ocupacién,
desplazandose continuamente de un espacio
a otro, superponiendo e intensificando sus
tiempos de trabajo remunerado y no remune-
rado” (OIT-PNUD, 2009, p.66).

Los conceptos que se han explorado en
este estudio y en los contenidos de las nor-
mas constitucionales no sélo pretenden visi-
bilizar esta realidad, medirla, comprenderla,
sino que cuestionan el funcionamiento del
sistema econdémico y su interpretacién, (Ro-
driguez, 2012, p. 28). Las ideas alrededor del
cuidado debaten también con las normas de
organizacién y disciplinamiento de nuestras
sociedades, principalmente aquellas a través
de las cuales se construye a las mujeres como
las responsables exclusivas de lo doméstico.

CONCLUSIONES

Una Constitucion tiene por objeto orga-
nizar los pilares basicos de la sociedad y el
poder, y establecer los limites de la relaciéon
entre estos dos mundos. Mds alla de la valo-
racién de su conveniencia o no, en muchos de
los paises sudamericanos, las constituciones
son ademads simbolos politicos, escenarios de
disputa ideoldgica, espacio para escribir las
reivindicaciones de la movilizacién social;
por tanto, van mucho mads alld del conteni-
do bésico que para ellas pretende la teoria.
Mientras mas detalladas y complejas las nor-
mas constitucionales, mayor la necesidad de
analizarlas desde perspectivas que superen al
Derecho y las Ciencias Politicas. El estudio de
los componentes econdémicos de una consti-
tucidén o lo que se ha llamado la “constitucién
econdmica” es indispensable. El derecho y la
economia van de la mano; las constitucio-
nes —segun la época y la ideologia— contie-
nen concepciones sobre el Estado y el poder
que son inseparables de concepciones sobre
la economia y el mercado. No se puede por
tanto hacer una lectura o una interpretaciéon
integral de una constitucién sin una cabal
comprension de su dimensién econémica.

A lo anterior habria que afadir la renovada
fuerza del control constitucional: la creciente
tendencia a garantizar la exigibilidad de las
normas constitucionales, por lo que que nin-
guna disposicién puede o debe leerse como
mera declaracién, sino mas bien que cada
concepto, cada término, alimenta el conte-
nido global de la Constitucién y a raiz de él

se interpretara la constitucionalidad de leyes,
actos administrativos o incluso decisiones ju-
diciales.

En estas paginas hemos seleccionado un
solo concepto en la dimensién econémica, el
del cuidado, no sélo por su novedad sino por
su complejidad y vinculacién con tantos otros
aspectos, esta nocién deberia alimentar los
debates sobre horarios de trabajo y criterios
de seleccién o ascenso laboral; la organiza-
cién y contenido del sistema educativo —in-
cluido el pre escolar—; las politicas publicas
de proteccidn social disefiadas para “fami-
lias” o “mujeres”; la contabilidad nacional; las
regulaciones civiles sobre matrimonio, divor-
cio, tenencia, alimentos; el sistema de segu-
ridad social y jubilacién; entre muchos otros
aspectos.

Incorporar las nociones de cuidado
implica un cuestionamiento a la economia
y también al derecho, es adquirir un nuevo
lente para mirar una realidad compleja.
Estas lineas pretenden explicar la inclusién
de estos conceptos en el texto constitucional
ecuatoriano y cudn amplio podria ser su
impacto; procuran también sefialar elementos
aun desconocidos o poco integrados en los
andlisis constitucionales a los que estamos
acostumbrados. [E7]
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Gridfico 1.Tiempo total de trabajo (remunerado + no remunerado)
Fuente: EUT (INEC y Comisién de Transicién, 2012).
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Grdfico 2. Tiempo trabajo no remunerado (actividades domésticas + cuidado de personas)
Fuente: EUT (INEC y Comisién de Transicién, 2012)
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Grdfico 3. Porcentaje de tiempo dedicado a actividades domésticas y de cuidado, segiin tipo de actividad. Sector Urbano.
Fuente: INEC, Encuesta Nacional de Uso del Tiempo, 2007. Elaboracién propia
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LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA: UNA LEGITIMACION DE DERECHOS A LA
PAcHA MAMA DENTRO DEL ESTADO

THE RIGHTS OF NATURE: A LEGITIMATION OF RIGHTS TO PACHA MAMA
WITHIN THE STATE

RESUMEN

En el presente trabajo se ofrece una discusién juridica sobre la naturaleza como sujeto de derechos
dentro de la normativa constitucional ecuatoriana. Se intenta una definicién de naturaleza junto
con una resefia del desarrollo de la nocién de la misma como sujeto de derechos. Luego se
presenta el tratamiento de la naturaleza en la constitucién ecuatoriana que trasciende su estatus
juridico de objeto a sujeto, junto con los derechos que le reconoce y garantiza. Se aborda el
tratamiento procesal de la naturaleza, por medio de la figura de la representacion o tutela, para
finalizar con la interrogante sobre quién ha ejercido dicha representaciéon con base en un caso
concreto. En suma, el trabajo constituye un estudio normativo con elementos doctrinarios dentro
de un abordaje descriptivo y analitico.

PALABRAS CLAVE: Naturaleza; derechos; sujeto de derechos; representacion.
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ABSTRACT

The present work offers a juridical discussion on the nature as subject of rights within the
Ecuadorian constitutional norm. A definition of nature is attempted together with a review of
the development of the notion of it as a subject of rights. Then the treatment of nature in the
Ecuadorian constitution that transcends its legal status from object to subject, along with the
rights it recognizes and guarantees. The procedural treatment of nature is addressed, by means
of the figure of representation or guardianship, to end with the question about who has exercised
such representation based on a specific case. In short, the work constitutes a normative study
with doctrinal elements within a descriptive and analytical approach.

KEYWORDS: Nature; rights; subject of rights; representation.
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INTRODUCCION

Con la entrada en vigencia de la Constitu-
cién ecuatoriana de 2008, por primera vez en
la historia, la naturaleza se convirtié en su-
jeto de derechos en un texto constitucional.
Si bien ya existian antecedentes en el ordena-
miento juridico boliviano, el rango supremo
fue obra del constituyente ecuatoriano.

Dicha consagracién aseguré a la naturaleza
el derecho al respeto integral de su existencia,
al mantenimiento y regeneracién de sus ciclos
vitales, asi como a la restauracién. Derechos
cuyo ejercicio en instancias procesales supone
(por sus propias caracteristicas) el uso de la fi-
gura de la representacion, tal y como se aplica
respecto de las personas incapaces.

En el presente trabajo ofreceremos un acer-
camiento a las nociones sobre naturaleza, los
antecedentes histéricos de su tratamiento ju-
ridico que desemboca en su reconocimiento
como sujeto de derechos, para luego abordar
las implicaciones procesales de dicho recono-
cimiento; y finalizar con el cuestionamiento
sobre quien ejerce o debiera ejercer su repre-
sentacion.

LA NATURALEZA — PACHA MAMA

Para definir a la naturaleza es menester te-
ner en cuenta que actualmente existe una vi-
sidén conservacionista, que la sitda en un mar-
co de proteccién en virtud del cual se espera
un desarrollo sustentable de los elementos
fisicos para mantener la bidsfera del planeta
Tierra. En este sentido la Carta Mundial de la
Naturaleza, establecié como principio gene-
ral que: “Se respetara la naturaleza y no per-
turbardn sus procesos esenciales” (Naciones
Unidas, 1982).

Segtn Pérez, el contenido de esta Carta se
enfoca en la conservacion del medio en que se
desarrolla la vida, determinando que:

Los ecosistemas y los organismos, asi como
los recursos terrestres, marinos y atmosféri-
cos que son utilizados por el hombre, se admi-
nistraran de manera tal de lograr y mantener
su productividad 6ptima y continua sin por
ello poner en peligro la integridad de los otros
ecosistemas y especies con los que coexistan.
(Pérez, 2012).

De igual manera, la Carta Mundial de la Na-
turaleza reconoce a los seres humanos como
parte de la naturaleza. De este modo, si se to-
man en cuenta sus pronunciamientos, se po-
dria definir a la naturaleza como el conjunto
de sistemas naturales en los que viven y se de-
sarrollan las diferentes especies que habitan
el planeta.

La doctrina no ha logrado concordar una
definicién dnica de naturaleza, por lo que,
para llegar a comprender de forma general
esta nocidn, resulta necesario dejar a un lado
la visién bio-centrista y analizarla desde su
contenido, alcance y finalidad.

Pérez (2012) afirma, “que la naturaleza es
sin duda el medio en que se desarrolla la vida
y, finalmente esta concepcion, constituye las
verdaderas manifestaciones de la vida como la
sensacion, intuicion, razonamiento y espiritu
del hombre en la naturaleza’. (p. 11).

En el ambito regional andino, los movi-
mientos ecologistas han potenciado la nocién
de pacha mama o Madre Tierra como la deno-
minan los indigenas, sosteniendo que la natu-
raleza es el lugar donde se integran, desarro-
llan y relacionan las comunidades humanas,
los animales, los vegetales, bajo un mismo
cddigo de reglas de conducta en pro de la con-
servacion ambiental y cultural.

Desde un punto de vista juridico, la natura-
leza y su definicién (en Ecuador) responden a
un régimen de derechos que la hacen sujeto de
los mismos, pero que por su condicién debe
ser representada a la hora de hacerlos justi-
ciables.

ANTECEDENTES DE LA PROTECCION

A LA NATURALEZA COMO SUJETO DE
DERECHOS

El reconocimiento de derechos a la natu-
raleza es producto de una historia tan larga
como difusa. Segin Zaffaroni, “en el caso de
los animales, en la Edad Media se asistié a una
verdadera manifestaciéon del poder eclesial y
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laico a través de los denominados juicios a los
animales” (2011, p.112). Tales manifestacio-
nes de reconocimiento formal de derechos a
animales no humanos, inicamente se relacio-
naban a procedimientos en los que se cautela-
ba el derecho a la defensa, es decir a un juicio
justo.

A pesar de que estas manifestaciones no
constituyeron propiamente précticas, ni ins-
tituciones juridicas permanentes, ellas dan
cuenta de un importante antecedente sobre
un primigenio reconocimiento de los dere-
chos a la naturaleza.

Ya en la Edad Moderna, no es posible iden-
tificar un régimen de proteccién juridica a
la naturaleza, debido en gran parte al pen-
samiento predominante que propugnaba el
imperio de la razén, donde la naturaleza era
tratada como un objeto al servicio del hombre
y de ninguna manera podia ser considerada
como un sujeto de derechos.

Ahora, pasando al contexto latinoamerica-
no actual, encontramos paises como Bolivia
y Ecuador que, en su ordenamiento juridico
han incorporado la nocién de derechos de la
naturaleza. Bolivia lo ha hecho via infracons-
titucional por medio de dos leyes; la Ley de
Derechos de la Madre Tierra y la Ley Marco
de la Madre Tierra y Desarrollo Integral para
el Buen Vivir. Por su parte, Ecuador lo ha he-
cho por via constitucional, a partir del 2008.

CONSTITUCIONALIZACION DE LOS
DERECHOS DE LA NATURALEZA EN
ECUADOR

La constitucionalizacién de los derechos de
la naturaleza en 2008, ha constituido un hito
histérico que ha cambiado el estatus juridico
la naturaleza de objeto a sujeto.

En este sentido, Prieto ha resaltado que:

A partir del reconocimiento que se hizo de
los DDN en la Constitucion de 2008, hemos
visto un aumento considerable en el niimero
de documentos que se produjeron en Ecuador
con relacion al nuevo tema constitucional, en-
tendiéndose por tal el cambio de paradigma en
cuanto a la posicién de la naturaleza frente al
hombre. (2013, pp.19 -20).

El reconocimiento sobre el cual se ha hecho
referencia se encuentra contemplado en la
Constitucién ecuatoriana en su articulo uno,

inciso segundo que sefiala que, la naturaleza
serd sujeto de aquellos derechos que le
reconozca la Constitucién. Esos derechos
son; el respeto integral de su existencia, el
mantenimiento y regeneracién de sus ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos y el derecho a su restauraciéon
(Asamblea Constituyente, 2008).

Con estas disposiciones constitucionales se
definieron conceptos claves dentro de la con-
figuracién de estado constitucional de dere-
chos y justicia, abandonando las tradicionales
tesis liberales, segtin las cuales el Estado tenia
unicamente la funcién de asegurar derechos
a los seres humanos, en un enfoque antropo-
céntrico, dentro del cual, la naturaleza solo
puede fungir el rol de objeto.

El objeto de tutela juridica a la naturaleza
constituye la proteccién juridica de la vida
por encima de los intereses econémicos o
conceptos utilitarios, y es expresién de una
ética validada por el Derecho donde prevalece
la conservacién de la diversidad biolégica por
su valor per sé.

LA NATURALEZA COMO SUJETO
PROCESAL

Uno de los problemas trascendentales que
supone el reconocimiento de la naturaleza
como sujeto de derechos, dice relacién con
su tratamiento como sujeto procesal. Evi-
dentemente, al no poder actuar por si misma,
debe hacerlo bajo el mismo sistema aplicable
a las personas incapaces, es decir, via repre-
sentacién. En este sentido, Ramiro Avila ha
sefialado que, lo importante de la figura de la
incapacidad es el respeto al status de sujeto
de derechos por intermedio de la institucién
que se denomina representacién legal o tute-
la. (2011, p.200).

Las personas naturales o juridicas que ac-
tden como representantes de la naturaleza en
un proceso no podran reclamar en el mismo
caso sobre sus derechos individuales o co-
lectivos, puesto que lo que se persigue, es el
beneficio del sujeto que representan. En de-
finitiva, el fin de la accidn es hacer efectivo
el derecho a la restauracion que se encuentra
reconocido en el Art. 72 de la CRE.

Una cuestién importante dentro de los jui-
cios por daflo ambiental, es que en ellos opera
el denominado principio de responsabilidad
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objetiva, el cual se encuentra claramente re-
conocido en el Art. 396 de la Constitucidn, es
decir, que el autor del dafio debe repararlo sin
que pueda poner como excusa su grado de la
responsabilidad, lo que si sucede cuando se
trata de responsabilidad subjetiva en la que
debe probarse que el dafio guarda un nexo
causal con el agente. Sumado a ello, la citada
norma constitucional prescribe que todas las
acciones que se sigan para sancionar y perse-
guir dafios ambientales son imprescriptibles.

éA QUIEN CORRESPONDE LA
REPRESENTACION DE LA NATURALEZA?
éA LA COMUNIDAD O AL ESTADO? EL
CASO YASUNI ITT

El 15 de agosto de 2013 ex presidente de la
Repuiblica Rafael Correa firmé Decreto Ejecu-
tivo No. 74, en el cual solicité a la Asamblea
Nacional la aprobacién de la explotacién del
Yasuni ITT por emergencia econémica, peti-
cién contrapuesta a la norma constitucional
que determina que toda decisiéon o autoriza-
cidn estatal que pueda afectar al ambiente de-
berd ser consultada a la comunidad (Art.398).

De este modo, el 15 de agosto del 2013 el ex
presidente manifesto:

Con profunda tristeza, pero con absoluta res-
ponsabilidad con nuestro pueblo y con la histo-
ria, he tenido que tomar una de las decisiones
mds dificiles de mi gobierno, he firmado el de-
creto ejecutivo para la liquidacion de los fidei-
comisos Yasuni-ITT y con ello poner fin a la ini-
ciativa” (Presidencia de la Reptiblica, 2013, p.7).

La Iniciativa Yasuni-ITT, fue presentada al
mundo el afio 2007, proponiendo al planeta
mantener indefinidamente inexplotadas las
reservas petroleras del Bloque Ishpingo— Ti-
putini-Tambococha (més conocido como
ITT). Para este fin, la comunidad internacio-
nal debia contribuir con al menos 3.600 mi-
llones de ddlares, que representaban en ese
entonces, cerca del 50% de lo que percibiria
el Estado si explotaba el ITT. Pero la iniciati-
va no prosperé (Presidencia de la Republica,
2013, p.2).

En dicha zona habitan pueblos indigenas
en aislamiento voluntario, como los Tagaeriy
Taromenane, ademas de otros, si contactados
como los Waorani, Kichwas, Shuar, colonos
y mestizos. Tanto su presencia en dichos te-

rritorios, como la garantia de sus derechos,
constituyeron fundamentos principales tras
el reconocimiento de la naturaleza como su-
jeto de derechos.

Por otra parte, la propia Constitucién pro-
hibe la extraccion petrolera en territorios en
los que permanecen los grupos en aislamien-
to voluntario, es decir, le otorga el caracter de
intangible al Yasuni, el cual estd constituido
por un area de 700.000 hectdareas que fue de-
limitada en 1999 como protegida con el fin de
conservar la vida de estos pueblos de las ca-
tastréficas actividades extractivas.

Sin embargo, y excepcionalmente, la Cons-
titucion prevé que dichos recursos puedan ser
explotados a peticién fundamentada de la Pre-
sidencia de la Republica y previa declaratoria
de interés nacional por parte de la Asamblea
Nacional, que, de estimarlo conveniente, po-
dré convocar a consulta popular ( Asamblea
Constituyente, 2008).

De este modo la propuesta del presiden-
te fue remitida a la Asamblea Nacional y, en
virtud de ello, el drgano legislativo elaboré un
informe considerando que:

Una politica de interés nacional alude aque-
llas decisiones publicas que tocan transversal-
mente las demandas, intereses y derechos de to-
dos y todas en el corto, mediano y largo plazo se
trata de aquellas cuestiones que estdn conecta-
das directamente con la idea del bien comiin y
que, por tanto, trasciende los intereses particu-
lares y las demandas de coyuntura (Asamblea
Nacional, 2013, p. 11).

Hasta este punto, la Defensoria del Pueblo
no ejercié ningun tipo de accién que impug-
nara el Decreto Ejecutivo No. 74 ni el informe
de la Asamblea Nacional; aun cuando la pro-
pia CIDH en el 2006 ya habia dictado medidas
cautelares para proteger a los Tagaeri y Taro-
menane, en las que solicit6 al Estado ecuato-
riano:

[...] que adopte medidas efectivas para prote-
ger la vida e integridad personal de los miem-
bros de los pueblos Tagaeri y Taromenani, en es-
pecial adopte las medidas que sean necesarias
para proteger el territorio en el que habitan, in-
cluyendo las acciones requeridas para impedir
el ingreso a terceros. (Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, 2014, p.11).
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Por lo tanto, la representacion a cargo de
un érgano publico creado por la Constitucién
con el fin de defender los derechos garanti-
zados en ella, no se hizo efectiva. Por el con-
trario, una serie de colectivos por la defensa
de la naturaleza, especialmente el colectivo
Yasunidos, iniciaron acciones con el fin de
impedir la explotacion del ITT.

Fue asi como el 22 de agosto de 2013 y en
virtud de lo dispuesto por el articulo 104 de
la Constitucion, presentaron su propuesta de
pregunta ante la Corte Constitucional para
que ésta emitiera su dictamen, a fin de con-
vocar a una consulta popular por iniciativa
ciudadana, para decidir si se debia mantener
inexplotado el petrdleo en el Yasuni. La pre-
gunta era la siguiente:

cEstd usted de acuerdo en que el Gobierno
ecuatoriano mantenga el crudo del ITT cono-
cido como bloque 43 indefinidamente bajo el
subsuelo? Si o No

La iniciativa no tuvo éxito, pues segin el
Consejo Nacional Electoral, Yasunidos no
logré reunir la cantidad de firmas necesarias
para convocar a consulta popular por inicia-
tiva ciudadana.

Este caso nos demuestra como, dentro de
una configuracion estatal de derechos y jus-
ticia, en el contexto de una Constitucién que
reconoce por primera vez en el mundo a la
naturaleza como sujeto de derechos, quienes
efectivamente ejercieron su representacion
para precautelar esos derechos, no fueron las
instancias estatales llamadas a hacerlo, sino
la sociedad civil.

CONCLUSIONES

El tratamiento juridico de la naturaleza ha
evolucionado a lo largo de la historia, lo que
ha significado su paso de ser concebida como
un objeto a disposicion del ser humano, a ser
considerada como sujetos de derechos que in-
cluye al ser humano dentro de si.

Ecuador ha sido el pais pionero en
consagrar los derechos de la naturaleza a nivel
constitucional, teniendo como antecedente el
caso boliviano que, a nivel infraconstitucional
ya habia reconocido a la naturaleza como
sujeto de derechos.

El caracter de sujeto de derechos supone
que la naturaleza puede reclamar la violacién
de los mismos en la via jurisdiccional, pero,
por sus propias caracteristicas dicha recla-
macién representa un desafio juridico que
hasta ahora se ha solucionado mediante la
aplicacion de la figura de la representacién o
tutela, como se lo hace en el caso de las per-
sonas incapaces.

Uno de los sucesos que puso a prueba la
consagraciéon de la naturaleza como sujeto
de derechos, fue la autorizacién de la explo-
tacion de parte del Yasuni ITT por parte del
Estado ecuatoriano. Dicha coyuntura puso en
duda el papel de ese mismo Estado como ga-
rante de los derechos de la naturaleza, pues
los 6rganos llamados a su defensa no lo hi-
cieron, sino que fue la sociedad civil quien
ejercié dicha labor (sin éxito), cuestién que
pone en duda la efectividad de esta creacién
del constituyente ecuatoriano. Eil
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EL DESPIDO INEFICA'Z Y SU RELACION CON EL PRINCIPIO DE NO
DISCRIMINACION Y EL DERECHO A LA ESTABILIDAD

THE INEFFECTIVE DISMISSAL AND ITS RELATION TO THE PRINCIPLE OF NON-
DISCRIMINATION AND THE RIGHT TO STABILITY

RESUMEN

El objetivo principal de este trabajo es estudiar la figura del despido ineficaz y su relacién con el
principio de no discriminacién y derecho a la estabilidad, para ello se realizé un andlisis de los
diversos conceptos contenidos tanto en textos bibliogrificos como normativos. Asi como un
abordaje analdgico con figuras similares existentes en la legislacion comparada. Se logréd
evidenciar como el principio de no discriminacidén sirvié de base fundamental parala instauracién
de esta figura, asi como la afectacién que genera la terminacién abrupta de la relacién laboral en
el derecho a la estabilidad que adquiere el trabajador una vez cumplidos ciertos requisitos legales.
En definitiva, el estudio realiza un andlisis y revisién normativa, tanto nacional como comparada
dentro del contexto juridico con un enfoque descriptivo y expositivo de las figuras descritas.

PALABRAS CLAVE: Despido ineficaz; discriminacién; trabajador; vulnerabilidad; estabilidad.
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ABSTRACT

The main objective of this work is to study the figure of ineffective dismissal and its relation to
the principle of non-discrimination and the right to stability, for which an analysis of the various
concepts contained both bibliographical and normative texts was carried out. As well as an
analogous approach with similar figures in comparative legislation. It was demonstrated how
the principle of non-discrimination served as a fundamental basis for the establishment of this
figure, as well as the affectation that generates the abrupt termination of the employment
relationship in the right to stability that acquires the worker once certain legal requirements
have been met. The definitive, the study carries out a normative analysis and revision, both
national and comparative within the legal context with a descriptive and expositive approach of
the described figures.

KEYWORDS: Ineffective dismissal; discrimination; employee; vulnerability; stability

Copyright © Revista San Gregorio 2018. ISSN: 1390-7247; eISSN: 2528-7907. ®

ANA JESENIA ARTEAGA MOREIRA

Universidad San Gregorio de Portoviejo. Ecuador

ajarteaga@sangregorio.edu.ec

ARTICULO RECIBIDO: 22 DE NOVIEMBRE DE 2017
ARTICULO ACEPTADO PARA PUBLICACION: 5 DE NOVIEMBRE DE 2018
ARTICULO PUBLICADO: 13 DE DICIEMBRE DE 2018



Q REVISTA SAN GREGORIO, 2018, No.26, DICIEMBRE (38-45), ISSN: 1390-7247; EISSN: 2528-7907

INTRODUCCION

El Derecho del Trabajo, es una rama del De-
recho cuyos principios y normas tienen por
objeto la tutela del trabajo humano realizado
en forma libre, por cuenta ajena, en relaciéon
de dependencia y a cambio de una contrapres-
tacion. Siendo su objetivo principal, atenuar
la desigualdad existente en la relacidén obre-
ro-patronal o trabajo versus capital.

Para este cometido, el derecho del traba-
jo se vale de una serie de normas, entre las
cuales encontramos el principio de no discri-
minacién e igualdad, que en el Ecuador toma
fuerza a raiz de la vigencia de la Constitucion
del 2008, que en su Articulo 11 establece que
“todas las personas son iguales y gozaran de
los mismos derechos, deberes y oportunida-
des”; de igual manera en nuestra Carta Magna
también se aplica este principio en el ambito
laboral en lo relativo a la mujer embarazada
cuando el Art. 43 determina que el “Estado
garantizard a las mujeres embarazadas y en
periodo de lactancia el derecho a no ser dis-
criminadas por su embarazo en los ambitos
educativo, social y laboral”. Sobre las organi-
zaciones de trabajadores la norma constitu-
cional reza:

(..) se garantizard el derecho y la libertad de
organizacion de las personas trabajadoras, sin
autorizacién previa. Este derecho comprende
el de formar sindicatos, gremios, asociaciones y
otras formas de organizacion, afiliarse a las de
su eleccion y desafiliarse libremente. De igual
forma, se garantizard la organizacion de los em-
pleadores (Asamblea Constituyente,2008).

En lo relacionado a la discriminacién en
materia laboral, el tema no estuvo plenamen-
te incorporado al Cddigo del trabajo, sino a
partir de la expedicién de la Ley Organica
para la Justicia Laboral y Reconocimiento del
Trabajo en el Hogar, publicada en el Registro
Oficial No. 483 del 20 de abril de 2015. Por
medio de esta ley, se crearon las figuras del

despido ineficaz aplicado a mujeres embara-
zadas y dirigentes sindicales, asi como las in-
jurias discriminatorias contra el trabajador en
caso de terminacidn de la relacién laboral por
medio visto bueno.

Ambeas instituciones seran el objeto de ana-
lisis del presente trabajo, en relacién con el
principio de no discriminacién y derecho a
la estabilidad del que gozan los trabajadores
ecuatorianos.

CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO

En Ecuador la relacién laboral inicia me-
diante un contrato individual de trabajo.
Existen innumerables definiciones de contra-
to de trabajo, por lo cual, cada tratadista del
derecho laboral ha emitido su concepto y/o
los elementos esenciales de relacién laboral.
En efecto, todo contrato de trabajo, en cual-
quiera de sus formas, expreso o tacito, verbal
o escrito, de la naturaleza de los determinados
en el Cddigo del Trabajo ecuatoriano, debe
reunir tres requisitos esenciales, como son
prestacidon de servicios licitos y personales,
subordinacién o dependencia y remuneracién
(Bustamante, 2010).

Si nos remitimos a nuestro Cddigo, éste
lo define como: “el convenio en virtud del
cual una persona se compromete para con
otra u otras a prestar sus servicios licitos y
personales, bajo su dependencia, por una
remuneracion fijada por el convenio, la ley, el
contrato colectivo o la costumbre” (Cédigo
del Trabajo, 2005).

Uno de los conceptos mdas completos, es el
desarrollado por Guillermo Cabanellas (1994)
cuando manifiesta que el contrato de trabajo:

(..) es aquel que tiene por objeto la prestacion
continuada de servicios privados y con cardcter
economico y por el cual una de las partes (pa-
trono) da remuneracion o recompensa a cambio
de disfrutar o de servirse, bajo su dependencia o
direccion de la actividad profesional o de otra.
El esfuerzo productivo debe, en todos los casos,
recibir una compensacion equitativa de aquél
que obtiene sus beneficios (p. 41).

La interrogante serfia, si asi inicia la relacién
laboral ;cémo termina entonces?, la respues-
ta estd en los articulos pertinentes del Cédigo
del Trabajo que analizaremos para llegar al
tema de este estudio.
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TERMINACION DEL CONTRATO DE
TRABAJO

El Cédigo del Trabajo ecuatoriano en su
articulo 169 establece nueve formas genéricas
para concluir la relacién laboral. De manera
mas especifica, las causales de despido por
voluntad del empleador o del trabajador, se
encuentran detalladas en los articulos 172 y
173 del mismo cédigo, a través de un proce-
dimiento denominado visto bueno, y que se
refiere a causales especificas que cada parte
puede imputar a la otra para dar por termina-
da la relacién laboral (Ley Organica, 2015). Su
equivalente en la legislacién comparada ar-
gentina, se denomina despido por justa cau-
sa y se encuentra regulado en Titulo XII que
trata “De la extincién del contrato de trabajo”
(Congreso de la Nacién Argentina, 1974).

Ahora, prosiguiendo con el analisis del ar-
ticulo 169 y en relacién con nuestro tema so-
bre “discriminacién laboral”, el numeral 8 de
dicho articulo determina el procedimiento de
visto bueno cuando éste, es solicitado por el
trabajador seguiin las causales del Art.173 del
mismo cddigo. Este articulo establece tres
causales segun las cuales el trabajador puede
solicitar la terminacion de la relacién laboral,
por un motivo imputable al empleador. Las
causales dicen relacién con injurias proferi-
das por el empleador, la disminucién o falta
de pago y el cambio de labores convenidas en
el contrato.

La reforma introducida en 2015 agregd, a
la ya existente causal de injurias, la varian-
te de injurias discriminatorias, de acuerdo al
siguiente texto: “en caso de que el trabajador
reciba injurias discriminatorias, la indemni-
zacion serd igual a la establecida en el segun-
do inciso del articulo 195.3 de este Cddigo”
(Ley Orgénica, 2015) (es decir, con el valor
correspondiente a un afio de remuneracion).

PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

El principio de no discriminacién en Ecua-
dor se encuentra consagrado en la Constitu-
cién de la Republica en el Capitulo Primero
que trata sobre los principios de aplicacién de
los derechos, y prescribe:

“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se re-
giré por los siguientes principios:

Todas las personas son iguales y gozardn de
los mismos derechos, deberes y oportunidades.
(Asamblea Constituyente, 2008).

Nadie podra ser discriminado por razones
de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, esta-
do civil, idioma, religién, ideologia, filiacién
politica, pasado judicial, condicién socio-eco-
némica, condicién migratoria, orientacién
sexual, estado de salud, portar VIH, discapa-
cidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincién, personal o colectiva, temporal o
permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce
o ejercicio de los derechos. La ley sancionara
toda forma de discriminacion.

El Estado adoptard medidas de accién afir-
mativa que promuevan la igualdad real en fa-
vor de los titulares de derechos que se encuen-
tren en situacion de desigualdad. (Asamblea
Constituyente, 2008).

El principio de no discriminacién, es de
trascendental importancia para la defensa de
los derechos laborales, debido a que el traba-
jador, en el espacio laboral, como en cualquier
otro espacio social, podria ser objeto de dis-
criminacién por cualquiera de las categorias
de sospecha enumeradas en el citado articulo
11. De alli se desprende el deber del legislador
de constitucionalizar las normas laborales en
virtud de este principio, cuya aplicacidn tiene,
ademas, estrecha relacion con el derecho a la
estabilidad laboral.

En virtud de dicha necesidad de constitu-
cionalizar la legislacién laboral y en relacién
a este principio, la reforma de abril del 2015
consider¢ pertinente incluir las “injurias dis-
criminatorias” en el articulo 173, agregan-
dose que, en caso de que el empleador, sus
familiares o sus representantes infieran inju-
rias graves contra el trabajador, su cényuge o
conviviente en unién de hecho, ascendientes
o descendientes, esto no solo da derecho al
trabajador a terminar la relacién laboral, sino
que agrega la reforma: “En caso de que las
injurias sean discriminatorias la indemniza-
cion serd igual a la establecida en el segundo
inciso del articulo 195.3 de este Cédigo.” (Ley
Organica, 2015). Es decir, el trabajador tendrd
derecho a una doble indemnizacidn, tanto la
que contempla el céddigo para el despido in-
tempestivo, como otra equivalente al valor de
un afio de la remuneracién que venia perci-
biendo, lo que da cuenta de una protecciéon
reforzada al trabajador, en virtud del princi-
pio de no discriminacidn.
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Para mayor ilustracién en el tema, debemos
considerar qué se entiende, segtin el dicciona-
rio de la Real Academia de la Lengua espafiola
por injuria. La RAE define a la injuria como
“la imputacién a alguien de un hecho o cua-
lidad en menoscabo de su fama o estimacion”
(Real Academia Espaiiola, 2002).

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL

El derecho a la estabilidad laboral en Ecua-
dor (con la reforma de 2015 que eliminé el
contrato a plazo fijo) se adquiere desde el mo-
mento que el trabajador supera el periodo de
prueba de 90 dias establecido por ley; luego de
lo cual podra decirse que ha adquirido con-
dicién de estabilidad laboral y, por lo tanto,
permanecera en su puesto de trabajo, en tanto
no opere alguna causal de terminacién de la
relacion de trabajo.

La proteccién a la estabilidad laboral en
nuestra legislacién esta configurada por una
serie de normas que regulan las formas de ter-
minacién de la relacién laboral, que suponen
que, para que opere la separacién del trabaja-
dor, debe haber una causa justificada, impu-
table al trabajador y en caso de no haberla, se
imponen una serie de indemnizaciones que
suponen la imposibilidad por parte del em-
pleador, de poner fin a la relacién laboral de
manera arbitraria.

Con el fin de reforzar dicha proteccién, la
Ley de Justicia Laboral incorporé a la legisla-
cion del trabajo la figura del reintegro (rela-
cionada con el despido ineficaz del que habla-
mos en lineas posteriores) de tal manera que el
trabajador despedido tenga la posibilidad (en
casos y supuestos especificos) de recuperar su
puesto de trabajo y que le sean reconocidos
aquellos valores que dejé de percibir mientas
estuvo desempleado, conservando ademads la
continuidad laboral.

Arias en su articulo titulado “La Estabilidad
Laboral” asegura que: El sentido de la estabi-
lidad es proteger al trabajador de los despidos
arbitrarios. A través del régimen de estabilidad
se pretende limitar la libertad incondicional del
empleador evitando despidos arbitrarios que
provoquen inseguridades y problemas al traba-
jador, cuya tinica fuente de ingreso es su trabajo
(Arias, 2012, p.1).

DESPIDO INEFICAZ

Como se indicé en lineas anteriores, esta
figura aparece recién en abril del 2015, e im-
plica un reforzamiento a la proteccion ya exis-
tente, tanto a la mujer embarazada y en perio-
do de lactancia, como al dirigente sindical, lo
novedoso de la reforma radica en la incorpo-
racién del “reintegro” al puesto de trabajo y el
pago de los valores que dejé de percibir mien-
tras dur el cese del trabajo; que se suma a la
indemnizacién que ya contemplaba el cédigo.

PROCEDIMIENTO

Se requiere una accién ante el juez compe-
tente en el plazo maximo de treinta dias, ad-
mitida la demanda se cita al empleador en el
plazo de veinticuatro horas y en la misma pro-
videncia, el juez podra dictar medidas caute-
lares que permitan el “reintegro” -figura que
no existia en el Cédigo del Trabajo Ecuatoria-
no- inmediato del trabajador afectado. En la
misma providencia se convocara a audiencia
que se llevard a cabo en el plazo de cuaren-
ta y ocho horas desde la citacién, tratando de
buscar una conciliacidn, si esta se diera, sera
autorizada por sentencia. En caso de que no
hubiera acuerdo se practicaran las pruebas
solicitadas por las partes; corresponde al juez
dictar sentencia en la misma audiencia, sobre
este fallo cabe recurso de apelacion, pero con
efecto devolutivo. (Congreso Nacional, 2005).

Declarada la ineficacia del despido, se
entendera que la relacién laboral no se ha
interrumpido por el hecho que la ha motivado
y se ordenard el pago de las remuneraciones
pendientes con el 10% de recargo; vy, si
el accionante decide no continuar con la
relacion de trabajo, recibira la indemnizacion
equivalente al valor de un afio de la
remuneracién que venia percibiendo, ademas
de la general que corresponda por despido
intempestivo. En cualquier caso, de despido
por discriminacién, el trabajador tendrd
derecho a la indemnizacién adicional
referida anteriormente, sin que le sea
aplicable el derecho al reintegro. En caso
de despido injustificado de una persona
con discapacidad, o de quien estuviere a su
cargo la manutencién de una persona con
discapacidad, esta serd indemnizada con un
valor equivalente a dieciocho (18) meses de
la mejor remuneracién, adicionalmente de la
indemnizacién legal correspondiente.

Negarse o impedir el reintegro del traba-
jador es sancionado con pena privativa de la
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libertad de 1 a 3 afios, por delito de incumpli-
miento de decisiones legitimas de autoridad
competente.

Es importante sefialar que el procedimien-
to para la sustanciacién de la accién de despi-
do ineficaz es en esencia célere y estd conce-
bido para que dure pocos dias contados desde
la fecha de calificacién de la demanda, sin
embargo, el escenario ecuatoriano no es muy
esperanzador en cuanto al cumplimiento de
los plazos legales.

Esta nueva figura juridica podria aseme-
jarse a lo que la legislacién colombiana de-
nomina despido ilegal que conlleva ademas
de la indemnizacién el derecho al reintegro
al puesto de trabajo, no asi el despido injusto
que solo acarrea el pago de la indemnizacion
segin el Art. 64 del cédigo sustantivo del tra-
bajo colombiano. (Legislacién colombiana,
1950).

CONCLUSIONES

El derecho laboral es una de las ramas del
derecho social que busca proteger al ser hu-
mano que presta sus servicios licitos y perso-
nales dentro de una relacién laboral, en busca
de equilibrar de la relacidn desigual que exis-
te entre trabajo y capital.

Dos instituciones juridicas que estan en di-
recta relacién con la proteccién del trabaja-
dor dentro de la relacién laboral, son los de no
discriminacién y el derecho a la estabilidad
laboral, ambos de jerarquia constitucional.

En virtud de la constitucionalizacién del
Derecho del Trabajo, la Ley Orgdnica para la
justicia Laboral y Reconocimiento del Traba-
jo en el Hogar de 2015, incorporé dos figuras
en relacion al principio de no discriminacion
y derecho a la estabilidad, se trata de las in-
jurias discriminatorias y el despido ineficaz.

Las injurias discriminatorias constituyen
un reforzamiento a la proteccidn al trabajador
en virtud del principio de no discriminacion,
dentro de las causales de visto bueno impu-
tables al empleador y supone una indemni-
zacién adicional a la prevista para el despido
intempestivo.

El despido ineficaz, por su parte, afianza la
proteccién a las trabajadoras embarazadas y
en periodo de lactancia, y a los dirigentes sin-

dicales en atencién a la especial situacién de
vulnerabilidad en que se encuentran dentro
de la relacién de trabajo, prescribiendo la po-
sibilidad de reintegro mas indemnizacién en
caso de despido. FEil
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LOS DELITOS DE OMISION PROPIA Y EL DERECHO PENAL ECUATORIANO

THE CRIMES OF OWN OMISSION AND ECUADORIAN CRIMINAL LAW

RESUMEN

El presente trabajo constituye un tratamiento dogmatico y normativo de la omisién propia dentro
del derecho penal. Se abordard el origen de la omisién como forma de conducta punible y su
desarrollo a través de distintas corrientes tedricas del derecho penal. Se analizardn las diferencias
entre la omisién propia e impropia, destacando los elementos constitutivos de los tipos penales
correspondientes a ambas figuras, para culminar con una breve referencia a la omisién propia
dentro de la normativa penal ecuatoriana. En suma, el trabajo presenta un abordaje tedrico
normativo de la omisién dentro de un perfil analitico y descriptivo en el marco de las ciencias
juridicas.
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The present work constitutes a dogmatic and normative treatment of the own omission within
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between the own and improper omission will be analyzed, emphasizing the constitutive elements
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sciences.
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INTRODUCCION
La presente investigacion tiene por objeto
analizar la institucién juridica de la omisién
propia en el derecho penal ecuatoriano, a tra-
vés de un marco conceptual, dogmatico y nor-
mativo. Dentro de la estructura del Derecho
Penal esta figura ha sido objeto de cambios
significativos, tanto en su concepcién como

en su valoracién juridico-penal®.

Se abordardn sus origenes a través de lo
que llamamos concepcion general de conduc-
ta, o como se le denomina en esta investiga-
cién “teoria del acto,” pasando luego por su
evolucién histérica y las formas de ejecucion
de la omisién. Asi mismo, se mostrard una
perspectiva acerca del uso que se le da a esta
institucién, procurando aportar a la unifica-
cién de criterios para su aplicaciéon, en bene-
ficio de la seguridad juridica necesaria en los
procesos de transformacion de las estructuras
normativas penales del Ecuador. El problema
en cuestion se explica por la diversidad de en-
foques desde donde se resuelven los delitos de
omisién en la realidad ecuatoriana.

Dentro de la discusidn tedrica se formulan
una serie de interrogantes respecto al tema,
tales como: ;Cuando nos encontramos frente
a un delito omisivo?; ;Cuando un sujeto res-
ponde por una conducta omisiva? o ;Cudles
son los requisitos o estructuras de este tipo de
delitos? Todas ellas intentardn ser respondi-
das en la presente investigacidn.

LA TEORIA DEL ACTO COMO
MANIFESTACION DE LA VOLUNTAD

En el estudio del derecho penal y de la pro-
pia teoria del delito, se suele ensefiar que todo
anadlisis de caso parte, o deberia partir, de un
acto y/o conducta, puesto que, por conoci-
miento general, los pensamientos no consti-
tuyen delitos. Dentro de este contexto cabe

entonces, examinar los requisitos necesarios
para determinar cudndo se verifica o no una
conducta y, especialmente, las modalidades
de realizacién de esta.

En el lenguaje ordinario y tomando como
referencia a Veldsquez, la expresion conduc-
ta designa las formas de actuar, el compor-
tamiento o, los diferentes modos como los
hombres gobiernan su vida y dirigen sus ac-
ciones (2004, p. 232). Un intento de definicién
general y valida, en el que podemos notar, se
incluye la existencia de diversidad de formas
dentro de la denominacién de conducta.

La teoria del acto determina los modos en
que se exterioriza un comportamiento o con-
ducta y la necesaria consecuencia en la alte-
raciéon del mundo exterior, pudiendo ser esta
referida manifestacion, dindmica, a través de
una accién, como la misma manifestacion
corporal de movimiento; o, estdtica, a través
de la inaccién o falta de movimiento; es decir,
la falta de manifestacién corporal no genera
necesariamente una ausencia de acto o con-
ducta, pudiendo ser si, una de las formas de
esta, por lo tanto, y en ese escenario, define,
limita y cumple una funcién clasificatoria,
donde se engloba y diferencia las hipdtesis de
conducta.

La idea de acto supone, entonces, una mani-
festacién de voluntad y por manifestacion se en-
tiende toda forma de expresidn, exteriorizacion
hecha por medio de la palabra o de acciones o
por la omision de un deber juridicamente exigi-
ble (Von Liszt, 1994, p. 134).

En virtud de aquello, las normas penales
sancionan conductas (accién y omisién) a tra-
vés de normas prohibitivas (delitos de accién)
y normas prescriptivas (delitos de omisién),
lo 4ltimo, en caso de tratarse de una omision
propia, objeto de una clasificacién de la que se
tratara mas adelante.

LA ACCION Y LA OMISION

A. LA AcciON

De acuerdo a Von Liszt (1994), se entiende
a la accién o comisién como la manifestacion
de la voluntad que se expresa aqui, con un mo-
vimiento corporal voluntario (p. 225). Accién

1. Cuando se menciona la concepcion de la omisién como tal, se hace referencia a su definicién; mientras que, cuando se hace referencia
a la valoracion juridico penal, se remite al fundamento de la punibilidad de este tipo de delitos.
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es, entonces, todo movimiento corporal cau-
sado por un acto de voluntariedad, entendida
esta como toda conducta que, libre de fuerza
mecanica o fisioldgica, estuviere motivada
por representaciones (Welzel, 1976, p. 61).

En criterio de (Garcia Falconi, 2014) desde
la perspectiva de la norma de determinacién
de conductas, los tipos penales de accién son
la base de las infracciones (p. 300). Prohibi-
tivamente hablando, tal hecho responde a la
potestad que se le otorga al legislador de de-
finir conductas como delitos, determinadas
por un verbo rector y revestidas de un sinna-
mero de circunstancias, donde se representa-
ria de forma clara, la expresién de un proceso
fenomenoldgico en sus nociones de acto, su-
ceso o estado (Velasquez, 2004, p. 264).

B. LA OMISION

La omisidn, o los delitos por omisién, son
aquellos que se verifican, no por la realiza-
cién de una conducta prohibida por la norma,
sino por la abstencién de un comportamiento
que el imperio de la ley exige que se realice;
radican en no ejecutar o cumplir la expectati-
va legitima de un actuar (manifestacién de la
voluntad de forma corporal) que es normati-
vamente exigible.

Para autores como (Von Liszt, 1994) la omi-
sidn consiste en no impedir, voluntariamente,
un resultado. Supone que el resultado causa-
do hubiera sido evitado por la accién, que, a
pesar de ser posible por el autor, y esperado,
fue omitido por este (Von Liszt, 1994, p. 315),
definiciones propias de la escuela causal don-
de el resultado era la base donde se asienta su
teoria.

Segun Kaufmann (2006) la omisién se en-
tiende como, el no llevar a cabo una accién es-
perada por otro o a lo menos percibida como
de posible acaecimiento, cuya realizacién esta
dentro del poder volitivo del omitente (p. 49).

Por su parte, (Zaffaroni, 2006) manifiesta
que:

En el plano pretipico no existen omisiones,
sino sélo acciones, debido a que la omisién no
es el puro y simple no hacer (omisién no es au-
sencia de accion). Como la omision no es una
mera no accién, sino un no hacer algo (no hay
omision de nada), siempre habrd que tener una
instancia de comparacion valorativa, por lo

cual el concepto de omision es necesariamente
normativo (p. 444).

Necesario resulta anotar, que la conduc-
ta omisiva como manifestaciéon de voluntad
que causa consecuencias en el mundo feno-
menolégico, no esta ligada a la concepcién
de la culpa como sustrato tedrico de la tipi-
cidad subjetiva, definida como falta del deber
objetivo de cuidado, puesto que el no actuar
conforme a las expectativas del ordenamien-
to juridico bien puede tener como elemento
adicional el conocimiento de los elementos ti-
polégicos del delito, pasando aquel acto omi-
sivo a la égida del Dolo en la referida tipicidad
subjetiva.

Zaffaroni, referente del derecho penal en
Latinoamérica, se ha sumado a la opinién
mayoritaria de la doctrina que ya no se acepta
una concepciéon de la omisiéon puramente na-
tural, sino definiciones juridicas-penales que
respondan a construcciones normativas.

CONSTRUCCION HISTORICA DE LA
OMISION EN EL DERECHO PENAL

c. LA oMISION EN EL CAUSALISMO
NATURALISTA

La omisién empieza a tener sus esbozos
en el Derecho Penal durante esta etapa, en
el ultimo tercio del siglo XIX (Silva Sdnchez,
2006, p. 19) cuando se realizan las primeras
explicaciones y definiciones de lo que se po-
dria considerar como omisién en el derecho
penal.

Uno de los primeros autores en establecer
concepciones naturalistas acerca de la omi-
sién fue (Belling, 2002) quien concebia a los
delitos por omisién como aquellos que, pue-
den cometerse solamente por medio del co-
rrespondiente no hacer (p. 98). Sin embargo,
este tipo de definiciones resultaron inapro-
piadas, puesto que, bajo la teoria de este au-
tor, seria muy dificil encontrarse en una si-
tuacién de inactividad corporal absoluta.

D. LA OMISION EN EL CAUSALISMO
VALORATIVO

Ante la necesidad de dotar de precisién y
fundamentos claros a los delitos de omisidn,
se le atribuyeron a la omisién otros caracte-
res, dentro de las llamadas teorias de la nega-
tividad y la transitividad. La primera, apega-
da al causalismo natural de total inaccién y
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negacién indefinida, mientras que la segunda
consistia en un no hacer una accién previa-
mente determinada. (Silva Sédnchez, 2006, p.
24).

Para esta nueva concepcidn, la omisién de-
pendera de una accién que debe encontrarse
normada y/o reglamentada, en observancia al
principio de legalidad. “Omitir no es “no hacer
nada” sino, “no hacer algo” (Von Liszt, 1994,
p. 300).

E. LA OMISION EN EL FINALISMO

Kaufmann es el principal referente de la
omision desde la perspectiva finalista, para él,
omite quien no realiza una accién final, pese
a tener capacidad de accién (Kaufmann, 2006,
p. 14), por lo cual, para esta teoria, no se basa
solo en el no actuar, si no el no actuar en de-
terminada direccién (Garcia Falconi, 2014, p.
288).

Para Kaufmann, esta capacidad de accién
consta de dos requisitos, estos son: posibilidad
fisica de actuar y capacidad de conduccioén fi-
nal (Silva Sdnchez, 2006, p. 35). La posibilidad
fisica de actuar hace referencia a datos exter-
nos, es decir, a la existencia o no de medios
de auxilios para realizar la accién (Kaufmann,
2006, p. 55).

Enfrentados a la necesidad de erigir una
distincién clara entre omisién y comisién,
los tedricos del derecho penal han elaborado
construcciones de orientacién, con el fin de
diferenciar entre aquellas dos formas en que
puede verificarse un delito. De estas cons-
trucciones se deriva la conceptualizacion de la
omisién que la clasifica en propia e impropia.

LA OMISION COMO CONSTRUCCION
NORMATIVA. LA OMISION PROPIA E
IMPROPIA

F. LA OMISION IMPROPIA

Se entiende a los delitos de omisién impro-
pia, como aquellos que no se encuentran con-
tenidos en un tipo penal como tal, sino que el
resultado tipico se imputa a un garante que no
ha evitado la realizacion de un hecho tipifica-
do como delito, es decir, “como si lo hubiese
ocasionado mediante un hacer positivo” (Jes-
check, 1981, p. 835) asi, la omisién se equipara
ala comisién. La omisiéon impropia, resulta de
la interpretacién de tipos penales de comisién

y se consideran consumados con la produc-
cién del resultado tipico (Jescheck, 1981, p.
851).

Sujeto activo de este tipo de delitos serd el
que ostente la posicién de garante, aquel que
tiene un deber especifico de actuar para evi-
tar que se produzca el resultado tipico. Este
cometerd el delito de omisién impropia si se
abstiene de cumplir con el deber especifi-
co mencionado (Gémez de la Torre, 2004, p.
235). Tanto el deber como la posicién deben
tener un origen normativo.

Ante los problemas planteados con respecto
a la omisién impropia existen dos teorias que
se plantean en el presente trabajo de forma
muy breve por no resultar el objeto central de
estudio:

La primera y poco aplicada, consiste en in-
cluir dentro de la estructura del mismo tipo
penal la posibilidad de modalidad de conducta
por medio de omisién y comisidn, lo que sal-
varia a primera vista la violacién del princi-
pio de legalidad y los problemas del ligamento
causal. (aun aquel normativamente vélido).

La segunda teoria y la de mayor aceptacion,
es la teorfa de la cldusula de equiparacion,
donde se propone la construccién del delito
a través del establecimiento de una equiva-
lencia de la omisién con la accién (Zaffaroni,
2006, p. 448). A esta segunda teoria adhiere el
Cédigo Organico Integral Penal ecuatoriano,
que en su articulo 23 establece: “No impedir
un acontecimiento, cuando se tiene la obliga-
cion juridica de impedirlo, equivale a ocasio-
narlo” (Asamblea Nacional, Ecuador, 2014).

G. LA OMISION PROPIA

La esencia de los delitos de omisién
propia consiste en la infraccién de un man-
dato (Jescheck, 1981, p. 882), mismo que se
encuentra establecido como un tipo penal
prescriptivo, es decir, el delito se encuentra
claramente descrito, siendo el tipo el elemento
bésico para su comprensién.

La dogmatica penal ha construido para la
omisién propia una estructura distinta al es-
quema de los delitos de comisién; tomando
como ejemplo el esquema propuesto por (Fin-
ger, 1932) donde se encuentran los requisitos
de los delitos de omisién propia (p. 88).
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Para esta estructura, los mandatos estdn
siempre vinculados a determinados requisi-
tos, por lo tanto, no se establece simplemente
el precepto de obrar, sino el de obrar dentro
de determinadas circunstancias (Kaufmann,
2006, p. 109).

Los requisitos segin este esquema serian:
“1. Que se dieran las circunstancias previs-
tas en el mandato, 2. Que el obligado pudie-
ra obrar, y no obstante permaneciera inacti-
vo, 3. Que la persona inactiva haya conocido
su deber o hubiera podido conocerlo con la
atencién debida” (Kaufmann, 2006, p. 109),
para esta tesis, entonces, el deber de obrar se
configurard solo si previamente se verifican
dichos requisitos.

Welzel, también elaboré una estructura
para los delitos de omision propia, en la que
presenta la forma en la que deberia articular-
se la tipicidad. Para el autor deben concurrir
tres circunstancias: 1. Concurrencia de una
situaciéon y circunstancias determinadas, 2.
No realizaciéon de una accidén determinada,
y 3. El poder factico del omitente para llevar
a cabo la accién. (Welzel, 1976, p. 174). Las
dos primeras circunstancias responderian a
la adecuacion simple a un tipo penal, mien-
tras la tercera, corresponde a la capacidad que
tenga el sujeto de ejecutar el mandato descri-
to con respecto a cada caso.

OMISION PROPIA EN EL COIP

Las normas juridicas y con cierto grado de
especificidad los tipos penales, son el susten-
to juridico del que dispone el juez para de-
terminar, en primer término, la existencia de
un delito. En el caso de la omision propia, los
tipos penales presentan una estructura que
relaciona al hecho con la consecuencia juri-
dica, aun en una estructura normativa seu-
dofinalista, hace depender a la tipicidad de
un resultado dafoso o peligroso, (causalismo
valorativo).

Dentro de la estructura tipica que presenta
un delito, el verbo rector determina la moda-
lidad de la conducta, para los delitos de omi-
sién propia, se trata de una de caracter omisi-
vo descrita en el mismo tipo penal. Conducta
omisiva que es el resultado de la infraccién de
un mandato o deber, mandato dirigido a un
sujeto activo determinado o no, que responde
a deberes contenidos intrinsecamente en el
mismo tipo, (normados).

Se presenta, para efectos del andlisis, un
tipo penal de omisién propia contenido en el
Cédigo Organico Integral Penal ecuatoriano
(COIP):

“ART. 218 COIP. - Desatencion del servicio
de salud. La persona que, en obligacion de pres-
tar un servicio de salud y con la capacidad de
hacerlo, se niegue a atender a pacientes en es-
tado de emergencia, serd sancionada con pena
privativa de libertad de uno a tres aios.”

Negar es el verbo rector. En este caso la mo-
dalidad omisiva se configura no solo con el
significado simple de “negar”, sino que resulta
del incumplimiento del deber que ordena el
tipo y que es: prestar un servicio de salud.

En un delito por omisién, debe existir au-
sencia de manifestacidon dinamica, o de forma
corporal. Para este caso, entonces, se tiene
que establecer la ausencia de atencién o pres-
tacion de servicios sanitarios, para solo asi
determinar la existencia de la omisién.

A mas de lo dicho, dentro de los delitos de
omisién propia y en este tipo penal en espe-
cifico, existen requisitos para configurar el
delito por omisién: 1. Que el obligado pudiera
obrar, y no obstante permaneciera inactivo.
2. El sujeto tiene que estar en condicién de
reconocer y de poder seleccionar los medios
aptos para llevar a efecto el objetivo prescrito
y 3. Tener la posibilidad fisica real de aplicar
los medios elegidos y ejecutar actos.

CONCLUSIONES

Las Instituciones juridicas que construyen
los cédigos penales latinoamericanos mere-
cen profundos analisis tedricos que permitan
una adecuada contextualizacién y adaptaciéon
a las realidades ecoldgicas, culturales y aca-
démicas de cada pais, permitiendo el cum-
plimiento de los fines y objetivos mismos del
derecho en bisqueda de armonia para la so-
ciedad; esa anhelada y abundantemente men-
cionada seguridad juridica no solo formal, en
la pre existencia de reglas claras y estrictas,
sino material, en la correcta aplicaciéon de
aquellas normas a través de una sélida her-
menéutica aplicativa, son una verdadera ne-
cesidad en los paises de la region.

En esos contextos, la presente exploraciéon
descriptiva confirma la complejidad desde
la cual debe mirarse una instituciéon que,
tomada desde la visién del causalismo
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naturalista, es necesariamente retenida por
el derecho penal para sistematizar y construir
sus fundamentos tedricos: la omisidn propia,
como arista de la omisién, y esta, como
una de las manifestaciones de la conducta,
circunscritas en la teoria del acto, proponen
la carilla mas simplificada y sencilla de un
cuaderno, que desde la visién del autor, no ha
comenzado adn a escribirse de manera seria
y sistémica.

La omisién como acto, constitutiva de con-
ductas punibles, ha tenido un abordaje tedri-
co que ha evolucionado por medio de diversas
escuelas del pensamiento juridico penal en el
mundo occidental, entre ellas el causalismo,
en sus vertientes naturalista y valorativa, el
finalismo y la construccién normativa, todos
estos momentos evolutivos, ajenos al pensa-
miento y realidades ecuatorianas, y de estas
dos ultimas, se deriva la distincién entre omi-
sién propia e impropia que delimita el presen-
te trabajo.

La omisién propia en el Ecuador se encuen-
tra reducida a unos pocos tipos penales cuya
construccién descriptiva no obedece a una
linea clara en cuanto a su formacidén tedrica
ni a la linea doctrinal de la teoria del delito
contenida en ella, haciendo necesaria una re-
visién que permitiendo tal claridad, asegure
una correcta aplicacidon y ejecuciéon en aras
de la seguridad juridica y de la instituciona-
lidad normativa tan necesarias en nuestros
paises; y, como corolario, la omisién impro-
pia y su andlisis, es un compromiso asumido
para un préoximo esfuerzo en cumplimiento
de la obligacién académica de contribuir, en
la medida de lo posible, al nacimiento de un
derecho penal de sello propio, al menos en la
contextualizacién aplicativa en el aparato ju-
dicial ecuatoriano. [Eil
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LA REGULACION DE LA ADOPCION EN PAREJAS DEL MISMO SEXO EN ECUADOR

THE REGULATION OF ADOPTION IN SAME-SEX COUPLES IN ECUADOR

RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion se desarrolla la figura de la adopcién como institucién
juridica, sus antecedentes histdricos, su evolucién en el Derecho y sus origenes en el ordenamiento
juridico ecuatoriano. Analiza la preponderancia que tiene el principio del interés superior del
nifio/a con otros principios constitucionales en el proceso de adopcién. Se justifica la importancia
del proceso de adopcién por parejas de un mismo sexo, profundizando el alcance de los derechos
constitucionales que tienen tanto los nifios, como dichas parejas desde un punto de vista
constitucional. Se trata de una investigacién juridico normativa, analitica y descriptiva con
componentes de derecho comparado.
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ABSTRACT

In this research work develops the figure of adoption as a legal institution, its historical
background, its evolution in law and its origins in the Ecuadorian legal system. Analyze the
preponderance of the principle of the best interests of the child with other constitutional
principles in the adoption process. The importance of the adoption process for same-sex couples
is justified, deepening the scope of the constitutional rights that both children and couples have
from a constitutional point of view. It is a normative, analytical and descriptive legal investigation
with components of comparative law.
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INTRODUCCION

Los cambios socioculturales en la segunda
mitad del siglo XX, coadyuvados por la cien-
cia y la tecnologia, han incitado una transfor-
macién sustancial en la vida de las personas
y de lo que entendemos por familia. Dentro
de este contexto, las agrupaciones LGBTI y
en particular las parejas del mismo sexo al-
rededor del mundo, han dado largas batallas
por el reconocimiento constitucional y legal
de su estatus y la proteccién de sus familias,
lo que ha significado que, al 2017, veinticuatro
paises reconozcan el matrimonio igualitario,
situacién de la que se deriva, en muchos ca-
sos, la posibilidad de estas parejas de tener
hijos legalmente reconocidos, sea biolégicos
o adoptivos.

El objetivo del presente estudio es resaltar
la importancia que tiene la adopcién y sus
efectos, en tanto figura juridica que busca
garantizar el derecho de nifias, nifios y ado-
lescentes a tener una familia, dentro del con-
texto juridico ecuatoriano que, por mandato
constitucional, la prohibe para el caso en que
los adoptantes sean parejas del mismo sexo.

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA
ADOPCION DERECHO ROMANO

En esta época se instaura en Roma un sis-
tema adoptivo, asi mismo, por motivos politi-
cos, religiosos y para perpetuar el nombre del
pater familias. Se menciona ademads que, en el
Derecho Justiniano se distinguen dos mode-
los de instituciones: La adoptio y la adrogatio.
“La adoptio el ingreso de (...) un extraiio en
el grupo politico de la familia, y sometido a
la potestad del paterfamilias, convirtiéndose
por ello en filiusfamilias de éste” (Gayo, 99, p.
134). La finalidad de incorporar un varén bajo
la patria potestad de un paterfamilias.

En el sistema adrogatio, una adoptada o
adoptado forma parte de una nueva familia,
porque la propia se extinguid, y se integra a

ella en calidad de filuisfamalia con su propio
patrimonio y su descendencia.

EDAD MEDIA

“La recepcién del Derecho Romano en la
Edad Media produce el resurgimiento de la
adoptio minus plena del Derecho Justiniano”
(Corral, Talciani Herndn, 2001, p. 10). Entre
finales del siglo XIX y principios del XX, se
elogiaba la actitud de los padres adoptivos,
pero en la prensa de esa época habia una es-
pecie de contradiccién: “(...) por una parte
se elogiaba la actitud de los padres adoptivos
como una accién caritativa, solidaria; y, por
otra se hablaba de los nifios adoptados como
hijos de segunda, que muchas veces sufrian
malos tratos (...)” (Ramil, 2013).

CcODIGO NAPOLEONICO

Esta institucién no existia en el antiguo
derecho francés, pero se considera que fue
Napoleén quien tomé participacion en la dis-
cusién de la materia, al referirse a la posible
adopcién de Eugenio de Beauharnais, quien
era el hijo de su esposa Josefina. Napole6n
imagind a la adopcién (magnificdndola) como
aquel contrato que lograria desafiar o imitar a
la naturaleza, y sosteniendo que el destino de
la adopcidn es ser ley. Ley que, se glorificaria
con el “caracter sagrado”, emanado del ponti-
fice como legislador de la época napolednica.
(Campos, Harriet Fernando, 2015, p. 7).

LOS ORIGENES DE LA ADOPCION EN EL
ECUADOR

La adopcién como tal, germiné a modo de
un apadrinamiento. Su obligacién radicaba en
velar por la educacién, la moral y la religién
del adoptado. No existia, por lo tanto, relacién
legal entre el ahijado y sus padrinos. De igual
forma, existian casos de familias del campo
que enviaban a sus hijos a la ciudad para que
se educaran, cuestiéon que suponia que estu-
vieran a cargo de otras familias.

A partir de estas practicas se suscitaron
una serie de dudas respecto de la situacién
legal de muchos nifios y su filiacién. (Acosta,
2002, p. 18). Por estos antecedentes, es recién
en el ano 1948 cuando se publica por primera
vez en la legislacién, la adopcién como insti-
tucién juridica. (Simén, 2008, p. 186).

Regulacidon de la adopcion en el Ecuador se-
gun sus modalidades y sus efectos
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Segun civilistas clasicos como Planiol, Ri-
pert, Colin y Capitant citados por (Sajén,
1990, p. 439) la adopcidn es, un contrato so-
lemne y de orden publico.

De acuerdo a su alcance, la adopcién puede
clasificarse en dos tipos: la simple y la plena.
La adopcién simple no sustituye los apellidos
de origen por los del adoptante, tampoco con-
fiere derechos sucesorios y ademds es revo-
cable. La adopcidn plena, por su naturaleza,
debe justificarse en la solemnidad, es decir,
cumplir con los requisitos exigidos por la ley
Yy, se reconoce por su irrevocabilidad.

De ambas modalidades, la tinica reconocida
por el Cédigo Organico de la Nifiez y Ado-
lescencia ecuatoriano, (en adelante CONA) es
la adopcién plena. Es asi que su articulo 152
dispone: “la ley admite solamente la adopcién
plena, en virtud de la cual se establece entre
el o los adoptantes y el adoptado todos los de-
rechos, (...). En consecuencia, juridicamente
el hijo adoptivo se asimila en todo al hijo con-
sanguineo”.

La Convenciéon de Derecho Internacional
Privado (en adelante CDIP) en el art. 74 re-
fiere sobre los efectos propios de la adopcion,
indicando que seran regulados por la ley per-
sonal del adoptante.

La Constitucion de la Republica del Ecua-
dor. (2008), (en adelante CRE) en su art. 68
estipula que, la unién de hecho y monogami-
ca, genera los mismos derechos y obligaciones
que tienen las familias constituidas mediante
matrimonio, pero, impone un candado cons-
titucional cuando agrega, que la adopcion co-
rrespondera solo a parejas de distinto sexo.

EL INTERES SUPERIOR DEL NINO/A EN
RELACION A LA ADOPCION

O’Donnel sefiala que, se entiende por inte-
rés superior del menor todo aquello que favo-
rezca su desarrollo fisico, psicolédgico, moral
y social para lograr el pleno y armonioso des-
envolvimiento de su personalidad. Con base
en ese interés, el menor tendrd prioridad para
recibir proteccién y socorro en toda circuns-
tancia (O’Donnel, 2009). (p.151).

Queda claro que, el dnimo de proteccién a
la nifiez, viene dado por su especial situacién
de vulnerabilidad y dependencia, cuestion
que se acentlia cuando se trata de nifios que
se encuentran en situacién de adoptabilidad,

es decir, cuando no existe la posibilidad que
permanezcan con sus progenitores. Por ello,
este principio adquiere especial relevancia en
materia de adopcién, pues el fin de ella, no
serd otro que asegurar al nifo el pleno goce
de su derecho a tener una familia.

DERECHOS FUNDAMENTALES
RELACIONADOS CON, LA ADOPCION POR
PAREJAS DE PERSONAS DEL MISMO SEXO
Y SU PROTECCION DESDE UN PUNTO DE

VISTA CONSTITUCIONAL

La Constitucién establece en su Art. 417,
que en cuanto a la aplicaciéon de derechos
humanos se adoptara principios “pro ser hu-
mano” y de no restriccién de derechos. Por
su parte el Art. 424 de la misma norma su-
prema establece que: “La Constitucidn, y los
tratados internacionales de derechos huma-
nos ratificados por el Estado que reconozcan
derechos mas favorables a los contenidos en
la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier
otra norma juridica o acto del poder publico”.
De alli la especial proteccién que en materia
de derechos humanos incorpora nuestra car-
ta magna, con clausulas de recepcién de or-
denamiento juridico convencional que acen-
tdan dicha proteccién.

La CRE seifiala en su Art. 67 inciso prime-
ro que: “Se reconoce la familia en sus diver-
sos tipos. El Estado la protegera como ntcleo
fundamental de la sociedad y garantizara
condiciones que favorezcan integralmente
(...), se constituirdn por vinculos juridicos o,
de hecho, se basaran en la igualdad de dere-
chos”. De acuerdo a dicha concepcién y como
sefiala Fallu, 2011:

El ser humano y la familia son antes que el
Estado, por lo que, de acuerdo a la éptica con-
tempordnea, el contexto familiar es otro, y tiene
nuevos componentes y elementos que deben ser
asimilados y analizados, es decir, que ya no se
subsume el concepto a la relacién que parte de
la union de un hombre y una mujer, sino que
han de tomarse en cuenta criterios alternativos
y diversos que son definitivamente diferentes en
su composicion o estructura. (p.14).

Bajo este contexto, el reconocimiento cons-
titucional de la unién de hecho, sin distincién
de sexos y que genera los mismos derechos
y obligaciones que tienen las familias cons-
tituidas mediante matrimonio, como indi-
ca Fallu, abre la posibilidad, interpretandola
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légicamente, de que parejas del mismo sexo
puedan constituirse en una familia de hecho.

Sin embargo, al establecerse que la adopcién
corresponderd solo a parejas de distinto sexo,
a criterio del citado autor y desde un punto de
vista netamente juridico, esta negativa o limi-
tacidn a las personas homosexuales “para po-
der adoptar nifos, es inadmisible, incoheren-
te, y atentatoria a la ciencia del derecho (...)”
ademds, violenta tratados internacionales de
derechos humanos y al derecho de igualdad.
(Fallu, 2011). (pp. 46-47).

PRINCIPIO/DERECHO DE NO
DISCRIMINACION POR ORIENTACION
SEXUAL

El Ecuador suscribié la Declaraciéon sobre
los Derechos Humanos (Organizacién de las
Naciones Unidas - ONU, 2008). Si bien es
cierto, no tiene cardcter obligatorio directo,
significa la posicién del pais frente a este tema
tan controversial, en coherencia con los prin-
cipios constitucionales sobre la lucha contra
toda forma de discriminacién por igualdad
formal o material. Por razones de género, se
prohibe aquellas acciones que tiendan a man-
tener o fomentar la supremacia de un géne-
ro frente a otros. (Defensoria del Pueblo del
Ecuador, 2012).

En concordancia con la CRE (Asamblea Na-
cional del Ecuador, 2008), de los deberes pri-
mordiales del Estado, el articulo 3 numeral 1
dispone:

Garantizar sin discriminacién alguna el
efectivo goce de los derechos establecidos en la
Counstitucién y en los instrumentos internacio-
nales (...)” en correspondencia con el articulo 11
numeral 2 segundo inciso precisa: “Nadie podrd
ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género,
identidad cultural (...) condicién migratoria,
orientacion sexual,” relacionado con el articu-
lo anterior, el numeral 4 del Art. 66 ya citado
en lineas anteriores, en pocas palabras, no se
puede menoscabar, el reconocimiento constitu-
cional de estos derechos, que corresponderia a
una ‘discriminacion directa’; y, cuando sefiala
que tenga como consecuencia el dejar sin efecto
el ejercicio de derechos, se establece una deno-
minada discriminacion indirecta (Asamblea
Nacional del Ecuador, 2008). (pp. 23 y 27).

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES EN
MATERIA DE ADOPCION

Dentro de los instrumentos internacionales
de la materia, se destaca la Convencidén Inte-
ramericana sobre Conflictos de Leyes en Ma-
teria de Adopcion de Menores de 1984 que en
su Art. 1 establece el derecho del menor a ser
adoptado y la obligacion de los Estados partes
a brindar un hogar y una familia al nifio que
los carece. (Navarro Reyes, 2013). (pp. 209-
210). Cuestién importante es que, dentro de
su texto no existe una limitante expresa de
esta institucién como derecho exclusivo de las
parejas heterosexuales.

De este modo, resulta trascendental estable-
cer la conexién directa que tiene este derecho
con el de los nifos a tener una familia, cues-
tiéon que el constituyente ecuatoriano debié
precautelar por sobre limitaciones concebidas
desde los prejuicios y que, mas aun, producen
una antinomia evidente dentro del texto cons-
titucional, que contrapone al principio-dere-
cho de igualdad y no discriminacidn, al dere-
cho de los nifos a tener una familia, versus la
prohibicién de adopcidn por parte de parejas
del mismo sexo.

En este mismo sentido, la Corte Constitu-
cional colombiana (2015) se ha referido a este
particular resolviendo que:

(...) excluir como potenciales adoptantes a
las parejas del mismo sexo genera un déficit de
proteccion de los nifios, nifias y adolescentes en
situacion de abandono, lo que a su vez descono-
ce el interés superior del menor, representado en
su derecho a tener una familia, por cuanto esta
es una medida de proteccion para garantizar
su desarrollo arménico e integral y el ejercicio
pleno de sus demds derechos (Demanda de in-
constitucionalidad en materia de adopcién por
parejas del mismo sexo, 2015).

CONCLUSIONES

La adopcidn es una figura juridica que tiene
sus origenes en épocas remotas y su evolucién
histérica ha obedecido, en principio, a la ne-
cesidad de asegurar los derechos de filiacién
y el patrimonio hereditario, para convertirse
hoy en una institucién que busca asegurar el
interés superior de los nifios y su derecho a
tener una familia.
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La Constitucidén ecuatoriana, a pesar de
consagrar el principio y el derecho a la igual-
dad, tanto formal como material y a la no
discriminacidén, junto con el reconocimien-
to a las uniones de parejas del mismo sexo,
a las cuales otorga los mismos efectos que el
matrimonio. Al mismo tiempo establece una
diferenciacién discriminatoria cuando limita
la adopcidn a parejas de distinto sexo.

Si bien la adopcién tiende a ser vista como
una institucién adultocentrista, lo cierto es
que, su finalidad principal no es otra que pre-
cautelar el derecho de nifos, nifias y adoles-
centes a tener una familia, en directa aplica-
cién del principio de su interés superior, que
supone que la garantia de sus derechos esta
por sobre las demas personas. il
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EL IMPUESTO A LA SALIDA DE DIVISAS, ENTRE’LA REGULACION EXTRA FISCAL
Y LA RECAUDACION

THE TAX ON THE EXIT OF FOREIGN CURRENCY, BETWEEN THE EXTRA-FISCAL
REGULATION AND THE COLLECTION

RESUMEN

Los impuestos son transferencias obligatorias al fisco que tienen objetivos sociales como: el
financiamiento de los bienes publicos, el funcionamiento del Estado, la redistribucién de los
ingresos y de la riqueza; y, generar incentivos o desincentivos para el consumo de algtin bien, por
ejemplo, los cigarrillos, o comportamientos que un pais estima necesarios para el bien comun,
como los impuestos sobre la emisiéon de diéxido de carbono. Ademads de los aspectos técnicos
fundamentales, para que haya un buen sistema tributario',los impuestos deben responder a
realidades sociales, culturales, politicas y coyunturales de cada pafs. La politica tributaria genera
tensiones entre los distintos actores, debido a que sus lineamientos podrian responder, o no, a las
necesidades de los ciudadanos, grupos de poder privados o publicos, entre otros.
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ABSTRACT

Taxes are compulsory transfers to the treasury that have social objectives such as: the financing
of public goods, the functioning of the State, the redistribution of income and wealth; and,
generate incentives or disincentives for the consumption of some good, for example, cigarettes,
or behaviors that a country considers necessary for the common good, such as taxes on the
emission of carbon dioxide. In addition to the fundamental technical aspects, for there to be a
good tax system, taxes must respond to social, cultural, political and conjunctural realities of
each country. The tax policy generates tensions among the different actors, because their
guidelines could respond, or not, to the needs of citizens, private or public power groups, among
others.
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Los impuestos son el precio que pagamos por
una sociedad civilizada.
Oliver Wendell Holmes

INTRODUCCION

La Constitucién del Ecuador de 2008, el
Art. 300 deja muy claro los principios que de-
berd cumplir nuestro sistema tributario:

El régimen tributario se regird por los prin-
cipios de generalidad, progresividad, eficiencia,
simplicidad administrativa, irretroactividad,
equidad, transparencia y suficiencia recau-
datoria. Se priorizardn los impuestos directos
y progresivos. La politica tributaria promove-
rd la redistribucion y estimulard el empleo, la
produccion de bienes y servicios, y conductas
ecoldgicas, sociales y econémicas responsables.
(Asamblea Constituyente, 2008).

Durante los dltimos diez afios se ha vivido
un proceso politico que trajo cambios signi-
ficativos en casi todos los dmbitos, los cuales
estuvieron acompaiados de una politica tri-
butaria bajo continuas modificaciones. Para
ser precisos durante los mandatos del expre-
sidente Rafael Correa se dieron 22 reformas
tributarias (ElI Comercio, 2016). Uno de los
tributos creados fue el impuesto a la salida
de divisas (ISD), el cual ha cobrado tal rele-
vancia que actualmente es el tercer impuesto
que mds recauda, superado tan solo por el im-
puesto al valor agregado (IVA) y el impuesto
a la renta (M4s adelante se mostrara esto en
detalle).

En el presente documento se analiza el ori-
gen del ISD y su naturaleza, posteriormente
se muestra su evolucion legal y econémica; a
continuacidn, se da cuenta de sus efectos y, fi-
nalmente, se pone en consideracion algunas
conclusiones que motiven un debate plural e

inclusive sirvan de incentivo para futuras in-
vestigaciones.

En el afio 2000 la economia ecuatoriana
adopté como moneda de curso legal al ddlar
estadounidense, lo que significé que la poli-
tica fiscal cobrara mayor importancia en el
mantenimiento de la estabilidad macroeco-
ndémica, al eliminarse los principales instru-
mentos de politica monetaria y cambiaria. La
economia del Ecuador, al tener una estructura
productiva basada en actividades primarias y
extractivas (Banco Central del Ecuador, 2010),
se ha mantenido vulnerable a choques exter-
nos, debido principalmente a los cambios en
el precio del petrdleo, asi como también, a la
disminuciéon de las remesas, al aumento de
tasas de interés y la reduccién en el flujo de
capitales. El impacto de estos choques, puede
causar efectos adversos en las finanzas pu-
blicas dependiendo de la politica fiscal que
adopte el Gobierno de turno (Dévalos, 2013).

En este contexto, el Ecuador debia crear un
mecanismo para desincentivar la salida de di-
visas e inclusive la entrada de capitales golon-
drina?, sin que ello signifique dejar de trabajar
en temas relacionados con la competitividad,
cambio de la matriz productiva, mejores ni-
veles de educacion, entre otros, que permiten
justamente generar una balanza de pagos su-
peravitaria. Adicionalmente, sin moneda pro-
pia, no hay herramientas que permitan con-
trarrestar los embates de las devaluaciones de
las monedas de paises vecinos, lo cual es otro
punto critico para un pais dolarizado. Las au-
toridades de turno decidieron crear el ISD que
entré en vigencia el 29 de diciembre de 2007 a
través de la Ley para la Equidad Tributaria del
Ecuador (Paz y Miiio, 2015). La Ley establece
lo siguiente como hecho generador del ISD:

La transferencia, envio o traslado de divisas
que se efectiien al exterior, sea en efectivo o a
través del giro de cheques, transferencias, reti-
ros o pagos de cualquier naturaleza, inclusive
compensaciones internacionales, sea que dicha
operacion se realice o no con la intervencion de
las instituciones que integran el sistema finan-
ciero. (Ley Reformatoria para la Equidad Tri-
butaria, 2007).

E1ISD ha sido clasificado como un impues-
to directo. Un impuesto directo se grava sobre

2. Son capitales que entran a un pais, permanecen durante un corto tiempo mientras rentabiliza su inversion y sale nuevamente. Gen-

eralmente estdn vinculados de negocios que cardcter especulativo.
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el patrimonio o ingreso de un agente econé-
mico y esta directamente relacionado con su
capacidad econdmica. En tanto que un im-
puesto indirecto se grava sobre el consumo
y no toman en cuenta la capacidad gasto del
agente, estableciendo una tarifa dnica, es el
caso del IVA. En el ISD se grava de forma in-
directa un consumo en el exterior, también se
puede decir que penaliza la salida de divisas
sin tomar en cuenta el nivel de ingresos o pa-
trimonio, y su alicuota es tnica, con lo cual
se podria enmarcar el ISD como un impuesto
indirecto. El articulo 300 de la Constituciéon
sefiala que; “Se priorizardn los impuestos
directos y progresivos”, (Asamblea Consti-
tuyente, 2008) lo que podria llevar a pensar
que estadisticamente es bastante conveniente
para la gestidn tributaria ponerlo dentro del
grupo de impuestos directos. En el mismo
articulo 300 se menciona que “La politica
tributaria promoverd (...) conductas ecol6-
gicas, sociales y econémicas responsables” y
es plausible decir que el ISD corresponderia
a ese tipo de comportamientos sobre todo en
épocas de recesion cuando los délares son
escasos. Adicionalmente se debe recordar el
“rol macroeconémico, al penalizar la salida
de capitales “golondrina”, posibilitando que
las divisas provenientes de las actividades
econémicas se inviertan en territorio nacio-
nal” (Servicio de Rentas Internas, 2012, p.
298). Es un debate que deberia nutrirse con la
amplia participacion de la academia, ciudada-
nia y autoridades.

El incremento de la alicuota del ISD ha sido
continuo y significativo. Empez6 con 0,5 %
sobre las divisas que salen del Ecuador en di-
ciembre de 2007, al cabo de un afio pasé al 1
%, en diciembre de 2009 se incrementé al 2
% y finalmente en noviembre de 2011 se fijé
en 5 %, es decir, su porcentaje de aplicacion
se incrementd 10 veces (Servicio de Rentas
Internas, 2012, pp. 127-128). Entre 2007 y
2011 el precio promedio anual del barril de
petréleo alcanzé los 73 USD por barril, y en
2011 fue de 97,3 USD por barril (Banco Cen-
tral del Ecuador, 2017). En ese mismo periodo
el producto interno bruto (PIB) real registré
un crecimiento anual promedio del 4 %; y el
afio 2011 fue el que registrdé el mejor desem-
pefio econémico de los Gltimos diez afios del
pais. alcanzando un crecimiento anual del 8
% (Banco Central del Ecuador, 2017). De to-

das maneras, los promedios esconden infor-
macién relevante y es importante también
hacer memoria que en el dltimo trimestre de
2007 la economia global colapsé tras la crisis
econdmica-financiera de los EE. UU. que fue
la mas importante luego de la de 1929, repre-
sentd un verdadero punto de inflexién para el
mundo entero y puso en entredicho los pos-
tulados de la economia moderna. En efecto,
el ano mas complicado para el Ecuador fue
el 2009 cuando se registré decrecimientos
del PIB real en términos trimestrales durante
los tres primeros trimestres del afio; y el pre-
cio promedio del barril de petrdleo durante
el primer trimestre de 2009 fue de 29,9 USD
por barril®(Banco Central del Ecuador, 2017).
Ademas, tanto Colombia como Perd venian
devaluando sus monedas desde el 2008. Estos
acontecimientos exigian que la politica tribu-
taria promoviera conductas econdmicamente
responsables para mantener a flote la dolari-
zacién. Al mismo tiempo, las depreciaciones
de las monedas colombiana y peruana afecta-
ron a la economia ecuatoriana, que depende
del flujo de divisas. En 2009, con el objetivo
de atenuar los shocks externos, el ISD subid
al 2%. Con relacién al incremento del 5 % de
ISD el ex presidente, Econ. Rafael Correa, en
el enlace ciudadano N° 248 informé que esto
afectaria a la importacién de productos sun-
tuarios.

El ISD pas6 de recaudar 31,4 millones de
USD en 2008, a 964,65 millones de USD en
2016, es decir, que en 2016 la recaudacion se
multiplicé aproximadamente 30,7 veces con
respecto a 2008. Su pico de recaudacion fue
en 2014 cuando alcanzé 1.259,7 millones
de USD. Es el impuesto que ha mostrado el
mejor desempefio de todos los impuestos,
logrando un crecimiento promedio anual en-
tre 2008 y 2016 del 94 %, hay que tomar en
cuenta que tanto 2015 como 2016 fueron afios
complicados en general para la economia; lo
que se evidenci6 en la recaudacidn tributaria,
asi el total efectivo de impuestos registré una
variacién de -13% y -12% respectivamente.
Graficos 1y 2 (Ver Anexos).

Con relacién a los otros impuestos el ISD ha
cobrado mucha importancia. Pasé de repre-
sentar 0,5 % del total efectivo de los impues-
tos recaudados en 2008, al 7,6 % en 2016. El
punto més alto de participacién fue en 2013

3. El segundo precio promedio trimestral mds bajo entre 2007 y el 2016, el menor precio se registré durante el primer trimestre de 2016

donde se alcanzd los 23,9 USD/barril.
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cuando alcanzé el 10,3 %, y en promedio la
participaciéon entre 2008 y 2016 fue del 6,4
%. Su participacién en el total de impuestos
directos ha sido aiin mds importante, es asi
que, pasé de representar 1 % de los impuestos
directos en 2008 al 14 % en 2016. Su pico se
ubicé en el afio 2013 cuando registré una par-
ticipacién del 23 %, y en promedio entre 2008
y 2016 ha logrado una representacién del 14
%* .Gréficos 3 y 4 (Ver Anexos).

Con respecto a la inversion extranjera direc-
ta (IED) y la liquidez, dos estudios con meto-
dologias diferentes concluyen que no hay una
relacion estadisticamente significativa entre
el aumento de la alicuota del ISD y la capta-
cién de IED®, ademds se concluye que tampo-
co tiene relacion lineal directa con las fluc-
tuaciones de la liquidez (Arévalo. V, Solano.
K, Moreno. M, 2013) y (Santander. M, 2014).
Es importante sefialar que la Ley de Equidad
Tributaria apunta a proteger a los inversionis-
tas, y en una de sus exenciones se los libera de
este tributo por concepto de dividendos y en
el caso de las Zonas Especiales de Desarrollo
las importaciones relacionadas a su actividad
econdémica se encuentran exentas °.

Con relacién al ISD generado por las impor-
taciones de materias primas, bienes de capital
e insumos para la produccidén local de bienes
y servicios, en noviembre de 2011 a través de
la Ley de Fomento Ambiental y Optimizacién
de Ingresos del Estado, se modificé la Ley Re-
formatoria para la Equidad Tributaria, posibi-
litando que los pagos realizados por concepto
de impuesto a la salida de divisas en la impor-
tacion de las materias primas, insumos y bie-
nes de capital con la finalidad de que sean in-
corporados en procesos productivos, puedan
ser utilizados como crédito tributario, para el
pago del impuesto a la renta del propio contri-
buyente durante los 5 Gltimos ejercicios fisca-
les. Las materias primas, insumos y bienes de
capital a los que hace referencia este articulo,
seran los que consten en el listado que para el
efecto establezca el Comité de Politica Tribu-
taria. Esto genera un alivio tributario para una
parte del sector productivo, en 2015 el gasto
por crédito tributario del ISD para el pago del

impuesto a la renta alcanz6 362,5 millones de
USD (SRI, 2017). Pero como se afirma en las
conclusiones de dos trabajos de investigacidn,
existe una afectacion a la liquidez inmediata
de las empresas; y los tramites de devolucion
de impuestos no son particularmente agiles,
esto dicen los estudios de Jara (2017) y Marro-
quin (2015).

El Cédigo Organico de la Produccién, Co-
mercio e Inversiones (COPCI), en el Art. 24
establece la exoneracién del ISD para pagos
realizados al exterior por la amortizacién de
capital e intereses generados sobre créditos
otorgados por instituciones financieras in-
ternacionales. Es decir, que tanto el sector
financiero nacional, asi como los inversionis-
tas extranjeros no tendrian perjuicios en caso
de requerir créditos del exterior por tasas de
interés o plazos mas interesantes. En 2015 el
fisco dejo de percibir por esta exoneracién 6,5
millones de USD. (Cédigo Orgénico de la Pro-
duccién, Comercio e Inversiones, 2016).

Al término de la redaccién de este articulo,
el presidente de la republica, Lenin Moreno,
hizo el anuncio de su plan econémico y con
relacion al ISD menciond lo siguiente:

Es necesario recordar que el ISD (Impuesto
a la Salida de Divisas), evita la salida de di-
visas que debilitan la dolarizacién. [Vamos a
defender la dolarizacion! No olvidemos que,
actualmente, los pagos de capital e intereses de
créditos a mds de un ario, no pagan impuesto a
la salida de divisas. ;Tampoco lo pagan las uti-
lidades enviadas al exterior! (Presidencia de la
Repiiblica del Ecuador, 2017).

CONCLUSIONES

Se concluye que la posicidn oficial es que el
ISD es un impuesto regulador debido a que
contribuye al mantenimiento de reservas en
ddlares que, en un contexto de dolarizacion,
constituye el eje de la politica monetaria, in-
centiva el consumo y la inversién nacional,
disuade la llegada de inversiones oportunistas
(capitales golondrina) y coadyuva con la es-
trategia de sustitucién selectiva de importa-

4. Se tomd en cuenta como parte del total de impuestos directos los intereses por mora tributaria, multas tributarias fiscales y otros
ingresos desde 2008. El SRI tomé en cuenta estos rubros para el cdlculo del total de impuestos directos desde el 2011.

S. Es importante seiialar que son otros factores los que afectan al incremento de la IED, por caso se puede sefialar el tamariio del
mercado, los niveles de corrupcion, cambios constantes en las politicas tributarias, nivel de capacitacién y educacion de la mano de obra

local, entre otros.

6. Para ver en detalle puede revisar la lista de exenciones del ISD publicado en la pdgina web del SRI: http://www.sri.gob.ec/de/519



DAvID ECHEVERR{A VILLAFUERTE:“EL IMPUESTO A LA SALIDA DE DIVISAS, ENTRE LA REGULACION EXTRA FISCAL Y LA RECAUDACION. e

ciones. Por otro lado, desde finales de 2007
el mundo entero enfrenté los embates de una
crisis econdémica e inclusive civilizatoria, lo
cual invita a pensar que el alza de la alicuota
no se debié a temas exclusivamente recauda-
torios; dichos incrementos no han tendido
una relacion estadisticamente significativa
en la IED. En varios andlisis y trabajos de in-
vestigacion se menciona que este impuesto
no ha impedido la salida de capitales, y busca
desincentivar, no prohibir la salida de divisas,
constituyéndose también en un instrumento
de politica monetaria gravando al capital y a
las personas que tienen la posibilidad de mo-
vilizarlos hacia el exterior. El nacimiento del
ISD proviene de una imperiosa necesidad de
mantener reservas en ddlares en un pais con
nulo margen de maniobra en politica moneta-
ria. Es fundamental plantearse ;Qué ofrece el
pais para que no se vayan los capitales y sobre
todo vengan bajo la forma de IED? También
es prioritario que la politica tributaria sea es-
table, de esta forma los actores extranjeros y
nacionales tienen una idea clara de las reglas
del juego y pueden planificar en el mediano
plazo sus estrategias empresariales. Ezl
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Grdfico 1. Evolucidn del ISD 2008-2016
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Grdfico 2. Evolucion del ISD 2008-2016
Fuente: (Servicio de Rentas Interno, 2017). Elaboracién propia.
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ANALISIS DE LA PONDERACION DESDE LA PERSPECTIVA DE UN CASO

ANALYSIS OF THE WEIGHING FROM THE PERSPECTIVE OF A CASE

RESUMEN

El presente trabajo expone un acercamiento tedérico y empirico a la teoria de la ponderacién del
aleman Robert Alexy. Por medio del analisis de un caso practico se explica a breves rasgos sus
tesis para la resolucién de conflictos entre principios. Se presentardn criticas a la ponderacién
motivadas fundamentalmente por la carga subjetiva que implica asignarle peso a un principio en
sacrificio de otro. Por ltimo, se resefiard la alternativa a la ponderacién presentada por el autor
Leandro Vergara por medio de su tesis del desarrollo de los derechos. En suma, el presente
articulo postula un andlisis acompaiiado de elementos criticos a la ponderacién como método
jurisprudencial de resolucién de casos dificiles.

PALABRAS CLAVE: Ponderacién; principios; férmula de peso; desarrollo de derechos
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ABSTRACT

The present work exposes a theoretical and empirical approach to the theory of the weighing of
the German Robert Alexy. By means of the analysis of a practical case, the thesis of Alexy for the
resolution of the conflict between principles is explained briefly. Criticisms will be presented to
the weighing motivated fundamentally by the subjective burden that implies assigning weight to
one principle in sacrifice of another. Finally, we will review the alternative to the weighing
presented by the author Leandro Vergara through his thesis on the development of rights. In
short, this article proposes an analysis accompanied by critical elements to the weighing as a
jurisprudential method of solving difficult cases.
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INTRODUCCION

Después de la Segunda Guerra Mundial, el
Estado de Derecho Constitucional generd un
cambio de escenario sustancial en la resolu-
cién de conflictos, se rompe con el paradigma
positivista y se retoma la concepcién iusnatu-
ralista (en su vertiente racionalista) del dere-
cho, que lo concibe unido a los principios mo-
rales. Este salto implica que el juzgador puede
usar estas normas para la resolucion de con-
flictos, especialmente aquellos denominados
casos dificiles.

En el derecho contractual también se evi-
dencia este fenémeno, incorporando una se-
rie de principios que derivan de la libertad e
igualdad, ellos son: la autonomia de la volun-
tad, la buena fe, la conservacién del contrato,
la equivalencia de las prestaciones, la confian-
za, la razonabilidad, la prohibicién del abuso
del derecho y el orden publico.

El jurista Alemdn Robert Alexy propuso el
método de la ponderacién, por medio del cual
y, teniedo como base una férmula de pesos, es
posible (en los casos que impliquen conflic-
tos entre dos principios), evaluar la relacién
que se establece entre el grado de lesién de un
principio y el grado de satisfaccién del otro.
La teoria juridica que adhiere a este sistema se
ha denominado neoconstitucionalismo. Esta
corriente ha impregnado la cultura juridica
de Alemania, Espafia, Italia y algunos paises
latinoamericanos, pero también ha ganado un
gran ndmero detractores (Manfredi, 2014).

Ponderacién aplicada al caso ANVISA -
NEECBB

ANTECEDENTES

Las terapias de células madre constituyen
hoy en dia, una esperanza para la curacién de
numerosas enfermedades. El conflicto a ana-
lizar se presenté entre la Agencia Nacional de
Vigilancia Sanitaria de Brasil ANVISA y la
NECBB (New England Cord Blood Bank) de
Massachussets, Estados Unidos. Ciudadanos
brasilefios celebraron contratos con la com-
paiia estadounidense para la preservacién de
células madre con el propésito de un futuro
uso terapéutico. Segun el laboratorio estadou-
nidense, en Brasil no existia un sistema eficaz
para dicho propésito, por lo que se hacia ne-
cesario remitir la sangre extraida del cordén
umbilical a Estados Unidos.

El conflicto se generé cuando ANVISA obs-
taculiz6 (mediante la aplicacién de un tributo
o sellado) la recoleccién y transporte de las
células madres provenientes de cordén um-
bilical de brasilefios a otro pais, aduciendo la
relevancia publica del objeto del contrato que,
extrapolaria los limites de la libertad indivi-
dual. Por su parte, para la Vigilancia Sanitaria
y Epidemiolégica y la Salud del Trabajador de
Brasil, el acto de la ANVISA estaba legitima-
do por la Ley 10.205 o Ley de Sangre, que se
rige por los siguientes principios y directrices:

Se prohibe la donacién o exportacién de
sangre, componentes y hemoderivados, ex-
cepto en casos de solidaridad internacional
o cuando haya excedentes en las necesidades
nacionales en productos acabados, o por in-
dicaciéon médica con finalidad de elucidacion
diagnéstica, o ain en los acuerdos autoriza-
dos por el érgano gestor del SINASAN para
procesamiento u obtencién de derivados por
medio de alta tecnologia, no accesible o dispo-
nible en el pais (Art. 14.XII.1°) (Brasil, Poder
Legislativo, 2001).

Es decir, desde la publicacién de la ley se
encontraba gravado (y por tanto limitado) el
envio de sangre de cordén umbilical y placen-
tario hacia el exterior, con el objetivo de alma-
cenar células madre en bancos publicos o pri-
vados instalados fuera del territorio nacional
brasilefio, a menos que se tratara de uno de los
casos de excepcidn.

1. Texto original Lei 10.205. Art. 14.XIL.1°. E vedada a doagdo ou exportagdo de sangue, componentes e hemoderivados, exceto em
casos de solidariedade internacional ou quando houver excedentes nas necessidades nacionais em produtos acabados, ou por indicagdo
médica com finalidade de elucidagio diagndstica, ou ainda nos acordos autorizados pelo orgdo gestor do SINASAN para processamento
ou obtengdo de derivados por meio de alta tecnologia, nio acessivel ou disponivel no Pais.
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ANALISIS DE LA DECISION DEL CASO
BAJO LA TEORIA DE PONDERACION DE
ALEXY

De acuerdo con Alexy las decisiones judi-
ciales deben ser justas y razonables, sobre la
base de discursos racionales. El autor incor-
pora la teoria del discurso conceptualizada
como una teoria procedimental de la practi-
ca racional. Presupone que una proposicion
seria verdadera solamente si se deriva de un
discurso racional, en ese caso seria una teoria
procesal de correccion practica.

En este contexto y, con base en los ante-
cedentes del caso, se haria necesaria la ins-
titucionalizaciéon de un sistema juridico que
superpone, prima facie, los fundamentos sus-
tanciales presentados. Para el caso presenta-
do, consideramos que el empleo del método
de la ponderaciéon permitiria resolver la co-
lisién entre la libertad de contratar y la pre-
servacion del patrimonio genético brasilefio.

De este modo y siguiendo a Alexy, corres-
ponde explicar brevemente el método de la
ponderacioén:

El ndcleo de la ponderacién consiste en una
relaciéon que se denomina ley de la pondera-
cién y que se puede formular de la siguien-
te manera: Cuando mayor sea el grado de no
satisfaccion o restriccion de uno de los prin-
cipios, tanto mayor debera ser el grado de la
importancia de la satisfaccién del otro. La
férmula diferencial permite reconocer que el
peso concreto de un principio es un peso rela-
tivo. Ello es posible, porque esta férmula de-
termina el peso concreto como la diferencia
entre la intensidad de la intervencion en este
principio (Pi) y la importancia concreta del
principio contrario (Pj) (Alexy, 1997). (p.56).

La ponderacién supone la verificacién de
los siguientes puntos: a) subprincipio de ido-
neidad o de adecuacidn, que significa que la
eleccion del principio con mayor peso debe
hacerse de forma adecuada. b) subprincipio
de necesidad, que implica que la eleccién del
principio se ha hecho de un modo que resulta
la mejor alternativa posible, entre varias y c)
principio de proporcionalidad en sentido es-
tricto que supone que, las ventajas de la reali-
zacién de un principio superan las desventa-
jas del sacrificio del otro.

En el caso que nos ocupa, el Tribunal ar-
guyé:

[...] la inexistencia de ofensa al interés publi-
co, una vez que de acuerdo con la Resolucién
153/2004 de la ANVISA la regla es el descarte
del cordén umbilical después del parto, no se
vislumbra asi la utilidad de la sangre a la po-
blacion nacional (Apelacién en orden de segu-
ridad, 2007).

Es decir, no encontré razones para que, la
alegada preservacion del patrimonio genéti-
co brasilefio (soberania, seguridad nacional,
interés puiblico) reclamada por ANVISA, tu-
viera tal peso, que hiciera juridicamente jus-
tificable el sacrificio de la libertad de contra-
tacion, en este caso, para el envio de la sangre
con células madre, a un laboratorio fuera del
pais.

APLICACION DEL METODO DE
PONDERACION AL CASO CONCRETO

La ley de la ponderacion “alexyana” sefiala
que cuanto mayor es el grado de la no satis-
faccién o afectacion de los principios, tanto
mayor debe ser la importancia de la satisfac-
cion del otro (Vergara, 2016). De esa manera
se justifica, segun la tesis de Alexy, el sacrifi-
cio de un principio (derecho) por otro en un
caso concreto, pues es imposible establecer
una jerarquizacidon de principios de manera
abstracta.

Segun (Vergara, 2016)

[...] la ponderacion alexyana es una formula
que se concreta en tres variables: 1) el grado de
afectacién de los principios en el caso concreto;
2) el peso abstracto de los principios relevantes;
y 3) la seguridad de las apreciaciones empiri-
cas. Alexy, ademds, le atribuye a la afectacion
de los principios un determinado valor numéri-
co, una medida de peso. La divide de acuerdo a
como se percibe la carga: leve, media o intensa

».9).

Ahora, aplicando dichos valores a nuestro
caso concreto, podemos establecer, primero,
que el sellado impuesto por ANVISA para
contratar con bancos de crioconservacion ex-
tranjeros alcanzé el grado maximo de limita-
cién a la libertad de contratacion. En la escala
del modelo triddico, se podria decir que la ac-
titud de la Agencia consistid en la mas seria
de las interferencias, traducida por el sellado
o no satisfaccién de dicho principio.
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En el segundo lugar, evaluando la impor-
tancia de la satisfaccidon del principio de la
supremacia publica, de la salud publica, de la
seguridad nacional y de la integridad del pa-
trimonio genético brasilefio (Berumen Cam-
pos, 2015). Se pone de relieve que se trata de
conceptos abiertos. Se refiere inicamente a
las cuestiones vinculadas a la soberania de los
paises, que, desde hace mucho, por lo menos
desde la década de los ochenta, no tienen el
mismo significado, principalmente por la glo-
balizacién y la apertura de las fronteras.

En este sentido, se considera lo que seria,
en el modelo triadico, la interferencia de los
contratos en cuestién con los principios co-
lisionados por ANVISA. Una interferencia a
la salud que podria considerarse grave seria,
por ejemplo, la aparicién de una epidemia a
nivel nacional. Ilustrativamente, situaciones
de ese tipo constituirian una interferencia a la
salud publica que justificaria la afectacién de
derechos (como la libertad de contratar) por
parte de ANVISA o cualquier otra institucion
publica de la forma en que lo hizo en el caso
analizado.

Dicho de otra manera, el envio de sangre de
cordén umbilical hacia el exterior (por medio
de un contrato) no estaria incluido en el grado
grave del modelo triddico, concluyendo que, o
estd en el grado leve o moderado de interfe-
rencia en el principio de seguridad juridica.

Finalmente, el dltimo paso definido por
Alexy seria determinar si la importancia del
principio satisfecho, justifica, a su vez, el sa-
crificio o la no satisfaccion del otro principio
(Fernandes de Azevedo Souza, 2010). Sobre
este punto no se hace necesario ahondar mas.

CRITICA AL METODO

Aparentemente, el uso de la teoria y método
de ponderacién de Alexy permitié solucionar
el conflicto que representa la colisién de prin-
cipios dentro de casos concretos, sin embargo,
esta férmula, a nuestro juicio, presenta ele-
mentos que le dotan de un alto grado de sub-
jetividad.

Realizando un nuevo andlisis del caso, esta
claro que la libertad de contratacién ha sido
seriamente afectada por el gravamen impues-
to por ANVISA. Asumamos que en Brasil
existen instituciones que permiten la criocon-
servacion y el manejo de células madres, pero

que los contratos con laboratorios extranjeros
han provocado que la demanda por laborato-
rios nacionales disminuyera ostensiblemente.
Por lo tanto, la contratacion del servicio en el
extranjero no afectaria el patrimonio genético
brasilefo, sino el desarrollo de la biotecnolo-
gia en el pais. En este caso un juez no esta-
ria del todo desacertado si considerara grave
la afectaciéon del segundo principio, lo que no
quita veracidad al analisis previo.

Segun la ponderacién de Alexy es necesario
otorgarle un valor matemadtico (20, 21, 22) al
grado de satisfaccion de un principio y de le-
sién de otro, pero esa cuantificacion se realiza
de acuerdo con los valores morales de los que
juzgan, luego el resultado no seria muy dife-
rente al que se obtiene preguntando directa-
mente qué principio se considera que debe
prevalecer. (Beade, 2011).

La teoria de Alexy es considerada como el
desarrollo en el plano juridico del concepto
econdmico “6ptimo de Pareto”. Pero si se ana-
liza el modelo econémico en el cual se obtie-
ne toda la mejoria que se puede lograr para
un individuo sin que se afecte la situacion de
otro; queda claro que no sucede lo mismo con
el método de Alexy, en el cual la prevalencia
de un principio justifica el sacrificio o la le-
sién de otro, por consiguiente, no se trataria
de una situacién calificable como 6ptima.

En este sentido Gorra sefiala que:

Lo que podemos advertir es que dependerd de
la subjetivad y arbitrariedad del juez o tribu-
nal a cargo de la ponderacion, el de considerar
que determinadas expresiones pueden llegar a
no a ser violatorias del derecho fundamental a
la personalidad. A pesar de esta observacion,
Alexy considera que esto no implica irracionali-
dad por parte de la ponderacion. Lo que explica
Alexy es que basta con la justificabilidad de las
premisas para demostrar la racionalidad y ob-
jetividad. Con ello la ponderacién se erige como
una forma de argumentacion juridica (Gorra,

s.f).

Los juicios de valor no son ni seran concre-
ciones matemadticas, no adquieren rango de
constante, sino que se trata de variables que
dependeran del sujeto que las emite. En el con-
texto de los valores, la incégnita no es el peso
matemadtico del valor, sino las posiciones re-
lativas de las entidades a las que le asignamos
la cualidad de valor. Por tanto, en el proceso
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lo inico que se obtiene es la percepcién del
valor que se analiza. El resultado del proceso
depende en tnica instancia de la valoracién
moral de los jueces ya que no existe ninguna
forma determinar una jerarquia que no sea la
ponderacién del que juzga. (Beade, 2011).

Como alternativa a la ponderacién (Verga-
ra, 2016) propone:

Entonces, mejor que postular una derrota,
corresponde aludir a un supuesto de desplaza-
miento por inaplicabilidad. La aplicacion de
un sistema normativo coherente y bien estruc-
turado no sufre derrotas, sélo aplica la norma
correcta al caso concreto. No hay en esto medios
y fines. La utilizacion de una regla no implica
un costo ni una derrota de la regla que no se
aplicé. (p.6).

En el caso previamente descrito esta solu-
cion es factible, por cuanto se puede partir
de la premisa de que nunca estuvo compro-
metida la seguridad nacional o la herencia
genética brasilefia, por lo tanto, nunca hubo
colision con la libertad de contratacién. Pero
en el caso supuesto, ;COmo se establece el
desplazamiento por inaplicabilidad? A nues-
tro juicio, nuevamente se presenta la dificul-
tad que supone la aplicacién de los juicios de
valor provenientes del bagaje de creencias y
conocimientos de quien juzga.

En todo caso, la propuesta de Vergara supo-
ne construir reglas a partir de los principios,
de manera que, una vez obtenidas dichas re-
glas y aplicadas al caso concreto, el uso de la
una no trae como consecuencia la derrota de
la otra, sino que simplemente la tltima no
fue aplicable. Cuestiéon que supondria alcan-
zar un argumento que asuma la correccidn,
es decir, una interpretacién que supere epis-
temolégicamente el razonamiento del cos-
to-beneficio (Vergara, 2016) que es, en defini-
tiva, la tesis de Alexy.

CONCLUSIONES

El establecimiento del Estado constitucio-
nal supuso una derrota al iuspositivismo en
su version mas ortodoxa e implicé el retorno
a las tesis del iusnaturalismo que consideran
que los principios forman parte del derecho y
que, como norma juridica, son perfectamente
aplicable por los jueces a la hora de adminis-
trar justicia.

La inclusiéon de los principios dentro del
concepto de Derecho, supone que estos pue-
dan ser considerados como normas que, sin
embargo, de gozar de igual jerarquia, pueden
colisionar en casos concretos, dejando al juez
la labor de determinar en aquellos casos di-
ficiles cudl principio debe primar por sobre
el otro.

Para responder a la solucién de los denomi-
nados casos dificiles en los que se ven enfren-
tados dos principios, el jurista aleman Robert
Alexy ha propuesto su denominada teoria y
método de ponderacién, que supone que, por
medio de la asignacién de pesos a los princi-
pios, es posible determinar, en el caso concre-
to, cudl de ellos debe ser sacrificado para la
satisfaccion del otro.

A pesar de que las tesis de Alexy han encon-
trado una gran acogida en la jurisprudencia
internacional, también han sido objeto de cri-
ticas en el sentido que, a pesar de que, a pri-
mera vista, pareciera tratarse de un método
légico matematico, la asignacién de pesos a
los principios en conflicto, obedece en dltimo
caso a la apreciacién subjetiva del juzgador.

En el caso analizado, los principios en con-
flicto eran la libertad de contratacién y el pa-
trimonio genético (interés publico). Aplicado
a dicha colisién el método de Alexy, resulta
derrotado el segundo, pues el destino de la
sangre de corddén no utilizada era el ser des-
echada, por lo cual, el peso del patrimonio ge-
nético cede ante la libertad de contratacion.

A propésito de las criticas de las que han
sido objeto las tesis de Alexy, el autor Lean-
dro Vergara, sugiere reemplazar la pondera-
cién (por lo que significa sacrificar un prin-
cipio por otro) por el desarrollo de derechos,
es decir, a partir de los principios se podrian
construir reglas, cuestién que superaria el
riesgo de colisién, pues las reglas no colisio-
nan entre si, sino que, para el caso concreto,
una es aplicable y la otra no. Eil
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LA SOBERANIA ALIMENTARIA EN EL MARCO JURIDICO CONSTITUCIONAL DEL
EcuaDpOR

FOOD SOVEREIGNTY IN THE CONSTITUTIONAL LEGAL FRAMEWORK OF
EcuaDpOR

RESUMEN

La presente investigaciéon proporciona un acercamiento juridico normativo al concepto de
soberania alimentaria como derecho humano y, a su vez, obligacién de los Estados. Se aborda su
surgimiento dentro del ordenamiento juridico convencional. Se muestra la influencia de esta
nocién dentro del contexto constitucional ecuatoriano, tanto en los derechos del buen vivir,
como en el régimen de desarrollo. Por tltimo, se realiza un acercamiento a esta figura dentro del
contexto del derecho comparado, con las legislaciones de Paraguay y Bolivia. En definitiva, este
trabajo constituye un estudio documental dentro de una dptica juridica de tipo eminentemente
descriptivo con componentes analiticos.
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ABSTRACT

The present investigation provides a normative legal approach to the concept of food sovereignty
as a human right and, in turn, the obligation of States. Its emergence within the conventional
legal system is addressed. It shows the influence of this notion within the Ecuadorian
constitutional context, both in the rights of good living, and in the development regime. Finally,
an approach to this figure is made within the context of comparative law, with the legislations of
Paraguay and Bolivia. In short, this work constitutes a documentary study within a legal
perspective of an essentially descriptive type with analytical components.
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INTRODUCCION

La soberania alimentaria se ha constituido
en un tépico de gran relevancia, no solo en
el Ecuador, sino a nivel mundial. En nuestro
pais, por mandato constitucional, tiene un
doble caracter, es objetivo estratégico y obli-
gacion del Estado, que tiene como finalidad
garantizar a las personas comunidades y pue-
blos, la autosuficiencia de alimentos sanos,
nutritivos y culturalmente apropiados para el
Buen Vivir.

En el texto constitucional, la soberania ali-
mentaria se traduce en el compromiso del Es-
tado de garantizar el derecho de las personas
y colectividades a una vida digna, a la salud, a
vivir en un medio ambiente libre de contami-
nacién, etc. Del mismo modo, implica respon-
sabilidades para el Estado como fortalecer y
diversificar las tecnologias ecoldgicas y orga-
nicas en la produccién agropecuaria, promo-
viendo y recuperando la agro biodiversidad y
los saberes ancestrales.

En el presente trabajo se inicia por las no-
ciones bdsicas y antecedentes de este concep-
to, para luego arribar a su consagracién y re-
gulacién a nivel constitucional y finalizar en
un acercamiento mediante legislacién com-
parada a su regulacién en Bolivia y Paraguay.

NOCIONES BASICAS SOBRE SOBERANIA
ALIMENTARIA

Segluin Yupa, la soberania alimentaria nace
de la necesidad de satisfacer las carencias
alimenticias de la poblacién humana y esta
forma parte de las politicas puiblicas del buen
vivir (Yupa, 2014, p. 2). En este sentido, resulta
coherente que la Constitucién de 2008 la haya
considerado como una obligacion del Estado,
bajo el marco del Estado constitucional de de-
rechos y justicia.

De acuerdo al estudio elaborado por (Stedile
& Martins de Carvalho, 2011):

En los diversos documentos y declaraciones
elaboradas colectivamente, el concepto de so-
berania alimentaria fue agregando al conjunto
de derechos de los pueblos de definir sus propias
politicas de agricultura y de alimentacion, que
incluye proteger el medio ambiente y los recur-
sos naturales, reglamentar la produccién agri-
cola y el comercio agricola interno para el desa-
rrollo sustentable, proteger los mercados locales
y nacionales contra las importaciones y limitar
el dumping social y econémico de productos en
los mercados. (p.13).

De aquello se desprenden dos puntos rele-
vantes: el primero, que la soberania alimen-
taria constituye un derecho para las personas,
en el caso ecuatoriano, en directa correlaciéon
con obligacién del Estado que la define. Y,
segundo, la soberania alimentaria no tiene
una finalidad que invalide al comercio, por
el contrario, tiene como uno de sus objetivos
principales fomentar la formulacién de poli-
ticas publicas que fortalezcan toda la cadena
de produccién de alimentos que, ademds de
sanos, guarden relaciéon con las tradiciones
histdéricas y geograficas en concordancia con
todas las formas de organizaciéon econémica.

En opinién de Escribano, el problema del
hambre tiene dimensiones politicas y eco-
ndémicas fundamentales, que deben ser co-
nocidas por la sociedad y abordadas por sus
representantes en los foros correspondientes
(Escribano, 2010). Entre esos foros se encuen-
tra la Cumbre Mundial sobre la Alimentacion
realizada en 1996, a la cual se convocé a los
Estados y otros participantes, para analizar lo
que se denomind como “seguridad alimenta-
ria”, en dicha instancia se manifesté que:

Seguridad alimentaria, a nivel de individuo,
hogar, nacién y global, se consigue cuando to-
das las personas en todo momento tienen acceso
fisico y econdmico a suficiente alimento, segu-
ro y nutritivo, para satisfacer sus necesidades
alimenticias y sus preferencias, con el objeto de
llevar una vida activa y sana (Naciones Unidas,
FAO, 1996).

Este es el antecedente mdas remoto a nivel
internacional sobre el tema, el cual seria tra-
tado propiamente como soberania alimenta-
ria en el afo 2001 en la Habana, Cuba, en el
denominado Primer Foro Mundial de Sobera-
nia Alimentaria, donde se la definié como:
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El derecho de los pueblos a definir sus pro-
pias politicas y estrategias sustentables de pro-
duccion, distribucion y consumo de alimentos
que garanticen el derecho a la alimentacién
para toda la poblacion, con base en la pequeiia
y mediana produccion, respetando sus propias
culturas y la diversidad de los modos campe-
sinos, pesqueros e indigenas de produccion
agropecuaria, de comercializacion y de gestion
de los espacios rurales, en los cuales la mujer
desempenia un papel fundamental. (Naciones
Unidas, 2001).

En el ambito ecuatoriano y segin la cons-
titucion, la soberania alimentaria es un eje
estratégico y obligacion del Estado, para ga-
rantizar que los pueblos y nacionalidades al-
cancen la autosuficiencia de alimentos sanos
y culturalmente apropiados de forma perma-
nente (Asamblea Constituyente, 2008).

SOBERANIA ALIMENTARIA EN RELACION
AL DERECHO A LA ALIMENTACION EN EL
CONTEXTO INTERNACIONAL

El derecho a la alimentacién, como derecho
humano, se encuentra claramente reconoci-
do en los instrumentos internacionales sus-
critos por el Estado ecuatoriano, entre ellos
se encuentran: La Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos reconoce el derecho a la
alimentacién en su Art. 25, al estipular que:

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su fami-
lia, la salud y el bienestar, y en especial la ali-
mentacion el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios; tiene
asimismo derecho a los seguros en caso de des-
empleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y
otros casos de pérdida de sus medios de subsis-
tencia por circunstancias independientes a su
voluntad [...] (Naciones Unidas, 1948).

En concordancia con aquello, el articulo 11
del Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales, (1976) estable-
ce “El derecho a la alimentacién adecuada se
ejerce cuando todo hombre, mujer o nifio, ya
sea solo o en comun con otros, tiene acceso
fisico y econémico, en todo momento a la ali-
mentacién adecuada o a medios para poder
obtenerla”. De alli nace la obligacién para los
Estados, incluido el Ecuador, de proteger a las
personas del hambre y la desnutricidn, para
lo cual serd imprescindible la adopcién de po-
liticas publicas direccionadas a fortalecer los

sectores agroalimentario, pesquero y comer-
cial a todo nivel, de manera de disminuir en lo
posible la dependencia de las importaciones,
fortaleciendo la autosuficiencia y la conserva-
cién de las costumbres ancestrales. De modo
que el ejercicio de la soberania alimentaria
asegure el ejercicio de otros derechos, como
son el derecho a la vida, a la alimentacidn, a
la salud, al agua, a vivir en un medioambiente
sano, a lo largo de todo el ciclo vital.

Una vez expuesto el marco internacional
respecto del derecho individual a la alimen-
tacion, es necesario desarrollar el fundamen-
to juridico internacional desde la perspectiva
de los derechos de los pueblos a desarrollar
actividades productivas. En este sentido, la
Declaracién sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas en su articulo 32 contempla
que: Los pueblos indigenas tienen derecho a
determinar y elaborar prioridades y estrate-
gias para el desarrollo o la utilizacién de sus
tierras o territorios y otros recursos.

Esta declaracién tuvo su fundamento his-
torico en el Convenio N.° 169 de la OIT, en el
cual se reconocié el derecho de los pueblos a
mejorar sus condiciones de vida y de trabajo
mediante la ejecucién de planes de desarrollo
econdémico en los territorios en donde habi-
tan, determinando en su Art. 19 que:

Los programas agrarios nacionales deberdn
garantizar a los pueblos interesados condicio-
nes equivalentes a las que disfruten otros sec-
tores de la poblacién a los efectos de: a) la asig-
nacion de tierras adicionales a dichos pueblos
cuando las tierras de que dispongan sean in-
suficientes para garantizarles los elementos de
una existencia normal o para hacer frente a su
posible crecimiento numeérico; b) el otorgamien-
to de los medios necesarios para el desarrollo de
las tierras que dichos pueblos ya poseen. (Orga-
nizacion Internacional del Trabajo, 1989).

Es a través de este fundamento internacio-
nal que la soberania alimentaria encuentra
su sustento dentro de los derechos funda-
mentales de los pueblos y campesinos, que
en un principio fueron reivindicados con el
fin de recuperar su identidad, pero que hoy
juegan un rol principal en la recuperacién de
costumbres y practicas (y en algunos casos,
territorios) que cumplen una funcién esencial
dentro del régimen de la soberania alimenta-
ria.
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SOBERANIA ALIMENTARIA EN EL
CONTEXTO CONSTITUCIONAL
ECUATORIANO

Con la constituciéon de 2008, Ecuador su-
pera lo recomendado en las directrices y en
instrumentos internacionales respecto de la
soberania alimentaria. En ese sentido, Borja
sostiene que,” [...] la Constitucién de 1998 se
referia a la alimentacién, como una garantia
para una vida digna; y, no la reconocia como
un derecho en si mismo, como lo estipula el
articulo 13 de modo especifico la norma cons-
titucional actual”. (Borja, 2009). (p.103).

De esta manera, y de acuerdo al Art. 13 de la
Constitucién ecuatoriana (2008):

Las personas y colectividades tienen dere-
cho al acceso seguro y permanente a alimentos
sanos, suficientes y nutritivos; preferentemente
producidos a nivel local y en correspondencia
con sus diversas identidades y tradiciones cul-
turales. El Estado ecuatoriano promoverd la so-
berania alimentaria.

Por su parte, el Art. 281 de la carta magna
contempla el régimen constitucional de la so-
berania alimentaria, en el cual se especifican
las responsabilidades del Estado que deberan
plasmarla, entre otras encontramos:

i. Impulsar la produccidn, transformacién
agroalimentaria y pesquera;

ii. Adoptar politicas fiscales, tributarias
y arancelarias para evitar la dependencia de
importaciones de alimento;

iii. Fortalecer la produccién agropecuaria;
iv. Promover politicas redistributivas;

v. Establecer mecanismos preferenciales de
financiamiento;

vi. Promover la preservacién y recuperacion
de la agrobiodiversidad y de los saberes ances-
trales;

vii. Precautelar que los animales destinados
a la alimentaciéon humana estén sanos y sean
criados en un entorno saludable;

viii. Prevenir y proteger a la poblacién del
consumo de alimentos contaminados y otros.

Del mismo modo, la soberania alimenta-
ria forma parte del denominado “Régimen de
desarrollo” que, como lo describe la propia
constitucién en su Art. 275, es el conjunto or-
ganizado, sostenible y dindmico de los siste-
mas econdémicos, politicos, socio-culturales y
ambientales, que garantizan la realizaciéon del
buen vivir, del sumak kawsay.

Finalmente, cabe recordar que la constitu-
cién vigente consagra una serie de derechos
a los pueblos y nacionalidades indigenas del
Ecuador, gran parte de ellos relacionados con
la propiedad y uso imprescriptibles de sus te-
rritorios ancestrales, con la conservacién y
promocién de sus conocimientos y practicas
en materia de biodiversidad, asi como con la
mantencidn, proteccidon y desarrollo de sus
saberes ancestrales, que incluyen, entre otros,
los relacionados con la agrobiodiversidad.
Cuestiones trascendentales para la consecu-
cién de la soberania alimentaria.

SOBERANIA ALIMENTARIA EN EL
DERECHO COMPARADO

A nivel latinoamericano, ademas de Ecua-
dor, existen otros paises que han adoptado a
la soberania alimentaria dentro de sus orde-
namientos juridicos, sea a nivel constitucio-
nal o infraconstitucional. Ejemplo de ello, son
Paraguay y Bolivia.

SOBERANIA ALIMENTARIA EN
PARAGUAY.

Si bien, la actual Constitucién del Paraguay,
promulgada en el afio de 1992, no contempla
a la soberania, ni a la seguridad alimentaria,
existe un programa denominado PLANAL,
que es el Plan Nacional de Soberania y Segu-
ridad Alimentaria y Nutricional del Paraguay
de 2009.

Segun el gobierno paraguayo, este plan:

[...] es una respuesta a: las condiciones de vul-
nerabilidad de cerca de 40% de la poblacién del
pais, los elevados indices de prevalencia de la
desnutricion, malnutricion y enfermedades de
base alimentaria, el clima de inseguridad en
el campo, los indigenas en situacion de calle y
mendicidad, las 150.000 fincas campesinas con
bajo retorno econdémico al trabajo familiar, las
miles de familias del campo y las ciudades que
no ven garantizada su alimentacién durante el
ario, y la dispersién de esfuerzos y recursos insti-
tucionales publicos y de la cooperacion externa
para la promocion del desarrollo sostenible y el
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cumplimiento de los Objetivos del Desarrollo
del milenio (ODM). (FAO; Paraguay, Presiden-
cia de la Republica, 2009). (p.5).

A partir de este plan, surgen tres nuevos
programas para su implementacidn:

i. Programa Nacional de SSAN para la Agri-
cultura Familiar: produccién de alimentos de
alto contenido nutricional, control de agro-
quimicos, organizacion de servicios de apoyo,
promocion de la asociatividad, desarrollo de
tecnologias y sistemas productivos apropiados.

ii. Programa Nacional de Seguridad Alimen-
tariay Desarrollo de la Agriculturay Economia
Indigena: produccion familiar y comunitaria de
alimentos nutritivos, rescate de productos tra-
dicionales, tecnologias y saberes ancestrales, fo-
mento de la artesania y servicios ambientales,
construccion de conocimientos apropiados con
enfoque participativo.

iii. Programa Nacional de Fomento de la Pro-
duccion Orgdnica y Agroecoldgica: desarrollo
de productos, mercados y sistema de certifica-
cion de productos orgdnicos, ordenamiento te-
rritorial, plan de incentivos, incluyendo apoyo
técnico y crediticio, fortalecimiento de asocia-
ciones de productores, desarrollo de cadenas
agro productivas y comerciales, plan de con-
cienciacion y difusion de produccion y consumo
de productos orgdnicos, apoyo a la politica de
competitividad sectorial. (FAO; Paraguay, Pre-
sidencia de la Repuiblica, 2009). (p.5).

SOBERANIA ALIMENTARIA EN BOLIVIA

La Constitucién Politica de Bolivia hace re-
ferencia tanto a la seguridad como a la sobe-
rania alimentaria. De este modo, se consagra
el derecho al agua y a la alimentacién, con la
correlativa obligacién del Estado de garanti-
zar la seguridad alimentaria, por medio de
una alimentacién sana, adecuada y suficien-
te para toda la poblacién (Art. 16). (Bolivia,
Asamblea Constituyente, 2009).

Por su parte, tanto la seguridad como la so-
berania alimentaria constituyen principios de
obligatoria observancia para la negociacién,
suscripcién y ratificacion de tratados inter-
nacionales (Art. 255.11.8). (Bolivia, Asamblea
Constituyente, 2009).

Del mismo modo, se plantea el logro de la
soberania alimentaria como uno de los ob-

jetivos de la organizaciéon econdmica esta-
tal, junto con la promocién de la democracia
econémica (Art. 309.4). (Bolivia, Asamblea
Constituyente, 2009).

Y, por ultimo, se enfatiza en la soberania
alimentaria a propésito del desarrollo rural
integral sustentable, como parte fundamental
de las politicas econémicas del Estado boli-
viano (Art. 405). (Bolivia, Asamblea Consti-
tuyente, 2009).

CONCLUSIONES

La concepciéon de soberania alimentaria,
nace de la necesidad, a nivel global, de ase-
gurar una alimentacién sana, sustentable en
armonia con la agrobiodiversidad y las cos-
tumbres y saberes ancestrales de cada pafs, de
manera que ella garantice una serie de dere-
chos humanos, como a la vida, la alimenta-
cioén, la salud, etc.

El concepto de soberania alimentaria se ha
ido construyendo desde el ordenamiento juri-
dico convencional con la participacién activa
de movimientos sociales, hasta llegar a su ca-
racterizacién tanto como derecho individual
y colectivo, que haga frente al gran problema
del hambre y desnutricién en el mundo.

En el contexto constitucional ecuatoriano,
la soberania alimentaria representa tanto un
objetivo estratégico como una obligacion del
Estado, cuestiones que se traducen en una
serie de responsabilidades relacionadas es-
pecialmente con objetivos como eliminar la
dependencia de las importaciones de alimen-
tos, salvaguardar el patrimonio de la agrobio-
diversidad y la recuperacién y fortalecimiento
de las costumbres, practicas y saberes ances-
trales.

A nivel latinoamericano, Bolivia también
ha consagrado a la soberania alimentaria
como objetivo del Estado, eje articulador de
la politica econdmica, y principio frente al or-
denamiento juridico convencional. Paraguay,
por su parte, ha implementado un plan nacio-
nal en procura de asegurar tanto la soberania
como la seguridad alimentaria. Fil
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EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y SU APLICACION EN ECUADOR

CONTROL OF CONVENTIONALITY AND ITS APPLICATION IN ECUADOR

RESUMEN

El presente trabajo presenta una aproximacidn tedrica y jurisdiccional a la figura del control de
convencionalidad, en sede internacional y nacional, como mecanismo que permite verificar y
precautelar la correspondencia del actuar de los estados y de su normativa interna, con la
Convencion Americana de Derechos Humanos. Se aborda el origen del concepto de control de
convencionalidad, radicado en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, asi como la clasificacidn del control, tanto en relacién al 6rgano que lo realiza, como
al tipo de normas sobre las cuales recae. Por ultimo, se analiza la aplicaciéon del control de
convencionalidad en Ecuador por via de la analogia con el control constitucional. En suma, este
estudio realiza un abordaje a partir del andlisis documental dentro de un enfoque juridico de
indole mayormente descriptivo y explicativo.

PALABRAS CLAVE: Control de convencionalidad; derechos humanos; control constitucional;
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ABSTRACT

The present work presents a theoretical and jurisdictional approach to the conventionality
control figure, in international and national headquarters, as a mechanism that allows to verify
and protect the correspondence of the actions of the states and their internal regulations, with
the American Convention of Human Rights. The origin of the concept of conventionality control,
based on the jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights, as well as the
classification of control, both in relation to the body that carries it out, and to the type of rules
on which it is based. Finally, the application of conventionality control in Ecuador is analyzed
through the analogy with constitutional control. In sum, this study makes an approach based on
documentary analysis within a legal approach of a largely descriptive and explanatory nature.
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INTRODUCCION

El control de convencionalidad tiene su ori-
gen en la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (IDH), a propé4-
sito de su tarea de verificar la correspondencia
de la actuacion de los Estados y su normativa
interna con el contenido de la Convencién
Americana de Derechos Humanos.

Mas, este control es exclusivo de la Corte
Interamericana, este examen también se rea-
liza dentro de la esfera particular de cada Es-
tado, con el fin de asegurar la concordancia
de sus normas internas, con la Convencién y
otros instrumentos conexos.

Para el caso ecuatoriano, su Constitucién
vigente desde el afilo 2008 contiene una serie
de normas que receptan gran parte del orde-
namiento convencional, cuestién que permi-
te al Estado incorporar dichos instrumentos,
otorgandoles, ademas, rango constitucional.

La presente investigacion comienza con un
abordaje conceptual e histérico del control
de convencionalidad, para luego dar paso al
andlisis de dos de sus clasificaciones. La pri-
mera, en relacion con el érgano que lo ejerce
y que da origen a dos tipos de control de la
convencionalidad, el concentrado y el difu-
so. La segunda, en relacién con el objeto del
control, es decir, las normas nacionales, y que
lo divide en control concreto, cuando dichas
normas han sido aplicadas a un caso concreto,
y control abstracto, cuando son analizadas sin
relacién a un caso concreto.

Por ultimo, se aborda el control de conven-
cionalidad en Ecuador, su relacién y paralelis-
mo con el control de constitucionalidad, bajo
la teoria del juez de la Corte IDH Eduardo Fe-
rrer Mc-Gregor, que nos permite comprender
el alcance de dicho control en nuestro pais,
tanto en sede jurisdiccional como no jurisdic-
cional.

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

El control de convencionalidad tiene su
origen en el voto concurrente emitido por
el destacado jurista mexicano Sergio Garcia
Ramirez en el caso Myrna Mack Chang vs
Guatemala (Carbonell, 2013). En esta prime-
ra concepcion, el control de convencionalidad
se refiere esencialmente a la competencia de
la Corte IDH para conocer y decidir un caso
aplicando la Convencién Americana, tanto en
los hechos como en el derecho de cualquier
asunto que se le presente y en el cual sea com-
petente (Pelayo, 2013).

Esta concepcion del control de convencio-
nalidad (tradicional o bdsica), en principio
concentrada en un tribunal internacional, se
ha visto complementada con una concepcién
“ transnacional”, en donde el acatamiento y
aplicacion de la Convencién Americana y su
interpretacién por parte de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos se configura,
en palabras del Juez Interamericano Eduardo
Ferrer Mac-Gregor, como un “control judicial
interno de convencionalidad” (Pelayo, 2013).

Este control judicial interno comprende un
mecanismo a través del cual, los jueces de
cada Estado, cotejan el derecho local y el su-
pranacional, “con la finalidad de que se vele
por el objeto ttil de los instrumentos inter-
nacionales, sea este derivado de los tratados,
del ius cogens de la jurisprudencia de la CIDH;
tarea que luego debe ser ejercida por la CIDH
en caso de controversia” (Hitter, 2009). (p.12).

El control de convencionalidad supone, a
nivel local, segtin la Corte IDH, que los 6r-
ganos jurisdiccionales deben ejercer un con-
trol entre las normas de su derecho interno,
que aplican al caso concreto, y la Convencién
Americana de Derechos Humanos, para lo
cual no solo observaran la Convencioén, sino
también la interpretacion que de ella ha hecho
la propia Corte. (Almonacid Arellano y otros
vs. Chile, 2006).

Pero el alcance de este control a nivel local
no se ha mantenido en la esfera jurisdiccional,
la propia Corte IDH ha expandido su doctri-
na del control de convencionalidad a todos los
6rganos del Estado, en el entendido que todos
ellos poseen la obligacién de velar por el efec-
to util del pacto. Cuestién a la cual sumo la
obligacion de los jueces de realizar este con-
trol de oficio. (Cabrera Garcia y Montiel Flo-
res vs. México, 2010).
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TIPOS DE CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD CON-
CENTRADO Y CONTROL DIFUSO

De acuerdo al érgano que realiza el control
de convencionalidad, es posible clasificarlo
en control de convencionalidad concentrado
y control de convencionalidad difuso.

El control concentrado o en sede interna-
cional, lo realiza de manera exclusiva la Corte
IDH, dentro del &mbito del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos. El segundo,
hace referencia al “control difuso de conven-
cionalidad realizado por los Estados a través
de las autoridades de sus diferentes niveles
en el &mbito de sus competencias” (Luchietti,
2008). (p.51).

En virtud del control concentrado, la Corte
IDH revisa que los actos del Estado no sean
contrarios a la Convencién Americana, dis-
poniendo, en caso de contradiccién, la res-
ponsabilidad del Estado en cuestién y no solo
del 6rgano responsable, en cuyo caso la Corte
tiene la facultad para declarar que el acto es
contrario a la convencién y solicitar su mo-
dificacién o reparacién (Sagues, 2006). (p.41).

En definitiva, el control concentrado que
realiza la Corte IDH, comprende la natura-
leza misma de su funcién, cuando ejerce su
competencia contenciosa, por medio de la
cual llega a determinar la responsabilidad in-
ternacional del Estado, por la violacién de de-
rechos consagrados en la Convencién Ameri-
cana y otros instrumentos conexos.

Ahora, respecto del control difuso este “[...]
emana del ambito de competencia de la Corte
Interamericana para insertarse en el dambito
de competencia de cada uno de los Estados
parte de la Convencién Americana” (Casti-
lla, 2012), (p.41), en virtud de que, las dispo-
siciones de la Convencién forman parte del
derecho interno, por medio de las clausulas
constitucionales de recepcién que obligan a
los Estados a ajustar su normativa interna al
ordenamiento juridico convencional.

El control de convencionalidad difuso o en
sede nacional puede adoptar distintos meca-
nismos, dependiendo del grado de intensidad
de control que aplique cada Estado. De esta
manera el juez en ejercicio de su control difu-
so, posee varias alternativas, es decir, podria

inaplicar una norma, expulsarla o bien dar-
le una interpretacion conforme, que permita
conservar la norma de derecho interno, pero
adecuada al tenor de la Convencidn.

A este control local en sede judicial, se debe
agregar el control difuso que, por criterio de
la propia Corte IDH, deben hacer todos los
6rganos de la administracién publica, es de-
cir, todos los érganos publicos tienen el deber
de velar que, en el ejercicio de sus competen-
cias se observe y respeten las normas de la
Convencidn.

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD CON-
CRETO Y ABSTRACTO

En relacion al objeto sobre el cual recae el
control de convencionalidad, es posible cla-
sificarlo en control concreto y abstracto, am-
bas formas hacen referencia al control que se
realiza respecto de dos tipos de normas, por
lo tanto, el control concreto es el que se reali-
za en relacion a normas o leyes aplicadas que
se han aplicado a casos especificos y que han
dado origen a una violacién al orden juridico
convencional vigente. En tanto que, el control
abstracto, se refiere a la posibilidad de que la
Corte Interamericana realice un examen so-
bre normas o leyes que, sin haber sido apli-
cadas a casos concretos, por su simple con-
figuracién suponen una violacién al marco
convencional.

Este tipo de control tuvo su origen en el
voto disidente del juez Cangado Trindade en
el caso El Amparo vs. Venezuela, en el cual la
Corte habia resuelto no conocer el caso, en
virtud de que las disposiciones de la ley im-
pugnada no habian sido aplicadas a ningtin
caso en particular, sin embargo, el voto disi-
dente sostuvo que:

[...] la propia existencia de una disposicion
legal puede per se crear una situacion que afec-
ta directamente los derechos protegidos por la
Convencion Americana. Una ley puede cierta-
mente violar estos derechos en razon de su pro-
pia existencia, v, en la ausencia de una medida
de aplicacion o ejecucion, por la amenaza real
a las personas representada por la situacion
creada por dicha ley. (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 1996), (p.18), (Enfasis
afiadido).

De acuerdo al argumento del control abs-
tracto, entonces, no es necesario que la nor-
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ma se aplique para determinar que esta es
contraria a los derechos humanos, “porque al
esperar que exista una lesién de los derechos,
se esta dejando a un lado el deber de preven-
cién, en consecuencia al control abstracto una
ley puede ser contraria a la convencién por
su propia existencia” (Nogueira, 2013), (p.5),
(Enfasis afiadido).

EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
EN EL ECUADOR

El marco constitucional del Ecuador ha re-
ceptado de manera amplia el orden juridico
convencional internacional. Dicha recepcion
se encuentra en una serie de normas, es asf
que, el articulo tres numeral uno, consagra
como deber del Estado ecuatoriano, garanti-
zar sin discriminacién alguna el efectivo goce
de los derechos establecidos en la Constitu-
cién y en los instrumentos internacionales.
Del mismo modo, el principio de aplicacion
directa de las normas constitucionales, abarca
también aquellas contenidas en instrumentos
internacionales de derechos humanos. Ade-
mas, estos instrumentos, constituyen un li-
mite a la jurisdiccién indigena. Por otra parte,
y en materia de garantias jurisdiccionales, la
accion por incumplimiento se erige como un
mecanismo de exigibilidad de las sentencias
o informes de organismos internacionales de
derechos humanos. Y, finalmente, en virtud
del principio de supremacia constitucional,
la carta magna homologa en jerarquia a los
instrumentos internacionales que reconozcan
mejores derechos que los garantizados en ella.

Bajo este contexto, y en virtud de lo expre-
sado en los parrafos anteriores, el control de
convencionalidad que les compete realizar a
las instituciones publicas ecuatorianas, tanto
en sede jurisdiccional como no jurisdiccio-
nal, es el control difuso de convencionalidad,
como una responsabilidad emanada no solo
de los compromisos internacional adquiridos
por el Estado ecuatoriano, sino como un de-
ber de orden constitucional. Lo que nos queda
por dilucidar es cdmo se ejerce ese control en
Ecuador.

Para abordar este tema, recurriremos a lo
que Ferrer Mac-Gregor se refiere como inten-
sidad en el control de convencionalidad, no-

cién que tiene, a su vez, relacién directa con
el tipo de control constitucional que se ejerce
en cada Estado. Como sabemos, en Ecuador
el tipo de control constitucional que se ejer-
ce es concentrado, lo ejerce privativamente la
Corte Constitucional (a pesar de que existen
opiniones encontradas respecto al tema) y asi
lo ha afirmado el propio 6rgano en una de sus
sentencias (001-13-SCN-CC, 2013)*.

Teniendo esto en cuenta y segtn lo explica
Ferrer Mac-Gregor, el grado de intensidad del
“control difuso de convencionalidad” es me-
nor en aquellos sistemas donde no se permi-
te el “control difuso de constitucionalidad” y,
por consiguiente, no todos los jueces tienen
la facultad de dejar de aplicar una ley al caso
concreto. (Ferrer Mac-Gregor, 2011).

Sin embargo, eso no significa que los jue-
ces ecuatorianos no puedan hacer control de
convencionalidad, sino que lo hardn de la mis-
ma forma en que realizan el control de cons-
titucionalidad, por lo tanto, lo que no estdn
permitidos de hacer es inaplicar una norma
convencional (en directo paralelismo al im-
pedimento que tienen de hacerlo con el resto
de normas via control de constitucionalidad),
pues para ello tienen el mecanismo de consul-
ta de norma, establecido en la Constitucidn,
en su articulo 428.

Por lo tanto, la herramienta con que cuenta
el juez ecuatoriano es la de la interpretacion
conforme, que, ademads, constituye un prin-
cipio transversal dentro de nuestra Constitu-
cién, a propoésito de la masiva incorporacion
del orden juridico internacional. Por lo tan-
to, la labor del juez ecuatoriano, en virtud del
control de convencionalidad sera interpretar
la norma, de la manera en que mas se ajuste a
la Convencién y demds instrumentos interna-
cionales de Derechos Humanos, labor que se
hace extensiva a todos los érganos del Estado,
en virtud de la extensién del control difuso
que hemos explicado.

CONCLUSIONES

El control de convencionalidad constituye
una doctrina emanada y desarrollada por la
Corte IDH, que supone el examen de las nor-
mas nacionales de cada Estado a la luz de la

1. Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No.001-13-SCN-CC: “En el Ecuador existe tinicamente el control concentrado de
constitucionalidad, por lo que le corresponde solo a la Corte Constitucional la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma y su

consecuente invalidez” p.4
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Convencién Americana de Derechos Huma-
nos y demds instrumentos aplicables.

El concepto control de convencionalidad
ha evolucionado por medio de la propia juris-
prudencia de la Corte, que lo ha proyectado
desde ambito internacional, a la obligacién
de todos Estado de velar por la adecuacion
del ordenamiento nacional a la Convencién,
en primer término, como labor de los jueces,
para luego hacerla extensiva a todos los 6rga-
nos del Estado.

El control de convencionalidad, segtin el
organo que lo ejerce, puede clasificarse en
control concentrado o en sede internacional y
en control difuso o en sede nacional. Y segiin
las disposiciones sobre las cuales recae, es po-
sible clasificarlo en concreto y abstracto, sea
que las normas en cuestion se hayan aplicado
a un caso concreto o no.

El control de convencionalidad difuso de-
pende del tipo de control constitucional que
se ejerza en cada Estado, de manera que, si
el control de constitucionalidad es concentra-
do, menor serd la intensidad con que se pue-
da ejercer el control de convencionalidad por
parte de jueces y demas 6rganos del Estado y
viceversa.

En el caso ecuatoriano, el control de con-
vencionalidad difuso es de baja intensidad, en
razoén que, el control de constitucionalidad
es de naturaleza concentrado, privativo de la
Corte Constitucional. De este modo, el con-
trol de convencionalidad que pueden aplicar
jueces y demds o6rganos del Estado, es la in-
terpretacion conforme de las normas locales.

Eal



Q REVISTA SAN GREGORIO, 2018, No.26, DICIEMBRE (84-91), ISSN: 1390-7247; EISSN: 2528-7907

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Almonacid Arellano vs. Chile (Corte IDH 26 de
Septiembre de 2006).

001-13-SCN-CC, 0535-12-CN (Corte Constitucional del
Ecuador 6 de febrero de 2013).

Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (Corte IDH
26 de Noviembre de 2010). Recuperado el 13 de octubre
de 2017

Carbonell, M. (2013). Introduccién general al control de
convencionalidad. México: Porrua.

Castilla, C. (2012). El control difuso de convencionalidad.
Meéxico: Fundap.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (4 de 09 de
1996). Caso El Amparo vs. Venezuela. Recuperado el 15
de 09 de 2016, de Voto disidente del juez Cancado
Trindade.: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_19_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (26 de 09
de 2006). Caso Almonacid Arellano contra el Estado de
Chile. Recuperado el 14 de 3 de 2016, de http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf

Ferrer Mac-Gregor, E. (2011). Interpretacién conforme y
control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma
para el juez mexicano. Estudios Constitucionales online,
9, 531-622. Recuperado el 14 de octubre de 2017, de
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=50718-52002011000200014

Hitter, J. (2009). Control de constitucionalidad y
convencionalidad. México: Estudios Constitucionales .

Luchietti, A. (2008). Los jueces y algunos caminos del
control de convencionalidad. Buenos Aires: Ediar.

Nogueira, H. (11 de 6 de 2013). El control de
convencionalidad y el didlogo interjurisdiccional entre
tribunales nacionales y Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Recuperado el 12 de 5 de 2016, de
http://www.ugr.es/~redce/REDCE19/articulos/08_
NOGUEIRA .htm#seis

Pelayo, C. (4 de junio de 2013). El surgimiento y desarrollo
de la doctrina de “Control de Convencionalidad” y sus
implicaciones en el Estado Constitucional. Recuperado el
13 de octubre de 2017, de http://www.miguelcarbonell.
com/docencia/El_surgimiento_y_desarrollo_de_la_
doctrina_de_Control_de_Convencionalidad_y_sus_
implicaciones.shtml

Sagues, N. (2006). La interpretacién judicial de la
Constitucidon. Buenos Aires: Lexis.



HENRY VILL: LonpoRo: “E ONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y SU APLICACION EN E




EL principio constitucional
de- proporcionalidad y
la. actividad. legislativa.

penal. ecuatoriana.




EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE PROPORCIONALIDAD Y LA ACTIVIDAD
LEGISLATIVA PENAL ECUATORIANA

THE CONSTITUTIONAL PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY AND ECUADORIAN
CRIMINAL LEGISLATIVE ACTIVITY

RESUMEN
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INTRODUCCION

Nos decidimos por el presente tema de in-
vestigacion, pues en el contexto del Estado
constitucional democratico de derechos y jus-
ticia que rige a Ecuador, donde es el principio
de minima intervencién penal -como tratado
de politica criminal- el que establece los hilos
conductores de la potestad punitiva estatal
a nivel legislativo, interpretativo y de aplica-
cién, el principio de proporcionalidad cobra
una especial trascendencia.

Resulta entonces necesario y es objeto de
nuestra investigacién, conceptualizar y apro-
ximarnos a la clarificacién de las lineas cons-
titucionales conductoras que guien la com-
prensién, andlisis y aplicacién del principio de
proporcionalidad en el ambito legislativo, ge-
nerando ciertas pautas para su estudio y apli-
cacion, mas alla del terreno de lo jurisdiccio-
nal en la actividad judicial; y aproximarnos a
los estudios de proporcionalidad en el espacio
de produccién y creaciéon de normas penales.

Determinaremos la complementariedad del
principio constitucional de proporcionalidad
con el principio de minima intervencion pe-
nal, lo que dota de mayor obligatoriedad al
principio de proporcionalidad, como mandato
de razonabilidad para la actividad parlamen-
taria penal en el ejercicio de su poder.

Para aquello, describiremos las premisas
valorativas, que son base para el estudio y
descubrimiento de las pautas de proporciona-
lidad en el ambito legislativo, es decir, cémo
encontramos el principio consagrado cons-
titucional y normativamente y a qué tipo de
medidas conduce en el &mbito juridico parla-
mentario ecuatoriano.

Es necesario acotar que dentro del presente
trabajo hemos considerado referirnos a la ob-
servacion y sometimiento al principio de pro-
porcionalidad en sede legislativa, a manera de:
“estudio de proporcionalidad”, como parte del

andlisis a realizar dentro de la fase de produc-
cién de normas en el Parlamento ecuatoriano,
y como mandato constitucional que vincula
a todos los poderes publicos, adquiriendo un
sentido propio dentro del proceso de creacion
normativa.

Con todo esto de base, podremos pasar a
estudiar los contenidos especificos de ido-
neidad, necesariedad y proporcionalidad en
sentido estricto, del principio en estudio, y su
utilidad en el &mbito parlamentario.

DESARROLLO

Hacer una ley o plantear una reforma a esta,
implica la redaccién de un texto que debe re-
sultar claro y comprensible para sus destina-
tarios y a la vez “debe ser légicamente con-
sistente tanto en su estructura interna como
respecto de los principios y reglas preexisten-
tes en el ordenamiento juridico (Vega, 2015).

Si uno de los actuales problemas en la situa-
cion juridica ecuatoriana y regional es la falta
de estandares jurisdiccionales de racionali-
dad, en el ambito legislativo el panorama es
aun mas oscuro y la necesidad de seguimien-
to de pautas y niveles de racionalidad en el
proceso de produccidn de leyes que las valide
constitucionalmente se vuelve indispensable.

Resulta innegable que es al legislador a
quien le corresponde la tarea de definir los
bienes juridicos que debe proteger, o las con-
ductas que consideran producen el dafo so-
cial que desea evitar (Rojas, 2009) apegados
a los principios constitucionales, que deben
determinar su actuar.

Es aqui donde el principio de proporciona-
lidad asume un rol protagénico, mismo que
subyace de la propia redaccién de la ley y pue-
de suponer la construccion de categorias dog-
maticas como es el caso especifico del drea del
Derecho penal.

El principio de proporcionalidad ha tenido
un extraordinario desarrollo en los estudios
relativos a la definicién de los limites de los
derechos fundamentales, y en el Derecho pe-
nal al ser esta una rama cuya naturaleza, por
si, limita el goce de estos derechos.

Tradicionalmente, en el Derecho penal, el
principio de proporcionalidad se ha definido
a partir de la comparacion entre pena y delito
(Feijo, 2007); entre pena y culpabilidad; entre
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penay afectacidn del bien juridico, entre pena
y dafo ocasionado con el delito o entre pena
y finalidades socialmente admisibles (Arias,
2012).

Sin embargo, este ultimo planteamiento
“basico” se queda corto, e incluso suelen con-
siderarlo ya como una formulacién arcaica de
la funcién punitiva del Estado y los limites
con la que se encuentra revestida, en razén de
que fundamentan la sancién en una equiva-
lencia relativa y simple entre conducta y pena,
creando sanciones con referencia a la ley del
Talién (Gonzales, 2017).

El principio en estudio pasa en esta rama, a
ser considerado no solamente como el prin-
cipio rector del justo equilibrio entre delitos
y penas, sino a servir también de esquema de
razonamiento referido a los limites materiales
del ius puniendi (Prieto, 2006), en la actividad
legislativa; asi, toda ley penal producida, debe
ser el resultado de un complejo estudio en el
que estén incorporados distintos tipos de ba-
lances sobre la base del principio de propor-
cionalidad.

Entendemos por “proporcionalidad” en
sentido amplio al principio constitucional
en virtud del cual la intervencién ptblica ha
de ser susceptible de alcanzar la “finalidad”
perseguida, “necesaria” o imprescindible al
no haber otra medida menos restrictiva de la
esfera de libertad de los ciudadanos, es decir,
por ser el medio mads suave y moderado de en-
tre todos los posibles (Barnes, 2009).

Todo esto dentro de la linea de la minima
intervencién penal y en sentido estricto, por
derivarse de aquélla, mas beneficios o venta-
jas para el interés general que perjuicios sobre
otros bienes, o valores en conflicto, en parti-
cular sobre los derechos y libertades pues, la
accién estatal debe ser ttil, necesaria y pro-
porcionada (Barnes, 2009).

Dentro de las perspectivas formuladas, el
estudio de las razones de proporcionalidad
aboca ademads a un examen juridico-constitu-
cional de eficacia y eficiencia de las medidas
legislativas penales que se proponen en un
Parlamento, que justifiquen la pertinencia de
estas, en referencia a la conducta que la me-
dida penal busca evitar, a través de tipos de
penales de accién u omision.

En este examen integral de constitucio-
nalidad, se deberd observar también la con-
cepcién de democracia constitucional, como
la configuracién de Estado base de nuestra
sociedad ecuatoriana, donde existen garan-
tias de libertad, que obligan a las autoridades
a justificar su actuar a la hora en la que se
toman las decisiones, para este caso en parti-
cular a la hora de intervenir legislativamente.

Asi, las intervenciones legislativas deberan,
ademas de guardar coherencia con todo el sis-
tema juridico, ser razonables y posibilitar la
afirmacién de que se han respetado todos los
puntos de vista y posiciones, observando la
diversidad de la sociedad y no solo un actuar
bajo la regla de mayorias, como anteriormen-
te se planteaban los discursos democraticos.

En Ecuador, el Parlamento y todo 6rgano
con potestad normativa tiene la obligacién
por mandato constitucional en el articulo 84,
de adecuar y desarrollar las leyes a los princi-
pios y derechos establecidos en la Constitu-
cién y Tratados Internacionales.

Asi, el legislador no reforma, crea y defi-
ne las leyes a su discrecionalidad, sino que,
al hacerlo, debe someterse a los lineamientos
previos constitucionales y evaluar, valorar y
sobre todo justificar su actuar.

La legitimacién constitucional del Estado,
como el origen de las potestades publicas y
sus limites, controles y fundamentos, se en-
cuentra sujeta al principio de obligatoriedad,
que caracteriza al Derecho publico, a mas de
esto, en caso del Derecho penal esta potestad
debe ser formalizadas a través de los Cédigos
Penales proporcionados y ultimos.

El poder legislativo debe escoger medios
de intervencién en las conductas de la socie-
dad que se encuentren revestidos de razo-
nabilidad como resultado de la necesidad de
legitimar la accién estatal, para lo cual debe
determinarse el peso y la medida de los ins-
trumentos que licitamente pueden utilizarse,
para evitar asi que el ciudadano se convierta
en un mero objeto o destinatario de la inter-
vencién publica (Bernal, 2006).

A partir de la fuerte consagracién del cons-
titucionalismo después de la segunda pos-
guerra, en Alemania se reconoce la principal
evoluciéon en el desarrollo de los derechos
fundamentales precisamente, en la intensifi-
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cacién de su vigencia frente al legislador (Me-
dina, 1998).

Suele coincidirse en sefialar que ha sido de-
terminante el “descubrimiento” del principio
de proporcionalidad como técnica de control
del legislador limitador de los derechos fun-
damentales (Medina, 1998).

Alemania es el pais que destaca, al ser el
creador de la doctrina que luego es extendida
por el resto del mundo; su Tribunal Constitu-
cional, en la aplicacién y estudio del principio
de proporcionalidad, lo utiliza para regular
los actos de los poderes publicos que pongan
en riesgo los derechos fundamentales (Bernal,
2009), de tal modo, no solo regula la accién
jurisdiccional, sino, todos los actos emanados
por el poder publico.

El articulo 76, numeral 6 de la Constitucion
ecuatoriana, determina que: “La ley establece-
ra la debida proporcionalidad entre las infrac-
ciones y las sanciones penales, administrati-
vas o de otra naturaleza” consagrando asi de
forma expresa el principio de proporcionali-
dad en su basica y amplia concepcién.

La Constitucién ecuatoriana es relativa-
mente nueva, se encuentra en vigencia a par-
tir del mes de octubre del afio 2008 y presen-
ta esquemas de planteamientos de minimos
juridicos en cuanto a Derecho Penal se trata,
ademas de consagrar a Ecuador como un: “Es-
tado constitucional de derechos y justicia, so-
cial, democrético.” (Constituyente, 2008)

Ante lo evocado, la interpretacién constitu-
cional ecuatoriana se vio obligada a redefinir
sus lineamientos a la perspectiva de la apertu-
ra a los principios objetivizados en la norma
suprema, que adquirian, bajo este esquema,
la caracteristica de la justiciabilidad, es decir,
directa e inmediata aplicacion, legislativa, ju-
risdiccional o administrativa, sin necesidad
de regla expresa y aun en contra de alguna que
pudiere contrariar, en abstracto o en concre-
to, su efectiva supremacia.

El contenido garantista de la Constitucién
ecuatoriana, se refleja en la parte general del
Cédigo Penal ecuatoriano, asi, en su articu-
lo 3 establece que la intervencién penal solo
estd legitimada siempre y cuando sea estric-
tamente necesaria para la protecciéon de las
personas, constituye el iltimo recurso, y debe

intervenir solo cuando no sean suficientes los
mecanismos extrapenales.

En el sistema juridico ecuatoriano estos li-
mites al ejercicio del poder punitivo del Es-
tado y su potestad legislativa, no solo se en-
cuentran sometidos a lo que determina la
Constitucién y su concepcién de Estado, sino
también, a los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos ratificados por el pais, a
los que la misma Constitucién en su articu-
lo 525 les reconoce jerarquia constitucional e
inmediata y directa aplicacién; encontrando-
nos de esta forma sometidos y vinculados a la
Declaracién Interamericana de Derechos Hu-
manos, més conocida como Pacto de San José.

Por lo antes dicho, Ecuador no solo se en-
cuentra sometido al mencionado tratado, sino
que, a su vez, a las decisiones y/o resoluciones
que en razo6n del mismo tratado, la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos emite.

Bajo la anterior premisa, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos ha emitido cri-
terio tanto para delitos especificos como re-
sultado del conocimiento de casos concretos,
asi como en resoluciones consultivas respecto
a la actividad legislativa en materia penal rela-
cionada con las finalidades que legitimamente
se pueden perseguir con la asignacién de las
penas y la calidad de las penas que resultan
admisibles en un Estado democratico de De-
recho.

La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ademds, ha expuesto juicio respecto
a las conductas que pueden ser penalmente
perseguidas, “la forma como se han de ejecu-
tar las penas establecidas por el legislador, el
deber de tipificar ciertos comportamientos
como delitos a lo que se conoce como man-
dato de tipificacidn, y la obligacién de asignar
penas a dichas conductas, mandato de pena-
lizacién (Cita, 20017), todo esto como parte
del principio rector de proporcionalidad que
se encuentra latente en el Derecho penal.

EL PRINCIPIO DE MINIMA
INTERVENCION PENAL, EL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD Y EL DERECHO
PENAL

El principio de minima intervencién penal,
como criterio superior constitucional, deter-
minativo e invasivo de la actividad penal en
todos sus dmbitos, se divide a la vez en dos sub
principios: subsidiariedad y fragmentariedad,



TANIA GABRIELA VILLACRESES BRIONES: “EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE PROPORCIONALIDAD Y LA ACTIVIDAD LEGISLATIVA PENAL ECUATORIANA Q

que revisten de cardacter a los limites del De-
recho penal.

Dentro del principio de minima interven-
cién penal, el subprincipio de subsidiariedad,
nos conduce a concebir al Derecho penal,
como aquella rama del derecho que solo in-
terviene una vez que se ha comprobado el fra-
caso de las restantes ramas del ordenamien-
to juridico; cuando se determina que, no es
posible proteger eficazmente un bien juridico
a través de las medidas propias de las otras
ramas del derecho, sin que esto suponga falta
de autonomia del area penal.

El legislador debe estudiar y justificar que
otros medios menos lesivos han fallado en la
proteccién de los bienes juridicos. No signifi-
ca que se encuentra el Derecho penal subor-
dinado al resto de ramas del derecho, sino
que, se utilizara en tltima instancia.

Dentro de esta guia conductora de la acti-
vidad penal debemos recurrir a la creacién de
regulacién penal, exclusivamente cuando se
ha demostrado y justificado que otros medios
y ramas del derecho no han resultado efica-
ces.

El segundo subprincipio, el caracter frag-
mentario, constituye por defecto la base a la
que debe someterse la creacién de la parte
especial de los Cédigos Penales, es decir ti-
pificacién de delitos; que determina que, solo
deben ser tutelados por el drea penal, los bie-
nes juridicos frente a las formas mas graves
en que estos pueden ser vulnerados.

Las conductas que pueden ser considera-
das antijuridicas para otras ramas del dere-
cho, para el Derecho penal, solo lo serdn, si
adquieren un nivel especial de peligrosidad.

Con esto, la conocida afirmaciéon del Dere-
cho penal y su exclusiva y necesaria protec-
ciéon de “bienes juridicos” no significa que
todo “bien juridico” haya de ser protegido pe-
nalmente, ni tampoco que todo ataque a los
bienes juridicos penalmente tutelados deba
determinar la intervencién y regulacién del
Derecho penal (Mir Puig, 1998).

Aguado Correa, considera que, el olvido
del respeto del principio de fragmentariedad
por parte del legislador conduce a tal infla-
cién punitiva que provoca la degradacién de
la funcién de la pena (Aguado, 1999) pues

no solo inciden consideraciones utilitaristas,
como ocurre fundamentalmente con el prin-
cipio de idoneidad y de subsidiariedad, sino
que también inciden en consideraciones del
principio mismo de proporcionalidad en to-
dos sus sentidos.

Por tanto, el principio de fragmentariedad
penal, no solo forma parte del principio cons-
titucional rector de la actividad penal que es el
principio de minima intervencién penal, sino
que compone al principio de proporcionali-
dad, y a la inversa, complementando uno al
otro, pues en casos donde el legislador penal
no se cifie a los lineamientos del principio de
fragmentariedad, tampoco estara realizando
un correcto estudio de proporcionalidad.

EL PROGRAMA PENAL DE LA
CONSTITUCION ECUATORIANA Y EL
CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Estd claro que, de las constituciones se de-
rivan los principios y reglas que rigen el pro-
ceso penal, la imputacion de las conductas y
el fin de la pena, lo que ha hecho que lo deno-
minen como Derecho Penal Constitucional
(Arroyo, 1997).

La Constitucién de la Reptblica del Ecua-
dor, determina las pautas que regulan y limi-
tan el poder punitivo del estado, conteniendo
en si misma, un programa penal, que no es
mads que un esquema de derechos sobre la
cual debe aterrizarse la legislacién penal, y
del que debe partir y tener de base para ser
considerada legitima.

La Constitucién ecuatoriana, en sus princi-
pales articulos respecto al tema consagra lo
siguiente:

Art. 1. El Ecuador se consagra como un
Estado constitucional de derechos y justicia,
social, democratico. Con esto, el reconoci-
miento de todo lo que encierran y configuran
las democracias constitucionales.

Art. 11.3 Los derechos y garantias esta-
blecidos en la Constitucién y en los instru-
mentos internacionales de derechos humanos
seran de directa e inmediata aplicacién pory
ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peti-
cidén de parte.

Art. 51. Se reconoce a las personas priva-
das de la libertad un sinntimero de derechos,
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entre ellos, el reconocimiento como grupos de
atencidn prioritaria, lo que implica que tanto
la ley como las politicas publicas deben esta-
blecer medidas penales proporcionales, que
eviten el encierro prolongado de las personas
privadas de libertad (Pazmifo, 2015) reco-
nociéndoles ademds como individuos que re-
quieren una atencién especial.

Art. 76. Se confirma el enfoque del Estado
sobre el debido proceso, legislacion y juicios
justos a través de la reproduccién de estanda-
res internacionales.

Art. 76.6. Se dispone a la actividad legis-
lativa y judicial la aplicacién del principio de
proporcionalidad.

Art. 93. Abre nuevas vias de control cons-
titucional.

Art. 195. Determina que la aplicacién del
poder punitivo es de caracter excepcional. Es
decir, la regulacién penal, cabe solamente en
lo residual.

Dentro de los articulos citados, nos inscri-
bimos asi, en un programa penal constitucio-
nal minimo, sujeto a las caracteristicas del
garantismo penal y como imperativo de cual-
quier medida legislativa penal.

Se maximiza el Estado de Derecho y se re-
conoce como riesgo que es posible dejar fuera
de persecucion penal conductas reprochables,
pero jamas limitar el ejercicio de los derechos
fundamentales sin fundamentos validos den-
tro del limite de la minima intervencién penal
y de los estudios de proporcionalidad plantea-
dos.

Analizando la exposicién de motivos del
actual Cddigo Penal ecuatoriano, este alude
a la materia como protectora de bienes juri-
dicos, pero como norma cuya finalidad prin-
cipal, es limitar el poder punitivo del Estado.

A la vez, determina que, la intervencion del
Derecho penal debe darse solo cuando sea es-
trictamente necesario y sea el dltimo recurso
que tiene el estado para proteger el bien juri-
dico afectado o puesto en riesgo.

La Corte Constitucional ecuatoriana ha
afirmado que el principio de proporcionalidad
se establece como estudio “del propédsito que

se persigue y si éste es constitucional y legiti-
mo (Chévez, 2010).

JUICIO DE PROPORCIONALIDAD
(MOMENTO LEGISLATIVO)

La proporcionalidad en el ambito legisla-
tivo, como método, y no solo como principio
consagrado constitucionalmente, es el resul-
tado del examen de varios elementos que lo
conforman, como hemos visto en el desarro-
llo de la investigacién, y de la interpretacién
del programa constitucional de cada pafs.

Cuando los parlamentos crean reglas que
regulan la vida de las personas que conviven
en un estado, realizan un estudio de propor-
cionalidad, que legitima y fundamenta la in-
tervencidn legislativa con respecto a un dere-
cho fundamental y en relacién a algtn fin a
alcanzar.

Los jueces como administradores de justi-
cia subsumen las reglas creadas por el legis-
lador y ponderan principios constitucionales
cuando no existe una regla que actué como
premisa mayor creada de forma previa, por
esto la creacién de cualquier tipo de regla por
parte del parlamento lleva de fondo un impor-
tante estudio de proporcionalidad.

Lo dltimo, con mucha mayor medida, en el
area penal, donde se determinara la creaciéon
de tipos penales resultado de un balance de
principios y derechos constitucionales, donde
el tltimo paso dentro del actuar juridico apa-
rece formalizado por la subsuncion judicial.

Por lo que es preciso destacar los beneficios
de la precision legislativa y los grandes perjui-
cios de la indeterminacién y ampliacién de los
delitos, por la mayor dificultad para tomar en
cuenta las peculiaridades de los casos concre-
tos (Endicott, 2001) y en pro del pleno progre-
so de los derechos constitucionales.

Los derechos fundamentales sufren afec-
taciones negativas de parte de la administra-
cién de justicia al momento de tipificar deli-
tos, donde una norma legal penal priva de un
derecho fundamental adscrito, por ejemplo
el derecho constitucional a libre circulacidn,
como consecuencia del menoscabo al status
de las propiedades o situaciones pertenecien-
tes a los derechos fundamentales de un terce-
ro (Bernal, 2005), por esto, debe justificarse
que la creacién de esta norma es idénea y ne-
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cesaria para persuadir los actos atentatorios
al desarrollo de los derechos fundamentales.

La justificaciéon de proporcionalidad en la
tipificacién de delitos que se menciona en el
parrafo anterior, entra a cobrar un espacio,
siempre y cuando, previamente la medida le-
gal haya transitado por el filtro de constitu-
cionalidad de forma satisfactoria.

Se ha criticado el uso de los estudios de
proporcionalidad, especialmente en sentido
estricto, en el dmbito judicial, pues la consi-
deran un juicio arbitrario y saloménico (Ha-
bermas, 1998) y que ninguna instancia del
poder judicial tiene la legitimacién democra-
tica suficiente como para realizarla.

Ante esto consideramos, apartindonos de
emitir en este momento criterio sobre su uso
en el &mbito judicial, que, a diferencia del am-
bito judicial, el ambito legislativo no solo se
encuentra revestido de toda esa legitimacién
democratica, si no que pasa de verse como un
mecanismo arbitrario, a considerarse parte
de un estudio de justificacién del quehacer
publico.

La idoneidad, como “subprincipio” o tam-
bién llamado por algunos autores como estu-
dio de “adecuacién” se desarrolla a la vez, en
dos partes para poder determinar la legiti-
midad de la intervencién en un derecho fun-
damental, se establece, en primer lugar, si la
medida legislativa debe tener un fin legitimo
y, en segundo lugar, debe ser objetivamente
idénea o adecuada para realizarlo (Sanchez,
2008).

Es decir, solamente si de antemano se ha
determinado que los fines que persigue la
medida legislativa son constitucionalmente
legitimos, podremos pasar a analizar si los
medios por los que se opta son idéneos para
cumplir los fines perseguidos.

Para Garcia Amado, el juicio de idoneidad
es totalmente tributario de la previa inter-
pretacién de la norma cuestionada (Garcia,
2014), pues serd tributario del fin que, de en-
tre los posibles, se asigne a la norma; y tribu-
tario de la prospeccién o cdlculo que se haga
de las consecuencias que la aplicacién de la
norma puede tener en relacidn con ese fin, es
decir un estudio de racionalidad pragmaticay
teleolégica que analizamos con anterioridad.

Para pasar el canon de idoneidad de una
medida legislativa, esta debe ser susceptible
de alcanzar el objetivo perseguido con ella
(TC Espaiia, 2011) y se considerard inidénea
aquella medida que no es capaz de alcanzar
por completo el fin (Aguado, 1999).

Cabe resaltar que no se requiere que se
haya alcanzado efectivamente el fin pretendi-
do, por ejemplo, si fuera el caso, en el momen-
to de que un Tribunal Constitucional analice
la proporcionalidad del medio, pues el hecho
de que en ese momento no se haya alcanzado
aun, no lleva por si sélo a declarar su caracter
contrario a la Constitucién (Aguado, 1999)
pues se requiere, como vimos, un andlisis de
los distintos espacios de racionalidad que in-
tegran el principio de proporcionalidad.

Sin embargo, tiene una gran dimensién
empirica pues se orienta a investigar la com-
probacidén del cumplimiento de los fines.

Complementario a la idoneidad, tenemos
el eslabén o subprincipio de la necesariedad,
que examina que el medio adoptado por el
legislador sea necesario para conseguir el fin
perseguido cuando el legislador no hubiese
podido elegir otro medio igual de eficaz, pero
que no restrinja los derechos fundamentales
o lo haga en menor medida (Alexy, 2012) lo
que relacionamos a la vez con el principio de
fragmentariedad de la minima intervencién
penal.

Aguado Correa, analizando la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional alemdan, con-
sidera que, en este subprincipio, al igual que
en el examen de idoneidad (Aguado, 1999):

Se declarard que un medio es innecesario
para conseguir el fin pretendido cuando en vir-
tud de un juicio ex ante se constata que el legis-
lador podria haber adoptado otro medio igual-
mente eficaz pero menos lesivo; o bien cuando
en virtud de un juicio ex post llegue a la conclu-
sion de que el medio elegido, en comparacion
con otros, conlleva una restriccion mds grave de
derechos fundamentales (p.75).

Es decir, no se examina si la medida legis-
lativa es necesaria o no, sino, si es la indicada,
para alcanzar los fines que se persiguen.

De no realizarse esta dimension del estu-
dio de proporcionalidad, la medida legislativa
examinada serfa claramente ilegitima, pues
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intervendria en un derecho fundamental, sin
justificar su actuar, lo que es clave en el que-
hacer publico, acerca de la falta de existencia
de otra medida menos perjudicial con los mis-
mos resultados para el fin legislativo que se le
opone (Sdnchez, 2008).

A partir de los estudios de idoneidad y ne-
cesariedad, se analiza el principio de propor-
cionalidad en sentido estricto; se trata pues,
de la parte del examen que compara la impor-
tancia de la intervencién en el derecho funda-
mental y la importancia de la realizacién del
fin legislativo, con el objetivo de fundamentar
una relacién de precedencia entre aquel dere-
cho y este fin (Bernal, 2001).

Con este principio nos encontramos ante
un verdadero limite a la intervencién legisla-
tiva penal. Aqui compararemos, si el sacrificio
de los intereses individuales que comporta la
intervencidén legislativa, guarda una relacién
razonable o proporcionada con la importan-
cia de los bienes, del interés estatal o colectivo
que se trata de proteger, pues cuanto mayor
sea la gravedad de la injerencia en el ambito
de los intereses particulares mayor habra de
ser la importancia de los intereses colectivos
que la justifican (Aguado, 1999).

CONCLUSIONES

El derecho penal, como hemos visto, tie-
ne una doble funcién, por un lado, protege
derechos y por otro los restringe, por ello la
necesidad de determinar los esquemas y pau-
tas para no caer ni en venganza privada pero
tampoco en impunidad.

Como vimos, el principio de proporciona-
lidad en el caso ecuatoriano, es un principio
explicito consagrado en el articulo 76.6 de la
Constitucién ecuatoriana.

El legislador ecuatoriano deberd argumen-
tar y motivar su intervencién, de acuerdo al
mandato constitucional contenido en el lite-
ral I, numeral 7 del articulo 76 de la Consti-
tucidn ecuatoriana, que ordena motivar toda
intervencién publica.

Es esta motivacién la que debera ser guia-
da por todas las pautas, derechos, principios
constitucionales, convencionales y concep-
tuales que hemos desarrollado en este trabajo
de acuerdo al articulo 84 de la Constitucion
ecuatoriana que citamos en el trabajo, que
ordena a desarrollar y adecuar las leyes de
acuerdo a los preceptos constitucionales. [l
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LA NO SANCION A LA PARTICIPACION IMPRUDENTE

THE NON-SANCTION TO IMPRUDENT PARTICIPATION

RESUMEN

El presente trabajo se desarrolla en torno al tema de la participacién en un delito. Sin duda este
tema es algido en el derecho penal debido a su gran discusién dogmadtica y las consecuencias
penales que tienen las diferentes formas de participacidn, sin embargo, se debe discutir con
mayor sutileza cuando estas formas de intervencion tienen una carga subjetiva imprudente, pues
la diferencia de pena entre los comportamientos dolosos y culposos es abismal como consecuencia
juridica, por ende, la oposicidn de este trabajo a la punicion de esta clase de comportamientos se
lo realizara desde el ambito normativo, politico criminal y dogmatico para que el lector se oriente
respecto de cada uno de estos fundamentos.
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INTRODUCCION

La autoria y participacién en el Derecho
Penal es uno de los temas con mas discusion
tedrica y en el cual se necesita de un anali-
sis prolijo de los conceptos dogmaticos desa-
rrollados hasta el momento, mds atin cuando
surgen las dudas respecto de las diferentes
formas de autoria o participacién, como la
recordada discusién de los afos sesenta so-
bre la autoria mediata, en los aparatos orga-
nizados de poder desarrollada por Roxin, o
la distinciéon entre las formas de participa-
cién en cuanto a la cooperacién necesario o
complicidad, para lo cual Gimbernat dio la
soluciéon mds adecuada con su teoria de los
bienes escasos (Gimbernat, 2006). Como se
ve los problemas son varios, pero la directriz
es ir superando estas discusiones no estando
exentos a presentar nuevas dudas y posibles
soluciones como es el caso de la participacion
imprudente en un delito (lo cual es materia de
este trabajo).

UN ENFOQUE DESDE LO NORMATIVO,
LO POLITICO-CRIMINAL, DESDE
LOS PROPIOS PRECEPTOS DE LA

PARTICIPACION Y DESDE DOGMATICA

Si bien el Cédigo Orgdnico Integral Penal
establece de forma expresa la intencién dolo-
sa en la complicidad y en la coautoria (arti-
culos 43 y 42.3 respectivamente), lo cierto es
que segun la redaccion de estos articulos las
conductas de los autores y los participes en
este ordenamiento juridico llevan un conte-
nido doloso en su configuracién por lo que no

se ven envueltas en una problemadtica mayor
al momento de su distincién, sin embargo en
la jurisprudencia (y en la mayoria de ordena-
mientos juridicos latinoamericanos) el pro-
blema se da cuando los Tribunales se centran
mas en el merecimiento de la pena y no en la
diferenciacién de la conducta de cada intervi-
niente lo cual ha cambiado paulatinamente en
los ultimos afos por la influencia dogmatica
de autores relevantes’.

La postura adoptada en cuanto al tema es
una objecidon a la sancidn de la participacion
imprudente, cabe decir que la pretensién del
presente estudio no solo consiste en susten-
tar la posicién del autor desde la restriccién
normativa del Cédigo Orgdanico Integral Pe-
nal (en adelante COIP), sino abordarlo desde
puntos politico criminales, desde los concep-
tos de participacién y por ultimo desde un
punto dogmatico.

EN CUANTO A LO NORMATIVO

El Cédigo Penal alemdn desde lo normativo
da una carga dolosa a los participes en un
delito?, pues parten de un concepto extensivo
de autor?, a diferencia del ordenamiento
juridico ecuatoriano que no hace una alusién
directa a la intencionalidad de todas las
diferentes formas de participacién en undelito,
sin embargo la limitacién se fundamenta
en la restriccién normativa del articulo 27
del COIP (Cédigo Orgénico Integral Penal,
2014)%, el cual se podria asociar de manera
directa con el principio de legalidad, sin
embargo existen autores que interpretan a
este articulo como sobrante, pues determinan
que no es mas que una ratificacién del articulo
18, entonces, afirmar que solo las acciones u
omisiones imprudentes son punibles seria una
ratificacion innecesaria del articulo 18, pues
bastaria una operacién légica para determinar
qué conductas pueden ser sancionadas
(Mir Puig, 1980). Si se toma al articulo 27
desde esa critica se podria concluir en que
efectivamente su redaccién es superflua, sin

1. Algunas de las obras influyentes en este dmbito son: GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Autor y Cémplice En Derecho Penal, Editorial
Bodet, Montevideo, 2006, otras obras relevantes son, DIAZ' Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, La Autoria en Derecho Penal, Editorial PPU,
Barcelona, 1991, ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho, Marcial Pons, Barcelona, 2000.

2. El Cddigo Penal alemdn respecto a los participes en un delito determina: “§ 26. Instigacion (induccion a delinquir) Igual que el
autor serd castigado el instigador. Instigador es quien haya determinado dolosamente a otro para la comisién de un hecho antijuridico;
§ 27. Complicidad (1) Como cémplice se castigard a quien haya prestado dolosamente ayuda a otro para la comision un hecho doloso
antijuridico. (2) La pena para el cémplice se sujeta a la sancién penal para el autor. La pena debe reducirse conforme al § 49, inciso 1”

3. De acuerdo al concepto extensivo de autor se dice que todos los intervinientes son autores, sin embargo, que por respeto a los
preceptos que contienen los Cédigos penales en cuanto a la participacion, se debe distinguir entre los intervinientes, en DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, Miguel, La Autoria en el Derecho Penal, PPU, Barcelona, 1991, p. 253, en este sentido JESCHECK, Hans, Tratado de Derecho

Penal, Parte General, Comares, Granada, 2002, p. 695.

4. Cédigo Orgdnico Integral Penal: Articulo 27: “Actiia con culpa la persona que infringe el deber objetivo de cuidado, que personalmente
le corresponde, produciendo un resultado darioso. Esta conducta es punible cuando se encuentra tipificada como infraccién en este cddigo”
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embargo concuerdo con la postura de Pérez
Manzano al interpretar este articulo desde la
prohibicién de sancionar delitos imprudentes
que no hayan sido tipificados en la ley ya
que de esta manera se extiende la norma
de determinacién al dmbito de imputacién
subjetiva (Pérez Manzano, 1999).

La norma de determinacion es aquel man-
dato que exige una precision en la descripcién
de los elementos de las conductas punibles en
la parte especial (Mir Puig, 2005), entendien-
do esto se puede afirmar que las acciones u
omisiones a las que se refiere el articulo 12
son precisamente las descritas en la parte es-
pecial, por lo tanto partiendo desde este li-
mite, el aspecto subjetivo de la imprudencia
es un elemento que debe aparecer individual-
mente en los tipos penales para ser sanciona-
da, se afirma entonces que el sistema vigente
de tipificacién en el ordenamiento juridico
espanol es el de numerus clausus en donde se
excluye de punicién a las conductas impru-
dentes que constan en la parte especial.

Segun esta interpretaciéon la participacion
imprudente en delitos imprudentes y dolosos
son formas de intervencién atipicas (Luzén
Pefia, 1996), pues para el autor, el articulo 12
debe interpretarse desde el ambito material,
es decir, desde la idea en que el CPE sanciona
los delitos dolosos y de manera excepcional
los delitos imprudentes por lo que esta clau-
sula de restriccién debe tomarse en cuenta
también respecto de la autoria y de la parti-
cipacion y de esta manera abarcar las normas
de caracter general y especial del Cédigo.

En relaciéon a las clausulas generales me
refiero a las disposiciones extensivas de la
punibilidad, las cuales de manera undnime
la doctrina determina que son tres, los actos
preparatorios, la tentativa y la participacién
(Maurach, 1962). Respecto de la participacién
y conforme al concepto restrictivo de autor
que se maneja en Espaifia, no se discute que
la participacién de un sujeto se construye de
manera extensiva a partir del comportamien-

to del autor en determinado delito de la parte
especial, conjuntamente con las reglas de la
parte general que regulan la participacion de-
lictiva®.

LA NO PUNICION DE LA PARTICIPACION

IMPRUDENTE Y LA POLITICA CRIMINAL

Desde este punto se entiende que uno de
los aspectos tomados en cuenta para la res-
triccién del articulo 27 en cuanto a los delitos
imprudentes es el respeto a la minima inter-
vencién penal pues la forma imprudente se
valora con menos gravedad que la dolosa, re-
sulta l6gico que el tratamiento de los intervi-
nientes en estos delitos también sean valora-
dos con menor gravedad (Luzon Peiia, s.f). Si
se relaciona el caracter minimo de interven-
cién con el concepto restrictivo de autor que
trata como atipica a la participaciéon impru-
dente, es natural pensar en que la participa-
cién como forma de extension de la tipicidad
estd influenciada por este principio limitador,
mas cuando se toma en cuenta la fragmenta-
riedad® del Derecho penal, la menor gravedad
de los hechos imprudentes y que las formas
de participacién son figuras subordinadas al
hecho principal.

LOS CONCEPTOS DE LAS FORMAS DE
PARTICIPACION COMO FUNDAMENTO
PARA LA NO PUNICION DE LA
PARTICIPACION IMPRUDENTE

En la descripcion del COIP respecto a los
intervinientes en los articulos 42 y 43 no
consta en su totalidad criterios de imputa-
cién subjetiva del participe como si lo hace
el Cédigo penal alemdn en sus articulos 26
y 27 en los cuales se da una carga de dolo a
todas las conductas de participacion (Benitez
Ortuzar, 2007) por lo que quedan excluidas
las conductas imprudentes que no se encuen-
tran tipificadas’. En el OIP no se da esta ca-
racteristica subjetiva pero lo que si hace es
plantear las formas de participacién que son
abarcadas desde un concepto restrictivo de
autoria, es decir, que autor es el que realiza
el tipo y tomando en cuenta las formas de ex-
tensién de la tipicidad es posible castigar al

5. Se refiere también a la participacion como una forma de extension de la punibilidad Feijod, en FEIJOO, Bernardo, La imprudencia
en el Codigo penal de 1995 (cuestiones de lege lata y legeferenda), CPB, 1997, nota 36.

6. Segiin Veldsquez no es factible utilizar al derecho penal en toda situacion, pues solo debe hacérselo en hechos determinados; el
derecho positivo no puede sancionar todas las conductas lesivas de los bienes juridicos sino solo las mds lesivas y las mds graves, lo
contrario seria entrar en el terreno de la arbitrariedad, en VELASQUEZ, Fernando, Manual de Derecho Penal. Parte General, Editorial

Temis, Bogotd, 2004, p. 43.

7. Debe decirse que la doctrina alemana en materia de imprudencia considera un concepto extensivo de autor, en donde todos los
intervinientes de un suceso imprudente pueden ser castigados como autores, pero matizando su intervencién y aporte en el hecho, puede
verse en WELZEL, Hans, Derecho Penal Alemdn, Editorial juridica de Chile, Santiago de Chile, 1976, p. 143 y 144.
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participe considerando su actuacién desde la
accesorio al comportamiento del autor (Pefia-
randa Lépez, 2015).

En su articulo 42 y 43 el COIP se refiere a la
induccioén a la cooperacion y a la complicidad
como formas de participacion, en los cuales
da una pequeiia descripcién a cada una de
ellas, pero cabe decir que las posiciones doc-
trinales no difieren demasiado una de otra.

DE LA INDUCCION

Respecto de la induccién se determina que
es inductor quien hace surgir en otro, me-
diante un influjo psiquico, la resolucién de
realizar un delito (Diaz y Garcia Conlledo,
2008), es decir el inductor sabe y quiere que
el autor realice determinado delito. Para con-
catenarlo con la redaccién del COIP se puede
decir que la induccién represente desde una
perspectiva ex ante un incremento de riesgo
con proyeccion a un resultado especifico para
que el inducido adopte y ejecute la resolucion
delictiva a la que se le incita, en consecuencia
de este planteamiento se configura el requi-
sito que se encuentra redactado en la ley, de
que la induccidn sea directa pues debe haber
una conexién inmediata entre el inductor y el
inducido (Mufioz Conde, 2004). En esta forma
de participacién es preciso que el autor direc-
to no esté decidido a realizar el delito, pues,
precisamente es menester que la actividad del
inductor de lugar a que el autor decida reali-
zar el hecho delictivo (Lépez Barja de Quiro-
ca, 1996).

Una de las caracteristicas mas importantes
que contiene esta forma de participacidn, y
por la cual en mi opinidn se marca una barre-
ra para poder ser valorada desde una dptica
de la imprudencia es que la misma debe ser
directa, es decir una induccién a las claras ya
que no es suficiente con meras sugerencias de
la realizacién de un delito (Garcia Conlledo,
s.f), adicionalmente debe ser dirigida a una
persona determinada y a un hecho determi-
nado, no puede ser abstracta o de tipo general
(Busto Ramirez, 1993).

DE LA COOPERACION NECESARIA

Es necesario distinguir la cooperacién nece-
saria de la coautoria, pues se puede confundir
los conceptos que se redactan en el articulo
42 del CPE respecto de la realizacién conjunta
(refiriéndose a la coautoria) y la cooperacién
para la ejecucidn (refiriéndose al cooperador),
ya que en el dominio del hecho no basta con
que se cumpla el aporte para la realizaciéon del
delito, sino que también debe valorarse el mo-
mento en el que el aporte esencial se produce.
Por esta razon, si la aportacion se produce en
actos previos a la ejecucion, no existira tal do-
minio del hecho y por lo tanto debe valorarse
una participacién y no una coautoria (Gémez
Tomillo & Gémez Rivero, 2015).

Ahora bien, la cooperacién necesaria o tam-
bién llamada complicidad necesaria a groso
modo es una forma de favorecimiento o faci-
litacion para realizar un delito. Se determina
que la cooperacion es la contribucién en fase
anterior a la ejecucién para que el autor o au-
tores realicen un delito, adicionalmente se
exige que tal cooperacion debe ser dada para
un delito en concreto (Cérdoba Roda & Gar-
cia Arén, 2011). Reforzando este argumento
cabe decir que el aporte debe ser necesario
ya que sin ese aporte el delito a realizarse no
se hubiese concretado, de ello deviene la di-
ferenciacién entre la cooperacién necesaria y
la complicidad?®, asunto que repercute direc-
tamente en cuestiones penoldgicas.

DE LA COMPLICIDAD

La complicidad es una forma de participa-
ciéon que en sentido general al igual que la
cooperacién necesaria es un favorecimiento
para la ejecucién de un delito. La complicidad
consiste en contribuir con actos anteriores
o simultdneos pero en ningin caso esta for-
ma de conducta puede ser considerada como
autorfa, induccién o cooperaciéon necesaria
(Munoz Conde, 2004), esto no significa que
cualquier aportacidn sea merecedora de pena
a titulo de complicidad. Esta forma de partici-
pacién consiste en el apoyo a otra persona en
su hecho tipico y antijuridico, cuya aportacion
puede ser desplegada desde la indole intelec-
tual, o con un aporte material, previo, simul-
taneo o posterior al proceso.

8. Segiin Gimbernat para determinar si un medio es escaso, se debe realizar un juicio general y provisional para posteriormente
realizar un juicio definitivo tomando en cuenta las circunstancias particulares de cada caso, es decir, desde el un punto de vista general no
pueden ser escasos algunos medios pero desde esta habitualidad se debe plantear una calificacion provisional a cada medio tomando en
cuenta tiempo y lugar, finalmente el juicio definitivo para contemplar la escasez se debe realizar teniendo en cuenta los factores especiales
en la persona que recibe el medio; en GIMBERNAT, Enrique, Autoria y Participacion en el Derecho Penal, BdeE, Buenos Aires, 2006, p.

131.
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De acuerdo a esto la doctrina mayoritaria
sostiene que la complicidad debe ser
necesariamente dolosa’, es decir se debe
conocer y querer realizar una participaciéon
respecto de un hecho tipico concreto
ejecutado por otra persona (Muiloz Conde,
s.f), inclusive (se argumenta una posicién
similar a lo que sucede con la induccidén) para
la complicidad se requiere un doble dolo, por
un lado un conocimiento de la propia acciéon
y, sobre las circunstancias principales que
ejecuta el autor, es decir sobre su despliegue
en el tipo y el resultado querido™.

En conclusién y tomando las palabras de
Bustos Ramirez, las formas de participacién
presuponen la decisién de participar en un
hecho delictivo (Ramirez Bustos, s.f), se con-
sidera entonces a la conducta del participe
como atipica por no existir esa voluntad di-
rigida a participar en la realizacién de un re-
sultado lesivo (Cobo del Rosal & Vives Antén,
1999), concluyendo que el participe debera
conocer y de manera voluntaria realizar cual-
quiera de las conductas de participaciéon en
cuanto a un hecho en concreto, consecuente-
mente no guarda una coherencia con la culpa
que como fundamento tiene la infraccién a
un deber de cuidado.

EN CUANTO AL FUNDAMENTO
DOGMATICO

SOBRE LA PROHIBICION DE REGRESO

Sin duda una de las instituciones que ha
presentado mas evolucién dogmadtica es la
prohibicién de regreso a tal punto que en la
actualidad se la considera como uno de los
criterios més importantes para limitar la par-
ticipacién criminal. La teoria tradicional de
la prohibicién de regreso fue formulada ini-
cialmente por Frank, quien en el &mbito de la
causalidad sostiene que es impune cualquier
forma de favorecer imprudentemente a una
conducta dolosa. Para este autor no pueden
ser consideradas causas del resultado las con-
diciones en las cuales el autor del delito dolo-
so o culposo de manera libre y consciente se

sirve de ellas. (Frank, 1925). Desde este punto
de vista, si se toma en cuenta que la impru-
dencia y el dolo son estructuras totalmente
diferentes no es posible romper el titulo de
imputacién respecto de una participacién que
se puede calificar como imprudente respecto
de la realizacién de un delito doloso (Cuerda
Riezu, 1992), puesto que se quebranta la acce-
soriedad de la participacién que se construye
a partir del tipo ejecutado por el autor.

En un sentido mas actual, la prohibicién
de regreso se fundamenta en la libertad del
sujeto que realiza la accidn tipica, al cual se
lo denomina autor, éste al realizar una ac-
cién tipica configura un nuevo comienzo de
una cadena de causas que pueden ser inde-
pendientes con las condiciones preexistentes
(Hruschka, 2005), se puede afiadir que en
ciertos caso se considera que determinadas
causas pueden ser demasiado lejanas respec-
to de la accion del sujeto que realiza el hecho
delictivo.

Ahora bien desde un sentido normativo se
sostiene que quien realiza un comportamien-
to inofensivo no quebranta su rol como ciuda-
dano, aun cuando el sujeto realizador del tipo
haya direccionado esa actuacién para apro-
vecharse de ella y realizar un delito, en este
caso habria una prohibicién de regreso fren-
te al comportamiento habitual e inofensivo
y no constituiria una forma de participacién
(Jakobs, 2007). Por ello, conforme a lo que se
viene afirmando, la prohibicién de regreso
se basa en la idea en que no se puede hacer
responsable a quien realiza una aportacién
inofensiva y que solo por la conducta de ter-
ceros puede orientarse a un sentido dafioso
(Jakobs, 1997), consecuentemente esta teoria
desde el punto de vista politico criminal tiene
como objetivo frenar una extensiva responsa-
bilidad “hacia atrds” (Feijéo Sdnchez, 2002),
lo que es aceptado de modo general en la dog-
matica y, demuestra una vez més que la cau-
salidad es insatisfactoria para la resolucion de
casos especificos!.

9. En el mismo sentido, CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal espaiiol, T. IlI, Tecnos, Madrid, 2001, p. 529; BACIGALUPO,
Enrique, Derecho Penal. Parte General, 2da Ed., Hammurabi, Buenos Aires, 1999, 529; JESCHECK, Hans, Tratado de Derecho Penal,

Parte General, op. cit., p. 744.

_10. Sentencia del Tribunal Supremo No. 1531/2002 de 27 de septiembre; También puede verse en GOMEZ TOMILLO, Manuel y
GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen, Articulo 28, en Comentarios Prdcticos al Cédigo Penal, op. cit., p. 447.

11. En el dmbito jurisprudencial peruano se dio el caso en el que un taxista que transporté a unos delincuentes, quienes, en el lugar de
destino, deciden perpetrar un delito patrimonial. N° 4166-99-Lima emitida por la Corte Suprema de Justicia
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Desde estas consideraciones se puede de-
linear los dmbitos en los cuales esta teoria
puede operar, en primer lugar, es claro que la
prohibicién de regreso no se orienta a deter-
minar los riesgos permitidos en la sociedad,
sino que, su objetivo es verificar si se puede
vincular una conducta inocua o inofensiva a
una posterior conducta ejercida por un sujeto
que cometa un delito (Melia, 2001) y, en se-
gundo lugar, abarca las consideraciones sobre
el principio de confianza (Feijéo Sdnchez, s.f),
es decir, éste opera cuando se constata que la
conducta de un sujeto es juridicamente desa-
probada, entonces, es ahi cuando se valora si
para el sujeto que aporta inicialmente le era
permitido confiar en las actuaciones de las
demads personas.

LA IMPUTACION OBJETIVA

Para determinar si el sujeto con su conducta
infractora de un deber de cuidado favorecié
para que un tercero cometa un delito ya sea
imprudente o doloso, serd necesario consta-
tar que con su actuacidn inicial creé un ries-
go prohibido, y que ese riesgo tuvo influencia
para que se configure un resultado (Mufloz
Conde & Garcia Ardn, 2004). Se sabe que para
realizar una imputaciéon objetiva a un suje-
to es necesario que el autor haya producido
a través de términos causales la produccion
de un resultado, en tanto que dentro de esos
términos causales se encuentren condiciones
necesarias para la produccién de un resulta-
do, adicionalmente se exige que se haya crea-
do un riesgo que se encuentre desaprobado
por el ordenamiento juridico y finalmente el
riesgo debe haberse realizado en el resultado
(Frisch, 2015). La creacién de un riesgo no
permitido debe suponer por lo menos una fal-
ta de diligencia, la consiguiente realizacién de
ese peligro en un resultado especifico y que es
resultado este dentro del fin de la proteccién
de la norma, de esta manera es posible impu-
tar a una persona un resultado lesivo (Mufioz
Conde, s.f).

Partiendo de esta acepcién y trasladandolo
al tema de la participacién debo decir que los
acontecimientos causales ejecutados por el
autor pueden ser varios de los cuales se vale
para realizar un resultado, entre ellos, puede
existir un aporte de causalidad ejecutado por
un participe, y en este punto se puede decir

que el aporte causal generado por el participe
también debe ir dotado de ese incremento de
riesgo y debe reflejarse también en el resulta-
do, pues segun lo considerado anteriormente
no basta con la mera casualidad, es necesario
la presencia de un riesgo peligroso, la cons-
tatacion de ese riesgo en el resultado y que se
ajuste al fin de protecciéon de la norma.

Como forma de sustento quiero referirme al
conocido caso Vinader, en el cual un periodis-
ta publicé una serie de datos y circunstancias
referentes a una serie de personas, que poste-
riormente fueron asesinadas por miembros de
ETA, en el cual se mantuvo una existencia de
relacién de causalidad entre las publicaciones
y los asesinatos. Sin embargo, en referencia
a parrafos anteriores en donde se dejé claro
que no basta con una simple relacién causal
se puede afirmar en este caso que es cierto la
existencia de una relacién causal entre la pu-
blicacion y los actos realizados por ETA, y ain
mads, es cierto que existe un riesgo en cuanto
a la primera accién y la produccién del resul-
tado, pero, ello debe excluirse de existencia de
un nexo objetivo entre la primera accién y el
resultado, por dos razones, en primer lugar
por la accién de publicar no cumple la con-
ducta tipica, es decir el publicar informacién
no es matar y, en segundo lugar, porque las
acciones de los miembros de ETA, el asesinato
y las agresiones, no pueden ser objetivamente
imputadas a la accién del periodista (Cérdo-
sa Roda, s.f). Dentro de esta linea el Tribunal
Supremo establece que en la imputacion obje-
tiva debe existir una relacién adecuada entre
la causa y resultado, para que se pueda derivar
un responsabilidad penal, pero que esta rela-
cion se ve afectada y debe analizarse de modo
mas prolijo cuando en ella intervienen accio-
nes imputables a sujetos distintos'?.

CONCLUSIONES

«La participaciéon imprudente no puede ser
punible debido a los presupuestos del princi-
pio de minima intervencién penal.

«Segin lo que se ha desarrollado a nivel
dogmatico, los conceptos de participacion
en sus diferentes formas de intervencidn,
necesitan una carga subjetiva dolosa, ya
que los intervinientes deben tener el pleno
conocimiento y voluntad de realizar las

12. Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1989
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conductas que servirfan como aportacién
para la provocacidn del resultado lesivo.

oLa prohibicién de regreso se constituye
como una sdlida teorfa argumental para
determinar que los actos realizados por
determinadas personas de una manera
imprudente, no pueden ser imputados a estos
agentes, si estos son tomados por una persona
ajena para realizar una conducta penalmente
relevante.

«La imputacién objetiva, respecto de la fi-
nalidad de la norma, lo cual se constituye
como el ultimo escalafén del andlisis de esta
teoria para determinar si se ha realizado el
tipo objetivo de una conducta, debe estar li-
gada directamente con el resultado y el tipo,
pues no debe asociarse la falta al deber obje-
tivo de cuidado de un tipo imprudente al re-
sultado lesivo provocado por la realizacion de
un tipo doloso. Efl
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LARGE FAMILY COMPANIES, LEGAL CONTEXT AND ECONOMIC INCIDENCE

RESUMEN

El presente trabajo expone un acercamiento tedrico y empirico a la figura de la empresa familiar
y especificamente a la gran empresa familiar, como institucion social, juridica y econémica que
tiene gran incidencia en las economias locales e internacionales. Desde el punto de vista juridico
se analizard a las sociedades mercantiles y especificamente a la sociedad anénima, que es el
estatuto que, al menos en Ecuador, tienden a adoptar estas grandes empresas. Se desarrollardan
las principales caracteristicas y notas distintivas de la empresa familiar y sus variantes, asi como
las cifras que demuestran su importancia a nivel local y global. En suma, el presente trabajo
constituye un estudio analitico y descriptivo desde el enfoque de las ciencias juridicas y la
economia.
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ABSTRACT

The present work exposes a theoretical and empirical approach to the figure of the family
business and specifically the large family business, as a social, legal and economic figure that has
a great impact on local and international economies. From the legal point of view, we will analyze
the figure of commercial companies and specifically that of the corporation, which is the statute
that, at least in Ecuador, these large companies tend to adopt. The main characteristics and
distinctive notes of the family business and its variants will be developed, as well as the figures
that demonstrate its importance locally and globally. In short, the present work constitutes an
analytical and descriptive study from the perspective of legal sciences and economics
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INTRODUCCION

De manera general, se puede definir a las
empresas, como organizaciones o institucio-
nes fundadas con el propdsito de desarrollar
una actividad comercial o mercantil, ya sea
para propiciar la produccién y comercializa-
cién de bienes, o la prestacion de servicios
que contribuyan a la satisfacciéon de las ne-
cesidades del mercado de una determinada
sociedad, procurando el obtener beneficios
econdmicos para los duefios o propietarios de
la empresa basicamente.

Las empresas constituyen agentes econdémi-
cos de vital importancia que aportan de ma-
nera fundamental a la creacién de plazas de
trabajo, al desarrollo tecnolégico, a la recau-
dacidén fiscal mediante los tributos que cau-
san y pagan, asi como al impulso de nuevos
emprendimientos que permiten actualizar la
oferta de acuerdo a la demanda del mercado.

Muchas empresas de las que hoy se con-
sideran a nivel nacional y global, grandes
empresas, han nacido de emprendimientos
familiares que, con el paso del tiempo y el es-
fuerzo mancomunado de un grupo familiar,
han conformado importantes grupos econé-
micos que influyen en sus economias locales y
otras, incluso se han convertido en compaiias
transnacionales.

El presente trabajo tiene como objetivo
realizar un estudio juridico y econémico de
las grandes empresas familiares, comenzando
por el andlisis de la figura societaria maés
utilizada por este tipo de corporaciones, cual
es la sociedad anénima, para luego estudiar
la naturaleza de las empresas familiares, sus
caracteristicas y su incidencia en la economia
mundial, para terminar con el abordaje de
la influencia de las cuatro grandes empresas
familiares del Ecuador, por medio del andlisis
de su ubicacién en los rankings de las grandes
empresas ecuatorianas elaborados por la

Superintendencia de Compaiias Valores y
Seguros y el Servicio de Rentas Internas.

LAS EMPRESAS (COMPANIAS) EN
ECUADOR, REGIMEN JURIDICO

De conformidad al marco juridico de nues-
tro pais, la Constitucién en su articulo 283
inciso segundo, establece que, el sistema eco-
némico se integrard por las formas de orga-
nizacién econémica publica, privada, mixta,
popular y solidaria, y las demas que la Cons-
titucién determine (Asamblea Constituyente,
2008).

En el plano de lo privado (que es el que le
compete a este estudio) las actividades mer-
cantiles se ejercen, por regla general, por me-
dio de una persona juridica, una empresa o
compaiiia. El estatuto que las rige se encuen-
tra (principalmente) en la Ley de compaiiias
que, en su articulo 1, define al contrato de
compailia como; aquél por el cual dos o mds
personas unen sus capitales o industrias, para
emprender en operaciones mercantiles y par-
ticipar de sus utilidades (Congreso Nacional,
1999).

La misma Ley establece los tipos de com-
paiifas de comercio que reconoce el ordena-
miento juridico ecuatoriano y que son;

» La compaiiia en nombre colectivo;

» La compaiiia en comandita simple y divi-
dida por acciones;

» La compaiiia de responsabilidad limitada;
» La compaiifa anénima; vy,

+ La compaiifa de economia mixta. (Con-
greso Nacional, 1999).

Todas ellas constituyen personas juridicas
segun la Ley de Compaiiias. Es decir, son en-
tes que pueden ejercer derechos y contraer
obligaciones por medio de su representante
legal, habida cuenta de que las sociedades son
relativamente incapaces. (Cevallos, 2016, p.
40). Como veremos mds adelante, las empre-
sas familiares pueden adoptar diversas formas
de asociacioén, incluso aquellas que pertene-
cen al régimen de la Economia Popular y So-
lidaria. Mas, el estudio que nos compete, dice
relacion con las empresas familiares y especi-
ficamente con las grandes empresas familia-
res. Y a nivel local, estas empresas adoptan,
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por lo general, la figura de la compaiiia o so-
ciedad anénima.

La compaiiia andénima es una sociedad cuyo
capital, dividido en acciones negociables, esta
formado por la aportacién de los accionistas
que responden tnicamente por el monto de
sus acciones (Congreso Nacional, 1999).

Segun (Cevallos, 2016) de esta definicién se
pueden extraer las siguientes notas:

a. Que la compaiiia anénima es una socie-
dad de capital, pues lo importante en ella es
el capital, y la responsabilidad de los socios se
limita al monto de sus acciones.

b. No es un contrato que se celebra en con-
sideracién a la calidad de las personas (Intui-
tu Personae).

c. Las acciones son libremente negociables.

d. Que los anénimos son los accionistas de
la compaiiia, toda vez que es indiferente la
responsabilidad de éstos, por ello estas socie-
dades se identifican o actiian mediante una
denominacién objetiva. (pp. 260-261).

Todas las normas relativas a su consti-
tucidn, capital, acciones, administracion,
cesiones, derechos y obligaciones de los ac-
cionistas, fundadores y promotores, partes
beneficiarias, fiscalizacién, balances y demas
aspectos de esta clase de compaiiias, se en-
cuentran contenidas en la ley de la materia y
en las resoluciones de la Superintendencia de
Compaiifas, Seguros y Valores, a cuyo control
se encuentran sujetas.

Si bien, de las caracteristicas de la compa-
fifa anénima se podria deducir que para este
tipo de sociedad el rasgo fundamental se en-
cuentra mas en el capital que en las personas,
las grandes empresas familiares toman la
forma de sociedades anénimas, justo por su
envergadura, pero conservan para el grupo
familiar la mayor participacién accionaria, de
manera que, el control de estas empresas no
sale de la esfera familiar.

GRANDES EMPRESAS FAMILIARES

A. EMPRESAS FAMILIARES

Segin Saiz-Alvarez, (2011) una empresa fa-
miliar puede definirse en los siguientes tér-
minos:

Organizacién de caracter econémico o so-
cial liderada por un emprendedor cuyo objeto
principal es la produccién o comercializacién
de bienes o servicios siempre que una familia
o un grupo de familias controle el proceso de
decisiones dentro de una corporacidn, al es-
tar situados el fundador y sucesores en pues-
tos claves de la organizacién. (p. 57).

De esta definicién, resalta un rasgo que ya
hemos advertido, a propésito de las empresas
familiares como compaiiias anénimas, y es
que, si bien el capital accionario puede estar
dividido entre accionistas que no son parte
del grupo familiar, sin embargo, éste controla
con su paquete accionario las decisiones de la
compaiiia.

A las caracteristicas citadas en la defini-
cién, (Salinas, 2014) le suma que se prevea la
transferencia de la propiedad a las siguientes
generaciones, es decir, un proceso de sucesién
(p. 238). Por lo tanto, un rasgo caracteristico
de las empresas familiares es su propésito de
permanencia en el tiempo, atin después de la
desaparicién de sus fundadores.

En un sentido mas metodoldgico, Fernan-
dez y Lluch, (2015) precisan que existen va-
rias aproximaciones a la empresa familiar,
sea con dicha denominacién, o como grupo
empresarial familiar y familia empresaria. Y
proponen sus definiciones:

1. Empresa familiar, indica un negocio juri-
dicamente independiente donde la propiedad
y gestidn es controlada estratégicamente por
una o varias familias a lo largo de por lo me-
nos dos generaciones;

2. Grupo familiar, tiende a identificar la
participacién parcial o total en la propiedad
de varias empresas juridicamente indepen-
dientes en las que se controla estratégica-
mente la direccién, y

3. Familia empresaria, es un concepto por
el que se define a familias con diverso grado
de lazo de parentesco sanguineo o espiritual
que a lo largo de varias generaciones tiende
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a realizar inversiones productivas en distin-
tos negocios en los que no necesariamente se
controla ni propiedad ni gestién, con el obje-
tivo de hacer perdurar los valores y la conti-
nuidad de dicha familia en el tiempo. (p. 19).

Es decir, la conformacién de las actividades
empresariales en torno a la familia es diverso
y constituye, a su vez, un pilar fundamental
dentro de la economia a nivel mundial y local.
En este sentido, Salinas precisa que, tanto en
Espafia como en el resto del mundo, las em-
presas familiares son el elemento fundamen-
tal de la actividad econdmica; y que se ve re-
flejada en su importantisima participacién en
la generacién de riqueza y empleo. (Salinas,
2014, p. 233).

B. DATOS A NIVEL MUNDIAL

Tal como se ha sefialado, la empresa fami-
liar constituye un factor fundamental dentro
de la economia mundial y las cifras, asi lo re-
flejan. Segtn Salinas citando a Casado, a nivel
mundial las empresas familiares representan
dos tercios del total mundial (Salinas, 2014,
p. 234).

De acuerdo al mismo autor, la empresa fa-
miliar dentro de la Unién Europea supera los
diecisiete millones de empresas, mismas que
dan empleo a mas de cuarenta y cinco millo-
nes de personas y representan el 75% del to-
tal de las empresas de la UE. (Salinas, 2014,
p. 233).

Segin un estudio elaborado por el Centro
de Empresas Familiares de la Universidad de
St.Gallen, denominado “El Indice Global de
los Negocios Familiares” (Global Family Busi-
ness Index) conformado por las 500 empresas
familiares mas grandes del mundo, Estados
Unidos es el pais con mas volumen de em-
presas familiares en la clasificacién (101 del
total de 500) y ademds una treintena de ellas
consiguen situarse dentro de las cien prime-
ras. (Instituto valenciano para el estudio de la
empresa familar, 2015).

A nivel latinoamericano y segtn la consul-
tora Exaudi, el 85% de las empresas privadas
latinoamericanas son de propiedad familiar
fundadas en las dos ultimas décadas con una
media entre 11 y 50 empleados y con ventas
anuales de unos tres millones de dédlares. (Fer-
ndndez, 2015, ps. 79 - 80).

A continuacién, un cuadro con las cin-
co empresas familiares mds importantes del
mundo segin la revista Forbes. (Ver Anexos)

C. LA REALIDAD ECUATORIANA

Ecuador no se encuentra ajeno a esta reali-
dad mundial referente a las empresas familia-
res en cuanto a su conformacién e impacto en
el mercado, sus ingresos, contribucién econé-
mica y contribucién al fisco.

En nuestro pais existen muchas empresas
cuyos origenes son familiares, y/o cuya par-
ticipacién accionaria se encuentran concen-
trada en un grupo familiar, las cuales ademas
son lideres en el mercado, importantes gene-
radoras de plazas de trabajo y grandes contri-
buyentes.

Si bien, segiin la Superintendencia de Com-
paiifas Seguros y Valores, en el Ecuador las
empresas constituidas y consideradas como
MIPYMES representan méas del 80%, espe-
cificamente en sectores de servicios (Super-
intendencia de compaiifas seguros y valores,
2017, p. 14), la incidencia en las utilidades es
inversamente proporcional, pues, segin el
mismo drgano, en 2015, las grandes empre-
sas alcanzaron $3430,74 millones USD, con
una participaciéon del 79%, mientras que las
MIPYMES generaron $904,50 millones USD
y una participacién del 21% (Superintenden-
cia de compaiiias seguros y valores, 2017, p.
16). Y dentro de esas grandes empresas tienen
una incidencia fundamental las empresas fa-
miliares

A continuacién, veremos las cifras con las
que la Superintendencia de Compaifiias Segu-
ros y Valores y el Servicio de Rentas Internas,
nos muestran la incidencia de este tipo de em-
presas en la economia nacional.

Grandes empresas familiares en el ranking
de las mil empresas mas importantes la segiin
Superintendencia de Companias Seguros y
Valores. (Ver Anexos)

Grandes empresas familiares segin sus in-
gresos en el ranking de las mil empresas mas
importantes la segin Superintendencia de
Compaiifas Seguros y Valores. (Ver Anexos)

Grandes empresas familiares segiin sus uti-
lidades en el ranking de las mil empresas mas
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importantes la segin Superintendencia de
Compaiifas Seguros y Valores. (Ver Anexos)

Grandes empresas familiares dentro de los
quinientos mayores contribuyentes segtin el
Servicio de Rentas Internas. (Ver Anexos)

De las cifras expuestas es posible apreciar la
incidencia de las grandes empresas familiares
en la economia ecuatoriana, permaneciendo
siempre dentro de las cien primeras plazas
dentro de los rankings consultados, reflejan-
do su importancia en materia de ingresos,
utilidades y aporte fiscal por medio del Im-
puesto a la Renta. Esta realidad, nos muestra
que la actividad de las grandes empresas fa-
miliares ecuatorianas, no dista mucho de sus
equivalentes en el mundo entero.

CONCLUSIONES

Las empresas familiares constituyen un fe-
némeno social, econdmico y juridico que esta
presente alrededor del mundo y que se confi-
gura como uno de los factores mas trascen-
dentales dentro de la economia global.

Si bien, en nuestro pais se reconocen diver-
sas formas de asociacién para el emprendi-
miento de actividades mercantiles, por regla
general, las grandes empresas (entre ellas las
familiares) se constituyen como sociedades
andnimas, es decir, aquellas donde prevale-
ce el capital y el control de las decisiones por
medio del dominio de dicho capital.

Las empresas familiares se caracterizan
por la presencia de un emprendedor, por el
control accionario y, por lo tanto, de las deci-
siones por parte de una familia o grupo de fa-
milias; y, por su propdsito de permanencia en
el tiempo, es decir, estas empresas contintian
en propiedad de una misma familia o grupo
familiar por dos o mds generaciones.

A nivel mundial, las empresas familiares
representan un significativo porcentaje del
total de empresas, mientras para la Unién
Europea representan el 75% del total de em-
presas, en Estados Unidos y América Latina
la situacién es similar, siendo estas grandes
generadoras de fuentes de trabajo y de ingre-
sos para las arcas fiscales.

En Ecuador, el fenémeno de la empresa fa-
miliar es transversal, sin importar el tamafio
de la empresa, pero tratiandose de las grandes

empresas, destacan cuatro empresas familia-
res que, en los diversos rankings abordados
conservan siempre posiciones de incidencia
econdémica en relacién a su importancia, in-
gresos, utilidades e Impuesto a la Renta cau-
sado y que adoptan, en todos los casos, el ca-
racter de sociedad anénima. Ezl
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ANEXOS

Empresa Familia Ingresos Empleados
Walmart Estado Unidos Walton 476.300.000.000 2.200.000
Wolkswagen Alemania Porsche 261.600.000.000 572.800
11_312?1::1:;;; Estados Unidos Buffett 182.200.000.000  330.745
Exor Italia Agnelli 151.100.000.000 301.441
Ford Estados Unidos Ford 146.900.000.000 181.000

Tabla 1. Las cinco empresas familiares mds importantes del mundo segiin la revista Forbes.
Fuente: https://www.forbes.com.mx/las-25-empresas-familiares-mas-grandes-del-mundo/
Elaboracion: Propia

Empresa Familia Lugar en el

ranking

Comercio al por mayor y al

Corporacion Wright 1 por menor; reparacion de
Favorita C.A. vehiculos ~ automotores 'y
motocicletas.
. Comercio al por mayor y al
Corporacion .o .,
Czarninski 3 por menor; reparacion de
El Rosado S.A. vehiculos  automotores y
motocicletas.
Procesadora
Nacional de Bakker 4 Industrias manufactureras.
Alimentos C.A
PRONACA
Comercio al por mayor y al
La Fabril S.A. Gonzélez 18 por menor; reparacion de
vehiculos automotores y
motocicletas.

Tabla 2. Grandes empresas familiares en el ranking de las mil empresas mds importantes la segiin Superintendencia de Compaiiias Seguros y Valores.
Fuente: Superintendencia de Compaiiias Valores y Seguros. Ranking empresarial 2013 — Revista Vistazo. Elaboracion: Propia
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Empresa Familia Lugar en el Ingresos (USD)
ranking

Corporacion Wright 1 1.755.908.806,43
Favorita C.A.
Corporacién Czarninski 3 1.052.901.490,33
El Rosado S.A.
Procesadora
Nacional de
Alimentos C.A Bakker 5 870.120.648,78
PRONACA
La Fabril S.A. Gonzalez 16 473.065.420,01

Tabla 3. Grandes empresaf{familiares segiin sus ingresos en el ranking de las mil empresas mds importantes la segiin Superintendencia de Compariias Seguros y Valores.
e Compariias Valores y Seguros. Ranking empresarial 2013 — Revista Vistazo.

Fuente: Superintendencia
Elaboracion: Propia

Empresa Familia Lugar en el Utilidades (USD)
ranking

Corporacion Wright 4 132.656.094,71
Favorita C.A.
Procesadora
Nacional

53.019.906,38
de Alimentos C.A Bakker 10 ’
PRONACA
Corporacién Czarninski 20 33.929.035,86
El Rosado S.A.
La Fabril S.A. Gonzéalez 86 9.368.349,08

Tabla 4. Grandes empresas familiares segiin sus utilidades en el ranking de las mil empresas mds importantes la segiin Superintendencia de Compariias Seguros y

Valores.

Fuente: Superintendencia de Compaiiias Valores y Seguros. Ranking empresarial 2013 — Revista Vistazo

Elaboracion: Propia

F mprisa Fumilis

Lugar en ¢l

ranking

Impuesto o 18 renfa
canzado (TSI

i Corporacién
 Favorita C.A.

' Procesadora
| Nacional de
- Alimentos C.A. |

i PRONACA

Bakker

- Corporacion
! El Rosado 5.A.

iul?iﬁrﬂ's-;i;

Craminski

Gonzilez

5 35.853.390
18 12.113.961
28 9.470.308
60 5070820

Tabla 5. Grandes empresas familiares dentro de los quinientos mayores contribuyentes segiin el Servicio de Rentas Internas.

Fuente: Servicio de Rentas Internas — Revista Vistazo
Elaboracion: Propia
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NORMAS DE REDACCION
PARA ARTICULOS Y

COLABORACIONES




CONSIDERACIONES GENERALES

Los articulos seran admitidos desde la platafor-
ma de OJS (Open Jornal System), desde: http://re-
vista.sangregorio.edu.ec, donde seran procesados y
el autor inscribe el documento sefialando el cum-
plimiento de:

. Textos originales e inéditos,

. Que el envio no haya sido publicado pre-
viamente, ni se haya sometido a consideracién por
ninguna otra revista (o se ha proporcionado una
explicacién al respecto en los Comentarios al edi-
tor/a).

. El archivo de envio estd en formato Ope-
nOffice, Microsoft Word, RTF o WordPerfect.
. Siempre que sea posible, se proporcionan

direcciones URL para las referencias.

. El texto tiene interlineado sencillo; 12
puntos de tamafo de fuente; se utiliza cursiva en
lugar de subrayado (excepto en las direcciones
URL); y todas las ilustraciones, figuras y tablas se
encuentran colocadas en los lugares del texto apro-
piados, en vez de al final.

. El texto se adhiere a los requisitos estilis-
ticos y bibliogréficos resumidos en las Directrices
del autor/a.

. Si se envia a una seccién evaluada por pa-
res de la revista, deben seguirse las instrucciones
en asegurar una evaluacién anénima.

. No existen controversias entre autores de
los articulos escritos en co-autorias.

. Un autor no podré publicar dos articulos
en el mismo nimero.

. Deben ser registrados los Metadatos de
todos los autores y colaboradores que hayan traba-
jado en el Articulo.

Es responsabilidad total de los autores el cumpli-
miento y observancia de estas normas.

Los articulos postulados serdn sometidos a eva-
luaciones por pares.

1.- TIPOS DE PUBLICACIONES CIENTIFICAS
ARTICULOS ORIGINALES: Presenta los re-
sultados de una investigacién que parte de una
pregunta, que se intenta responder a través de un

método estructurado y reproducible. Se refieren a
resultados de investigaciones originales y que no
hayan sido publicados parcial o totalmente, rela-
cionados a los objetivos de estudio. Su extensién
serd hasta 4,000 palabras.

ARTICULOS DE REVISION: Presenta los re-
sultados de un trabajo de seleccién, organizacion,
integracion, sistematizacién y evaluacidn critica de
investigaciones cientificas realizadas en un darea,
con el propédsito de conocer e informar sobre el
estado actual de la investigacién de un problema
determinado, su progreso, contradicciones y ten-
dencias. Su extensidén serd hasta 4.500 palabras.

ARTICULOS DE POSICION O REFLEXION: Es
una forma de composicién escrita, cuyo propdsi-
to es intentar responder una pregunta o resolver
un problema especifico por medio de argumentos
o afirmaciones légicamente expresadas y debida-
mente respaldadas, que intenta demostrar la vali-
dez de lo afirmado Se utiliza como forma de in-
centivacion del juicio critico e independiente de los
autores. Su extensién serd hasta 4.000 palabras.

RESENAS DE LIBROS: Se refiere a recensiones,
resefias de libros, traducciones y actualizacién de
articulos y temas de interés cientifico en general
que tengan que ver con aspectos metodoldgicos,
resultados experimentales o divulgacién cientifica.
Su extensién serd 1.000 palabras.

Para el caso de resefias de libros se debe adjuntar
foto de portada, ISBN, afo, autor, editorial y lugar.
Se receptaran resefias de libros publicados en los
ultimos 5 afios.

ARTICULOS TEORICOS: Presenta los resulta-
dos de un proceso de anadlisis de la estructura de
una teoria o de algunos de sus conceptos, con el fin
de enriquecer, refinar y ampliar las construcciones
y bases tedricas de un problema objeto de estudio.
Su extensién hasta 3,000 palabras.

ESTUDIO DE CASO: Se presentan y describen
los resultados de un estudio sobre una situacién
particular, dando a conocer las experiencias técni-
cas y metodoldgicas y el material obtenido al tra-
bajar con un individuo, organizacién o situacién
especifica, para describir un problema o indicar
cémo resolverlo. Incluye una revisidn sistemadtica
comentada de la literatura sobre casos andlogos.
Es importante que contenga una descripcion deta-
llada del caso y una discusién sobre el mismo. Su
extensién hasta 3,000 palabras.

SISTEMATIZACION DE PRACTICAS PROFE-
SIONALES: Los articulos de sistematizaciéon de



practicas profesionales, permite construir y expli-
citar los saberes que han sido o estan siendo pro-
ducidos en una determinada experiencia por di-
ferentes sujetos, mediante el andlisis y valoracién
de las acciones desarrolladas. Su extensién hasta
4,000 palabras.

2.- NORMAS
El autor en su articulo debe atender las siguien-
tes normas basicas
a- Proporcionar un titulo en esparfiol e inglés
b- Colocar un resumen en espaiiol e inglés
c- Proporcionar hasta 5 palabras clave, o
frases clave en espaiiol e inglés.
e-  Declarar la filiacion de cada autor y las
direcciones de correo electrénico.

A) FORMATO

. Papel: tamafio carta (21.59 cm x 27.94 cm
(81/2” x 117)).

+ Los miargenes de 2.54 cm por todos los lados
de la hoja.

+ Sangria: Al iniciar un parrafo debe aplicarse
sangria en la primera linea de 5 cm, con respec-
to al borde de la hoja. No colocar espaciado entre
parrafos.

o Letra Times New Roman tamafio 12pt.

+ La alineacién del cuerpo del trabajo cienti-
fico debe estar hacia la izquierda y con un interli-
neado doble.

+ Lanumeracién deberd iniciar en la primera
hoja del trabajo escrito y la ubicacién del ndmero
debe estar en la parte superior derecha.

. Titulos de figuras y tablas deben hacerse
coincidir con la distancia horizontal del texto y
aparecer en el cuerpo del texto, serdn de tamafio
12 de puntos y a espacios de 1,5 cm.

+ Las tablas y figuras, deben ser enviadas en
archivos adjunto como “archivo complementario”,
en la plataforma de la revista. En adjunto (Archi-
vos complementarios) deben enviar en formato
Word a pagina entera cada una de ellas. Se admi-
ten hasta dos tablas y un gréfico o figura.

+ Las fotografias deben tener una resolucién
de 300 dpi en tamaifio A4. Los titulos y fuentes de-
ben ser claros y concisos; y la informacién debe ser
necesaria para ayudar a la lectura. En caso de ser
necesaria alguna autorizacién para la publicacién
del material, esta corre por cuenta de quien escri-
be el articulo.

+ Las notas al pie de pdgina serdn de tamafo
de 12 puntos y no deben exceder de 5 lineas (40
palabras), de excederse deben ser explicadas en el
cuerpo del texto. En el caso de existir notas al pie
de péginas, se admiten hasta 5.

B) APARTADOS

PRIMERA PAGINA. Debe contener los si-
guientes apartados:

-Titulo. En espanol e inglés, mintsculas. Justifi-
cacidén centrada. No exceder de 15 palabras, debe ser
analizado por el editor, que responda al contenido
del texto, por lo que puede modificarse contando
con el autor.

-Datos del Autor o Autores. Mindasculas. Justi-
ficacién centrada. Debe aparecer: nombres y ape-
llidos completos, categoria profesional, filiacién
institucional (nombre completo, por ejemplo, Uni-
versidad San Gregorio de Portoviejo, Ecuador), co-
rreo electrénico y ORCID. Es obligatorio indicar el
grado académico

-Resumen en espaiiol. Se redacta en un solo
parrafo. No debe exceder las 200 palabras. Debe
contener la importancia y actualidad del tema, ob-
jetivos perseguidos, contexto temporal y espacial de
la investigacion, metodologia utilizada, avance de
hallazgos, conclusiones, objetos y sujeto de estudio.
Se debe escribir de manera impersonal: «El presen-
te estudio se analiza...». No se admiten citas en el
resumen.

Resumen en inglés (ABSTRACT). Se redacta en
un solo parrafo. No debe exceder las 200 palabras y
debe expresar el mismo contenido del resumen en
espafiol, la traduccion debe ser redactada con esti-
lo, se sugiere no utilizar traductores automaticos, al
igual que para el titulo, y las palabras clave,

Palabras clave en espaiiol e inglés. Cinco pala-
bras o grupos de frases, ordenadas alfabéticamente,
la primera con mayuscula inicial, el resto en minus-
culas, separadas por punto y coma (;), deben presen-
tarse en espanol e inglés (KEY WORDS).

Cuerpo del Articulo. Ha de contener los siguien-
tes apartados, todos ellos justificados a la izquierda,
en negrita y minudsculas:

-Introduccion. Debe dejar claros los anteceden-
tes, fundamento y el propdsito del estudio, objetivos
y problemitica tratada, asi como la metodologia a
emplear, utilizando citas bibliograficas, asi como la
revisién de la literatura mds significativa del tema a
nivel nacional e internacional.

-Metodologia. Debe estar presentada con sufi-
ciente claridad y detalle de tal forma que otro/a in-
vestigador/a pueda replicar el estudio. se describird
la muestra y las estrategias de muestreos, asi como
se hard referencia al tipo de andlisis estadistico em-
pleado.



-Resultados. Deben presentarse los datos de for-
ma clara y sucinta. No debe existir redundancia en-
tre el texto, las tablas y las figuras. El andlisis debe
ser coherente con el tipo de datos, los cuales han de
estar bien ejecutados e interpretados.

-Discusion. Los resultados han de estar ubicados
con el marco de la investigacién presentados en la
introduccién. Se debe manejar apropiadamente la
literatura, siendo adecuadas y suficientes las citas.

-Conclusiones. Deben venir expresadas de forma
clara y en relacién con los objetivos, datos, interpre-
tacién y discusion. No se admiten citas.

-Referencias Bibliograficas. Todas las obras ci-
tadas en el cuerpo del texto deben aparecer en el
apartado de referencias por orden alfabético. Se par-
te del estilo APA 6° edicién (http://normasapa. net/
normas-apa-2016/). Debe contener al menos 15 re-
ferencias académicas actualizadas. En el caso de los
articulos de revisidn, deben tener como minimo 30
referencias. Todas las referencias con url deben apa-
recer entre aspas (< >).

Citas —

Citas de menos de 40 palabras: se escribe inmersa
en el texto, entre comillas y sin cursiva, debe poner
la cita y todos los datos, incluyendo el nimero de pa-
gina.

Citas de mas de 40 palabras: se escriben en pé-
rrafo aparte, sin comillas y sin cursivas, con sangria
de 0,5 en todo el parrafo, y puede presentarlo con
una letra de un puntaje inferior a la letra del texto
principal si desea. La organizacién de los datos pue-
de variar segin donde se ponga el énfasis (en el au-
tor, en la obra, o en el afio, etc.). El punto se coloca
después de los datos de la cita y del niimero de pa-
gina.

3.- ENVIOS

La gestion editorial de la Revista San Gregorio
se realiza desde la plataforma OJS, los autores
deben postular sus textos en http://revista.san-
gregorio.edu.ec/index.php/RSANG/index, en la
opcion: Envie una propuesta.

4.- CONTACTO

Para cualquier consulta o inquietud referente
a la revista, asi como el seguimiento de un texto
enviado puede contactar con:

revista@sangregorio.edu.ec.









NORMATIVAS DEL ARBITRAJE Y EVALUACION
EXTERNA DE LOS TRABAJOS

El Comité Cientifico remitird los articulos
sin el nombre del autor a DOS (2) evaluadores
externos que funcionardn como pares
ciegos, en caso de existir correcciones o
sugerencias se devolveran a los autores para
que consideren su incorporaciéon, en un
plazo no mayor de quince (15) dias hdbiles.
Si hay dudas, el trabajo puede ser remitido a
un tercer evaluador. El Comité Cientifico no
podré designar como evaluador de un articulo
a quienes tengan nexos de hasta tercer grado
de consanguinidad y hasta segundo grado de
afinidad con el (los) autor(es).

El Comité Cientifico podrd hacer solicitudes
de colaboracidn, las cuales deberdn cumplir
con los requerimientos que se seflalan en
las normas de publicacion emanadas del
Consejo Editorial, éste notificard por escrito
a los autores, previa a la publicacién de la
Revista, la decisién de aceptaciéon o no de la
publicacién de un articulo.

Las decisiones de los miembros del Comité
Cientifico serdn respetadas por el Consejo
Editorial y por el autor o los autores, siempre
y cuando, no pretendan cambiar la esencia
expresada por el autor oautores. En este Gltimo
caso, el autor o los autores deben comunicar
su posicién ante el Consejo Editorial con un
informe razonado y validamente sustentado.
La decisién final sobre la publicacién se
sustentara en la opinién mayoritaria del
Consejo Editorial. |
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